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UNA TEORIA GENERAL DEL ANALISIS DE CASOS°

JUAN JOSE BENTOLILA™

Resumen: En este trabajo intentamos demostrar las limitaciones que genera, a los
fines del analisis del caso y de la enunciacion de estrategias juridicas, la utilizacion
de teorias jusfiloséficas no integrativistas.

Palabras clave: Filosofia - Derecho - Método del caso - Integrativismo -
Tridimensionalismo - Trialismo - Mundo juridico - Estrategia juridica.

Abstract: In this paper we try to demonstrate the limitations that generate the
utilization of non integrativist theories, in order to analyze cases and enunciate
juridical strategies.

Key words: Philosophy - Law - Case method - Integrativism - Tridimensionalism -
Trialism - Juridical world - Juridical strategy.

1. Uno de los mayores desafios que se presenta al operador del
Derecho lo constituye la dindmica juridica que se pone en juego en el
analisis del caso'.

En efecto, habituados ciertos sectores al aislado estudio meramente
normativista de cada una de las ramas del mundo juridico, como si de
saberes soberanos se tratara, una vision conflictualista impone una
aproximacion totalizadora, que requiere conocer no sélo la completitud de

Trabajo presentado en las “Jornadas Nacionales de Teoria General del Derecho (abarcadora del
Complejo de las Ramas Juridicas) y Estrategia Juridica” en homenaje a Federico Carlos de
Savigny, en ocasion del 150° aniversario de su fallecimiento, Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario, 1 y 2 de septiembre de 2011.

Profesor Adjunto de la Facultad de Derecho de 1a UNR.

' CIURO CALDANI, Miguel Angel, “El &mbito de la decision Juridica (la construccion del caso)”,
en Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, Rosario,
Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2000, Nro. 24, pags. 67 y ss. También p. v. CIURO
CALDANI, Miguel Angel, “Bases categoriales de la estatica y la dinamica juridico - sociales”,
Rosario, Instituto Juridico Filosofico, Universidad Nacional del Litoral, 1967.
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los aspectos normativos del Derecho, sino también sus interrelaciones y sus
proyecciones sociologicas y axiologicas.

De tal suerte, entendiendo al caso como un problema complejo?, su
analisis implicard necesariamente la descomposicion en las diversas
dimensiones que lo constituyen, a los fines de poder plantear un enfoque
estratégico integral’ que avente el riesgo de desarrollos inesperados,
situacion verdaderamente indeseada y siempre temida por quienes
pretendemos una aproximacion cientifica a nuestra disciplina.

2. En tales términos, debemos comenzar por establecer un paradigma
tedrico que nos resulte apropiado para integrar todos los elementos
significantes que sean utiles para promover una estrategia juridica.

Evidentemente, mientras mas reduccionista se presente la respuesta
tedrica a la pregunta jqué es el Derecho?, menos circunstancias reclamaran
nuestra atencion, facilitando notablemente el analisis. Mas no debe pasar
desapercibido el riesgo implicito en tal eleccion, constituido por el desprecio
de datos que bien pueden resultar imprescindibles a la hora de comprender
cabalmente el conflicto juridico bajo estudio.

Por el contrario, la asunciéon de un marco tedrico que pretenda
construir el fenomeno juridico desde la integracion de sus diversas

2 BOCCHI, Gianluca, CERUTI, Mauro (comp.), "La sfida della complessita", traducciones de
Gianluca Bocchi y Maria Maddalena Rocci, 10* edicion, Milan, Feltrinelli, 1997; CIURO
CALDANI, Miguel Angel, "El trialismo, filosofia juridica de la complejidad pura", en El
Derecho, tomo 126, pags. 884 y ss.; MORIN, Edgar, “Introduccion al pensamiento complejo”,
traduccion Marcelo Pakman, 7 reimpresion, Barcelona, Gedisa, 2004; GALATI, Elvio, “La teoria
trialista del mundo juridico y el pensamiento complejo de Edgar Morin. Coincidencias y
complementariedades de dos complejidades”, tesis doctoral aprobada en el marco del Doctorado
en Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, inédita.

? CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Aportes para el desenvolvimiento del principio de
razonabilidad en el Derecho Privado desde la comprension de la decision y la estrategia”, en
Investigacion y Docencia, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2000, Nro. 22,
pag. 11. Del mismo autor “Bases para la estrategia en el Derecho, con especial referencia al
Derecho Internacional Privado”, en Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y
Filosofia Social, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1999, Nro. 23, pags. 17 y
ss.; “La Teoria General del Derecho, supuesto de la estrategia y la tactica juridicas”, en
Investigacion y Docencia, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1999, Nro. 32,
pags. 25 y ss.; y “Estrategia Juridica”, Rosario, UNR Editora, 2011. También MEROI, Andrea
Anggélica, “La estrategia en el Derecho Procesal. La comprension de la decision y la estrategia en
la resolucion de conflictos”, en Investigacion y Docencia, Rosario, Fundaciéon para las
Investigaciones Juridicas, 2002, Nro. 35, pags. 49 y ss.
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dimensiones significantes, permite ampliar el andlisis, mostrando un
panorama enriquecido con aristas que, en nuestra disciplina, no pueden ser
soslayadas sin implicar una mutilacién inadmisible.

Es por ello que, si pretendemos establecer un protocolo de trabajo en
relacion al andlisis del caso, debemos comenzar por identificar sus aspectos
socioldgicos®, ingreso necesario para luego otorgarle significacién normativa
y axiologica.

2.1. Parece elemental -aunque no todas las posiciones teodricas lo
admitan- que, previo a tamizar el caso a través de la norma, el andlisis debe
orientarse a establecer algunos elementos esenciales.

Entendemos que debe principiarse por identificar quiénes son los
sujetos involucrados (tanto conductores como conducidos), ampliando el
espectro bipolar hacia el triadico, con inclusion del auditorio destinatario de
la tarea argumentativa.

Luego resulta menester comprender cudl es el objeto respecto del
cual se sostiene el conflicto (qué potencias e impotencias se debaten),
aspecto que no siempre coincide con el declarado por las partes, y cuyo
desconocimiento puede concluir en un éxito desdefiado por los interesados.

Seguidamente pueden establecerse los posibles caminos que habran
de transitarse para la obtencion de la solucion, optando por vias de mayor o
menor audiencia (negociacion, adhesion, proceso o mera imposicidon), con
eventuales combinaciones entre ellas.

De particular relevancia son las razones en las que se fundan los
contendientes para avalar su postura (tanto las reales como las declaradas) y
como han de ser argumentadas discursivamente’, atento la posibilidad de
lograr una mayor o menor adhesion de la comunidad.

4 Resulta esclarecedor confrontar lo expresado con las ideas vertidas por HOLMES, Oliver Wendell,

“La senda del Derecho”, Bs. As., Abeledo Perrot, 1975. P. v. también FINCH, John, “Introduccion
a la Teoria del Derecho”, traduccion Francisco Laporta San Miguel, Barcelona, Labor, 1977; y
FRANK, Jerome, “Courts on trial. Myth and reality in American Justice”, New Jersey, Princeton
University Press, 1973.

> Cf. ALEXY, Robert, “A Theory of Legal Argumentation”, traduccién Ruth Adler - Neil Mac
Cormick, Oxford, Clarendon, 1989; Aristoteles, “El arte de la retdrica”, 2* edicion, traduccion E.
Ignacio Granero, Bs. As., Eudeba, 2005; ATIENZA, Manuel, “A propdsito de la argumentacion
juridica”, en Doxa - Cuadernos de Filosofia del Derecho, 1998, volumen 21, pags. 33 y ss.; del
mismo autor, “Las razones del Derecho. Teoria de la argumentacion juridica”, 3* reimpresion,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005; GHIRARDI, Olsen A., “El Razonamiento
Judicial”, Lima, Academia de la Magistratura, 1997, pags. 60 y ss.; PERELMAN, Chaim, “Logica

11
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Puntualmente no puede obviarse la identificacion de los limites que
puedan perfilarse en el caso (necesarios y voluntarios), que eventualmente
obstaculicen o condicionen el arribo a una soluciéon del mismo.

En adicion, ha de ser menester advertir las lineas de planificacion
gubernamental, y su interaccién con la costumbre imperante en el contexto
cultural del caso.

Asi, postular ingenuamente como primer interrogante /Jquién tiene
derecho? se presenta como una formulacion apresurada, habida cuenta que
surge inevitable el previo reconocimiento de la realidad factica situacional,
identificando de tal suerte con toda claridad las posiciones de poder (que
autorizaran la imposicion de respuestas) y las situaciones de eventual coo-
peracion de los protagonistas (que permitiran establecer alianzas defensivas
u ofensivas), asi como también los intereses que los impulsan que bien
pueden coincidir (total o parcialmente) y conducir a respuestas juridicas
consensuadas.

Es recién luego de efectuar tal indagacion que podremos conjeturar
un primer prondstico parcial y provisorio, vinculado a las consecuencias
estimables de las elecciones posibles, a saber: judicializacién (con mayor o
menor grado de intensidad inicial del conflicto, con recurso a procedimientos
breves o alongados, con peticion de medidas previas o sin ellas) o la
derivacion a medios alternativos de resolucion.

Esta apertura a la constelacion factica constituyente del caso franquea
el camino a la utilizacion interdisciplinaria de saberes que, en cierta medida,
suelen ser excluidos del anélisis, tales como la teoria de la decision®,
discurso inevitable para el establecimiento de una proyeccion estratégica.

giuridica nuova retorica”, a cargo de Giuliano Crifo, Milan, Giuffre, 1979; PERELMAN, Chaim,
OLBRECHTS - TYTECA, Lucie, “Tratado de la argumentacion. La nueva retdrica”, traduccion
Julia Sevilla Muifloz, Madrid, Gredos, 2000; PORTELA, Mario Alberto, “Argumentacion y
sentencia”, en Doxa - Cuadernos de Filosofia del Derecho, 1998, volumen 21, pags. 333 y ss.;
VIGO, Rodolfo Luis, “Razonamiento judicial justificatorio”, en Doxa - Cuadernos de Filosofia del
Derecho, 1998, volumen 21, pags. 483 y ss.

Cf. ARROW, Kenneth J., “Eleccion social y valores individuales”, traduccion Eusebio Aparicio
Aufion, Barcelona, Planeta Agostini, 1994; HANSSON, Sven Ove, “Decision Theory. A brief
Introduction”, Department of Philosophy, Uppsala University, 1994, pag. 6; HOFFE, Otftied,
“Estudios sobre teoria del derecho y la justicia”, traduccion Jorge Malem Seiia, Barcelona, Alfa,
1988, pags. 151 y ss.; JORGENSEN, Stig, “Motive and Justification in Legal Decision - Making”,
en Reason in Law, Proceedings of the Conferencie Held in Bologna, 12-15 December 1984,
volumen 1, pags. 335 y ss.; LUCE, R. Duncan, RAIFFA, Howard, “Games and decisions.
Introduction and Critical Survey”, New York, John Wiley and Sons, 1957, pags. 13 y ss.; MEROI,
Andrea Angélica, SALMEN, Gabriel Mauricio, “Seminario sobre Teoria de la Decision”, en

12

www.centrodefilosofia.org.ar / Revista de Filosofia Juridica y Social N° 33



REVISTA DE FILOSOFIA JURIDICA Y SOCIAL
ISSN 2314-128X

2.2. En un segundo orden de ideas, adquiere particular relevancia la
seleccion de la norma que se pretende aplicable al caso (sobre lo cual puede
existir acuerdo o disenso), la interpretacion propugnada respecto de aquélla
(con la opcién por las diversas metodologias posibles), la invocacion del
modo en que ha de ser determinada o elaborada, en caso de evidenciarse
necesarias tales tareas, teniendo en consideracion la configuracion de un
sistema normativo (formal o material) o de un mero orden, la pretendida
sintesis ante la presencia de concurrencia normativa (que ya en un primer
momento se advierte en la conjugacion del Derecho de fondo y el adjetivo)
y, finalmente, la referencia a la aplicacion que derivard en una afirmacion,
ahora si, respecto de quién resulta en abstracto asistido por el ordenamiento
normativo.

De lo expresado puede apreciarse que cada una de tales tareas merece
un desarrollo argumentativo que avale la posicion (formal y sustancial) de
los sujetos involucrados, tendente a generar conviccidn en el juzgador de la
razonabilidad de las posturas esgrimidas.

Huelga decirlo, tal proceder no puede prescindir de una teoria general
del Derecho’, que bien puede referirse a “lo comun” o a “lo abarcativo” de
todos los fenomenos juridicos. Es que si bien tradicionalmente se ha
relacionado la expresion en cuestion con el primero de los despliegues,
creemos que ello constituye un cierto reduccionismo en torno a la
complejidad de “lo juridico”. Por eso es que nos sumaremos a quienes
advierten la necesariedad de comprender, también, dentro del estudio de la
teoria general del Derecho a “lo abarcativo”, haciendo énfasis en los rasgos
esenciales de los institutos involucrados, cuya relacion se propugna a través
de la comparacién de las diferentes areas juridicas.

Investigacion y Docencia, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2005, Nro. 38,
pags. 159 y ss.; MEYER, Paul L., “Probabilidad y aplicaciones estadisticas”, traduccién Carlos
Prado Campos y otros, reimpresion, México, Adison Wesley Longman, 1998; NINO, Carlos
Santiago, “Introduccion a la filosofia de la accidon humana”, Bs. As., Eudeba, 1987; POSNER,
Richard A., “The Economics of Justice”, 6* edicion, Cambridge, Massachusetts, 1996; RAWLS,
John, “A Theory of Justice”, 10 edicion, Cambridge, Harvard University Press, 1980, pags. 142 y
ss.; VANBERG, Viktor, “Racionalidad y reglas” (rec.), traduccion Ernesto Garzén Valdés,
Barcelona, Gedisa, 1999, pags. 51 y ss. y 149 y ss.; WRIGHT, Georg Henrik von, “La légica de la
preferencia”, traduccion Roberto J. Vernengo, Bs. As., Eudeba, 1967.

Sobre los alcances de la expresion analizada, p. c. CTURO CALDANI, Miguel Angel, “Lecciones
de teoria general del Derecho”, en Investigacion y Docencia, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1999, Nro. 32, pags. 33 y ss.
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Asi, entendemos que la perspectiva de cada institucion del Derecho
puede verse altamente enriquecida sobre la base de una adecuada
contrastacion. De hecho, se ha afirmado que “Si no se tiene sentido del
complejo, el conocimiento de alguna rama en particular no satisface el
respectivo conocimiento del Derecho™. Claro est4, la mentada vinculacion
debe enmarcarse en un sistema que se construya con respeto a las
particularidades que se reconocen, que no deben, en modo alguno, ser
soslayadas por la pretension generalizadora. Es que, bajo la intencion de
combatir la excesiva fragmentacién del conocimiento del Derecho’, puede
arribarse a una indefinicion de las fronteras de cada rama, produciendo una
vision que no permita nitidez al momento de delinear correctamente las
diversidades presentes.

2.3. En un tercer orden de ideas, han de ser perfilados los fines
valorativos involucrados en el caso, para lo que debe establecerse con el
mayor grado posible de aproximacion el plexo axioldgico que se muestre
como configurante de las ideas de valor en el marco social dado, asi como
las interacciones axiolodgicas que puedan presentarse (de oposicion o
coadyuvancia).

Es que asumimos que resulta poco aconsejable emprender nuestro
analisis sin tomar en consideracion las particulares visiones axioldgicas de
quien va a adoptar la decision que componga el conflicto.

Mas aun, de tal suerte han de adicionarse las hipotesis de
fraccionamiento que puedan ser aducidas, habida cuenta que ello ingresara
(explicita o implicitamente) en el contenido del eventual decisorio a dictarse.

3. Va de suyo, con fundamento en todo ello no puede omitirse una
razonable conjetura'® que permita pronosticar el resultado de nuestra tarea
analitica para, en caso de corresponder, ajustar la estrategia y consecuente-
mente los desarrollos tacticos a seguir.

8 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Lecciones...”, cit., pag. 38.

Fragmentacion que impide la vision de conjunto necesaria para la promocion de la tactica y

estrategia juridicas. Al respecto, vide CIURO CALDANI, Miguel Angel, “La teoria general del

Derecho ...”, cit., pags. 25 y ss.

' Vide CIURO CALDANI, Miguel Angel, “La conjetura del funcionamiento de las normas
juridicas. Metodologia juridica”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2000.

14
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Con tales fines puede evidenciarse enriquecedor el empleo del
método de las variaciones, que conllevara necesariamente la asuncion de los
argumentos invocados por la parte contraria del conflicto para evaluar su
grado de aceptabilidad.

En sintesis, del desarrollo precedentemente efectivizado no puede
sino concluirse que las tesis infradimensionalistas comunmente extendidas
impiden captar la totalidad de los matices significantes del caso, mostrando
solo algunos de sus aspectos y por ello restringiendo notablemente la
posibilidad de un enfoque estratégico.

En nuestro sistema de raiz romanista continental'', la especial
gravitacion pedagogica de la radicalizacion exegética que acompaid al
proceso codificador francés'> (del cual nuestro ordenamiento civil es
tributario), ha contribuido a generar una vision recortada que comprime al
caso, mostrandolo como la enunciacion discursiva de las partes en el marco
del proceso judicial, y la expresion del juez entendido como mero
informador de la ley, cuya aplicacion se pretende de algin modo automatica.

Y no logra evitar tales consecuencias dafiosas a nuestra propuesta la
entronizacion que algunos sectores pretenden efectuar respecto del modelo
kelseniano'®. Es que si bien resulta ciertamente superador en relacion a las
posiciones imperantes en oportunidad de su formulacién, la complejidad del
caso exige la asuncion de teorias que permitan dar acabada cuenta de todas
las circunstancias que se presenten como relevantes.

En tales términos, la adhesion a los panoramas infradimensionalistas
resefiados precedentemente, conduce insoslayablemente a que se pierdan en
nuestro camino las diversas aristas que aqui pretenden ser remarcadas,
generando por ende un basamento altamente limitado, con la consiguiente
constriccion de la enunciacion de desarrollos estratégicos.

11 Sobre ello, v. CASTAN TOBENAS, José, “Los Sistemas Juridicos contemporaneos del mundo
occidental”, en “Sistemas Juridicos Contemporaneos”, Bs. As., Abeledo Perrot, 2000; DAVID,
René, JAUFFRET SPINOSI, Camilla, “Les grands systémes de droit contemporains”, 10* edicion,
Paris, Dalloz, 1992; y LOSANO, Mario G., “Los grandes sistemas juridicos”, traduccion Alfonso
Ruiz Miguel, Madrid, Debate, 1982.

2° SOLARI, Gioele, “Filosofia del Derecho privado”, Bs. As., Depalma, 1946, tomo I (La idea

individual), pags. 117 y ss.

KELSEN, Hans, “Teoria pura del Derecho”, 30* edicion, traduccion Moisés Nilve, Bs. As.,

Editorial Universitaria de Bs. As., 1994; del mismo autor, “;Qué es Justicia?”, traduccion Albert

Calsamiglia, Madrid, Planeta - Agostini, 1993.
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Consecuentemente, no puede sino concluirse que las posibilidades de
formulacion de modelos estratégicos que admitan un adecuado pronostico
conjetural, estdn directamente vinculadas a la teoria juridica que subyace al
analisis del caso.

Entendemos que la teoria trialista del mundo juridico'®, especie del
integrativismo juridico, contiene categorias que permiten efectuar un analisis
del caso que lo capta en su cabal proyeccidon, y pone en evidencia la
necesariedad de formulacion de modelos estratégicos, aspecto usualmente
soslayado por los reduccionismos apuntados.

Ciertamente que, tratandose de decisiones metodologicas'’, no existe
un imperativo universal de comprension del caso en algiin sentido sobre otro,
mas creemos que toda opcion al respecto ha de efectuarse sobre la base de
informacion que permita evaluar los riesgos que implica marginar elementos
que, en definitiva, se nos presentan como claramente relevantes.

4 Acerca de la teoria trialista del mundo juridico, p. v. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion

filosofica al Derecho. La teoria trialista del mundo juridico y sus horizontes”, 6* edicion, 5°
reimpresion, Bs. As., Depalma, 1987; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y politica. El
continente politico del Derecho. Elementos basicos de una filosofia politica trialista”, Bs. As.,
Depalma, 1976; “Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1984; del mismo autor, “Estudios Jusfilosoficos”, Rosario, Fundacion
para las Investigaciones Juridicas, 1986; y también “La conjetura...”, cit.; y BENTOLILA, Juan
José (Coordinador), “Introduccion al Derecho”, Bs. As., La Ley, 2009.
15 GUIBOURG, Ricardo A., “La construccién del pensamiento”, Bs. As., Colihue, 2004.
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APORTES METODOLOGICOS PARA LA
COMPRENSION JURIDICA DE LAS DIRECTIVAS
MEDICAS (DE SALUD) ANTICIPADAS

(Un gran desafio para la “preconstruccion” de la propia vida)

MIGUEL ANGEL CIURO CALDANI ©

Resumen: En base a la metodologia del integrativismo de la teoria trialista del
mundo juridico en general y a sus perspectivas materiales, espaciales, temporales y
personales se analizan las directivas médicas de salud anticipadas, sobre todo en
relacion con la ley 26529 de Derechos de los Pacientes en su relacién con los
Profesionales e Instituciones de la Salud. Se ubica el tema en el Derecho de la
Salud, enfoque mas completo que el derecho a la salud.

Palabras clave: Integrativismo — Tridimensionalismo — Teoria trialista — Directivas
médicas de salud anticipadas — Pacientes — Derecho de la Salud

Abstract: Based on the integrativist methodology of the Trialist Theory of the
Juridical World in general, and its material, spatial, temporal and personal
prospects; it analyzes the anticipated health medical directives, particularly in
connection with National Act 26529 of Patients' Rights in their relationship with
Proffesionals and Health Care Institutions. It places the subject in Health Law, a
more comprehensive approach that the one provided by the right to health’s
consideration only.

Keywords: Integrativism — Tridimensionalism — Trialist Theory - Anticipated
Health Medical Directives — Patients — Health Law
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I Ideas basicas

1. La ley 26529 de Derechos de los Pacientes en su relacion con los
Profesionales e Instituciones de la Salud acentu¢ el interés en el tema de la
directivas médicas (de salud) anticipadas '. Como ocurre con todas las
cuestiones de la Bioética, el Bioderecho y el Derecho de la Salud, se
presentan al respecto multiples perspectivas intra e interdisciplinarias *. En
nuestro caso, nos ocupamos de las perspectivas complejas que facilita el

Pueden v. por ej. Infoleg, ley 26.529, http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id
=160432, 8-10-2011; Blog de Portales Medicos.com, Derechos del Paciente, Ley 26.529 Derechos
del Paciente, http://www.portalesmedicos.com/blogs/DerechosdelPaciente/note/2053/falta-de-in
formacion.html, 8-10-2011. Recientemente ha tratado el tema, con excelentes resultados, la
Comision 9, de Derecho Interdisciplinario, de las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(San Miguel de Tucuman; Derecho de los Pacientes) (v. http://ideconsultora.com.ar/bcderechocivil
2011/conclusiones2011/CONCLUSIONES COMISION_9.pdf, 8-10-2011).

El art. 11 de la ley dice “Directivas anticipadas. Toda persona capaz mayor de edad puede
disponer directivas anticipadas sobre su salud, pudiendo consentir o rechazar determinados
tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y decisiones relativas a su salud. Las directivas
deberan ser aceptadas por el médico a cargo, salvo las que impliquen desarrollar practicas
eutanasicas, las que se tendran como inexistentes.”

V. AIZENBERG, Marisa — REYES, Romina D., “El reconocimiento del derecho a la
Autodeterminacion en el Ordenamiento Juridico Argentino: La consagracion de las Directivas
Médicas noticiadas en la ley 265297, http://www.derecho.uba.ar/extension/dma_msa_rdr.pdf , 8-
10-2011. Cabe tener en cuenta ademas por ej. XIII JORNADA NOTARIAL IBEROAMERICANA,
Tema II “Competencia Notarial En Asuntos No Contenciosos”, La intervencion notarial en la
proteccion del adulto, con especial hincapié en la proteccion internacional de la persona mayor de
edad. Autora: Escribana Maria Marta Luisa Herrera, http://www.notarioslatinos.com/pdf/pdf%20
art%20Herrera.pdf , 8-10-2011; Portal del Consumidor Protectora, Directivas anticipadas. El caso
“M” — Juzgado en lo Criminal y Correccional de Transiciéon N° 1 De Mar Del Plata (Buenos Aires)
— 25/07/2005 http://www.protectora.org.ar/bioetica/directivas-anticipadas-derecho-a-la-dignidad-
de-la-vida-%E2%80%93-derecho-a-la-autodeterminacion-y-respeto-a-las-decisiones-personales-re
feridas-a-la-salud-fallo-completo/3586/ , 8-10-2011.

Algunos sectores elogian la ley y otros la critican, total o parcialmente. A nuestro parecer, mas alla
de detalles, es un avance fundamental para demostrar que, trascendiendo el derecho a la salud
disperso en diversas ramas juridicas existe el Derecho de la Salud. Cabe c. nuestro trabajo
“Filosofia trialista del Derecho de la Salud”, en “Revista del Centro de Investigaciones de
Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N° 28, pags. 19/32. También nuestra comunicacion para la
Comision 9 de las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Nuestro tema es un enfoque
comun del Bioderecho y el Derecho de la Salud.

Suelen emplearse terminologias diversas, no del todo coincidentes: directivas anticipadas,
declaraciones de salud, testamentos vitales, etc. Creemos que directivas de salud anticipadas es
suficientemente esclarecedora. Es relevante que se plantee toda la riqueza de la problematica de
salud, que supera las cuestiones médicas.

Cabe c. diversas perspectivas en NewYork-Presbyterian, Cuidados de fin de vida, http:/www.
cornellcares.org/pdf/handouts/eolc_advdirectives_sp.pdf , 8-10-2011.
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integrativismo tridimensionalista de la teoria trialista del mundo juridico °.
Cada construccion jusfilosofica se califica segun las posibilidades que brinda
a la satisfaccion de los intereses de los seres humanos y creemos que en
nuestro caso el integrativismo tridimensionalista trialista hace aportes que
son de destacado valor. En definitiva, es importante esclarecer el puesto
Jjuridico de las personas que adoptan las directivas de salud anticipadas y
quienes las reciben. Se trata de un gran desafio para la “preconstruccion”
del complejo de la propia vida *.

2. Segun la propuesta de construccion del Derecho del integrativismo
tridimensionalista de la teoria trialista del mundo juridico dicho mundo ha de
integrarse con repartos de potencia e impotencia (dimension sociologica),
captados por normas (dimension normologica) y valorados por un complejo
de valores que culmina en la justicia (dimension dikelégica ). Desde un
enfoque mas dindamico, se trata de la actividad captable por normas
vinculada al aprovechamiento de las oportunidades para realizar un
complejo de valores que culmina en la justicia. Todos los despliegues
sociales, normativos y valorativos pueden constituir dindmicamente las
oportunidades a aprovechar.

Las directivas de salud anticipadas han de ser comprendidas socio-
normo-dikelogicamente. En lo dindmico, en relacion con oportunidades al

Respecto de la teoria trialista del mundo juridico es posible v. GOLDSCHMIDT, Werner,
“Introduccion filosofica al Derecho”, 6° ed., 5% reimp., Bs. As., Depalma, 1987; CIURO
CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de Filosofia
Juridica y Filosofia Politica”, Rosario, Fundaciéon para las Investigaciones Juridicas, 1982/4;
“Estudios Jusfilosoficos”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1986; “La
conjetura del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica”, Rosario, Fundacion
para las Investigaciones Juridicas, 2000; “Estrategia Juridica”, Rosario, UNR Editora, 2011;
Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, http://www.centrodefilosofia.
org.ar/maciuro.htm , 8-10-2011; Cartapacio, http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/mundo
juridico/index , 8-10-2011.

El integrativismo tridimensionalista trialista fue fundado por Werner Goldschmidt. Pese a
diferencias importantes con el pensamiento trialista originario, sobre todo porque no planteamos a
la teoria con pretensiones ontoldgicas sino constructivas, para el caso adoptamos muchas de las
lineas de la propuesta goldschmidtiana (nuestras ideas estan en gran medida en la obra “La
conjetura ...” cit.).

Es posible v. nuestros “Estudios de Historia del Derecho”, Rosario, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, 2000.

Diké era una de las divinidades griegas de la justicia. Se trata de la ciencia de la justicia.

19

www.centrodefilosofia.org.ar / Revista de Filosofia Juridica y Social N° 33



MIGUEL ANGEL CIURO CALDANI
ISSN 2314-128X

respecto. Las oportunidades han de constituirse en base a conjeturas
referidas a las situaciones a dirigir que suelen ser muy dificultosas.

Cada persona es un suborden de repartos, un subordenamiento
normativo y un suborden de justicia. La exclusiva consideracion de alguno o
algunos de dichos despliegues mutila la comprension de lo juridico vy,
consecuentemente, de la vida de la persona de que se trate.

Nuestro propdsito en este caso es dejar planteada una metodologia
que permita resolver los interrogantes con la riqueza debida, no responder a
ellos. Todo avance en la respuesta tiene el solo fin de aclarar la pregunta.

1I. Las perspectivas de las directivas de salud anticipadas
en el mundo juridico

1. El mundo juridico en general

a) Dimension sociologica

3. La dimension socioldgica abarca adjudicaciones de potencia e
impotencia (lo que favorece o perjudica a la vida humana) que pueden ser
distribuciones originadas por la naturaleza, las influencias humanas difusas o
el azar y, centralmente, repartos producidos por la conduccion humana. Las
distribuciones de las influencias humanas difusas emergen de la economia, la
religion, la concepcion del mundo, la lengua, la ciencia, la técnica, etc. La
diferenciacion entre distribuciones y repartos no es facil, porque no lo es la
referencia a la linea de la libertad necesaria para que haya conducta.

El cabal conocimiento de los repartos requiere saber quiénes son los
repartidores y los recipiendarios (beneficiados y gravados), cudles son los
objetos (potencias e impotencias), como se desenvuelven las formas
(caminos previos de mayor o menor audiencia) y cudles son las razones
respectivas (moviles, razones alegadas y razones sociales que asigna la
sociedad cuando considera que los repartos son valiosos).

Para resolver las directivas de salud anticipadas hay que tener en
cuenta, en proyeccion incluso conjetural, el marco de adjudicaciones
respectivo: cuales son las distribuciones y los repartos que lo integran. Es
relevante, por ejemplo, apreciar el estado de salud méas o menos viable que
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brindan la naturaleza, la economia, la ciencia, la técnica, etc.; las
percepciones que brindan la religion, las concepciones del mundo, la lengua,
etc. Hay que determinar si quienes emiten las directivas son libres.

Se ha de conocer quiénes conducen las situaciones y quiénes se
benefician y perjudican (los propios emisores, los prestadores de salud en
general, los profesionales, los administradores, los comerciantes, los
parientes, etc.), cuales son las potencias e impotencias que estan en juego
(desenvolvimiento de la salud, abandono, encarnizamiento, ganancia, etc.),
cudl es la audiencia y cuales son los moéviles de los repartidores, las razones
alegadas y las razones sociales (beneficio de las personas que disponen,
lucro, etc.). La verdadera audiencia es al menos un proceso informado.
Todos los despliegues de las decisiones pueden ser ocultos o no, interferidos
0 no.

Las decisiones repartidoras acerca de las directivas de salud
anticipadas se adoptan a menudo en condiciones de incertidumbre porque los
juicios que al respecto se forman quienes las adoptan son en gran medida
conjeturales y las situaciones pueden ser muy cambiantes. En concordancia
con las caracteristicas de este tiempo, que quizas sea del riesgo, se trata de
decisiones que se toman en condiciones de riesgo °.

4. Los repartos pueden ser autoritarios, desenvueltos mediante la
imposicion y realizadores del valor poder, o autonomos, desarrollados por
acuerdo de los interesados y satisfactorios del valor cooperacion. Con
excesiva frecuencia la autonomia aparente esconde fenémenos de autoridad.
Las formas de los repartos se diversifican seglin se orienten, en condiciones
de més o menos audiencia, hacia la autoridad, por caminos de proceso o
mera imposicion, o hacia la autonomia, por senderos de negociacién o mera
adhesion.

Las directivas de salud anticipadas se desenvuelven normalmente en
condiciones de autonomia, aunque pueden esconder imposiciones. Es posible
que en detrimento de la autonomia las personas sean presionadas para que
adopten ciertas directivas. En algunos casos se invocan la negociacion y el

¢ V. BECK, Ulrich, “La sociedad del riesgo”, trad. Jorge Navarro, Daniel Jiménez, Ma Rosa Borras,

Barcelona, Paidés, 2001.
Es importante advertir que se trata de una nueva era signada por enormes cambios cientificos,
técnicos y morales.
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proceso pero en realidad hay mera adhesion o mera imposicion. Las personas
pueden ser presionadas para que acepten o no acepten determinados
tratamientos. Este es uno de los despliegues mas criticos de nuestro dmbito
de referencia y por eso suele ponerse mucho empefio en que se alcance la
real voluntad autonoma de los emisores.

5. Los repartos pueden ordenarse mediante el plan de gobierno que
indica quiénes son los supremos repartidores y cudles son los criterios
supremos de reparto y cuando esta en marcha realiza el valor previsibilidad o
por ejemplaridad que se desenvuelve mediante el seguimiento de repartos
que se consideran razonables y satisface el valor solidaridad. Los planes de
gobierno suelen expresarse en constituciones formales, leyes, decretos,
sentencias, etc. Los ordenes de repartos (regimenes) realizan el valor orden.
Pueden dejar méas o menos espacio a la autonomia de los interesados.

Las directivas de salud anticipadas pueden ordenarse mediante el
plan de gobierno y la ejemplaridad. Un dato relevante es la presion que en
detrimento de la autonomia pueden ejercer al respecto los planes de gobierno
y la razonabilidad social. El dictado de la ley 26529 muestra que el plan de
gobierno argentino ha tomado mas en cuenta el tema de las directivas.

Los ordenes de repartos, en este caso los subordenes personales,
pueden tener despliegues temporales mas conservadores o innovadores,
menos o mas abiertos al cambio, sea en sentidos “valiosos” o no. Las
directivas de salud anticipadas estan encaminadas a evitar que, en
situaciones de crisis, ocurra lo que el emisor no desea.

6. Los repartos pueden tropezar con limites necesarios surgidos de la
naturaleza de las cosas. Los limites pueden ser de alcance general, principal-
mente fisicos, psiquicos, logicos, axioldgicos, sociopoliticos o socio-
economicos. También pueden ser especiales de los proyectos referidos a
cuestiones vitales, ya que cuando estd en cuestion la vida las decisiones de
futuro son replanteadas.

Esto ubica a los repartos de las directivas de salud anticipadas ante la
posibilidad de limites muy relevantes. Las personas pueden no estar en
condiciones de decidir, de expresarse o de lograr lo dispuesto. Uno de los
sentidos de limitacion muy significativos es la posibilidad de que ante la
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crisis, v. gr. la cercania de la muerte, los emisores se replanteen lo decidido y
cambien de parecer. Por esto las directivas han de ser revocables hasta
ultimo momento y, en principio, de cualquier manera relativamente fide-
digna. Asimismo es relevante que, llegado el momento del cumplimiento,
lo dispuesto cuente con la fuerza social necesaria para que se cumpla, por
ej. que no sea frustrado por codicia, desinterés, identificacion con la
prolongacion de la vida de los emisores, etc. ’

7. Las categorias basicas en las cuales se desenvuelve la realidad
social del mundo juridico son la posibilidad y la realidad, la causalidad, la
finalidad “objetiva” que encontramos en los acontecimientos y la finalidad
subjetiva®. La posibilidad, la realidad, la causalidad y la finalidad “objetiva”
son categorias pantonomas (pan=todo; nomos=ley que gobierna) referidas a
la totalidad de sus manifestaciones. Como no podemos abarcarlas en tal
plenitud, porque no somos omniscientes ni omnipotentes, nos vemos en la
necesidad de fraccionarlas produciendo certeza.

En las directivas de salud anticipadas, las dificultades de tales
pantonomias se muestran en gran medida, quizds sobre todo porque puede
resultar que los fraccionamientos se produjeron erroneamente y los
acontecimientos tenian sentidos que se tornaron inaceptables.

8. Las decisiones juridicas se adoptan en complejos materiales,
espaciales, temporales ° y personales y las directivas de salud anticipadas
deben tomarse con clara conciencia de tales alcances. Hay que tener en claro
cuales son los alcances que se pueden y quieren dar a los complejos
respectivos: respecto de qué materias (v. gr. tratamientos '°) se trata; donde
se ha de situar la decision (pais, ciudad, institucion, etc.); cuales son los
despliegues temporales (v. gr. de las instrucciones, de los tratamientos, etc.)

Los emisores de las directivas de salud anticipadas deben lograr que sean viables como las
establecieron y al fin se realicen.

Es posible v. nuestras "Bases categoriales de la estatica y la dindmica juridico-sociales", Rosario,
Instituto Juridico Filoséfico, Universidad Nacional del Litoral, 1967 (reimpresion en “Revista del
Centro de Investigaciones ...” cit., N° 28, pags. 105/112), Cartapacio, http://www.cartapacio.
edu.ar/ojs/index.php/mundojuridico/article/view/959/793 , 8-10-2011.

Aqui se sitia lo preventivo.

Aqui se ubica especialmente lo paliativo.
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y cudles son las referencias personales (con qué personas se desea estar en
relacion de tratamiento, amistad, etc.) ''. La salud es una problematica muy
compleja que depende de cada persona, la ubicacion al respecto, anticipada o
no, ha de asumir esa complejidad.

b) Dimension normologica

9. El integrativismo tridimensionalista trialista pone especial cuidado
en que las normas no se escindan de la realidad social en la que nacen y
viven. Por esto las construye como captaciones logicas de repartos
proyectados que aseguran que éstos seran cumplidos (en el mismo sentido se
hace referencia a captaciones neutrales, quizds pueda decirse captaciones
promisorias). Es muy relevante que las normas sean fieles, exactas y
adecuadas. La fidelidad surge de la expresion de la auténtica voluntad del
autor; la exactitud se produce cuando esa voluntad se cumple y la adecuacion
se obtiene cuando se emplean los conceptos que sirven a dicha voluntad para
que sea suficientemente comunicada y realizada.

Las normas producidas por las directivas de salud anticipadas han de
alcanzar todas estas cualidades.

10. La estructura de las normas abarca siempre un antecedente que
capta el sector social a reglamentar y una consecuencia juridica que capta la
reglamentacion, cada uno con caracteristicas positivas y negativas.

Las normas de las directivas anticipadas tienen en sus caracteristicas
negativas, por el antecedente, que no hayan mediado error, dolo, violencia, etc.
y por la consecuencia, que lo dispuesto no sea contrario al orden publico.

11. Las fuentes formales de las normas (constituciones, tratados
internacionales, leyes, sentencias, decretos, contratos, testamentos, etc.)
pueden clasificarse segun su flexibilidad o rigidez, su elasticidad o
inelasticidad, la participacion mayor o menor de los interesados en su

""" Es muy relevante que en las situaciones criticas haya, ademas del yo, un “td” y un “nosotros”. Es

posible ampliar en nuestro estudio “El lenguaje desde la perspectiva juridica (Con especial
referencia a los pronombres)”, en “Revista del Centro de Investigaciones ...” cit., N° 31, pags.
55/99.
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elaboracion y su jerarquia. Aunque no se ha desconocer la importancia de las
sentencias, es relevante contar con una /ey al respecto y que se configure la
directiva anticipada . La nueva ley puede llegar a evitar los conflictos que,
a menudo en el imaginario profesional, se producen entre la autonomia de
los sujetos y las leyes del Derecho Civil, el Derecho Penal, etc. También
pueden aliviar las tensiones con contratos, por ¢j. de medicina prepaga.

También es significativo que las directivas de salud anticipadas se
manifiesten en instrumentos seguros, preferentemente publicos, pero facil-
mente modificables, con la elasticidad que requiera la posible indeterminacion
del emisor, por obra al fin exclusiva de éste y dando a las directivas un muy
alto nivel normativo.

12. Para que los repartos proyectados se realicen, es decir se con-
creten en la vida de sus destinatarios, es necesario que las normas funcionen
a través de un proceso en el que pueden ser necesarias tareas de recono-
cimiento, interpretacion, determinacion, elaboracidn, aplicacion y sintesis y
una tarea “transversal” de argumentacion. Ademds del funcionamiento
“formal” existe un funcionamiento conjetural en relacion con el cual se
adoptan multiples decisiones.

El funcionamiento de las normas requiere relaciones a veces dificiles
entre los autores (legisladores, contratantes, testadores, etc.) y los encarga-
dos del mismo (jueces, administradores, los propios contratantes, etc.). En
general, las normas terminan siendo lo que los encargados del funciona-
miento las hacen ser. Como la generalidad de las personas, éstos hacen lo
que quieren dentro de lo que pueden pero han de querer y poder lo valioso.

En cuanto a las directivas de salud anticipadas, una primera
problemaética es el reconocimiento de sus normatividades que, por ejemplo,
han de ser consideradas validas y no derogadas. Las normas de las directivas
pueden presentar conflictos entre lo dicho y lo querido, indeterminaciones,
carencias por no haberse previsto los casos (lagunas historicas), etc., de
modos que requieren desenvolvimientos interpretativos, determinaciones y
elaboraciones (integraciones normativas). Muchas veces los encargados del
funcionamiento producen carencias dikeldgicas (lagunas dikelogicas)
expresas u ocultas, apartindose de lo que los autores establecieron. Las

12" puede v. nota 1.
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tareas de interpretacion, determinacion y elaboracion pueden referirse a lo
que los emisores quisieron o introducir otras consideraciones de valor.

Los autores de las directivas deben asegurarse de que por diversos
motivos (lealtades, controles, etc.) los encargados del funcionamiento de las
normas terminen haciendo realidad lo que ellos quieren. El funcionamiento
conjetural orienta a los autores para hacer sus normas con mas lucidez.

Las normas de las directivas de salud anticipadas requieren un fun-
cionamiento dificil, encomendado en gran medida a personas (profesionales,
parientes, amigos, etc.) que casi siempre deben intervenir cuando los emisores
no pueden hacerlo y con cierta frecuencia no comparten lo establecido

13. Las normas tienen que valerse de conceptos adecuados, en estos
casos a menudo relacionados con la ciencia y la técnica de la salud y espe-
cificamente con la Medicina. El empleo de estos conceptos puede generar
dificultades porque los emisores de las directivas no alcancen a comprender
cabalmente sus significados. En ellos radica uno de los grandes instrumentos
del poder que todavia diferencia a los profesionales de la salud de las
personas de cuya salud se trate, en este caso, los emisores de las directivas.
Es relevante que se emplee el concepto especifico directiva anticipada.

14. La captacion logica de un orden de repartos es un ordenamiento
normativo. Segun la actitud que deban asumir los encargados del
funcionamiento ante las carencias de normas los ordenamientos son meros
ordenes, si han de consultar con los autores, o sistemas, si deben resolver
siempre, sean los sistemas materiales, cuando integran recurriendo con
libertad a los valores, o formales, si han de atenerse a alguna regla de cierre
(v. gr. el requisito de legalidad en el Derecho Penal liberal). Los sistemas se
diferencian en subsistemas relativamente autonomos.

Consideramos que hay un subsistema del Derecho de la Salud, con
posibilidades de recurrir de manera inicial a la analogia y los principios
propios y dentro de ¢l han de desenvolverse las directivas anticipadas. Tal
vez las directivas complejas puedan constituir microsistemas con ciertas
posibilidades integradoras propias.
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¢) Dimension dikelogica

15. En su construccion integrativista tridimensionalista el trialismo
presenta en la dimension dikelogica las exigencias de un complejo de valores
que culmina en la justicia. Forman también parte de ese complejo la salud, la
utilidad, el amor, la verdad, etc. El mas alto de los valores a nuestro alcance
es la humanidad, el deber ser cabal de nuestro ser.

Las directivas de salud anticipadas deben realizar en relaciones de
coadyuvancia axioldgica la justicia en términos de utilidad para la salud. En
ultima instancia han de satisfacer el valor humanidad. Todos tenemos el
derecho de vivir y morir humanamente.

16. Siguiendo las ensefianzas de Aristoteles pueden recorrerse
diversos caminos de pensamiento de la justicia denominados clases de
justicia. Entre estas clases, la problematica de las directivas de salud
anticipadas se plantea especialmente en las clases de justicia consensual y
extraconsensual (pensada con referencia al consenso o sin ésta), con o sin
consideracion de personas (en este caso, de roles), simétrica o asimétrica (de
facil o dificil comparaciéon de las potencias e impotencias), particular o
general (ésta referida al bien comun) y de partida o de llegada
(reproduciendo lo existente o sacrificando lo existente para llegar a lo
pretendido) . La justicia particular es mas afin al Derecho Privado y la
general lo es al Derecho Publico. También es relevante la equidad, justicia
del caso concreto.

Las directivas de salud anticipadas pueden inclinarse mas a la justicia
consensual; a la consideracion de personas en su plenitud, no s6lo de
recortes en roles y a la asimetria (de modo que los valores de la persona son
dificilmente comparables). Se produce una proyeccién de la situacion de
partida que se posee al emitirlas, con miras a obtener una llegada aceptable.
Un tema de especial debate podria ser la mayor o menor afinidad de las
directivas con el Derecho Privado o con el Derecho Publico; a nuestro
entender tienen mas ubicacion privatista. Siempre ha de considerarse la
posibilidad del juego de la equidad.

" En cuanto a la justicia de partida y de llegada cabe ampliar en nuestro trabajo "Hacia una

comprension dinamica de la justicia (justicia y progreso)", en "El Derecho", t. 123, pags. 715 y ss.
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17. Como valor la justicia posee tres despliegues: vale, valora y
orienta. La valoracion se refiere de manera panténoma a la totalidad de las
adjudicaciones razonadas pasadas, presentes y futuras. Dado que no somos
omniscientes ni omnipotentes, nos vemos en la necesidad de fraccionar dicha
pantonomia, obteniendo asi seguridad juridica.

La orientacion se produce mediante criterios generales orientadores
que facilitan la aplicacion del valor a los hechos y aseguran las decisiones.
Simplifican las soluciones de los casos, pero pueden no servir para las
situaciones de que se trate o ser lisa y llanamente inaceptables.

Las directivas anticipadas son decisiones “futurizas” que se desen-
vuelven en un terreno tenso entre las valoraciones que incluyen el porvenir
de modo fraccionado y los criterios orientadores. Podria decirse que son de
cierto modo criterios orientadores. Solo cuando lleguen las situaciones
criticas, que incluyen los umbrales del misterio de la muerte, los emisores
sabran si las valoraciones y los criterios de las directivas les resultan
acertados o no. Puede ser que en este ultimo caso no estén en condiciones de
cambiarlas.

18. La forma de la justicia escapa facilmente de las impugnaciones de
opinabilidad que plantean a menudo los sectores positivistas. Mas dificil es
la sustentacion de los contenidos. Werner Goldschmidt los sostuvo como
objetivos y naturales. En nuestro caso, sin entrar a esa objetividad y
naturalidad, creemos que es posible adoptar principios basicos sobre los que
puedan desenvolverse razonamientos rigurosos.

Goldschmidt presentdé como objetivo y natural el principio supremo
de justicia de adjudicar a cada individuo la esfera de libertad necesaria para
desarrollarse plenamente, es decir, para convertirse en persona '*. Creemos
que es interesante construirlo como un principio bdsico en relacion con el
cual puedan desenvolverse rigurosamente los razonamientos de justicia.

Avanzando en el contenido asi construido, consideramos que, en el
marco de personalizacion propia del Derecho de la Salud y el Bioderecho,
las directivas de salud anticipadas deben desarrollarse, segin las diversas

4" La propuesta trialista refiere la justicia a las diversas situaciones, no hace afirmaciones universales

ni eternas.
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situaciones, en equilibrio entre los principios de beneficencia, no
maleficencia, autonomia y justicia.

19. La proyeccion del principio supremo adoptado a la justicia del
reparto permite considerar en primer término que la legitimacion basica de
los repartidores emerge de su propia autonomia. Sin embargo, también
existen legitimaciones relacionadas con ella: la paraautonomia del acuerdo
de los interesados en que alguien reparta (v. gr. en el caso de los arbitros), la
infraautonomia que surge del acuerdo de la mayoria (por ej. en la
democracia) y la criptoautonomia del acuerdo que brindarian los interesados
en caso de conocer los repartos (v. gr. en la gestion de negocios ajenos sin
mandato). Asimismo existe la legitimacion aristocratica, emergente de la
superioridad moral, cientifica y técnica.

En las directivas de salud anticipadas pueden confluir las cinco
posibilidades de legitimacion, pero constituyen un avance de la legitimacion
autonoma, en este caso apoyada en la infraautonomia democratica que
brinda la ley y en la tradicional relacion con la aristocracia de los
profesionales de la salud y la criptoautonomia de las decisiones que podrian
adoptarse cuando los emisores no pudieran expresarse.

En cuanto a la legitimidad de los recipiendarios, la gratuidad que se
requiere para los trdmites potencia la necesidad, es decir los merecimientos,
sin ingresar en el terreno de la conducta, que constituye méritos. La salud es
un objeto de reparto de alta jerarquia que debe prevalecer sobre la propiedad.
Un tema a debatir seria el de alguien que brindara directivas de que se le
hicieran tratamientos muy costosos que tal vez sus prestadores de salud no
quisieran brindarle "°.

En cuanto a la forma, las directivas deben emitirse en un proceso de
audiencia, en que los emisores tengan plena capacidad para decidir. Dada la
proyeccion al porvenir cabe referir que se trata de cierta “preaudiencia” al
menos eventualmente distanciada de lo que llegue a efectivizarse. Es muy
importante que los emisores profundicen las razones, la fundamentacion de
sus directivas.

'S Esto significaria una tension entre la justicia espontanea (sin “contraprestacion™) y la justicia

conmutativa (con “contraprestacion”).
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20. La proyeccion del principio supremo de justicia adoptado al
régimen produce la indicacion basica de que éste ha de ser humanista y no
totalitario, es decir, ha de tomar a cada individuo como un fin y no como un
medio. El humanismo ha de ser preferentemente abstencionista, haciendo
que cada individuo adopte los caminos de su propia personalizacion, y
excepcionalmente intervencionista (paternalista).

Las directivas de salud anticipadas son un avance importante para que
los emisores no sean mediatizados y para las posibilidades del humanismo
abstencionista.

El logro del humanismo exige atender a la unicidad, la igualdad y la
comunidad de todos los hombres. Las directivas son avances de la unicidad
para que cada hombre pueda tener su “propia” salud y su “propia” muerte.

La realizacion del régimen de justicia ha de valerse de la proteccion
del individuo contra todas las amenazas: de los demds como individuos y
como régimen, de si mismo y de todo “lo demas” (enfermedad, miseria,
ignorancia, soledad, etc.).

Las directivas de salud anticipadas acenttan la proteccion del individuo
contra los demas y ordenan el resguardo frente a lo demas, principalmente la
enfermedad. También pueden aportar a la proteccion frente a las debilidades
del propio individuo.

2. Las ramas del mundo juridico

21. Las ramas juridicas tradicionales (Derecho Constitucional,
Administrativo, Penal, Civil, Comercial, Procesal, etc.) requieren, sobre todo
en la actualidad, la cooperacion de enfoques transversales referidos a
derechos de alta calificacion humana, agrupables como salud, economia,
ciencia, arte, educacion, etc. Estos enfoques transversales constituyen nuevas
ramas juridicas: el Derecho de la Salud y el Bioderecho, el Derecho
Econdmico, el Derecho de la Ciencia, el Derecho del Arte, el Derecho de
Menores, el Derecho de la Ancianidad, el Derecho Ambiental, etc. Todas las
ramas constituyen un complejo cuyas partes se nutren reciprocamente y debe
ser considerado en la Teoria General del Derecho en sentido abarcador.

Las directivas de salud anticipadas son (como hemos indicado) parte
del Derecho de la Salud y el Bioderecho. S6lo pueden ser comprendidas
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debidamente en relacion con el conjunto de estas ramas y de todas las otras
del complejo '°.

1II. Horizonte del mundo politico

22. El mundo juridico ha de ser comprendido en el integrativismo
tridimensionalista de la teoria trialista del mundo politico. Este mundo se
compone de actos de coexistencia captados por normas y valorados por los
valores de convivencia. Desde un punto de vista mas dindmico se trata de la
actividad captable por normas vinculada al aprovechamiento de las
oportunidades para la realizacion de los valores de convivencia. El mundo
politico se diferencia en ramas que se identifican segin los valores de
convivencia: salud (politica sanitaria), justicia (politica juridica o Derecho),
utilidad (politica econdmica), verdad (politica cientifica), belleza (politica
artistica), santidad (politica religiosa '"), etc. Las referencias transversales de
desarrollo sistematico de los valores forman la politica educativa y las de su
control constituyen la politica de seguridad. Al fin todas las ramas son partes
de la politica de la cultura.

En el 4mbito integrativista tridimensionalista trialista las directivas de
salud anticipadas son principalmente parte de la politica juridica y la politica
sanitaria, pero tienen muy importantes relaciones con la politica economica,
cientifica, religiosa, educativa, de seguridad, etc. Al fin son parte de la
politica de la cultura toda.

6 Es posible ampliar en nuestros trabajos "Nuevas reflexiones sobre la complejidad de las

autonomias juridicas", en BENTOLILA, Juan José (coord.), “Introduccion al Derecho”, Bs. As.,
La Ley, 2009, pags. 151 y ss. y “Nuevas ramas juridicas en un mundo nuevo”, en “La Ley”, 4-II-
2011.
La referencia a la santidad y la politica religiosa es el simple reconocimiento de que tienen engarce
social.
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SIGNIFICADOS TACTICOS
DE LAS TEORIAS JURIDICAS

Miguel Angel CTURO CALDANTI

Resumen: En relacion con la recuperacion del pensamiento estratégico juridico que
urge desarrollar en este tiempo y los despliegues del integrativismo
tridimensionalista de la teoria trialista del mundo juridico se consideran los
significados tacticos de la escuela de la exégesis, la teoria pura del Derecho y los
neoconstitucionalismos.

Palabras clave: Estrategia — Tactica - Integrativismo — Tridimensionalismo —
Teoria trialista — Escuela de la exégesis — Teoria pura del Derecho —
Neoconstitucionalismos

Abstract: In connection with the recovery of strategic legal thinking —that urges to
develop at this time-, and the deployments of the tridimensional integrativism of the
Trialist Theory of the Juridical World, this paper consideres the tactical meanings
of the school of exegesis, the pure theory of law and the neoconstitutionalisms.

Keywords: Strategy — Tactic — Integrativism — Tridimensionalism — Trialist Theory
— School of Exegesis — Pure Theory of Law - Neoconstitutionalisms

A) Ideas basicas

1. Sepamoslo o no, los seres humanos vivimos, de maneras mas o

menos conscientes, segun estrategias que responden a infereses —no siempre
, . . . T 1 e

econdmicos- y se integran con diferentes fdcticas . También sucede esto en

Profesor emérito de la Universidad de Buenos Aires, profesor titular contratado de la Universidad
Nacional de Rosario, investigador principal jubilado del Conicet.

De cierto modo, la vida es una gran estrategia. Cabe recordar que, desde el punto de vista militar,
la nocidn de tactica puede referirse a la preparacion y conduccion de los encuentros; la utilizacion
de las fuerzas armadas en los encuentros. La de estrategia puede edificarse como la combinacion
de los encuentros para lograr el objetivo de la guerra. La estrategia estd mas cerca de los objetivos
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el ambito juridico. Cada teoria juridica expresa una perspectiva, quizas sélo
tactica, de una estrategia. Ademas de pensar lo que el Derecho “es” o se
“construye” como tal, importa exponer cudles son los intereses y los
despliegues tacticos y estratégicos a los que las teorias juridicas sirven. Es
relevante utilizarlas de maneras conscientes y eficaces.

Como instrumento tactico cada teoria puede servir a distintas
estrategias y corresponder a la busqueda de diferentes resultados. Mucho

y los proyectos vitales. La tactica y la estrategia han de estar integradas y se nutren
reciprocamente.

V. CLAUSEWITZ, K. V., “De la guerra”, trad. Francisco Moglia, Bs. As., Need, 1998, pages. 109
y ss. y 153 y ss. En su origen, la estrategia era la ciencia y el arte del general. Asimismo en
relacion con el tema cabe referir, por ejemplo, MACHIAVELLI, Niccolo (Maquiavelo), “El
Principe” y “Escritos Politicos” (rec.), trad. Juan G. de Luaces, 6* ed., Madrid, Aguilar, 1966; SUN
TZU, “Del arte de la guerra”, trad. Manuel Carrera Diaz, 2. ed., Madrid, Tecnos, 1995;
FERNANDEZ, Juan Antonio, “Lecciones de El Arte de la Guerra”, en “Gestién”, vol. 10, num. 1,
en./feb. 2005, pags. 94 y ss.; BEAUFRE (General), “Estrategia de la Acciéon”, trad. J. T. Goyret,
3% ed., Bs. As., Pleamar, 1982; WILLIAMS, J. D., “La stratégie dans les actions humaines”, trad.
Mme. Mesnage, Paris, Dunod, 1962; SAWYER, Ralph D., “El arte de la estrategia. Técnicas No
Convencionales para el Mundo de los Negocios y la Politica. Sun Tzu”, trad. Ralph D. Sawyer —
Mauricio Prelooker, Bs. As., Distal, 1999; CELERIER, Pierre, “Geopolitica y Geo-estrategia”,
trad. Jorge E. Atencio, 3% ed., Bs As,. Pleamar, 1979, pags. 51 y ss.; COLLINS, John M., “La gran
estrategia. Principios y practicas”, trad. Coronel D. Jorge D. Martinez Quiroga, Bs. As., Circulo
Militar, 1975; CROZIER, Brian, “Teoria del conflicto”, trad. Teresa Piossek Prebisch, Bs. As.,
Emec¢, 1977; LEVAGGI, Gero, “Herramientas para analisis de marketing estratégico”, 1* reimp.,
Bs. As., Universo, 1998; KARLOF, Bengt, “Practica de la estrategia”, trad. Federico Villegas,
Barcelona — Bs. As., Granica, 1993, pags. 71 y ss.; ANDREWS, Kenneth R., “El concepto de
estrategia de la empresa”, trad. Ramén Forn Valls, Madrid, Orbis, 1984, pags. 11 y ss.; ANSOFF,
H. Igor, “La estrategia de la empresa”, Orbis, Madrid, 1985, pags. 123 y ss.; MATUS ROMO,
Carlos, “Estrategia y plan”, México, Siglo XXI, 1987; LAMBIN, Jean-Jacques, “Marketing
Estratégico”, 3* ed., Mc Graw Hill, CARRION MAROTO, Juan, “Estrategia: de la vision a la
accion”, 2% ed., Madrid, Esic, 2007, http://books.google.com.ar/books?id=8 PwloGOa6QC&pg=
PA24&1Ipg=PA24&dq=Estrategia+posici%%B3n+dominante&source=bl&ots=B8§ZwTmWLTm&
sig=0YEh9BawEEDVuYOojNrrfQM-p34&hl=es&ei= EKITMOeGIL_8AbB28hV &sa=X&oi=book
_result&ct=result&resnum=8&ved=0CC4Q6 AEwBzgU#v=onepage&q=Estrategia%20posici%C3
%B3n%20dominante&f=false (29-5-2012); PARDOS, Valentin Sebastian, “Estrategia juridica y
tactica procesal”, pags. 22 y ss., Economist & Jurist, afio 2002, vol. 10, n° 60, http://dialnet.uni
rioja.es/servlet/listaarticulos?tipo_busqueda=ANUALIDAD&revista busqueda=10592&clave bus
queda=2002 (29-5-2012); Rankia, Grandes estrategas: Sun Tzu, http://www.rankia.com/blog/
llinares/364690-grandes-estrategas-sun-tzu (29-5-2012); Flacso, Centro Digital de Vanguardia
para la Investigacion en Ciencias Sociales, Region Andina y América Latina, http://www.flacso
andes.org/dspace/simple-search?query=estrategia (29-5-2012); CLACSO, buscar estrategia, http://
www.biblioteca.clacso.edu.ar/ (29-5-2012); Naciones Unidas Consejo Econdmico y Social, Qué es
el examen ministerial anual, http://www.un.org/es/ecosoc/newfunct/amr.shtml (29-5-2012);
Revista Ibero-Americana de Estrategia, http://www.revistaiberoamericana.org/ojs/index.php/ibero
(29-5-2012); Société de Stratégie, http://www.societe-de-strategie.asso.fr/ (29-5-2012).
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depende, especificamente, de las circunstancias. Pese a la falta de atencion
que al respecto se ha producido durante largo tiempo, consideramos que la
recuperacion del interés en la estrategia es una de las deudas que tiene la
juridicidad de nuestros dias .

En este caso, deseamos evidenciar los significados tacticos, empleados
conscientemente o no, que presentan la escuela de la exégesis °, la teoria
pura del Derecho 4 y el (los) neoconstitucionalismo (s) °. Lo haremos desde

2 Es posible ampliar por ej. en nuestro libro “Estrategia Juridica”, Rosario, UNR Editora, 2011 (Una

perspectiva del integrativismo tridimensionalista de la teoria trialista del mundo juridico. La
estrategia juridica, una deuda del derecho actual. “Variables” estratégicas del integrativismo
tridimensionalista trialista. Estrategia categorial socioldgica trialista (un aprovechamiento del
“analisis juridico”). Aportes trialistas a la estrategia en el Derecho de la Salud), Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, http://www.centrodefilosofia.org.ar/ , 31-
5-2012; también en "Nuevamente sobre la estrategia juridica (con especial referencia a la
necesidad de su ensefianza de grado en las Facultades de Derecho)", en "Investigacion y
Docencia", N° 36, pags. 21/31, Cartapacio, http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/iyd/article/
view/862/682 , 31-5-2012.

Se puede ampliar en nuestras “Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho”, Rosario,
Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1991/4, esp. t. III-I, pags. 19 y ss., Cartapacio,
http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/mundojuridico/article/view/1384/1596 , 31-5-2012 y
en “Lecciones de Filosofia del Derecho Privado”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, 2003, pags. 69 y ss., Cartapacio, http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/mundo
juridico/article/view/1093/997 , 31-5-2012.

Sin desconocer las diversidades en la evolucién del pensamiento del maestro austro-
norteamericano, cabe c. en general por ej. KELSEN, Hans, “Teoria pura del derecho”, Biblioteca
Juridica Virtual, 2° ed., trad. Roberto J. Vernengo, Universidad Nacional Auténoma de México,
1982, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=1039 , 10-6-2012. La tactica de la teoria
pura logiciza lo que ocurra, los contenidos de las ideas politicas de Kelsen estaban en cambio bien
definidos (cabe c. por ej. KELSEN, Hans, “Esencia y valor de la democracia”, trad. Rafael
Luengo Tapia y Luis Legaz Lacambra, ed. de Comares, Granada, 2002. También Espacio Agon,
Hans Kelsen: Esencia y valor de la democracia (fragmentos), http://espacioagon.blogspot.com.ar/
2008/08/hans-kelsen-esencia-y-valor-de-la.html , 10-6-2012; LAGI, Sara, “El pensamiento
politico de Hans Kelsen (1911-1920). Los origenes de “De la esencia y valor de la democracia™”,
Madrid, Biblioteca Nueva, 2007; Las ideas. Su politica y su historia: Libertad. Hans Kelsen:
pensador politico, Sara Lagi, trad. Leonardo Garcia Jaramillo, en “Araucaria. Revista
Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades®, afio 13, n® 25, primer semestre de 2011.
pags. 3-25, dialnet.unirioja.es/servlet/fichero_articulo?codigo=3618693, 10-6-2012; Universidad
Eafit, Boletin del Area de Derecho Publico, Julio/septiembre 2009, El pensamiento politico de
Hans Kelsen, http://es.scribd.com/doc/19109256/El-pensamiento-politico-de-Hans-Kelsen , 10-6-
2012; asimismo nuestras “Lecciones de Historia de la Filosofia ...” cits. ). Se puede v. asimismo
Revista Electronica de Historia Constitucional Numero 8 - Septiembre 2007, Kelsen y la teoria de
la democracia. Ignacio Torres Muro, http://hc.rediris.es/08/articulos/html/Numero08.html?id=18 ,
15-6-2012.

Dada la diversidad de planteos que se producen en el gran campo del neoconstitucionalismo suele
hacerse referencia a “los” neoconstitucionalismos. V. por ej. numerosos aportes polémicos en
relacion con los neoconstitucionalismos en “Doxa”, N° 34; también v. gr. CARBONELL, Miguel
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el integrativismo tridimensionalista que propone la teoria trialista del
mundo juridico °.

2. La teoria trialista del mundo juridico propone que éste sea
construido con repartos de potencia e impotencia / (dimensién sociologica)
captados por normas que los describen e integran (dimension normologica) y
valorados por un complejo de valores que culmina en la justicia (dimension
dikeldgica). Desde un punto de vista més dindmico, se trata de la actividad
captable mediante normas vinculada al aprovechamiento de las oportuni-
dades para realizar un complejo de valores que culmina en la justicia.

El mundo juridico propuesto por la teoria trialista del mundo juridico
se integra en la construccion integrativista tridimensionalista trialista del
mundo politico. Este ha de ser edificado con actos de coexistencia

(ed.), “Neoconstitucionalismo(s)”, Madrid, Trotta, 2003; Democracia constitucional y derechos
fundamentales. la rigidez de la constitucion y sus garantias, por Luigi Ferrajoli, http://www.
fcje.org.es/wp-content/uploads/file/jornada3/3_FERRAJOLI espa%F1ol(1).pdf , 10-6-2012. En
linea afin con la célebre clasificacion de Norberto Bobbio referida al positivismo Paolo
Comanducci distingue el neoconstitucionalismo como teoria, como metodologia y como ideologia
(COMANDUCCI, Paolo, ““Constitucionalismo: problemas de definicion y tipologia”, en “Doxa”,
34, pags. 95y ss.).

Cabe ampliar en nuestro articulo "Aportes para la comprension cultural de las doctrinas del
funcionamiento de las normas", en "Investigacion ...” cit., N° 12, pags. 9 y ss.; "Relacion entre la
Economia y el Derecho en tres modelos del pensamiento juridico (Tomismo, teoria pura del
Derecho y trialismo)", en "Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia
Social", N° 23, pags. 59 y ss.

En cuanto al integrativismo tridimensionalista de la teoria trialista del mundo juridico, es posible
v. por ¢j. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosofica al Derecho”, 6% ed., 5% reimp., Bs.
As., Depalma, 1987; “La ciencia de la justicia. Dikelogia”, Madrid, Aguilar, 1958 (2° ed., Bs. As.,
Depalma, 1986); “Justicia y verdad”, Bs. As., La Ley, 1978; CIURO CALDANI, Miguel Angel,
“Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”,
Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982/4; “Estudios Jusfilos6ficos”, Rosario,
Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1986; “La conjetura del funcionamiento de las
normas juridicas. Metodologia Juridica”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas,
2000; Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, http://www.centrode
filosofia.org.ar/ , 267-5-2012; Cartapacio, http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/mundo
juridico/index , 27-5-2012. También c. LAPENTA, Eduardo V. — RONCHETTI, Alfredo
Fernando (coord.), “Derecho y complejidad”, Tandil, Universidad Nacional del Centro de la
Provincia de Buenos Aires, 2011; Cartapacio, 2004, El Derecho como complejidad de “saberes”
diversos, Maria Isolina Dabove, http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/ctp/article/viewFile
/29/17 , 15-6-2012.

Potencia es lo que favorece a la vida humana e impotencia lo que la perjudica. Goldschmidt las
remitia al ser.
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(dimensién socioldgica) captados por normas que los describen e integran
(dimensidon normologica) y valorados por un complejo de valores de con-
vivencia ® (dimension axiologica). Desde un punto de vista mas dinamico, se
trata de la actividad captable mediante normas vinculada al aprovechamiento
de las oportunidades para realizar los valores de convivencia.

Los aportes de las construcciones trialistas permiten contar con
complejidades puras, superadoras de la complejidad impura que mezcla las
dimensiones y la simplicidad pura que con el proposito de diferenciarlas las
aisla. De este modo se satisfacen las exigencias complejas de una nueva era
y los requerimientos actuales de la apertura interdisciplinaria.

B) Los despliegues tdacticos de las teorias juridicas

1. Enfoque analitico

1. La escuela de la exégesis

a) Concepto basico de la escuela de la exégesis

3. La escuela de la exégesis tuvo una ubicacion historica estratégica
clara en el siglo XIX afrancesado, pero refleja una actitud estratégica general
en la construccion del objeto juridico.

Durante gran parte del siglo XIX, la Escuela fue la maxima expresion
del individualismo revolucionario francés, cuyas bases se vinculan profunda-
mente con la cultura gala. Se reconocen en su desenvolvimiento decimo-
nonico tuvo tres periodos: el de la fundacion (1804-1830), el del apogeo
(1830-1880) y el de la decadencia (1880-1900).

La palabra exégesis, de origen griego, significa explicacion. Las ideas
principales de la Escuela fueron; a) el tnico Derecho, al menos el tnico
Derecho en manos de los jueces, es el Positivo y es la ley; b) la
interpretacion debe referirse a la intencion del legislador manifestada en la
ley; ¢) una vez descubierta la intencion del legislador hay que aplicarla
deductivamente (al punto que llegd a afirmarse que los articulos del Codigo

8 La convivencia es la coexistencia valiosa.
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son la base de teoremas, a semejanza de lo que sucede en la Geometria); d)
la costumbre carece de valor, salvo que la ley se refiera a ella; e) las
insuficiencias de la ley se han de llenar con la analogia; f) importa atenerse a
la autoridad de los antecesores. Siguiendo la idea de Montesquieu, seglin la
propuesta exegética el juez es la “boca de la ley”.

b) El mundo juridico en general
a’) Dimension sociologica

4. La escuela de la exégesis muestra el despliegue tactico de un
grupo, en este caso recientemente instalado en el poder de legislar, que ha
hecho normas que considera satisfactorias y no confia en los encargados de
aplicarlas (v. gr. los jueces), en los doctrinarios, ni en la poblaciéon en
general. Segiin la creencia exegética, el legislador habia tenido en
consideracion la realidad social e incluso los valores. La burguesia gala
precisaba certeza en el Derecho, seguridad para el calculo de sus negocios, y
contaba con la Escuela para obtenerla. Durante cierto tiempo la exégesis
pudo funcionar, pero los grandes cambios sociales del siglo XIX provocaron
que al final de éste su tactica estuviera en crisis.

5. En la tactica de la exégesis de la codificacion francesa se presentan
un territorio de naturaleza en general acogedora y promisoria y la influencia
humana difusa de la situacion econdmica encaminada a la construccion del
capitalismo en un pais de casi permanente apoyo en la agricultura. El1 Codigo
defendido manifestaba una tactica que pretendia responder a esta realidad de
modo que en lo patrimonial consagraba la propiedad privada y la libertad de
contratacion con alcances historicos sobresalientes y en materia familiar era
relativamente conservador, v. gr. estableciendo un divorcio vincular dificul-
toso y brindando incluso una organizacién casi patriarcal °. El Coénsul
Bonaparte, su principal impulsor, necesitaba el divorcio por razones dinasticas,
pero queria brindar a la agricultura francesa mano de obra segura a través de

Se puede ampliar en nuestro articulo "El bicentenario del Cédigo Civil francés (Una comparacion
entre la historia juridica francesa y la historia juridica argentina)', en "Lexis Nexis —
Jurisprudencia Argentina", 2004-1, pags. 948 y ss.
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una familia sélida.

La filosofia revolucionaria que culmin6 en la tactica exegética con
que se defendi6 al Codigo Civil posee raices en el racionalismo cartesiano
y el empirismo y el naturalismo ingleses, pero quizas el motor ideoldgico
inicial estuvo en la referencia al pensamiento britanico. La idea de libertad
economica encontro bases en la fisiocracia y el liberalismo. Una nueva edad
necesitaba una nueva legislacion. Una tactica enérgica le abria cauce.

En la obra napolednica hubo cierta compatibilizacién entre ex-
monarquicos y ex-jacobinos, pero en la tactica exegética en general se
desarrolla una relativa “dictadura”, en este caso de la clase burguesa,
destinada a eliminar los caracteres del “Antiguo Régimen” y defenderse de
las innovaciones que en parte podrian provenir de las nuevas tensiones
sociales capitalistas.

La tactica exegética procura que los repartos, originados por la
conducta humana y realizadores del valor conduccién, puedan “encaminar”
todas las distribuciones de las influencias humanas difusas y los repartos que
pongan en riesgo a la situaciéon deseada ''. En cuanto al panorama de los
repartos, los repartidores de la exégesis son siempre los autores de las
normas defendidas; en el caso histérico eran sobre todo los legisladores y
con base en ellos los contratantes. Los principales recipiendarios beneficia-
dos eran, en concreto, los integrantes de la por entonces ya clase dominante
burguesa. Se entendi6 que, siendo la propiedad un derecho inviolable y
sagrado, nadie podia ser privado de ella sino cuando la necesidad publica,
legalmente comprobada, lo exigiera de manera evidente y bajo la condicion
de una justa y anterior indemnizacion. En la tension entre libertad, igualdad
y propiedad, la tactica codificadora y la exégesis que la defendid optaron por
las dos primeras. Los moviles eran el lucro de la clase dominante a través de
un sistema patrimonial capitalista y las razones alegadas se centraban en la
legalidad y la seriedad en el despliegue juridico. Con el tiempo las razones
sociales fueron entrando en diversas crisis, evidenciadas por ejemplo en

Se ha dicho, por ejemplo, que la obra napoleodnica es un término medio entre dos corrientes de la
doctrina juridica francesa: por una parte, una vertiente empirica, positivista, austera y para algunos
reaccionaria, sostenida por una suerte de "jansenismo" juridico, opuesto al cartesianismo y mas
referible a las costumbres y, por otra, una tendencia iusracionalista moderna, emparentada con el
avance individualista revolucionario.

Es posible ampliar en nuestro libro “Distribuciones y repartos en el mundo juridico”, Rosario,
UNR Editora, 2012.
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movimientos de protesta social. La obra de Gény es una de las muestras del
colapso de la tactica exegética 2.

En lo patrimonial la exégesis se vale de repartos autoritarios que
realizan el valor poder y se diferencian de los repartos autonomos, donde se
satisface el valor cooperacion. En Francia se trataba por un lado de autoridad
para la autonomia contractual; en otro lado, del campo familiar, la autoridad
era relativamente intensa y excluyente. Cabe decir que se procuraba en gran
medida el valor poder con miras a una amplia cooperacion contractual. La
tactica exegética francesa creia que cuando se gobierna mucho se gobierna
mal

6. En cuanto al orden de repartos (régimen), realizador del valor
orden, la tactica exegética desenvuelve un fuerte despliegue planificador,
expresado en el caso francés en la ley, que indica de manera definida quiénes
son los supremos repartidores y cudles son los criterios supremos de reparto.
Al estar en marcha, el plan satisface el valor previsibilidad. A través de
diferentes repartidores supremos, el plan francés se caracterizd basicamente
por sus criterios relativamente liberales, laicos e individualistas. La tactica
exegética restringe las posibilidades de desarrollo de la ejemplaridad donde,
en el curso de repartos considerados modelos por ser razonables y sus
seguimientos, se satisface el valor solidaridad. Asi ocurriéo en Francia. Es
especialmente significativo el rechazo de la ejemplaridad de la costumbre e
incluso del despliegue de la jurisprudencia, aunque se procuraba obtener una
fuerte ejemplaridad al servicio de la legislacion “consagrada”.

Para promover su cumplimiento el “Codigo Napoledn” fue elevado a
una jerarquia casi religiosa . Todo se realizaba al servicio de consolidar una
revolucion, en la que cambiaban los supremos repartidores y los criterios
supremos de reparto. En cualquier caso, se pretendia que los cambios fueran
pequefias evoluciones en las que solo variaran algo los criterios supremos de
reparto. En principio, los que no fueran cambios por pequefias evoluciones

Es valioso recordar por ¢j. GENY, Francisco, “Método de interpretacién y fuentes en Derecho
Privado Positivo”, 2% ed., Reus, Madrid, 1925; “Science et technique en Droit Privé Positif ”,
Sirey ; “La libertad en el derecho entre la certeza y la incertidumbre”, sel. y trad. Maria José
Bernuz Beneitez, Granada, Comares, 2007. Un resumen de las ideas de Gény puede v. en
RECASENS SICHES, Luis, “Panorama del pensamiento juridico en el siglo XX, México, Porrua,
t. I, 1963, pags. 26 y ss.

13" Cambiado en muchos de sus contenidos, contintia vigente como un simbolo de la cultura francesa.

40

www.centrodefilosofia.org.ar / Revista de Filosofia Juridica y Social N° 33



REVISTA DE FILOSOFIA JURIDICA Y SOCIAL
ISSN 2314-128X

debian obtenerse por revolucion. Se trata de una verticalidad social de
contenido, pretendida con caracteres muy solidos.

Pese a que no habian podido unificar el Derecho Civil ", los
Borbones habian construido un Estado de cierto modo sélido, dicho de otro
modo, un régimen de cierto modo solido. Sobre sus bases, con sentido
revolucionario, pudieron construirse el Codigo Civil de los franceses y su
defensa. Para que hubiera un mercado nacional que consolidara el régimen
era muy importante que hubiera un derecho comun.

7. Los repartos pueden encontrar limites necesarios surgidos de la
“naturaleza de las cosas” (fisicos, psiquicos, sociopoliticos, socioeconémicos,
etc). La tactica de la exégesis produce un gran esfuerzo para hacerlos ceder.
A fin de evitar tropiezos, Napoledn intentdé que la obra se apoyara en
elementos del Antiguo y el Nuevo Régimen, incluso a través de las personas
convocadas para la redaccion.

La tactica exegética procura siempre limitar los desenvolvimientos
posteriores a la fuente defendida, asi ocurrié también en el caso francés.

8. Las categorias basicas de la realidad social son la causalidad, la
finalidad “objetiva” que encontramos en los acontecimientos, la posibilidad,
la realidad, la vida y la finalidad subjetiva. Todas, menos la finalidad
subjetiva, requieren referencias a sus respectivas totalidades (son
“panténomas” °). En esta amplitud nos resultan como tales inabordables,
porque no somos omniscientes ni omnipotentes, de modo que tenemos que
fraccionarlas generando certeza. La estrategia exegética pretende grandes
fraccionamientos segln las necesidades de la fuente formal jerarquizada, con
miras a lograr un alto grado de certeza. Asi sucedi6 en la exégesis francesa.

En una critica de inspiracion iluminista Voltaire habia podido decir que existian en Francia ciento
cuarenta costumbres que tenian fuerza de ley, todas ellas diferentes, y una persona que viajara en
ese pais cambiaria de ley con la misma frecuencia que su caballo (Instituto Napolednico México-
Francia, Cédigo Napoleodnico: fuentes y génesis, por el profesor Carlos Ramos Nuiiez,
http://inmf.org/coderamosnunez.htm , 13-6-2012). En algunas fuentes informativas el nimero de
regimenes vigentes en Francia en 1789 era trescientos sesenta y seis.

Pan=todo; nomos=ley que gobierna.
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b’) Dimension normologica

9. La tactica de la exégesis francesa da fuerte preeminencia a las
normas generales segun el antecedente que son el contenido habitual de la
legislacion, es decir, a las normas referidas a sectores sociales futuros y
abstractos, con su realizacion del valor predecibilidad. Las normas habituales
de las sentencias, individuales por el antecedente, dirigidas como tales a
sectores concretos y satisfactorias del valor inmediacidn, tienen menos
importancia.

10. La tactica general exegética se remite con fuerza al despliegue de
la fuente formal elegida como referencia, en este caso la ley, a la que se le
permite decidir el resto del panorama formal. La fuente formal jerarquizada
ha de ser en general rigida y tal vez muy participativa, como para dificultar
la reforma. Quizas también deba ser ineldstica, aunque los intereses de la
burguesia francesa que utilizaba dicha tactica jerarquizaban también de
modo muy significativo al contrato que podia ser instrumento de elasticidad.
Las grandes fuentes formales referidas por la exégesis francesa, la ley y el
contrato, expresan al gobierno y a los individuos propietarios a los que al fin
aquélla sirve.

Para evitar “filtraciones” por la via de las fuentes de conocimiento, es
decir la doctrina, en la exégesis ésta es limitada al comentario de la fuente
formal elegida. En el pais galo se trataba muchas veces de cursos y
comentarios acerca del Cédigo Napoleon. Nuevamente: autoridad para la
imposicion del modelo, en este caso, segin las necesidades del capitalismo
individualista.

11. En la tactica exegética, para garantizar los intereses consagrados
en la norma resguardada la interpretacion ha de referirse silogisticamente a
la intencion de los autores. Se limitan las posibilidades de desenvolvimiento
de la jurisprudencia y la doctrina. Asi sucedid en Francia para garantizar los
intereses consagrados en la ley.

Entre los grandes polos de tensiones en el funcionamiento de las
normas, mas referidos a los autores (v. gr. los legisladores) o a los encarga-
dos del funcionamiento (v. gr. los jueces) la tactica de la exégesis se decide
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rotundamente a favor de estos ultimos. La juridicidad francesa fue un modelo
al respecto.

12. La tactica de la exégesis necesita que los conceptos integradores
de los repartos utilizados en las normas constituyan un marco institucional
fuerte. En el caso francés ellos eran expresados en la ley con el fin de brindar
espacio a un contenido negocial contractual acorde con los requerimientos
del desenvolvimiento burgués.

13. En la tactica exegética la fuente formal elegida, en este caso la
ley, es ubicada, al menos materialmente, en el lugar predominante del
ordenamiento normativo. La referencia a la fuente adoptada es la culmina-
cion del imperativo de la legalidad emergente del ordenamiento.

En general, en relacion con la fuente formal elegida se desarrollan
vinculaciones verticales y “horizontales” '®, de produccién y de contenido.
Las vinculaciones verticales de produccion realizan el valor subordinacion,
las relaciones verticales de contenido satisfacen el valor ilacion, las
vinculaciones horizontales de produccion realizan el valor infalibilidad y las
relaciones horizontales de contenido satisfacen el valor concordancia. El
conjunto del ordenamiento realiza el valor coherencia. Segun la tactica de la
exégesis, al menos facticamente todos estos despliegues ubican a la fuente
formal elegida, en este caso la ley, en ese lugar predominante.

Imperan al fin las relaciones verticales descendentes de produccion y
de contenido con la ley. Las sentencias se sitlian verticalmente “debajo” de
ella; otras partes del ordenamiento, por ejemplo, la legislacion penal,
contribuyen a su infalibilidad y el desarrollo de las normas ante las lagunas
se produce a menudo por relaciones horizontales de contenido por analogia.
La exégesis tiende a potenciar el despliegue de la razon con despliegues
metodicos deductivistas. El Codigo de los franceses fue considerado un gran
desenvolvimiento de la razon, de cierto modo la “razén escrita”.

En la codificacion las posibles lagunas han de llenarse sobre todo por
analogia y principios generales, que en la exégesis suelen pretenderse

16 Consideramos “horizontales” a las todas las relaciones entre normas que no sean verticales, por

ejemplo las que se plantean entre una resolucion administrativa y la ley penal que la resguarda.
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ositivos; se cierran asi las posibilidades de “infiltraciones” extralegales.
b
R . ., . , .1
¢’) Dimension dikeldgica "’

14. La tactica de la exégesis potencia un complejo axiologico que se
consagra en la fuente formal de referencia. No hay inconveniente en que
culmine en una remision a la justicia, siempre que se trate de la justicia de la
fuente formal consagrada. El complejo de la exégesis francesa tenia, ademas,
una importante referencia a la utilidad capitalista. La codificacion gala
culmina las creencias jusnaturalistas de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano '*.

Se pretende que todos los valores del complejo coadyuven, por
contribucion vertical o integracion horizontal, a la realizacion de los valores
de la fuente formal predominante. Ninguno ha de arrogarse el lugar de éstos.

15. En cuanto a las clases de justicia, la tactica exegética, la fuerte
referencia a los valores de la fuente formal asumida, en este caso legal, se
manifiesta en diferentes grados en remisiones a la justicia extraconsensual,
sin consideracion de personas (de roles), monologal (de una razén) y
absoluta, en nuestro caso también gubernamental (proveniente del todo). Sin
embargo, en el caso histérico se abre camino, a través del contrato, a la
justicia consensual, “partial” (proveniente de una parte de la sociedad) y
relativa. También a la justicia particular (especialmente vinculada con el
Derecho Privado). En la exégesis hay fuerte referencia a la justicia “de
partida”, es decir a lo ya establecido en la norma, y una clara desconfianza
hacia la equidad, que Francia en cierto momento adquirid, sin embargo,
reconocimiento jurisprudencial .

16. La justicia se refiere a la totalidad razonada de sus manifesta-
ciones, pasadas, presentes y futuras (“pantonomia” de la justicia). Esa plenitud
no la podemos alcanzar porque no somos omniscientes ni omnipotentes y

Diké era una de las divinidades griegas de la justicia. La palabra “dikelogia” fue acuiiada por
Altusio.

Que hace referencia marginal a la justicia.

En 1892 la Corte de Casacion la emple6 para rechazar el enriquecimiento indebido.
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nos obliga a producir fraccionamientos generadores de seguridad. La tactica
de la exégesis se vale de muy enérgicos cortes productores de seguridad para
los intereses formalizados. La tactica gala procuraba intensamente la
seguridad de la burguesia dominante.

17. Uno de los problemas mayores de la dikelogia y de la tactica en
el marco de ella es el establecimiento de cudles son los contenidos de la
justicia *°. A nuestro parecer, es conveniente adoptar bases construidas sobre
las cuales sean posibles desarrollos de rigor cientifico. La tactica de la
exégesis puede corresponder a cualquier contenido expresado en la fuente de
referencia. En el caso francés se hacia remision al Codigo Napoleon.

Proponemos adoptar, como construccion, el prinicipio supremo que
Werner Goldschmidt, fundador de la teoria trialista, sostuvo con caracter
objetivo y natural. Segin dicho principio, corresponde adjudicar a cada
individuo la esfera de libertad necesaria para desarrollarse plenamente, para
personalizarse.

18. El principio supremo permite valorar los repartos y el régimen y
las tacticas y estrategias que los contienen. Los repartos han de realizarlo en
cuanto a la legitimidad de los repartidores, los recipiendarios, los objetos, las
formas y las razones. El principio debe legitimar los despliegues contenidos
en la fuente formal jerarquizada, por sobre todo a sus autores y quienes los
apoyan. Como suele ocurrir en los planteos exegéticos, se adjudicaron al
“Codificador” francés niveles de legitimacion descollantes, casi sobre-
humanos. Su “sabiduria” le daba una justificacion aristocratica que a menudo,
sobre todo en otros ambitos geograficos, pudo marginar la democracia.

19. El régimen en general ha de ser humanista, tomando a cada
individuo como un fin y no como un medio. No ha de ser individualista ni
totalitario, es decir, no debe mediatizar a los individuos al servicio de otros o
de la totalidad del régimen. La tactica exegética genera cierto riesgo de
mediatizacion de los individuos al servicio de los intereses establecidos en la

2 Siempre vinculados al resguardo de intereses.
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fuente formal adoptada, aunque en el caso francés se hiciera una fuerte
invocacion humanista.

La tactica exegética puede legitimar y en el caso legitimé un sentido
de humanismo intervencionista, aunque fuera al servicio del humanismo
abstencionista referido en el patrimonio, en particular en el contrato.

Los individuos deben ser respetados en su unicidad, su igualdad y su
pertenencia a la comunidad. La tactica exegética, dirigida al equilibrio con-
sagrado en la fuente formal, tiende en general al imperio de la comunidad.
No obstante, en el caso francés, pese al lema revolucionario referido a los
tres despliegues, abria especial cauce a la unicidad desarrollada en los
contratos y la propiedad.

20. Para que se realice el régimen justo se debe proteger al individuo
contra los demas individuos como tales y como régimen, si mismo y “lo
demas” (enfermedad, pobreza, ignorancia, soledad, desempleo, etc.)

La tactica exegética significa una opcidén que da prioridad basica a lo
establecido en la fuente formal y, de cierta manera, al resguardo en todos los
frentes distintos de ella. En el caso francés, la tactica estaba muy vinculada
al resguardo para el desenvolvimiento individual de los contratos y la
propiedad. En relacion con los poderes gubernamentales, la tactica exegética
da protagonismo al legislador, generando cierto peligro de que a través de
¢éste el régimen sea demasiado fuerte.

b) Especialidad material

21. En lo material el mundo juridico presenta ramas, siempre
diferenciadas tridimensinalmente y al fin por la justicia. La tactica de la
exégesis es mas valiosa cuando en la rama se requiere el predominio
verticalista de una fuente formal: por ejemplo, puede ser mas adecuada para
el Derecho Civil patrimonial de los derechos reales que para el contractual,
el familiar actual o el Derecho Comercial *'. La configuracién presente de
nuevas ramas juridicas especialmente impulsada por los derechos humanos,

2l Cabe ampliar en nuestro trabajo “Nuevas reflexiones sobre la complejidad de las autonomias
juridicas", en BENTOLILA, Juan José (coord.), “Introduccion al Derecho”, Bs. As., La Ley,
2009, pags. 151 y ss.
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como el Derecho de la Salud y el Bioderecho, el Derecho de la Ciencia, el
Derecho del Arte, el Derecho de la Educacion, etc., se resiente si se pretende
emplear la tactica exegética >,

2. La teoria pura del Derecho

a) Concepto basico de la teoria pura

22. El esfuerzo tedrico y tactico kelseniano se encamina a mostrar
una légica “purificada” de la constitucion de lo juridico, excluyendo la
causalidad y el Derecho Natural a través de la referencia Unica a la
imputacion dotada de sancion. El Derecho resulta un orden coactivo, en el
cual es irrelevante el contenido. La realidad social y los valores son,
entonces, “metajuridicos”. La primera corresponde a otras ciencias; los
valores son relativos y no pueden ser objeto de ciencia.

23. La teoria pura del Derecho y la tactica que le es inherente se
originaron en un clima en que el objeto juridico era doblemente cuestionado:
por el Derecho Natural y por las ciencias sociales y “humanas” predominan-
temente causalistas, como la Economia Politica, la Sociologia, la Antropo-
logia, la Biologia, la Psicologia, etc. El momento de alta consideracion de lo
juridico, transcurrido en cierta medida entre la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano y el desarrollo de la Codificacion, habia pasado.
Las nuevas ideas, en gran medida del siglo XIX, “acosaban” al Derecho.

La construccion de la tactica de la juridicidad kelseninana se aisla del
resto de la cultura. Quizas el comienzo de su produccion alrededor de 1911,
todavia en la superficialidad de la “belle époque”™, no sea irrelevante. Kelsen
nacié = y se formo en un Estado casi “hueco” y multicultural, apoyado
principalmente en el aparato gubernamental y la Iglesia ** y publicé la

22 Es posible ampliar en nuestro articulo “Nuevas ramas juridicas en un mundo nuevo”, en “La Ley”
9 9

2011-A, pags. 841 y ss.

En Praga, ciudad cristiana y judia, de “ortodoxias” y “herejias”, bohema y alemana, en 1881.

Con cuyas ideas discrepaba. Kelsen acompafio desde cierta proximidad al gobierno de los ultimos
tiempos de la monarquia de los Habsburgo. Luego contribuyé a la organizacion constitucional de
Austria.
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“Teoria pura del Derecho” cuando era profesor en Ginebra, o sea en la
multicultural Suiza. Su obra se instalaba en un mundo de extremismos de
derecha e izquierda, opuestos a sus ideales socialdemdcratas con discutidas
afinidades marxistas, en un marco que quizas quiso superar >°. Inmediata-
mente después de su periodo en Ginebra, el maestro austriaco ensefaria en
Praga, en la también multicultural Checoslovaquia. Su propia vida fue una
quizas odisea transcultural. La Viena en que naci6 la teoria pura era uno de
los grandes polos intelectuales del mundo *°. Tal vez incluso haya tenido
alguna influencia en su obra una vocacion abstracta a la que contribuiria su
pertenencia a la colectividad judia.

El jurista austro-norteamericano brind6, de manera mas o menos
consciente, instrumentos tacticos para una clase dominante que prefiere
alejarse del debate juridico ideoldgico, en el proceso historico al principio
porque no advertia el peligro, luego porque era demasiado grande. Cuando
publico la “Teoria pura del derecho” Kelsen quiso encontrar —a nuestro
parecer a base de mutilaciones- un lenguaje comun para los juristas. La
tactica kelseniana puede ser facilmente separable de la estrategia a la que
puede haberse referido su clara ideologia politica, sirviendo a muchas
concepciones diferentes *'.

En parcial coincidencia temporal con Kelsen, desde la escuela
neokantiana de Marburgo, a la que el maestro autro-norteamericano estuvo
muy cercano, Rudolf Stammler formé su muy importante y a nuestro parecer
quizds mas ampliamente representativo concepto puro del Derecho **. La
busqueda de la “pureza” juridica no era exclusiva de Kelsen, pero €l la
concretd de la manera mas célebre. El mundo no estaba dispuesto a recibir
de Stammler, simpatizante del nazismo, lo que pudo tomar de Kelsen.

La teoria pura del Derecho y su tactica producen una ruptura, quizas
insostenible, con lo que milenariamente se ha considerado Derecho y con los

2 Es importante v. LOSANO, Mario, “Hans Kelsen: una biografia cultural minima”, http:/orff.

uc3m.es/bitstream/10016/3778/1/DyL-2006-14-Losano.pdf , 10-6-2012 .

En cuanto a la calidad de la cultura vienesa de entonces puede v., por ¢j., el reciente articulo

SCHMILL ORDONEZ, Ulises, “Hans Kelsen. Aportaciones tedricas de la teoria pura del

derecho”, en “Doxa”, 33, pag. 19.

27 Es posible c. METALL, Rudolf Aladar, “Hans Kelsen: Vida y obra”, trad. Javier Esquivel,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1976; BAYER, Kurt G., “Hans Kelsen. Vida y obra”,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/244/ek/ek8.pdf , 10-6-2012.

B Qe puede v. STAMMLER, Rudolf, "Tratado de Filosofia del Derecho", trad. W. Roces, México,
Nacional, 1980.
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papeles ticticos que durante ese largo tiempo han desempefiado los juristas *°.

b) El mundo juridico en general
a’) Dimension sociologica

24. La teoria pura muestra el despliegue tactico juridico de sujetos
generalmente instalados desde hace mdas tiempo que en la exégesis en el
poder de hacer normas, que confian en los encargados de aplicarlas (v. gr.
los jueces), en los doctrinarios y en la poblacion en general pero no quieren
debatir al respecto.

25. La tactica de la teoria pura permite el desenvolvimiento de
distribuciones de la naturaleza, las influencias humanas difusas y el azar que
lleguen a ser “logicizadas” ** por las normas.

En cuanto al panorama de los repartos, la verticalidad “pura”
jerarquiza desde el punto de vista formal a los repartidores de las normas
superiores. Los principales recipiendarios beneficiados en la tactica kelse-
niana son los integrantes de los sectores dominantes. Los moéviles son el
lucro de estos sectores, las razones alegadas la “pureza” del Derecho en siy
la “neutralidad”.

La tactica de la teoria pura ejerce una fuerte autoridad realizadora del
poder, que a través de la coaccidon contribuye a la identificacion de lo
juridico. El poder oculto, como el que se ejerce en la tactica de la teoria pura,
es uno de los mas dificiles de descubrir y controlar. Sin embargo, las
posibilidades de logicizacion no excluyen la consideracion de la autonomia.
Es mas: sucesivos “facultamientos” le abren un espacio relativamente
relevante.

? V. la referencia al Derecho como arte de lo bueno y equitativo, en Ulpiano y Celso, “Digesto”,

Parte I, Libro I, Titulo I, 1, “El Digesto del Emperador Justiniano”, traducido y publicado en el
siglo anterior por el Licenciado don Bartolome Agustin Rodriguez de Fonseca, Nueva Edicion,
Madrid, Ramoén Vicente, t. I, 1872, pag. 31.

Es posible ampliar en nuestro articulo “Teorias Juridicas e Historia”, en “Anuario de Filosofia
Juridica y Social”, “Ponencias en Santiago 17, pags. 97/109.
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26. En cuanto al orden de repartos, la tactica de la pureza kelseniana
produce un fuerte despliegue planificador que deja, sin embargo, espacio
para que en sus ambitos libres logre posibilidades la ejemplaridad. La
“presion” que desde la tactica de la teoria pura se ejerce sobre la sociedad es
mucho menor que la que se produce en la exégesis. La logicizacion de lo que
ocurra deja campos para la anarquia y su “disvalor” la arbitrariedad. La
teoria kelseniana relaciona intensamente a lo juridico con el Estado y, de
modo correlativo, con sus posibilidades estratégicas.

Como expresion del positivismo, la “pureza” ha servido con
frecuencia para oponerse al jusnaturalismo, sobre todo cuando éste ha sido
sostenido por la Iglesia Catolica *'.

El positivismo kelseniano y sus relativas derivaciones analiticas han
generado su propia tdctica de proyeccion internacional, que significan
fenomenos muy decisivos de colaboracion entre sus partidarios.

27. La teoria pura es considerablemente eldstica y su tactica puede
encontrar muchos menos [limites necesarios que los de la exégesis. En la
teoria pura lo que suceda sera en principio logicizado.

28. La tactica de la teoria pura permite desfraccionamientos
importantes de las categorias basicas pantbnomas de la realidad social, de
modo que la certeza es mucho menos fuerte que en la exégesis.

b’) Dimension normologica

29. Pese a ciertas interpretaciones legalistas, que consideramos
erroneas, la tactica de la teoria pura permite un avance de las normas
individuales de las sentencias.

30. La tactica de la teoria pura permite la complementacion de
diversas fuentes formales, principalmente porque se integran unas en otras,
por ejemplo, la sentencia encuentra amplio espacio para colocarse en el

31 Andloga tarea ha cumplido la filosofia analitica, sobre todo cuando se relaciona con el actual

positivismo excluyente.
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marco de posibilidades de la ley e incluso para resultar logicizada por sobre
ella, a través del facultamiento. En la cuspide suele estar la constitucion.

31. Para garantizar relativamente los intereses consagrados del grupo
dominante, que se consideran suficientemente asegurados en la sociedad, la
tactica “pura” remite la interpretacion a un marco de posibilidades. El grado
de indeterminacién de las normas corresponde a la confianza que se deposita
en los jueces. Entre los polos de las tacticas del funcionamiento, mas
cercanas a los autores de las normas o a los encargados de su funciona-
miento, la teoria pura significa un gran avance a favor del protagonismo de
estos ultimos.

32. En la tactica kelseniana los conceptos integradores de los repartos
utilizados resultan fuertemente elastizados por las indeterminaciones y los
facultamientos. La presion conceptual sobre la realidad es reducida.

33. En el ordenamiento normativo la tactica “pura” consiste en la
busqueda de una legalidad formal y en apoyarse en las relaciones verticales
de produccion, predominantemente descendente, con la pertinente realiza-
cion del valor subordinacion y una constante logicizacion que realiza el valor
coherencia. El manejo del ordenamiento es uno de los campos mas represen-
tativos de la tactica kelseniana.

¢’) Dimension dikelogica

34. La tactica de la teoria pura se desinteresa de los valores del
complejo axiologico que el trialismo atribuye al objeto juridico. Se entiende
que si esos valores se realizan, no es por una via juridica. No ocuparse de los
valores no quiere decir que estos no intervengan, por ejemplo, la apertura a
lo que suceda no deja de tener utilidad.

35. La tactica exegética se desinteresa del debate acerca de los
caminos de las clases de justicia, que pueden intervenir indiferenciadamente,
aunque tal vez al final los marcos respectivos “purificados” sean vias
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preferentes de la justicia extraconsensual y de las simplificaciones sin
consideracion de personas, monologal, conmutativa, absoluta y general. La
justicia general se vincula mds con el Derecho Publico y quizas sea
sostenible que la tactica “pura” sea pensada en especial desde el Derecho
Publico. Sobre todo 1la riqueza de la equidad carece de base de sustentacion.

36. La tactica de la teoria pura prescinde de todas las consideraciones
de justicia, de modo que brinda seguridad a lo que resulte logicizado y
genera inseguridad para el resto. Es mas, suele hablarse de la seguridad
juridica como una ilusion **. Dado que se logiciza al hilo del poder, de hecho
se asegura a los poderosos de turno .

37. La tactica “pura” prescinde de formular juridicamente contenidos
de justicia, pero no puede ocultar la relativa fuerza legitimante que tiene la
logicizacion. Como se logiciza el poder, se lo legitima.

La permanente habilitacion de la teoria pura se desentiende de las que
construimos como exigencias concretas de la justicia. El individuo queda a
merced de los poderes logicizados.

¢) Especialidad material

38. En la tactica de la teoria pura las diversidades entre las ramas
juridicas se esfuman, quedando cierta posibilidad reducida de diferenciar la
creacion autoritaria del Derecho en el Derecho Publico y la democratica
desarrollada en el Derecho Privado. Las nuevas ramas juridicas, con su
capacidad de enriquecer el complejo juridico, encuentran bloqueado los
caminos de su desarrollo.

32 Puede v. por ¢j. KELSEN, Hans, “Teoria pura del derecho”, trad. Moisés Nilve de la ed. en francés

de 1953, Bs. As., Edudeba, 1960, pag. 171; también c. La seguridad juridica en la aplicacion
judicial del Derecho. De la previsibilidad a la argumentacion , http://www.ual.es/Universidad/
Depar/FiloDer/doc/Argumentaci%F3n%20y%?20certeza%20del%20derecho.pdf , 15-6-2012.

La forma de la justicia permite razonamientos de rigor que la teoria pura y su tactica marginan (es
posible v. nuestra “Metodologia Dikelogica”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, 2007).
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3. El neoconstitucionalismo

a) Concepto basico del neoconstitucionalismo

39. Nos referimos sobre todo a un neoconstitucionalismo neojus-
naturalista, que elige la Constitucion por los valores o principios y pone su
desenvolvimiento en manos de los jueces. La constitucion que se toma en
cuenta es la que se considera valiosa. Esto es una expresion a nuestro parecer
indudable de jusnaturalismo, desde nuestra perspectiva, de una tactica
jusnaturalista. Kelsen es consecuente con su positivismo, primero
normologico y luego sociologico. El neoconstitucionalismo se refugia al fin
en la justicia e incluso la tiene como orientacion al menos ocultamente
presente >*.

Los horrores de la Segunda Guerra Mundial y la necesidad de des-
plegar democraticamente determinadas relaciones de clases que eran viables
economicamente sobre todo en la Europa de posguerra condujeron a la
tactica neoconstitucional adoptada con creciente fuerza, al menos hasta la
crisis actual. En la situacién de su origen los crimenes de guerra requerian
liberalismo y la armonia de clases socialdemocracia.

En la tactica del neoconstitucionalismo la razoén democratica suele ser
presentada como ‘“‘equilibrada” por una “razon argumentativa” que desen-
vuelve las razones de un pacto social a través de quienes dominen la
estructura judicial *°.

b) El mundo juridico en general
a’) Dimension sociologica

40. La tactica referida al despliegue constitucional democrdtico y

3* El neoconstitucionalismo no se pronuncia necesariamente acerca de que puedan hacerse

referencias valorativas objetivas y naturales, pero el no pronunciamiento no excluye que éstas
subyazcan en lo propuesto.

La teoria pura es unidimensionalista normolédgica. El neoconstitucionalismo es bidimensionalista
normo-axiolégico.

Es posible c. nuestro articulo "El papel del juez en la nueva era (Con especiales referencias al
Proyecto de Cddigo Civil argentino)”, en "Investigacion ..." cit., N° 33, pags. 33/44, "http://www.
cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/iyd/article/view/831/646 , 12-6-2012.
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social “judicialista” del neoconstitucionalismo corresponde a quienes han
hecho normas constitucionales satisfactorias, también en cuanto a sus conte-
nidos, que se desea proyectar a los casos concretos a través del desempefio
de jueces confiables.

La diferencia principal respecto de la teoria pura consiste en que aqui
hay una especial referencia a los contenidos satisfactorios que deben
desarrollar jueces confiables.

41. La tactica neoconstitucionalista puede referirse al desenvolvi-
miento de distribuciones de la naturaleza, las influencias humanas difusas y
el azar que lleguen a ser “constitucionalizadas”.

Los principales recipiendarios beneficiados de la tactica neocons-
titucional son en principio los integrantes de los sectores intermedios de la
sociedad, a menudo de afinidades socialdemoécratas. El movil de los
repartidores neoconstitucionalistas es el despliegue del poder de los jueces,
promotores de un cambio al menos pretendidamente gradualizado. Las razones
alegadas pueden ser, por ejemplo, la introducciéon de una racionalidad
progresista mas alla de lo que surja de la democracia. Las alegaciones se
diversifican por la pluralidad protagonica constitucional-judicial. En cuanto
a las razones sociales, mucho depende del prestigio de los jueces.

Los repartos de la tactica neoconstitucional plantean una importante
realizacion de la autoridad y el poder, que encauza a la autonomia y la
cooperacion.

42. En cuanto al orden de repartos, la tactica del neoconstitucio-
nalismo produce un fuerte despliegue planificador que deja, sin embargo,
posibilidades para la ejemplaridad. La “presion” que desde la téctica
neoconstitucionalista se ejerce sobre la sociedad es mucho menor que la que
se produce en la exégesis, aunque quizas sea directamente mayor e
indirectamente menor que la de la teoria pura. La presion indirecta es menor
porque se trata de una constitucion necesariamente democratica.

La tactica neoconstituconalista deja relevante espacio para la
evolucion,en que sin variar los supremos repartidores cambian los supremos
criterios de reparto, pero la amplia intervencién de los jueces puede provocar
situaciones de anarquia, con la respectiva realizacion del “disvalor”
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arbitrariedad **. También la teoria neoconstitucionalista relaciona de modo
importante a lo juridico con el Estado y, de manera correlativa, con sus
posibilidades estratégicas.

El neoconstitucionalismo suele servir como tactica de avances de
formulas de cierta convivencia del pensamiento catdlico progresista y la
socialdemocracia. Ha generado, en relativa semejanza con la teoria pura y la
escuela critica, su propia tdactica de proyeccion internacional, que significa
fenomenos muy decisivos de colaboracion entre sus partidarios.

43. La tactica de la teoria neoconstitucionalista puede encontrar
menos /imites necesarios que la exégesis, pero mas que los de la teoria pura.
La actualidad europea, con el colapso de numerosos requerimientos demo-
craticos y sociales es una muestra de esto.

44. En cuanto a las categorias basicas de la dimension sociologica, la
tactica del neoconstitucionalismo permite mas desfraccionamientos que la de
la exégesis y menos que la de teoria pura. La certeza es menor que la
pretendida en la exégesis y mayor que la buscada en la teoria pura.

b’) Dimension normologica

45. En relacion con la tactica exegética, la tactica neoconstitucio-
nalista corresponde a un gran avance de las normas individuales, con el
relativo riesgo de la predecibilidad.

46. La tactica del neoconstituconalismo se apoya en la preeminencia
de una fuente formal que ha consagrado las ideas consideradas fundamental-
mente aceptables. Se trata de una fuente democratica -identificada por la
participacion- y social. La sentencia adquiere jerarquia también muy
destacada, colocando en cierta penumbra a la ley.

3 En relacion con el tema cabe c. CHAUMET, Mario y MEROI, Andrea, “;Es el derecho un juego
de los jueces?”, en “La Ley”, t. 2008-D, pags. 717 y ss.
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47. Para garantizar relativamente los intereses democraticos y
sociales consagrados del grupo dominante, en la tactica neoconstitucionalista
el funcionamiento se efectua a la sombra de lo que la constitucion y sus
principios establecen. El desenvolvimiento de los principios brinda
elasticidad y dindmica al sistema, pero rompe el equilibrio tradicional entre
los autores de las normas y los encargados de su funcionamiento. Entre los
grandes polos de las teorias mas favorables a unos u otros, la tactica
neoconstitucional esta muy proxima a las ultimas. Aunque no haya
coincidencia total, en medida no desdefiable esta cercana a la tactica de la
escuela del derecho libre.

48. En la tactica neoconstitucionalista los conceptos integradores de
los repartos utilizados resultan fuertemente elastizados por las indetermina-
ciones y los facultamientos judiciales. La presion conceptual sobre la realidad
es menor que en la exégesis pero mayor que en la teoria pura. En cuanto a
las materializaciones, la tictica neoconstitucionalista requiere jueces excep-
cionalmente calificados, en una medida quizas no viable en nuestro medio.

49. En el ordenamiento normativo la tactica neoconstitucionalista se
apoya fuertemente en el caracter supremo de la constitucion, remitiéndose en
gran medida a las relaciones verticales de produccién y de contenido, es
decir, a la realizacion de los valores subordinacion e ilacion. Sin embargo, la
referencia al contenido puede ser mas formal que real e incluso generarse
relaciones verticales ascendentes. La anarquia y su arbitrariedad pueden
producir incoherencia. Hay un cambio importante del ordenamiento por el
menor protagonismo de los legisladores y el avance del papel de los jueces

¢’) Dimension dikelogica

50. La tactica de la teoria neoconstitucional brinda gran conside-
racion a los valores del complejo axiologico en cuanto haya coincidencia
entre lo pretendido y lo constitucionalizado y jerarquiza de manera destacada
a la justicia’’. La tarea de los jueces es fuertemente encaminada a la

37 Es posible v. por ¢j. DE DOMINGO, Tomas, "Neoconstitucionalismo, justicia y principio de
proporcionalidad", en “Persona y Derecho”, 56, pags. 245-280.

56

www.centrodefilosofia.org.ar / Revista de Filosofia Juridica y Social N° 33



REVISTA DE FILOSOFIA JURIDICA Y SOCIAL
ISSN 2314-128X

realizacion de estos valores.

51. La tactica neoconstitucional se apoya de maneras principales en
la justicia consensual, con consideracion de personas, polilogal, de
participacion e incluso, en cierto sentido, en la justicia general. Aunque se
resguarde a la justicia particular y al Derecho Privado, esto significa cierta
publicizacion de lo juridico. Parece que la tactica neoconstitucional se refiere
mas a la justicia “de llegada” que a la “de partida”. No hay mayores
obstaculos para el recurso a la equidad.

52. La tactica de la teoria neoconstitucional permite desfracciona-
mientos judiciales permanentes, generando cierta problematica de escasa
seguridad. Aunque a veces se invocan tendencias neoconstitucionales con
fines de garantia, en la vertiente que referimos se trata a nuestro parecer de
una notoria disminucion de la seguridad.

53. La tactica neoconstitucionalista se remite a principios de justicia
relativamente coincidentes con el propuesto por la construccion integrativista
tridimensionalista trialista de adjudicar a cada individuo la esfera de libertad
necesaria para desarrollarse plenamente, para convertirse en persona.

Desde el punto de vista de la justicia de los repartos aislados, la
tactica del neoconstitucionalismo debilita en cierta medida la legitimacion
infraautonoma de los repartidores por la democracia, al menos al nivel
legislativo, haciendo avanzar la legitimacion relativamente aristocratica de
los jueces. En cuanto a los recipiendarios, a veces es invocada la legitima-
cion por necesidad en detrimento de la provocada por la conducta; en otros
términos, la legitimacion de los merecimientos sobre los méritos. Con
referencia a los objetos de reparto, es posible que prevalezcan los relaciona-
dos con la vida respecto de los vinculados a la propiedad. La tactica neo-
constitucionalista hace que la justicia de la forma de los repartos dependa
mas del proceso judicial, limitando la fuerza legitimante del proceso legisla-
tivo. La remision a la judicialidad suele requerir y brinda especialmente la
legitimacion por fundamentacion.
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54. En lo que hace a la justicia del orden de repartos, la tactica
neoconstitucionalista, referida a un Estado democratico y social, procura que
los jueces brinden de manera mdas directa un amplio resguardo a los
individuos, de ser posible en todos los frentes. Corresponde a un avance del
protagonismo judicial que cambia el equilibrio tradicional de poderes
destinado a proteger al individuo contra el régimen. En paises donde no
existe una magistratura independiente, honesta, erudita y comprometida con
los individuos y la sociedad la tactica neoconstitucionalista puede tener
resultados contraproducentes e incluso catastroficos. Uno de los grandes
problemas que genera es el de como se ha de reconstruir, de todos modos, el
amparo que en principio brinda la division tradicional. Tal vez pueda ser, por
ejemplo, mediante el mayor control sobre los jueces que puedan realizar
entidades no gubernamentales o la ciencia juridica dotada de instrumentos
teoricos de alcance completo y profundo como los del trialismo.

b) Especialidad material

55. En la tactica neoconstitucionalista el Derecho Constitucional es la
rama nitidamente protagénica. También cobra importancia especial el
Derecho Procesal **. Quizas la riqueza de la actuacion judicial permita que
avance de modo mas rapido la formacion de las nuevas ramas juridicas
especialmente requeridas por los derechos humanos, pero urge tener en
cuenta que despliegues exagerados pueden ser contraproducentes.

11. Perspectiva de conjunto

56. En un panorama comparativo general, las tres tacticas eviden-
cian:

a) en la dimension sociologica una atenciéon limitada a Ilas
distribuciones, quizds menor en la teoria pura; la maxima referencia a la

¥ Cabe recordar la propuesta de James Goldschmidt de considerar el Derecho Justicial (es posible

ampliar, por ej., en nuestro articulo "Un ensayo de fundamentacion jusfilosofica del Derecho
Justicial Internacional Privado", en "Doctrina Juridica", 17 y 24/X1y 1 y 9/X11/1972).
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autoridad y la planificacion estd en la tactica de la exégesis, en la tactica de
la teoria pura hay una fuerte remision a la autoridad y a la planificacion en
cuanto a quiénes son los supremos repartidores, dejando de lado los criterios,
y en la tictica neoconstitucionalista se desarrollan una remisién a la
autoridad atenuada y una planificacion de quiénes seran los supremos
repartidores y cuales son los criterios supremos de reparto disminuida por
cierta libertad en la intervencion judicial;

b) en la dimension normologica la tactica exegética francesa
jerarquiza de modo especial las normas generales legales, la de la teoria pura
incrementa el posible protagonismo de las normas individuales y la del
neoconstitucionalismo aumenta de manera notable el papel de las normas
individuales; la tactica de la exégesis francesa se apoya generalmente en
fuentes formales legales y en cierta medida contractuales, la de la teoria pura
se refiere a la logica de las normas, sean cuales fueran sus fuentes, y la del
neoconstitucionalismo toma como grandes referentes a la constitucion y las
sentencias; en la tactica de la exégesis hay una intensa referencia a la
intencion del legislador, de la que se distancian en diversos grados las otras
dos, una por el camino loégico y la otra por el judicial; en la tactica exegética
se muestra una fuerte verticalidad descendente de produccion y de contenido
desde la ley, en la de la teoria pura impera la 16gica de produccion de las
normas, descendente y en cierta medida ascendente, y en la del
neoconstituconalismo hay una referencia descendente e incluso ascendente
entre constitucion y sentencia;

c¢) en la dimension dikelogica, la tactica de la exégesis propone un
fuerte fraccionamiento de las particularidades, productor de seguridad, en
cambio en la de la teoria pura se fracciona lo que no esté en la logica,
asegurando a los que caben en ella, y en el neoconstitucionalismo se pre-
sentan desfraccionamientos que con diversos sentidos producen inseguridad;
la tactica exegética se apoya de manera fuerte en la legitimacion de los
repartidores, la de la teoria pura se desentiende del tema, aunque indirecta-
mente al logicizar legitima y la del neoconstitucionalismo procura combinar
la legitimidad democratica de los constituyentes con la legitimidad mas
aristocratica de los jueces; ninguna de las tres tdcticas se atiene a un
equilibrio de poderes que proteja al individuo contra el régimen; la tactica
neoconstitucionalista pone especial énfasis en el amparo del individuo
respecto de distintas amenazas vinculadas a los fines del Estado democratico
y social.
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La tactica exegética defiende una complejidad impura, constituida
principalmente por normas y justicia; la de la teoria kelseniana es una
simplicidad pura que bloquea la amplitud del debido pensamiento juridico y
la tactica neoconstitucionalista corresponde a un retorno a la complejidad
impura donde el jusnaturalismo penetra la consideracion diferenciada de las
normas e incluso de la realidad social

57. En cuanto a las especialidades, la exégesis y sobre todo el
neoconstitucionalismo plantean tacticas mas materiales, en tanto la de la
teoria pura es mas formal. La tactica exegética se relaciona en particular con
materias que requieren mas legislaciones codificadas, la de la teoria pura
debilita las posibilidades de emplear diferenciadamente las ramas juridicas y
la del neoconstitucionalismo se apoya con cierto sentido de innovacién en el
protagonismo del Derecho Constitucional e incluso del Derecho Procesal.

En lo espacial, las tacticas de la exégesis y el neoconstitucionalismo
son mas locales y la teoria pura puede tener alcances mas amplios. La
abstraccion traspone las fronteras con mayor facilidad.

En lo temporal, la tactica de la exégesis es mas estatica, en cambio
las de la teoria pura y el neoconstitucionalismo son mas dindmicas. La
exégesis plantea un relativo “salto histérico” a cuyo resultado se aferra, la
teoria pura es de cierto modo “ahistorica” y el neoconstitucionalismo es
relativamente dindmico pero estd atado con alcances no descartables a
circunstancias histdricas particulares. La referencia jusnaturalista que éste
hace a la constitucion so6lo es viable en determinadas realidades.

En lo personal, las tacticas del neoconstitucionalismo y de cierta
manera de la exégesis son mas personales que la de la teoria pura. El planteo
kelseniano pretende ser impersonal.

58. En las categorizaciones mas especificamente fdcticas y
estratégicas, la tactica de la exégesis se plantea mas en el enfrentamiento,
ofensivo y defensivo y con caracter frontal; la de la teoria pura al menos
aparenta una retirada y la del neoconstitucionalismo se desenvuelve mas en
el relacionamiento o el enfrentamiento de flanqueo. A veces parece que la
exégesis y sobre todo el neoconstitucionalismo se remitieran mas a la
excelencia propia, en el primer caso, del legislador, y en el segundo en el
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ambito judicial *°.

C) Horizontes historico *, Juriligiiistico 4 y politico 42

59. En el horizonte juriligiiistico del mundo juridico, relacionado en
especial con la dimension normolodgica, la tactica de la exégesis opone un
nosotros y un ellos; la de la teoria pura aleja a los individuos, haciéndolos en
principio ellos y la del neoconstitucionalismo invoca cierto nosotros.

60. Tal vez pueda establecerse cierta “dialéctica” historica entre la
tactica exegética de imperio material deductivo del legalismo del siglo XIX,
la de la oquedad formal logicista de la teoria pura, muy invocada en el siglo
XX, y la del despliegue formal y de contenido neoconstitucionalista referida
en los ultimos tiempos.

61. El mundo politico se diferencia en ramas constituidas tridimen-
sionalmente pero signadas al fin por referencias a valores de convivencia
especificos y por perspectivas de conjunto. Hay ramas particulares como la
politica juridica (o Derecho, valor justicia), la politica econdomica (utilidad),
la politica sanitaria (salud), la politica cientifica (verdad), la politica artistica
(belleza), etc. También hay ramas de conjunto como la politica educacional
(desarrollo del plexo), la politica de seguridad (limitacion del complejo) y la
politica cultural (atencion al todo).

En este panorama, la tactica de la exégesis abarca, quizas en exceso,
una referencia politico-juridica que tal vez procure orientar a las otras ramas.
Esto no excluye su insercion en importantes despliegues estratégicos como

¥ Quizés la tactica de la teoria pura se desenvuelva en el aislamiento o el relacionamiento en

oquedad.

Se puede ampliar en nuestros “Estudios de Historia del Derecho”, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 2000.

Es posible ampliar en nuestro articulo “El verbo en el antecedente de la norma juridica (un aporte a
la “Jurilingiiistica” con especial referencia a la lengua espafiola)”, en “Revista del Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N° 32, pags. 17/26.

Se puede ampliar en nuestro “Derecho y politica” cit.
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los que evidencio la amplia perspectiva de la obra napolednica general, que
incluye la creacion del Banco de Francia (1800), el concordato con la Iglesia
(1801), el avance en la obra codificadora, la centralizacion del control de las
escuelas, el desarrollo de la administracion publica, un fuerte manejo politico
con adhesion popular, etc. Tampoco aparta las posibilidades monarquicas y
republicanas bajo las cuales la escuela se desenvolvio. La téactica de
abstencion de la teoria pura deja especial espacio para los avances de las
ramas politicas no juridicas. La tactica neoconstitucionalista abre la politica
juridica a un mayor didlogo con las otras ramas politicas, aunque quizas
¢stas puedan dominarla.

D) Conclusion

62. Las teorias de la exégesis, pura del Derecho y del neocons-
titucionalismo tienen significados tacticos integrables en diversas estrategias.
Tal vez la indefinicion logicista de la tactica de la teoria pura e incluso el
legalismo de la tactica exegética sean los modelos mas trasplantables. La
tactica del neoconstitucionalismo resulta mas referida a un marco situacional
determinado por su contenido **.

4 Con el mismo modelo aqui empleado pueden ser analizados los significados tacticos de otras

teorias juridicas (en relacion con los del integrativismo de la teoria trialista del mundo juridico
puede v., por ¢j., lo expuesto en “Estrategia Juridica” cit.).
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POBREZA, RIQUEZA Y SISTEMA TRIBUTARIO

Oscar D. FEUILLADE "

Resumen: Si bien hace mucho no se obtienen estadisticas de los niveles de evasion,
no estaremos muy alejados de la realidad si el porcentaje global entre impuestos y
aportes a la seguridad social lo situamos en un 30% de la recaudacion, por lo que se
propone recuperar no menos de un 50% de lo evadido. Se plantea que debe dotarse
a las provincias de la autonomia financiera necesaria, automatizando las transferen-
cias de fondos que les corresponden mediante anticipos permanentes con ajustes
conciliatorios de cuentas a realizarse entre Provincias y Nacion en forma semestral.
Las diferencias entre estos clearings recaudatorios semestrales que pudieran surgir
en mas o en menos se tendran en cuenta en los futuros anticipos que se asignen.
Esto garantizara un fluir de fondos permanente y coadyuvara a las previsiones de
caja de las provincias. Argentina es un pais rico en recursos naturales, pero su
futuro depende de la riqueza intelectual de todos sus recursos humanos.

Palabras clave: Reduccion de la evasion. Reforma Tributaria Federal. Riqueza
intelectual para el desarrollo.

Abstract: Even though it’s been a while since levels of evasion’s statistic had been
obtained, we are not far from reality if the overall percentage of taxes and social
security contributions, it’s placed around 30% of the collection, so that it’s persued
the recovery of not less than 50% avoided. This paper proposes that the provinces
should be equipped with the necessary financial autonomy, automating the transfer
of funds due to them by permanent advances with conciliatory adjustments, to
accounts held between provinces and nation every six months. The differences
between these semi-annual tax collection. Clearings arising more or less be taken
into account in future advances to be assigned. This will ensure a continuous flow
of funds and shall assist the cash flow forecasts of the provinces. Argentina is a
country rich in natural resources, but its future depends on the intellectual wealth of
all human resources.

Key words: Reduction of tax evasion. Federal Tax Reform. Intellectual richness for
development.

B Prof. Titular de Impuestos (Univ. Austral - Fac. de Cs. Empresariales).
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Una publicacion realizada en la pagina web Ambito.com con fecha
20 de febrero del 2010, -que transcribiré¢ textualmente-, me llevo a
reflexionar sobre el contenido que tendria el titulo de este trabajo.

“La Presidente, Cristina Fernandez de Kirchner, aseguré en el
anuncio de la apertura de licitacion para obras hidricas en la provincia
de Santa Cruz que la expansion de la Villa 31, asentamiento humilde del
barrio portefio de Retiro, refleja el crecimiento que vivio el pais en los
ultimos afios.

La mandataria explicoé que “desde 1995, cuando asumidé como
legisladora nacional, hasta 2003, pasaba con asidua frecuencia por el lugar,
en especial para dirigirse hacia el aeroparque metropolitano Jorge Newbery.
En aquellos tiempos, solo veia precariedad en la zona.

Pero a partir de esa fecha, la infraestructura de uno de los mayores
conglomerados de la Ciudad de Buenos Aires mejord debido a las politicas
economicas del Gobierno, que habrian permitido a sus habitantes acceder al
consumo en el mercado interno.”

Desde el ano 1974, la vida me llevé a cultivar la especialidad
tributaria debido a que tuve la fortuna de contar con maestros que me
ensefaron a conocerla e interpretarla y me demostraron que bajo su aparente
aridez es una herramienta econdémica y social capaz de incentivar el
desarrollo de una comunidad de habitantes o de generar mas pobreza si no se
hace uso inteligente de la misma. Todo dependera de la forma en como se
estructure el sistema tributario, del uso que se le den a los fondos recaudados
y de los sectores que se seleccionen para realizar sacrificios fiscales.

No son precisamente los conglomerados como la Villa 31, los que
acrecientan las arcas fiscales, al menos en lo que a tributacion de naturaleza
directa se refiere — impuesto a las ganancias; impuesto a la ganancia minima
presunta; impuesto sobre los bienes personales; impuesto inmobiliario;
patente automotor; etc.. No obstante si el sistema tributario vigente es
regresivo, ayuda a que cada dia sean mas los habitantes que vivan en las
condiciones de la citada ciudadela.

La presion tributaria de nuestro pais viene aumentando en forma
paulatina. La misma surge del cociente entre la recaudacion y el Producto
Bruto Interno. No es bueno hoy, frente a la distorsion de las estadisticas
oficiales arriesgar cifras, pero podemos afirmar que la presion fiscal supera
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el 35% cuando histéricamente estuvo entre el 20% y 22% incluyendo la
recaudacion de las provincias.

Claro estd, sin considerar una economia paralela que no tributa. Pero
que de hacerlo, si bien el porcentaje no cambiaria mejoraria la situacion de
los que aportan, pues esa recaudacion plus, generada por un aumento
cuantitativo real de la cantidad de contribuyentes y ampliacion de la
piramide recaudadora, podria traducirse en una rebaja de alicuotas para todos
sin perjudicar la recaudacion absoluta pre-existente.

Analicemos los principales vicios de nuestro “régimen tributario” en
la actualidad:

L La hipocresia del federalismo

La dirigencia nacional pregona ser representante de un pais
organizado en provincias autdnomas. Nada mas inexacto que eso, pues toda
autonomia, para que sea real requiere de un poder tributario que la
autofinancie. La historia, ha llevado a que la parte del leon la recaude la
Nacién, y las Provincias tengan que mendigar el pedazo Illamado
“coparticipacion federal de impuestos”. El resultado ya lo conocemos todos.
El servilismo de muchas provincias para obtener fondos que les permitan
pagar en algunos casos tan solo los sueldos.

Nuestra Constitucién Nacional, ha reservado jurisdiccionalmente los
tributos de naturaleza directa a las Provincias, permitiendo sélo su cesion a
favor de la Nacion, cuando razones de emergencia o fuerza mayor asi lo
requieran y por tiempo determinado. La realidad transformé esto en una
formalidad, ya que el principal impuesto directo recaudado — impuesto a las
ganancias- junto con otros, son recaudados por la Nacion desde la década del
treinta (30) en el siglo pasado, pues el Congreso renueva las prérrogas de las
vigencias de estas leyes. Esto a su vez, gesto el crecimiento de un organismo
que es en la actualidad la Administracion Federal de Ingresos Publicos que
hoy en dia seria imposible y hasta inconveniente descentralizar para su
traspaso a las Provincias. Si a esto le sumamos, que la Naciéon viene
recaudando también las cuestionadas retenciones a determinados productos
que se exportan, las cuales en principio no son coparticipables, ya que la
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Constitucion reservéd los derechos de Aduana para la Nacion, concluimos
que el poder tributario en manos de la Nacion es practicamente total. En ellas
se podra ver claramente, el exponencial crecimiento de un tributo regresivo
como es el Impuesto sobre los Débitos y Créditos Bancarios y las retenciones
a las exportaciones.

I EILV.A.

En un estudio realizado varios afios atrds, se estim6 que reducir
alicuota general llevandola al 19%; aumentar las diferenciales llevandolas al
13% y eliminar exenciones, reduciria la evasion, favoreceria a los sectores
de menores ingresos y la recaudacion aumentaria en $ 3.000.- millones.

Veamos el escenario vigente.

a) Las alicuotas

Nuestro pais, no aplica como otros, alicuotas reducidas en amplias
gamas de alimentos y de servicios. Se exime al consumo de la lecha fluida y
en polvo sin aditivos. ;Pero quién compra hoy leche que no tenga agregada
la vitamina “A” u otra — que si esta gravada-? Es una exencion obsoleta e
inaplicable. Se torna mas regresivo al impuesto, pues quienes pagan sobre
esto en mayor proporcion son los pobres, la clase media baja y la clase
media estandar que todavia ha logrado sobrevivir.

La alicuota general esta en el 21%. Este porcentaje podria llevarse al
19% como en Chile. Pensemos que el [.V.A. Argentino arrancé en 1975 con
el 13%.

Servicios basicos como luz, gas y teléfono estan hoy en el 27% para
los comercios.

b) El plazo para el ingreso del impuesto

Cuando la ley 20631 (I.V.A.) se sancioné en diciembre de 1973,
establecia “en forma expresa” que los vencimientos para el pago de dicho
impuesto iban a respetar los plazos usuales de cobranza, y que diera lugar al
fallo de la Corte Suprema de Justicia de Algodonera Flandria, ganado por el

66

www.centrodefilosofia.org.ar / Revista de Filosofia Juridica y Social N° 33



REVISTA DE FILOSOFIA JURIDICA Y SOCIAL
ISSN 2314-128X

contribuyente, pues demostrd que el Fisco no cumplia con el texto de la ley
para su caso. Hoy el I.V.A. debe ingresarse en un plazo no mayor de los 20
dias posteriores a cerrado cada mes.

c¢) El momento en que nace el hecho imponible

El principio general establece que el hecho imponible nace con la
entrega de la cosa cuando se trata de venta de cosas muebles o cuando
finaliza la prestacion cuando se trata de servicios. Si los servicios son
rutinarios, cada fin de mes se considera como fecha de corte.

No obstante, para ciertos servicios monopolicos como la energia
eléctrica, el gas y las telecomunicaciones, la ley les otorga la ventaja de
hacer nacer el hecho imponible en el mes en que se produce el vencimiento
para el pago de la factura, con el agravante que en el caso de prestacion de
servicios cloacales o de suministro de agua corriente a casas de familia, se da
la ventaja adicional de permitir que el hecho imponible se perfeccione recién
en el momento del efectivo cobro por parte de la empresa prestadora.

d) Las cuentas incobrables

La normativa no reconoce los incobrables. Pero en casos como el
suministro de agua en casas de familia, el hecho imponible nace cuando la
empresa cobra la factura. Si no se cobra, no nace el impuesto, lo cual
virtualmente, no sélo se esta permitiendo que el pago al Estado se efectivice
cuando esté percibido, sino que virtualmente se estan reconociendo los
incobrables.

e) Los saldos a favor técnicos

Agreguemos también el volumen de saldos a favor que macro-
econdomicamente existen por asimetrias de alicuotas por los cuales el Estado
no da una pronta respuesta para su recupero, lo cual eleva la tasa efectiva del
impuesto y genera un dafio real econdmico y financiero a las empresas.

Para muchos caso se desmotiva la inversion en renovacién o
ampliacion de Bienes de uso. La ley preveia en el art. 24.1 que si se generaba
saldo a favor por la incorporacion de bienes de uso, el mismo podia ser
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computado contra otros impuestos o bien devuelto. Lamentablemente, el 15-
01-2008, la ley 26346, derogd el beneficio. Esto somete a las empresas al
castigo de mantener posiciones a favor por muchos periodos fiscales que
exceden incluso al afio de la inversion.

Pensemos en la asimetria que representa la prestacion de servicios
médicos a las obras sociales (especialmente las sindicales), que lleva a
costear los créditos fiscales a las entidades sanatoriales, que se encuentran
asfixiadas por los aranceles en muchos casos insuficientes -sistemas por
capitas, modulados y demas contratos de riesgo- que pagan (netos ademas de
quitas por prestaciones no reconocidas) las obras sociales y los sistemas de
medicina prepaga.

Afos atrds, una Asociacion Civil que nuclea a Hospitales y
Sanatorios, habia calculado, que de cada $ 100.- que recaudaba el sistema de
obras sociales, solo § 30.- llegaban a los sanatorios. El lector sacara sus
conclusiones. Frente a este panorama, seria mas sano que todos estos
servicios estuvieran gravados, permitiendo que se traslade al precio de la
prestacion el IVA. Le evitaria al sector privado de la salud el costeo de los
créditos fiscales que estd junto con otros factores (ej.: elevada alicuota del
Impuesto sobre los Ingresos Brutos Provincial, no acorde con la verdadera
capacidad contributiva) colaborando a su colapso econémico. Total, como se
expreso, las obras sociales tienen fondos mas que suficientes para soportar el
mayor costo.

f) Limites al computo de ciertos créditos fiscales

La ley, desde hace muchos afios ha limitado el computo de ciertos
créditos fiscales, para determinados hechos imponibles, estableciendo la
presuncion que no admite prueba en contrario, que dichos créditos fiscales
no estan vinculados con la actividad gravada (servicios prestados por: bares,
restaurantes, hoteles, hosterias, casas de bafios, masajes, piscinas de natacion
y gimnasios, peluquerias, salones de belleza, playas de estacionamiento,
garajes y similares).

Por otro lado, por las compras de automdviles cuyo valor supere la
suma de $ 20.000.- (netos del IVA) no pueden computarse los créditos
fiscales excedentes sobre dicho valor de compra.
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1II. El Impuesto a las Ganancias

En este gravamen las distorsiones se padecen ya de una manera
manifiesta.

a) El ajuste por inflacion impositivo

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sentado doctrina para
los casos Pettiti Automotores y Candy reconociendo el ajuste por inflacion
impositivo, cuando queda lesionado el principio constitucional del derecho a
la propiedad. Es decir, si el contribuyente demostraba, que el impuesto
erosionaba el capital de la empresa debido a que no se reconocia el efecto de
la inflacidn, entonces, se permitia incorporar dicho ajuste en la liquidacion
del impuesto.

b) Las deducciones personales

Desde sus inicios, la ley del impuesto a las ganancias, no fue muy
generosa con los montos otorgados en concepto de deducciones personales
(art. 23):

- Minimo no imponible
Deduccion especial

- Conyuge

- Hijo

Dichos valores, para el afio 2011, en principio estan fijados en $
12.960.-; $ 62.208.- (para sujetos en relacion de dependencia); $ 14.400.-y $
7.200.- respectivamente.

Para el afio fiscal 1999, los citados valores estaban en: $ 4.800.-;
$18.000.-; $ 2.400.-y $ 1.200.-.

En base a lo expuesto, en el 2011, una familia tipo, con dos hijos,
podria deducir $ 103.968.-. Estos valores para 1999, eran de $ 27.600.-. Es
decir que se habria reconocido un ajuste del 276,7%.

Si tomamos las cifras “oficiales” que miden la variacion de los

indices de precios mayorista nivel general, producida en el entorno que va
entre el 01-07-1999 y el 30-06-1999, arroja un incremento del 368 %. Si por
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otro lado, se toma el incremento del indice de precios de salarios calificados,
el incremento entre el 1-7-1999 y el 31-12-2010 es del:

712 % - {(1824444,4 /224575,02) — 1} x 100 - .

Si de acuerdo con la normativa legal, dichas cifras se hubieran actua-
lizado con el indice mayorista nivel general, la suma de deducciones perso-
nales para una familia tipo cuyo jefe de hogar estuviera en relacion de
dependencia seria de $ 129.168.-. En valores absolutos $ 25.200.- por
encima de los valores actuales. Pero si se hubiera tenido en cuenta el
aumento de los salarios, seria $ 120.144.- por encima de los actuales.

¢) La escala progresiva para las personas fisicas
v las sucesiones indivisas

En este rubro, la desidia —si asi preferimos llamarla- ha sido total. La
escala del impuesto no se toca desde el afo 1999. La consecuencia es que se
estd eliminando de una manera acelerada la progresividad, al punto tal que el
impuesto tiende a transformarse en proporcional, pues aplica la maxima
alicuota para un nivel de ganancias que estd muy por debajo de los sectores
realmente pudientes.

Podemos afirmar, que en la actualidad, aplicar la tasa marginal del

35% a todo peso que supere el escalon de los $ 120.000.- de ganancia
gravada esta dentro del concepto de “verdadera voracidad fiscal”.
En el apéndice se podra ver un ejemplo, en el cual se muestra el impuesto
que tributaria en el 2011 una persona fisica que posee una familia tipo, con
las actuales deducciones personales y la escala progresiva vigente, versus el
que le tocaria pagar, tan so6lo llevando los valores a las cifras que
corresponderian aplicando el indice de precios mayorista nivel general.

Con ello, no queremos entrar en el juego de si debe retornar nuestra
economia a los sistemas de ajustes automaticos (indexacidén) que tanto dafo
hicieron en su momento, sino marcar la inequidad que se estd cometiendo
expoliando a sectores de la economia para mantener una politica de
“subsidios” que se ha tornado incontrolable.

d) Otras deducciones anuales congeladas

Podemos mencionar:
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1. Exencion a las ganancias provenientes de derechos de autor: esta
en $ 10.000.- desde 1996;

2. Deduccion por gastos de sepelio: $ 996,23.- desde el afo fiscal
1992;

3. Sumas pagadas por los asegurados en concepto de seguro para
caso de muerte: $ 996,23.- desde 1994;

4. Deduccion de aportes de empleadores a planes de seguros de retiro
privados: $ 630,05.- desde abril de 1992;

5. Limite al monto amortizable de los automoviles: $ 20.000.- desde
1994;

6. Limite a los gastos deducibles por automovil: $ 7.200.- desde el 1-
1-1998, y

7. Importe minimo deducible en concepto de honorarios de
directores: $ 12.500.- desde 1994.

e) Exenciones que deberian eliminarse

Hoy en dia carece de todo sustento la acordada 20/1996 de la
C.S.J.N. que mantiene las exenciones del impuesto a las ganancias para los
sueldos y jubilaciones de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, miembros de tribunales provinciales, vocales de las Camaras de
apelaciones, jueces nacionales y provinciales, vocales de los tribunales de
cuentas y tribunales fiscales de la Nacion y las Provincias, como asimismo,
los funcionarios judiciales nacionales y provinciales que, dentro de sus
respectivos presupuestos, tengan asignados sueldos iguales o superiores a los
de los jueces de primera instancia.

Con respecto al monto que es deducible cuando se realizan
donaciones a ciertas entidades de bien publico, que estd en el 5% de la
ganancia neta, deberia volver a su monto original del 20%, o bien permitir
lisa y llanamente que se tome como un crédito de impuesto. De esta manera,
los contribuyentes tendrian la posibilidad de dirigir fondos a entidades que
cumplan verdaderamente una accion social. Por su parte el Gobierno deberia
iniciar una drastica reduccion de subsidios politicos que distorsionan los
precios y generan desinterés por parte de quienes los reciben de luchar por
una cultura del trabajo.

Por otra parte, podria crearse una deduccion adicional a los que
justifiquen el consumo a través de tarjetas de débito o crédito como un

71

www.centrodefilosofia.org.ar / Revista de Filosofia Juridica y Social N° 33



OSCAR D. FEUILLADE
ISSN 2314-128X

método anti-evasion y de bancarizacion de operaciones.

También se podrian establecer desgravaciones a los productores que
reinviertan en activos productivos como método para morigerar y redistribuir
las retenciones del comercio exterior.

1V. El impuesto a la ganancia minima presunta

Este gravamen nace durante el segundo periodo del mandato del Dr.
Carlos Menem y todo hace pensar, que cuando las empresas comenzaron a
tener problemas para generar ganancias gravadas por una desaceleracion de
la economia, se recurri6 a este engendro, que obligaba a las empresas a pagar
el 1% sobre sus activos impositivos, con la promesa de que este pago se
transformaba en un crédito para ser usado por las mismas, dentro de los 5
afios de su generacion. Como luego se observd, que una gran mayoria no
generaria resultados gravados por el impuesto a las ganancias, de una
magnitud tal, que pudieran computar como pago a cuenta de este tributo, el
crédito generado por el impuesto a la ganancia minima presunta, el plazo de
cinco afios se extendio a 10 mediante la ley 25360 (12-12-2000) con efecto
retroactivo a la vigencia de la ley de creacion del tributo (L. 25063).

Esta ley al igual que su antecesora, denominada Impuesto sobre los
activos, tiene la falencia de no considerar los pasivos. Si se efectia un breve
analisis, se detecta que existe una doble imposicion, ya que quien es acreedor
de una empresa, el crédito esta gravado por el impuesto a la ganancia
minima presunta al formar parte de su activo gravado. Pero a su vez, quien
es deudor de la empresa otorgante del préstamo, vuelve a estar gravado, al
no poder tomar el pasivo, que tuvo como fin financiar los activos. Eso por el
conocido principio de universalidad del pasivo.

Nuevamente, la voracidad fiscal llevé a una mutacién del que en sus
origenes fuera un impuesto sobre el capital de las empresas (complementario
del impuesto a las ganancias) para pasar a un impuesto que grava solamente
los activos.
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V. El impuesto sobre los bienes personales

La primera observacién que se realiza, es que nuevamente no se
consideran los pasivos por deudas.

El mal llamado impuesto a los ricos, tiene desde el afo fiscal 2007 un
piso irrisorio de $ 305.000.-, hasta el cual no se tributa nada, pero basta
superar este limite en tan s6lo un peso, para tributar sobre la totalidad de los
$ 305.001.-, pues lo que antes existia como minimo no imponible, fue
derogado. Posee una escala progresiva, en la que se va elevando la tasa hasta
llegar al 1,25% cuando la sumatoria de los bienes gravados supera los $
5.000.000.-

En los paises, que aplican un gravamen similar, lo hacen sobre el
patrimonio y con alicuotas muy bajas, ya que lo consideran un complemento
del impuesto a las ganancias.

Como novedad, podemos destacar reciente jurisprudencia, que ha
permitido tomar este gravamen tributado por las sociedades de capital en su
calidad de responsables sustitutos, como un gasto deducible en las
liquidaciones del impuesto a las ganancias de las personas fisicas (Sentencia
del Tribunal Fiscal de la Nacion en la cusa “Carlos Pedro T. Blaquier” — Sala
“C”—29/08/2011).

Cabe aclarar al respecto que el producto de la recaudacion de este
tributo no incide significativamente en la recaudacion anual.

Con relacion a los inmuebles, las distorsiones de precios y la falta de
actualizacion ha llevado en muchos casos a una verdadera subvaluacion,
acentuada por un uso y costumbre del mercado en escriturar por debajo del
precio real de venta. Es cierto, que cuando estos valores son inferiores a las
tasaciones del impuesto inmobiliario, se toma este ultimo.

Si bien es cierto que existio una actualizacion de valuaciones fiscales
y bases imponibles para los impuestos inmobiliarios de las provincias, las
mismas todavia estan lejos de los valores venales de las propiedades.

V1. El monotributo

Si persiste su existencia tal como esta creado se continuara fo-
mentando lo que se conoce como “enanismo fiscal”.
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Soélo se justifica su existencia para los casos de personas fisicas que
actien como vendedores ambulantes y ciertos servicios que no sean los
profesionales y se realicen de manera unipersonal, con baja facturacion y
durante un tiempo limitado (a un periodo de no mas de dos o tres afios). A
partir de alli, dichos contribuyentes deberian estar inscriptos en el .V.A..

El Fisco hoy en dia no ignora, que el Monotributo se ha transformado
en un medio de evasion que al sub-facturar gran parte de sus ingresos, para
no exceder los topes legales presionan a sus proveedores para que les vendan
mercaderias sin facturarlas, lo que genera un circuito ilegal de subfactura-
cioén del LV.A..

Uno de los principales argumentos, que llevaron a la creacion de este
impuesto ha sido, que para los pequeiios contribuyentes, el pago de los
impuestos se simplificaria, con respecto aquellos que tributan I.V.A., pues
tendrian menos exigencias formales y no necesitarian de los servicios de un
Contador Publico. La realidad posterior fue muy distinta.

También se busca el refugio en este impuesto, pues, al ser sustitutivo
del impuesto a las ganancias, los monotributistas evitan de esta manera el
pago de un gravamen distorsionado por falta de actualizacion de la escala
progresiva.

Cualquiera que haga nimeros, se dard cuenta que la sumatoria de
cuotas del Monotributo (tomando como ejemplo la categoria maxima de
servicios), genera una menor obligacion que en el impuesto a las ganancias,
para el mismo nivel de erogacion, incluso deduciendo gastos computables.

VII. El impuesto sobre los débitos y créditos bancarios

Este gravamen persiste simplemente porque genera una recaudacion
importante, sin mayor gasto administrativo para el Estado.

Pero desde un punto de vista tanto técnico como de equidad, el
mismo tiene que ser eliminado o modificado. Deberia funcionar minima-
mente como un punto de recaudacion anticipada, permitiéndose luego su
pago a cuenta en cualquier impuesto de naturaleza nacional.

Para que no se viera afectada su recaudacion, la Nacion limito los
endosos de los medios de pago como los cheques o el cheque de pago
diferido. Tal es asi, que muchas empresas, sorteando elementales normas de
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control interno en materia de auditoria, transfieren muchas veces los mencio-
nados valores, sin el correspondiente endoso, para no tributar el impuesto
que estamos tratando.

A estas situaciones se llega, cuando el Estado con fines recaudatorios,
interfiere en el normal desenvolvimiento del comercio encareciéndolo
innecesariamente.

Propuestas

Este trabajo, quedaria inconcluso si al menos no intentara dar una
respuesta a las criticas realizadas a nuestro sistema tributario; y a su vez no
se brindara una medida macro-econémica de sus efectos.

Si bien hace mucho no se obtienen estadisticas de los niveles de
evasion, no estaremos muy alejados de la realidad si el porcentaje global
entre impuestos y aportes a la seguridad social lo situamos en un 30% de la
recaudacion. Es decir, que por cada peso que se recauda se evaden 0,43
centavos por otras vias. O lo que es lo mismo, si de una recaudacion posible
de $ 143.-, s6lo se logra recaudar el 70%, la recaudacion final termina siendo
el 70% de $ 143.-, lo cual es igual a $ 100.-.

Entonces, la primera propuesta, es realizar un ataque frontal y sin
tregua, con el objeto de recuperar al menos el 50% de los montos evadidos.
En 1997, un estudio de F.I.LE.L., habia determinado que se evadia un 24% del
P.B.I. —en ese entonces esto equivalia a u$s 64.000.- millones evadidos por
afo, con una paridad dolar/pesode 1 a 1.

Posteriormente, el entonces presidente Néstor Kirchner, menciono la
existencia de una evasion de $ 40.000.- millones (ya se habia abandonado la
paridad citada anteriormente con el dolar). De alli en mas, las estimaciones
tuvieron su origen en datos de consultoras privadas.

Lo que por ahora no se ha desmentido nunca, es que los porcentajes
historicos de evasion han estado en un 30% para el .V.A. y un 50% para el
impuesto a las ganancias y el sistema previsional.

Por lo tanto no estamos exagerando las cifras, si nos situamos en una
posicion conservadora que pretende devolver al sistema un 21,5% de la
recaudacion mediante este ataque.

En otro sentido, el sistema sufrira una merma al situar su tributacion
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en un esquema mas equitativo, que es nuestra segunda propuesta, consistente
en implementar una reforma tributaria integral que contemple todas las
observaciones realizadas.

Y finalmente, la tercera propuesta consiste en dotar a las provincias
de la autonomia financiera necesaria, automatizando las transferencias de
fondos que les corresponden mediante anticipos permanentes con ajustes
conciliatorios de cuentas a realizarse entre Provincias y Nacion en forma
semestral. Las diferencias entre estos clearings recaudatorios semestrales que
pudieran surgir en mds o en menos se tendrdn en cuenta en los futuros
anticipos que se asignen. Esto garantizara un fluir de fondos permanente y
coadyuvard a las previsiones de caja de las provincias.

Para demostrar lo expresado precedentemente, partiremos de las
cifras recaudadas en el afio 2010.

Con respecto al I.V.A., consideraremos que la tasa efectiva actual es
del 18% (surge de considerar un 35% al 10,5%; un 55% al 21% y un 10% al
27%). Si con esa relacion porcentual, se eleva la alicuota reducida al 13% ;
la general se baja al 19%, y la maxima se baja al 25% la tasa efectiva sera
del 17,6%, es decir solamente un 0,4% mas baja (siguiendo un criterio de
prudencia elevaremos el citado diferencial al 1%), lo cual puede mejorarse,
si se eliminan exenciones distorsionantes.

En el impuesto a las ganancias, estimaremos que puede producirse
una merma del 25% en su recaudaciéon debido a que los mayormente
beneficiados serdn los sujetos de la cuarta categoria de ganancias (rentas del
trabajo personal), pues en una primera etapa a las empresas no se les
otorgaria el ajuste por inflacion, y éstas contribuyen con la alicuota
proporcional del 35%.

Asumiremos que el impuesto sobre los débitos y créditos bancarios
pasara a ser computable al 100% como pago a cuenta de otros impuestos,
incluso de los retenidos o de los que puedan deberse como responsable
sustituto. Esta medida ayudara a bancarizar todas las operaciones y tendra
efectos anti-evasivos.

El monotributo pasara a la jurisdiccion de las provincias, quienes lo
recaudaran y controlaran.

El impuesto a la Ganancia Minima Presunta se derogara. Eventual-
mente se podria crear nuevamente un impuesto sobre el patrimonio de las
empresas, con una alicuota no superior al 1,5%. Con respecto a los créditos
que contra el impuesto a las ganancias, las empresas tengan contabilizados
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en sus activos, podrian canjearse por titulos publicos a su valor de cotizacion.

Habria que implementar a su vez una reforma del impuesto sobre los
bienes personales, que permita computar todos los pasivos que una persona
fisica posea. Es decir, se retornaria aun impuesto al patrimonio neto.

Las cifras estaran expresadas en millones de pesos y corresponden al

afio fiscal 2010:
Disminucion
Incrementos recaudacion recaudacion
Impuestos | Recaudado m0f11ﬁcac10n Neto
alicuotas y
Lizaeid
Mayores Derogz.lcmn Sl
retenciones
Controles .
exportaciones
IVA 116 56 -2 170
Ganancias 77 35 16 -32 96
Se tomaria como
Ctas. Ctes. 27 12 pago a cuenta de 0
imp.
Bs.
Personales > 2 7
GMP 2 0,5 Seria derogado 0
Pasaria a
Monotributo 2 0,5 jurisdiccion 0
provincial
. Serian derogadas
poraciones 46 las retenciones 0
Inty
Comb. 25 25
Otros 12 12
Seg. Social 130 60 190
Totales 442 500

De acuerdo con estos calculos, se daria incluso un aumento de la
recaudacion del 13%.
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Y el modelo podria perfeccionarse aun mads, incentivando a las
empresas para que inviertan en forma directa en los distintos niveles de
educacion, atendiendo a una Politica de Estado que en el mediano plazo
busque obtener recursos humanos culturalmente aptos para las tareas que
demanda el mundo moderno. Entonces, el Estado, en vez de repartir
subsidios que terminan liquidando la cultura por el trabajo, le devuelve
impuestos a las empresas y a los contribuyentes individuales que vuelquen
en forma directa - sin intermediaciones burocraticas que solo sirven para
encarecer los fines perseguidos- ingresos en proyectos educativos aprobados
por el Estado.

Al cabo de un ciclo de alrededor de 10 afios, a la poblacién activa del
pais que se encuentra sub-ocupada y recibiendo subsidios, le habremos
ensefiado a pescar en vez de a pedir y se sentira orgullosa de lo que
obtenga con el esfuerzo y su trabajo cotidiano. Argentina es un pais rico
en recursos naturales, pero su futuro depende de la riqueza intelectual
de todos sus recursos humanos. Y el sistema tributario es una
herramienta apta para ello en tanto y en cuanto se canalice con
inteligencia de estadistas y no bajo ambiciones politicas de corto plazo.
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APENDICE DE COMENTARIOS PERIODISTICOS

Expertos alertan que los impuestos distorsivos, sumado al efecto
inflacionario, empujan la carga tributaria a niveles récord

De la mano de la inflacion, la Argentina pasé a liderar el ranking
latinoamericano de paises con mayor presion tributaria.
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Segun el IERAL, el peso impositivo que soportan individuos y
empresas equivale al 37% del PBI.

También el FMI ubica a la Argentina al tope de la lista. Utilizando la
informacion del INDEC, determina que la presién tributaria argentina es
del 38,9%, arriba del 37,4% de Brasil, tradicionalmente el pais con mayor
carga impositiva de la region.

Segun consigna el diario Clarin, Argentina no so6lo lidera la tabla
general, sino que también es el estado en el que la PT ha dado el salto mas
alto en los ultimos diez afios, con un incremento del 58%, segtin el FML.

"La relacion de ingresos tributarios sobre PIB se encuentra en niveles
récord, ubicandose en 33,9% del PIB en 2010, 13,4 puntos porcentuales (p.p)
por encima del promedio de los 90's y 18,5 p.p por encima de los 80's", dice
Maximiliano Castillo Carrillo, de la consultora ACM.

Dado que para el kirchnerismo es clave cuidar la caja y mantener
resultados positivos en las cuentas fiscales y en la balanza comercial, esto
llevé a que tributos que vieron la luz durante los afios de la emergencia
economica, como el impuesto al cheque y las retenciones a las exporta-
ciones, se hayan consolidado hasta transformarse en componentes bésicos de
la recaudacion nacional.

A esto se suma que la inflacion genera transferencias implicitas en la
economia. Al reducirse el valor real del dinero emitido por el Estado, la suba
de precios se convierte en una fuente de ingresos que beneficia al sector
publico.

"Si se computa un impuesto inflacionario equivalente a 2,5% del
PIB, la presion tributaria total alcanzé a 37,2% en 2010", sostiene Marcelo
Capello, director del IERAL.

De este modo, el peso del impuesto inflacionario llega a ser mayor
que el de otros considerados distorsivos, como el impuesto al cheque, que
representa 1,9% del producto.

Segiin el IARAF, de los 10 pp. de alza en la presion tributaria,
practicamente la mitad (4,6 pp.) se explican por el impuesto al cheque y
las retenciones, mientras que el resto del aumento se debe, en parte, a
mejoras en la recaudacion de algunos tributos, que por mayores niveles de
cumplimiento y de eficiencia en la recaudacioén crecieron a mas velocidad
que el producto.

El otro elemento central es el enorme peso de los impuestos
indirectos. La estructura tributaria del sector publico nacional (sin
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considerar las contribuciones a la seguridad social) esta constituida en un
72% por impuestos indirectos (el IVA, el impuesto al cheque, a los
combustibles y otros gravamenes que se aplican sobre el consumo), frente a
un 28% de impuestos directos (Ganancias, Bienes Personales, transferencias
de inmuebles, entre otros).

En la region, la contracara es Chile con una PT del 17%. Para
Capello, el pais trasandino "muestra una politica fiscal contraciclica,
verdaderamente keynesiana, mientras que Argentina hace caso omiso al
ciclo.

La semana pasada se realizo un seminario dirigido a pequerios
empresarios en el cual se expuso el tema, ademas de revisar la legislacion
laboral del sector.

La presion tributaria en las pymes y los problemas con la legislacion
laboral en este segmento de empresas fueron algunos de los temas que se
abordaron en el seminario Competitividad e Innovaciéon en las Pymes,
organizado por el Ieral de Fundacion Mediterranea y la Escuela de Negocios
y el Programa de Empresas Familiares de la Universidad Empresarial Siglo
21.

“No hay diferencia en el tratamiento impositivo entre pymes y
grandes empresas -salvo el régimen simplificado del monotributo que es para
empresas muy pequefias-. Ademas, el pais tiene en este momento una
presion tributaria récord para Argentina y también comparada con paises de
América Latina”, expuso Marcelo Capello, quien esta al frente del Ieral.

En este sentido, el economista mostré un trabajo realizado por el
Banco Mundial que compara, en 183 paises, la presion fiscal de una empresa
mediana cuando paga todos sus impuestos. Es decir, para realizar la
comparacion se le aplica a una misma pyme el sistema tributario de cada uno
de los paises investigados. ;La conclusion? Argentina estd entre los cinco
primeros entre 183 paises con mayor carga tributaria. Mas atn, el estudio
evidencié que en Argentina hay un “alto nivel de incumplimiento en el
pago”. “En resumen, en Argentina tenemos muchos impuestos, complicados,
y con alicuotas altas”, asegur6 el especialista.

El sistema simplificado
Para diferenciar las pequefias de las grandes empresas se encuentra
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“el monotributo o algun otro tipo de beneficio justificandolo en el hecho de
que las pymes cuentan con menos informacion, suelen tener mas
restricciones crediticias y, como hay costos fijos para cumplir con los
impuestos, ¢éstos terminan pesando mas sobre las empresas chicas”,
puntualiz6 Capello en su disertacion.

Esta situacion da un argumento a favor sobre que deberia existir un
tratamiento diferencial para pymes en impuestos. En otro orden, completo el
economista, de “existir una diferenciacion impositiva entre grandes y
pequeias, un argumento en contra es que se induce a lo que se conoce como
‘enanismo fiscal’, es decir, que las empresas se hagan pasar por mas chicas
de lo que realmente son para pagar menos”

Normas de trabajo

Siguiendo con las exposiciones, el abogado Ratl Enrique Altamira
Gigena, consider6 que en materia salarial es necesario ‘“elaborar un
mecanismo para que en el pais, las pequefias y medianas empresas -que son
las mas numerosas-, logren tener condiciones laborales iguales a las grandes
empresas y que esta nivelacion no sea sobre los salarios ni sobre la seguridad
social”.

En este sentido, considerd que una alternativa podria ser la existencia
de un régimen de costos en el gas, la luz, teléfono, agua e impuestos, para
que con ese tratamiento beneficiario las pymes puedan pagar un salario igual
que las grandes empresas”.

“Mientras se mantenga la doctrina de esta Corte Suprema, no hay
posibilidad de que por el hecho de ser pyme abonen un salario inferior al de
la gran empresa”, indic6 el abogado.

Ahora bien, ;qué sucede en otros paises? Segun rescatd Altamira
Gigena, Alemania -a modo de ejemplo- cuenta con una disposicién en donde
en establecimientos que cuentan con menos de diez empleados, predomina el
acuerdo de voluntades. Es decir, en esos casos no se aplica la legislacion
laboral sino que se aplica lo convenido entre las partes.

“En materia salarial hay que borrar y dar de nuevo con un esquema
innovador donde, si se quiere analizar y proteger realmente la industria
pyme, se instrumente con resortes como la rebaja o exencion de algunos
servicios o impuestos para que los empleadores puedan responder de manera
eficiente a los costos salariales”, finalizo.
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CUENTAS PUBLICAS

La presion tributaria argentina es la mas alta de América Latina

Los impuestos distorsivos y el efecto de la inflacion empujan hacia arriba la
actual carga tributaria.

Por ANNABELLA QUIROGA

Aquiroga@clarin.com
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Por obra y gracia de la inflacion, la Argentina pasoé a liderar el
ranking latinoamericano de paises con mayor presion tributaria (PT). El peso
impositivo que soportan individuos y empresas equivale al 37,2% del PBI. A
este guarismo llega una medicién del IERAL, el instituto dependiente de la
Fundacion Mediterranea. Para otras consultoras, que no incluyen el llamado
“impuesto inflacionario”, la PT oscila entre el 32 y el 33% del PBIL.

También el FMI ubica a la Argentina al tope de la lista. Utilizando
estrictamente la informacion del INDEC (qué, segin las consultoras,
subestima tanto la inflacion como el PBI nominal), determina que la PT
argentina es del 38,9%, arriba del 37,4% de Brasil (ver infografia),
tradicionalmente el pais con mayor carga impositiva de la regién. Argentina
no solo lidera la tabla general, sino que también es el estado en el que la PT
ha dado el salto mas alto en los ultimos diez afios, con un incremento del
58%, segun el FML.

del IARAF, el 26% de la presion tributaria actual esta explicada por
estos tributos. En el 2000 s6lo representaban el 11%.“La relacion de ingresos
tributarios sobre PIB se encuentra en niveles récord, ubicandose en 33,9%
del PIB en 2010, 13,4 puntos porcentuales (p.p) por encima del promedio de
los 90’s y 18,5 p.p por encima de los 80’s”, dice Maximiliano Castillo
Carrillo, de la consultora ACM.

El aumento de la presion tributaria guarda relacion directa con el
modelo econdmico del kirchnerismo, que crece aferrado a los superavits
gemelos: para cuidar la caja es clave mantener resultados positivos en las
cuentas fiscales y en la balanza comercial. Esta tactica derivd en que tributos
que vieron la luz durante los afios de la emergencia econdmica, como el
impuesto al cheque y las retenciones a las exportaciones, se hayan con-
solidado hasta transformarse en componentes basicos de la recaudacion
nacional. Bajo el mismo esquema, el Gobierno desecho cualquier posibilidad
de aplicar el ajuste por inflacion al pago de Ganancias, lo que termina
inflando las contribuciones de las empresas y las personas fisicas.

A esto se suma que la inflacion genera transferencias implicitas en la
economia. Al reducirse el valor real del dinero emitido por el estado, la suba
de precios se convierte en una fuente de ingresos que beneficia al sector
publico. “Si se computa un impuesto inflacionario equivalente a 2,5% del
PIB, la presion tributaria total alcanzé a 37,2% en 2010”, sostiene Marcelo
Capello, director del IERAL. De este modo, el peso del impuesto
inflacionario llega a ser mayor que el de otros considerados distorsivos,
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como el impuesto al cheque, que representa 1,9% del producto.

En la region, la contracara es Chile con una PT del 17%. Para
Capello, el pais trasandino “muestra una politica fiscal contraciclica,
verdaderamente keynesiana, mientras que Argentina hace caso omiso al
ciclo: prociclico en el gasto, su presion tributaria efectiva sube siempre desde
2003, sin reparar en alzas o bajas de la actividad econdémica, hasta resultar el
pais sudamericano con mayor presion fiscal”.

Para el Instituto Argentino de Analisis Fiscal (IARAF), el nivel de
presion tributaria efectiva del sector publico argentino (la recaudacion de los
tres niveles de gobierno: nacional, provincial y municipal) habria cerrado el
2010 cerca del 32% del PBIL.

Desde Economia & Regiones, Guillermo Giussi indica que la presion
tributaria consolidada es del 38% — tomando como base el PBI del INDEC —
y del 31,2% con el producto estimado por la consultora. “De los 10 puntos
porcentuales de suba de la presion tributaria que ocurrieron en la ultima
década, 9 puntos corresponden a impuestos aplicados por la Nacién y sélo 1
a los provinciales”, sefiala Giussi.

Segiin el IARAF, de los 10 pp. de alza en la presion tributaria,
practicamente la mitad (4,6 pp.) se explican por el impuesto al cheque y las
retenciones, mientras que el resto del aumento se debe, en parte, a mejoras
en la recaudacion de algunos tributos, que por mayores niveles de cumpli-
miento y de eficiencia en la recaudacion crecieron a mas velocidad que el
producto.

Una de las caracteristicas centrales del sistema tributario argentino es
el peso excesivo de los llamados impuestos distorsivos. En esta lista se
anotan el impuesto al cheque, las retenciones y tributos provinciales como
Ingresos Brutos y Sellos. Segin Nadin Arganaraz,

El otro elemento central es el enorme peso de los impuestos
indirectos. La estructura tributaria del sector publico nacional (sin considerar
las contribuciones a la seguridad social) estd constituida en un 72% por
impuestos indirectos (el IVA, el impuesto al cheque, a los combustibles y
otros gravamenes que se aplican sobre el consumo), frente a un 28% de
impuestos directos (Ganancias, Bienes Personales, transferencias de
inmuebles, entre otros). En paises desarrollados como Australia o Canada,
los impuestos directos constituyen el 70 y 66%, respectivamente, de la
recaudacion. Argafiaraz sefiala un matiz importante en esta comparacion.
“Estos dos paises se encuentran en diferentes estadios de desarrollo que la
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Argentina. Es probable que, inicialmente, estos paises hayan fundamentado
sus estructuras tributarias en impuestos indirectos para financiar la inversion
inicial, para luego, a medida que se avanzd en el crecimiento, ir virando
hacia estructuras basadas en tributacion directa”.

La matriz impositiva argentina es compartida por los paises de
América Latina. “En promedio, en la region el 55,3% de los recursos
provienen de la imposicidon sobre bienes y servicios mientras que so6lo un
28,9% es el resultado de impuestos directos”, dice Capello.

Con relacion a Brasil, si bien la PT es similar, Capello destaca una
diferencia central. Dice que, en la Argentina, muchos de los impuestos que
gravan a las exportaciones no estdn sujetos a reintegros o tienen
devoluciones parciales, mientras que, en el pais vecino, la situacion es mas
favorable para los exportadores. Por eso, concluye que la PT argentina afecta
la competitividad ya que recarga por demads a las empresas. Para revertir esta
situacion, “hace falta un plan estratégico de menor suba del gasto publico
para generar un espacio fiscal que en el futuro permita bajar impuestos”.

(La elevada presion tributaria es necesariamente mala? No siempre.
Gran parte de los paises mas desarrollados tienen grados de PT muy altos
que coexisten con un uso eficiente de los ingresos. “La presion tributaria
puede ser elevada y con ello proveer de recursos a un estado con amplia
participacion en la economia, que, a través de un gasto eficiente, propenda al
logro de objetivos como una mayor competitividad de las empresas, una
mayor inversion para lograr un crecimiento economico sostenido, y corregir
asi cuestiones de inequidad en la distribucion de la riqueza”, dice Argafiaraz,
sefialando uno de los caminos posibles. Claro que también existe otra
alternativa, en la que “los mayores ingresos por una presion tributaria
elevada pueden convalidar un gasto elevado, pero muy ineficiente y
distorsivo, que trabe las posibilidades de desarrollo productivo y
socioeconomico del pais”.

Martin Kaneguiser
LA NACION- 2011

La Argentina ocupa el segundo lugar en el ranking regional de mayor
presion tributaria sobre sus contribuyentes, pero en tiempos de crisis
economica mundial esa condicion le permite ser uno de los paises con menor
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riesgo en términos fiscales, segin un polémico estudio de la Comision
Econdmica para América latina (Cepal) que se darda a conocer hoy. El
documento "El papel de la politica tributaria frente a la crisis global" afirma
que "una carga tributaria mas elevada implica una mayor capacidad de
reasignacion de recursos" frente a un contexto de bajo acceso a otras fuentes
de financiamiento.

El informe, que se discutira hoy en Montevideo en un foro de Europa
y de América latina sobre politicas fiscales en tiempos de crisis, coloca a la
Argentina en el segundo lugar, con un nivel del 29% del producto bruto
interno (PBI) en términos de carga tributaria en la region; luego del 36% de
Brasil, y por encima de Uruguay (24), Chile (21), Pera (17) y México (12),
entre otros paises.

Domingo 30 de agosto de 2009 | Publicado en edicion impresa
Es récord la presion fiscal

La Argentina ha iniciado hace varios afios un proceso de aumentos de
impuestos que ha llegado a que un trabajador tenga que disponer de uno de
cada dos pesos que cobra para contribuir al fisco

Por Diego Cabot | LA NACION

La carga impositiva es cada vez mas alta

Pasado mafiana comenzard septiembre y cualquier trabajador
argentino empezara a ganarse el sueldo de ese mes, que finalmente cobrara a
principios del siguiente. Pues ese empleado debera levantarse temprano,
llegar a horario y cumplir con sus tareas hasta el miércoles 16 de septiembre
para beneficio de su socio invisible: el Estado.

Soélo a ultima hora de ese dia, el trabajador en cuestion empezara a
ganarse el dinero para comer, vestirse, divertirse, mantener a su familia y
ahorrar para mejorar su patrimonio. Dicho de otra forma, empezara a trabajar
para €l.

La Argentina de estos dias ha llegado a un nivel de presion fiscal
récord. La carga impositiva ha crecido en los tltimos afios y se ha tornado
una pesada mochila, ya no solo para los sectores de altos ingresos, sino
también para los que cuentan con menos ingresos.

88

www.centrodefilosofia.org.ar / Revista de Filosofia Juridica y Social N° 33



REVISTA DE FILOSOFIA JURIDICA Y SOCIAL
ISSN 2314-128X

Ahora bien, ;cudl es la presion fiscal que soportan los contribuyentes
argentinos? Pues a los numeros. Si bien los célculos varian de acuerdo con el
método que se utilice, los calculos mas moderados hablan de que un
trabajador que esté¢ formalizado recibe un peso por cada uno que aporta de
impuestos.

Pero hay quienes consideran que la presion, si se cuentan algunos
impuestos provinciales y tasas municipales, el fisco se lleva casi $ 5,50 por
cada 10 que percibe. Es decir, tiene un socio que comparte sus ganancias en
por lo menos, un 50%. De ahi que haya que trabajar hasta julio para recién
empezar a recibir dinero que sera propio, o pasar el mediodia en una jornada
tipo como para que los ingresos dejen de ir al fisco para ingresar en el
bolsillo.

Sin embargo, si lo que se mide es la recaudacion total de la Argentina
y se lo compara con el producto bruto interno (PBI), la presion fiscal, segun
todos los consultados, es la mas alta de la historia. En los ultimos 15 afos
aumento6 fortisimo. Mientras en 1993 era del 19,6% del PBI, en 2008, ultimo
aflo con datos totales, ese porcentaje llegoé a 30,3 por ciento. Todo aumentd
desde entonces: los impuestos nacionales pasaron del 16 al 21%; los
provinciales de un 3,7% a un 4,3%. En medio aparecieron las retenciones a
las exportaciones que sumaron un 5,4% al combo de impuestos.

El coctel impositivo tiene ingredientes nacionales, provinciales y
municipales. Alli conviven aportes personales y previsionales, IVA,
impuesto a las ganancias, ingresos brutos y bienes personales. Esté la tasa de
Seguridad e Higiene, de suministro de energia eléctrica y de gas natural y de
Abasto, entre otros muchos. Esto sin contar gravamenes especificos como
los que tienen los cigarrillos y los combustibles, por citar algunos.

El Instituto Argentino de Analisis Fiscal (Iaraf), que preside Nadin
Argafiaraz, realizé un estudio con varias simulaciones de ingresos y de carga
fiscal. De sus datos surge que, en promedio, el peso fiscal que un trabajador
tiene en su sueldo es de alrededor de un 45 por ciento. "Es una cuenta mas o
menos moderada porque alli no se incluyen muchos impuestos que tienen
mucha diferencia entre un distrito y otro, como por ejemplo el impuesto
inmobiliario y patentes de automotores", dijo a LA NACION uno de los
autores del trabajo, el economista Ariel Barraud.

Asi y todo, las simulaciones que hicieron arrojan los siguientes datos.
Un empleado que recibe 3000 pesos en su bolsillo tendréd un recibo de sueldo
en el que constard un ingreso bruto de 3614,50 pesos. Pero sélo recibira
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3000, el resto son aportes personales. Pero el empleador ya habrd puesto
831,30 en conceptos de aportes patronales. Es decir, para que el sueldo de
bolsillo sea 3000 el desembolso total es de 4445,80 pesos. El fisco ya se
cobro de ese ingreso total un 32,5 por ciento.

"Nosotros tomamos como ingreso total el desembolso que hace un
empleador porque ése es exactamente lo que una empresa destina a un
trabajador", explica la metodologia Barraud.

Luego, el calculo considera que ese trabajador gasta sus 3000 pesos
por mes y que no tiene capacidad de ahorro. Aparecen alli los impuestos al
consumo, como el IVA, que pagan todos los contribuyentes sin importar el
nivel de ingresos. Entonces, por esos desembolsos se deposita en el fisco un
12,7% del total de los ingresos, alrededor de 600 pesos.

"Esto significa que una persona que recibe 3000 pesos por mes tiene
una carga impositiva de 45,3 por ciento", dijo Barraud.

Otro de los datos que surgen del trabajo es que la presion fiscal se
mantiene mas o menos constante, en torno al 45%, entre los asalariados, sin
importar cuales son los niveles de ingresos. "Se puede observar que la carga
tributaria legal sobre el ingreso asalariado de familias que operan en la
formalidad en la Argentina se encuentra en un promedio cercano al 45%. A
su vez, no hay mayores diferencias en los tramos de ingreso considerados,
puesto que la mayor progresividad de Ganancias (a mayor ingreso, mayor
peso de los impuestos) se ve compensada por el hecho de que los impuestos
al consumo, al ser generales, representan una menor participacion en el total
de ingresos de las familias de mayores ingresos", sostuvo.

Christian Bunge es abogado especialista en derecho tributario y
profesor de esa materia en el Eseade. Hace tres afios realiz6 un estudio en la
universidad, en el que se tomaron en cuenta todos los impuestos que existen.
"Hay una curva que es una especie de U. Los sectores de menores ingresos
se ven mas impactados por la incidencia de los impuestos al consumo, como
Ingresos Brutos y el IVA. Luego, los sectores medios tienen algo menos de
presion y, finalmente, los de mayores recursos vuelven a tener una incidencia
impositiva mayor", dice el especialista.

Volviendo a los ejemplos que realizo el Iaraf, una persona que tiene
un sueldo mensual de 6500 pesos tiene una carga fiscal de un 44,7%; para un
ingreso de 10.000 pesos, la carga impositiva baja a un 44,6%, y si el sueldo
asciende a 15.000, el tributo es 45,9%, por el impacto que empieza a tener el
impuesto a las ganancias.
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Los sectores de mayores ingresos tuvieron una leve ventaja después
de que se eliminé la progresion de impuestos a las ganancias, conocida como
"tablita de Machinea". "De haberse mantenido el esquema del impuesto a las
ganancias conocido como la «tablita de Machinea», la carga tributaria para
las familias comprendidas por el impuesto a las ganancias hubiera resultado
mayor. Para los sueldos de 10.000 y 15.000 pesos de bolsillo, que hubieran
tenido que pagar el impuesto, la carga hubiera resultado un 49,2% y 51,9%
del total de sus ingresos, respectivamente", dice el informe del laraf.

Bunge dice que hay mas impuestos que se suman a los laborales y
que llevan la presion a niveles asfixiantes. "Hay mas impuestos que después
se trasladan a precios. Por ejemplo, el gravamen de créditos y débitos que
pagan las empresa y los comerciantes se termina trasladando al precio. Todo
€s0 genera mayor precio que paga el consumidor”, sostiene.

Dice, ademés, que hay cada vez mdas gente que paga Bienes
Personales y si a eso se le suman los constantes revaluos inmobiliarios y las
subas de patentes, la carga fiscal es cada vez mas pesada.

Si bien las retenciones son un impuesto indirecto, Bunge dice que
tienen un enorme peso en la carga. "Si se calcula el impacto fiscal que tiene
un productor de soja, por ejemplo, que tiene retenciones de un 35% sobre el
ingreso bruto, nos encontrariamos con una carga fiscal desorbitante",
explica.

Las razones que se dan para explicar la suba de los impuestos tiene
mucho que ver con que es el resorte mas facil que tienen los gobiernos a la
hora de aumentar su caja. "Los gobiernos, sean municipales, provinciales o
nacionales, se han acostumbrado a compensar la suba de sus gastos con mas
impuestos. Esto lo hacen todos. Suben los gastos e inmediatamente piensan
que alguien tiene que pagarlos. Antes, en los 90, se financiaba con deuda.
Pero ahora, todos piensan en subir impuestos", dice Bunge.

El ex recaudador provincial Santiago Montoya dice que uno de los
motivos del aumento impositivo tiene que ver con un crecimiento de la
economia en negro. "Eso crea una necesidad de que los que estan en blanco
contribuyan con mas", dice.

Y verborragico como siempre se ha mostrado, insiste: "La Argentina
ha construido un Muro de Berlin entre las dos economias. Para los que estan
en la informalidad, pasar al otro lado es practicamente imposible. Es muy
alta la presion tributaria, ademas de que es complejo el sistema de tramites
que se requieren una vez que una persona esta en blanco. Entonces, se crea
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una economia que no paga nada y que, si pagara, seria absolutamente
inviable".

Bunge también coincide con esto. Segun los datos que manejan, la
economia en negro representa el 40% del total y nada menos que un 25% del
PBI. "Esto recarga a la mitad que estd en blanco", dice.

Siempre que se habla de los impuestos que se pagan surge la
comparacion con lo que se tributa en otros paises. "Eso puede confundir. Por
ejemplo, en Suecia se paga mas o menos un 54%, pero el Estado devuelve
excelentes servicios de salud, educacion y seguridad, por ejemplo. Aca, hay
que procurarlos porque los servicios publicos distan bastante de ser buenos",
compara.

Pero ya es hora de volver al trabajador del inicio de la nota. Ese
empleado tendra una fecha mas para disfrutar en familia. Se trata del Dia de
la Liberacion de Impuestos, que mide la cantidad de dias en un afio de 365
dias corridos que un individuo debe trabajar para poder pagar sus impuestos
al Estado. El 1° de julio ese trabajador se sacd de encima a su socio. Desde
ese dia, recién empez6 a trabajar para él.

32,5%
DEL INGRESO BRUTO TOTAL
« de un trabajador nunca llega a su bolsillo, ya que eso es lo que se
tributa entre aportes personales
A MAS GASTOS, MAS IMPUESTOS
« La suba de impuestos, que genera una mayor caja, es una de las
herramientas mas féciles de aplicar a la hora de solventar la suba de los
gastos de Estado. Todo hace suponer que la presion aumentard, a
menos que el Estado decida gastar menos. Un estudio de la Asociacion
Argentina de Presupuesto da cuenta que, en el primer semestre del afio,
los ingresos tributarios mantuvieron una expansion mensual en torno
del 10 al 15%; las erogaciones se aceleraron progresivamente hasta
llegar en junio a una tasa de crecimiento del 42 por ciento.
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APROXIMACION TRIALISTA A LA
COOPERACION JURISDICCIONAL INTERNACIONAL
DE SEGUNDO GRADO

Javier REINICK "

Resumen: En la actualidad, la cooperacion jurisdiccional internacional de segundo
grado constituye una herramienta indispensable y de uso cada vez mas frecuente en
la administracién de justicia, garantizando la eficacia y la validez de las decisiones
nacionales y extranjeras. Por otro lado, constituye también un elemento trascendental
dentro de los procesos de integracion regional.

Atento a ello, nos proponemos mediante el presente trabajo analizar detenidamente
dicho fenémeno con el objeto de alcanzar una cabal comprension del mismo. En
este sentido, entendemos que una de las teorias juridicas que mejor nos permite
alcanzar dicho cometido es la teoria trialista. Ello es asi, toda vez que dicha teoria
parte de una construccion del objeto juridico tendiente a establecer una estrecha
relacion con la realidad social que pretende regular y posee una riqueza
metodologica (sociologica, normologica y dikeldgica) que nos permite descifrar y
comprender con mayor plenitud la real complejidad de la cooperacion jurisdiccional
internacional.

Dicho esfuerzo resulta de vital importancia para poder mejorar, agilizar y
efectivizar la cooperacion jurisdiccional internacional de segundo grado en nuestro
pais.

Palabras claves: Medidas Cautelares — Internacional — Teoria Trialista.

Abstract: At present, the international jurisdictional cooperation of second degree is
an essential tool that is being used more frequently in the administration of justice,
ensuring the effectiveness and validity of domestic and foreign decisions. Besides,
it is also an essential element in the regional integration processes.

Y Becario Doctoral del CONICET, doctorando en la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Rosario, docente de Derecho Internacional Privado en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral y en la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario.
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In view of this, we aim through this paper carefully analyze this phenomenon in
order to achieve a full understanding of it. In this sense, we understand that one of
the legal theories that best allows us to achieve so is the trialist theory. This is so,
since it is a legal construction that pretends to have a close relationship with the
social reality and it also has a rich methodology (sociological, normological and
dikelogical dimensions) that will allow us to understand more fully the real
complexity of the international jurisdictional cooperation.

This task is vital for Argentina in order to improve, streamline and provide more
effective to the international jurisdictional cooperation system in its second degree.

Key words: Injunctions - International —Trialist Theory.

1. Introduccion

Seglin nuestra vision, el Derecho en general y el Derecho
Internacional Privado en particular, estan llamados a mantener una estrecha
relacion con la realidad social que pretenden regular. En este sentido e
independientemente de la concepcion que se adopte, entendemos que el
mundo juridico debe, imperiosamente, resolver las necesidades, los
problemas y las inquietudes de las personas en un espacio y tiempo
determinado. No nos cabe duda alguna de que el derecho constituye una
herramienta que solo alcanza su finalidad y maxima expresion a partir del
momento en que es puesto al servicio de la comunidad.

Sumado a esto, podemos observar de manera incontrastable una
realidad que se encuentra en constante evolucion, donde las necesidades
sociales, economicas, laborales, de seguridad, etc. resultan sumamente
cambiantes. A su vez, tampoco podemos desconocer el hecho de que las
exigencias de este mundo globalizado, altamente tecnologizado 'y
comunicado distan enormemente de las que existian en épocas antepasadas.
Son todos estos, datos que no pueden pasar inadvertidos por el Derecho y sus
operadores, que deben necesariamente renovarse frente a las actuales
demandas sociales'. Todo ello plantea nuevos y grandes desafios que deben
ser atendidos con premura.

' En palabras de Ciuro Caldani: “El Derecho en su conjunto no puede desarrollarse sin apreciar que

estamos, tal vez, en los umbrales del cambio de una era de la historia, con las enormes
posibilidades planetarias y cdsmicas abiertas por la informatica, la biotecnologia y los viajes
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Ante esta situacion, resulta de vital importancia adoptar una vision
juridica moderna que nos permita abordar eficientemente las problematicas
del mundo actual. Es por ello, que nos resultan plausibles todos los intentos
doctrinarios tendientes a promover una rapida adaptacion y comprension del
escenario actual por parte del Derecho, en especial en areas tan versatiles
como el Derecho Internacional Privado.

Siguiendo este orden de ideas, consideramos que una de las
construcciones del objeto juridico que mejor permite alcanzar este cometido
es la propuesta por la denominada teoria trialista®. Esta, constituye una
construccion de complejidad pura que se ha esforzado en superar los
inconvenientes y las insuficiencias que presentaban las teorias juridicas
predecesoras, en especial la simplicidad pura kelseniana’. A su vez, ha
enfatizado la estrecha relacion que existe entre el mundo juridico y la vida
humana misma, toda vez que el primero carece absolutamente de sentido
cuando es considerado en forma aislada de la realidad que pretende regular.
En esta linea de pensamiento, el fenomeno juridico constituye un instru-

espaciales, pero también caracterizados por la radicalizacion del capitalismo. Seguir pensando el

Derecho en los términos que fueron idoneos hasta la primera mitad de nuestro siglo dificulta el

aprovechamiento de las oportunidades y deja espacios para el aprovechamiento de las

oportunidades y deja espacios para que los poderosos de turno se prevalgan de ideologias
obsoletas” (Ciuro Caldani, Miguel Angel, "El Derecho Internacional Privado ante los procesos de
integracion. Con especial referencia a la Union Europea y al Mercosur", Rosario, Ed. Fundacion

para las Investigaciones Juridicas, 1998. pags. 113, pag. 15).

Sobre la teoria trialista del mundo juridico se puede v. entre otros: GOLDSCHMIDT, Werner,

“Introduccion Filosofica al Derecho”, 7ma. ed., Buenos Aires, Ed. Lexis Nexis, 2005; “Justicia y

verdad”, en “La Ley", Buenos Aires, 1978, pags. 575 y ss.; “Semblanza del trialismo”, en “El

Derecho”, T. 113, Buenos Aires, 1973, pags. 733 y ss.; “La Doctrina del Mundo Juridico”, La

Plata, Ed. Instituto de Filosofia del Derecho y Sociologia de la Facultad de Ciencias Juridicas y

Sociales de la Universidad Nacional de La Plata, 1962; CIURO CALDANI, Miguel Angel,

“Derecho y Politica”, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1976, pags. 158; "Estudios de Filosofia Juridica

y Filosofia Politica", Rosario, Ed. Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982/4; “El

trialismo, filosofia juridica de la complejidad pura", en “El Derecho”, T. 126, Buenos Aires, 1973,

pags. 884 y sgtes.; “Perspectivas Juridicas”, Rosario, Ed. Fundacion para las Investigaciones

Juridicas, 1985, pags. 332; “Estudios Jusfilosoficos”, Rosario, Ed. Fundaciéon para las

Investigaciones Juridicas, 1986, pags. 201; “Lecciones de Teoria General del Derecho”, en

“Investigacion y Docencia”, N° 32, Rosario, Ed. Fundacion para las Investigaciones Juridicas,

1999, pags. 33 a 76.

? CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Filosofia y sistema del Derecho de la Integracion (El
complejo problematico del Derecho de la Integracion. Hacia la autonomia cientifica del Derecho
de la Integracion)”, en “Revista del Centro de Investigaciones en Filosofia Juridica y Filosofia
Social”, N° 29, Rosario, Ed. Fundacion para las Investigaciones Juridicas, Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional de Rosario, 2006, pags. 27 — 48, pag. 27.
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mento social indispensable que se imprime profundamente en la vida de las
personas. Acertadamente se ha dicho que “los médicos despliegan la vida a
través de la salud; los “juristas” repartimos vida con miras a la justicia™.

Esta eleccion metodologica no resulta ingenua; sino todo lo contrario.
Ello es asi, ya que mediante el auxilio de la teoria trialista someteremos bajo
analisis el fenomeno juridico de la Cooperacion Jurisdiccional Internacional
o Transposicion Procesal en su segundo grado de intensidad (medidas
cautelares internacionales)’ y a través de su riqueza metodologica (socio-
légica, normologica y dikeldgica)® procuraremos descifrar y comprender con
mayor plenitud su real complejidad.

4 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Complejidad del funcionamiento de las normas”, en “La
Ley”, T. 2008 - B, Buenos Aires, pags. 782 — 799, pag. 783.

Adoptamos una clasificacion ampliamente aceptada en la doctrina que distingue en tres los grados
de cooperacion, atendiendo a la diversa intensidad de compromiso y accion que implica la medida
para el organo jurisdiccional requerido. Es decir, que se presta especial atencion a los efectos que
la medida solicitada implica para el 6rgano internacional requerido y no para el requirente. En este
sentido, un primer grado de cooperacion, estd compuesto por actos que conllevan un minimo
esfuerzo y compromiso por parte del drgano requerido: a) los meros actos de notificacion, b) los
requerimientos efectuados a un Estado extranjero para que informe sobre la situacion actual de su
derecho y c) los actos dirigidos a la obtencion y aseguramiento de pruebas en el extranjero. En el
segundo grado de cooperacion, se sitian las medidas cautelares realizadas en el extranjero y por
ultimo, el tercer grado de cooperacion jurisdiccional internacional, que representa el maximo
grado de compromiso posible, estd compuesto por aquellos actos dirigidos al reconocimiento y
ejecucion de decisiones y sentencias extranjeras (exequatur). Otras clasificaciones se pueden v.:
TELLECHEA BERGMAN, Eduardo, “La Cooperacion Jurisdiccional Internacional con especial
referencia al ambito del Mercosur y al Derecho Uruguayo”, en “DeCITA”, N° 04 - 2005, Buenos
Aires, Zavalia, 2005, pag. 363; DE HEGEDUS, Margarita, “Cooperacion Judicial Internacional en
Materia Cautelar”, en LANDONI SOSA, Angel (dir.), “Curso de Derecho Procesal Internacional y
Comunitario del Mercosur”, Montevideo, Fundacion Cultura Universitaria, 1997, pag. 166;
POCAR, Fausto, “L’Assitenza Giudiziaria Internazionale in Materia Civile”, Padova, CEDAM,
1967, pag. 9.

Segun la vision trialista, el objeto de la ciencia juridica estd compuesto por un conjunto de repartos
de “potencias” e “impotencias” que favorecen o perjudican al ser y a su vida (dimension
socioldgica), los cuales son captados 16gicamente y de manera neutral por normas que lo describen
e integran (dimension normologica) y que luego finalmente son valorados, tanto los repartos como
las normas, por un conjunto de valores cuyo estandarte supremo es la justicia (dimension
axiologica). En palabras de Ciuro Caldani, “el integrativismo tridimencionalista de la teoria
trialista del mundo juridico propone construir un objeto juridico dotado de complejidad pura que
se compone de repartos de potencia e impotencia (dimension sociologica), captados
normativamente (dimension normologica) y valorados por un plexo axioldgico que culmina en la
justicia (dimension dikeldgica)”; (CIURO CALDANI, “Metodologia Dikeldgica”, Rosario, Ed.
Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2007, pags. 91, pag. 9). Segin el maestro
Goldschmidt, el universo juridico “se nos revela como un mundo perfectamente organizado. En su
centro se halla el orden de repartos, descripto e integrado por el ordenamiento normativo y por
encima advertimos la justicia que valora conjuntamente tanto el uno como el otro”;
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No es ésta una labor de sencilla realizacion, pero sin dudas de suma
importancia, ya que en la actualidad las medidas cautelares internacionales
conforman una herramienta indispensable y de uso cada vez mas frecuente
en la administracion de justicia que procuran garantizar la eficacia y validez
de las decisiones extranjeras. Constituyen, tal vez, el instrumento mas
efectivo que posee el Derecho para mermar los dafios que se producen
mediante el inexorable transcurso del tiempo en los procesos judiciales
internacionales.

Es por todo ello, que consideramos oportuno y justificado realizar un
esfuerzo tendiente a lograr desentrafiar los verdaderos protagonistas e
intereses que se presentan en la materia, con el fin ultimo de poder contribuir
a mejorar, agilizar y efectivizar la cooperacion jurisdiccional internacional
de segundo grado en nuestro pais.

11.1. Aspecto sociologico

Desde el punto de vista sociologico, el mundo juridico exhibe para el
trialismo un conjunto de adjudicaciones de “potencias” e “impotencias” que
favorecen o perjudican respectivamente al ser y a su vida. Sin embargo, no
todas las adjudicaciones de potencias e impotencias poseen relevancia
juridica, sino solamente aquellas que se relacionan con los seres humanos y
que resultan susceptibles de ser apreciadas posteriormente por el valor
supremo justicia’.

Sin descartar la fuerte presencia de distribuciones® en la adjudicacion
de potencias e impotencias en el ambito de la cooperacion jurisdiccional
internacional de segundo grado’, nos concentraremos, en esta primera

(GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccion Filosofica al Derecho", 7ma. Edicion, Buenos Aires,
Ed. Lexis Nexis Argentina S. A., 2005, pags. 665, pag. 18).

En palabras de Goldschmidt, “un pajaro que en el centro de la selva virgen se come a un gusanillo,
se adjudica a si mismo potencia, y a su victima una impotencia; pero este acontecimiento no entra
en el mundo juridico. La razon estd en que tal acto no estd sometido a la valoracion del valor
justicia” (GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccion...”, op. cit., pag. 48).

Las adjudicaciones llevadas a cabo por fuerzas extrahumanas (la naturaleza, el azar o influencias
humanas difusas) reciben el nombre de distribuciones conforme a la teoria trialista.

Por ejemplo mediante influencias humanas difusas como la economia, los avances tecnoldgicos o
las presiones de grupos politicos, de sindicatos o medios masivos de comunicacion.
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aproximacion trialista, estrictamente en los repartos'’. Una vez mas, ello no
implica desconocer la importancia que muchas veces pueden adquirir
determinadas distribuciones en este ambito de cooperacion internacional,
pudiendo incluso, muchas veces, las medidas solicitadas prosperar o fracasar
como consecuencia directa de la interferencia de fuerzas extrahumanas o
provenientes de un grupo de personas no identificadas. Particularmente,
cobran especial relevancia las injerencias humanas difusas, que mediante
determinados mecanismos de presion pueden lograr que una medida cautelar
internacional se efectivice o no. Todo ello serd objeto de analisis en un
futuro trabajo.

11.1.4. De los repartos

Mediante la asistencia de la teoria trialista, pretendemos desentrafiar
los repartos de potencias e impotencias que se presentan en el ambito de las
medidas cautelares internacionales. Procuraremos comprender su genuina
realidad y alcanzar una cabal comprension de los elementos que los
conforman: 1) quiénes son los que reparten, 2) sobre quiénes recae dicho
reparto, es decir quiénes se terminan beneficiando o perjudicando con ¢€l, 3)
qué es lo que se reparte, o sea cudl es o cudles son los objetos repartidos, 4)
cuales son las formas con las que se lo lleva a cabo y 5) finalmente, cuales
son las razones, los fines 0 modviles que los ponen en marcha.

Llevar adelante dicha tarea resulta de primordial importancia para
enriquecer nuestro andlisis y obtener conclusiones més profundas sobre la
materia. Ello es asi, toda vez que dicho desfraccionamiento nos permitira
advertir con claridad las fuerzas que intervienen en el fendémeno de la coo-
peracion jurisdiccional internacional de segundo grado e identificar eventual-
mente la presencia de fuerzas o intereses ocultos.

En primer lugar y a pesar de las divisiones geograficas, politicas,
economicas y culturales entre los paises, partimos de la premisa de que el
nuevo mundo globalizado se caracteriza por la existencia de una estrecha
relacion entre las naciones, de modo tal que lo que sucede en una region
repercute necesariamente, con mayor o menor intensidad, en las otras.
Resulta ilogico y hasta irrealista pensar actualmente en los paises como

1% Repartos son aquellas adjudicaciones promovidas por la conducta de los seres humanos, por

hombres determinados e identificables.
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compartimentos estancos; motivo por el cual la cooperacion constituye en la
modernidad una herramienta imprescindible para ellos.

En este sentido y en lineas generales, la cooperacion jurisdiccional
internacional ha sido entendida como ‘“el mecanismo por el cual las
autoridades competentes de los Estados se prestan auxilio reciproco para
ejecutar en su pais actos procesales que pertenecen y por lo tanto estan
destinados a integrarse, a procesos que se llevan a cabo en el extranjero”'".
Otra definicion reza que consiste en “la realizacion de un acto procesal
singular, en el curso de un proceso pendiente, por un érgano jurisdiccional
distinto de aquél que conoce el proceso y ha de fallarlo a requerimiento de
éste”'?.

Una vez dicho esto, procuraremos analizar los verdaderos actores que
componen el marco de la conduccion repartidora del fendomeno de tras-

posicidn procesal en su segundo grado:

1) Los repartidores son siempre hombres determinados e identifica-
dos. Aqui, encontramos la presencia fundamental de dos claros repartidores:
el juez requirente y el juez requerido’. Son ellos, sin lugar a dudas, los
principales repartidores del sistema. Ambos adjudican potencias e impoten-
cias. Lo dicho, no implica desconocer la presencia de otros intermediarios
durante el proceso que, dentro de sus facultades, también efectuaran
repartos. Un claro ejemplo ello lo constituyen las actividades desarrolladas
por el personal de las embajadas o de los ministerios de relaciones exteriores
que intervienen a lo largo del proceso de cooperacion.

2) Entre los recipiendarios, es decir aquellos que se favorecen o
perjudican con los repartos, se encuentran no so6lo las partes del caso
concreto, sino que ademds y con el auxilio de la teoria trialista, podemos
observar la presencia de otros actores como son los propios jueces que
intervienen en el proceso internacional. Ello es asi, toda vez que se adjudican

1 VESCOVI, Eduardo, “Derecho Procesal Internacional”, Montevideo, Ed. Idea, 2000, pags. 185,
pag. 90.

12 CALVO CARAVACA, Alfonso Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Practica Procesal
Civil Internacional”, Granada, Ed. Comares, 2001, pags. 944, pag. 249.

Resulta necesario advertir que el término juez es utilizado en sentido amplio y haciendo referencia
a la generalidad de los casos, sin desconocer que la cooperacion también se puede dar entre
autoridades u organos que no son necesariamente jueces en el sentido estricto de la palabra.
Jueces, en este sentido, son todas aquellas autoridades que desarrollan funciones jurisdiccionales
habituales en forma independiente. Es por ello que técnicamente hablamos de cooperacion
“jurisdiccional” internacional y no solamente cooperacion “judicial” internacional.
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no so6lo las respectivas potencias e impotencias propias del caso, sino que
también son los propios repartidores los que se ven beneficiados o gravados.
En este sentido, por ejemplo, el juez requirente resulta recipiendario de la
cooperacion llevada a cabo, ya que la misma le permitira otorgar eficacia a
su eventual resolucion judicial. Por otro lado, no debemos dejar de
mencionar a la propia sociedad como recipiendaria “difusa”, si se quiere, de
la cooperacion internacional. Ella se ve potencialmente beneficiada por el
correcto funcionamiento del sistema judicial y por el hecho de percibir que
las decisiones tomadas en un pais pueden ser efectivizadas en otro,
alcanzandose en definitiva la justicia del caso concreto.

3) Segin hemos manifestado, segin la teoria trialista, el objeto de
todo reparto consiste en la adjudicacién de potencias e impotencias que
enaltecen o lesionan la vida y al propio ser.

En el ambito de la cooperacion jurisdiccional internacional, observa-
mos respecto de las partes que “desde el punto de vista del objeto del
reparto, el actor tiene derecho a una tutela judicial efectiva y el demandado a
un debido proceso. La concurrencia de ambos derecho no es pacifica, pues
existe el periculum in mora y por ello estd la tutela cautelar”'®. Mas
concretamente, mientras una de las partes recibe una potencia que le permite
asegurar la eficacia de una eventual resolucion favorable, la otra soporta,
dentro del marco de un proceso, la impotencia que le produce la medida
cautelar internacional, independientemente de la existencia de la contracautela.

Por ultimo cabria decir que “de la tutela judicial efectiva deriva el
principio de eficacia de la medida, mientras que de la exigencia del debido
proceso se deriva la subordinacion de la tutela a un proceso posterior con

todas las garantias™"”.

1) Las formas del reparto son los caminos por los cuales el mismo es
llevado a cabo. Es clasica la distincion trialista entre repartos autoritarios y
autobnomos. Los primeros son aquellos que el repartidor efectua sin pre-
ocuparse de la conformidad o disconformidad de los protagonistas. Mientras
que, por el contrario, los repartos autonomos son aquellos que se llevan
adelante a partir de la conformidad de todos los protagonistas. En los primeros,

4 SOTO, Alfredo Mario; “Temas estructurales del derecho internacional privado”, 2da. Edicion,

Buenos Aires, Ed. Estudio S. A., 2011, pags. 352, pags. 365, pag.125.
15 [
Ibid..
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se observa la presencia de los valores poder y autoridad, mientras que en los
segundos tienen preeminencia los valores cooperacion, conformidad yacuerdo.

A la luz de lo antes dicho, podemos concluir que el fendmeno de la
cooperacion cautelar internacional se conforma mediante la combinacién de
repartos autonomos y autoritarios.

En primer lugar y como regla general, se observa la presencia de
verdaderos repartos autonomos, ya que y como lo indica su propio nombre,
este fenomeno representa para los Estados un verdadero acto de cooperacion
que se sostiene en virtud de un consentimiento actual y efectivo de todos los
interesados. Se vislumbra, con absoluta claridad, que son los propios Estados
los que prestan su consentimiento para llevar adelante el acto de cooperacion,
procurando trabajar mancomunadamente para satisfacer el valor justicia. Sin
embargo, no podemos desconocer que las naciones sufren distintos tipos de
presiones internacionales que limitan su real posibilidad de negarse a cooperar
jurisdiccionalmente en el ambito internacional. Ello es asi, ya que la
cooperacién ha alcanzado el grado de costumbre del derecho internacional'®,
motivo por el cual resultaria inaceptable y altamente criticable una negativa
basada en fundamentos arbitrarios y caprichosos. Obviamente, también el
grado de limitacidén que poseen los gobiernos dependera en gran medida de
los intereses que estén en discusion (ya que poseen un mayor impacto y
repercusion social materias vinculadas con el derecho penal, ambiental o de
familia) y la autoridad moral o el poder politico, econdémico, etc. del Estado
requirente.

Sin perjuicio de todo lo dicho, podemos afirmar que es el proceso
internacional la forma tipica por la cual se efectua la distribucion de los
repartos en esta materia. Dicho proceso se presenta para las partes como un
tipico ejemplo de reparto autoritario. Ello es asi, toda vez que los jueces
llevaran a cabo las correspondientes medidas sin preocuparse o atender a la
conformidad o disconformidad de los involucrados. Situacién distinta y que
sera cuestion de un posterior andlisis dikelogico, serd determinar cuales son
los elementos que legitiman, a la luz de la justicia, dichos repartos. También
la medida solicitada representa para el propio juez requerido un reparto
autoritario, ya que éste no podria desecharla por su propia voluntad de falta

16 CIURO CALDANI, Miguel Angel; “Notas Jusfiloséficas Sobre el Reconocimiento y la Ejecucion
de Pronunciamientos Jurisdiccionales Extranjeros”; en “Investigacion y Docencia”, N° 28,
Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Rosario, 1997, pags. 65 — 69, pag. 66.
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de cooperacion, sino que deberd atenerse a la normativa aplicable en la
materia.

2) En cuanto a las razones del reparto, pretendemos aqui determinar
los verdaderos fundamentos que sirven de sustento a la cooperacion
jurisdiccional internacional. Para ello, el trialismo se preocupa en establecer
con claridad la diferencia existente entre los moviles de los repartidores, las
razones alegadas por ellos y finalmente las razones sociales existentes. Ello
nos permitird precisar si los motivos alegados por los supremos repartidores
se condicen, en definitiva, con sus verdaderos moviles.

Un reparto resulta razonable si la comunidad lo estima valioso, o sea
digno de ser repetido'’. En otras palabras, el reparto seré realzado por la
sociedad en la medida en que ésta lo estime digno de ser repetido.

Entendemos que mas alld de los impulsos que pueden movilizar a los
jueces repartidores (creencia en hacer correctamente su trabajo o miedo en
perderlo, presiones de los superiores, etc.) y de los motivos alegados por
ellos, la razoén que da lugar a la cooperacion internacional en materia cautelar
es la necesidad social de garantizar la eficacia de los procesos y de las
resoluciones judiciales extranjeras que de otro modo se veria imposibilitadas
de cumplir con su fin ultimo de justicia. La sociedad entiende como un acto
valioso las medidas cautelares internacionales, toda vez que las mismas
tratan de disminuir los efectos negativos que necesariamente produce el
transcurso del tiempo en un debido y justo proceso.

11.1.B. Limites de los repartos

Segutn el trialismo, la conduccion de los repartidores no es absoluta y
soberana, sino que por el contrario existen diversas restricciones. En este
sentido, todo reparto debe necesariamente enfrentarse a: a) los [limites
necesarios, que son aquellos que surgen de la propia naturaleza de las cosas
(ya sea de la naturaleza fisica, psiquica o espiritual del hombre o de la
naturaleza econdmica o politica de la sociedad en general) y b) los limites
voluntarios, que son aquellos que son establecidos por los mismos reparti-
dores entorno a sus propias restricciones personales, espaciales, temporales y
reales'®. Nos interesan aqui fundamentalmente las primeras.

7" GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccion...", op. cit., pag. 57.
'8 GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccion...", op. cit., pag. 71 y sgtes..
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En concordancia con lo que hemos expresado, se observa en el
ambito de la cooperacion internacional en materia cautelar la presencia de
una gran cantidad de limites a la funcion repartidora de los jueces. Si bien
escapa a los fines del presente trabajo efectuar una enumeracion exhaustiva
de los mismos, podemos agruparlos principalmente en tres grandes grupos:
a) limites que surgen de las barreras territoriales y culturales existentes entre
los diversos paises (distancias geograficas, idiomas, etc.), b) limites socio-
economicos (ausencia de infraestructura, escasez de recursos, falta de capa-
citacion del personal interviniente, tribunales repletos de expedientes, etc.) y
c¢) limites sociopoliticos (ausencia de real interés politico, corrupcion, des-
mesurada e injustificada burocracia en la tramitacion de las medidas, puja de
poderes nacionales y provinciales, etc..). Segun hemos manifestado, ademas
de estos limites necesarios, se encuentran las propias limitaciones personales,
espaciales, temporales y reales de los repartidores, las que no presentan mayo-
res particularidades en esta materia.

Por ultimo, no debemos dejar de mencionar que ante dicha situacion,
han sido los propios Estados los que han realizado algunos esfuerzos, sobre
todo en los ultimos tiempos, a los efectos de disminuir los obstaculos propios
del auxilio jurisdiccional. Ello se observa, por ejemplo, en la relativamente
reciente proliferacion de tratados internacionales celebrados sobre la materia
y el creciente interés, fundamentalmente politico, en destrabar los obstaculos
formales y burocraticos que se visualizan en la sustanciacion de dichas
medidas. Sin embargo, queda aun mucho camino por recorrer.

11.2. Aspecto normologico

11.2.1. Fuentes

Segun la propuesta trialista, los repartos de potencias e impotencias, a
los que nos hemos referido, son captados logica y neutralmente por las
normas. En otras palabras, las normas representan captaciones ldgicas de los
repartos proyectados por los repartidores, elaboradas desde un punto de vista
neutral; es decir desde la vision de un tercero objetivo e imparcial.

A su vez y conforme con esta linea de pensamiento, las normas
pueden ser clasificadas en: a) generales, cuando sus antecedentes se refieren
a casos futuros y supuestos e b) individuales, cuando sus antecedentes
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describen por el contrario casos pasados, reales y concretos. “A diferencia de
la norma general, que enlaza la consecuencia juridica a un tipo legal que
contiene la descripcion de un sector social supuesto (y, por ende irreal), la
norma individual se basa en un sector social real descrito. Por ello, la norma
individual se compone de una descripcion del sector social real y de la
indicacion de la consecuencia juridica”'®. Los tratados internacionales vy las
leyes nacionales representan el clasico ejemplo de normas generales, mientas
que las sentencias, resoluciones administrativas y los contratos son la forma
tipica de normas individuales. Encontramos ambos tipos de normas en el
ambito cautelar internacional.

Ahora bien, dentro de esta construccion normoldgica trialista,
podemos resaltar como puntos de gran interés las apreciaciones que se han
realizado en torno a la idea de fuentes del derecho y sobre el funcionamiento
del sistema normativo.

En este sentido, el trialismo se ha preocupado por diferenciar clara-
mente la existencia de dos clases de fuentes: las reales y las de cono-
cimiento™. A su vez, dentro de las primeras, distingue las fuentes formales
de las materiales®'.

A pesar de estas apreciaciones técnicas, no debemos olvidar que en la
préctica ambos tipos de fuentes se encuentran estrechamente interrelacionados
y que solo la correcta articulacion de ellas nos acerca a una cabal com-
prension del mundo juridico. Ello es asi, toda vez que cualquier andlisis que
se fundamente meramente en las fuentes reales formales resulta a todas luces
insuficiente e insatisfactorio. En definitiva, siempre necesitaremos “dar el
salto” a la fuente material para obtener una integra y total comprension de
los repartos®. Sélo asi, podremos determinar auténticamente si las normas
elaboradas por los repartidores se condicen con la realidad o si por el

" Tbid., pag. 207.

2 Las fuentes reales son los repartos mismos y nos permiten acceder a un conocimiento directo de la
norma. En cambio, las fuentes de conocimiento estan compuestas por la doctrina y la literatura
juridica, lo cual nos otorga siempre un conocimiento derivado de las normas.

Las fuentes reales formales representan una autodescripcion o autobiografia que realizan los
propios repartidores. Constituyen la manifestacion en forma expresa y directa de la voluntad de los
repartidores a través de la norma. Los ejemplos tradicionales lo constituyen los tratados
internacionales, las leyes, los decretos, las sentencias judiciales o administrativas, los contratos, los
testamentos, etc.. Por el contrario, en las fuentes reales materiales la descripcion no se encuentra
plasmada en forma visible, sino que el reparto es desprendido de la propia realidad social, es decir
de la materialidad de los hechos.

22 GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccion...", op. cit., pag. 225.
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contrario constituyen meras declaraciones poéticas que no estan destinadas
efectivamente a modificar la actualidad.

En cuanto al estado normativo de la cooperacion jurisdiccional
internacional de segundo grado se observan las siguientes caracteristicas: a)
la existencia de una gran dispersion normativa a nivel convencional® y b) la
carencia absoluta de normas especificas que lo regulen en la fuente interna;
situacion que se ve dramaticamente agravada por la coexistencia de una
multiplicidad de codigos procesales provinciales’. Ante dicha situacion,
adquieren una gran importancia las fuentes normativas individuales como
son las sentencias, las resoluciones administrativas e incluso los propios
contratos o compromisos arbitrales celebrados entre las partes.

En concordancia con todo lo expresado, se observa que la
problematica cautelar internacional se ha propagado fundamentalmente a
través dos tipos de fuentes reales formales: a) los tratados internacionales,
caracterizados por su generalidad, flexibilidad y elasticidad y b) las
sentencias referidas a los casos concretos. Ello genera, no pocas veces,
graves inconvenientes en el funcionamiento del sistema, ya que las
innumerables lagunas normativas deben ser resueltas por los jueces, quienes
adquieren un papel preponderante en el desarrollo de la cooperacion
internacional y no siempre presentan una uniformidad en la aplicacion de los
criterios.

11.2.2. Funcionamiento de las normas

Segun la teoria trialista, un correcto analisis desde el punto de vista
normoldgico no puede concluir con el mero estudio estatico de las normas,
es decir con la simple captacion logica de los repartos proyectados. Por el
contrario, resulta de mayor interés alin comprender el verdadero funciona-
miento y dinamismo de las mismas. En este sentido, para que “...los repartos

2 Entre las fuentes convencionales internacionales que regulan el fenomeno de cooperacion

jurisdiccional de segundo grado en nuestro pais se destacan: los tratados de Montevideo de
Derecho Procesal Internacional de 1889 y 1940, la CIDIP II sobre Ejecucion de Medidas
Preventivas y el Protocolo de Ouro Preto sobre Medidas Cautelares entre los Estados Parte del
MERCOSUR.

REINICK, Javier, “Sobre la competencias legislativas en materia de cooperacion jurisdiccional
internacional de segundo grado”, en “Investigacion y Docencia”, N° 44, Rosario, Fundacion para
las Investigaciones Juridicas, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, 2011,
en proceso de publicacion.
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proyectados en las normas se conviertan en repartos realizados es necesario
que las normas funcionen, real o conjeturalmente, cumpliendo en cuanto sea
necesario tareas de reconocimiento, interpretacion, determinacion, elabora-
cion, argumentacion, aplicacion y sintesis™’. Segun estas ideas, el funciona-
miento de la norma refleja el funcionamiento de la vida misma®.

Considerar que esta actividad es llevada adelante de manera aleatoria,
movido por el azar, en forma desordenada y no predeterminada, representa
cuento menos una vision ingenua sobre la cuestion.

El funcionamiento de las normas conlleva necesariamente a la
creacion de nuevas fuentes formales, materiales o de ambas clases. Ello se
observa con total claridad en el fendmeno que sometemos bajo anlisis en el
presente trabajo, ya que cuando el juez requerido recibe la solicitud de
cooperacion por parte del juez requirente, luego de interpretarla y aplicarla,
dictara una nueva resolucion, por ejemplo, ordenando la inscripcion de una
medida cautelar en el Registro de la Propiedad.

Por otro lado, la cooperacion jurisdiccional internacional de segundo
grado se caracteriza por la intervencion de una gran cantidad de personas
encargadas del funcionamiento de la norma. Por ejemplo, habitualmente, un
exhorto proveniente del extranjero dirigido a un juez provincial queda sujeto
a la intervencion de los siguientes individuos y organismos: el juez
requirente, el Tribunal Supremo de Justicia del pais requirente, la respectiva
embajada de dicho pais en Argentina, el Ministerio de Relaciones Exteriores,
Comercio Internacional y Culto de la Republica Argentina, mas precisa-
mente la Oficina de Direccion de Asistencia Judicial Internacional, el
Ministerio del Interior de la Republica, luego generalmente interviene el
Poder Ejecutivo de la Provincia correspondiente, el Tribunal Supremo de
Justicia de esta provincia y finalmente el juez requerido que corresponda. El
camino inverso es empleado para devolver el exhorto una vez diligenciado.
Segin se observa, es éste uno de los puntos donde debemos centralizar
nuestros esfuerzos con el objetivo de simplificar y agilizar estos trdmites a
veces demasiados burocraticos y engorrosos. Por otro lado, también conside-
ramos que resulta sumamente recomendable modificar el sistema actual con

2 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, Rosario, Ed. Fundacion
para las Investigaciones Juridicas, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario,
2005, pags. 19 — 32, pag. 26.

% CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Complejidad...”, op. cit., pag. 786.
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el objeto de que intervengan en el proceso una menor cantidad de personas
que, a su vez, se encuentren adecuadamente capacitadas en la materia.

Segun esta vision tridimensional del derecho, el desenvolvimiento del
funcionamiento de la norma se lleva a cabo mediante varias etapas. En la
propuesta originaria encabezada por Werner Goldschmidt las mismas con-
sistian en: a) interpretacion, b) determinacion, c) elaboracion y d) aplicacion
de la norma. A su vez, mientras que la interpretacion y la aplicacién son
etapas que siempre estan presentes en el funcionamiento de la norma, no
sucede lo mismo con la determinacion y la elaboracion. Sin embargo, no
debemos dejar de destacar que segun versiones renovadas del trialismo,
encabezadas fundamentalmente por Ciuro Caldani, “el funcionamiento de las
normatividades, en este caso las normas, abarca tareas de reconocimiento,
interpretacion, determinacion, elaboracidon, argumentacion, aplicacion y
sintesis. Goldschmidt se referia s6lo a la interpretacion, determinacion,
elaboracion y aplicacion; cabe agregar el reconocimiento, la argumentacion
y la sintesis™’. Por otro lado e independientemente de la vision trialista que
se adopte, estas diversas etapas jamas se desarrollan en forma independiente
y aislada, sino que por el contrario se complementan y retroalimentan.

Sin bien escapa a los fines del presente trabajo realizar un analisis
detallado de cada una de estas etapas, consideramos que resulta necesario
resaltar algunas de las particularidades que se observan en el sistema cautelar
internacional:

1) La primera tarea a realizar es obviamente la del reconocimiento
normativo. El encargado del funcionamiento debera detenerse a analizar el
estado de vigencia de las normas, el ambito de aplicacion temporal y
espacial de las mismas, su posibilidad de aplicaciéon al caso concreto, etc..
Como es de notorio conocimiento, en el derecho internacional privado dicha
tarea adquiere gran relevancia. Ello es asi, ya que esta rama juridica se
caracteriza precisamente por la existencia de una multiplicidad de normas,

2 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Complejidad...”, op. cit., pag. 783. Puede v.: CIURO
CALDANI, "Meditaciones trialistas sobre la interpretacion”, en "El Derecho", T. 72, Buenos
Aires, 1977, pags. 811 y ss.; "La determinacion (precision y reglamentacion de normas y
desarrollo de principios)", en “Revista del Centro de Investigaciones en Filosofia Juridica y
Filosofia Social”, N° 21, Rosario, Ed. Fundacion para las Investigaciones Juridicas, Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, 1996, pag. 52 y ss.; "Hacia la comprension plena
de la elaboracion de las normas", en “Investigacion y Docencia”, N° 18, Rosario, Fundacién para
las Investigaciones Juridicas, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, 1990,
pag. 23 y ss..
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internas y convencionales, que deben ser perfectamente delimitadas a los
efectos de establecer correctamente su ambito aplicacion. A su vez, en el
ambito de la cooperacion jurisdiccional internacional la tarea de determina-
cion presenta una mayor complejidad, ya que no solo nos encontramos ante
la situacion normativa a la cual hemos hecho referencia, sino que ademas,
por lo general, son diversas las leyes que finalmente regulan las distintas
facetas del proceso. Un claro ejemplo de ello se observa en el art. 3 de la
CIDIP 1II cuando dispone: “La procedencia de la medida cautelar se
decretara conforme a las leyes y por los jueces del lugar del proceso. Pero
la ejecucion de la misma, asi como la contracautela o garantia, serdn
resueltas por los jueces del lugar donde se solicita su cumplimiento,
conforme a las leyes de este ultimo lugar. La garantia que debe prestar el
solicitante, asi como la que ofrezca prestar el afectado en el lugar en que se
haga efectiva la medida, se regiran por la ley del lugar de cumplimiento de
la medida™™®. Como si esto fuera poco, la situacion suele enmarafiarse ain
mas debido a que la mayoria de los instrumentos internacionales aplicables a
la materia, poseen normas flexibles que otorgan una participacion activa al
encargado del funcionamiento, quien puede optar por la aplicacion de normas
anteriores o futuras e incluso por “practicas” o costumbres que beneficien la
cooperacion entre los distintos paises®.

2) La interpretacion pretende determinar si una norma formal
describe fielmente la voluntad de su autor y, en caso contrario, adaptarla a
ella. “La interpretacion de la norma consiste en una comparacion entre su
sentido conforme lo aprecia la colectividad y la voluntad de su creador en el
momento de su creacion, sobre todo con miras a clases de casos imaginarios
o reales™’.

En el ambito de la cooperacion, consideramos que toda interpretacion
debera ser efectuada considerando las particularidades propias de la materia

-cefiidda por su cardcter internacional y respeto al elemento extranjero- y

2 Disposiciones similares se encuentran en los arts. 5 y 6 del Protocolo de Medidas Cautelares de

Ouro Preto para los Estados Partes del MERCOSUR.

Art. 18 CIDIP II: “Esta Convencion no restringira las disposiciones de otras convenciones sobre
medidas cautelares que hubieren sido suscritas o que se suscribieren en el futuro en forma bilateral
o multilateral por los Estados Partes, ni las practicas mas favorables que dichos Estados pudieren
observar en la materia”. En igual sentido art. 18 del Protocolo de Medidas Cautelares de Ouro
Preto para los Estados Partes del MERCOSUR.

30 GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccion...", op. cit., pag. 254.
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priorizando siempre las normas que favorezca el auxilio jurisdiccional inter-
nacional y contribuyan, en definitiva, a la realizacién “justa” del derecho de
fondo.

3) Otra caracteristica de este fendémeno es la presencia de una gran
cantidad de lagunas normativas. Ello se observa con gran claridad en los
codigos procesales que carecen absolutamente de normas especificas sobre
medidas cautelares internacionales. Por otra parte, a nivel convencional, si
bien nuestro pais ha ratificado una serie de tratados internacionales sobre la
materia (Tratados de Montevideo de Derecho Procesal Internacional de 1889
y 1940, CIDIP II sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares de 1979 y
Protocolo de Ouro Preto sobre Medidas Cautelares dentro del dmbito del
Mercosur de 1994), los mismos resultan aplicables a una limitada cantidad
de casos. Por otro lado, tampoco se ha podido avanzar en el ambito de la
Conferencia de la Haya en la elaboracion de un marco convencional
mundial®', sin perjuicio de las consideraciones hechas sobre la posible
aplicacion de la Convencién de la Haya de 1954 sobre Procedimiento Civil a
la materia™.

Ante dicha situacion, son los encargados del funcionamiento los que
deben colmar cualquier carencia normativa que se presente en el caso. Para
ello, pueden valerse de cualquier herramienta que brinde el sistema juridico,
como por ejemplo recurrir a las soluciones andlogas que se encuentran en el
propio ordenamiento normativo o a los principios generales del derecho o, en
su defecto, apelar a los valores preponderantes en la materia a los cuales ya
hemos hecho referencia: cooperacion, utilidad y justicia. Como se observa,
una vez mas, resulta fundamental aqui el rol que cumplen los encargados del
funcionamiento normativo.

Por tultimo, cabria decir que por lo general no se presentan particular-
mente una gran cantidad de lagunas o carencias dikelogicas en esta area.

31 Puede v.: FORNER DELAYGUA, Joaquim Joan; “Hacia un convenio Mundial de Exequatur”; ed.
Bosch; Madrid, 1999; pag. 472 y GONZALEZ PEREIRA, Oscar; “Cooperacién Cautelar en el
Derecho Internacional Privado”; J. A.; T. 2000; Vol. III; Buenos Aires, pags. 1242 — 1262.

Tal es la postura por ejemplo de Boggiano, quien entiende que la Convencion de la Haya sobre
Procedimiento Civil de 1954, aprobada por la Argentina por ley 23.502, podria resultar aplicable a
las medidas cautelares en virtud de la amplitud de su articulo 8, a pesar de que reconoce la falta de
tratamiento especifico del tema en ella (BOGGIANO, Antonio, “Curso de Derecho Internacional
Privado: derecho de las relaciones privadas internacionales”, 2da. Edicion ampliada y actualizada,
Buenos Aires, Ed. Abeledo- Perrot, 2000, pags. pag. 194).

32
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4) Por fin, el funcionamiento de la norma finaliza con su aplicacion al
caso real y concreto. Consiste en la solucion del caso en virtud de la norma.
“La aplicacion de la norma se lleva a cabo encuadrando el caso real en el
tipo legal y en la consecuencia juridica de la norma y actualizando luego esta
ultima. En otras palabras, la aplicacion supone un doble encuadramiento y
una unica actualizacion™,

Es precisamente aqui donde confluyen las tareas del creador y del
aplicador de la norma, ya que éste ultimo es el encargado de materializar la
voluntad del autor en el caso concreto. Es en esta ultima instancia cuando

finalmente el reparto proyectado se convierte en reparto realizado.

11.3. Aspecto dikelogico

Segln la concepcion trialista, resulta posible construir el objeto del
mundo juridico incorporando un conjunto de valores cuyo estandarte supremo
es la justicia. Desconocer esta realidad impide, segin el autor, una cabal y
profunda comprension del universo juridico.

Sin embargo y si bien el complejo axiologico del mundo juridico es
construido por el trialismo a partir de la supremacia del valor justicia; ello no
le impide reconocer también la presencia de otros innumerables valores que
forman parte del derecho, como son: el amor, la utilidad, la cooperacion, el
orden, la seguridad, la verdad, la coherencia, la paz, entre otros.

La palabra dikelogia hace referencia al dios griego “Diké”, una de las
divinidades griegas relacionadas con la idea de justicia®®. La dikelogia
representa el gran esfuerzo realizado por Goldschmidt a los fines de abordar
la temaética de la justicia desde un enfoque cientifico. No resulta éste un dato

3 GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccion...", op. cit., pag. 302.

3 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Zeus y Diké”, en “Investigacion y Docencia”, N° 18, Rosario,
Fundacion para las Investigaciones Juridicas, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Rosario, 1990, pags. 3 — 7, pag. 3. Agrega dicho autor que: “Entre las divinidades griegas mas
directamente referidas a la justicia, cabe recordar a Zeus, Themis y Diké. Zeus era el dios “padre”,
en relacion con lo mas alto, con la luz y con el dia y estaba indisolublemente asociado al orden
juridico. Aunque “themis” y “diké” suelen traducirse como “justicia”, en realidad manifestaron
dos concepciones diferentes: themis es expresion de una voluntad superior al hombre; diké es
producto de la razon y la experiencia humana”. También puede v.: GOLDSCHMIDT, Werner, “La
ciencia de la justicia (Dikelogia)”, Ed. Aguilar, Madrid, 1958.
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menor, ya que la concepcion dikeldgica trialista presupone siempre una
aproximacion cientifica sobre la justicia®>.

El principio supremo de justicia propuesto por Goldschmidt “consiste
en asegurar a cada cual una esfera de libertad dentro de la cual sea capaz de
desarrollar su personalidad, de convertirse de individuo a persona, en otras
palabras de “personalizarse™*°. Conforme esta concepcion, la justicia exige
adjudicar a cada individuo la esfera de libertad necesaria para desarrollarse
plenamente y convertirse en persona’'.

11.3.1. Aspecto dikelogico del fenomeno de cooperacion
Jjurisdiccional de segundo grado

Resulta casi obvio el hecho de que en todo caso juridico, ya sea
nacional o internacional, se presentan en mayor o menor medida disimiles
valores juridicos. Sin embargo, dentro del fendmeno que sometemos a
estudio observamos la existencia de tres valores fundamental: la justicia, la
utilidad y la cooperacion. Segun ya hemos manifestado, ello no impedira la
presencia de otros valores que en el caso concreto coadyuvaran a los fines de
alcanzar la solucion mas adecuada.

Por ultimo, sin lugar a dudas, una de las mayores complicaciones sera
establecer el adecuado equilibrio entre dicho valores, fundamentalmente
entre la utilidad y la justicia; evitando que la resolucion del caso se torne 1til
pero injusta o justa pero inutil. Un analisis profundo de dicha relacion
amerita un estudio minucioso que sera objeto de un futuro trabajo.

11.3.2. El principio de desfraccionamiento de la justicia

Segln las ensefianzas del trialismo, la justicia como valor “recae en

35 En la concepcién originaria de Werner Goldschmidt, el trialismo consider6 a la justicia como “un

valor objetivo y natural (no fabricado por el hombre) y lo presentd6 como tema de una ciencia
especial, la Dikelogia”. Sin embargo, otra vision representada en el pensamiento de Ciuro Caldani,
afirma que la justicia representa una "construcciéon" efectuada sobre la base de acuerdos que
permiten alcanzar desarrollos cientificos validos entre quienes los comparten. La justicia ya no es
un valor objetivo, natural e inmutable, sino que por el contrario, constituye el resultado de una
elaboracion social aplicable en un lugar y tiempo determinado y cuyo contenido se encuentra lleno
de subjetividades (CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Complejidad...”, op. cit., pag. 789).

3 GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccion...", op. cit., pags. 450, pag. 417.

37 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Filosofia trialista...”, op. cit., pag. 29.
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rigor sobre la totalidad de todas las adjudicaciones de potencia y de
impotencia pasadas, presentes o futuras™®. Es ésta la denominada funcion
pantonoma (pan = todos y nomos = ley que gobierna) de la misma. Conforme
con esta linea de pensamiento, el valor absoluto, perfecto e igualitario de la
justicia solo podria ser abrazado mediante una visidn omnipotente y com-
prensiva de la totalidad de los casos pasados, presentes y futuros y sin la
existencia de ninguna restriccion material, personal, temporal o espacial.

Como se observa, una valoracion de este tipo presupone necesaria-
mente la posibilidad de verlo, conocerlo y comprenderlo todo, lo cual a todas
luces dista en forma absoluta con la naturaleza imperfecta del ser humano.
S6lo un ser supremo, omnisciente y omnipotente, conocedor de todas las
realidades podria realizar dicho cometido. Seglin las ensefianzas religiosas,
dicha tarea sera realizada por un ser divino y supremo recién al momento del
juicio final. Cualquiera sea el caso, es ésta una justicia que evidentemente
escapa a las posibilidades reales de los hombres mortales. En palabras del
propio Goldschmidt, “he aqui la auténtica justicia, la justicia divina. Su
realizacion es imposible para el hombre que desconoce el futuro, al que le
escapo el pasado y que s6lo domina muy imperfectamente la actualidad: la
justicia humana es, por tanto, necesariamente justicia fraccionada™”. Es por ello
que “toda justicia humana es siempre e irremediablemente justicia fraccio-
nada”™®.

En virtud de todo ello y acorde con la teoria trialista, el hombre se ve
necesitado de efectuar recortes y fraccionamientos de la realidad con el
objeto de alcanzar algun grado de justicia, seguramente imperfecta, pero
definitivamente necesaria a los efectos de garantizar la seguridad y el orden
social. Comprender esto, no resulta un dato menor y adquiere una especial
relevancia en el caso de la cooperacion jurisdiccional internacional. Ello es
asi, no sélo por el hecho de que el encargado del funcionamiento efectuara,
como en todo proceso y por las razones ya explicadas, indefectiblemente un
fraccionamiento de la realidad; sino porque ademas ello se observa con gran
claridad en la tarea llevada a cabo por parte del juez requerido. En este
sentido, al momento de recibir por ejemplo un exhorto internacional
solicitando la trababa en forma preventiva de alguna medida cautelar, el
magistrado no sélo desconoce el proceso principal y los hechos alli alegados,

3% GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccion...", op. cit., pag. 391.
3 GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccion...", op. cit., pag. 401.
40 Ibid., pag. 393.
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sino que incluso adoptard una medida cautelar basada en la verisimilitud de
un derecho que luego serd o no comprobado durante la sustanciacion de un
proceso que le es absolutamente ajeno*'. Es por ello, que la generalidad de
los instrumentos internacionales sobre la materia expresamente enaltecen el
principio de autonomia de los actos de cooperacion. Dicho principio consagra
la idea trascendental de que la recepcion o cumplimiento por parte del
6rgano jurisdiccional requerido de la medida cautelar no implica el compro-
miso por su parte de reconocer y ejecutar luego la sentencia extranjera
dictada en el mismo proceso®. Otro claro ejemplo de fraccionamiento en
materia procesal por razones de seguridad juridica es el caso de la cosa
juzgada.

11.3.3. La justicia de los repartos

Conforme las ensefianzas de Goldschmidt, la Axiologia Dikeldgica
serd la encargada de analizar, en primer lugar, la justicia de los repartos
aisladamente considerados y luego la justicia del orden de los mismos, es
decir del régimen™.

Para ello, resulta de vital importancia partir de un principio o criterio
rector de justicia, el cual consiste, segiin el pensamiento trialista, en asegurar
a cada cual una esfera de libertad adecuada que permita a las personas
desarrollarse en plenitud, es decir pasar de ser individuos a ser personas. Una
vez dicho esto, procuraremos examinar el fendmeno de la cooperacion
jurisdiccional internacional de segundo grado a la luz de este principio de
justicia y determinar los requisitos basicos de legitimacion de los repartos
considerados en forma aislada y como parte de un régimen.

4 El art. 2 de la CIDIP II dispone expresamente que: “Las autoridades jurisdiccionales de los

Estados Partes en esta Convencion daran cumplimiento a las medidas cautelares que, decretadas
por jueces o tribunales de otro Estado Parte, competentes en la esfera internacional, tengan por
objeto: a. El cumplimiento de medidas necesarias para garantizar la seguridad de las personas,
tales como custodia de hijos menores o alimentos provisionales; b. El cumplimiento de medidas
necesarias para garantizar la seguridad de los bienes, tales como embargos y secuestros pre-
ventivos de bienes inmuebles y muebles, inscripcion de demanda y administracion e intervencion
de empresas”.

En este sentido se expresa el art. 6 de la CIDIP II sobre medidas cautelares y el art. 10 del
Protocolo de Ouro Preto.

4 GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccion...", op. cit., pag. 417.
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11.3.3.1. La justicia de los repartos aisladamente considerados

En primer lugar, trataremos de determinar cuando un reparto en
forma aislada puede ser considerado como justo. Para ello, serd necesario
someterlo a la valoracion de un complejo axiologico cuyo fin ultimo es la
justicia. En otras palabras, someteremos los repartos que se producen en el
ambito de la cooperacion jurisdiccional internacional en materia cautelar a la
luz de la justicia y determinaremos cuando los mismos resultan valiosos.

Para llevar adelante este cometido resulta indispensable determinar
cuales son los requisitos o lo elementos que legitiman a: los repartidores, los
recipiendarios, el objeto, la forma y las razones del reparto. Sin embargo,
resulta oportuno aclarar que aqui ya no nos referiremos a estos elementos
para establecer lo que "son", sino lo que "deben ser"**.

Conforme con el pensamiento trialista, partiremos de la premisa de que
las adjudicaciones de potencias e impotencias, aisladamente consideradas,
deben ser efectuadas de modo tal que garanticen a las personas una esfera de
libertad necesaria para el desarrollo pleno de su personalidad. Por otro lado,
merece ser destacado el hecho de que la sola legitimacion de uno o varios
elementos no resulta suficiente para legitimar todo el reparto. Por el contrario,
bastara con que uno solo de ellos obstaculice el proceso de personificacion
de los individuos para que todo el reparto sea valorado en forma negativa a
luz de la justicia.

a) Los repartidores.

Segun la vision trialista, existen distintas vias por las cuales se
pueden legitimar el accionar de los repartidores”. La legitimacion del

4 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Complejidad...”, op. cit., pag. 791.

4 GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccion...", op. cit., pig. 421. En primer lugar, se destaca la
tradicional legitimacion aristocratica, apoyada en la idea de una superioridad moral, cientifica y
técnica de los repartidores y en segundo lugar, se encuentra la legitimacion autdnoma, basada en el
consentimiento real de los interesados. A su vez y dentro del ambito de la legitimacion auténoma,
resulta importante destacar aquella clasificacion de los repartidores llevada a cabo por Werner
Goldschmidt en: repartidores autdnomos, paraautonomos, infraauténomos y antiautonomos o de
facto. Los repartidores autonomos son justamente, y valga la redundancia, aquellos que realizan un
reparto auténomo, es decir aquel que se efectiia con el consentimiento real, efectivo y actual de
todos los interesados. Por su parte, el reparto paraautonomo implica que todos los interesados
concuerdan en la necesidad de que un sujeto sea quien efectie el reparto y cuya decision luego
sera ineludiblemente acatada por todos. “Repartidores parautonomos son, verbigracia, arbitro
nombrados de consuno por las partes; pero que, una vez nombrados, les imponen su laudo”. Por
otro lado, los repartidores infrautbnomos, son aquellos quienes llevan adelante la adjudicacion de
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accionar de los jueces como repartidores es una tematica que presenta una
alta complejidad y ha sido objeto de estudio y debate por parte de la doctrina
més especializada en la materia®®. Escapa a los fines de este trabajo realizar
un analisis detallado sobre la misma y nos contentaremos con establecer aqui
simplemente algunas notas distintivas.

En primer lugar, entendemos que en regimenes democraticos como
el nuestro, donde se garantiza una participacion indirecta de los interesados
en los asuntos publicos, los jueces son principalmente repartidores infra-
auténomos. Sin embargo, no debemos dejar de destacar que también se
puede observar un cierto resabio de legitimacion aristocratica respecto de
ellos. A su vez, entendemos que los encargados del funcionamiento del auxilio
jurisdiccional internacional también se legitimaran mediante su desempefio
en forma idonea e imparcial47.

b) La forma y causa de los repartos.

La forma del reparto de cooperacion internacional se legitima, sin lugar
a dudas, mediante un debido proceso que satisfaga las garantias procesales
constitucionales. A nuestro entender, existen fundamentalmente dos instancias
trascendentales durante la sustanciacion del mismo: la audiencia y la funda-
mentacion de la decision.

potencia e impotencias basados, no en el apoyo de todos los interesados, sino de la mayoria de
ellos. El tipico ejemplo es el régimen de gobierno democratico y cualquier otro sistema basado en
un régimen de mayorias. Por Gltimo, los repartidores antiautdnomos o de facto, son aquellos que
no cuentan con el respaldo autonomo de los interesados pero, sin embargo, poseen el poder
material, del cual se valen, para llevar adelante los repartos por ellos proyectados.

46 Pyede v.: CTURO CALDANI, Miguel Angel, “Complejidad...”, op. cit., pag. 791.

47 Consideramos valiosas las apreciaciones efectuadas por Ciuro Caldani en torno a la imparcialidad
de los jueces en el proceso: “Aunque sean "impartiales" e "imparciales" (al menos en la medida en
que podemos serlo los seres humanos) al momento de asumir los casos, los encargados del
funcionamiento se convierten en partes interesadas, porque del tramite y de la solucion dependen
consecuencias que les pueden ser muy importantes (conservacion de los cargos, ascensos, castigos
institucionales, consideracion y repudios sociales, etc.). Desde entonces seran "partiales", pero
importa que sigan siendo "imparciales" y en esto hay que poner el mayor esfuerzo posible”.
“Segun hemos expuesto, puede comenzar siendo "impartial" e imparcial pero al asumir el caso se
hace al menos "partial" porque le aparecen intereses personales y esto pone en riesgo la
imparcialidad. Se debe lograr que pese a ser inevitablemente al fin "partial", sea siempre imparcial.
Estar en conocimiento de estas situaciones permite distinguir a los jueces que cumplen su funcioén
de manera valiosa y apoyarlos. También permite advertir cuales son los que se desvian de sus
deberes y lograr que se recorra el cauce valioso” (CIURO CALDANI, Miguel Angel,
“Complejidad...”, op. cit., pag. 785y 791).
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Conforme a ello, en primer lugar, la audiencia constituye una fase
trascendental en la legitimacion de los repartos. “La audiencia es el camino
valioso para el funcionamiento de la norma”™®. No resulta posible hablar
efectivamente de proceso si no existe una verdadera sustanciacion que permita
a las partes expresar sus posturas y ejercer una cierta y real defensa. Dicha
audiencia, podrad ser implementada a través de diferentes mecanismos pero
siempre debera desarrollarse en un todo conforme con las garantias cons-
titucionales de nuestro pais.

Por otro lado, corresponde aqui recordar que en los procesos
internacionales la distancia fisica juega un rol importante y por lo general
dificulta el normal desarrollo de la audiencia. Sin perjuicio de ello, conside-
ramos que en la actualidad la tecnologia y los medios de comunicacion nos
brindan diversas posibilidades en aras de superar estos obstaculos. A su vez,
hemos manifestado con anterioridad que urge es esta materia la necesidad de
avanzar en la creaciéon de nuevos mecanismos que reemplacen las viejas
estructuras; muchas de las cuales se basan en meros ritualismos que impiden
un rapido accionar y tornan, no pocas veces, en inutiles las medidas
cautelares solicitadas y en definitiva menoscaban el derecho de fondo que se
pretende proteger.

Sin lugar a dudas, una cuestion sumamente dificil de establecer y
merecedora de un profundo andlisis que sobrepasa las pretensiones del
presente trabajo, sera precisar el grado y los requisitos que dicha audiencia
debera presentar a los fines de que su valoracion resulte positiva a la luz del
valor justicia.

Segun ya hemos manifestado, el segundo gran elemento de legitima-
cion dikeldgico de la forma procesal lo constituye la adecuada fundamenta-
cion de las decisiones por parte del encargado del funcionamiento. Esto se
encuentra a su vez estrechamente vinculado con las razones del reparto. Sélo
una correcta argumentacion por parte del juez garantizara el derecho de
defensa de las partes. Nadie puede defenderse de aquello que no sabe o no
entiende. Como se aprecia y a diferencia de lo que sucede en la audiencia,
aqui son los repartidores los que alegan sus motivaciones. Luego, en forma
posterior y ya ante la presencia de un caso concreto, correspondera deter-
minar si las fundamentaciones invocadas resultan reales o, si por el contrario,
encubren motivos que prefieren mantenerse en el anonimato.

8 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Complejidad...”, op. cit., pag. 791.
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¢) El objeto de los repartos.

Nos corresponde determinar aqui si el objeto del reparto debe ser,
desde el punto de vista del valor justicia, repartido. En este sentido, un objeto
resulta dikeldégicamente valioso cuando fomenta el desarrollo pleno de las
personas.

Atento a ello, consideramos que la cooperacion en materia cautelar
internacional resultard justa cuando se efectue dentro del marco legal y
mediante un incondicional respecto a las garantias constitucionales. Es que si
bien dichas medidas tienden a restringir, en algiin grado, la esfera de libertad
de una de las partes del proceso y con ello su personalidad, las mismas
resultan dikeldégicamente valiosas en cuanto: a) la parte que se beneficia con
las medidas se ve obligada a otorgar una contracautela que procura evitar o
reducir la posibilidad de dafos causados a la otra parte y b) resulta valioso
todo esfuerzo tendiente a subsanar o reducir a una minima expresion los
posibles dafios causados por la larga duracion de los procesos y a garantizar
la eficacia de las decisiones judiciales. Ello contribuye, definitivamente, a la
realizacion de valores tan trascendentales en una sociedad como la seguridad
juridica, el orden, la utilidad y la justicia.

Conforme a las pautas de legitimacion que hemos sentado precedente-
mente, entendemos que un analisis sumamente interesante para ser abordado
en otro trabajo consiste en un estudio sobre la valoracion dikeldgica de las
denominadas medidas autosatisfactivas.

11.3.3.2. La justicia del orden de repartos

De acuerdo al principio supremo de justicia sentado por la teoria trialista,
al que ya hemos hecho referencia, un orden de repartos (régimen) resulta justo
cuando logra que cada individuo disponga de una esfera de libertad tan amplia
que le permita desarrollar su personalidad, convirtiéndose de individuo en
persona’ . En otras palabras, un régimen no debe estar organizado de forma tal
que restrinja indebidamente las zonas de libertad necesarias para que sus
miembros puedan desenvolverse personalmente.

Siguiendo con esta linea de pensamiento, dicha concepcion de justicia
comprende dos principios basicos que le sirven de sustento: el humanismo y la
tolerancia. Segun la teoria trialista, un régimen es humanitario (en oposicion a

4 GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccion...", op. cit., pag. 439.
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totalitario) cuando considera a cada uno de los individuos como un fin y no
como un mero medio. A su vez, debera preferirse, en principio, un humanismo
abstencionista por sobre un humanismo intervencionista o paternalista®.
So6lo en casos de excepcion este Gltimo puede ser aceptado”'.

Claramente, cualquier desviacion que lleve a la mediatizacion de las
personas debera ser fervientemente condenada. En el ambito del auxilio
judicial internacional, un claro ejemplo que puede conducir a ello y por lo
tanto debe ser evitado, lo constituye una interpretacion excesivamente rigurosa
del orden publico internacional y un apego colosal a los formalismos o
ritualismo procesales. Segun es sabido, el orden publico internacional
constituye un limite a la aplicacion del derecho extranjero y a la recepcion
de decisiones fordneas. Una correcta utilizacion de este instrumento, exige
que toda interpretacion sea realizada con miras a favorecer y promover el
auxilio jurisdiccional internacional y solo, en casos excepcionales, se lo
podra restringir por ser “manifiestamente’™” contrario al orden publico inter-
nacional™.

% El Humanismo abstencionista es aquel que exige “...que cada cual tenga una zona de libertad lo

suficientemente amplia para poder convertirse dentro de ella en persona seglin su propia eleccion,
reclamando el humanismo abstencionista en su forma colectiva que la agrupacioén tenga una
organizacion que asegure la existencia de estas esferas de libertad. El humanismos abstencionista
comprende asi dos ideas, la de la igualdad y la de la unicidad de cada hombre” (GOLDSCHMIDT,
Werner, "Introduccion...", op. cit., pag. 440). Por el contrario, el humanismo intervencionista es
aquel en el cual las personas carecen de las libertades suficientes para elegir como desarrollar su
personalidad y son los propios funcionarios los que les indican y ordenan como hacerlo.
El propio Goldschmidt nos da el ejemplo de los padres de un nifio quienes durante su infancia
desarrollan obviamente un humanismo paternalista, ya que el mismo carece atin de la madurez
necesaria para elegir su camino (GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccion...", op. cit., pag. 440).
Destacamos que tanto el art. 12 de la CIDIP II, como el art. 17 de Ouro Preto, utilizan no sin
intencionalidad esta palabra. Esto se condice con el art. 5 de la CIDIP II sobre Normas Generales
de Derecho Internacional Privado que dispone: “La ley declarada aplicable por una Convencion de
Derecho Internacional Privado podra no ser aplicada en el territorio del Estado Parte que la
considerare manifiestamente contraria a los principios de su orden publico”. Margarita Arguas,
explica que el término “manifiestamente” importa una incompatibilidad que debe saltar a los ojos
del juez. En el ambito comparado, el orden publico asi expresado lo encontramos en
ordenamientos legislativos como la Ley Suiza de Derecho Internacional Privado, al decir en el art.
27: “manifiestamente incompatible con el orden publico suizo”, de alli que autores como Bucher,
Andreas lo denominen como “orden publico atenuado” (BUCHER, Andreas, “Droit International
Privé Suisse”, Tome I/1, Ed. Helbing & Lichtenhahn S. A., Alemania, 1998; pags. 312, pag. 212.
53 FEUILLADE, Milton y REINICK, JAVIER, “Las medidas cautelares en el Derecho Internacional
Privado del Trabajo”, en “Revista Derecho del Trabajo”, Afio LXXI, N° 1, Buenos Aires, Ed. La
Ley, Enero de 2011, pag. 38.
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Por otra parte y conforme con la teoria que venimos desarrollando,
un régimen que pretende ser justo debe también necesariamente ser
tolerante.
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EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LA
INTERPRETACION DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS Y SU RECEPCION
POR LOS TRIBUNALES NACIONALES

Marcelo F. TRUCCO !

Resumen: Los compromisos asumidos por los Estados al momento de ratificar vy,
por lo tanto, incorporar en el derecho interno convenciones internacionales, con-
lleva el cumplimiento de otras obligaciones. En el ambito del sistema interamericano
de proteccion de Derechos Humanos, los Estados han aceptado garantizar en sus
respectivos ordenamientos la plena vigencia y ejercicio de los derechos fundamentales
contemplados en dichas convenciones. La Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, intérprete final de la aplicacion de los tratados de Derechos
Humanos de la region, ha venido reiterando en distintas sentencias el deber que
tiene los jueces nacionales de hacer valer la primacia de las disposiciones inter-
nacionales sobre aquellas otras que puedan existir en el derecho interno. La supra-
nacionalidad reclamada por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
obliga asi a los jueces nacionales realizar, al momento de ponderar la correcta
aplicacion de una norma interna, un test o “control de convencionalidad” para
ponderar su adecuacion con la norma internacional emanada de la Convencion
Americana de Derechos Humanos u otra convencion sobre la materia ratificada en
el pais. A lo largo del presente trabajo, se abordaran las pautas que el Tribunal
Interamericano ha sentado respecto al control de convencionalidad y su extension,
como el mismo ha sido recepcionado por la doctrina y jurisprudencia argentina,
para finalmente aportar algunos elementos que permitan profundizar el debate
respecto a la alegada primacia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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Abstract: The commitments made by States upon ratification, and incorporate into
domestic law international conventions, has also others obligations. In the
interamerican Human Rights protection system, States have agreed to guarantee in
their internal laws the full exercise and enjoyment of fundamental rights enshrined
in this conventions. The Jurisprudence of the Inter-American Court, final interpreter
of the application of human rights treaties in the region, has been repeating in
various judgments, the duty of national courts to assert the primacy of international
provisions on those other that may exist in domestic law. The supranationality
claimed by the Human Rights International Law, obliges national judges to do,
when analyzing the proper application of an internal standard, a test or
"conventionality control” to discuss their suitability with the international standard
issued by the American Convention on Human Rights or other international
convention ratified in the country. Throughout this paper, we discuss the guidelines
that the American Court has established on the conventionality control and its
extension, how was received by doctrine and jurisprudence in Argentina, to finally
bring some elements to deepen the debate on the primacy of the International Law
of Human Rights.

Keywords: Control - Conventions - Human Rights — Hierarchy - national judges -
supranationality

1. Introduccion

El fenémeno de la globalizacion se proyecta en distintos ambitos. En
esta creciente interdependencia mundial, lo juridico no queda al margen. Asi,
cada dia es mayor el impacto del derecho y la jurisprudencia internacional
sobre las soberanias estatales. Esto hace que los Estados, a través de sus
legislaciones internas y, concretamente, sus operadores, ya no puedan des-
conocer nuevas realidades que implican aceptar cambios y transformaciones
profundas®.

Esta evolucion adquiere un significado mayor en el especifico ambito
de la proteccion de los derechos humanos, pues a lo largo de la ultima
década, el desarrollo progresivo de las garantias mas elementales a la
dignidad del ser humano, junto a nuevos principios € interpretaciones

2 Estos nuevos paradigmas ponen en evidencia una creciente incidencia del derecho piiblico por

sobre el derecho privado.
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nacidas de los organismos regionales de supervision y control del sistema
interamericano implican reforzar la tendencia experimentada en los ultimos
afios en orden a imponer la primacia del Derecho Internacional sobre los
ordenamientos internos. Interpretaciones que se proyectan sobre distintas
ramas del derecho.

En el ambito nacional, desde la ratificacion de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH) operada en 1984, nuestro pais ha
aceptado la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CorteIDH) para intervenir en los asuntos en que Argentina sea demandada,
como asi también, hemos asumido la obligacion de cumplir las resoluciones
dictadas por el Tribunal interamericano, tanto las que dicte en asuntos
contenciosos, como en las opiniones que emita en respuesta a consultas
dirigidas por los distintos actores del sistema. De esta manera, hemos
consentido que sea la CorteIDH la intérprete final de los instrumentos de
proteccidn vigentes en nuestra region.

En otras palabras, por sobre las normativas internas que los Estados
puedan tener referidos a los derechos humanos, estaran siempre los compro-
misos internacionales, sean convencionales o consuetudinarios, a modo de
normas generales imperativas, protectoras del bien publico internacional, no
pudiendo por tanto ser excluidas por la voluntad de los Estados obligados a
cumplirlas.

En este sentido, uno de los principios que con mas fuerza se viene
imponiendo en la jurisprudencia interamericana es el llamado “control de
convencionalidad” que, como veremos, reafirma la primacia que ostenta el
derecho internacional de los derechos humanos, reclamando en los jueces
nacionales, ya no solo ponderar la legalidad de una norma en cuanto su
adecuacion con la Constitucion Nacional (control de constitucionalidad),
sino ahora, analizar su conformidad con aquellos pardmetros convencionales
y jurisprudenciales derivados del sistema internacional. Es la expresion de
los nuevos paradigmas que se van abriendo en el mundo juridico; un
“neoconstitucionalismo” o ‘“supranacionalidad” que los Estados deben ir
aceptando y reconociendo.

En el presente trabajo nos proponemos repasar brevemente la
formulacion del principio del “control de convencionalidad”, tal cual la
interpretacion que de ¢l realiza la CorteIDH, para luego profundizar en el
analisis de sus consecuencias, especialmente aquellas referidas al seguimiento
y recepcion del mencionado principio por la jurisprudencia nacional.

123

www.centrodefilosofia.org.ar / Revista de Filosofia Juridica y Social N° 33



MARCELO F. TRUCCO
ISSN 2314-128X

Asimismo, intentaremos abordar el rol que juegan los jueces nacionales en el
cumplimiento de las resoluciones emanadas de la CorteIDH, como asi
también los limites que las jurisdicciones internas intentan poner a este
“avance internacional sobre las soberanias nacionales”. Dejamos para el final
algunas reflexiones a modo de conclusion, concientes que el tema, por su
actualidad y trascendencia, seguird generando inquietudes y sumando nuevas
dimensiones.

1. El principio del control de convencionalidad y su formulacion
por la Corte Interamericana

Sera el caso “Almonacid Arellano vs. Chile” de fines de Septiembre
del 2006, donde la CorteIDH comenzaré a precisar el contenido del llamado
“control de convencionalidad”. En el parrafo mas saliente de dicha sentencia,
dijo textualmente el Tribunal que: “La Corte es consciente que los jueces y
tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estin
obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencién Americana ™.

Del parrafo transcripto podemos sefalar algunas dimensiones que el
propio Tribunal intenta dejar en claro. En primer lugar, se ahonda en la
obligacion que asumen los Estados al momento de ratificar la CADH de

3 Corte IDH; Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154; Apartado Nro.
124.
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cumplir sus disposiciones, sin poder invocar normas internas que contradigan
o atenten contra la aplicacion del compromiso internacional. Recordemos
que desde 1980, se encuentra vigente la Convencion de Viena sobre Derecho
de los Tratados de 1969*, que obliga a los Estados a no poder invocar
disposiciones de Derecho Interno para justificar el incumplimiento de un
Tratado’. Entonces, a los fines de ponderar la aplicacion de la norma interna,
la CorteIDH sefiala la obligacion de los jueces de realizar no solo el test de
comprobacion o adecuacion de dicha norma respecto a la Constitucion
Nacional, sino ademads, y con mayor importancia, la verificacion del respeto
debido a la Convencién, de donde resultaria la inaplicabilidad de la dis-
posicion interna en caso que del ultimo test resulte la oposicion al instrumento
internacional.

Es valioso resaltar que dicho control de convencionalidad no solo
debe cumplirse respecto a la conformidad con la CADH, sino también, a la
exégesis o pautas de interpretacion que de dicha Convencion realiza la propia
CorteIDH, como intérprete final del sentido y alcance de sus disposiciones.

A los pocos meses de “Almonacid”, la CorteIDH profundiza el
analisis en el caso “Trabajadores Cesados del Congreso” (Noviembre del
2006), especificando que: “Cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana, sus jueces también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la
Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes
contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los organos
del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad,
sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y
la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes...”.

Art. 27: “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado”’; Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados; Viena,
23 de Mayo de 1969; .N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331, entrada en vigencia 27
de Enero de 1980.

“Segun el derecho internacional las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe
y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno. Estas reglas pueden ser
consideradas como principios generales del derecho y han sido aplicadas, atn tratdndose de
disposiciones de caracter constitucional, por la Corte Permanente de Justicia Internacional y la
Corte Internacional de Justicia”. CorteIDH; Opinidon Consultiva OC-14/94, del 9 de diciembre de
1994. Apartado 35.

Corte IDH; Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Peru;
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de 2006.
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Similares fundamentos reitera un ano después en “Boyce y otros vs.
Barbados”, de Noviembre de 2007’

En estos ultimos pronunciamientos, la CorteIDH avanza en remarcar
el “efecto util” de la Convencion, intentando impedir que la aplicacion de
normas contrarias a la misma perjudiquen la proteccion de garantias in-
dispensables al ser humano, destinatario final del Tratado.

Si bien tanto en “Almonacid” como en “Trabajadores Cesados del
Congreso”, la Corte se refiere solo a la CADH como instrumento a cotejar
con las disposiciones internas, pensamos que una correcta interpretacion de
la jurisprudencia citada no debe dejar de lado también a otros tratados de
derechos humanos reconocidos en el sistema interamericano®.

Otro aspecto a clarificar estd dado por saber qué tipos de normas
deben ser sometidas al control de convencionalidad. Asi, coincidimos con
Sagiies quien, al interpretar el alcance de las “leyes” que pueden resultar
incompatibles con el Pacto, sefiala que cualquier regla juridica doméstica
(ley, decreto, reglamento, ordenanza, resolucidn, etc.) estd sometida al
control de convencionalidad. Incluso, para el mismo autor, la Constitucion
Nacional no queda exceptuada de dicho control, admitiendo que “el Pacto
San Jos¢ se encuentra por encima de todo el ordenamiento juridico del
Estado, sin omitir a la propia Constitucion. El Pacto asume asi condicion de
supraconstitucionalidad™”’.

Asi formulado, podemos animarnos a sefialar que el control de
convencionalidad superaria al tradicional control de constitucionalidad, pues
puede resultar entonces que una norma interna resulte “constitucional” pero
“inconvencional”, si deviene contraria a la CADH o a la exégesis que de ella

Serie C No. 158; Apartado Nro. 128.

Corte IDH. Caso Boyce y otros Vs. Barbados. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169. Apartado Nro. 78: “...el andlisis
del CJCP no deberia haberse limitado a evaluar si la LDCP era inconstitucional. Mas bien, la
cuestion deberia haber girado en torno a si la ley también era “convencional”. Es decir, los
tribunales de Barbados, incluso el CJCP y ahora la Corte de Justicia del Caribe, deben también
decidir si la ley de Barbados restringe o viola los derechos reconocidos en la Convencion...”.

Asi en el caso de “La masacre de las dos erres vs. Guatemala” se ponderd la adecuacion de las
disposiciones internas en Guatemala respecto a la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer, conocida como “Convencion de Belem do Parad”,
firmada en dicha ciudad de Brasil, el 9 de junio de 1994. Ver Corte IDH. Caso De la Masacre de
las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211.

Sagiies, Néstor P.; “El control de convencionalidad. En particular sobre las constituciones
nacionales”; en La Ley; Afilo LXXIII, Nro. 35, jueves 19 de Febrero de 2009; Pag. 2.
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realice la CorteIDH, produciendo dicha inconvencionalidad el deber para los
jueces nacionales de declarar inaplicable el precepto objetado. De esta manera,
se podria solicitar del justiciable, en el caso concreto, la inaplicabilidad de
una norma (aun constitucional), por inconvencional.

1II. La responsabilidad de los jueces nacionales
en la realizacion del control de convencionalidad

De la jurisprudencia de la Corte IDH mencionada, surge que son los
jueces del Poder Judicial de cada Estado los encargados de llevar a cabo el
control de convencionalidad. En Argentina, donde existe un sistema de
control difuso de constitucionalidad (a contrario del modelo europeo de
control de constitucionalidad, en esencia dominado por tribunales constitu-
cionales que ejercen jurisdiccion concentrada), todo juez seria competente
para proceder a dicho control, de la misma manera que estd habilitado a
realizar el control de constitucionalidad.

Ahora bien, sabido es que los Estados actuan por intermedio de sus
organos. Es por ello que, cuando un pais ratifica tratados de derechos
humanos, no solo se obliga a adaptar su legislacion interna a los resguardos
contemplados en dichas convenciones, sino, principalmente, se obliga a que
sus jueces, como legitimos encargados de hacer cumplir en el &mbito interno
los compromisos asumidos en sede internacional, se vean conminados a
respetar y dar primacia en la préctica a dichos compromisos. Asi, creemos
que los jueces deben recordar que mas alla de la interpretacion que cada uno
pueda tener respecto a tal o cual derecho humano, forman parte de un 6rgano
estatal que ya ha asumido un compromiso que no pueden relegar; caso
contrario, persistiendo en desconocer la primacia de los tratados inter-
nacionales de derechos humanos sobre todo el ordenamiento interno, como
asimismo la interpretacion de los 6rganos supranacionales como “naturales”
interpretes de las Convenciones, estarian haciendo pesar sobre el pais la
consiguiente responsabilidad internacional por incumplimiento de los com-
promisos asumidos.

La Corte IDH sehala con contundencia que el control de
convencionalidad por parte de los jueces nacionales es un “deber”, es decir,
estd formulado en términos de obligacion y no de mera recomendacion. Por
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lo tanto, dicho control debe ser realizado de oficio, aun cuando no medie
pedido de parte para hacerlo. En este sentido, el Juez Cangado Trindade en
su voto razonado en el caso de los Trabajadores Cesados del Congreso
sefialo que: “los organos del Poder Judicial de cada Estado Parte en la
Convencion Americana deben conocer a fondo y aplicar debidamente no
solo el Derecho Constitucional sino también el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, deben ejercer ex officio el control tanto de constituciona-
lidad como de convencionalidad, tomados en conjunto, por cuanto los
ordenamientos juridicos internacional y nacional se encuentran en constante
interaccion en el presente dominio de proteccion de la persona humana™"°.
Somos concientes de las resistencias que puede generar este modo de
re-interpretar y, (en definitiva) aceptar el valor superior del derecho y
jurisprudencia trasnacional. Resistencias que pueden obedecer a distintas
motivaciones. Asi, Gozaini menciona, que algunas de ellas argumentan que:
“el sistema interamericano y, en lineas generales, todos los mecanismos que
provocan jurisprudencia tras fronteras, socavan las libertades de gestion del
Poder Ejecutivo y resienten la creacion legislativa al ponerle a ambos,
condiciones establecidas en la interpretaciéon dada para un derecho humano
en particular. Otros sostienen que se otorga un poder demasiado lato y muy
genérico a un tribunal especial (como la CorteIDH) exacerbando las
potestades clasicas de la jurisdiccion™''. Creemos que llevar el conflicto
hacia una lucha por defender “la soberania Jurisdiccional” de los “embates”
que pudiesen venir impuestos por el orden internacional implica una grave
equivocacion en varios sentidos: primero implica desconocer el caracter
coadyuvante y complementario del derecho internacional de los derechos
humanos respecto a los ordenamientos internos (el requisito de agotamiento
de los recursos internos antes de realizar una peticion ante la Comision
Interamericana o la prohibicion de utilizar a la Comision o a la CorteIDH
como ambitos para “apelar” las decisiones de los Tribunales nacionales
constituyen ejemplos de dicha dimension). En segundo lugar, un aspecto que
podria “tranquilizar” los animos de aquellos jueces reacios a aplicar el
control de convencionalidad y en su caso, inaplicar una norma interna

Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Peri.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de 2006.
Serie C No. 158; Voto razonado Juez Antonio Cangado Trindade; Apartado Nro. 3.

Gozaini, Osvaldo A.; “El impacto de la jurisprudencia del sistema interamericano en el derecho
interno”; en: “El Control de Convencionalidad”, Ed. Ediar; Buenos Aires, 2008; Pag. 84.
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contraria a los pardmetros internacionales, es entender que el control que se
reclama no es “contra” los Tratados, sino “conforme” a ellos, es decir, se
busca una interpretacion que resulte integradora o “armonizadora” de un
ordenamiento juridico que es uno y que, en funcion de los particulares
derechos en juego, exige un “consenso” en su aplicacion. Asi, coincidimos
nuevamente con Sagiies cuando sostiene que: “el compromiso que demanda
la doctrina del control de convencionalidad es posible que exija, ocasional-
mente, sacrificios ideoldgicos, como ser interpretar la regla constitucional
nacional, no segun el techo ideoldgico que campea en la Constitucion, sino
de acuerdo con la ideologia que anima al Pacto San José¢ y a la Corte
Interamericana cuando lo interpreta. Esta transmutacion espiritual (si se
acepta que la ideologia es el alma de la Constitucion y del Pacto) es, tal vez,
el segmento mas dificil de transitar en la aplicaciéon del control de
convencionalidad”'®. Vemos consagrado una concreta limitacién a la
soberania estatal a la hora de aplicar e interpretar derechos humanos.

1V. Recepcion del principio por parte de la doctrina
y jurisprudencia argentina

El principio que comentamos es recepcionado con criterio dispar por
la doctrina nacional. En la mayoria de los casos, la opinién respecto al
control de convencionalidad esta intimamente ligado a la manera en que los
autores conciben la supremacia del orden internacional por sobre el interno,
o en todo caso, la obligatoriedad de seguimiento de la jurisprudencia de la
CorteIDH por parte de los tribunales nacionales. Este ultimo supuesto sera
motivo de andlisis en los puntos siguientes. Ahora, nos toca ocuparnos
brevemente de sefialar algunas diferencias doctrinarias relacionadas al control
de convencionalidad.

Asi, encontramos algunos autores que ponen fuertes reparos a la hora
de aceptar su aplicacion. En este grupo podemos identificar, entre otros, a
Alberto Bianchi, para quien el control de convencionalidad representa la
supremacia de la CADH sobre las normas de derecho interno y, segin la

12 Sagiies, Néstor P.; “Dificultades operativas del control de convencionalidad en el sistema

interamericano”; en La Ley; Aflo LXXIV, Nro. 152, miércoles 11 de Agosto de 2010; Pag. 2.
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interpretacion y alcance que se le de, puede ser entendido como un simple e
inofensivo juego de palabras, o bien como el peligroso abandono de nuestra
soberania en el plano nacional. Sostiene que como todo instituto en
desarrollo, presenta contornos imprecisos, concluyendo que el control de
convencionalidad constituye un complemento del control de constituciona-
lidad que debe seguir siendo ejercido por la Corte Suprema como tribunal de
ultima instancia en nuestro paisB.

En este grupo de opiniones podemos citar a Gregorio Badeni, para
quien el control de convencionalidad queda satisfecho cuando se realiza el
control de constitucionalidad'® y a Carlos Fayt, quien, desde la Corte
Suprema, sigue (aunque en posicion minoritaria) defendiendo la primacia de
la Constitucion Nacional por sobre el ordenamiento internacional, aplicando
un criterio restrictivo a la aplicacion que los tribunales nacionales deben
realizar de la jurisprudencia internacional .

En otro orden de opiniones, encontramos a Susana Albanese, quien,
si bien se pronuncia a favor del principio y, especialmente, al caracter
vinculante que para nuestros tribunales genera la interpretacion que de la
CADH haga la CorteIDH, se muestra mas prudente, al reconocer que “el
control de convencionalidad puede llegar a ofrecer dificultades en su aplica-
cion cuando la interpretacion dindmica y evolutiva de normas convencionales
por parte de los tribunales es variada, y disgregada la opinion de sus
miembros™'®, reclamando la aplicacién de las reglas de la normal prudencia,
mas cuando existen interpretaciones derivadas de los tribunales supra-
nacionales que no cuentan con la opinién unanime de sus miembros y por
lo tanto impiden la construccion de una doctrina perdurable.

Entre aquellos autores que se muestran mas partidarios de aceptar el
principio sin oponer demasiados reparos (linea de pensamiento al cual
adherimos desde nuestra humilde postura), encontramos a Sagiies, quien no
vacila en afirmar que la doctrina del control de convencionalidad “importa

Bianchi, Alberto B.; “Una reflexion sobre el llamado control de convencionalidad”; en:
Suplemento La Ley Constitucional; lunes 27 de septiembre de 2010; Pags. 15 a 24.

Citado por Bianchi, Alberto B.; “Una reflexion sobre el llamado control de convencionalidad”; op.
cit.; pag. 20.

Ver al respecto los votos disidentes del Dr. Carlos Fayt en causas Arancibia Clavel, Simén y
Mazzeo.

Albanese, Susana; “La internacionalizacion del derecho constitucional y la constitucionalizacion
del derecho internacional”; en “El Control de Convencionalidad”, Ed. Ediar; Buenos Aires, 2008;
Pag. 44.
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uno de los casos mas significativos de penetracion del derecho internacional
publico, sobre el derecho constitucional y subconstitucional de los paises del
area”'’, y que bien instrumentada, puede ser una herramienta provechosa
para segurar la primacia del orden juridico internacional de los derechos
humanos, reconociendo, no obstante, que el buen suceso de la doctrina esta
condicionada por la voluntad de seguimiento que tenga por parte de los
tribunales nacionales'™.

En el mismo sentido se pronuncia Lucchetti, resaltando la obligacion
que pesa sobre los jueces de realizar el control de convencionalidad, deber
que no solo viene impuesto por la CorteIDH, sino por la propia Constitucion
Nacional, toda vez que los tratados de derechos Humanos son parte
integrante de la Ley Suprema de la Nacion. Para el citado autor, el juez, al
momento de realizar el control de convencionalidad, debe apreciar los actos
de los Estados al amparo de la Convencién, en las condiciones de su
vigencia, y en el entendimiento dado por la CorteIDH, intérprete ultima de
esta Convencion'’.

En cuanto a la recepcion del principio por la jurisprudencia nacional,
no hay dudas que el caso que con mayor claridad lo acogié fue “Mazzeo”,
donde la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en ocasion de juzgar la
validez de indultos presidenciales concedidos durante el gobierno del ex
presidente Menem y su oposicion con pautas jurisprudenciales en contrario
sostenidas por la CorteIDH senald que: “la preeminencia de los tratados
sobre las leyes ya habia sido sostenida por esta Corte con anterioridad en el
caso "Ekmekdjian” (Fallos: 315:1492) por ello alli sostuvo que la inter-
pretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos debe
guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Se trata de una insoslayable pauta de interpretacion para los
poderes constituidos argentinos en el ambito de su competencia y, en
consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a los
efectos de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino en

Sagiies, Néstor P.; “Dificultades operativas del control de convencionalidad en el sistema
interamericano”; op. cit.; Pag. 1.

Sagiies, Néstor P.; “El control de convencionalidad. En particular sobre las constituciones
nacionales”; op. cit.; Pag. 3.

Lucchetti, Alberto J.; “Los jueces y algunos caminos del control de convencionalidad”; en El
Control de Convencionalidad”, Ed. Ediar; Buenos Aires, 2008; Pag. 144 a 148.
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el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos”*°. En el
considerando siguiente (21), la Corte Suprema Nacional recepciona el control
de convencionalidad tal cual la formulacion brindada por la CorteIDH en
“Almonacid Arellano”.

Sin embargo, recientemente, se dio a conocer el Dictamen del
Procurador General en “A.J.E. y otro s/recurso de casacion” (10 de marzo de
2010), donde se relativiza la tesis del control de convencionalidad expuesta
en “Almonacid”, entendiéndose que la CorteIDH solo brinda orientaciones
que tienen efecto y alcance para el caso concreto, sefialando que no seria
obligatorio para la Corte Nacional el seguimiento de parametros que
colisionen en forma grave con los principios constitucionales. En caso de
confirmarse este Dictamen por la Corte Suprema, seria un lamentable
retroceso a la adaptacion y adecuacion de nuestra jurisprudencia a los nuevos
estandares internacionales de interpretacion de los derechos humanos.

V. Limites al control de convencionalidad.
La doctrina del margen de apreciacion nacional

Una de las doctrinas que ha servido para matizar el impacto que
puede general la adopcion sin cortapisas del control de convencionalidad por
parte de los tribunales nacionales es la llamada doctrina del “margen de
apreciacion nacional”, principio que si bien fue reconocido por la CorteIDH,
cuenta con mas desarrollo y recepcion por parte de la jurisprudencia de los
Tribunales europeos de Derechos Humanos.

Dicha doctrina fue pronunciada por la CorteIDH en la opinion
consultiva nro. 4/84, solicitada por el Gobierno de Costa Rica, oportunidad
en que el Tribunal interamericano tuvo que referirse respecto a si ciertos
proyectos de reforma a la Constitucion Politica de Costa Rica violentaban las
garantias de igualdad y no discriminacion contempladas en la CADH al
estipular condiciones preferentes para obtener la nacionalidad costarricense
por naturalizacion en favor de los centroamericanos, iberoamericanos y
espafoles, frente a los demas extranjeros. Indico el Tribunal que: la Corte
tiene especialmente en cuenta el margen de apreciacion reservado al Estado

20 CSIN; 'Mazzeo, Julio L. y otros s/ rec. de casacion e inconstitucionalidad; Sentencia del 13 de

Julio de 2007; considerando 20.
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que otorga la nacionalizacion sobre los requisitos y conclusiones que deben
llenarse para obtenerla. Pero de ningun modo podria verse en ella una
aprobacion a la tendencia existente en algunas partes a restringir exagerada
e injustificadamente el ambito de ejercicio de los derechos politicos de los
naturalizados ™"

De lo expuesto surge que este “margen de apreciacion nacional”
consiste en la posibilidad de interpretar o valorar un derecho o garantia
contemplado en un tratado de derechos humanos de acuerdo a las
particularidades propias del pais donde dicho derecho sea invocado,
otorgando en definitiva, una especie de privilegio a los tribunales nacionales
en la apreciacion de derechos conforme las realidades que se presenten en
ese pais, conservando asi la ultima palabra para “moldear” o “adaptar” al
contexto social, econdmico o juridico nacional, el derecho emanado de un
tratado o convenio internacional.

Al respecto opina Sagiies que si bien es importante reconocer que
ciertos derechos encuentran condicionamientos materiales y sociales deriva-
dos del ambiente donde se aplican, hay un margen nacional “aceptable”
(flexible), que admitiria ciertas modalidades secundarias de aplicacion y
extension, atendiendo las idiosincrasias y experiencias de cada pais, y hay
otro margen “inadmisible”, integrado por un nucleo duro de derechos de
fuente internacional, esenciales, basicos y por lo tanto inalterables e
innegociables. Sobre estos ultimos no cabrian restricciones de interpretacion
a cargo de las soberanias estatales. Para el citado autor, ambas doctrinas
deben coexistir lo mas arménicamente posible®.

Personalmente, no adherimos a esta doctrina del margen de
apreciacion nacional. Pensamos que su recepcion pondria en serio peligro la
primacia que debe tener el derecho internacional de los derechos humanos
por sobre todas las disposiciones internas, generando incluso que un mismo
derecho pueda tener diversas dimensiones o proyecciones segun sea el pais

2l Corte IDH. Propuesta de Modificacion a la Constitucién Politica de Costa Rica Relacionada con

la Naturalizacion. Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4. Apartado
Nro. 62.

Ver al respecto Sagiies Néstor P.; “La interpretacion de los Derechos Humanos en las
jurisdicciones nacional e internacional”; Academia Nacional de Derechos y Ciencias Sociales de
Buenos Aires; Anticipo de “Anales” — Aflo XLII — Segunda época — Numero 36; Buenos Aires,
1998; Pag. 19 a 22.

Ver también: “Dificultades operativas del control de convencionalidad en el sistema inter-
americano”: op. cit.; Pag. 2.
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donde se aplique o segun sean las pautas tenidas en cuenta para apreciar el
contendido del derecho que se trate. Si bien es cierto que cuando dichas
“apreciaciones” sean intolerables, cabra a la propia CorteIDH “encauzar” u
otorgar la “justa interpretacion”, reafirmando asi el caracter de intérprete
final que ostenta la CorteIDH de los tratados regionales de derechos
humanos. En este sentido, sostiene Sagiies que la actuacién de la CorteIDH
para corregir la amplitud del margen de apreciacion nacional responde a una
“necesidad juridica”, ya que de no haberla, un pais podria eximirse del
respeto u observancia del derecho, alegando impunemente su “margen de
apreciacion nacional””.

Los convenios sobre derechos humanos, si bien adquieren una
significacion particular que los distingue de los demas acuerdos que celebran
los Estados, no dejan de ser tratados, y, por lo tanto, someterse a las reglas
de buena fe que debe guiar el cumplimiento de sus disposiciones. Asi vol-
vemos al planteo inicial, pues cuando un pais ratifico la CADH y consintio
expresamente respetar a la CorteIDH como intérprete de sus disposiciones,
no puede luego exigir cierta “flexibilidad” en atencion a “particularidades
propias”, afectando el sentido de universalidad e integralidad con que deben
ser entendidos y aplicados los derechos fundamentales.

VI Sobre la obligatoriedad de las resoluciones
de la Corte Interamericana

Dispone el art. 68 de la CADH que “Los Estados partes en la
Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso
en que sean partes’’.

Ha sido siempre un tema de discusion en el ambito doctrinario y
jurisprudencial, el alcance de la obligatoriedad que detentan los fallos
emanados del Tribunal trasnacional. Profundizar en este alcance guarda una
intima conexion con el tema que venimos desarrollando, pues, en definitiva,
no olvidemos que los jueces, al realizar el control de convencionalidad,
deben observar los tratados internacionales de derechos humanos conforme a
la interpretacion dada por la CorteIDH.

2 Sagiies Néstor P.; “La interpretacion de los Derechos Humanos en las jurisdicciones nacional e

internacional”; op. cit.; Pag. 21.
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Al momento de ratificar la CADH vy el resto de los Tratados inter-
nacionales de Derechos Humanos vigentes para la region, los Estados no
solo asumen el compromiso de respetar sus disposiciones, sino, fundamental-
mente, que sus respectivas jurisdicciones internas puedan ir progresivamente
asumiendo las directrices e interpretaciones cimentadas a la luz de la juris-
prudencia interamericana. La propia CorteIDH ha sefialado que “los Estados
partes en la Convencion deben garantizar el cumplimiento de las disposiciones
convencionales y sus efectos utiles (effet utile) en el plano de sus respectivos
derechos internos™>*.

Ya antes de la reforma constitucional de 1994, la Corte Suprema de
Justicia Nacional (CSJN), reconocid en el caso Ekmekdjian ¢/ Sofovich:
“Que la interpretacion del Pacto debe, ademdas, guiarse por la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, uno de cuyos
objetivos es la interpretacion del Pacto de San José”>. Luego, en 1995, en
“Giroldi”, manifestd su postura en el sentido de reconocer que la juris-
prudencia de la CorteIDH debe servir de guia para la interpretacion de los
preceptos convencionales en la medida en que el Estado Argentino reconocid
la competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los casos
relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana®®. Esta
doctrina, conocida como “doctrina del seguimiento nacional”, fue reafirmada
un afio después en “Bramajo™’, extendiendo la directriz a la interpretacién
que realice la CIDH. Dijo la Corte Suprema al respecto: “Los informes y las
opiniones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos constituyen
criterios juridicos valiosos de interpretacion y de ordenacion valorativa de
las clausulas de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que
deben ser tomados en cuenta para adoptar decisiones en el derecho interno
armonizadas con aquéllas™®.

Sostiene Leonardo Franco que: “la evolucion jurisprudencial ocurrida
en el seno de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion devela que, més alla
de la jerarquia constitucional que claramente ostentan los tratados inter-
nacionales de derechos humanos, se le ha asignado a la jurisprudencia inter-

2 CorteIDH; Caso del Tribunal Constitucional vs. Per. Competencia. Sentencia de 24 de septiembre

de 1999, parrafo 34.

2 CSJN; Ekmekdjian, Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y otros; 7 de Junio de 1992, Considerando 21.
Publicado en La Ley, 1992-C, 543.

% CSIN, Caso “Giroldi”, sentencia del 7 de Abril de 1995, Fallos 318: 514.

27 CSJIN, Caso “Bramajo”, sentencia del 12 de Septiembre de 1996, Fallos 319: 1840.

28 CSIN, 8/9/2003, "Hagelin, Ragnar E.", Fallos 326:3268; JA 2003-IV-402. Voto Dr. Maqueda.
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nacional, en particular a la interamericana, un “rol” o “funcién” de decisiva
trascendencia en la fundamentacion de las decisiones judiciales naciona-
les™’.

Fallos mas recientes de la CSIN (entre otros “Arancibia Clavel,
Simoén, Mazzeo, etc.) reiteran de manera uniforme la obligacion por parte del
Estado Argentino de seguir las pautas indicadas por la CorteIDH.

Sin embargo, pensamos que el mayor conflicto se genera cuando se
pretende que la jurisdiccion nacional siga criterios esbozados por la
CorteIDH en casos en que nuestro pais no ha sido parte. Asi, Bianchi
distingue claramente aquellas resoluciones dictadas por el tribunal inter-
americano en casos contenciosos en donde Argentina ha sido parte en el
proceso, de aquellos otros donde no ha habido participacion del Estado en el
litigio. Respecto al primer supuesto, sostiene que no esta en discusion que las
sentencias de la CorteIDH son vinculantes u obligatorias para el Estado, pero
no asi en el segundo supuesto®’. Disentimos con esta interpretacion. Creemos
que cuando se sostiene que el Poder Judicial de los Estados debe “tener en
cuenta” las interpretaciones que de la CADH haga la CorteIDH, no implica
asignarle un sentido meramente recomendatorio, sino, por el contrario, que
los tribunales nacionales estan obligados a respetar la regla interpretativa ain
cuando nuestro pais no ha sido el destinatario del fallo en donde se expuso
tal criterio. Esto es asi porque si solamente resultariamos obligados por los
casos en los que fuimos parte, ante un caso planteado en la jurisdiccion local,
donde ya se cuente con un antecedente jurisprudencial de la CorteIDH que
reconozca nuestro derecho, bastaria, ante el no seguimiento de la “linea”
jurisprudencial internacional, iniciar el procedimiento ante los organismos
internacionales, convencidos que finalmente obtendremos de la CorteIDH el
fallo contra nuestro pais coincidente con nuestros intereses.

No solo pensamos que los tribunales nacionales deben seguir la
jurisprudencia de la CorteIDH en todo caso en que sean o no parte, sino que
también extendemos ese entendimiento respecto a las opiniones consultivas,
sobre las que se siembran ciertas dudas respecto a la obligatoriedad de su
seguimiento. Sobre estas opiniones, decimos que si bien no tienen la misma
fuerza vinculante que las sentencias en materia contenciosa, ello no debe llevar

¥ Franco, Leonardo; Recepciéon de la jurisprudencia interamericana en el ordenamiento juridico

argentino”, Instituto de investigaciones juridicas. UNAM; pag. 162.
Bianchi, Alberto B.; “Una reflexion sobre el 1lamado control de convencionalidad”; op. cit.; pag.
17.
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a la conclusion que dichas opiniones no deban ser tenidas en cuenta especial-
mente por los Estados y demads actores del sistema interamericano. Bien sefiala
al respecto el ex juez y Presidente de la CorteIDH, Pedro Nikken que “las
opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
tienen, en general, un valor andlogo al que tienen las sentencias de los
tribunales internacionales para los Estados (...) representan una interpreta-
cion auténtica del Derecho internacional (en el caso de la Convencidn
Americana u "otro tratado" sometido a consulta), que, como fuente auxiliar
del mismo, debe ser tenido como norma por los Estados americanos para el

cumplimiento de sus obligaciones internacionales™".

VII. La primacia del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos: ;Ha dejado la Corte Suprema de ser suprema?

Otra de las cuestiones que sigue suscitando encendidas polémicas
tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial gira en torno a reconocer la
primacia que ostenta el derecho internacional de los derechos humanos sobre
todo el ordenamiento interno. Esta polémica se va a ir profundizando en
nuestro pais con el correr de los afios, y, especialmente, a partir de la entrada
en vigencia en 1980 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los
Tratados, luego la ratificacion en 1984 de la CADH donde Argentina re-
conoce la competencia de la CorteIDH y finalmente, la reforma constitucional
operada en 1994, donde se elevan a rango constitucional los principales
declaraciones y Convenciones de derechos Humanos incorporadas hasta ese
momento por el pais.

Si bien la reforma constitucional aludida, dejo en claro que los
tratados celebrados por la Nacidn con potencias extranjeras gozan de
jerarquia superior a las leyes, la cuestion quizds mas problematica esta
representada por preguntarnos si la jerarquia constitucional otorgada a los
tratados de derechos humanos implicaria que ahora el derecho internacional
de los derechos humanos pudiera avanzar sobre la propia Carta Magna.
Definir esta cuestion no resulta un tema menor, pues, en caso de aceptar esta

31 Nikken, Pedro; “La funcién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”; en El

sistema Interamericano de proteccion de los derechos humanos en el umbral del siglo XXI — Corte
Interamericana de Derechos Humanos. San José Costa Rica — 2da. Edicion — 2003, pag. 176.
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ultima posibilidad, la légica consecuencia seria reafirmar la primacia del
derecho internacional por sobre todo el orden interno, incluida la propia
Constitucion.

No nos quedan dudas que a la luz de la evolucion normativa
experimentada en el campo de los derechos humanos tanto a nivel regional
como universal, y a partir del desarrollo jurisprudencial de la CorteIDH,
concretamente, desde la formulacion de la doctrina del control de convencio-
nalidad, la citada primacia resulta clara y evidente. Fundamentamos nuestra
postura en dos cuestiones basicas. En primer lugar, el ya mencionado art. 27
de la Convencion de Viena sobre derechos de los Tratados, al imponer la
obligacion para los Estados de no poder alegar su derecho interno para
justificar el incumplimiento de sus compromisos internacionales, incluye sin
dudas a la propia Constitucion dentro de ese derecho interno, por lo tanto
ella tampoco podria ser invocada. Asimismo sostiene Can¢ado Trindade que
“no existe obstaculo o imposibilidad juridica alguna a que se apliquen
directamente en el plano de derecho interno las normas internacionales de
proteccion, sino lo que se requiere es la voluntad (animus) del poder publico
(sobretodo el judicial) de aplicarlas, en medio a la comprension de que de
ese modo se estard dando expresion concreta a valores comunes superiores,
consustanciados en la salvaguardia eficaz de los derechos humanos™.

En segundo lugar, la légica del control de convencionalidad
posiciona a la CADH por encima de la propia Constitucion. Esto es, ni mas
ni menos, que admitir que si la Carta Magna resulta contraria al Pacto, dicha
regla debe quedar inaplicado por los 6rganos judiciales nacionales. De esta
manera, coincidimos una vez mas con Sagiies cuando afirma con toda
contundencia que “la Constitucion no puede validamente lesionar al Pacto.
Si ello no implica superioridad de la Convencion sobre la Constitucion,
francamente no sabemos como denominar de otro modo a tal estado de
cosas™. Incluso ya en algunos casos (como por ejemplo el de “la Gltimas
tentacion de Cristo” vs Chile), la CorteIDH obligé a un Estado a dejar sin
efecto una norma constitucional por su oposicion a la CADH.

32 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo“(Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73; Voto razonado juez
Cangado Trindade; Apartado 40.

Sagiies, Néstor P.; “El control de convencionalidad. En particular sobre las constituciones
nacionales”; op. cit.; Pag. 3.
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En cuanto a la pregunta formulada en el titulo del presente punto que
estamos analizando, sobre si la Corte Suprema ha dejado de ser suprema, la
respuesta, creemos, resulta positiva, por varias razones, aunque la principal,
es que, guste o no, la Corte Nacional no es interprete final de las
Convenciones que en materia de derechos humanos ha ratificado nuestro
pais. Por lo que, si dicho Tribunal, arrogandose ese poder que no le
corresponde, realizara una interpretacion contraria a las Convenciones, haria
incurrir al Estado en responsabilidad internacional. Luego, la CorteIDH, real
y legitima intérprete final del sistema interamericano, puede obligarla a dejar
sin efecto dicha interpretacion y adecuarla a los parametros que le indique el
tribunal trasnacional. La propia Comision interamericana ha sefialado que:
“el Estado es responsable por los actos del Poder Judicial atin en los casos en
los que actiie mas alld de su autoridad, independientemente de la postura de
sus otros organos; si bien internamente los Poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial son distintos e independientes, todos ellos conforman una unidad
indivisible y por lo mismo el Estado debe asumir la responsabilidad inter-
nacional por los actos de los 6rganos del poder publico que transgredan los
compromisos internacionales™*. Incluso ya en algunos casos la CorteIDH
dej6 sin efecto resoluciones tomadas por nuestro maximo Tribunal, como se
dio en el caso “Bulacio”, en donde se obligo6 a la justicia nacional a dejar sin
efecto la resolucion que habia dejado firme la prescripcion de la accion penal
por el paso del tiempo. De los ejemplos mencionados, reafirmamos nuestra
opinion de que la Corte Suprema dejé de ser suprema, pues siempre se ve
expuesta a que el Tribunal supranacional le “recuerde” cuéles son los criterios
que deben seguirse a la hora de cooperar en la aplicacion e interpretacion de
una doctrina uniforme de derechos humanos. En este sentido, para Sagiies, la
CorteIDH tiende a perfilarse como un tribunal regional de casacion®”.

3 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo“(Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73. Apartado 61 i).

Sagiies, Néstor P.; “Dificultades operativas del control de convencionalidad en el sistema
interamericano”; op. cit.; Pag. 1.
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VIII. Conclusiones.

La confianza y creencia en el sistema interamericano debe ser
demostrada en acciones concretas. La aceptacion por parte de los estados y,
concretamente, de nuestro pais, de la doctrina del control de convenciona-
lidad representa una muy buena oportunidad para reafirmar esa confianza.
Esto significa que los jueces nacionales deben realizar este control sin
demasiados reparos.

A modo de breves reflexiones finales de todo lo expuesto en el
presente trabajo sefialamos:

1. La adecuacion de las normas internas a las convenciones interna-
cionales, debe contemplar especialmente la interpretacion de la Corte
IDH, 6rgano e interprete natural de sus disposiciones.

I- Los jueces nacionales deben honrar a través de sus fallos, los
compromisos que en materia de derechos humanos ha asumido nuestro
pais en sede internacional, dejando de lado “ciertos orgullos” que
impiden aceptar con humildad que el paradigma juridico ha avanzado
y que hoy la supranacionalidad se va imponiendo en la mayoria de las
latitudes.

2- La primacia que ostenta el derecho internacional de los derechos
humanos impide a los magistrados locales invocar incluso la propia
Constitucion Nacional para abstraer al Estado del cumplimiento de sus
obligaciones.

3- Debe mediar una gran responsabilidad por parte de los operadores de
la justicia, pues una posicion” caprichosa” en querer seguir aplicando
criterios propios alejados de los estdndares de interpretacion supra-
nacionales, implicaria exponer al pais a ser condenado por la CorteIDH
por violacion a las disposiciones de la CADH o de la exégesis que de
ella realizo el Tribunal Americano.

4- Pensamos que debe abandonarse la doctrina del margen de apreciacion
nacional, pues, como bien sostuvo la CorteIDH en su opinion consultiva
nro. 6/86: “la proteccion a los derechos humanos, en especial a los
derechos civiles y politicos recogidos en la Convencidn, parte de la
afirmacion de la existencia de ciertos atributos inviolables de la
persona humana que no pueden ser legitimamente menoscabados por
el ejercicio del poder publico. Se trata de esferas individuales que el
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Estado no puede vulnerar o en los que solo puede penetrar limitada-
mente. Asi, en la proteccion de los derechos humanos, esta necesaria-
mente comprendida la nocidon de la restriccion al ejercicio del poder
estatal”.

5- Los tribunales nacionales deberdn asimilar que los veredictos que
emergen de la jurisdiccion supranacional reflejan reglas interpretativas
generales que permiten una aplicacion uniforme de los principales
derechos y garantias de la persona humana.

6- Finalmente, pensamos que cuando un Estado se hace parte de un
tratado internacional (y en mayor medida si se trata de derechos
humanos), se compromete a poner en marcha todos los mecanismos
internos destinados a su efectivo cumplimiento. La justicia es uno de
esos mecanismos importantes. Si la jurisdiccion nacional no acompania,
sera cuestion de replantearse seriamente la utilidad de seguir pertene-
ciendo al sistema.
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CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Estrategia Juridica” — Rosario. UNR
Editora. Editorial de la Universidad Nacional de Rosario, 2011, 256 pags.

La tematica abordada por esta obra -cuyo solo titulo cautiva nuestra
atencion-, genera un profundo interés en relacion al desenvolvimiento
dindmico del Mundo Juridico. Que logre captar nuestro interés, es de-
mostrativo de la necesidad del abordaje del estudio de la Estrategia Juridica,
como campo del Derecho a desarrollar y que reclama una comprension
integrada y dinamica de lo juridico. Al decir de su autor: la vida es de cierto
modo una gran estrategia. Organizada en cinco trabajos, intimamente unidos
por esta afirmacion, demuestra como el integrativismo tridimensionalista de
la teoria trialista entiende al Mundo Juridico en su profunda relacion con la
complejidad pura de la vida y propone, un abanico de posibilidades con las
que pueden acrecentarse los enfoques, las variables y las opciones de la
Estrategia y la Tactica del Derecho.

En Una perspectiva del Integrativismo Tridimensionalista de la
Teoria Trialista del Mundo Juridico (aplicada a la estrategia de la sancion
del Codigo Civil argentino), el autor realiza un detallado anélisis del proceso
de sancion de este cuerpo legal fundamental. La ley Nro. 340 -sancionada a
libro cerrado-, establecid la nueva legislacion civil que se convirtid en
herramienta indispensable para la estrategia del grupo dominante por aquellos
dias. El modelo de la Argentina anglofrancesa, copiosamente encomiado por
Domingo Faustino Sarmiento, y reforzado por el Codigo Civil, fue ejecutado
utilizando una estrategia apuntalada por desarrollo de la ciencia y la técnica,
la educacion laica, comun, gratuita y obligatoria, y la inmigracion europea de
los paises centrales; acorralando enérgicamente los despliegues culturales del
sector “hispanico tradicional”. El abordaje tridimensional, que incluye el
estudio de la realidad factica y axioldgica que vieron nacer al Codigo de
Vélez Sarsfield, permite vislumbrar parte sustancial del complejo de situa-
ciones que dieron origen a nuestra organizacion como pais.

En La Estrategia Juridica, una deuda del Derecho actual, se analiza
la necesidad del desarrollo de la estrategia en el campo juridico, consideran-
do sus inmensos despliegues en el terreno militar y, especialmente, los
avances de esta proyeccion dindmica en la Economia y la Politica, habida
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cuenta de su papel historicamente relegado en materia juridica: primero, por
la escuela de la exégesis y mas tarde por el positivismo juridico. El autor nos
sumerge en un extenso analisis sobre los antecedentes, los alcances y los
contenidos de la estrategia juridica, utilizando para esto, el enfoque
esclarecedor del integrativismo tridimensionalista trialista del Derecho.
Con el mismo sefiero examen, se abordan los modelos y las variaciones de la
estrategia juridica, marcando la importancia de la formacion estrategia del
Jjurista, para quien resulta poco estratégico continuar utilizando los res-
quebrajados moldes decimondnicos del Derecho, largamente desbordados
por la juridicidad de esta Nueva Era Postmoderna.

En “Variables” Estratégicas del integrativismo tridimensionalista
trialista, se expone la riqueza de variables provistas por la Teoria trialista del
Mundo Juridico, como propuesta metodologica capaz de producir estrategias
ytacticas juridicas significativas, apoyada en su perspectiva multidimensional
de juristica normo-socio-axioldgica. Asi entendido, la faz estdtica del Mundo
Juridico -compuesto de repartos de potencia e impotencia, captados por
normas y valorados por un complejo de valores que culmina en la Justicia-,
es movilizada por la faz dinamica -como actividad relacionada al aprovecha-
miento de las oportunidades su realizacion-. Actuar estratégicamente en
Derecho supone, por un lado, una individualizacién (percepcion y definicion)
eficiente del problema y, por el otro, una consideracion de las soluciones
posibles,los medios necesarios y los recursos disponibles -variables-, en cada
caso. Supone también, la eleccion de una solucion posible para el problema y
su realizacion. Con gran lucidez, el autor identifica las variables estratégicas
del Mundo Juridico: categoricas o continuas, siendo estas ultimas la
urdimbre sobre la cual las primeras, dibujan el pafio imbricado del Derecho,
como materia viva.

En el cuarto estudio, Estrategia Categorial Socioldogica trialista (Un
aprovechamiento del “andlisis juridico”), se consideran las posibilidades de
analisis estratégico que proporcionan las categorias basicas de la dimension
sociologica del Mundo Juridico. Estas son: la causalidad, la finalidad
“objetiva”, la finalidad subjetiva, la posibilidad y la realidad; todas ellas,
trazas primordiales del sustrato factico de la construccion estratégica. La
Postmodernidad, tiempo signado por los cambios herculeos en el desarrollo
de la ciencia y la tecnologia, ha puesto en jaque la certeza gracias a la
proyeccion de estas mutaciones sobre la causalidad y la finalidad objetiva de
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los hechos. Es preciso mantener una percepcion finamente calibrada ante tal
variacion de las categorias basicas de la realidad, para lograr un equilibrio
entre ellas y evitar la desintegracion de nuestras estrategias vitales.

Finalmente, Aportes trialistas a la Estrategia en el Derecho de la
Salud estudia la necesidad del desarrollo de la perspectiva estratégica de esta
nueva rama juridica trasversal, enriquecedora de las ramas tradicionales.
Bien nos dice el autor, que la categoria salud sobrepasa a la de falta de
enfermedad, siendo de particular interés para el Derecho, desarrollar la
estrategia juridica en salud, teniendo en cuanta la materia especialisima que
aborda. Para esto, la propuesta del integrativismo tridimensionalista de la
teoria trialista del Mundo Juridico brinda su andamiaje asentado en las tres
dimensiones: normologica, sociologica y axiologica; sus especificidades
material, espacial, temporal y personal; y sus horizontes politico, filosofico
general y de cultura general.

Marianela FERNANDEZ OLIVA
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MoLINA DEL P0Oz0, Carlos Francisco — “Evolucion histérica y juridica
de los procesos de integracion en la Union Europea y en el MERCOSUR:
Liber Amicorum Miguel Angel Ciuro Caldani” — Buenos Aires. Eudeba,
2011

Es el reconocimiento a la entrafiable y sincera amistad y relacion
personal que une desde hace casi tres décadas al Prof. Dr. Miguel Angel
Ciuro Caldani, destacado jurista argentino, con el Prof. Dr. Carlos F. Molina
del Pozo -Catedratico Jean Monnet y Catedratico de Derecho Administrativo
y Derecho Comunitario de la Universidad de Alcala-, lo que ha inspirado a
tan prestigioso Catedratico, a coordinar y dirigir el Liber Amicorum en honor
a su querido amigo Miguel Angel. En el afio 2011 la editorial Eudeba
publicé el Liber Amicorum al Prof. Dr. Miguel Angel Ciuro Caldani, quien
ha desempefiado una extensa carrera como Profesor Universitario, Investiga-
dor Cientifico y Tecnoldgico y Autor de aproximadamente 700 trabajos
publicados, en el pais y en el extranjero.

El libro es un claro homenaje al Maestro a quien va dedicado y un
analisis de la historia, de las transformaciones operadas a lo largo de los afios
y de los ultimos avances en el Mercosur y a la Union Europea, procesos de
integracion regional que llevan varias décadas de existencia tanto en
América latina como en Europa, respectivamente.

En la obra publicada el lector encontrara valiosas aportaciones de un
seleccionado grupo de especialistas, profesores universitarios de acreditada
experiencia profesional tanto nacional como internacional, tales como
Elizabeth Accioly, Gonzalo Alvarez, Victor Bazan, Jamile Bergamaschine
Mata Diz, Liliana Bertoni, Christian Cao, Santiago Deluca, Jose Maria
Espinar Vicente, Montserrat Guzman Peces, Aida Kemelmager De Carlucci,
Maria Alejandra Larrea, Ada Latucca, Fernando Milano, Carlos Francisco
Molina Del Pozo, Sandra Negro, Jorge Orgaz, Calogero Pizzolo, Roberto
Ruiz Diaz Labrano, Teresita N. Saracho Cornet, Lorenza Sebesta, Jorge
Stahli, Roberto Stocco, Amalia Uriondo De Martinoli y Ernesto Velasquez
Baquerizo.

Las reflexiones abordadas por los Juristas se despliegan en un
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multifacético abanico de temas que incluyen la historia y la evolucién
institucional de los procesos de integracion antes mencionados, las
probleméticas asociadas al Sistema de Controversias del Mercosur, la
Dimension Social de la Integracion, la Educacion, la Economia, la Libre
Circulacién y los Derechos Fundamentales, entre otros. Asimismo los
autores presentan interrogantes acerca de los alcances logrados en la materia
y de los temas pendientes de debate y desarrollo. En suma el libro agrupa un
conjunto de lecturas de singular valia, producto de una ocasion Unica, como
es el homenaje al Prof. Dr. Ciuro Caldani, en el que se analiza de forma
pormenorizada las principales cuestiones vinculadas al derecho de la
integracion y el resultado no es otro que el de un estudio profundo y
completo del mismo, por lo que por su alcance, como por su contenido
acerca de las principales cuestiones debatidas hoy dia, se transforma en una
obra de gran relevancia cientifica que enriquecerd sin lugar a dudas la
cultura juridica de integracion, escrita en las lenguas espafola y portuguesa.

Estefania FLORES SAUL !

Abogada de la Universidad Blas Pascal, Argentina. Master en Finanzas y Derecho Tributario en
Universidad de Belgrano, Argentina. Licenciada en Derecho en la Universidad Catélica de Avila,
Espafia. Master en Derecho en la Universidad de Alcalé. Colaboradora de la Catedra Jean Monnet
de Derecho Comunitario de la Universidad de Alcald. Doctoranda en Derecho en la Universidad
Alcala.
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CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Distribuciones y Repartos en el Mundo
Juridico” — Rosario. UNR Editora. Editorial de la Universidad Nacional
de Rosario, 2012, 200 pags.

Los estudios que conforman esta medulosa obra, toman como
paradigma la enriquecedora propuesta del integrativismo tridimensional de la
teoria trialista del Mundo Juridico, que comprende la complejidad pura del
objeto del estudio del Derecho. El despliegue trialista incluye en su con-
sideracion a la realidad social, las normas y los valores del Mundo Juridico.
La realidad social, centrada en los repartos producidos por la conducta de
seres humanos determinables, adjudica importante consideracion a las
distribucines originadas por la naturaleza, las influencias humanas difusas y
el azar.

El libro, compuesto orgdnicamente por cuatro trabajos especificos,
parte de la profunda relacion de la pantonomia del Derecho con la
pantonomia del Cosmos, y prosigue con dos muestras de la riqueza del
trialismo en relacion al funcionamiento de las normas y el Derecho de
Familia, para concluir con una lucida reflexién en torno a la comprension
estratégica del papel de la region litoral en el Mercosur.

En La Pantonomia del Derecho en la Pantonomia Cosmica, ¢l autor
considera la estructura del Derecho como objeto pantéonomo. La integracion
tridimensionalista del objeto juridico, tal y como lo concibe la teoria trialista,
y la pantonomia de alguna de sus categorias bdasicas (la posibilidad, la
realidad, la causalidad, la finalidad “objetiva” de los acontecimientos, la
verdad y la justicia) permite compreder al Derecho como un objeto referido a
la totalidad de sus partes. Asi, las partes y el todo se constituyen reciproca-
mente, por lo que cualquier alteracion en la trama imbricada de su constitucion
compleja, altera al Derecho en su totalidad, como asi también al Universo en
su conjunto. La pansofia —conocimiento del todo e interelacion del cono-
cimiento de la parte y el todo-, cumple con la pantonomia del saber: la
primera requiere, la segunda, significa, y la proyeccion de ambas en el
Derecho lo integran en si y en relacion al complejo del Cosmos,
considerando los sentidos y las exigencias de cada parte, en relacion al todo.
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En este sentido, cada hombre es un punto de referencia de toda la
pantonomia y la pansofia del Derecho, y por tanto, del Universo.

En Una muestra del Integrativismo Trialista (con especial
referencia al funcionamiento de la norma — el articulo 3.826 del Codigo
Civil argentino), se exponen, para una mayor comprension de la integracion
de las dimensiones porpuestas por el prisma trialista, la combinacién de
respuestas repartidoras que provee el articulo 3.826 del Codigo Civil en
relacion a la muerte: por un lado, la respuesta testamentaria, y por el otro, la
respuesta legislativa. En un lucido andlisis, se nos sefiala como la vida
juridica y la vida en su totalidad se encuentran en estado de cambio
permanente, y en que momento ese cambio deja de ser aceptado por una
misma respuesta y genera otra diferente. El autor nos invita a pensar cuando
la norma debe ser mantenida, o cuando considerarla agotada por haber
concluido su finalidad; o cuando producir una carencia dikelogica por
haberse tornado la respuesta injusta, para elaborar asi, una satisfactoria. Cada
teoria formulada en relacion al Derecho, responde a un complejo de
intereses; uno de los objetivos primeros del trialismo es precisamente,
desemascarar esos intereses y las conducciones, para mostrar la realidad
social y sus proyecciones en el mundo del valor. Cada teoria comprende a la
muerte y a la respuesta ante ella, en una forma particular.

En La integracion trialista de la Naturaleza y las influencias
humanas difusas en la costruccion del objeto juridico: el marco del
Derecho de Familia (Distribuciones y repartos. La superacion de las
mascaras repartidoras y normativas. Un tiempo de la complejidad y la
“des-integracion”), se estudian la referencia especificamente juridica a la
naturaleza, a las influencias humanas difusas y —quiza- al azar que permite
la complejidad pura de la propuesta integrativista tridimensional de la teoria
trialista del Mundo Juridico, constructora de las nociones de adjudicacion de
potencia e impotencia (de lo que favorezca o perjudique a la vida humana) y
de distribucion. Las adjudicaciones juridicas son distribuciones y nuclear-
mente repartos -originados por conductas humanas determinables-. La
diferencia entre ambas, es dificil precisar pero su referencia es impres-
cindible para el Derecho de la Posmodernidad. Las familias ensambladas, el
matrimonio igualitario, las familias monoparentales y la manipulacién
genética humana se desarrollan en la complejidad del Occidente de este
tiempo, y es en este periodo de incertidumbres cuando las distribuciones
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mantienen una profunda vinculacién con los repartos -como nos sefiala el
autor-, también en el ambito de la familia. Excluir a las distribuciones del
planteo juridico, es claudicar en forma conciente a la comprension de la
complejidad pura del Derecho.

Concluye la obra con Aportes tedricos para la comprension
estratégica del papel de la region del litoral en el Mercosur. Este estudio
recorre la problematica de la integracion en la Posmodernidad, entendiendo
que esta comprende en mucho la tesion entre democracia, republica y
derechos humanos y economia, capitalismo y mercado, vinculados al
desarrollo de Occidente. La integracion de la region litoral al Mercosur
requiere atender a un complejo problematico que incluyen las perspectivas
internas y externas de la region en cuanto a poblacidn, geografia, relaciones
econdémicas, creencias religiosas, instituciones, etc. Se abordan tres
elementos: en primer lugar, el desarrollo del “porturiol”, que evidencia la
superacion efectiva de las fronteras decimonoénicas por la fuerza compleja de
la vida; en segundo lugar, se aborda el caso Botnia, expresion del dafo a las
posibilidades vitales emergentes de las fronteras y como manifestacion esas
barreras anacronicas. Por Ultimo, se estudian las relaciones con China,
como indicador de la “relativa” negacion de los espacios. El proceso
globalizacién/marginacion arrasa las fronteras y divierte la atraccion hacia
los mercados mundiales, presentandolos como mas deseables en relacion a
los propios vecinos. Estos ejemplos muestran la necesidad de categorias
juridicas superadoras de los modelos tradicionales, que hagan posibles
implementar estrategias funcionales a la mejor respuesta para la region del
litoral y el Mercosur.

Marianela FERNANDEZ OLIVA
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Normas Editoriales

1. Tipos de trabajos o contribuciones

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 teoricos o metodologicos, (3)
resefias de libros, y (4) debates o ensayos. En los casos 1y 2, los trabajos deberan
ser originales, reflejar un sélido y actualizado conocimiento del estado del arte y
representar una contribucion 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 argumentacion. 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,
Discusion y/o Conclusiones, Referencias, Tablas y Figuras (Extension
maxima: 15 paginas A4).

2) Trabajos de revision teorica: Introduccion, Desarrollo del tema (con
sus correspondientes apartados), Discusion y/o Conclusiones, Notas,
Referencias, Tablas y Figuras (Extension maxima: 15 paginas A4).

3) Reseiias bibliograficas: Identificacion del documento y Comentarios
(Extension maxima: 4 paginas).

En todos los casos, las citas textuales iran entre comillas, sin cursiva e
insertadas en el cuerpo del parrafo correspondiente (sin ningln tipo de espaciado
previo ni posterior).

3. Idioma

Los trabajos seran redactados en castellano, siendo obligatorio un resumen
y un abstract, en espafiol e inglés respectivamente, de entre 200 y 250 palabras cada
uno. Asimismo, se deberan indicar, en ambos idiomas, entre 3 y 6 palabras clave.

4. Formato de presentacion y envio

Los trabajos deberan ser presentados en formato electronico, en archivo de
Microsoft Word, version 6 o superior. El archivo se enviard como adjunto en un
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mensaje de correo electronico simultineamente a las direcciones:
mciuroc@arnet.com.ar y mnovelli@fder.unr.edu.ar
Los trabajos se organizaran como sigue:

Pdagina 1: Titulo del trabajo, nombre y apellido de todos los autores, lugar o
centro de trabajo, direccion postal, teléfono y direccion electronica de
contacto.

Pdagina 2: Titulo del trabajo, resumen de entre 200 y 250 palabras, y
palabras clave (entre 3 y 6). La misma informacion debera ser presentada en
inglés.

Resto de paginas: 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 seglin su correspondiente
referencia en el texto.

En ningun caso deberd aparecer en las paginas dos y siguientes cualquier
informacion que permita identificar a los autores.

Se utilizara pagina A4, interlineado sencillo y letra estilo Times New Roman
12.

El envio de un trabajo para su publicacion implicard por parte de sus
autores la autorizacion para su reproduccion gratuita por parte de la revista por
cualquier medio, soporte y en el momento en que se considere conveniente.

5. Citas

Las notas deberan constar a pie de pagina, con nimeros arabigos, en letra
estilo Times New Roman 10, siguiendo las siguientes pautas:

a- Articulo de revista

Ejemplo: CTURO CALDANI, Miguel Angel, “Nuevamente sobre los efectos de la recepcion
juridica en la cultura argentina”, en ‘“Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia
Juridica y Filosofia Social”, N° 29, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas,
2006, pags. 49 y ss.

[3Es 1)

Para articulos de dos autores, se indicaran ambos, unidos por “y”. Para mas de
dos autores, se sefialara el primero de ellos, seguido por “y otros”.

b- Libros

Ejemplo. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosofica al Derecho”, 6 ed., 4 reimp.,
Bs. As., Depalma, 1987.

Si son varios autores, se seguira idéntico criterio que para los articulos.
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c- Capitulo de libro

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 anticipatorios. Homenaje a Werner Goldschmidt y Carlos Cossio”, Rosario,
Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2007, pags. 27 y ss.

d- Reiteracion de citas

Se procedera del siguiente modo:

I) Si se trata de la reiteracion de un trabajo citado en la nota inmediata anterior,
se colocara “Id.”, seguido del/de los niumero/s de pagina/s.

II) 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 niumero/s de pagina/s.

IIT) 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 ntimero/s de pagina/s. Si la 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.

La decision sera inapelable.
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