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FILOSOFIA JURIDICA



ASPECTOS FILOSOFICOS
DE LA POSESION ()

(Aplicados a las concepciones de Savigny y lhering y a la
historia del Derecho argentino)

A) LA POSESION EN EL MUNDO JURIDICO

1. Pese a que el estudio de la posesién es uno de los
que ha motivado mas frecuente consideracion de la doc-
trina juridica?l, el apego a la interpretacion del Derecho
Positivo y del Derecho Romano, muchas veces excesivo,
ha privado del reconocimiento de las posibilidades que
brinda la filosofia para comprender acabadamente el signi-
ficado de la institucion. En estas lineas hemos de ocupar-
nos de la posesion a la 'uz de los aportes que puede brin-
dar la teoria trialista del mundo juridico que, al hilo de la
concepcién tridimensional, reconoce que el Derecho se
compone de un orden de repartos captado por un ordena-
miento normativo, siendo ambos valorados por la justicia 2.

(*) Publicado como separata en 1982 y en ‘‘Gaceta del Notariado”,
Ne 90, pags. 27 y ss.

1. RUSSCMANO, Mario C., “La Posesién en los Principales Cddigos
Civiles Contemporaneos’, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1967, pag. 7.

2. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filoséfica al Derecho”, 5°
ed., Bs. As., Depalma, 1976; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “De-
recho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976, y “Estudios de Filosofia
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Creemos —con Savigny— que la posesion puede ser con-
siderada como un “hecho” y como un “derecho”, y ambos
evidencian despliegues sociologicos, normoldgicos y dike-
logicos. Aunque se trata de dos fenémenos juridicos in-
terrelacionados, urge reconocer que son dos fendémenos
distintos 3.

No obstante que la posesion puede referirse a diver-
sas situaciones juridicas (principalmente derechos reales
y estados), hemos de ocuparnos en especial de su nucleo,
referido al dominio . Con miras a la ejemplificacion com-
pararemos las lineas de pensamiento de las concepciones
de Savigny y lhering 3 y las soluciones del Derecho hispa-
no indiano y nuestro Derecho codificado. Creemos que las
célebres discrepancias en cuanto a la concepcién de los
fenomenos posesorios se resuelven cuando se las inter-
preta a la luz de la filosofia juridica, especialmente cuan-
do se advierten los despliegues valiosos a que se refie-

Juridica y Filosofia Politica”, t. 1, Rosario, Fundacion para las In-
vestigaciones Juridicas, 1982.

3. Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, *“Aportes para una teo-
ria de las respuestas juridicas”, Rosario, Consejo de Investiga-
ciones U.N.R., 1976.

4. DE RUGGIERO, Roberto, “Instituciones de Derecho Civil”, trad. Ra-
mén Serrano Sufier y José Santa-Cruz Teijeiro, vol. |, Madrid, Reus,
1945, pag. 814; MARIANI DE VIDAL, Marina, “Curso de Derechos
Reales”, t. |, Bs. As., Zavalia, 1976, pag. 83.

5. SAVIGNY, Frédéric Charles de, “Traité de la possession en droit
romain”, trad. Henri Staedtler, 4° ed., Paris, G. Pedone-Lauriel,
1893; IHERING, Rodolfo von, “La posesion - 1. El fundamento de
la proteccién posesoria. Il La voluntad en la posesion con la cri-
tica del método juridico reinante”, trad. Adolfo Posada, 2! ed., Ma-
drid, Reus, 1926; LAQUIS, Manuel A., Savigny”, Bs. As., Centro
Editor de América Latina, 1969, esp. pags. 107 y ss. SIPERMAN,
Arnoldo, “thering”’, Bs. As., Centro Editor de América Latina, 1968,
esp. pags. 85 y ss.; “Tres vidas ilustres - Hugo, Savigny, thering”,
trad. Norberto Gorostiaga, Bs. As., Depalma, 1945, esp. pags. 115
y ss.

ren. Emplearemos la comparacion del Derecho hispano in-
diano y nuestro Derecho codificado, no sélo porque éste
fue el marco en que nacié nuestro estudio ¢, sino porque
la creemos suficientemente significativa de la evolucion
contemporanea de la institucion.

a) DIMENSION SOCIOLOGICA

a') Las adjudicaciones aisladas

2. Como punto de partida del estudio de la realidad
SOC‘I‘a| de la posesi6on ésta debe ser comprendida como
un "hecho", mas precisamente como un “reparto”. El “cor-
pus” de la posesion es el objeto del reparto, consistente
en’la plenltL_ld de las potencias e impotencias'a que lo po-
se_ldo se refiere. Por el caracter espiritual de las potencias
e impotencias el “corpus” puede poseerse de manera sim-
b_ollca. El ‘fammus" es la asuncién de la calidad de repar-
tldo_r de dichas potencias e impotencias. Se trata, como
decimos, de la condicidén de repartidor, que sélo eiige un
ser humano conduciéndose, y no de la capacidad normo-
l6gica: puede ser, en este sentido, poseedor *“real’” un
menor, un demente declarado en juicio o incluso un escla-
vo 0 un muerto civil. Tiene el “animus” quien se “condu-
ce” con miras a ocupar el “corpus” de la posesién. Aun-
que, como es obvio, no desconocemos que alguien pueda
estar inspirado por el “animus” de mero tenedor, creemos
que como l_o comprendié Savigny urge considerar sobre
todo el “animus™ de duefio, que es la mas alta asuncién
d.el vinculo con la cosa. En el “corpus” la posesion signi-
fica, en ultima instancia, inmediacién con el mundo y en
el “animus’ expresa su disponibilidad.

6. En el curso de la realizacién del proyecto “Filosofia trialista del
De::echo: a) Aspectos filoséficos del Derecho (en general); b) His-
toria del Derecho argentino”. :



El “derecho” a la posesion significa, en cambio, que
otro reparto toma a la posesion como objeto, atribuyendo
la potencia de poseer. Entre el reparto posesorio en si
mismo (la posesién como ‘“hecho”) y el reparto referido
a la posesién (como atribucion de “derecho’’) existe una
relacion de compenetracion que puede consistir en la do-
minacién del “hecho’ por el ‘‘derecho” o en el predominio
de éste sobre aquél. Segin existan estas relaciones de
dominacién o el “hecho” posesorio se desenvuelva con
independencia de la atribucién de un “derecho” a la pose-
sion, puede hablarse de posesion “secundum proprieta-
tem” (el “hecho” es dominado por el “derecho”); "'praeter
proprietatem” (el “hecho” es relativamente independien-
te del “derecho”) y “contra proprietatem” (el “derecho”’
es dominado por el “hecho”). Es utilizable aqui la distin-
cion de la posesién “legitima” (mejor dicho “legal’}), que
abarca a la posesion “secundum proprietatem”, y la “ile-
gitima” (mejor dicho “ilegal”), en cuyo marco se sitdan
la posesién ‘“‘contra’” y “praeter proprietatem” 7. El “ius
possessionis’ significa el imperio del “hecho” sobre el
“derecho”: el “ius possidendi” corresponde al predominio
del “derecho” sobre el “hecho’.

Puede decirse que Savigny consideraba al “hecho” de
la posesién como un reparto mas completo (atendiendo al
objeto y al repartidor) y le daba caracter mas dominante;
en tanto que lhering lo veia mas como el objeto de otro
reparto (marginando parte del “animus” de repartir del
poseedor) y como un reparto dominado por el “derecho”
a poseer. En la concepcién de Savigny las posibilidades
de conflictos entre la posesion como “hecho” y como “de-
recho”” son obviamente mas considerables; en cambio la
visién de lhering puso especial cuidado en conectarlos,
pensando en la posesion como ejercicio de la propiedad.

7. V. no obstante MARIANI DE VIDAL, op. cit., t. I, pag. 110.
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En el régimen hispano-indiano y en el Derecho codifi-
cado se ha reconocido que la posesion como ‘““hecho’ cons-
ta de “corpus” y “‘animus domini”. En el primero la pose-
sién como ‘‘hecho’ tenia un “corpus’ relativamente débil,
pero en cambio era un “derecho” mas “atado a las co-
sas’’, que prestaba especial consideracion al “corpus’’, por
ejemplo, en las formalidades posesorias y en las exigen-
cias de empleo util de los repartimientos. En el régimen
codificado el “hecho” posesorio tiene un “corpus” relati-
vamente mas estable, aunque no siempre muy intenso, y
el “derecho” posesorio tiene mas apoyo en las abstrac-
ciones y en las fabricaciones humanas tratando de depu-
rar la nocién de “animus”, por ejemplo cuando —en la ley
14159— califica la posesion para la prescripcion adquisi-
tiva mediante el pago de impuestos. El Derecho hispano
indiano brindaba més consideracion relativa al “hecho” y
en particular al objeto de la posesion; en tanto que el De-
Eecho coglificado tiene méas apoyo en la construccion del
derecho” y en particular en la calidad de repartidor.

3. Desde la perspectiva de los recipiendarios —o sea
de otro de los despliegues del reparto— la posesién co-
mo ‘“‘hecho” y como ‘““derecho” significa una fuerte dife-
renciacion entre el recipiendario beneficiado como posee-
dor y el resto de los integrantes de la comunidad, que
quedan excluidos de ella. Esta intensa diferenciacién hace
que el reparto sea nitidamente “diponderante”, es decir
desequilibrado en cuanto a potencias e impotencias, exi-
giéndose que para fundamentarla haya también una im-
portante ‘‘divalencia’” en cuanto a los méritos respectivos.
Al presentar a la posesion relativamente aislada de la
propie@ad la concepcion de Savigny muestra una ‘‘dipon-
derancia” mayor, y en cambio la de lhering la oculta en
la referencia a la propiedad. La amplitud del espacio a
ocupar p_ermitié que en la primera época del régimen his-
pano indiano la “diponderancia’” entre los poseedores vy el
resto de la comunidad no fuera tan intensa; pero con el
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tiempo la diferencia entre los recipiendarios se fue acre-
centando, al aparecer cada vez mas ocupantes no posee-
dores y aspirantes a la posesion, hasta llegar al fuerte
desequilibrio de potencias e impotencias actual. No es la
misma la “divalencia” a su favor con que tiene que con-
tar el poseedor en un desierto y en una gran urbe.

4. El “hecho” de poseer es un ejercicio de la auto-
nomia del poseedor, que como tal realiza el valor natural
relativo cooperacién —segun ocurre sobre todo cuando se
poseen los bienes sin duefio, configurandose a veces la
apropiacion—. Sin embargo, es también un ejercicio de
la autoridad sobre la cosa, que realiza el valor natural re-
lativo poder. Ademas, en este sentido, urge comprender
que el poseedor ejerce su autoridad en relacion con otras
personas, a las que excluye de la posesién. Puede ser
considerado, a veces, como poder ejercitado por el propie-
tario y como ‘‘contra-poder” frente al duefio, y siempre
es poder liso y llano respecto del resto de la comunidad.
El rechazo de la posesion “viciosa” es en principio una
expresion contraria al mero poder del “hecho” posesorio.
Pese a que en si es una concentracion de la fuerza social,
cuando se enfrenta al poder del propietario la posesion
significa una “division” que debilita el poder.

También la adquisicion de la posesién puede hacerse
de manera autoritaria, por aprehension de la cosa, o auto-
noma, a través de la tradicién. A su vez el “derecho” a
poseer puede adjudicarse de manera autoritaria (v.gr. por
fey) o auténoma (por ej. mediante un contrato).

En la nocién de Savigny los rasgos de autonomia y
autoridad de la posesién se muestran mas nitidos, en tanto
que en la de lhering reciben la influencia refleja de la
propiedad. EI régimen hispano indiano permitia con rela-
tiva amplitud que el “hecho” posesorio diera libre juego
a la autonomia y a la autoridad, favoreciendo que al hilo
de la posesién de inmuebles rurales se fuera formando en
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nuestro medio la personalidad del estanciero, mezcla de
autonomia y autoridad 8. Los poseedores contraponian con
frecuencia la calidad posesoria a la propiedad de las tie-
rras, muchas veces de dominio real, y el debilitamiento
del poder era relativamente comun®. En cambio el régi-
men codificado pretende en mayor grado que el “derecho”
posesorio se imponga al hilo del poder legal, y la dismi-
nucion de los conflictos evidencia que tiene relativo éxito
en su propodsito 10,

b’} El orden de repartos

5. Desde el punto de vista del orden de repartos, el
“hecho” y el “derecho” posesorios pueden surgir de la
planificacion gubernamental en marcha, dando satisfaccion
al valor natural relativo previsibilidad, y también pueden
corresponder a desenvolvimientos de la ejemplaridad, a
través del modelo y el seguimiento, que realizan el valor
natural relativo solidaridad. Al hilo de la comparacién del
“hecho” posesorio con el “derecho” a la posesion plani-
ficado, es posible distinguir la posesion ‘‘secundum le-
gem’’, “praeter legem’ y “contra legem’, que al final sue-
le provocar la “derogacion” del “derecho” planificado, por

8. Puede v. SAENZ QUESADA, Maria, ‘“Los estancieros”, Bs. As., Edi-
torial de Belgrano, 1980.

9. Puede v. BOSCH, Beatriz, ‘“Historia de Entre Rios’’, Bs. As., Plus
Ultra, 1978, por ej. pag. 25; “D. José Reque Varela solicita deslin-
de de un terreno ubicado en las Mamaras. Depto. de la Punilla”,
A. H. Cordoba, Escrib. 1-1810, exptes. leg. 438, expte. 8; “Pedro
Bazan contra Manuel Cepeda sobre perturbaciones en el campo
que ocupa - Nogoya, 1805, A. H. Sta. Fe, exptes. civiles, 1796-
1811; “Don Constantino Carbonell solicita se designen los rum-
bos de terrenos”, A. H. Sta. Fe, exptes. civiles, 1796-1811, etc.

10. Puede v. ““Posesion’ en ‘‘Digesto Juridico’, 1V, La Ley, Bs. As.,
1967, pags. 1151 y ss.; “Digesto Juridico 2", IV, La Ley, Bs. As.,
1980, pags. 1814 y ss.; El Derecho, Rep .Gral., t. 13, pédgs. 667|668.
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ejemplo a través de la prescripcion. Como el “derecho”
a la posesion surge generalmente del plan de gobierno en
marcha (en sentido formal la “ley”), esta clasificacion sue-
le coincidir con la que diferencia la posesién “secundum”,
“praeter” y “contra proprietatem”. La vinculacion entre el
“hecho” y el “derecho” posesorios se evidencia muchas
veces como relacion entre la ejemplaridad y la planifica-
cién. En concordancia con su filosofia, el historicista Sa-
vigny sostuvo que la posesion es un “hecho”, que como
tal suele dar amplio juego a la ejemplaridad. En cambio
lhering la veia como un “derecho” que por lo general otor-
ga la planificacion gubernamental. Para Savigny la pose-
si6n es un “hecho” que puede ser considerado en aisla-
miento; para lhering es un "derecho” .que surge de las
acciones protectoras otorgadas por el orden de repartos.
En el pensamiento de Savigny la posesion significa sobre
todo un reconocimiento del valor natural relativo poder;
en la concepcion de lhering es principalmente el resguar-
do del valor natural relativo orden. El avance posesorio
“‘contra legem’ significa un debilitamiento del orden, que
puede ser un sacrificio del valor natural relativo homoni-
mo con miras a ia justicia o una subversion contra el or-
den. En ultima instancia en el pensamiento de Savigny el
avance posesorio “contra legem’” es mas admisible que en
el de lhering. En el Derecho hispano indiano la posesion
“‘contra legem” era mas frecuente que en el Derecho co-
dificado.

¢') Los limites de los repartos

6. El “hecho” y el “derecho” de la posesion pueden
limitarse reciprocamente por la naturaleza de las cosas
o recibir limites externos, provenientes también de la mis-
ma naturaleza. En ciertos casos la posesion es un limite
para la propiedad y en otros ésta resulta un limite para
la posesi6n. Hay situaciones en que la propiedad es limi-
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tada por causas psiquicas, socioeconoémicas, etc., que res-
tringen las posibilidades posesorias del propietario y tam-
bién a veces la posesiéon no puede convertirse en propie-
dad porque median causas de esa indole que lo impiden.
La concepcion de Savigny, especialmente abierta al “he-
cho'' de la posesion, permite dar mas consideracién a los
limites que la posesiéon puede significar a la propiedad,
y en cambio la de lhering pretende que la propiedad venza
los limites a través de la posesion. Puede decirse ade-
mas, que en la medida que los objetos sometidos a la
propiedad o la posesion son “vitales” para los individuos
las tensiones son mayores porque en esas cuestiones las
previsiones fracasan.

A fin de hacer frente a los limites que la realidad
social sugle imponer a la posesion los 6rdenes de repar-
tos permiten a veces el uso de la fuerza por los propios
poseedores para la defensa de su posesion (como surge
del art. 2470 del C. Civil). Puede decirse que la posesién
es la zona de la realidad en que dichos 6rdenes juegan
su dominio sobre el mundo de las cosas. Porque no es
factible la posesion no es posible establecer derechos so-
bre objetos siderales, que no alcanzan siquiera la catego-
ria de _“cosas". La referencia de la posesion a todas las
potencias e impotencias reales del objeto (recortado por
el derecho pretendido) y no sélo a las que el poseedor
quiera tener en cuenta, “limita" las posibilidades de cons-
truccion artificial del reparto posesorio y permite recono-
cer que hay posesiones “plenas” y “minusplenas”. La po-
sesion en si no es selectiva.

En general la tendencia contemporéanea al desarrollo
dga la planificacién legislativa conduce a restar importan-
cia a la posesién como mero hecho de presente; pero al
mismo tiempo la aceleracion de la temporalidad impone
aumentar su trascendencia en el acortamiento de los tiem-
pos para la prescripcion. La apertura de un orden de re-
partos al “hecho” posesorio alivia las tensiones que pue-

11



den desarrollarse en su seno, mediante el contacto con el
mundo material. No cabe duda que con los cambios téc-
nicos y la variacion de los sentidos vitales, la nocién de
posesién “plena” va cambiando, advirtiéndose una tenden-
cia general a la ampliacion de las potencias e impotencias
posibles y quizds también a la superficialidad posesoria,
sobre todo como consecuencia de la “sociedad de consu-

mo .’

Ante las dificultades para ocupar el territorio, el régi-
men hispano indiano daba mayor importancia inmediata al
“hecho’ de la posesion y sobre todo a la ocupacion efec-
tiva y util (principalmente de los repartimientos), en tanto
que el Derecho codificado, en una situacion que quizas
exagera en considerar distinta —porque la ocupacion real
es muy deficiente— centra mas sus soluciones en la po-
sesién como ‘“‘derecho” y en la propiedad. Todo el orden
hispano indiano estaba signado por la inestabilidad pose-
soria, de inmuebles y también de muebles, ante las ame-
nazas de los indios y también por el insuficiente recono-
cimiento del terreno. Espafia comprendié que sus recursos
publicos eran insuficientes para la toma del Nuevo Mundo
que le habia correspondido y para obtener el apoyo de los
particulares profundizo sus criterios, ya empleados en la
Reconquista, de brindar una amplia “apertura” al “hecho”
posesorio. Puede decirse que la regla fundamental para
comprender su régimen al respecto es esta actitud de
“apertura’’ —obviamente diversificada— respecto de la po-
sesion e incluso de la tenencia de las tierras. Sin embar-
go, urge aclarar que también fueron frecuentes los conflic-
tos de los modestos poseedores y sobre todo tenedores,
con ‘los titulares de dominio, concluidos frecuentemente
con el triunfo de éstos. Como testimonia José M. Mariluz
Urquijo “los ocupantes de hecho, convertidos en intrusos
cuando algin tercero efectuaba la compra del campo en el
que vivian, solian ser desalojados y acudian con sus la-
mentos al despacho del Virrey, forzandolo a la bisqueda
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de soluciones” 11, Es evidente que, en cambio, salvo los
periodos signados por legislaciones de excepcion, la tenen-
cia y la posesion de inmuebles han sido menos significa-
tivos en el Derecho codificado.

Argentina, sobre todo en la etapa de la conquista fi-
nal, realiz6 una empresa militar que originé un inmenso
“vacio’”’, cubierto rapidamente por un considerable desarro-
llo del dominio. La solucién hispano indiana estaba mas in-
mersa en la historia, pero la respuesta de nuestro Dere-
cho codificado apelé a la construcciéon normativa de raiz
racionalista y los limites no tardaron en aparecer con los
resultados de desocupacion que estan a la vista. Aunque
el lamento de Martin Fierro se debié en parte al avance
de la posesion por los propietarios de la tierra, creemos
que puede decirse que Argentina conquisté pero no colo-
niz6 cabalmente el "“desierto”.

En cuanto a la falta de debido reconocimiento del te-
rreno, que dificulté el ejercicio de la posesion, se trata de
una gran valla que la agrimensura actual ain no ha con-
seguido superar de manera cabal 12. Puede recordarse, in-
cluso, la deficiencia de las medidas empleadas, pues se
utilizaban diversos tipos de varas y las discutidas nocio-

i3] “

nes de “montones’”, “peonias” y “caballerias’ 13. Respecto
a muebles, la importancia de la posesion con funciones

11. MARILUZ URQUIJO, José M., “Ei régimen de la tierra en el Dere-
cho Indiano”, 2? ed., Bs. As., Abeledo-Perrot, 1978, pag. 45.

12. V. CASTAGNINO, Juan Manuel, “;Qué es la Agrimensura?”’, diser-
tacién en el Il Congreso Provincial de Agrimensura, La Plata, set.
1980. Habia numerosos pleitos por mensuras, por ej. “Autos que
sigue Juan de la Cruz de Color Pardo contra Dn. Pablo Caricabu-
ru sobre un sitio”, A. G. de la Nacién, Leg. C, n® 4, S. 9, C. 40,
A. 5, n® 4. V. ademds: Vicente Agiiero s/Mensura, A. G. de la
Nacion'’, Civil, Letra A, Leg. 7-1809.

13. V. OTS CAPDEQUI, José Maria, ““Manual de Historia del Derecho
Espaiiol en las Indias y del Derecho propiamente indiano”, Bs. As.,
Losada, 1945, pag. 276.
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de proteccion del crédito analogas a la de la inscripcion
—que por su parte se iria imponiendo en materia de in-
muebles— gand significado en el Derecho codificado (art.
2412 del Codigo Civil).

ch’) Las categorias basicas

7. En el "hecho” posesorio —sobre todo en la pose-
sion “natural’’, como plenitud de las potencias e impoten-
cias de la cosa poseida y no recortada ‘“civilmente”— se
presenta un desfraccionamiento de la finalidad objetiva de
los acontecimientos, que .es la categoria basica de la “es-
tatica” juristico socioldgica. El poseedor, como hemos di-
cho, “asume’’ plenamente las potencias e impotencias de
la cosa, aunque no se las represente concretamente. En
cambio, por ejemplo en la tenencia, las potencias e impo-
tencias del tenedor son fraccionadas. Por su parte el “de-
recho” a la posesion se constituye sobre todo al hilo de
la finalidad subjetiva de quien lo adjudica. Aqui la oposi-
cion de las ideas de Savigny y lhering puede caracteri-
zarse al hilo del respectivo empleo predominante de las
dos finalidades: la subjetiva, que alimenta al “animus do-
mini”’, y la objetiva, que sirve de base al “corpus” **. Con-
viene aclarar, sin embargo, que el “corpus’” no se cons-
tituye exclusivamente seguin el “destino econémico” de la
cosa, como a veces se ha sostenido, sino de toda su fina-
lidad objetiva evidenciada por su “destino cultural” (eco-
némico, artistico, sanitario, etc.).

Entre la posesién ‘‘contra proprietatem’ y la propie-
dad se desarrollan importantes tensiones de la finalidad
objetiva con las finalidades subjetivas contrapuestas del
poseedor y el titular del derecho. La apariencia, punto de
contacto en que la finalidad subjetiva se remite a la fina-

** Savigny reconoce también la finalidad subjetiva del ‘hecho” po-
sesorio.
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lidad objetiva, termina siempre consagrando, en tiempo
mas o menos largo, el triunfo del “hecho” posesorio que
cuenta con ella1t. El triunfo del “hecho” de la posesion
contribuye a mostrar que en el mundo juridico, como fe-
némeno comunitario, la verdad es fraccionada con espe-
cial frecuencia al hilo del parecer. Se trata —como desta-
caremos en la dimension dikelégica— de una manifesta-
cién de la proteccion de la comunidad contra la verdad,
y —como siempre— los fraccionamientos de la verdad
producen certeza 1.

En el régimen hispano indiano, que solia jerarquizar
especialmente a la posesién con ocupacién efectiva y dtil,
habia una mayor consideracion de la finalidad objetiva de
los acontecimientos; en cambio en el Derecho codificado
hay un mayor apoyo en la finalidad subjetiva del poseedor,
a través del respeto al “animus”. Puede decirse que en
general el régimen codificado, con mayores caracteristicas
de abstraccién, brinda a la finalidad subjetiva una mayor
consideracion.

b) DIMENSION NORMOLOGICA
a'}) Las normas aisladas

8. El “hecho” posesorio suele no plasmar en capta-
ciones normativas propias, pero en él se juega la exacti-
tud de las normas sobre el *derecho” a la posesion y prin-
cipalmente acerca de la propiedad; es decir la correspon-
dencia de estas normas con la realizacion en la sociedad.
Cuando es “secundum proprietatem” la facticidad poseso-
ria significa la exactitud de la norma sobre propiedad, y
cuando es ‘“‘contra proprietatem” corresponde a la inexac-

14. V. SALEILLES, R., “La posesion de bienes muebles”, trad. Rev.
Der. Privado, Madrid, Victoriano Sudrez, 1927, pag. 102.

15. V. MAZEAUD, Henri, “La maxima «error communis facit jus»”, en
“Revue trimestrielle de droit civil”, t. 23, pags. 929 y ss.
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titud de dicha norma. La posesién muestra el “‘contacto’
entre las dimensiones normoldgica y sociolégica del De-
recho en el ambito de la propiedad. Por otra parte en la
dimension normoldgica se pone en evidencia una posesion
construida conceptualmente. La adecuacion del empleo del
concepto posesorio diferenciado de la propiedad depende
del propoésito del repartidor del *““derecho” (v.gr. el legisla-
dor) de “abrirse’ a las situaciones de la realidad social.
La construccion del concepto puede hacerse con amplia
libertad; por ejemplo exigiendo diversos grados de “ani-
mus’’. La “artificialidad” del concepto empleado es mayor
cuando, siguiendo la posicién de lhering, se considera que
la posesion es el ejercicio de la propiedad y se la vincula
con la proteccion legal. Puede decirse que la concepcién
de Savigny se abre especialmente a la exactitud de las
normas posesorias, en tanto que la de lhering evidencia
una mayor necesidad de adecuacion. Puede decirse ade-
mas que el régimen hispano indiano se caracterizaba por
una intensa busqueda —no siempre exitosa— de la exac-
titud, llegando por ejemplo al sacrificio de la propiedad
establecido en la composicién, y este mismo concepto es
una muestra de un alto grado de adecuacién a los fines
de poblacién efectiva, perseguidos por el legislador. En el
régimen codificado la exactitud de las normas posesorias
se ha hecho menos problematica, aunque quizas la nocion
formal de posesion no sea adecuada si los fines son lo-
grar la ocupacién de las cosas 6.

9. Asi como en la dimensién sociolégica el “hecho”
y el “derecho” posesorios significan potencias e impoten-

16. Las Partidas —principal fuente del Derecho hispano indiano— ex-
presaban que propiedad y posesion son dos palabras que tienen
entre ellas gran diferencia, pues propiedad quiere decir el sefiorio
que el hombre tiene en la cosa y posesion significa tenencia (Parti-
da i, Titulo I, Ley XXVII —habitualmente se cita primero la ley,
luego el titulo y por dltimo la partida—). En el Titulo XXX de la Par-

cias, en la dimensién normolégica corresponden a “dere-
chos” y “deberes”. En comparacién con los otros concep-
tos, el de posesion es en general “relacional” (posesién
“de’” un derecho) y “deciarativo” (de la realidad social);
diferenciandose, por ejemplo, del de propiedad, que resul-
ta méas ‘“‘sustancial” y “constitutivo’’. Este caracter ‘“rela-
cional’’ es asimismo intenso cuando se trata de la protec-
cion del “hecho” de la posesién, que es integrado median-

tida HlI, referido a la posesién y la tenencia de las cosas, manifes-
taban que posesion quiere decir postura de pies y es ‘“‘tenencia de-
recha que ome ha en las cosas corporales con ayuda del cuerpo,
e del entendimiento” (Ley ). En la misma ley se declaraba que
las cosas que no son corporales, como las servidumbres que tie-
nen unas heredades en las otras y los derechos por los que de-
manda un hombre sus deudas, propiamente no se pueden poseer;
pero usando de €llas aquél a quien pertenece el uso y consintién-
dolo aquél en cuya heredad se tiene, es una manera de posesion
(Ley I, cit.). Asimismo, como regla basica para obtener la posesion
se indicaba la necesidad de dos cosas: una la voluntad de tener-
la, otra, que se entre por si corporalmente o por otro en nombre
del pretendiente y la tenga (Partida Ill, Titulo XXX, Ley VI). En la
introduccion al mencionado Titulo XXX se indicaba la importancia
de la posesion para la ganancia y la pérdida del dominio por pres-
cripcion, y estaba consagrada, ademds, la proteccién de la pose-
sién (Novisima Recopilacién, Libro XI, Titulo Il1I, Ley 1V; Titulo
VII, Leyes | y ss.; Titulo XXXIV, Leyes 1 y ss.; Nueva Recopila-
cién, Libro 1V, Titulo I, Ley IV; Titulo XIl, Leyes |y ss.; Titulo
XV, Leyes Ill y ss.; Fuero Real, Libro Il, Titulo XI, Ley I; Libro
1V, Titulo 1V, Ley IV; Partidas lll, Titulo 1l, Leyes XXVII y ss.; Ti-
tulo XXXII, Leyes | y ss., y VII, Titulo X, Leyes X, XIV y XVHI).
En el Derecho especificamente indiano la posesion tuvo también
particular significado para la conservacion de las tierras obtenidas
por reparto (v. por ej. Recopilacién de las Leyes de Indias, Libro
v, Titulo XII, Ley XI) y como base para obtener titulo mediante
la composicién (v. Rec. Leyes Indias, Libro IV, Titulo XlI, Leyes
XV y ss.).

En el articulo 2351 del Cédigo Civil Velez Sarsfield dice que
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te la norma en el reparto protector (como en toda funcion
relacional, la “realidad” relacionada puede ser falsa) 17.

La posesiéon puede ser fundamento de un derecho a
la misma (protecciéon posesoria); puede ser requisito para
el nacimiento de un derecho por la posesién (por ejemplo
en la prescripcion adquisitiva) y puede ser contenido de
un derecho distinto de ella (v.gr. la propiedad). Cuando
la posesion es fundamento de un derecho a poseer y cuan-
do es requisito para el nacimiento de un derecho distinto,
su concepto domina al de tales derechos; en tanto que si
es contenido de un derecho el concepto de éste domina
al de posesion. A semejanza de la “diponderancia” socio-
légica, el concepto “‘posesion” tiene “‘derechos” y *‘debe-
res” desequilibrados, o sea es normolégicamente “dipolen-
te”, y necesita, como tal, un alto grado de fundamentacién
especial a favor del poseedor, es decir, un alto grado de
“divalencia’’.

La concepcion de Savigny hace que la nacién de pose-

“habra posesion de las cosas, cuando alguna persona, por si o
por otro, tenga una cosa bajo su poder, con intencién de some-
terla al ejercicio de un derecho de propiedad”. En la nota al mis-
mo articulo el Codificador expresa que la definicion de posesién
expuesta en la Partida 1ll, Titulo XXX, Ley I, estd enteramente con-
forme con la suya. El articulo 2352 contiene una clara distincion
entre posesion y tenencia y el 2373 expresa la regla basica para
la adquisicion de la posesion diciendo que debe producirse la
aprehensiéon de la cosa con la intencién de tenerla como propia.
La posesi6on es también significativa en el sistema del Cddigo:
como medio para la prescripcion; como generadora de la regla
general de presuncion de propiedad de las cosas muebles estable-
cida en el articulo 2412 e incluso con miras a la proteccién de 'a
posesion (arts. 2468 y ss.). El tratamiento de la posesién esta,
basicamente, en el Libro Ill, Titulos Il y Il

17. Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel ,'“Meditaciones acerca
de los conceptos juridicos”, en “El Derecho”, t. 93, péags. 831 y
ss.
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si6én sea mas ‘“declarativa” y dominante, en tanto que la
visién de lhering la hace mas ‘“‘relacional” y dominada 8.
A su vez en el pensamiento de Savigny hay més apertura
a la “dipolencia”, en tanto que lhering da mas oportunida-
des a la “equipolencia” a través del relativo equilibrio que
puede brindar el concepto de propiedad, especialmente por
un modo de adquisicién contractual. En consecuencia la po-
sesion concebida por Savigny necesita mas fundamenta-
cién propia que la referida por lhering. El Derecho hispano
indiano dio a la posesién un concepto méas “declarativo”
y dominante; en tanto que en el régimen codificado es mas
“relacional” y dominado. Las partidas se ocupaban ya de
puntualizar que “Pro muy grande nasce a los tenedores de
las cosas, quier las tengan con derecho o non..." (lll, Ti-
tulo Hl, Ley XXVIII). Instituciones como la composicién evi-
dencian que en el régimen hispano indiano el concepto
de posesion dominaba con relativa frecuencia al de pro-
piedad; en tanto que la més amplia imposicién de la pro-
piedad, abarcando el derecho a poseer, muestra que en el
régimen codificado la posesién es mas dominada por el
concepto de propiedad. Como consecuencia el caracter “di-
polente” de la posesion en el régimen hispano indiano es
menor que en el régimen codificado, donde hay mas aper-
tura a la “equipolencia” relativa que puede brindar la no-
cién de propiedad. La posesion hispano indiana necesita
mas fundamentacion propia que la utilizada en el régimen
codificado: no es por azar que el primero solia exigir ras-
gos de ocupacion efectiva méas intensos.

b’') El ordenamiento normativo

10. Las resistencias que evidencia un régimen pose-
sorio para efectivizarse en los hechos suelen brindar cla-

18. HERNANDEZ GIL, Antonio, “La funcién social de la posesién”, Ma-
drid, Alianza, 1969, pags. 14 y ss. y 22.
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ros indicios de la fidelidad del ordenamiento normativo,
o sea de su aptitud para expresar la auténtica voluntad de
la comunidad respecto del orden de repartos deseado. La
concepcién de Savigny, mas abierta al “hecho” de la po-
sesion, brinda méas oportunidades para la expresion de di-
cha autenticidad; en tanto que la de lhering proporciona
mas chances para su ocultamiento. Esta misma diferen-
ciacion puede establecerse entre los regimenes hispano
indiano y codificado; aunque urge recordar una tendencia
histérica general de nuestro Derecho positivo a la infide-
lidad en materia posesoria, que tuvo caracteres inolvida-
bles en el lamento de Martin Fierro y en general en la
literatura gauchesca.

Las normas posesorias pueden desarrollarse en cohe-
rencia mayor o menor con las normas restantes, sobre to-
do con las normas referidas a la propiedad y formar un
“subordenamiento” mas o menos auténomo. La realizacion
del valor natural relativo coherencia, propio del ordena-
miento normativo en su conjunto, puede surgir principal-
mente de relaciones “horizontales” de produccion y de con-
tenido. En la posesion ““secundum proprietatem’ se asegu-
ra el cumplimiento de las normas sobre propiedad, reali-
zandose el valor natural relativo concordancia. En la pose-
sion “praeter proprietatem’ se toman los contenidos de
la propiedad sin asegurar el cumplimiento de la misma,
realizandose el valor concordancia. En cambio el avance
de la posesién ‘“contra proprietatem” brinda normas cu-
yos repartos no pertenecen al orden de repartos captados,
o sea normas no vigentes, y significa un retroceso de la
coherencia. Puede tratarse de un sacrificio de la coheren-
cia en aras de la justicia o de la subversién de los valores
posesorios, por ejemplo el poder, en contra de la coheren-
cia justa.

Al comparar las concepciones tradicionales acerca de
la posesion se advierte que la de Savigny se contenta con
una fuerte concordancia con la propiedad, conformando un
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“subordenamiento’” mas auténomo, en tanto que la de lhe-
ring se refiere mas intensamente a la coherencia del con-
junto y brinda un subordenamiento posesorio més depen-
diente. Lo propio puede decirse al comparar por una parte
el régimen hispano indiano, donde se desarrollaba la con-
cordancia entre posesién y propiedad como mera relacion
horizontal de contenido, y por otra el régimen codificado,
donde la coherencia general es mayor.

11. En los ordenamientos normativos que son meros
érdenes las posibilidades de la posesion “praeter legem”
(como la de todos los fenémenos marginales a las “leyes’)
son mayores y, en cambio, en la medida que los ordena-
mientos pretenden ser sistemas esas posibilidades dismi-
nuyen. En la recopilacién —fuente formal normalmente re-
ferida a meros 6rdenes— la posesion “‘praeter legem” tie-
ne méas amplias posibilidades, en tanto que en la codifica-
cién —fuente formal que corresponde a los sistemas— la
apertura a la posesién “praeter legem” disminuye. La di-
ferente actitud posesoria de la recopilacion y el orden por
una parte y la codificaciéon y el sistema por la otra puede
ejemplificarse con la apertura del régimen hispano indiano
a la composicién de tierras por los poseedores y la posi-
bilidad, brindada por nuestro régimen posterior a la codi-
ficacion, de convertir los créditos de la conquista del de-
sierto en propiedad con derecho a la respectiva pose-
sién 19. Dado que los ordenamientos normativos como el
argentino son sistemas en cuanto a los derechos que pue-
den fundamentar la posesion, ésta es en ellos siempre
“legitima’ o “ilegitima’. Es mads, la mera posesion puede
convertirse en presuncién de propiedad (art. 2412), de mo-
do que no queda margen para la posesién “praeter legem”.

19. Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Meditaciones filoséfico
histéricas acerca de los modos de adquirir el dominio”, en ‘‘Juris",
6 al 10 y 13 de setiembre de 1982.
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Los ordenamientos normativos que son sistemas pue-
den tener caracter material o formal, sea éste a favor del
propietario (‘“nulla possessio sine proprietas”) o del po-
seedor (“nulla proprietas sine possessio”). Sin embargo,
como no se trata de un area de clases de justicias profun-
damente conflictivas —como es, en cambio, el Derecho
Pudblico liberal—, sino del frecuente reinado de la justicia
referida a los particulares, los ordenamientos tienden a
marginar las soluciones formales, admitiendo, en cambio,
soluciones de sintesis, como la prescripcion y la compo-
sicién, que —sin embargo— por un relativo imperio de la
justicia general (referida al bien comun) pueden interpre-
tarse también como expresiones de un sistema en que no
hay propiedad sin posesion. Asimismo, cuando avanza el
sentido social de la propiedad, tiende a configurarse un
sistema formal cerrado por el principio “nulla proprietas
sine possessio’’. Del anélisis diferenciador de la posesion
y la propiedad depende en gran medida la adaptacion del
ordenamiento a los cambios de la realidad social, o sea su
elasticidad en el area de la propiedad.

Las ideas de Savigny, mas abiertas a la posesion di-
ferenciada de la propiedad, corresponden a ordenamientos
que se aproximan méas al paradigma del mero orden; en
cambio las de lhering son mas afines al sistema, ya que
la posesion es admitida como avanzada de la propiedad.
Estas mismas orientaciones divergentes se advierten al
comparar el régimen hispano indiano y el Derecho codifi-
cado. Sin embargo puede decirse que la necesidad de jus-
ticia general de la ocupacion territorial hacia que el Dere-
cho hispano indiano acentuara el criterio “nulla proprietas
sine possessio’ al consagrar la exigencia de ocupacion de
los repartimientos y la composicién. Por la diferenciacion
entre posesion y propiedad (resuelta sobre todo en la com-
posicién) el régimen hispano indiano adquiria la elastici-
dad necesaria para adaptarse a un nuevo mundo.
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¢} DIMENSION DIKELOGICA

a') La justicia como valor

12. Posesion “legitima” (no necesariamente legal) es
en verdad la que se fundamenta en la justicia. Desde el
punto de vista dikeldgico, la posesion debe ser enjuiciada
en primer término como una apertura de la justicia, valor
natural absoluto del Derecho, a los valores relativos y prin-
cipalmente al poder. Sin embargo, cuando es *“contra le
gem"” o “contra proprietatem” esa apertura es en detri-
mento de otros valores relativos, como el orden y la cohe-
rencia. Como en todos los casos en que se consideran las
relaciones de la justicia con los valores del orden de re-
partos y del ordenamiento normativo, es posible que éstos
—poder, orden, coherencia, etc.—, falsificados, subviertan
su relacion con la justicia, y también que ella, apreciada
en falsedad, invierta el fundamento que debe a esos va-
lores relativos. Es asi, por ejemplo, como la busqueda del
poder posesorio puede ser subversiva contra la justicia y
también como a veces las ideas de justicia pueden inver-
tir su relacién con el poder, conduciendo al rechazo inde-
bido de la posesién 20,

13. La posesién es especialmente afin a la justicia
extraconsensual, asimétrica, monologal y espontanea y a
la justicia “partial”, sectorial, de aislamiento, absoluta y
particular. No cabe duda que estas clases de justicia
—opuestas respectivamente a la justicia consensual, si-
métrica, dialogal y conmutativa y a la justicia gubernamen-
tal, integral, de participacién, relativa y general— dan a
la posesion una estructura dikelégica relativamente sim-
ple— mas simple que la estructura de la propiedad—, pe-

20. Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, ‘“Ubicacién de la justi-
cia en el mundo del valot”, en ‘“Zeus”, 11 de marzo de 1982.
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ro es ohvio que la sencillez no es la justicia misma. Cuan-
do estos caracteres se enriquecen, por ejemplo porque la
asimetria del hecho posesorio se aproxima a la simetria
del esfuerzo y la recompensa; porque consideraciones de
justicia relativa fundamentan el hecho posesorio o porque
la justicia general exige el apoyo a la actividad del posee-
dor, la posesion suele estar legitimada para desplazar a
todo derecho que se le oponga y convertirse ella misma
en un derecho.

Las caracteristicas de sencillez de la estructura dike-
l6gica de la posesion son mas intensas en la concepcion
de Savigny, que la considera con mayor independencia, en
tanto que son menores en la posicién de lhering, donde
resulta mas dependiente de la propiedad. También la aper-
tura del régimen hispano indiano a la posesién le brinda
caracteres de sencillez dikelégica. En especial cabe recor-
dar la introduccion simplificadora de la justicia de aisla-
miento a través de la composicién de tierras realengas.
En cambio, en el régimen codificado, que brinda una nocién
mas vinculada a la propiedad, la estructura de la justicia
es méas compleja.

b') Los despliegues del valor justicia

14. La posesion se desenvuelve al hilo del continuo
real de las relaciones del hombre con la cosa, que com-
prenden el “hecho” y el “derecho” a poseer, y atribuirle
o negarle efectos significa siempre un fraccionamiento de
los aspectos no considerados que, como todo fracciona-
miento, produce seguridad juridica. No cabe duda que si
s6lo se tiene en cuenta el hecho de la posesion, sin con-
siderar el derecho a la misma, o si s6lo se atiende al de-
recho, sin importar la facticidad posesoria, las soluciones
se hacen mas seguras; pero urge tener en cuenta que en
uno y otro caso se ‘‘corta” la complejidad de la vida. En
dicho marco del continuo real el hecho posesorio tiene mas
significado que el derecho respectivo, pero normalmente
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éste encuentra su fundamento en los antecedentes de los
casos y con esta relevancia logra ser més significativo que
el hecho de la posesién. No obstante, a veces la posesion
logra fraccionar los antecedentes (v.gr. en la célebre afir-
macion “él posee porque posee”) y cuando por la antigie-
dad de la posesion ésta adquiere también relevancia de
antecedente, resulta fundado fraccionar el antecedente del
derecho distinto y declarar la prescripcion.

Ademas la posesion suele estar relacionada con frac-
cionamientos de las consecuencias. Por una parte, el “he-
cho’" posesorio tiene significado como medio de publici-
dad del posible derecho respectivo, y para lograr que las
consecuencias no perjudiquen a terceros la regla ‘‘pose-
sion de mueble vale titulo” llega a fraccionarlas haciendo
que el titular anterior pierda su derecho en aras de la fac-
ticidad posesoria, produciendo también asi seguridad. Se
considera entonces que solo los antecedentes de pérdida
y robo tienen importancia para exigir su desfraccionamien-
to y la atencién a las consecuencias que deberia soportar
el titular anterior (obviamente cuando se exige “buena fe"
el corte es menos significativo). Por otra parte el amparo
del “derecho” a poseer a través del “hecho’ posesorio sig-
nifica beneficiar con esa proteccién aun a quienes care-
cen de tal “derecho’, fraccionando asimismo en este sen-
tido las consecuencias.

La prescripcion es un desfraccionamiento de las in-
fluencias obradas en el futuro que consagra el triunfo del
fraccionamiento del continuo. real a favor de la posesion,
y la composiciéon es un desfraccionamiento del continuo
real que alivia la tension posesoria. El tiempo para la pres-
cripcion y el monto de la composiciéon evidencian la rela-
cién que se reconoce entre propiedad y posesion. La exi-
gencia de “buena fe” es un caso de apertura del material
estimativo de la justicia, que en el Derecho se refiere
normalmente a las adjudicaciones, a los despliegues éti-
cos del obrar.
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La concepcion de la posesion de Savigny significa
un relativo desfraccionamiento del continuo real, porque
protege la facticidad y exige el “animus domini”; pero
fracciona ese continuo y sobre todo los antecedentes al
distanciar la posesion de la propiedad. En cambio la posi-
cion de lhering recorta mas el “animus’, pero se abre en
cierto modo al continuo real y sobre todo a los anteceden-
tes a través del titulo. En tanto Savigny fracciona mas los
antecedentes de propiedad, brindando seguridad al posee-
dor, lhering piensa en un fraccionamiento del continuo real
para dar seguridad al propietario: la posesién es —segtn
él— la exterioridad de la propiedad 2. En el concepto de
lhering se procura proteger al propietario fraccionando las
consecuencias que terminan amparando a poseedores no
propietarios *2. No debe extrafiar que el régimen hispano
indiano, orientado a la ocupacién de un mundo nuevo, frac-
cionara mas los antecedentes, en tanto el régimen codifi-
cado, més asentado en una “historia” territorial, esta con-
cebido més como fraccionamiento del continuo real. Tam-
poco ha de extrafiar que ante las expectativas de la cele-
ridad negocial el Derecho codificado fraccione mas las
consecuencias dando més posibilidades a la regla *“pose-
sion de muebles vale titulo”.

15. El desmembramiento del “hecho” y el “derecho”
posesorios constituye una situacion de excepcion cuyo va-
lor se reconoce mejor cuando se efectdan las valoraciones
completas. El “hecho” posesorio es asi una situacién que
necesita el replanteo del “criterio general orientador” re-
conocido en el “derecho”. La valoracién completa no fa-
vorece siempre a la facticidad posesoria, pero su *‘chance”
se juega principalmente en ella. Puede decirse que la con-
cepcion de Savigny y el régimen hispano indiano se incli-

21. V. por ej. IHERING, op. cit., “El fundamento...”, pags. 207 y ss.
22. V. id., pags. 84 y ss.
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naban mas a las valoraciones completas, en tanto que la
vision de thering y el Derecho actual comparten un apego
relativamente mayor a los criterios generales orientado-
res. El régimen hispano indiano, en situacién “critica” ante
las cosas, sobre todo en relacién con la tierra, necesitaba
mas de valoraciones completas.

¢') La justicia de los repartos aislados

16. Las ideas expuestas para fundamentar la protec-
cion posesoria se vinculan especialmente, segin sean ab-
solutas o relativas, con la justicia de los repartos aislados
y con la justicia del régimen. En el area de las teorias
absolutas se han sefialado como fundamentos de la protec-
cion posesoria el ejercicio del poder sobre las cosas, in-
cluso como necesidad econémica, y —con nocién amplia
del caracter absoluto— el amparo de la autonomia y la
funcién indiciaria de la misma respecto de la justicia de
todo el reparto, que excluye vencer a otro sin demostrar
las razones. Sin embargo, no siempre la posesién tiene
todos esos significados ni resulta legitimada por ellos. Su
mayor criterio de legitimacion surge de la aristocracia (su-
perioridad moral, cientifica o técnica) con que se desarro-
lla y puede decirse que ésta es el titulo mas alto de la “di-
valencia”. Se trata de la posesion “‘creadora”, por ejemplo
a través del trabajo, del arte, de la ocupacién, etc., que
debe prevalecer sobre la rutina. Tal aristocracia posesoria
debe enjuiciarse a la luz de todo el significado cultural de
la cosa.

La inmediacion y la disponibilidad que brinda la po-
sesion son objetos que merecen ser adjudicados (es de-
cir, son repartideros). Como lo demuestra la prescripcion,
la “antiposesion”, aunque se apoye en la propiedad, es
siempre en definitiva rechazada. En justicia la posesién es
un derecho y un deber. Los triunfos de la posesion sobre
la propiedad —v.gr. en la prescripcién— evidencian la su-
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perioridad de la legitimidad de ejercicio sobre la legitimi-
dad de origen.

Aungue suele considerarse que las dos teorias eran
relativas, porque a través de la proteccion posesoria reali-
zaban otros fines, resulta notorio que la concepcion de Sa-
vigny estaba mas préxima a considerarla un fin en si, en
tanto que la vision de lhering la tomaba mas radicalmente
como medio. Si en cierto modo puede decirse que Savigny
pensaba en una posesién intrinsecamente méas aristocra-
tica en relacién con las ideas de lhering, eso puede afir-
marse categéricamente de la posesién concebida por el ré-
gimen hispano indiano, sobre todo cuando se recuerdan
las posibilidades de composicién y las exigencias en los
repartimientos.

ch’) La justicia del régimen

17. La posesion puede servir a la unicidad de cada
ser humano, por la disponibilidad que le brinda, y también
a la igualdad de todos los hombres, en razén de la relativa
facilidad para su obtencién. Esta facilidad y la publicidad
que suele aportar le otorgan ademés rasgos de realizacion
comunitaria. Debe tratarse en definitiva de una posesion
“humanista”, que considere al hombre como fin, y no de
una respuesta alienante, que lo tenga como medio. La po-
sesién puede ser considerada en si misma, sobre todo co-
mo instrumento de proteccién del individuo contra “lo de-
més” (principalmente frente a la miseria) y también como
medio para la obtencion de otros fines, como lo hacen las
teorias relativas cuando la ponen al servicio de la propie-
dad para amparar al individuo contra los demas. Segtin ya
expresamos, la publicidad que brinda protege contra el
error y su triunfo en base a ella es una expresién del am-
paro de la comunidad contra la verdad.

La posicién de Savigny se orienta mas a la considera-
cion de la posesion como medio que en si mismo sirve
para el régimen de justicia, en tanto que la de lhering la
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utiliza como instrumento para la proteccién de la propie-
dad. Savigny presta especial atencién al amparo del indi-
viduo contra “lo demas” y en cambio lhering considera
la proteccion del propietario contra las turbaciones de los
demas individuos. En el Derecho hispano indiano la pose-
sion tiene mas caracteres propios de medio para el régi-
men de justicia y de amparo respecto a “lo demas”; en
tanto que el Derecho codificado la utiliza mas para la pro-
teccion que se considera debida a la propiedad y mues-
tra méas orientacion al amparo contra los demas.

18. A la luz de las consideraciones que anteceden,
pueden reconocerse los valores que se ponen en juego
cada vez que se califica a la posesion. Por ejemplo, cuan-
do se dice —como lo hace nuestro Cédigo Civil— que
la posesion sera viciosa cuando fuere de cosas muebles
adquiridas por hurto, estelionato, o abuso de confianza;
y siendo de inmuebles, cuando sea adquirida por violen-
cia o clandestinamente; y siendo precaria, cuando se tu-
viese por un abuso de confianza, se pone en evidencia,
especialmente, el rechazo del abuso del poder —sea fi-
sico o moral— y del desorden; el repudio a una excesiva
justicia extraconsensual; el desfraccionamiento del conti-
nuo real y de las consecuencias; el amparo a la legitimi-
dad de origen, y la proteccion del individuo contra los de-
mas.

B) HORIZONTE DE POLITICA GENERAL

19. La posesion resulta necesaria para la realizacion
de todos los otros valores del mundo politico. La interpre-
tacion del “corpus” como plenitud de las potencias e im-
potencias en relacion al marco poseido permite compren-
der mejor la amplia relacion de la posesién con todos los
valores que la cosa puede realizar (utilidad, salud, belleza,
etc.). En particular a la luz de la utilidad se advierte la
especial jerarquia de la “posesion-trabajo” de las cosas
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destinables a la produccién, sobre todo notoria en nuestro
tiempo; pero cuando en lugar de integrarse con la justicia
la utilidad secuestra su material estimativo, se producen
fenomenos como los de nuestras sociedades ‘“de consu-

"

mo”’, en que el “tener” devora al “ser” 3.

C) HORIZONTE HISTORICO

20. La importancia atribuida a la posesion contribuye
a diferenciar épocas conservadoras e innovadoras y tiem-
pos de cultura, de civilizaciéon y de decadencia. La pose-
sion, como ‘‘pre-propiedad’” es especialmente importante
en las épocas innovadoras, en tanto que los tiempos con-
servadores se deciden por la preservacion de la propiedad
ya consagrada. Por otra parte la posesién es particular-
mente significativa en los periodos de cultura, en tanto
que los de civilizaciéon se orientan a la preeminencia de
la propiedad y en la decadencia posesion y propiedad se
mezclan conflictivamente. La civilizacion, que se orienta
a los valores fabricados; a la justicia consensual, simétri-
ca, dialogal, conmutativa y relativa, y al fraccionamiento
del continuo real para dar seguridad a la propiedad forma-
lizada, dificilmente puede tener una actitud “abierta” para
la posesién. No es por azar que en la civilizacion cada
dia méas conservadora del Derecho codificado la importan-
cia de la posesién se hace cada vez menor.

CH) HORIZONTE FILOSOFICO GENERAL
21. La importancia de la posesion es mayor para las

posiciones realistas genéticas, que reconocen que el suje-

23. V. por ej. MARCEL, Gabriel, “Etre et avoir”, Paris, Montaigne,
1935; FROMM, Erich, “¢Tener o ser?”, trad. Carlos Valdés, 3¢
reimp., Bs. As., Fondo de Cultura Econémica, 1981.
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to no crea al objeto y necesita ponerse en contacto con
él, y en cambio disminuye cuando se adopta el idealismo
genético, segln el cual el sujeto es creador y se pone na-
turalmente en contacto con el objeto que él mismo crea.
No es sin razén que en nuestro tiempo, signado por el
idealismo genético, la importancia de la posesién ha dis-

wxw

minuido™*".

*** Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Meditaciones filosé-
fico historicas sobre la ubicacion y el cuadro de los derechos
reales”, en “El Derecho”, 13 de agosto de 1982 y *“Meditaciones
filoséfico histéricas sobre las cosas”, en ‘Revista de Ciencias
Sociales™ (Valparaiso), N° 22, pags. 101 y ss.

31



DOS NOTAS JUSPRIVATISTAS INTERNACIONALES

(relacionadas con la propiedad intelectual)

Una interpolacién indebida, por exclusivo error edito-
rial, en un articulo para una revista extranjeral, me ha
conducido a dos reflexiones de Derecho Internacional Pri-
vado, relacionadas con la Parte General y la Parte Espe-
cial de la disciplina.

Se reconoce frecuentemente que para la construccion
de los conceptos jusprivatistas internacionales, y en espe-
cial de los empleados en los tipos legales, los autores de
las normas —legisladores o jueces, incluso contratantes,
etc.— pueden valerse de los métodos ‘“analitico-analégi-
co” 2 o “sintético” 3. Sin embargo, no suele quedar sufi-
cientemente en claro cuéles son los procedimientos que
deben orientar el anélisis o la sintesis, y entendemos que
la expresion “analégico” no contribuye adecuadamente.

Como en toda construccion de conceptos, han de re-
velarse sus raices dikelégicas y, por su particular fuerza

1. El texto que redactamos dice “al retrato de la Gioconda o a La
Piedad de Miguel Angel como si fueran “personas” ', especifi-
cando la autoria de La Piedad porque el ‘tema ha sido aborda-
do por distintos artistas. Desconocemos coémo resultd, luego,
atribuyendo la obra de Leonardo a Rafael (“al retrato de La Gio-
conda, de Rafael, 0 a La Pieded, de Miguel Angel, como si fue

ran personas’’).
2. Puede v. GOLDSCHMIDT, Werner, ‘“Derecho Internacional Pri-

vado”, 4° ed., Bs. As., Depalma, 1982, péag. 10.
3. id., pags. 11 y ss.
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esclarecedora, los fraccionamientos respectivos *. Si bien
la consideracion del caracter nacional o extranjero de los
posibles elementos ha de tenerse en cuenta, éstos han de
ser valorados en su plenitud, no sélo en mera analogia
con el Derecho Privado interno, ni como nacionales o ex-
tranjeros, sino en todos los aspectos juridicos. Por ejem-
plo, en el caso, la legislacién y la doctrina nacionales for-
mulan el tipo legal haciendo referencia a la “propiedad
literaria o artistica” o a la “propiedd intelectual”, enten-
diendo que toda ella debe someterse a un mismo régimen
de puntos de conexion, generalmente acumulatives, que
remiten a la ley del Estado de primera publicaciéon o dis-
tribucién y a la ley local 5. No obstante, la consideracion
mas integral de los aspectos meramente jusprivatistas del
problema permite reconocer que se produce asi una ‘“‘sin-
tesis” legislativa indebida, porque se fraccionan las con-
secuencias y el continuo real, haciendo que sélo se ten-
gan en cuenta la comunidad donde se produce tal pu-
blicacién o distribucion y el hecho de tal publicacion o
distribucion, sin considerar los despliegues vinculados
con la persona del autor (que a veces con acierto diferen-
cia el Derecho Privado interno). Nos parece evidente que,
en cuanto a los aspectos morales de la obra, deben te-
nerse en cuenta, como minimo, la ley del domicilio del

4. Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, ‘“Meditaciones acer-
ca de los conceptos juridicos”, en “El Derecho’, t.93, pégs.
831 y ss.

5. V. GOLDSCHMIDT, op. cit., péags. 283 y ss. KALLER de OR-
CHANSKY, Berta, ‘“Manual de Derecho Internacional Privado”,
Bs. As., Plus Ultra, 1976, pags. 350 y ss. V. no obstante una
mas amplia diferenciacion de los aspectos patrimoniales y mo-
rales del derecho del autor y respecto al empleo del punto de
conexién personal: VITTA, Edoardo, “Diritto Internazionale Pri-
vato”, Torino, Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1975, t. I,
pégs. 76 y ss. V. también, acerca de las dificultades del tema:
BATIFFOL, Henri, “Droit international privé”, 58 ed. (con el con-
curso de Paul Lagarde), Paris, L.G.D.J., 1971, t. I, pags. 157 y ss.
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autor al tiempo de tal publicaciéon o distribucién y otor-
garse, ademas, para las acciones respectivas, jurisdiccion
a los tribunales del pais de ese domicilio. No es necesa-
rio llegar luego al problema de las calificaciones para sa-
ber que se trata de aspectos inherentes a la personalidad
del autor, que no dependen del marco del pais de primera
publicacién o distribucion, sobre todo en una comunidad
intelectual cada dia mas universal.

Creemos, en suma, que para construir los tipos lega-
les de nuestra materia se debe partir del analisis de fos
casos valorando la realidad jusprivatista de la comunidad
internacional —obviamente no meramente analdgica con
el Derecho Privado interno ni prescindente de esa analo-
gia— vy luego, si es necesaria, debe utilizarse la sintesis.
Entendemos que aun conservando por su prestigio histo-
rico la expresion “método analitico-analégico” debe supe-
rarse la analogia con el Derecho Privado interno para com-
prender los casos jusprivatistas internacionales a la luz
de los principios generales del Derecho Privado. El ana-
lisis no depende ni puede depender legitimamente del De-
recho Privado interno. Quizas la expresion mas adecuada
para nombrar al método de referencia seria “analitico
jusprivatista”.

Entendemos, por otra parte, que los despliegues de
la “propiedad intelectual” vinculados con la persona del
autor deben ser asegurados mediante el minimo de la ley
del domicilio del mismo al tiempo de la primera publica-
cion o distribucion y el otorgamiento de la jurisdiccion
respectiva.

Cuando se reconozca el Derecho de la Ciencia, la
Tecnologia y las Letras, quizds como capitulo del Derecho
de la Cultura, inspirado en gran medida en la proteccion
del autor ¢, debera tener también una proyeccion juspriva-
tista internacional.

6. V. GOLDSCHMIDT, Werner, ‘“Justicia y verdad”, Bs. As., La Lley,
1978, pags. 112 y ss.

LOS CORTES “SUBJETIVO” Y “OBJETIVO” EN
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

1. La construcciéon de los tipos legales de las nor-
mas de Derecho Internacional Privado suele valerse de
los cortes “subjetivo” y “‘objetivo”, que respectivamente
diferencian los regimenes aplicables a las distintas per-
sonas y la validez y los efectos de los actos. Se ha hecho
habitual denominarlos con las expresiones “petite cou-
pure” (corte chico) y “grande ou générale coupure” (cor-
te grande o general). Un ejemplo del corte subjetivo se
halla en el articulo 1214 del Cddigo Civil, cuando dife-
rencia los efectos para cada una de las partes del con-
trato entre ausentes sometiéndolos a las leyes de su do-
micilio. El propio articulo 1214 tiene un reflejo del corte
objetivo, por referirse sélo a los efectos de tales contra-
tos, dejando apartado el régimen de la validez, y este
tipo de corte estda también presente en la diferenciacion
de la validez y los efectos del matrimonio efectuada en
los articulos 2 y 3, 5y 6 de la Ley de Matrimonio Civil.
Creemos que bosquejar el planteo de los alcances filo-
soficos de estos ‘‘cortes’ puede servir como via de pe-
netracion al estudio del método analitico para la cons-
truccion de los tipos legales.

2. El corte subjetivo es afin a la justicia consensual,
con acepcion (consideracion) de personas, asimétrica,
dialogal, “partial”, sectorial, de aislamiento, absoluta y
particular; en tanto que la unidad subjetiva se aproxima
mas a la justicia extraconsensual, sin acepciéon de perso-
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nas, simétrica, monologal, gubernativa, integral, de par-
ticipacion, relativa y general. Sobre todo por las respec-
tivas afinidades con la justicia particular y la justicia ge-
neral puede decirse que el corte subjetivo estda mas cer-
cano al Derecho Privado y la unidad subjetiva es méas pro-
xima al Derecho Publico. En cuanto a la pantonomia y el
fraccionamiento de la justicia, el corte subjetivo signifi-
ca, sobre todo, desfraccionamiento de las consecuencias
y prescindencia de las influencias del complejo personal;
en tanto que la unidad se desenvuelve en sentidos inver-
sos. El corte subjetivo respeta la unicidad de los indivi-
duos y protege contra el régimen y el desarraigo y, en
cambio, la unidad subjetiva sirve a la igualdad y a la co-
munidad de todos los hombres y ampara contra la sole-
dad.

El corte subjetivo puede utilizarse con justicia en
contratos entre personas ‘“vitalmente” distantes, pero di-
ficilmente seria legitimo para resolver relaciones méas co-
munitarias, comc —por ejemplo— el matrimonio. La con-
tractualidad se manifiesta a través de la justicia consen-
sual, dialogal, “partial”, sectorial, de aislamiento y parti-
cular; en tanto que la “distancia’” entre los contratantes
se satisface con la acepciéon de personas, la asimetria y
el caracter absoluto. La contractualidad es satisfecha con
el desfraccionamiento de las consecuencias, y la distan-
cia entre las personas exige el corte del continuo perso-
nal. La contractualidad y la distancia reqmeren el respeto
a la unicidad y el amparo contra el régimen, pero la se-
gunda es especialmente afin a la proteccién frente al
desarraigo.

3. El corte objetivo es afin a la justicia dialogal, sec-
torial, de aislamiento, absoluta y particular; en tanto que
la unidad objetiva es mas préxima a la justicia monologal,
integral, de participacion, relativa y general. A su vez, el
corte objetivo significa un fraccionamiento de los ante-
cedentes de los efectos, un desfraccionamiento de los
efectos futuros en cuanto a la validez y, en definitiva, un
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corte del continuo real, pues la validez toma vida propia
respecto a los efectos y, del mismo modo, los efectos
adquieren vida propia respecto a la validez. El corte ob-
jetivo sirve a la unicidad de cada ser humano y la unidad
objetiva es afin a la igualdad y a la comunidad. A su vez,
el corte protege a los individuos contra los arraigos de su
propio pasado y frente al régimen, en tanto que la unidad
los ampara en especial contra el desorden de la vida in-
ternacional.

El corte objetivo suele ser legitimo en las relaciones
muy prolongadas —"‘futurizas”—, v. gr. en el matrimonio y
el contrato de trabajo, y en general donde hay distancia
“vital"" entre validez y efectos y, en cambio, no tiene igual
fundamento de justicia en los contratos de breve dura-
«¢ion. En el matrimonio, por ejemplo, la “distancia” que
hay entre la validez, que debe quedar resuelta con fir-

‘meza al tiempo de la celebracién y esta influida por el

“favor filiorum matrimonii”, y los efectos, que suelen
prolongarse en el tiempo y necesitan mdas apertura al
porvenir, a la par que carecen de esa exigencia respecto
a los hijos, fundamentan los caracteres de justicia dia-
logal, sectorial, de aislamiento, absoluta y particular v,
asimismo, el fraccionamiento de los antecedentes de los
efectos, el desfraccionamiento de los efectos del futuro
y el corte del continuo real. También en esas exigencias
se apoyan el respeto a la unicidad, el amparo contra los
arraigos del pasado y frente al régimen.

En el matrimonio el “favor filiorum matrimonii" in-
fluye en la consagracién del corte objetivo para someter
la validez a la ley del lugar de celebracion y dar a los
contrayentes la posibilidad de elegir el Derecho que mas
los beneficia en su propésito. Si el mejoramiento de la
condicién de los hijos extramatrimoniales hiciera perder
parte de su fundamento al “favor filiorum matrimonii”,
también una parte del apoyo del corte objetivo en el ré-
gimen del matrimonio, sobre todo en cuanto a la justicia
particular, desapareceria.
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ENSAYO DE COMPRENSION FILOSOFICA DE
LOS PUNTOS DE CONEXION DEL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

La comprensién de los significados de los puntos de
conexion del Derecho Internacional Privado es fundamen-
tal para establecer la relacién debida con los problemas
que ia materia tiende a solucionar. El significado del punto
de conexién es el meollo del significado de la consecuen-
cia juridica de la norma iusprivatista internacional, que
luego se completa con el significado del Derecho decla-
rado aplicable.

Esos significados son, a su vez, indispensables para
establecer los denominadores comunes que deben rela-
cionar la ‘“causa” con el punto de conexion y, en todos
los casos, el tipo legal de la norma con su consecuencia
juridica.

Ya el profesor Werner Goldschmidt ha sefalado que
hay puntos de conexiéon mas afines a la dimension so-
ciolégica del mundo juridico —domicilio, residencia, lugar
de situacién, lugar de la celebracién o de la ejecucion,
etc—; mas cercanos a la dimensién normolégica —na-
cionalidad, autonomia de las partes, etc—, y otros mas
afines a la dimension dikelégica —v. gr. caracter mas favo-
rable a la validez del acto— 1. Sin embargo, creemos que

1. V. GOLDSCHMIDT, Werner, “Derecho Internacional Privado”, 4?
ed., Bs. As., Depalma, 1982, pégs. 123/124.
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su comprension mas desarrollada es imprescindible para
el desenvolvimiento de la Filosofia del Derecho Interna-
cional Privado 2.

En otra oportunidad nos hemos ocupado ya de la au-
tonomia de la voluntad, incluyendo sus aspectos como
punto de conexién3. En estas lineas trataremos, sintéti-
camente, los significados de los puntos de conexién “con-
ductistas” autonomia de las partes, lugar de celebracién
y lugar de ejecucién; ‘“personales” domicilio, nacionali-
dad y residencia, y “reales” lugar de situacién y lugar de
registracion. La comparacién que haremos nos obligara a
realizar generalizaciones que pueden no corresponder a
las realidades casuisticas, pero entendemos que son su-
ficientemente representativas.

I. Los puntos de conexion desde la perspectiva del mun-
do juridico en general

a) Dimension sociolégica

En general los puntos de conexién conductistas son
mas afines a los repartos auténomos y a su valor natu-
ral relativo cooperacion, en tanto que los puntos de co-
nexion reales y personales se basan mas en el reparto
autoritario y satisfacen el valor natural inherente poder.
A su vez, dentro de los puntos de conexién conductistas,
la autonomia y la cooperacién van decreciendo desde la
autonomia de las partes, al lugar de celebracion y al lu-
gar de cumplimiento; dentro de los puntos de conexién
reales quizads pueda sefalarse mas autonomia en el lugar

2. Puede v. por ej. CIURO CALDANI, Miguel Angel, *Aspectos Axio-
légicos del Derecho Internacional Privado”, Rosario, Fundacién pa-
ra las Investigaciones Juridicas, 1979.

CIURO CALDANI, Miguel Angel, “La autonomia de las partes en
el mundo juridico en general y en la eleccion del Derecho apli-
cable”, en ‘“Juris”, t. 47, pags. D 29 y ss.

W
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de registracién y menos en el lugar de situacion de las
cosas, sobre todo cuando se trata de inmuebles.

Por otra parte, en general puede decirse que los
puntos de conexion conductistas son los que dependen
méas de la ejemplaridad (modelo y seguimiento), realiza-
dora del valor natural relativo solidaridad, en tanto que
los puntos de conexiones reales, sobre todo cuando se
trata de la situacion de inmuebles, y los puntos de co-
nexién personales, son mas afines a la planificacion gu-
bernamental en marcha, realizadora del valor natural re-
lativo previsibilidad.

De resultas del fortalecimiento del orden de repar-
tos mediante el plan de gobierno en marcha, los puntos
de conexién reales y personales realizan en mayor grado
el valor natural relativo inherente orden. En cambio, los
puntos de conexién conductistas, que confian méas en la
ejemplaridad, corren el riesgo de mayor anarquia (desor-
den). A su vez, entre los puntos conductistas, por las ma-
yores posibilidades de fraude a la ley (a las que hemos
de volver a referirnos), el lugar de celebracion acentua
la posibilidad de anarquia “institucional”, porque no se
sabe quién reparie, pues lc hacen varios simultaneamen-
te. El punto de conexion lugar de celebracion facilita que
las -partes realicen cierta eleccion oculta del Derecho
aplicable. Por otra parte, quizds pueda hablarse de cierta
facilidad de anarquia cuando el punto de conexién real lu-
gar de situacion se refiere a muebles, y a través del punto
de conexion también real lugar de registracion. Hay ries-
go general de anarquia a través de la intertemporalidad
cuando los puntos de conexién presentan las dificultades
del “cambio de estatutos”. En todos los casos de anar-
quia se realiza el desvalor natural relativo arbitrariedad.

La realidad social del Derecho se desenvuelve al hi-
lo de la finalidad objetiva de los acontecimientos y de la
finalidad subjetiva de los repartidores. La primera e€s
mas “‘profunda” y la segunda mdés ‘‘superficial”. En gene-
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ral podria decirse que los puntos de conexion conductis-
tas tienen relaciones mas ‘‘superficiales” con los casos,
dependientes de la finalidad subjetiva; en tanto que la
“profundidad” del vinculo y la influencia de la finalidad
objetiva aumentan cuando se trata de puntos reales vy
adquiere su mayor grado en los puntos personales. Sin
embargo, creemos que la comparaciéon puede hacerse con
mas precisién dentro de cada clasificacion. de modo
que en los puntos de conexiéon conductistas la profundi-
dad del contacto crece a medida que se pasa de la au-
tonomia de las partes al lugar de celebracion y ai lugar
de cumplimiento; en los puntos reales aumentan la pro-
fundidad y la dependencia de la finalidad objetiva segun
se trate del lugar de registracion y del lugar de situa-
cién, y en los puntos personales la profundidad y la fina-
lidad objetiva crecen conforme se pase de la residencia
a la nacionalidad (sea como voluntad de pertenecer a un
orden de repartos o como mera asignacion formal) y al
domicilio, que es, a nuestro entender, como ‘‘sede” de la
persona, la ‘“nacionalidad” del Derecho Privado. La pro-
fundidad del punto de conexiéon a utilizar debe estar en
relacion directa con la profundidad del problema a resol-
ver: para la reglamentacion de la forma, por ser un pro-
blema mas superficial, es mas apropiado un punto de co-
nexién superficial; para la capacidad que es cuestion pro-
funda, de la dignidad o la madurez, se requieren puntos
de conexién profundos, como el domicilio, etc.

b) Dimension normolégica

En cuanto a las funciones descriptas de las normas,
hay puntos de conexion que realizan mas facilmente el
valor natural relativo fidelidad, entre los que se destaca
el punto real lugar de situacién, cuando se refiere a in-
muebles; en tanto que otros pueden lograr mas facil-
mente el valor natural relativo exactitud, entre los que se
destaca, como es obvio, el pais al que una persona dedi-
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ca sus servicios (“lex fori’”), pues al aplicar la ley del
pais del juez es mas fécil efectivizar la norma. En gene-
ral los puntos de conexién conductistas son mas dificil-
mente fieles —por ejemplo cuando la celebracién es en-
tre ausentes o el cumplimiento se produce en distintos
paises—, en tanto que los reales y personales adquieren
mas facil fidelidad. A su vez, por la mayor afinidad a las
posibilidades de jurisdiccién, los puntos de conexi6n con-
ductistas autonomia de las partes y lugar de cumplimien-
to y los puntos de conexion reales y personales se aproxi-
man con menos dificultad a la exactitud.

Hay puntos de conexién que emplean conceptos méas
constitutivos, que por lo tanto tienen en general mas po-
sibilidad para realizar el valor natural relativo adecuacion.
Pertenecen a este grupo los puntos que Goldschmidt de-
nomina normoldgicos —sobre todo autonomia de las par-
tes y nacionalidad— y quizas, en general, todos los con-
ductistas; en tanto que otros puntos, més declarativos,
tienen mas limites para la adecuacién, sobre todo los
puntos reales de situacién de muebles (de aqui la nece-
sidad de ‘“calificar” dicha situacién evidenciada frecuen-
temente).

En general los puntos de conexién conductistas se
incorporan al ordenamiento normativo por mayores rela-
ciones de produccién, ya que son las mismas partes —so-
bre todo en la autonomia, pero también en el lugar de ce-
lebracion e incluso en el lugar de ejecucidn— quienes
quedan habilitadas para incorporar la solucién concreta,
realizandose a través de esa vinculacion el valor relativo
subordinacién. En ellos las vinculaciones de contenido en-
tre la norma iusprivatista internacional y el contacto efec-
tivo tienen poco desarrollo. En cambio, en los puntos de
conexion reales —sobre todo en la situacién de los in-
muebles— y personales, las normas tienen mayor inser-
cion de contenido, satisfactoria del valor natural relativo
ilacion. De resultas de este mayor recurso a las relacio-

42

nes de produccién y de contenido, los puntos de conexién
reales y personales promueven en el ordenamiento nor-
mativo una mayor satisfacciéon del valor natural relativo
propio del mismo, la coherencia.

En cuanto a las clases de ordenamientos normativos,
los puntos de conexién conductistas son mas afines a las
caracteristicas del sistema formal, obligando mas a
aceptar lo que los protagonistas deciden, en tanto que los
puntos de conexién reales y personales aproximan maés a
las caracteristicas de los meros o6rdenes normativos vy,
quizas, de los sistemas materiales. Desde otras perspec-
tivas clasificatorias, los puntos de conexiéon conductistas
brindan al ordenamiento mas elasticidad actual (sincré-
nica), o sea mas facil adaptacion a las variedades de la
realidad social, en tanto que los puntos de conexion re-
ales —sobre todo de situacion de inmuebles— y perso-
nales son méas inelasticos. A su vez, los puntos de co-
nexion mas abiertos al ‘‘cambio de estatutos” —v. gr. la
situacién de los muebles o el domicilio— son temporal-
mente (diacrénicamente) mas elasticos; en tanto que los
que excluyen ese cambio —por ejemplo la situacion de
los inmuebles— son mas inelasticos. En otro sentido, el
punto de conexién autonomia de las partes acerca al or-
denamiento a una mayor flexibilidad, por la facilidad de re-
elaboracion por los protagonistas; en cambio, los otros
puntos conductistas y los puntos reales y personales son
mas afines a la rigidez.

c) Dimension dikeldgica

Ya hemos destacado que el profesor Goldschmidt con-
sidera —con acierto— puntos de conexion dikelégicos a
la eleccion del Derecho mas favorable a la validez del
acto, al trabajador, etc. Al comparar las relaciones de la
justicia con otros valores puede recordarse también que
los puntos de conexién conductistas son mas afines a la
realizacién de los valores naturales relativos cooperacion,
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solidaridad y subordinacion, en tanto que los puntos de
conexion reales y personales satisfacen més los valores
naturales relativos poder, previsibilidad, orden, fidelidad,
ilacion y coherencia. Sin embargo, en definitiva todos los
puntos de conexion, a través de unos u otros valores, de-
ben realizar el Gnico valor natural absoluto del Derecho:
la justicia. Si por excesivo apego a los valores relati-
vos se opta por un punto de conexion injusto para el ca-
so, la contribucién que deben prestar esos valores a la
justicia se convierte en subversion; cuando por excesivo
apego a la justicia se niega la contribucion que ella de-
be brindar a sus valores relativos, se produce la inver-
sion.

Asimismo, es posible reconocer las relaciones de la
justicia con la utilidad diciendo que los puntos de conexion
personales, reales y conductivas van marcando posibili-
dades de influencia creciente de la utilidad sobre la jus-
ticia y que, cuando las influencias son indebidas, la inte-
gracion se convierte en arrogacion. Si se opta por un
punto de conexion conductista —por ej. lugar de cele-
bracién— cuando debe elegirse uno personal —v. gr. do-
micilio— hay una arrogacion del material estimativo de
la justicia por la utilidad. A la inversa, si se elige un pun-
to de conexién personal cuando debe optarse por uno
conductista se produce una arrogacién de la justicia atri-
buyéndose el material estimativo de la utilidad. Conside-
raciones semejantes pueden hacerse, por ejemplo, al re-
lacionar la justicia con otros valores, como la santidad,
respecto a la cual tienen preferencia los puntos de co-
nexion personales. Como es obvio, todos los secuestros,
por subversién, inversion o arrogacion, se producen en
base a valores falsificados.

Los puntos de conexion personales y reales son mas
afines a los valores naturales, y los puntos conductistas
son mas afines a los valores fabricados. Por esto, cuan-
do se opta por los puntos personales y reales indebida-
mente se incurre en la desviacion respectiva de los va-
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lores naturales, o sea el “absolutismo” axiolégico, y cuan-
do se emplean indebidamente los puntos conduct'istas se
cae en la desviacion correspondiente de los valores fa-
bricados, el relativismo.

. En cuanto a las clases de justicia, puede decirse por
equplq, que los puntos de conexion conductistas'son
mas afines a la justicia consensual, en tanto los pun-
tos de conexion reales y personales son méas extracon-
sensuales; que los puntos reales, conductistas y perso-
pale_s_van marcando, en ese orden, el crecimiento de la
justicia con acepcion (consideracion) de personas y es-
table_(:lendo, asimismo, una relacion progresiva de inma-
nencia vy, asimismo, que los puntos de conexién conduc-
tistas brindan més oportunidad a la justicia dialogal, en
tanto los puntos reales y personales son mas monol,oga-
les._:rambién puede reconocerse que los puntos de co-
nexion consensuales se apoyan mas en la justicia “par-
tial” y los reales y personales en la justicia gubernativa;
I_os 'pL_Jntos conductistas y personales se abren mas a la;
justicia sectorial, en tanto que los reales se basan mas en
la_justlcia integral y, por ultimo, los puntos conductistas
e incluso ciertos puntos personales —v. gr. el domicilio—
se basan mas en la justicia referida a los particulares, re-
sultando, en cambio, los puntos reales y algunos perso-
n?les —por ej. la residencia— mas proximos a la justi-
cia general que se refiere de manera directa al bien co-
mun. Sea ésta una oportunidad para destacar que las afi-
nidades reconocidas no son absolutas y que, por ejemplo,
-fal punto de conexién residencia no siempre es afin a la
{ySthla general, v. gr. cuando es subsidiario del domici-
io.

_ De_sde el punto de vista de la pantonomia y del frac-
cionamiento de la justicia (productor de seguridad) puede
dgecxrse que los puntos conductistas tienden a desfrac-
cionar las consecuencias, haciendo que las reciban quie-
nes deben tenerlas, pero son afines al fraccionamiento
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del continuo personal y del continuo real. Los cortes en
el continuo personal se producen haciendo que decidan
so6lo los protagonistas de la elecciéon del Derecho, de la
celebracion o la ejecucion y excluyendo a otros que se
hallen en iguales condiciones. Los fraccionamientos del
continuo real se producen porque la conducta toma “vi-
da propia”, con independencia de los otros aspectos del
caso. A su vez, el punto lugar de celebracién fracciona
las influencias del porvenir, en tanto que el punto lugar
de cumplimiento fracciona los antecedentes. Los puntos
de conexion reales pueden invocar el desfraccionamien-
to del continuo personal teniendo en cuenta a todes los
miembros de la comunidad del lugar de situacién o de re-
gistracion, pero fraccionan las consecuencias, haciendo
que las reciban todos ellos, que quizds no tienen signifi-
cativa relacién con los casos, y el continuo real, dando
“vida propia” a la situacién o registracion. A su vez,
cuando los puntos de conexién son maés ‘‘inmovilizado-
res’’, sobre todo el lugar de situaciéon de los inmuebles,
tienden a fraccionar influencias de antecedentes y del
porvenir del mismo caso. Por su parte, los puntos de co-
nexion personales son, sobre todo, desfraccionamientos
de las consecuencias, procurando individualizar a las per-
sonas, pero suelen significar fraccionamientos del conti:
nuo personal, de resultas de lo cual deben ser abandona-
dos cuando intervienen varias personas en pie de igual-
dad (por ejemplo: para la validez de los contratos o del
matrimonio). Cuando los puntos de conexién personales
pueden dar juego a una personalidad en su intertempora-
lidad significan desfraccionamientos de los antecedentes
y del continuo real.

Sin perjuicio de lo antes expuesto, puede decirse que
los puntos de conexi6n sincrénicamente més eldsticos
—v. gr. los puntos conductistas— permiten, en general,
mas desfraccionamientos; en tanto que los més inelasti-
cos —por ejemplo el lugar de situacion en cuanto a in-
muebles— obligan a maés fraccionamientos. Los puntos
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de conexion temporalmente mas inelasticos, que se cie-
rran a la posibilidad del “cambio de estatutos’”, por ej. el
lugar de celebracion, el lugar de ejecucion —no sucesi-
vo— o la situacién de los inmuebles pueden obligar a
fraccionar los antecedentes o el porvenir, en tanto que
los puntos de conexion mas elasticos, como el lugar de
situacion de los muebles, se abren a los desfracciona-
mientos en esos sentidos. Cuando un punto de conexién
fracciona indebidamente el continuo real y las consecuen-
cias, dando ‘‘vida propia” a una parte del caso y tratan-
do de manera igual a los desiguales (por ej. la residencia,
cuando no es suficientemente significativa), es un punto
de secuestro; cuando fracciona indebidamente el continuo
personal, tratando de manera desigual a los iguales (v.
gr. cuando la sucesion es resuelta segin la ley de situa-
cién de los bienes) es un punto de destrozo.

Los puntos de conexion conductistas se apoyan mas
en la justicia de la calidad de los repartidores segtn la
autoncmia, en tanto que los puntos reales y conductistas
requieren mayor aristocracia de los repartidores que, en
caso de no tenerla, caen en la antiautonomia (mero ‘‘fac-
to”). Los puntos de conexion conductistas tienden a re-
partir libertad a los quehaceres y la consiguiente creacion
“externa”’, de modo que no es por azar que suelen vin-
cularse con causas mas relacionadas con la actividad hu-
mana, pero con el peligro de “volar” e incurrir en desa-
rraigo. Los puntos de conexion reales y personales tien-
den a afirmar al hombre en el espacio social y en si mis-
mo, de manera que corresponden a problemas de creaci6n
méas profunda, pero con riesgo de caer en la rutina y en
la inercia.

En cuanto a los caracteres del régimen de justicia,
los puntos de conexién conductistas satisfacen mas direc-
tamente el humanismo abstencionista y, en cambio, los
puntos reales y personales se relacionan mas con el hu-
manismo intervencionista. Cuando los primeros son exa-
gerados, se suele caer en el individualismo radical; si los
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segundos son desbordantes se incurre en el tt_)ta!itaris-
mo. Los puntos personales e incluso los conductistas, so-
bre todo, entre éstos, la autonomia y el lugar de celebra-
cién, tienden a afirmar la unicidad y adquieren asi afini-
dad con el liberalismo politico. En cambio, los puntos (:!e
conexién reales, e incluso el lugar de ejecucion, son mas
afines a la igualdad y a la comunidad, relacionandose en
consecuencia con la democracia y la “res publica”.

Los puntos de conexién conductistas son, eri gene-
ral, afines a la proteccion del individuo contra el régimeq;
en tanto que los puntos reales y personales son mas pro-
ximos al amparo del individuo frente a los demas, ante
si mismo e incluso respecto a “lo demas”.

Ii. Los puntos de conexion en la Parte General del
Derecho Internacional Privado

En general puede decirse que los puntos conductis-
tas e incluso los puntos reales de situacion de muebles
son mas afectables por el fraude a la ley; en tanto que
los puntos reales en general y los personales le son mas
dificultosos. Esto no excluye, como es obvio que, dada la
mayor penetracién del orden publico en las materias re-
sueltas por los puntos reales (sobre todo en cuanto a si-
tuacion de inmuebles) y personales, sean éstos, princi-
palmente los personales, los puntos mas frecuentemente
afectados por el fraude. Puede decirse que los puntos de
conexién reales —en especial de situaciéon de inmug-
bls— y personales, son mas expresivos de un order_1 pi-
blico respecto a la organizacion de la comunidad inter-
nacional.

ill. Horizonte de Derecho Internacional Publico

Por su mayor ‘“superficialidad” los puntos de co-
nexién conductistas significan cierta ‘“crisis” de la divi-
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sion de la comunidad internacional en paises diferentes.
Esta crisis es particularmente notoria cuando se trata de
la autonomia de las partes. También se presenta, en otro
sentido, cuando se elige el Derecho mas favorable a la
validez del acto, al trabajador, etc.

IV. Horizontes de historia juridica y de filosofia general

Los puntos de conexion reales y personales, por su
mayor “profundidad”, corresponden mas a los periodos
de cultura; en tanto que los puntos conductistas, por su
mayor ‘“‘superficialidad”, son méas afines a la civilizacion.

Desde el punto de vista de la filosofia general, los
puntos de conexion conductistas —de autonomia de las
partes, del lugar de celebracion y del lugar de ejecucion—,
personales y reales guardan, en ese orden, afinidades de-
crecientes con la idea de creacién del objeto por €l suje-
to que caracteriza al idealismo genético (sobre todo
cuando se trata del idealismo existencialista); en tanto
que en orden inverso iria aumentando el reconocimiento
de que el sujeto no crea al objeto, propio del realismo ge-
nético. Sin embargo, todo abuso simplificador es, en de-
finitiva, caracteristica del erréneo punto de partida idea-
lista genético. El régimen de justicia requiere una com-
plejidad de puntos de conexién que soélo el realismo es-
td en condiciones de reconocer acabadamente.

V. Conclusion

Puede decirse, en definitiva, que los puntos de co-
nexion que satisfacen los valores juridicos, culminantes
en la justicia, son “cosmopolitas”. Los que no lo hacen,
son “chauvinistas” o “universalistas”. Al valorar cada so-
lucion iusprivatista internacional, es imprescindible conc

cer el valor de los puntos de conexién relacionados con
ella.
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LA FORMA DE LOS ACTOS JURIDICOS EN EL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (%)

|. Estudio “de lege lata” '.

1. La consideracion “de lege lata” del Derecho inter-
nacional Privado argentino de fuente convencional acerca
de la forma de los actos juridicos lleva a pronunciarse so-
de la forma de los actos juridicos lleva a pronunciarse so-
bre los alcances que al respecto tienen la ley que impera
sobre el fondo y la regla “locus regit actum”. En el Tra-
tado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de
1889 se aplica a la forma de los actos juridicos la misma
ley que impera sobre el fondo, con la excepcién de los
instrumentos publicos, que se rigen por la ley del lugar
en que se otorgan (arts. 32 y 39) 2. Aunque emplea el mé-

(*)} Ponencia presentada a las IX Jornadas Nacionales de Derecho
Civil.

1. Aunque la distincién ‘“‘de lege lata” y "‘de lege ferenda” no tie-
ne, desde nuestra perspectiva trialista, la importancia que le atri-
buye el positivismo, la creemos util para el caso, sobre todo
atendiendo a la practica de estas Jornadas.

Acerca del tema de la forma de los actos juridicos en general
puede v. RIGAUX, Francois, “Acte”, en ‘‘Répertoire de Droit in-
ternational’’, t. |, Paris, Dalloz, 1968, péags. 18 y ss.; GOLD-
SCHMIDT, Werner, “Derecho Internacional Privado”, 4? ed., Bs.
As., Depalma, 1982, pags. 255 y ss.; KALLER DE ORCHANSKY,
Berta, “Manual de Derecho Internacional Privado”, Bs. As., Plus
Ultra, 1976, pags. 353 y ss.; SMITH, Juan Carlos ‘“‘Locus regit ac-
tum”’, en “Enciclopedia Juridica Omeba’’, t. XVIII, pags. 808 y ss.
2. Puede v. “Actas y Tratados del Congreso Sud-Americano de De-
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todo analitico, diferenciando los actos juridicos en sentido
estricto de los testamentos, conviene recordar que luego
de consagrar la misma aplicacion de la ley de fondo —del
lugar. de la situaciéon de los bienes hereditarios al tiempo
de la muerte del causante—, el Tratado establece que el
testamento otorgado por acto publico en cualquiera de los
Estados contratantes, sera admitido en todos los demas
(art. 44). Ante la inseguridad que acarrearia la aplicacion
a la forma de las leyes imprevisibles de situacion de los
bienes al tiempo de la muerte, el Tratado se ocupa de
salvarla con una disposicién de Derecho Privado Unificado:
quien teste por acto publico podra estar seguro de la va-
lidez formal del acto.

En el Tratado de Derecho Civil Internacional de Mon-
tevideo de 1940 hay, respecto a la forma de los actos ju-
ridicos, un cambio de alcances muy discutidos ®. Nes in-
clinamos a entender que la modificacion consiste en la
ampliacién de la regla “locus regit actum” para toda la
regulacion de la forma, pero su imposicion queda a la ley
de fondo 4. Asimismo se agrega que los medios de publi-
cidad se rigen por la ley de cada Estado (art. 36). Hay,

recho Internacional Privado (Montevideo 1888-1889)"', completados
con nuevos documentos y compilados sistematicamente por Er-
nesto Restelli, Bs. As., Minist. de Relac. Ext. y Culto, 1928, esp.
pag. 274.

. V. GOLDSCHMIDT, op. cit., pag. 259. )

4. El informe sobre el Tratado de Derecho Civil Internacional pre-
sentado por Alvaro Vargas Guillemette dice: "El profesor Yico
propuso la redaccion que vuestra Comision acepté por unanimi-
dad distinguiendo entre la calidad del documento correspondien-
te que se rige por la ley que gobierna el acto juridico, y sus for-
mas y solemnidades, que siguen la ley del lugar en que se cele-
bran u otorgan - Tal correccion concilia de manera muy acertada
el interés del Estado cuya ley rige el acto juridico y el de aquel
donde éste se celebra, facilitando también a las partes la me-
jor y mas segura realizacion del mismo’ (puede v. ‘“‘Segundo Con-
greso Sudamericano de Derecho Internacional Privado, de Mon-

w
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también, dos excepciones importantes de Derecho Privado
Unificado: respecto del testamento se expresa que cuando
éste sea otorgado abierto o cerrado por acto solemne en
cualquiera de los Estados contratantes, sera admitido en
todos los demas (art. 44); acerca de la adopcién se exige
que el acto conste en instrumento publico (art. 23).

2. En cuanto al Derecho Internacional Privado de
fuente interna, la primera cuestiéon de importancia con-
siste en saber si las disposiciones de los articulos 950 y
12 del Codigo Civil 3, que establecen la regla béasica “lo-
cus regit actum’, tienen cardcter imperativo o permiten
que las partes, en ejercicio de su ‘‘autonomia grande”
(autonomia conflictual) elijan para la forma otro Derecho,
principalmente la ley aplicable al fondo. La cuestion es
muy discutida 6. La XV Jornada Notarial Argentina ha de-

tevideo”’, Bs. As., Minist. de Relac. Ext. y Culto, 1940, pag. 158).
El informe del delegadq argentino doctor Carlos M. Vico sobre
los trabajos de las comisiones de Derecho Civil Internacional di-
ce: “El régimen en cuanto a la forma fue modificado en el sen-
tido de admitir la tradicional regla locus regit actum, proscripta
en el tratado vigente, manteniendo la ley que rige el fondo del
acto para la calidad del documento en que conste” (puede v. id.,
pag. 165; asimismo, de manera semejante, se pronuncié en su
memorandum el agregado de la delegacion argentina doctor Hugo
Repetto Salazar —v. id., pag. 207—).

5. Acerca de la superfetacién de estos articulos puede v. COLMO,
Alfredo, “Técnica legislativa del Cédigo Civil argentino”, 2° ed.,
Bs. As., Abeledo-Perrot, 1961, pag. 216.

6. V. por ej. PAGLIA, Maria Cristina, “La regla locus regit actum
y las disposiciones de ultima voluntad.” Su protocolizacién”, en
“Gaceta del Notariado', N° 68, pags. 65 y ss. Puede v. también,
sobre el tema: BATIFFOL, Henri, “Droit international privé”, 5°
ed., con el concurso de Paul Lagarde, Paris, L.G.D.J., 1970/71,
t. |, pags. 340 y 343, t. ll, pags. 252 y ss. y 326 y ss.; LOUSSOU-
ARN, Yvon-BOUREL, Pierre, ‘‘Droit international privé”, Paris, Da-
lloz, 1978, pags. 468 y ss.; CASTRO, Amilcar de, “Direito Inter-
nacional Privado’’, 3 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1977, pégs.
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clarado —luego de establecer que “la regla locus regit
actum” comprende cualquier tipo de forma o solemnidad—,
que la referida aplicacién de la ley del lugar de celebra-
cion “es imperativa y las partes sélo estan autorizadas
a utilizar otra forma que no sea la del lugar de la cele-
bracion, cuando nuestro ordenamiento asi las faculta, co-
mo en el caso de las disposiciones de dltima voluntad” 7.
Sin embargo, creemos que urge valorar debidamente al
respecto el despliegue histérico de la interpretacién, en
torno al cual debe centrarse el debate.

El articulo 950 del Cédigo Civil se remite al articulo
12. Alli el Codificador hace referencia a una “larga e im-
portantisima discusion del articulo” obrante en *Conflict
of Laws” de Story, y de ella parece surgir que la referen-
cia al lugar de celebracion se hace porque también se
tiene en cuenta ese asiento para la validez intrinseca. Di-
cho en otros términos: el articulo 12 del Cédigo Civil
guardaria una clara —aunque parcial— relacién de concor-
dancia con los articulos 1205 y ss. referidos al Derecho
aplicable a la validez intrinseca de los contratos. Dice
Story: “Hablando generalmente, la validez del contrato de-
be decidirse por la ley del lugar en donde se hace, a me-
nos que haya de cumplirse en otro pais; pues, como va-
mos a verlo, en este Gltimo caso, la ley del lugar del cum-
plimiento debe regir” (§ 242); “Otra regla, que fluye na-
turalmente de la ya expuesta respecto a la validez de los
contratos, o mas bien ilustrativa de ella, es que todas las

491 y ss.; MIAJA DE LA MUELA, Adolfo, “Derecho Internacional
Privado”, 5* ed., t. ll, Madrid, Atlas, 1970, pags. 307 y ss. y
204; VALLADAO, Haroldo, “Direito Internacional Privado”, 22 ed.,
t. I, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1977, pags. 26 y ss.: SOU-
ZA CAMPOS BATALHA, Wilson de, “Tratado de Direito Interna-
cional Privado”, 2! ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1977, t.
I, pags. 327 y ss.

7. “XV Jornada Notarial Argentina”, en "‘Revista del Notariado™, N¢
737, pag. 1989.
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formalidades, pruebas, o autenticaciones de ellos, que se
requieren por la lex loci, son indispensables para su va-
lidez en otra parte cualquiera”. “Asi, si por las leyes de
un pais, un contrato es nulo si no es por escrito en papel
sellado, debe tenerse por nulo en todas partes; porque
si no es bueno alli, no puede ser obligatorio en ningin
otro pais. Seria diferente si el contrato fuese pagadero
en otro pais; o si la dificultad no fuese la validez del
contrato, sino meramente la admisibilidad de otra prueba
en la corte extranjera donde se interpuso pleito para com-
peler su cumplimiento; o si el contrato se refiriese a bie-
nes reales o inmuebles situados en otro pais cuyas leyes
fuesen diferentes, respecto al cual, como lo veremos en-
seguida, difieren de opinién los juristas extranjeros, aun-
que en Inglaterra y América (Estados Unidos) parece fir-
memente establecida la regla de que la ley rei sitae, y
no la del lugar del contrato, es la que debe prevalecer”
(§ 260) 8.

Aunque la autonomia conflictual para elegir para la
forma el Derecho que rige el fondo del acto quedaria ex-
cluida por disposiciones especificas de los articulos 3634
y ss. y 1211 y 3129, ninguna de estas reglas particulares
desvirttia el argumento que antecede. Si bien Merlin, ci-
tado en la nota del articulo 3638, tiene, por ejemplo, una
clara expresion imperativista acerca de la sujecion de la
forma de los testamentos a la ley del lugar de celebra-
cion ?, no cabe duda que se trata de actos muy especiales,
donde el Derecho aplicable al fondo no puede ser conccido
al tiempo de la celebracion (ley del domicilio del testador
al tiempo de su muerte, art. 3612). A su vez, la excepcion
de los arts. 1211 y 3129 no hace mds que confirmar la

8. STORY, José, “Comentarios sobre el Conflicto de las leyes”,
trad. Clodomiro Quiroga, Bs. As., Lajouane, 1891, t. |, pags. 389,
413 y 414/416 respectivamente.

9. V. MERLIN, “Répertoire universel et raisonné de jurisprudence”’,
4 ed., Paris, Garney, 1815, t. 13, pags. 743 y ss. ("Testament”).
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proximidad de la forma con la ley de fondo (art
Qodlgo] 10, Aunque con cierta distancia de Ios[ acto1s0 Jgrexl
dicos comunes, conviene recordar que —a semejanza de
los lTrata_dos de Montevideo— forma vy validez intrinseca
estan unidas en el tipo legal del matrimonio (art. 2° de la
Ley del Matrimonio Civil). También el fondo “asume” la
forma en los arts. 81 y ss. del Cédigo Civil.

) Asimismo creemos que, por existir autonomia con-
fhc_tual consuetudinaria en materia de ley aplicable a la
vall_d(_ez_lntrinseca de los contratos, no cabe duda que —sin
perjuicio de los articulos 1180 y 1181— las partes pueden
elegir, por lo menos, que la forma de sus contratos se
resuelva segun la ley aplicable al “fondo” de los mismos

Sin entrar a las consideraciones “‘de lege ferenda”
creemos que puede aplicarse al respecto el razonamientd
de que el Derecho mas interesado en el cumplimiento de
las formgs_ —Sea como protectoras, como constancia o co-
mo publicidad— es el Derecho de fondo.

En cuanto a la constitucion en el extranj

chos reales sobre inmuebles situados en Ijsroﬁg;ﬂgleiéz
creemos que ante las modificaciones producidas en el ré-
gimen de publicidad de tales derechos, los articulos 3129
y 1211 de_ben interpretarse sisteméaticamente con ellos. En
otro sentido, una elemental consideracién de igualdad -que
no podemos suponer ajena al fin del legislador lle(/a a
nuestro er]tender, a pensar que los articulos 363;5 y 3636
deben aplicarse admitiendo que el argentino que se en-
cuentre en pais extranjero teste segin las formas de la
ley argentina. Asimismo, por interpretacion extensiva del
art. 3_6_38, apoyada en el art. 14, inc. 4°, creemos que debe
permitirse al extranjero que testa en su pais hacerlo en
las formas de la ley local o de la ley argentina.

10. V. GOMEZ DE LA SERNA, Pedro-MONTALBAN, Juan Manuel, ‘“‘Ele-
ment_os del Derecho Civil y Penal de Espaiia”, 14® ed., Madrid
Gabriel Sanchez, 1886, t. Il, pag. 482. , ’
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Il. Estudio “de lege ferenda”

3. El estudio de la forma de los actos juriqlicos desgie
el punto de vista del Derecho lnt_ernacmnal Privado obtie-
ne, a nuestro parecer, mayor claridad cuanqo se lo encha
desde la perspectiva del empleo de los métodos analitico
o sintético, con relacion a las cuestiones de fondo: urge
aclarar, en definitiva, cual es la distancia o Ia' proxxmld?d
entre los dos aspectos a través de saber cual es el sig-
nificado de la diferenciacion.

La forma puede tener significados de protec_cién de
los propios protagonistas del acto, de constancia o de
publicidad 1. Su diferenciacion del fondo, mediante dos
tipos legales diferentes y sus respectivas consecuencias
juridicas (con sus propios puntos de conexion), debe ser
enfocada segin se trate de actos bilaterales (donde la
forma puede interesar sobre todo como ’m_edlo de protec-
cién) o unilaterales, de relaciones sincrénicas o diacroni-
cas (donde puede significar princ_:lpalmente constanfla) y
de actos particulares o de comunidad (en 'Ios que la_-c_)rma
puede importar especialmente como med[o de pubhcnd_a’d,
aunque se discute si ésta debe ser considerada cuestion
de forma) 12. . .

La unilateralidad del testamento y la especial diacro-
nia de la relacion entre su redaccion y el punto de co-
nexion de la cuestion de fondo (referido al tiempo de la
muerte del causante) influyen en la diferenciacion entre
forma y fondo, como lo hacen los arts. 44 de los Tratados
de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 y

11. La comprension de la forma como mera constancia sirve de base
al ‘‘favor negotii’".

12. Segun Vitta las formas de publicidad no son verde?fie-r:«as formas
y se someten a la lex sustantiae (VITTA, _Edoardo,' _Dmtto 'lnter-
nazionale Privato”, Torino, Unione Tipografico - Editrice Torinese,
1973, t. I, pags. 160 y ss.).
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1940 y las opciones del articulo 3638 del Cédigo Civil. El
articulo 23 del Tratado de 1940, in fine, es una muestra
de como la forma puede requerir un régimen especial con
fines de proteccion, atenta la necesidad de consagrar la
“bilateralidad” tan dificil entre adoptante y adoptado y
entre familia cultural y familia de sangre. Puede destacar-
se, asimismo, que en los respectivos articulos 44 los Tra-
tados facilitan, mediante la especialidad de la disposi-
cion formal de Derecho Unificado, la validez del testa-
mento, en base a la unilateralidad y la diacronia: en tanto
que en el articulo 23 el Tratado de 1940 limita la validez
a través de la forma para proteger la bilateralidad. Por
su parte, la especialidad de las soluciones de la forma de
los contratos entre ausentes del articulo 1181 del Codigo
Civil muestra, en el primer parrafo, el respeto a la rela-
tiva “unilateralidad” formal del contrato firmado por una
de las partes, aunque en el segundo péarrafo la “bilaterali-
dad” formal no es respetada suficientemente, si se toma
a la forma como medida de proteccion, pues se aplican
las leyes mas favorables a la validez del acto. El articulo
1181 in fine es una clara muestra de una solucién iiberal
y “contractualista”, que estimamos distante de la con-
ciencia de justicia alcanzada en nuestro tiempo.

Por dltimo, los articulos 1211 y 3129 del Cddigo Civi!
son expresiones de aproximacion entre la ley de forma y
la ley de fondo en razén de ser la transferencia y la cons-
titucion de derechos reales sobre inmuebles situados en
la Republica actos de comunidad, diferentes del distancia-
miento entre forma y fondo que anida en el particularismo
de los articulos 12 y 950. EI mismo criterio de actos de
comunidad, que impulsa la aproximacion de la forma y el
fondo (pues las partes que realizan la forma no pueden
disponer con justicia de ellos) anida —con distintos gra-
dos— en los articulos 32 y 36 de los Tratados de 1889 y
1940: el sentido comunitarista del punto de conexién lugar
de cumplimiento es altamente concordante con la sintesis
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entre forma y fondo 3. Esto no excluye, como es obvio,
que también los articulos 32 y 36 tengan otros fundsmen-
tos, entre los que es notable la comprensién de la forma
como proteccion de la bilateralidad. Aunque la cuestion es
de dificil solucion, porque respecto del fondo rige ia ley
de celebracion, creemos que el tipo legal sintético dei
matrimonio —que une forma, validez intrinseca y capaci-
dad— obedece a un acercamiento protector y comunita-
rio. Entendemos que si la validez del matrimonio se ri-
giera —como es normalmente fundado— por la ley domi-
ciliaria, la sintesis de forma y fondo continuaria. La apro-
ximacion de forma y fondo de los arts. 81 y ss. obedsce
no sélo a la prueba, sino a fines protectores y comuni-
tarios.

El empleo de los métodos analitico y sintético puede
ser decidido por el legislador y por los jueces, pero tam-
bién por las partes, en este caso, a través de su autoro-
mia para elegir el Derecho aplicable: es posible entender,
como creemos efectivamente, que los articulos 12 y 350
del Cédigo Civil no obstaculizan que las partes sometan la
forma a la ley que rige el fondo.

4. El distanciamiento entre la forma y el fondo sig-
nifica, desde el punto de vista juristico sociolégico, un
avance de la autonomia de las partes, basicamente porque
el punto de conexién celebracionista, que suele utilizarse
para la forma, permite ese avance de la autonomia . Co-
mo en todo reparto auténomo, se realiza el valor natural
relativo cooperacién. En cambio, la aproximacién de la for-
ma y el fondo significa, en principio, que el legislador

13. Ese sentido comunitarista se manifiesta también en la calificacién
“autdrquica” del lugar de cumplimiento. .

14. Acerca de la relacién entre forma y libertad v. IHERING, R. von,
“El espititu del Derecho Romano”, trad. Enrique Principe y Sato-
rres, 5° ed., Madrid, Bailly-Bailliere, t. I, pags. 179 y ss. Tam-
bién v. VITTA, op. cit., t. Il, péag. 138.
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acgntﬁa su autoridad, satisfaciéndose el valor natural re-
lativo poder.

Asimismo, el distanciamiento entre la forma y el fon-
dp permite que las partes puedan desarrollar una mayor
ejemplaridad, desenvuelta a través del modelo y el segui-
miento y realizadora del valor natural relativo solidaridad.
En cambio, la aproximacion de la forma y el fondo, a ve-
ces como un mismo problema, significa una mayor pla-
nificacién que, cuando estd en marcha, satisface el valor
natural relativo previsibilidad. De resultas del mayor re-
curso a la planificacién, en la aproximacién de la forma
y el fondo hay un orden mas firme, que como tal realiza
el valor homénimo; en tanto que la diferenciacién acentua
las posibilidades de anarquia que, como es obvio, ya son
particularmente intensas en la comunidad internacional.
Como en todo fenémeno de anarquia se realiza entonces
el “desvalor” natural relativo arbitrariedad.

~ La mayor apertura de la diferenciacién a la autono-
mia de las partes la hace menos pasible de tropiezos con
limites necesarios, surgidos de la naturaleza de las cosas,
como los que puede encontrar el legislador cuando preten-
de imponer formas que las partes rechazan. La distincion
de la forma y el fondo sortea mas facilmente los limites
que a ’Ia ley que rige el fondo puede imponer la realidad
de] pais de celebracion (v.gr. por la célebre falta de es-
c'rlbanos publicos); pero la aproximacién de ambas cues-
tiones evita que las partes frustren a través de la forma
los fines de la ley de fondo.

5. Desde el punto de vista juristico normolégico, la
dlferengiacién de la forma y el fondo significa el planteo
de_ un importante problema de calificaciones, para deter-
minar en definitiva cuéles son las cuestiones de forma 5.

15. Ac_erc.a de la distincién de las cuestiones de forma v. por ej. la
objecién de FRANKENSTEIN, Ernst, “Tendances nouvelles du droit
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Asimismo significa un mayor empleo del método analitico
anal6gico que, como tal, exige més desarrollo Gltimo del
método sintético-judicial. En cambio, la aproximacién de
forma y fondo puede significar, si es abusiva, el empleo
del método global, pero, si es acertada, un recurso al mé-
todo sintético legislativo.

En cuanto a las caracteristicas negativas de las nor-
mas indirectas, la distincién de la forma y el fondo au-
menta las posibilidades del fraude a la ley, en el sentido
que puede ser realizado mas facilmente y con menos no-
toriedad 16. A su vez, la distincion disminuye también la
penetracién del orden publico, sea éste en su proyeccion
méas puramente internacional, en cuanto permite a las par-
tes disponer con mayor libertad de los alcances de los
tipos legales, o en su mayor referencia a los criterios in-
ternos, al interesarse menos por los contenidos del De-
recho aplicable a la forma. Esta penetracion menor del
orden publico en la elaboraciéon de las normas exige una
posibilidad mayor de intervencion del mismo como ce-
racteristica negativa de la consecuencia juridica y del
funcionamiento de la norma asi elaborada (produciendo
“carencias dikelégico positivas” en el Derecho aplicable).
En cambio, la aproximacion de la forma y el fondo sig-

international privé”, en ‘‘Recueil des Cours” de la Académie de
Droit international, t. 33, pags. 331 y ss. Sobre el tema v. tam-
bién, sin embargo, BALOGH, Elemer, “Le role du droit comparé
dans le droit international privé’’, en ‘“‘Recueil...”, cit.,, t. 57,
pags. 680 y ss.; VITTA, op. cit., t. 1, pags. 138 y 148. Asimismo
v. SAVIGNY, F.C. de, “Sistema del Derecho Romano actual”,
trad. Ch. Guenoux-Jacinto Mesia y Manuel Poley, Madrid, Géngo-
ra, 1879, t. VI, péags. 336/337; BATIFFOL, op. cit., t. 1l, pégs.
254 y ss.; TENORIO, Oscar, “Direito Internacional Privade”, 11:
ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1976, t. Il, pag. 39; SOUZA
CAMPOS BATALHA, op. cit., t. Il, pags. 331 y ss.

16. Scbre forma y fraude a la ley v. SOUZA CAMPOS BATALHA, op.
cit., t. I, pags. 329/330.
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nifica menos posibilidades para el fraude a la ley y mas
penetracién directa del orden publico, a través de ia re-
lacién ‘““forzada” entre forma y fondo y de la primacia de
los contenidos del Derecho de fondo.

La forma expresa con conceptos un complejo cultural
que se integra en los repartos. La distincién entre forma
y fondo intenta alejar el mundo de los conceptos y el de
la cultura en general; en tanto que la aproximacién acerca
los conceptos y la cultura. Como decia lhering, la forma
varia de aspecto “segun los diferentes pueblos y los di-
versos periodos de la civilizacién, y cambia a la par que
el sentimiento, las ideas y la vida de los hombres’ 17. La
distincién debe salvar los riesgos de la “transcultura” for-
ma-fondo.

En cuanto al conjunto del ordenamiento normativo, la
distincién entre forma y fondo debilita la estructura ho-
rizontal de contenido de las normas, realizadora del valor
natural relativo concordancia, a la que pone a merced de
la cooperacién y la solidaridad de las partes y, con ello,
empobrece la satisfaccion del valor natural relativo cohe-
rencia, propio del conjunto del ordenamiento. En cambio,
la aproximacion significa aumento en la realizacién de los
dos valores del ordenamiento.

6. Desde el punto de vista juristico dikelégico, es po-
sible relacionar la distinciéon de la forma y el fondo con
una esperanza mayor de contribucién de la cooperacién
y la solidaridad de las partes al valor justicia —tnico na-
tural absoluto en el Derecho— y con una mayor integra-
cién de la justicia con la utilidad obtenida por la mas fa-
cil realizacion del acto 18. En cambio, la aproximacién de
las dos cuestiones espera mas de la referencia al orden.

17. IHERING, op. cit., t. I, pags. 220/221.

18. Acerca de la formalizacion y el derecho a formalizar puede v.
por ej. :CIURQO CALDANI, Miguel Angel, “Las fuentes de las nor-
mas”, en ‘'Zeus”, 6 de setiembre de 1983.
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a la coherencia y a la justicia, entendiendo que son estos
valores los que deben prevalecer directamente.

La distincion de la forma y el fondo significa avances
de la justicia “‘consensual”, asimétrica, dialogal, “partial”,
sectorial, absoluta y referida a los particulares; en tanto
que la aproximacion de las dos cuestiones satisface el va-
lor desde perspectivas de mas extraconsensualidad, sime-
tria, monélogo, gubernamentalidad, integralidad, relatividad
y referencia al bien comun (generalidad). Por su afinidad
con la justicia particular, la diferenciacion es mas ‘‘priva-
tista"; por su cercania a la justicia general la aproximacion
es mas “publicista’.

La diferenciacién entre forma y fondo desfracciona en
cierto sentido las consecuencias, haciendo que se refieran
a las partes que realizan el acto, y también desfracciona
el continuo real al tener en cuenta las relaciones del acto
con el lugar cuya ley se aplica a la forma (por ejemplo
con el lugar de celebracion). En cambio, fracciona el con-
tinuo real atribuyendo valor propio a uno de sus aspec-
tos, en tanto que otro aspecto —el fondo— puede resul-
tar valorado en sentido diverso, y corta también el con-
tinuo personal de la comunidad en que se asienta el fondo
del acto, permitiendo una intervencion aislada de las par-
tes 19. Estos importantes fraccionamientos producen se-
guridad para las partes. En la aproximacion de la forma
y el fondo los sentidos son inversos. Se desfracciona la
vinculacion real entre forma y fondo 20 y el continuo per-
sonal de la comunidad en que se asienta el fondo del ac-
to. Se fraccionan, en cambio, las consecuencias, abarcan-
do en ellas a los terceros, y el continuo real, al no tener
en cuenta las relaciones del acto con el lugar de su cele-

19. En cierto sentido la forma fracciona las influencias del porvenir
por la imposibilidad de elaborar a priori una regla de formaliza-
cién (v. BATIFFOL, op. cit., t. |, pag. 343).

20. Decia lhering que “la forma es el contenido bajo el punto de
vista de su visibilidad'' (IHERING, op. cit.,, t. lll, pag. 181).
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bracion. Estos fraccionamientos, menos importantes que
los de la diferenciacién, producen, sin embargo, seguridad
para los terceros. ' N

La di_stincién entre forma y fondo satisface de cierto
mpdo la justicia en cuanto a los repartidores, en la me-
dida que las partes sean los Gnicos interesados y el re-
parto se haga a través de ellas realmente auténomc e
incluso, porque su mayor compenetracién con el acto les
otorga cierto caracter aristocratico (de superioridad mo-
ral, cientifica o técnica). En cambio, la aproximacién de
la forma y el fondo se apoya sobre todo en la aristocracia
d_el_ repartidor del fondo y en la justicia acerca de los re-
cipiendarios.

Deso_le el punto de vista de los caracteres del régi-

men de justicia, entendemos que la diferenciacion de la
forma respecto del fondo respeta especialmente la unici-
dad de las partes (y por esto es afin al liberalismo), en
tanto que la aproximacion de la forma y el fondo tiené en
cuenta sobre todo la igualdad de las partes y los terceros
y ]a comunidad que hay entre ellos (de modo que esta
mas proxima, respectivamente, a la democracia y a la “'res
publica™). ‘
) 'E.n cuanto a los medios para realizar el régimen de
justicia, la distincién de la forma y el fondo protege, sobre
todo, a las partes contra el régimen y frente a “lo demas”
—entendido principalmente como ‘‘distancia” del asiento
del fondo—; en tanto que la aproximacién de forma y fon-
do ampara principalmente a los individuos *‘terceros” o
partes contra los demas (partes) y a los individuos partes
frente a si mismos.

7. lLa excesiva jerarquia otorgada a la forma puede
significar sobre todo formalismo e individualismo; en tan-
to que la aproximacion indebida de las dos cuestiones, de
form_a y de fondo, significa sustancialismo o totalitarismo.
La distincién entre forma y fondo es mas afin a los tiem-
pos de “equilibrio” axioldgico y civilizacién, en tanto que
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la aproximacién de las dos cuestiones es mds propia de
las épocas de “desequilibrio” y cultura. Las épocas de de-
sintegracién axioldgica y de decadencia se debaten entre
la distincién y la aproximacioén infundadas.

8. Cuando la forma tiene fin de proteccion se acen-
tdan las necesidades de su aproximacion con el fondo;
cuando tiene propésito de constancia quedan més funda-
mentados los rasgos de la diferenciacion, y la forma co-
mo publicidad vuelve a mostrar, ain con mas intensidad,
las necesidades de la aproximacion. Dicho en otros tér-
minos: la forma como proteccién y como publicidad re-
quiere la linea de caracteres de la aproximacion con el
fondo que, quizas, pueda resumirse en la autoridad de los
autores del Derecho Internacional Privado y del Derecho
aplicable al fondo 2!; en cambio la forma como constan-
cia se aproxima a la linea de la autonomia. Por lo menos
cuando la forma es medio de proteccion y de publicidad
la ley que la impone debe ser la de fondo, aunque su re-
alizacién, sobre todo cuando se exige instrumento publi-
co, quede sometida a la ley del lugar de celebracion, don-
de es mas posible. El caracter poco definible de los li-
mites entre proteccién y constancia hace aconsejable que
la misma regla se emplee en estos tltimos casos. Cree-
mos que, sobre todo en nuestro tiempo de profundos de-
sequilibrios entre las partes, y en un pais como el nues-
tro, donde esos desequilibrios resultan muy graves, urge
sentar como regla basica de proteccion que la ley impo-
sitiva de la forma sea la ley que rige el fondo del acto.,

21. La forma protectora es relativamente mas proxima a la capaci-
dad, en tanto que la forma como constancia y como publicidad
estd mas cercana al fondo propiamente dicho. Sin embargo,
creemos que la ‘‘capacidad” a ese nivel se manifiesta general-
mente en el fondo. Una excepcién significativa seria la exigencia
de una forma testamentaria especial a causa de la edad del
testador. : i . : :
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Ill. Ponencia

. J . . .

9. Sin el animo de agotar la discusion del tema, cree-
mos que en base a las consideraciones que anteceden
pueden presentarse a las Jornadas las siguientes propues-
tas:

A) "De lege lata”

a) En 91 Tratado de Derecho Civil Internacional de Mon-
tevnc.ieo’ <_1e 1940 la ley que impone la forma de los ac-
tos juridicos es la ley que rige el fondo.

b) En el Derecho de fuente no convencional:

1) Las partes pueden disponer, por ejercicio de la au-
tonomia de su voluntad, que la forma de los actos

juridicos sea impuesta y reglamentada por la le
de fondo. P g

2) Los arts. 1211 y 3129 del Cédigo Civil deben enten-
derse en el sentido que todos los derechos reales
so_bre inmuebles situados en la Republica consti-
tuidos en el extranjero deben inscribirse de acuer-
do con las normas registrales de la ley argentina.

3) Los arts. 3635 y 3636 del Cddigo Civil deben apli-
carse admitiendo que el argentino que se encuen-
tra en pais extranjero teste segin las formas que el
Caodigo designa como formas legales.

El extranjero que testa dentro de su pais puede ha-
cerlo en las formas de la ley local o de la ley ar-
gentina.

B) “De lege ferenda”

anviene reelaborar el régimen de la forma de los ac-
tos juridicos en el Derecho de fuente no convencional, es-
tableciendo la siguiente disposicién basica:
) “El derecho que rige el fondo del acto juridico deter-
mina la necesidad de una forma, su realizacién y las con-
secuencias de su omision.
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La forma establecida por la ley de fondo puede reali-
zarse también segun el derecho del pais donde el acto ju-
ridico se realiza, con tal que el derecho de fondo no exija
expresamente su aplicacion exclusiva. De todos modos es
necesario que la ley de fondo estime equivalente la for-
ma realizada y la forma reclamada’. 22

Ademas conviene establecer disposiciones especiales
de acuerdo con las siguientes orientaciones:

1) “La necesidad de una forma testamentaria especial
a causa de la edad del testador se rige por el derecho de
su domicilio en el momento de testar". 2

2) “El testamento es formalmente valido si se adap-
ta, o al derecho del pais en que se ctorga, o al derecho del
domicilio del testador sea en el momento de otorgarlo,
sea en el de su muerte. Se respeta, sin embargo, la prohi-
bicién del derecho del domicilio del testador en el mo-
mento de testar de otorgar testamentos olégrafos dentro
o fuera del pais, por personas en él domiciliadas.

También es valido un testamento hecho ante un fun-
cionario diplomatico o consular por un ciudadano del pais
representado por aquéllos. Ante los funcionarios diploma-
ticos o consulares argentinos pueden testar tanto los ar-
gentinos como los extranjeros domicialidos en la Argen-
tina". 24

22. V. Proyecto de Cédigo de Derecho Internacional Privado aprobado
el 2 de diciembre de 1974 por la mayoria de la Comisién creada
por la res. 425/74 del Ministro de Justicia de la Nacién (“Pro-
yecto Goldschmidt’), art. 15, ref. C.C. italiano de 1942, C.C.
griego de 1940, proyecto francés de 1950 (GOLDSCHMIDT, op.

cit., pag. 690).
23. Id., art. 31 (ref. C.C. portugués; GOLDSCHMIDT, op. cit., pags.
694/695). '

24. 1d., art. 33 (ref. C.C. portugués; GOLDSCHMIDT, op. cit., pag.
695).
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EL AUXILIO JUDICIAL INTERNACIONAL Y
LA EJECUCION DE SENTENCIA EXTRANJERA (*)

(Un ensayo de comparacion de respuestas juridicas)

1. Introduccion

1. En general las fuentes formales! y de conoci-
miento 2 del Derecho Internacional Privado ponen espe-
cial cuidado en diferenciar el diligenciamiento de exhor-
tos y el reconocimiento y la ejecucion de sentencias ex-

(*) Con motivo de pronunciamientos de tribunales rosarinos.

1. Por ej. Trat. Der. Proc. Internac. Montevideo, 1889, arts. 9 y ss.

y 5y ss.; 1940, arts. 11 y ss. y 5 y ss.; Cod. Proc. Civ. y Com.
Sta. Fe, arts. 96 y 269 y ss.; también CIDIPI, sobre exhortos,
arts. 2 y 3 y sobre recepcion de pruebas en el extranjero. Asimis-
mo v. BONAPARTE, L.D., “Comisiones rogatorias (en Derecho In-
ternacional Privado)”, en ‘“Enciclopedia Juridica Omeba”, t. llI,
pags. 374 y ss. También la diferenciacion estd presente en la
experiencia de la Conferencia de La Haya de Derecho Interna-
cional Privado.
Ver “Actas y Tratados del Congreso Sud-Americano de Derecho
Internacional Privado (Montevideo 1888-1889)”, completados con
nuevos documentos por Ernesto Restelli, Buenos Aires, Ministerio
de Relaciones Exteriores y Culto, 1928, pags. 733 y ss. El Tratado
se refiere a los '‘exhortos y cartas rogatorias que tengan por
objeto hacer notificaciones, recibir declaraciones o practicar cual-
quiera otra diligencia de caracter judicial”. En el mismo sentido
se pronuncia el Tratado de Derecho Procesal Internacional de
Montevideo de 1940.
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tranjeras, estableciendo que les corresponden tramites
distintos. Sin embargo, pronunciamientos recientes |de
los tribunales rosarinos, con motivo de un pedido de eje-
cucion de sentencia extranjera efectuado por exhorto, por
un juez de la 6rbita del Tratado de Derecho Procesal Inter-
nacional de Montevideo de 1889, han evidenciado cierta
confusién al respecto. Para evitar tales confusiones vy
—sobre todo— tratando de mostrar la aplicacion de un
método trialista de comparacién de respuestas juridicas,
nos parece conveniente considerar tres cuestiones in-
terrelacionadas que creemos especialmente significati-
vas: a) el auxilio judicial internacional y la ejecucion (efi-
cacia ejecutiva) de las sentencias extranjeras; b) el pedi-

Ver asimismo “‘Actas y Documentos de la Conferencia Especiali-
zada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP)”,
Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos,
1975, vol. I, pags. 613 y ss. y pags. 306 y ss.; también v. CO-
MITE JURIDICO INTERAMERICANO - Recomendaciones e Informes,
1967-1973, Secretaria General de la Organizacién de los Estados
Americanos, 1978, pags. 643 y ss.

Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Los efectos de las sen-
tencias extranjeras segin el Cédigo Procesal Civil y Comercial
de Santa Fe, en ‘‘Juris”, t. 36, pags. 243 y ss. La parte pertinente
del articulo 96 del CPCCSF dice: ‘‘Los exhortos procedentes del
extranjero seran mandados cumplir por la sala en turno de la
circunscripcion en que hayan de diligenciarse, después de oir al
ministerio fiscal”’. El articulo 271 establece que la ejecucién se
substanciara por el tramite del juicio sumario.

2. V. GOLDSCHMIDT, Werner, “Derecho Internacional Privado”, 4?
ed., Bs. As., Depalma, 1982, pags. 473 y ss., sin embargo v. tam-
bién péags. 478/479; “Sistema y Filosofia del Derecho Internacio-
nal Privado”, 2 ed., Bs. As., Ejea, 1954, t. Ill, pags. 125 y ss.
Segtin Oscar Tendrio, en Brasil ‘Aparece, como base das praticas
seguidas, a distingao essencial entre sentencas ou atos equiva-
lentes para o caso de natureza executéria, e meras diligéncias
civeis, simples comissées rogatérias ou precatérias que ndo en-
volvem nenhuma execugao e somente se impdem no interesse do
esclarecimento de justica e da decisdo das causas' (TENORIO,
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do por exhorto o la intervencién directa de las partes, y
c) el tramite naturalmente mas simple, con intervencibn
directa de la Camara de Apelaciones (v. por ej. art. 96
del Codigo Procesado Civil y Comercial de Santa Fe) o
la actuacion previa del tribunal de primera Instancia, que
pueden utilizarse. A su vez, creemos que al hilo de la
comparacién con el Derecho Internacional Privado en
sentido estricto, de “conflicto de leyes"”, pueden obtener-
se clarificaciones para ubicar el tema.

Oscar, “Direito Internacional Privado”, 11® ed., (revisada y actua-
lizada por Jacob Dolinger), Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1976,
t. I, pag. 370). También v. SOUZA CAMPOS BATALHA, Wilson
de, “Tratado de Direito Internacional Privado”, 22 ed., Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 1977, t. Il, pag. 403; CASTRO, Amilcar de,
“Direito Internacional Privado”, 3° ed., Rio de Janeiro, Forense,
1977, .pag. 550. Ademas puede v. acerca del tema: VALLADAO,
Haroldo (Profesor), ‘“Direito Internacional Privado”, Rio de Janei-
ro, Freitas Bastos, 1978, t. lll, pags. 172 y ss.; MIAJA DE LA
MUELA, Adolfo, “Derecho Internacional Privado”, 5 ed., Madrid,
Atlas, 1970, t. II, pags. 172 y ss.; GAVALDA, Christian, “Les
commissions rogatoires internationales en matiére civile et com-
merciale”, en “Revue critique de droit international privé’, 1964,
pags. 15 y ss.; CHATIN, Louis, “Régime des commissions roga-
toires internationales de droit privé”, en “Revue...”, cit., 1977,
pags. 611 y ss.; DROZ, Georges, A.L., “Compétence judiciaire
et effets des jugements dans fe Marché Commun”, Paris, Da-
lloz, 1972, pag. 178; BATIFFOL, Henri, “Droit international privé”,
5* ed. (con el concurso de Paul Lagarde), Paris, L.G.D.J., 1971,
t. 1l, pags. 403|404; LOUSSOUARN, Yvon-BOUREL, Pierre, *‘Droit
international privé”, Paris, Dalloz, 1978, pags. 547 y ss.; KALLER
de ORCHANSKY, Berta, ‘“Manual de Derecho Internacional Pri-
vado”, Buenos Aires, Plus Ultra, 1976, pags. 508 y ss.

Conviene tener en cuenta, sin embargo, que el Tratado de Lima
de 1878 preveia el exhorto para la ejecucion de sentencia (art.
41) (v. RAMIREZ, Gonzalo, “Proyecto de Codigo de Derecho In-
ternacional Privado y su comentario”, Buenos Aires, Lajouane,
1888, pag. XIII). Argentina no lo ratifico (v. GOLDSCHMIDT, “De-
recho...", cit., pag. 28).
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Existen, a nuestro entender, profundo equilibrios en-
tre la jurisdiccion abierta del’tribunal exhortante, el exhor-
to y la intervencion de la Cémara, por una parte, y entre
la jurisdiccion cerrada de la sentencia, el pedido de par-
te y la actuacién directa del trl’bunal de primera instan-
cia por la otra. Creemos que s_olo corres;}onde exhortar
para causas relativamente pendientes y sélo ante el pe-
dido judicial procede la intervencion directa de la Céama-
ra. La sentencia es un complejo cerrag!q, que retoma su
caracter privatista, y por amb_as gondlmones de cgrra-
miento jurisdiccional y “privacidad” no _puede encuadrar-
se en un exhorto y no motiva la necesidad de actuacion
directa de la Camara.

El Répertoire Dalloz indica ?I respecto que, sin per-
juicio de algunas vacilaciones: “es 1mposnbl§ hacer p_rcla-
ceder por exhorto a una medlda_ c_je ejecucion, especgvag-
mente a la ejecucion de las decisiones extranjeras... *.

li. Comparacion del auxilio judicial y la
ejecucion de sentencia

A) Parte General
a) Dimensién normoldgica
a’) Las clases de normas

2. En el auxilio judicial internacional hay una norma
“individualisima”, mas referida al presente dgl caso a juz-
gar; en cambio en la ejecucién de sentencia extranjera

3. V. BELLET, Pierre, Commission rogatoire (matiére _civile]”,. en
“Encyclopédie Juridique - Répertoire de droit internatllonal privé",
Dalloz (publicado bajo la .direccion de Ph. Francesc:akls], t. 1, Pa-
ris, Dalloz, 1968, pag. 347, 9; Mise a jour 1979, pag. 64 y ss. Y
Mise a jour 1981, pags. 74 y ss.; también CHATIN, op. cit., pag.
617.
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hay una norma también “individual”, pero menos concre-
ta, mas abierta a la intervencion futura del ejecutante. Es
al hilo de esa normatividad “individualisima” del auxilio
que se comprenden la “capsula” formal del exhorto y la
intervencion directa de la Camara. En cambio, la norma-
tividad més “abierta” de la sentencia extranjera deja mar-
co para el pedido de las partes ante el tribunal de prime-
ra instancia. Esta “apertura” de la norma es aun mayor en
el Derecho Internacional Privado en sentido estricto, don-
de la normatividad del Derecho declarado aplicable es me-
ramente conjetural.

Si se comparan las normas del auxilio y la ejecucion
de sentencia con el imperativo —captacion légica de una
orden desde el punto de vista de los protagonistas— se
advierte que hay especial afinidad del papel protagonico
en el auxilio, el exhorto y la intervencién directa de la
Camara. En el imperativo el sector social a reglamentar
queda sobreentendido, y su descripcién es menos nece-
saria en el auxilio que en la ejecucion de sentencia.

b') Ambito de las normas

3. El auxilio judicial supone una resolucién extran-
jera con finalidad internacional; con un ambito espacial
pasivo determinado, que requiere un ambito espacial ac-
tivo correspondiente. En cambio, la ejecucién de senten-
cia extranjera no tiene finalidad sino sélo efectos inter-
nacionales, o sea que hay un ambito espacial pasivo no
tan determinado, en blisqueda de un ambito espacial ac-
tivo a su disposicion. Es al servicio de ese &mbito espa-
cial pasivo determinado, en blsqueda de un ambito es-
pacial activo correspondiente, que se producen el exhorto
y la intervencion directa de la Camara. En cambio, la me-
nor determinacién del ambito espacial pasivo de la sen-
tencia extranjera a ejecutar explica la menor determina-
cién del dmbito espacial activo y la consecuente necesi-
dad del pedido de parte ante el juez de primera instan-
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cia. En relativa semejanza con la ejecucion de sentencia
extranjera el Derecho Internacional Privado en sentido es-
tricto significa una sentencia hipotética extranjera sin fi-
nalidad pero con efectos internacionales y un ambito es-
pacial activo “fori”’ determinado, en busqueda del ambito
espacial pasivo que indica el asiento del caso.

¢') Los métodos constitutivos

4. En el auxilio judicial internacional se utiliza un
método mas directo; en tanto que en la ejecucion de sen-
tencia extranjera hay un método “cuasi indirecto”, surgi-
do de dos empleos del método directo: uno por el juez que
sentencia, el otro por el juez que ejecuta, remitiéndose
—sin embargo— a la sentencia ejecutada. Es al hilo del
método mas directo del auxilio que se desarrollan el
exhorto y la actuacién basica de la Cémara. En cambio
los dos recursos al método directo, integradores de un
método “cuasi indirecto”, condicen mas con la solicitud
de las partes ante los tribunales de primera instancia. En
nueva afinidad con la ejecucion de sentencias extranje-
ras, el Derecho Internacional Privado en sentido estricto
se caracteriza por el empleo del método indirecto.

5. El auxilio judicial internacional, principalmente
orientado al servicio del proceso, se vale de categorias
de analisis de caracter mas procesal (notificacion, trasla-
do, embargo, etc.), en tanto que la ejecucion de senten-
cias extranjeras plantea categorias analiticas mas analo-
gas con el Derecho de fondo, en nuestro caso principal-
mente con el Derecho Privado. Es con referencia a las ca-
tegorias procesales que se conciben facilmente el exhor-
to y la mayor simplificacion del trémite por la via de la
Camara, en tanto que las categorias privatistas de las sen-
tencias a ejecutar corresponden més a la solicitud de las
partes y al tramite mas complejo por la via del tribunal
de primera instancia. También el Derecho Internacional
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Privado en sentido estricto, a semejanza de la €jecucion
dgz sentencias extranjeras, utiliza el método analitico ana-
légico en el Derecho Privado.

6. El esfuerzo de sintesis con el propio ordenamien-
to que _del_oen realizar los tribunales locales es menor en
el auxilio judicial y mayor en la ejecucion de sentencias
Esta es otra razon para que el auxilio se valga del exhor:
to y deila intervencion directa de la Camara, en tanto
que la ejecucién requiere la actuacion de las partes ante
Iqs jueces de primera instancia. A su vez, en nueva afi-
n_ldad con la ejecucién de sentencia el Derecho Interna-
cional Privado en sentido estricto exige una posibilidad
aun mayor de sintesis judicial.

ch’) El funcionamiento de las normas

7. En el auxilio es posible y necesaria i
tervencion interpretativa por losytribunales :L?;ilirggggr g:)
tanto que en la ejecucion la interpretacion de las ser;te'n-
cias se hace mas dificil. Nuevamente esa mayor posibili-
dad interpretativa por el tribunal auxiliado corresponde
al empleo del exhorto y a la intervencién de la Camara
en tanto que las mayores dificultades de la ejecucion ex-
p.h’can _Ia necesidad de solicitud de las partes y de actua-
cion directa del tribunal de primera - instancia. También
aqui, dond_e el Derecho declarado aplicable req'uiere una
fcarleg conjetural (sobre todo al hilo de la teoria del uso
juridico) se advierten mayores afinidades entre la ejecu-

cion de sentencia y el Derech i i
) o Internacional Privad
sentido estricto. o

d’) Los productos de las normas

2 EI_ auxilio judicial significa que la “idioencracia”
(ldlos=m|smo; encratés=contenido) entre la decisién
que requiere auxilio y la .que lo brinda se obtiene recu-
rriendo en gran medida a la “idiogénesis” (idios—mismo:
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génesis—origen), o sea la intervencion del mismo auxi-
liado. Por esto el empleo de exhorto. En cambio, la eje-
cucién de sentencia corresponde a la bisqueda de la
“idioencracia” mediante una mayor ‘‘alogénesis’ (alos=
otro; génesis—origen), es decir a través del tribunal eje-
cutante y de la solicitud que ante él hacen las partes.
Una vez mas, la ejecucion de sentencia resulta mas afin
al Derecho Internacional Privado en sentido estricto que
es, también, una blisqueda de la “idioencracia”, en este
caso entre la sentencia local y el Derecho aplicable, me-
diante la alogénesis.

e') Las partes del ordenamiento normativo

9. El auxilio judicial se mueve en un marco mas “pu-
blico”, de caracter jurisdiccional, en tanto que la ejecu-

cion de sentencia se desenvuelve en un ambito que, a

través de la sentencia, vuelve a “privatizarse”. En rela-
cion con el caracter mas ‘‘publico” del auxilio se com-
prenden la intervencion del juez exhortante y la actua-
cién directa de la Camara, en tanto que al hilo del carac-
ter mas “privado” del caso con una sentencia a ejecutar
se requiere nuevamente la solicitud de las partes ante
un juez de primera instancia. No es sin razon que el ar-
ticulo 96 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de Santa
Fe manda oir al ministerio fiscal y el articulo 132 del Co-
digo Procesal Civil y Comercial de la Nacion hace refe-
rencia, al respecto, a la reglamentacion de superinten-
dencia. No es sin motivo que en el Derecho Privado los
dos procedimientos —de auxilio y ejecucion de senten-
cia— tienen posibilidades méas equilibradas; en tanto
que, por ejemplo en el Derecho Penal, el auxilio tiende
a monopolizar las posibilidades mediante la extradicion *.

4. Puede v. LEVASSEUR, Georges-DECOCQ, André, *‘Commission
rogatoire (matiére pénale)”, en ‘“‘Encyclopédie...” cit., t. 1, pég.
356, 1.
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A semejanza de la ejecucion de sentencias, el Derecho
Internacional Privado en sentido estricto prétende resol-
ver problemas de Derecho Privado produciendo a su ser-
vicio, mediante la actuacién de los propios jueces, un
.Derecho Pablico”, sustitutivo de los tribunales ex'tran-
jeros.

f') La estructura del ordenamiento normativo

10. El auxilio judicial internacional se apoya sobre
tod_o en el respeto al tribunal que lo solicita, o sea en re-
laciones horizontales de produccion, satisfactorias del
valqr: natural relativo infalibilidad; en cambio en Ia eje-
cucion de sentencias extranjeras hay mayor equilibrio de
esas relaciones con las vinculaciones horizontales de con-
igmdo, realizadoras del valor natural relativo concordan-
cia. Es _a} hilo de ese mayor papel de las relaciones de
p_rf)duc_mon que se comprenden el exhorto y la interven-
cion directa de la Cémara, y es a través del mayor jue-
go de las vinculaciones de contenido que se advierte la
necesidad del pedido de las partes y de la actuacién ba-
sica del tribunal de primera instancia. En el Derecho In-
terpacional Privado en sentido estricto hay también, a se-
mejanza de la ejecucion de sentencia extranjera, u'n rela-
tivo equilibrio de los dos sentidos de las relaciones hori-
zontales entre normas.

1. Desde distintas perspectivas el auxilio y la eje-
Eucmn de sen_tencias son fenémenos constitutivos de
transordenamientos normativos” que, como tales, supo-
nen _desplazamientos en la realizacion del valor natural
r_elatlvo coherencia, propio de todo ordenamiento norma-
tivo. Puede decirse que ambos desplazan la coherencia
hacia _el marco internacional y la acrecientan en el pais
de_ origen con detrimento de la coherencia del ordena-
n_1|ento receptor. Sin embargo, en el auxilio la coherencia
tiene su centro de gravedad més préximo al ordenamien-
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to auxiliado y en la ejecucion de sentencia ese centro es-
ta méas desplazado al ordenamiento ejecutante. En el auxi-
lio judicial el avance sobre el ordenamiento receptor es
mas superficial y requiere una “entrada” mas amplia; en
la ejecucién hay una penetracién méas profunda que cuen-
ta normalmente con una apertura menor. Por esto el auxi-
lio se vale del exhorto y de la actuacién primaria de la
Camara, en tanto la ejecucién debe hacerse a pedido de
parte y con intervencion basica del tribunal de primera
instancia. Nuevamente se advierte aqui, por la profundi-
dad de la penetracion y la apertura relativamente menor,
una afinidad mayor entre la ejecucion de sentencia y el De-
recho Internacional Privado en sentido estricto.

g') Las clases de ordenamientos normativos

12. El auxilio judicial internacional brinda al ordena-
miento normativo mas caracter de mero orden normativo,
porque es el mismo juez del proceso el que obtiene el auxi-
lio monopolizando, en cierto grado, la elaboracion de nor-
mas. En cambio, la ejecucion de sentencias tiene —siem-
pre desde la perspectiva del ordenamiento de origen—
més. afinidad con la nocién de sistema, porque el tribu-
nai ejecutante tiene mas amplias facultades. Es asi como
el “orden” del auxilio se vale del exhorto y limita la in-
tervencion del pais que auxilia; en cambio el “sistema”
de la ejecucién se apoya en la solicitud de las partes y
amplia la intervencion del pais que ejecuta. También en
el Derecho Internacional Privado propiamente dicho el or-
denamiento posee caracteres de “sistema’.

h') La categoria basica de la Juristica Normologica

13. El auxilio judicial internacional significa un frac-
cionamiento relativamente mas enérgico de la verdad, ca-
tegoria “panténoma” (pan—todo; monos=ley que gobier-
na) basica de la Juristica Normolégica. En cambio la eje-
cucién- de sentencia -extranjera permite una mayor aper-
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tura a su evaluacién por los tribunales ejecutantes. Nue-
vamente la diferencia entre auxilio y ejecucién se \}incula
con el empleo del exhorto y la actuacién bésica de Ia
Camara, en el fraccionamiento producido en el auxilio, y
con la peticién de parte y la intervencién inicial del tri-
bunal de primera instancia en el relativo desfracciona-
miento de la ejecucién. En el Derecho Internacional Priva-
do en sentido estricto, donde los hechos son apreciados
con amplitud por el tribunal local, el desfraccionamiento
de la verdad es ain mayor.

b) Dimension sociolégica

a') Los repartos

14. El auxilio judicial internacional significa una re-
lacion de “compenetracion” entre el reparto del tribunal
auxiliado y el reparto del tribunal que lo auxilia. En cam-
blq, _Ias ejecuciones de sentencias extranjeras estan mas
préximas a la “transformacién” del reparto por cambio
g!e los repartidores. Dejan de ser repartidores el o los
Jueces que sentenciaron para serlo, en mayor grado, los
jueces que ejecutan (o sea, en sentido estricto, hay una
?ransformacién” por “transmudacion’ 5. Dicho en otros
términos: el auxilio judicial se produce mas “‘dentro” del
reparto del juez auxiliado, en tanto que la ejecucion es un
complemento. Por esto, porque el auxilio contintia més su
reparto, el juez auxiliado se vale del “lazo” que es el
exhorto y se simplifica y “publiciza” el tramite con la in-
tervencion de la Camara. En cambio en la ejecuciéon de
sentencia la intervencion de parte y la actuacién inicial
del juez de primera instancia destacan la relativa diferen-
cia de los repartos.

Por su parte el Derecho Internacional Privado en sen-

5. Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y politica”,
Bs. As., Depalma, 1976, pag. 52.
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tido estricto difiere de la “‘compenetracién” y de la “trans-
formacién’: se trata de un reparto “vicario” en que se
imita el Derecho declarado aplicable —mejor: la senten-
cia que con el maximo grado de probabilidad dictaria el
juez respectivo (teoria del uso juridico). En sentido am-
plio hay una “transformacién” de un reparto probable en
un reparto real, o sea un fenémeno relativamente cerca-
no a la ejecucion de sentencia.

b') Los repartidores

15. Puede decirse que en el auxilio judicial interna-
cional y en la ejecucion de sentencias extranjeras el juez
que lo presta o las ejecuta es un “pararrepartidor” en re-
lacién con el repartidor relativamente pleno, que es el
juez auxiliado o el que dict6 la sentencia. Sin embargo,
en el auxilio judicial la relacion de relativa dependencia
—por autolimitacion— del juez que lo presta es mayor
que en la ejecucion. Estas diferencias se manifiestan en
el exhorto con que interviene el juez auxiliado, atendido
directamente por la Camara, y en el pedido de las partes
para la ejecucién de la sentencia ante el juez de prime-
ra instancia.

A semejanza de lo que ocurre en la ejecucion de
sentencia, también en el Derecho Internacional Privado
en sentido estricto el juez que imita el Derecho declara-
do aplicable tiene mas papel repartidor que en el auxilio.

¢') La forma del reparto

16. Desde el punto de vista del pais que lo brinda,
el auxilio judicial estd mas proximo a la forma de la
mera imposicién, camino éste que condice con el empleo
del exhorto y con la intervencion directa de la Camara.
En cambio la ejecucién de sentencia permite que en el
pais ejecutante se desarrolle un proceso mas amplio, ca-
racterizado por la peticion de parte y la actuacion basica
del juez de primera instancia. En el Derecho Internacio-
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nal Privadg en sentido estricto estos caracteres procesa-
les son aun mas vastos, alcanzando al tratamiento del
Derecho aplicable.

ch’) Las clases de reparto

17 _A_unque con frecuencia se lo denomina coopera-
cion judicial internacional, el auxilio significa mas ejer-
cicio de la autoridad, sobre todo por el tribunal que lo re-
cibe, sat_isfaciéndose asi el valor natural relativo poder;
en cambio la ejecucion de sentencia se aproxima mas a
la autonomia, realizadora del valor natural relativo coope-
racion. Es al hilo de ese ejercicio de la autoridad que se
ubican al exhorto y la intervencion de la Camara, y es en
el curso de la autonomia que se requiere la solicitud de
las partes para la ejecucion de la sentencia ante el juez
de primera instancia.

_ ngvamente, a semejanza de lo que sucede en la
ejecucion de las sentencias, el Derecho Internacional Pri-
vado en sentido estricto se caracteriza por una mayor au-
tonomia del juez que aplica el Derecho invocado. Hay en
él mayor ejercicio del poder por el juez local, menos. ata-
do a la _determinacion del repartidor extranjero que en la
ejecucion de sentencia, pero en definitiva se desarrolla
también una autonomia semejante.

d’) El orden de repartos

18 D(_as_de la perspectiva del orden que lo obtiene, el
auxilio judicial es mas afin a la planificacion gubernam'en-
ta_l_ep_ marcha, satisfactoria del valor natural relativo pre-
VISlbllld_ad: en tanto que, a la inversa, la ejecucién de
sentencias extranjeras se apoya con relativo equilibrio en
una mayor ejemplaridad, realizadora del valor natural rela-
tivo sohdaridad. El exhorto del juez que requiere el auxi-
lio y _la intervencion de la Camara son “pilares” de esa
plaplflqacién gubernamental en marcha; en tanto que la
solicitud de las partes ante el tribunal de primera ins-
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tancia es una muestra de la apertura de la ejemplaridad.
También aqui, al hilo de la ejemplaridad, hay una mayor
afinidad del Derecho Internacional Privado en sentido es-
tricto con la ejecuciéon de sentencia extranjera.

e') Los limites de los repartos y del orden

19. EI auxilio judicial internacional y la ejecucién de
sentencia extranjera hacen frente a limites que la natu-
raleza social, mediante la divisién internacional, impone
a los repartidores. Puede decirse que al hilo de tales li-
mites se produce una relativa anarquia internacional, que
en el auxilio judicial es principalmente teleolégica (por-
que se identifica con facilidad a los repartidores, pero
pueden discrepar con amplitud los criterios de reparto)
y en la ejecucién de sentencia es mas afin a la falta de
institucionalidad (porque los criterios de reparto estén fi-
jados en la sentencia, pero cambian los repartidores). En
correspondencia con la mayor solidez institucional del
auxilio, se comprenden el empleo del exhorto y la inter-
vencion de la Camara, en tanto que en base a la mayor
solidez teleoldgica de la ejecucion de sentencia las par-
tes toman la iniciativa de su ejecucion ante el juez de
primera instancia.

También en el Derecho Internacional Privado en sen-
tido estricto se hace frente a una anarquia internacional
que, a semejanza de la reflejada en la ejecucion de la
sentencia extranjera, es principalmente institucional. En
él se sabe con més claridad como han de ser los conte-
nidos de los repartos y no quiénes han de producirlos.

f') Las categorias basicas de la Juristica Sociol6gica

20. Desde el junto de vista del juez que lo obtiene,
el auxilio judicial internacional desfracciona la pantono-
mia de la finalidad objetiva de los acontecimientos, al hilo
de la cual se desarrolla la realidad social del mundo juri-
dico, y brinda amplia consideracion a su finalidad subjeti-
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va. Desde la perspectiva del juez que lo brinda hay, en
cambio, en el auxilio, un fraccionamiento de la finalfdad
objetiva al hilo de la finalidad subjetiva del juez que lo
obtiene. Por su parte, la ejecucién de sentencia significa
que la finalidad objetiva adquiere una relativa indepen-
de.ncia respecto de la finalidad subjetiva del tribunal de
origen y una mayor apertura a la finalidad subjetiva del
juez que ejecuta, facultado a un mas amplio estudio de
tal finalidad objetiva. Es al hilo de la finalidad subjetiva
del juez auxiliado y del fraccionamiento de la finalidad
objetiva por el juez que auxilia que se comprenden el
exhorto y la intervencion directa de la Camara. También
es a través del avance de la finalidad objetiva y de la fi-
nalidad subjetiva del juez que ejecuta, que se entiende
el pedido de las partes para que se ejecute la sentencia
extranjera ante el tribunal de primera instancia. En el
auxilio hay més “compromiso” del juez auxiliado y mayor
“desprendimiento” del tribunal que auxilia; en cambio en
la ejecucion de sentencia hay méas ‘‘desprendimiento” del
juez que sentencia y mayor “compromiso’ del tribunal
que ejecuta.

A semejanza de la ejecucién de sentencia el Dere-
cho Internacional Privado en sentido estricto se desen-
vuelve sobre una mayor apertura a la finalidad objetiva de
los acontecimientos, prescindiendo en cierto grado de la
finalidad subjetiva concreta de los repartidores extranje-
ros. También aqui puede decirse que hay méas ‘“‘despren-
dimiento” de los hipotéticos tribunales extranjeros y —en
colmpensacién— mas ‘‘compromiso” de los tribunales lo-
cales.

c) Dimension dikel6gica

a') Los valores realizados

21. El auxilio judicial internacional significa mayor
apoyo en los valores naturales relativos, en especial en
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los valores de cooperacién y solidaridad entre el tribunal
que lo obtiene y el que lo brinda; en tanto que al hilo de
esta comparacion la ejecucion de sentencias extranjeras
se basa ademas en una mayor apertura a la considera-
cion del valor natural absoluto justicia®. Es asi como en
el auxilio se comprenden el empleo del “puente” formal
del exhorto y la intervencion directa de la Camara, en
tanto que la ejecucion de sentencia exige la peticion de
los interesados y la intervencion inicial del tribunal de
primera instancia. También aqui hay especial semejanza
del Derecho Internacional Privado en sentido estricto con
la ejecucion de sentencias: uno y otra significan mayor
apertura a las consideraciones de justicia.

La referencia mas intensa a los valores naturales re-
lativos hace que para el tribunal que lo brinda el auxilio
judicial sea mas afin a la civilizacion; en cambio para el
pais que lo obtiene corresponde a un mayor juego de los
caracteres de cultura. La ejecucién de sentencia significa
sobre todo afinidad con la cultura, principalmente para el
pais que ejecuta, aunque para el pais que dicté la sen-
tencia posee mas rasgos de civilizacion. En el Derecho
Penal, donde el auxilio tiene mas posibilidades que la
ejecucién de sentencia, la civilizacion entre los paises se
pone al servicio de la cultura solicitante. Sin embargo,
cuando se afectan los contenidos profundos de la propia
cultura, por ejemplo en la extradicion de nacionales, el
auxilio suele denegarse. La resistencia a la ejecucion de
sentencias penales extranjeras debe entenderse como el
rechazo de la cultura nacional ante la posibilidad de su
conversion en mera civilizacién al servicio de otra cul-
tura. La pena tiene caracteres profundamente culturales

6. En esta comparacion el auxilio resulta especiaimente afin a la
cooperacion y a la solidaridad, aunque en la comparacion efec-
tuada en los paragrafos 18 y 19, desde los puntos de vista de las
clases y el orden de repartos, estd mas proximo al poder y a la
previsibilidad. Y
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—no de mera civilizacién— que la relativa superficiali-
dad de la ejecucion de sentencia extranjera no puede sa-
tisfacer. También al comparar el Derecho Internacional
Privado en sentido estricto con el auxilio y la ejecucién de
sentencias se advierte en él una mayor proximidad con
la ejecucion al hilo de los caracteres de la cultura.

b’) Las clases de justicia

22. El auxilio judicial significa una mayor realizacion
de la justicia monologal, sobre la férmula del pais que
lo obtiepe, en tanto que la ejecucion de sentencia intro-
dupe mas consideraciones del pais que ejecuta, aproxi-
mandose a la justicia dialogal. Por esto, al servicio del
monodlogo de la justicia del pais auxiliado, se desenvuel-
ven el exhorto y la intervencion directa de la Cémara,
en tanto que el didlogo dikelégico de la ejecucion requie-
re la solictud de las partes y la actuacién inicial del tri-
bunal de primera instancia. Aunque los tres brindan am-
plias posibilidades a la justicia monologal del pais conec-
tado originariamente con el caso, la ejecucién de sen-
tencia y el Derecho Internacional Privado en sentido es-
tricto son mas dialogales que el auxilio.

El auxilio corresponde a un avance de la justicia gu-
b_er_namental en el pais que lo recibe, a través del ejer-
cicio de una justicia mas “partial” en el pais que lo brin-
da; en cambio la ejecuciéon de sentencia significa un ma-
yor equilibrio de la gubernamentalidad y la “partialidad”
en los marcos del dictado y la ejecucién. De esto resul-
ta que la gubernamentalidad del pais auxiliado se vale
del exhorto y la “partialidad” del pais que auxilia se ma-
nifiesta en la intervencion directa de la Camara; en tanto
que _el equilibrio de gubernamentalidad y “partialidad” de
la ejecucion de sentencia significa el pedido de las par-
tes y la intervenciéon basica del tribunal de primera ins-
tancia. Quizds, en un extremo opuesto al auxilio, ‘el De-
recho Internacional Privado en sentido estricto pueda in-
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terpretarse como desarrollo de justicia “partial” extran-
jera a través de una justicia gubernamental propia ‘vi-
caria”.

El auxilio significa, desde el punto de vista del pais
que lo obtiene, un avance de la justicia integral; en tan-
to que en la perspectiva del pais que lo brinda corres-
ponde mas a la justicia sectorial. La ejecucion de senten-
cia corresponde a un mayor equilibrio de ambas clases
de justicia. EI menor carécter integral del auxilio explica
que en el pais que lo brinda baste con el exhorto e
intervenga directamente la Cémara; a la inversa, el mas
amplio equilibrio de ambas clases de justicia muestra
por qué en la ejecucion de sentencia corresponde el pe-
dido de parte y sobre todo la actuacion basica del tribu-
nal de primera instancia. El equilibrio de la justicia inte-
gral y sectorial que caracteriza a la ejecucion de senten-
cia, aparece también en el Derecho Internacional Privado
en sentido estricto.

El auxilio significa un avance de la justicia general
del pais que lo obtiene y, al hilo de esa justicia, del De-
recho Publico, identificado en dltima instancia por ella.
La ejecucién de sentencia corresponde a un mayor equi-
librio de la justicia general y particular, o sea del Dere-
cho Publico y el Derecho Privado. El avance de la justicia
general corresponde al empleo del exhorto y a la inter-
vencién directa de la Camara, en tanto que la justicia par-
ticular de la ejecucién de sentencia se relaciona con el
pedido de las partes y la intervencién basica de! tribu-
nal de primera instancia. Nuevamente, al hilo de la jus-
ticia particular, se advierte la afinidad de la ejecucion de
sentencia extranjera con el Derecho Internacional Priva-
do en sentido estricto.

¢') Los tres despliegues de la justicia

23. El auxilio judicial se apoya mas en el empleo de
criterios generales orientadores, confiando en que las
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valoraciones completas se producen en el pais que lo re-
cibe; en cambio la ejecucion de sentencias se abre mas
al empleo de valoraciones completas por el tribunal que
las ejecuta. Por esto el auxilio se vale de las vias mas
“cerradas ' del exhorto y la actuacién directa de la Ca-
mara; en tanto que la ejecucién de sentencia se basa en
el tramite mas ‘‘abierto” del pedido de parte y la actua-
cién inicial del tribunal de primera instancia. También el
Derecho Internacional Privado en sentido estricto, en nue-
va analogia con la ejecucion de sentencia, corresponde
a una mayor valoracién en el marco del pais propio.

24. El auxilio judicial significa sobre todo un fraccio-
namiento del continuo real en que la necesidad del pais
que lo requiere toma ‘vida propia’, sean cuales fueren
los méritos de la decision defintiva que se sirva. En cam
bio la ejecucién de sentencia permite un mayor desfrac-
cionamiento en el marco del pais que la ejecuta. Puede
decirse que el requerimiento extranjero toma ‘‘vida pro-
pia” en el exhorto, y por eso se comprende la interven-
cién directa de la Camara mandando cumplirlo; pero esa
“vida" no es legitima cuando se trata de la complejidad
de una sentencia, y por esto se deben producir en su eje-
cucién la solicitud de las partes y la actuacion basica del
tribunal de primera instancia. Tampoco en el Derecho In-
ternacional Privado en sentido estricto es admisible un
fraccionamiento del continuo real tan intenso como el que
evidencia el auxilio.

El auxilio judicial fracciona la influencias del futuro
confiando en lo que luego haga el pais auxiliado; en tan-
to que la ejecuciéon de sentencia significa un fracciona-
miento de sentido inverso, o sea un corte para el pais
que sentenci6 y una apertura al porvenir por el pais que
ejecuta. El fraccionamiento de las influencias del futuro
en el pais que auxilia se obtiene mediante el exhorto y la
intervencion directa de la Camara, que “enajenan” de
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cierto modo el porvenir; en tanto que el desfracciona-
miento se expresa a través del pedido de las partes y de
la actuacion basica del tribunal -de primera instancia.
También en el Derecho Internacional Privado en sentido
estricto hay una mayor apertura a la consideracién del
porvenir.

ch’) La justicia intrinseca de los repartos

25. El auxilio judicial reconoce cierta superioridad
en el tribunal que lo obtiene, admitido como repartidor
aristocratico, y es al hilo de esta legitimidad de origen
que el tribunal auxiliante se somete de cierto modo a las
decisiones del tribunal auxiliado. En cambio la ejecucién
de sentencia significa cierto debilitamiento de la aristo-
cracia reconocida al tribunal que la dict6 y un crecimien-
to relativo de las consideraciones de legitimidad de
ejercicio. La legitimidad de origen que brinda el tribunal
auxiliado permite que a su servicio se use la via del exhor-
to y la intervencion directa de la Camara; en tanto que la
legitimidad de ejercicio en que se apoya la ejecucion de
sentencia corresponde al pedido de las partes y sobre
todo a la actuacion basica del tribunal de primera instan-
cia, encargado de un control méas amplio. También en el
Derecho Internacional Privado en sentido estricto hay
menos apertura a la legitimidad de origen y mayor con-
sideracion a la legitimidad de ejercicio.

Ampliando el anélisis puede decirse que el auxilio
otorga al juez que lo obtiene caracter de repartidor “para-
autonomo”, fundado en el relativo consentimiento de su
calidad de tal por el juez que lo brinda; en tanto que la
ejecucion de sentencia se apoya en una autonomia ma-
yor, pero descompuesta en dos ‘“momentos”, el de la sen-
-tencia y el de la ejecucion. La paraautonomia del auxilio
corresponde al empleo del exhorto y a la simplificacion
del tramite del pais que auxilia mediante la intervencion
directa de.la Camara; en cambio la autonomia mayor:de
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la ejecucion de sentencia requiere el tramite mas equi-
librado de la peticion de parte y la actuacién béasica del
tribunal de primera instancia. A semejanza de la ejecu-
cion de sentencia el Derecho Internacional Privado en
sentido estricto significa mas autonomia que el auxilio
judicial.

26. El auxilio judicial se caracteriza por una mayor
responsabilidad del juez que lo obtiene y una correspon-
diente limitacién de la responsabilidad del juez que auxi-
lia; en cambio la ejecucion de sentencia amplia las res-
ponsabilidad del tribunal que la ejecuta. Es al hilo de esa
responsabilidad mas “despareja’” del auxilio que se com-
prenden el exhorto y la actuacién inicial de la Camara y
también es en el curso de la mayor responsabilidad del
tribunal que ejecuta la sentencia que se fundamentan el
pedido de parte y la actuacién basica del tribunal de pri-
mera instancia. También el Derecho Internacional Priva-
do en sentido estricto, a semejanza de la ejecucion de
sentencia, presenta una responsabilidad local mas am-
plia que el auxilio, mayor aln que respecto a la senten-
cia.

27. El auxilio coloca a los recipiendarios de la sen-
tencia en mayor caracter de recipiendarios indirectos, en
tanto que el recipiendario directo es el juez que lo obtie-
ne. En cambio la ejecucidon de sentencia coloca a las par-
tes como recipiendarias directas y al juez que sentenci6
como recipiendario indirecto. Con razén ha dicho Didier
Opertti, como delegado del Uruguay a la Conferencia de
Panama de 1975, que ‘‘los exhortos y cartas rogatorias,
en puridad, no se dictan contra alguien sino que se dic-
tan respecto de alguien y en relacion a un proceso” 7. En
otros términos: el auxilio se brinda por los “méritos” ba-

7. V. ‘“Actas 'y Documentos...”, cit., t. Il, pag. 307.
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sicos del tribunal que lo pide; la ejecucién de sentencia
se efectiia por los “méritos” de las partes. Por esto el
auxilio se vale del exhorto y motiva la intervencion ini-
cial de la Camara, en tanto que la ejecucion de sentencia
requiere el pedido de parte y la actuacién basica del tri-
bunal de primera instancia. Una vez mas, en otra seme-
janza con la ejecucion de sentencia, el Derecho Interna-
cional Privado en sentido estricto se apoya en los ‘“‘mé-
ritos” de las partes.

28. El auxilio puede valerse mas legitimamente del
exhorto y de la actuacion directa de la Cémara, limitati-
vos de las posibilidades del proceso en el pais que lo
brinda, porque hay un proceso abierto en el pais que lo
obtiene; en cambio la ejecucion de sentencia, donde el
proceso se ha cerrado, requiere una mayor apertura pro-
cesal en el pais ejecutante, mediante la peticién de parte
y la actuacion basica del tribunal de primera instancia.
Esta exigencia de mayor apertura procesal local se acen-
tia en el Derecho Internacional Privado estricto.

d’) La justicia del régimen

29. El auxilio judicial es méas afin a la preservacion
de la unicidad del tribunal que lo obtiene, aunque iguala
en el pais de .origen. En cambio la ejecucion de senten-
cia se aproxima mas a la igualdad de los dos tribunales,
pese a que diferencia en el pais de origen. En el pais re-
ceptor, la diferenciacion méaxima sucede en el auxilio.
Puede decirse que al hilo de la relativa unicidad el auxi-
lio es mas afin al liberalismo politico y en su mayor desa-
rrollo de la igualdad la ejecucién de sentencia se acerca
méas a la democracia. Al servicio de la unicidad del tribu-
nal auxiliado se comprenden el exhorto y la actuacién di-
recta basica de la Camara. Para la igualdad de los dos
tribunales se advierten mas fundamentos a la solicitud
de parte y a la actuacién inicial del tribunal de primera
instancia, que a su vez, sin embargo, divide més al po-
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der y termina significando cierto liberalismo. Aunque el
Derecho Internacional Privado en sentido estricto tiene
—como el auxilio y la ejecuciéon de sentencia— afinida-
des liberales, también en él —a semejanza de ia ejecu-
cién de sentencia— hay mayor proximidad con la igual-
dad entre los paises y con la correspondiente democra-
cia.

El auxilio corresponde a una comunidad apoyada en
valores relativos, en tanto que la ejecucion de sentencia
se abre mas a la comunidad de justicia. Puede hablarse
asi de dos “niveles” de profundidad diferente en la “res
publica”, uno de valores relativos y el otro méas préximo
a la justicia, que es el Unico valor absoluto del mundo ju-
ridico. El exhorto y la actuacion basica de la Camara son
medios de la “res publica” relativa, pero no pueden satis-
facer las necesidades de las ‘‘res publica” absoluta de la
justicia, exigente, en cambio, de la peticion de parte y la
intervencion inicial del tribunal de primera instancia.
También el Derecho Internacional Privado en sentido es-
tricto corresponde a una mayor “res publica” de justicia.

30. En un clima de indiferencia, el liberalismo filo-
sofico niega la posibilidad de alcanzar la verdad o el in-
terés de lograrla y —aunque es fundamentalmente erré-
neo— creemos que al relacionarlo con la tolerancia pue-
de sefalarse que el auxilio judicial es mas afin a ese li-
beralismo, en tanto que la ejecuciéon se relaciona con la
tolerancia. Si bien el auxilio no comparte necesariamente
los errores del liberalismo filoséfico, en el clima respec-
tivo del auxilio interesa menos la justicia de lo que se so-
licita, y por eso tienen via el exhorto y la actuacién basi-
ca de la Camara; en cambio en el marco de tolerancia de
la ejecucion de sentencia se tiene mas interés en la jus-
ticia de lo que se hace, y por eso son exigibles el pedido
de parte y la intervencion bdasica del tribunal de primera
instancia. También desde esta perspectiva se advierten
las mayores afinidades entre la ejecucion de sentencia
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y el Derecho Internacional Privado en: sentido estricto,
que ha sido denominado precisamente “Derecho de la
Tolerancia 8.

31. El auxilio judicial es sobre todo instrumento pa-
ra la proteccion del individuo contra los demés individuos
y frente a “lo demas"” consistente principalmente en la
anarquia de la comunidad internacional. En cambio la eje-
cucion de sentencias estd mas proxima a la proteccion
del individuo contra el régimen, porque se desarrolla al
hilo de una mayor division del espacio mundial en diver-
sos gobiernos. Por ello el auxilio tiende a lograr efectivi-
dad mediante el exhorto y la actuacion basica de la Ca-
mara, en tanto que la ejecuciéon de sentencia es afin a la
solicitud de parte y a la intervencién inicial del tribunal
de primera instancia. Una vez mas se advierte, desde es-
te punto de vista, la mayor afinidad de la ejecucion de
sentencia con el Derecho Internacional Privado en senti-
do estricto que es, sobre todo, un medio de proteccion
del individuo contra el régimen, aunque en este caso se
trate principalmente del orden local.

B) Parte Especial

32. El auxilio judicial es mas préoximo al Derecho In-
ternacional Puablico y al Derecho Procesal, en tanto que
la ejecucién de sentencia tiene mas afinidad con el De-
recho Internacional Privado en sentido estricto y con el
Derecho Privado Interno. Estas relaciones explican que
—segln lo ya expresado— el auxilio tiene mas desarro-
llo relativo en !as ramas juridicas del Derecho Publico
—vprincipalmente el Derecho Penal y el Derecho Tributa-
rio— y la ejecucién de sentencias extranjeras es mas fac-
tible en las materias de Derecho Privado.

8. V. GOLDSCHMIDT, “Derecho...”, cit.
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1. Conclusién

33. Las lineas que anteceden destacan las- estrechas
afinidades entre el auxilio judicial internacional, e! exhor-
to y la intervencion bésica de la Camara de Apelaciones
en un sentido, y entre la ejecucion de sentencias extran-
jeras, la solicitud de parte y la actuacion basica del tri-
bunal de primera instancia en el otro.

Las relaciones de especial afinidad entre la ejecu-
cién de sentencias extranjeras y el Derecho Internacio-
nal Privado en sentido estricto muestran que las prime-
ras constituyen un Derecho Internacional Privado por se-
mejanza, nitidamente diferenciado del Derecho casi pu-
blico y predominantemente procesal que significa el auxi-
lio judicial internacional . Puede decirse que el auxilio
judicial internacional es una solucién inversa al Derecho
Internacional Privado en sentido estricto: el primero se
basa en que el juez dotado de jurisdiccion resueiva sin
trabas internacionales; el segundo procura que la juris-
diccién no perturbe los caracteres internacionales de los
casos. Sin embargo, conviene recordar que por vias dis-
tintas se pueden alcanzar resultados equivalentes: cuan-
do en el auxilio se respeta la jurisdiccion se tienen en
cuenta los derechos de las partes, y cuando el Derecho In-
ternacional Privado en sentido estricto respeta la interna-
cionalidad lo hace a través de la sentencia (aunque quizas
mejor seria -decir la solucion concreta) que con el maxi-
mo grado de probabilidad se produciria en el extranjero
(teoria del uso juridico). Una vez mas, a diferencia de la
aparente homogeneidad normolégica de todo el Derecho
y de las distinciones superficiales que puede hacer la

9. Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Lugar de la admision
de las sentencias extranjeras en el Derecho Internacional Priva-
do”, en “Revista de Derecho Internacional y Ciencias Diploma-
ticas”, N° 46/47, péags. 17 y ss.
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consideracion socioldgica, se advierte que al hilo del es-
tudio axioldgico del mundo juridico se revela un comple-
jo de significados continuamente disimiles y semejan-
tes 10,

También se evidencia en estas lineas la estrecha re-
lacion entre “fondo” y ‘‘proceso’” que pone de relieve la
fecunda idea del Derecho Justicial 1.

10. Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, ‘“Métodos constitutivos
del Derecho Internacional Privado”, Rosario, Fundacion para el
Estudio del Derecho Internacional Privado (Fundacion para las
Investigaciones Juridicas), 1978; “Aspectos Axiologicos del De-
recho Internacinoal Privado’”, Rosario, Fundacion para las Inves-
tigaciones Juridicas, 1979.

11. Puede v. por ej. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Un ensayo
de fundamentacion jusfiloséfica del Derecho Justicial Internacio-
nal Privado”, en “‘Doctrina Juridica’, 17 y 24/Xl y 1 y 9/XI11/1972;
“Nuevas reflexiones sobre Derecho Justicial Internacional Priva-
do”, en “El Derecho’, 28/V/1973; ‘“Derecho Justicial Internacio-
nal Privado: El funcionamiento del proceso ejecutivo internacio-
nal privado”, en “La Ley”, 17/VII/1974 y “Hacia un Derecho Pro-
cesal Internacional Privado (Derecho justicial material: la juris-
diccién internacional)”’, en “La Ley”, 16/XI11/1974.
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APORTES PARA LA COMPRENSION FILOSOFICA DE
LOS PRINCIPIOS PROCESALES (*)

(Principios inquisitivo y de la oficialidad;
acusatorio y dispositivo)

1. Aunque los principios inquisitivos y acusatorio se
aplican a procesos en su totalidad, en tanto que los prin-
cipios de la oficialidad y de la disposiciéon enfocan fases
y aspectos de los procesos, en sus ideas basicas el prin-
cipio inquisitivo coincide con el de la oficialidad y el acu-

(*) Ideas basicas de la disertaciéon pronunciada el 29 de setiembre
de 1983 en el Instituto de Derecho Procesal Penal del Colegio
de Abogados de Rosario. _
V. sobre el tema, por ejemplo: ALSINA, Hugo, “Tratado ted
rico practico de Derecho Procesal Civil y Comercial”, 22 ed..
Bs. As., Ediar, 1963, t. |, pags. 98 y ss. y 448 y ss.;- ARAGO-
NESES ALONSO, Pedro, “‘Proceso y: Derecho Procesal” {Intro-
duccion), Madrid, Aguilar, 1960, pags. 89 y ss.. CAPPELLETTI,
Mauro, “El Proceso Civil en el Derecho- Comparado”, - trad.
Santiago Sentis Melendo, Bs. As., Ejea, 1973; DEVIS ECHAN-
DiA, Hernando, “Nociones generales de Derecho Procesal Ci-
vil”, Madrid, Aguilar, 1966, pags. 47 y ss.; GOLDSCHMIDT,
James, “Deracho Procesal Civil”, trad. Leonardo Prieto Castro,
con adiciones de Niceto Alcald-Zamora y Castillo, Barcelona,
Labor, 1936, pdgs. 82 y ss.; PALACIO, Lino Enrique, “Manual
de Derecho Procesal Civil”, 2° ed., Bs. As., Abeledo-Perrot,
1968, t. |, pags. 72 y ss.; PODETTI, J. Ramiro, ““Teoria y técnica
del proceso civil y trilogia estructural de la ciencia del pro-
ceso civil”, reimp., Bs. As., Ediar, 1963.
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satorio con el principio dispositivo!. Creemos, en conse-
cuencia, que —en lineas generales— lo que diremc_)s acer-
ca de la pareja de principios de la oficialidad y _dlspothI-
vo —mas utilizables en la practica y mas legitimos por
su caracter limitado— puede llegar a aplicarse a los prin-
cipios inquisitivo y acusatorio.

El conocimiento de los significados filoséficos de es-
tos principios procesales nos parece obvigmente atil pa-
ra legisladores, jueces y litigantes. Recurrir a uno u otro
tiene profundos significados de valor que urge evidenciar.

I. Los principios desde la perspectiva juridica
a) Dimension sociolégica

2. El principio de Ia oficialidad es afin al reparto au-
toritario, satisfactorio del valor natural relativo poder; en
tanto que el principio dispositivo estd mas cercano al re-
parto auténomo, desenvuelto a través del acuerdo, y rga!l-
zador del valor natural relativo cooperacion. El principio
de la oficialidad es afin a la planificacién gubernamental
en marcha, servida mediante la actividad judicial, que re-
aliza el valor relativo previsibilidad; en cambio el princi-
pio dispositivo es mas cercano a la ejemplaridad, mas de-
senvuelta a través del modelo y el seguimiento entre las
partes, satisfactoria del valor natural relativo sc_:!ndandad.
El principio de la oficialidad favorece la f_ormamon_ fie un
orden mas soélido, apoyado también en la intervencion gu-

Las presentes ideas pretenden ampliar las posibilidades de dia-
logo entre la Filosofia Juridica y el Derecho Procesal, aungue
si ha de ser cabalmente fructifero ese didlogo depende de la
participacién de los procesalistas.

1. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién filoséfica al Derecho”,
5¢ ed., Bs. As., Depalma, 1976, pags. 588 y ss.
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bernamental judicial planificada, realizador del valor na-
tural relativo homénimo orden. En cambio, la dispositivi-
dad permite que las partes se desenvuelvan en un orden
menos intenso, en un mayor grado de anarquia, sobre to-
do teleoldgica, que realiza el desvalor natural relativo ar-
bitrariedad.

La intervencién de la oficialidad no prevista puede sig-
nificar también, sin embargo, cierta anarquia y alguna ar-
bitrariedad. Aunque creemos que la oficialidad puede apor-
tar en definitiva un orden total mas sélido, desde la pers-
pectiva de los “microdrdenes” de las partes la irrupcién
judicial, cuando no esta prevista, puede producir un desor-
den. Hay, por lo menos, para la parte perjudicada, una po-
sibilidad de anarquia subjetiva, con su desvalor natural
relativo desorientacién.

En otro sentido, la dispositividad significa una mayor
apertura al orden césmico “natural”, con menos posibili-
dades de tropiezos con limites necesarios que en la ofi-
cialidad. La dispositividad aumenta —por reduccion de las
pretensiones judiciales— las posibilidades de realizacién
del valor natural relativo éxito; en la oficialidad puede
realizarse mas el desvalor natural relativo frustracién.

b) Dimensién normolégica

3. El principio de la oficialidad tiende a la ordenacion
vertical entre las normas a través de los dos senderos, de
produccién, realizador del valor natural relativo subordina-
cion, y de contenido satisfactorio del valor natural relativo
ilacién. En cambio, el principio dispositivo deja que las re-
laciones verticales entre normas se desenvuelvan princi-
palmente al hilo de la produccién —la sentencia se incor-
pora en el ordenamiento porque la produce el juez, mas
que por su contenido—, satisfaciéndose con mas exclusi-
vidad el valor natural relativo subordinacién.
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El principio de la oficialidad parece mas abierto a las
relaciones horizontales de produccion, satisfactorias del
valor natural relativo infalibilidad, y de contenido, realiza-
doras del valor natural relativo concordancia. Por su par-
te el principio dispositivo hace que la horizontalidad del
ordenamiento normativo dependa mas de la produccion,
satisfactoria del valor natural relativo infabilidad, pudien-
do suceder que los contenidos de normas del mismo ni-
vel no satisfagan el valor concordancia por el distinto jue-
go de la disposicion de las partes.

De resultas de los mayores recursos con que cuenta
el ordenamiento normativo cuando se apoya en el princi-
pio de la oficialidad, a través de éste realiza en mayor
grado el valor natural relativo propio, coherencia.

¢) Dimension dikelégica

4. El principio de la oficialidad se inspira en una in-
vocacién mas directa de la justicia, a través de los ya re-
feridos valores poder, previsibilidad y orden. En cambio,
el principio dispositivo invoca la justicia a través de la
cooperacion, de la solidaridad y un relativo desorden.
Cuando el principio de la oficialidad se desborda, en lugar
de lograr la justicia significa su “inversion en contra de
la cooperacién y la solidaridad™; si el principio dispositivo
es exagerado, la cooperacion y la solidaridad se subvierten
contra el orden y la justicia.

La oficialidad nos coloca ante un juez que “sabe” acer-
ca de la justicia, y se dedica a investigar la verdad;. que
__conocedor del Derecho— se dedica a descubrir los he-
chos. En cambio, el principio dispositivo significa que, re-
conociéndose dubitativo sobre la justicia, el juez la deja
en mayor grado para que las partes se la aporten junto
con la verdad —es decir, que el Derecho venga junto con
los hechos—. Quizas podria decirse que en la oficialidad
el valor verdad viene por los carriles de la justicia, en tan-
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}Eo que en la dispositividad la justicia viene por los carri-

es de la verdad. Cuan_do rige el principio de la oficialidad

exageradamente hay riesgo de que la bisqueda de la ver-

daq ‘secuestre el material estimativo de la justicia; si se

3zllgﬁee?l Er’mcipig dispositivo ilegitimamente hay'riesg;
a busque justici i

o due a b laq verga?f la justicia secuestre el material es-

El prlncipio_ de la oficialidad es afin a la justicia extr

;:_onse_nsual, asimétrica, monologal, espontanea, gubern::
Vlc\)/a, I?;egr?l y general; en cambio el principio dispositi-

0 esta mas cercano a la justicia consensual, simétrica
dlglogal, conmutativa, “partial”’, sectorial y pé‘rticular Ei
primero puede ignorar el ingrediente consensual para .Hé—
gar al descubrimiento de la justicia; en tanto que el se-
gundq'puede creer que el consenso de las partes, al “dis-
poner del proceso, es la justicia misma. El prirﬁero sig-
nifica una mayor asimetria entre la actividad de las artegs
y !a sentencia recibida; en cambio en el segundo lapsime-
tria es mayor. Quizas el principio de la oficialidad sea mas
|doneo_ para f,_l desarrollo monologal, a través del juez, de
una misma idea” de justicia; en tanto que el princ'ipio
dlsposltlvo puede permitir una mayor integracion dialogal
a través de la actividad de las partes. El principio degla
9f|C|al|dad €s mas espontaneo, tiene menos sentido de
gontfapregt-acién” a la actividad de las partes; el princi-
pio dlspps'l'tlvo significa una mayor relacion d'e “contra-
prestacion” entre la actividad de las partes y la senten-
cia que ellas deben alcanzar. La oficialidad es mas gube‘r-
nativa e integral, porque proviene del todo y se dirige més
hacia el,. en tanto que la dispositividad es méas “partial”
y sectprlal, pues proviene de las partes y las tiene mas
ex’clusn’/amente en cuenta. El principio de la oficialidad es
maés afin con la justicia general, que se orienta directa-
mente al bien comuin, y por eso es méas frecuente y fun-
da’do en _el Derecho Publico. El principio dispositivo tiene
mas afinidad con la justicia dirigida directamente a los
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particulares y por esto es méas apropiado y justo para el
Derecho Privado, que se inspira en esta clase de justicia.

El principio de la oficialidad — a semejanza del prin-
cipio de verdad objetiva— significa un mayor desfraccio-
namiento del continuo real, en la bisqueda de la verdad
y la justicia de la vida misma. El principio dispositivo es
un mayor fraccionamiento de dicho continuo, ya que la
“verdad” del expediente toma vida propia y, como todo
fraccionamiento de la justicia, produce seguridad. No es
sin motivo que quienes: —v. gr. los liberales— defienden
la seguridad, llegando a veces a considerarla un valor en
si, son partidarios mas fervientes del principio dispositi-
Vo.

El principio de la oficialidad puede resultar mas cer
cano a los criterios generales orientadores acerca de la
justicia, que “conoce” el juez, en tanto que quizas el prin-
cipio dispositivo esté més cercano a las valoraciones. De
aqui que el apego a los criterios generales orientadores
pueda hacer al juez, en la oficialidad, mas facilmente vic-
tima de los prejuicios.

En cuanto al “funcionamiento” del valor justicia —im-
prescindible para su realizaciéon 2— la oficialidad ve me-
nos dificultades en el descubrimiento de la justicia por el
juez, a quien supone en mayor grado ‘‘conocedor”, en tan-
to facilita su asuncién del valor. Por su parte, la disposi-
tividad abre més rumbos al descubrimiento de la justicia
por el juez, sujetandolo en mayor grado a la audiencia a
las partes, pero puede motivar que el juez la asuma —v
en consecuencia la efectivice— con menos intensidad. El
centro de gravedad del funcionamiento de la justicia en
la oficialidad es la asuncion por el juez; el centro de gra-

2. De “La realizacion de la justicia como valor” nos hemos ocu-
pado en la comunicacién enviada al simposio en homenaje- al
profesor Carlos Cossio organizado por el Instituto de Cultura
Juridica de la Universidad Nacional de La Plata.
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quad en la dispositividad se aproxima mas al descubii-
miento del valor.

5. El principio de la oficialidad exige al juez una su-
perioridad moral, cientifica y técnica, o sea el caracter de
repartidor aristocratico; en cambio el principio dispositi-
Vo se apoya en un mayor grado de autonomia, o sea de
participacion de los propios interesados, desplazandose,
en cierto sentido, la exigencia de aristocracia a las par-
te_s. prge, como es obvio, que ante cada aplicacién del
principio de la oficialidad el juez se interrogue sobre su
arls_tocracia Yy, también, que ante cada aplicacién del prin-
cipio dispositivo se investigue la aristocracia con que
cuentan las partes.

En cuanto al objeto del reparto, el principio de la ofi-
ciglit{aq tiende a repartir mas la verdad, en tanto que el
principio dispositivo se orienta a adjudicar mas libertad.
Rqspecto a la forma del reparto, el primero se orienta
mas a la mera imposicién, corriendo el riesgo de que las
partes no sean debidamente escuchadas por el juez “com-
prm:n.etido” con sus medidas; en cambio el principio dis-
positivo es més puramente “procesal”, pues significa ma-
yores posibilidades de audiencia.

) F_%especto a los caracteres del régimen de justicia, el
principio de la oficialidad puede servir al humanismo in-
t_ervencionista (paternalismo) que toma al hombre como
fln: pero le impone su férmula de personalizacién, o al to-
!:ahtarismo, que considera al hombre un medio del con-
junto; en cambio, el principio dispositivo estd mas proxi-
mo a_l humanismo abstencionista, que toma al hombre co-
mo fin, pero le permite elegir y desarrollar su propia for-
mt_jla de personalizacion. Si se tiene en cuenta que, en
principio, el humanismo abstencionista es preferible al ir-
tervenqionista, y que el totalitarismo es siempre injusto,
es posible reconocer una preferencia basica para el prin-
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cipio dispositivo, sobre todo por el riesgo de que la ofi-
cialidad se deslice al totalitarismo.

El principio de la oficialidad es especialmente respe-
tuoso de la comunidad entre los hombres, conducente a
la “res publica”, donde la justicia es un “patrimonio™ co-
min del que ninguna parte puede disponer y, también, en
cierto modo, es afin a la idea de igualdad constantemen-
te renovada, exigente de la democracia. En cambio el prin-
cipio dispositivo sirve sobre todo a la unicidad de cada
individuo, conducente al liberalismo politico. Como un ré
gimen justo debe ser respetuoso de la unicidad, de la
igualdad y de la comunidad, requiere el concurso de los
dos principios. .

El principo de la oficialidad tiende a desarrollar un
clima de autoridad, donde sélo son posibles las verdades
de fe, aceptando o rechazando las pretensiones de la au-
toridad. El principio dispositivo puede corresponder con
cierta amplitud a un clima de tolerancia, donde pueden
desarrollarse verdades de fe y de razén; pero también a
un clima de indiferencia, donde se duda de que la verdad
exista o se pueda conocer. No cabe duda que el clima de
tolerancia es mas justo que el de autoridad y el de indi-
ferencia, por esto es basicamente preferible el principio
dispositivo, pero urge recordar que éste puede servir a
un clima de indiferencia, que es profundamente injusto,
y también que la conviccion de verdad de la tolerancia
puede llegar a exigir la oficialidad.

En cuanto a los medios para la realizacién del régi-
men de justicia, el principio de la oficialidad sirve mas pa-
ra la proteccién del individuo contra los demas individuos,
contra si mismo y frente a “lo demas”. En cambio, el prin-
cipio dispositivo es necesario para la proteccion del in-
dividuo contra los demas constituidos en régimen. Como
el régimen de justicia exige la proteccién en todos estos
frentes, no cabe duda que requiere también la combina-
cién, ajustada a las circunstancias, de los dos principios.
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) Ninguno de los dos extremos de las parejas de prin-
cipios tiene fundamentos para excluir al otro, sino gue
por el c,ontrario, la justicia requiere el concurso de am-y
bos segtin lo exijan las circunstancias. Por esto nos pare-
ce mas legitima la distincion de los principios de oficiali-
dad y dispositividad. La inquisicién, por su mayor sentido
radical y hostil a la dispositividad, es dificilmente justa.

Ii. Horizonte histérico

6. El principio de la oficialidad es afin a los periodos
de cyltura y, en cambio, el principio dispositivo es mads
comun en los tiempos de civilizacion. No es por azar que
la oficialidad e incluso la inquisicién fueron comunes en
tiempos de cultura. En los periodos de decadencia la ofi-
cialidad y la dispositividad se utilizan sin fundamentos.
Nuestra época, en decadencia, debe tener especial cuida-
do en utilizar debidamente esos principios para salir de
tal situacion. ‘

IlI. Horizonte espacial

7. El principio dispositivo se ha desarrollado inten-
samente en el Derecho Occidental, en tanto que el Dere-
cho Soviético lo acepta menos, inclindndose maés por la
ofgcialidad. Urge recordar que hay “familias” juridicas,
principalmente el Derecho del Extremo Oriente, donde la
dispositividad llega a tener cardcter “preprocesal’. A esto
obefiece el limitado recurso a la justicia estatal que ha
podldq referirse como rasgo importante en .el Derecho
japonés.

IV. Los principos desde el horizonte politico general

8. Hay’ ramas _del mundo politico que pueden desen-
volverse méas ampliamente con el principio de la oficiali-
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dad, que de alguna manera lo exigen, como la politica
erolégica (o erdtica) determinada por el valor amor, y la
politica religiosa, surgida por el valor santidad. No es por
azar que el empuje de la santidad ha coincidido de cierto
‘modo con el principio de la oficialidad e incluso con el
principio total inquisitivo. En cambio, la politica juridica
(Derecho), determinada por el valor justicia, suele reque-
rir un mayor juego del principio dispositivo. Como la con-
vivencia necesita el concurso de todas las ramas politi-
cas también desde la Politica general se advierte la ne-
cesidad de los dos principios.

V. Horizonte filoséfico general

9. El idealismo genético suele radicalizar la impor-
tancia de los principios, confundiéndolos con la justicia
misma, que debe lograrse a través de ellos. En cambio, el
realismo genético suele reconocer la posible necesidad
de los dos extremos, segin las circunstancias, para sa-
tisfacer la justicia en la complejidad de las diversas si-
tuaciones.

También puede decirse que el principio de la oficia-
lidad, mas directamente afin a la idea de ‘“‘denominador
comun” en el proceso, estd también mas cercano a las fi-
losofias monistas; en tanto que la dispositividad, mas
abierta a los “denominadores particulares”, puede resul-
tar méas préxima a las filosofias dualistas.

VI. Conclusion

10. En suma puede decirse que los dos prinicipios, de
la oficialidad y dispositivo, y por participacion de ellos los
principios inquisitivo y acusatorio, son necesarios en distin-
tas combinaciones, segin las diferentes situaciones, para
realizar la justicia.
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l(‘)on palab:‘ras de J. Ramiro Podetti podria expresarse
que ...Iqs principios procesales deben aplicarse con cri-
terio despierto y actual, estructurando las instituciones pro-
c_esales que de ellos derivan e interpretandolas en un sen-
tido arménico con las necesidades basicas de la justicia
en relacion al tiempo y al pueblo donde han de aplicarse”. *

3. PODETTI, op. cit., pags. 111/112.

Segun el decir de Mauro Cappelletti podemos destacar la ins-
trumentalidea del proceso, que implica una tonsecuencia im-
pﬁrfante: lo mismo que cualquiera otro instrumento, asi tam-
bién aquel instrumento que es el derecho procesal, para ser efi-
gzz a?] s;aa paral conseguir cumplir eficazmente su finalidad, de-
aptarse a la particular n i j
PPELLEET o cit,,ppég_ . aturaleza del propio objeto (v. CA-
Slgmend_o estas ideas el Derecho Procesal Internacional Privado
cuya existencia hemos sefialado —distinto del Derecho Intema:
cional Privado Procesal y del Derecho Procesal de Extranjeria—
puede tgner —por ejemplo por la mayor distancia de las par-
tes— mas necesidad del principio de la oficialidad que el De-
recho Procesal Civil y Comercial.
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PROGRAMA DE INTRODUCCION AL DERECHO *
A) INTRODUCCION

1. La presentacion de un programa integral de' Intro-
duccion al Derecho exige desarrollar los tres despliegues
de que se compone la idea, o sea los aspectos relac_lona—
dos con la programacién integral, los relatl_vos a la intro-
duccion y la referencia al Derecho. Como integrantes del
mundo de la cultura, los tres despliegues deben ser com-
prendidos tridimensionalmente.

Nuestro propdsito es, en consecuencia, presentar en
primer término la caracterizacion general.de_l programa,
luego la pregunta a la que responde Ia_ disciplina y por
Gltimo la respuesta que le damos. Al hilo de esta expo-
sicion trataremos de evidenciar como la pregunta y la res-
puesta formuladas contribuyen a la caracterizacion sena-
lada al comienzo. _ .

La interpretacion de las consideraciones que siguen
puede ampliarse con las ideas expuestas en los ”'crabajps
“Tarea de la caitedra de Introduccion al Derecho” (Juris,
41, pags. 289 y ss.); “Reflexione's sgbr.e’Dgrecho, educa-
ci6n y ciencia” (Zeus, 8-X11-1982 **); D!da_ctlc”a de un pro-
grama de Introduccién al Derecho trialista” (Juris, 41,

* presentado en el concurso para proveer de profesor titular a la
cétedra de Introduccion al Derecho de la Facultad de Derecho de la

UNR, 1982/3.
** Zeus, 29, pags. 175 y ss.

104

pags. 340 y ss.); “Consideraciones sobre Introduccion al
Derecho como disciplina” (Juris, 38, pag. 273 y ss.) y “Pa-
norama de los contenidos de la asignatura Introduccion
al Derecho en el mundo latino™ (Rosario, 1973) y, asimis-
mo, en “Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”
(Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas,
1982, t. ).

B) IDEAS BASICAS SOBRE EL PROGRAMA
1) CARACTERES GENERALES

a) Dimensiones sociolégica y gnoseoldgica

2. Como lo indica la etimologia de la palabra, pro-
gramar es escribir por anticipado, de cierta manera pla-
nificar, lo que se ha de “hacer” —quizas, en nuestro ca-
so, mejor dicho lo que se ha de obrar—. Para que la pro-
gramacion para una cédtedra universitaria sea integral, de-
be contemplar lo que se ha de hacer en los aspectos de
docencia, para alumnos y para docentes; de investigacion
e incluso de extension.

Al hilo de la programacién se realiza el valor natural
relativo previsibilidad. Sin embargo, toda planificacion ha
de apoyarse en cierto grado de ejemplaridad, en que las
conductas se ordenan a través del modelo y el seguimien-
to, realizandose el valor natural relativo solidaridad. La
planificacion en el area de la universidad, donde el em-
pleo de la fuerza tiene pocas posibilidades de éxito du-
radero, requiere un grado generalmente alto de ejemplari-
dad, y para que éste se alcance es necesario que los con-
tenidos sean considerados razonables, dignos de ser se-
guidos, por los docentes, los investigadores y los alum-
nos. Creemos que nuestro programa, que en su momento
tuvo ciertos caracteres de.planificacién revolucionaria en
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el panorama de la asignatura, hoy posee una triple ejem-
plaridad: en primer lugar, porque siempre ha “integrado”
y superado los contenidos de la disciplina establecidos
en otras fuentes de docencia y doctrina —como lo evi-
denciaron en su momento ‘‘Panorama de los contenidos
de la asignatura Introduccién al Derecho en el mundo la-
tino” y “Consideraciones sobre Introduccion al Derecho
como disciplina” y lo muestra ahora la comparacion de
cuarenta y nueve programas actuales, nacionales y de
otros paises de América y Espafa, que acompaiamos—;
en segundo término, porque continda la tradicion de la
catedra iniciada con la fundacion de esta Facultad como
Escuela dependiente de la Facultad de Ciencias Econémi-
cas, Comerciales y Politicas de la Universidad Nacional
del Litoral —v. por ej. Resoluciones Nros. 223, del 15-lil-
1962 y 1290, del 21-VIII-1967, en la oficina de Despacho
de la Facultad de Derecho— y, en tercer lugar, porque
su claridad valorativa llega a establecer —como nos lo
ha evidenciado la experiencia personal de dos décadas—
un verdadero compromiso vital para los docentes, investi-
gadores y alumnos que toman contacto con él.

La planificacién es también, sin embargo, una oportu-
nidad para la renovacién y, siguiendo las lineas fundamen-
tales antes referidas, presentamos algunos cambios con
relaciéon al programa vigente, que aprovechan, a nuestro
entender, la profundizacion cientifica y la experiencia pe-
dagdgica producidas desde su implantacion.

La programacion puede estar en marcha al hilo de la
autoridad (puede decirse de repartos autoritarios), satis-
factoria del valor natural relativo poder, y de la autono-
mia (puede decirse de repartos auténomos), realizadora
del valor natural relativo cooperacién. Sin embargo, da-
das las especiales dificultades para desarrollar una cultu-
ra perdurable al hilo de la autoridad y del valor poder, nos
inclinamos desde ya a tratar de generar en la mayor me-
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2;2?, posible el acuerdo, satisfactorio del valor coopera-

_E programa que presentamos, elaborado por el sus-
crito, queda abierto a un proceso permanente de revision
en que los demds protagonistas —alumnos, docentes e
investigadores— seran escuchados en sus opiniones. Pa-
ra que esto sea posible, es imprescindible la comunica-
cion entre todos los participes de la tarea de la catedra.

_ $pmos conscientes de que la marcha de toda plani-
ficacién depende en gran medida de limites surgidos de
la naturaleza de las cosas, de caracter insuperable pero
lq experiencia de largo tiempo nos ha llevado al conven-
cimiento de la factibilidad de este programa. En muchos
cursos —por lo menos en todos los que estuvieron bajo
nuestra conduccién— el programa vigente se ha cumpli-
do plenamente. Creemos, en consecuencia, que el progra-

ma que presentamos puede realizar satisfactoriamente el
valor natural relativo orden.

) 3. Por otra parte, desde el punto de vista gnoseols-
gico, el programa debe realizar, mediante actos “autdge-
nos”, satisfactorios del valor natural relativo aprehensién
y de. actos “heterégenos”, realizadores del valor natural
relativo asimilacion, el valor natural relativo ilustracién.
Aunque en la docencia y en la “extensién” hay siempre
un predominio relativo del conocimiento heterégeno, res-
pecto del amplio predominio que tiene el conocimiento
autogenq en la investigacion, siempre procuraremos que
el conocimiento autégeno se realice en la mayor medida
p_osnble, comprendiendo, entre otras ventajas, su mayor
riqueza y perdurabilidad. ’

b) Dimensiones normolégica y légica

4. Como fuepte formal de normatividades el progra-
ma procura que éstas realicen sus valores naturales re-
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lativos propios, de fidelidad, exactitud y adecuacion. En el
primer sentido, en cuanto a fidelidad de las normas, trata
de brindar la mayor facilidad al intérprete, para lo que
cuenta con el auxilio del amplio desarrolio de los conte-
nidos en la bibliografia existente. Respecto a la exactitud
ya hemos dicho que creemos que se trata de una progra-
macion probadamente desarrollable. Ademas entendemos
que por su clara sistematicidad logra una adecuada inte-
gracién conceptual de la realidad del curso.

Procuraremos que como conjunto normativo la pro-
gramacion tenga la mas alta fidelidad a la voluntad de la
comunidad de docentes, investigadores y alumnos respec-
to del orden real deseado. El programa queda abierto a las
determinaciones de temas o actividades que requieran las
diversas circunstancias del curso. Por ejemplo, en el co-
rriente afio nos parece especialmente recomendable la
comprensién filosofico juridica de los partidos politicos
argentinos, para lo que proponemos la realizacion de un
seminario especial para alumnos de Derecho y de Cien-
cia Politica (apéndice II). Ademas urge aclarar que, como
obra humana, no abarca todas las posibiliddes concretas
de la materia, de modo que —en especial por la investi-
gacion— pueden evidenciarse carencias “histéricas” e in-
cluso podria llegar a resultar disvalioso en alguna situa-
cién, de manera que queda abierto al reconocimiento de
carencias axiolégicas, que exijan dejar de lado lo progra-
mado. La aplicacién se hara mediante un procedimiento ana-
litico-sintético, evidenciando en cada tema el valor siste-
mético que le corresponde y llevando la teoria a sus mas
concretas realizaciones practicas (principalmente median-
te el analisis de casos).

El ordenamiento de la materia que presentamos esta
concebido como un conjunto elastico y basicamente como
un sistema material. Es un conjunto elastico porque pre-
tenide adaptarse a las distintas circunstancias de perso-
nas y tiempos, como lo muestran los seminarios sobre
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Introduccion a la problemdtica juridica nacional y acerca
t!et la comprension filoséfico juridica de los partidos po-
liticos argentinos —de caracter no simultaneo, apéndices
I'y ll—, que pretenden satisfacer las inquietudes de los
alumnos_gon mayor vocacion por la materia, sobre todo
en atencion a la realidad argentina y al tiempo presente.
Omz_as su mayor elasticidad se concrete en el proyecto
de investigacion sobre “Filosofia trialista del Derecho’
que referimos en el apéndice V.

) Eﬁ un sistema, dotado desde sus origenes de un alto
nlve_l arquitectonico”, en que la unidad y la multiplicidad
se integran profundamente, donde cada parte se aclara
por el todo y el todo por cada parte!l. Se trata de un
sistema abierto a los problemas. Es basicamente un sis-
tema material, porque queda a los docentes, investigado-
res y alumnos resolver las carencias histéricas y axiolo-
gicas que no podemos negar por tratarse sélo de una
orientacion en la marcha infinita de la docencia y la in-
v_estigaci()n. S6lo con miras a los examenes puede adqui-
rir ciertos caracteres de sistema formal a favor de los
alumnos.

Cqm_o construccion légica el programa satisface los
requerimientos que la pedagogia impone a la programa-
cién docente, en cuanto es posible una comprensién “cir-
cular” que abarque los sentidos “verticales” (de desarro-
‘I‘Io por orden numérico) y “horizontales”, de desarrollo
transversal’ 2. En’ su momento hemos de demostrar es-
tas relaciones “horizontales” entre los temas del progra-
ma (paragrafo 22), pero en esta altura de la exposicion

1. V. FERRATER MORA, José, “Diccionario de Filosofia”, t. Il, Bs.
As., Sudamericana, 1967, ‘‘Sistema’’, pags. 687 y ss.

2. Alcerca del ordenamiento conforme al principio de circulos con-
cgntricos v. por ej. GARTNER, Friedrich, “Planeamiento y conduc-
cion de la enseiianza”, trad. Juan Jorge Thomas, Bs. As., Kapelusz,
1970, pags. 191/192.
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conviene sefalar que al hilo de tales vinculaciones logicas
verticales y horizontales se realiza el valor natural rela-
tivo coherencia.

Para la elaboracién del programa se ha tenido en
cuenta todo el ordenamiento de la Carrera, reconociendo
que por falta de hilos conductores profundos éste se
muestra como un mero orden —no un sistema— en que
las disciplinas, a veces simplemente yuxtapuestas, lle-
gan a ser jerarquizadas por las dificultades para su apro-
bacién, y en el que —como hemos de destacar mas ade-
lante— sobra ilustracién y son insuficientes los cursos pa-
ra ahondar en la formacion filoséfica, politica, histérica y
comparativa.

c) Dimension axiolégica

5. El programa se inspira en el reconocimiento de
la idealidad y la objetividad de los valores. Por la prime-
ra comprende que los valores no son autoejecutorios y
suele ser necesario esfuerzo para realizarlos. Por la se-
gunda excluye el relativismo, que lo llevaria al enciclo-
pedismo de opiniones, sin ocuparse de la verdad. Nuestro
programa se ubica en un complejo axiolégico en que los
valores relativos antes sefalados —poder, cooperacion,
previsibilidad, solidaridad, orden, aprehensién, asimilacion,
ilustracién y coherencia— deben contribuir basicamente
al desarrollo de los valores naturales verdad y utilidad.
Ambos valores son necesarios en todas nuestras activi-
dades, pero el primero —de caracter absoluto— es re-
querido especialmente por la investigacion y la docencia,
en tanto que el segundo —la utilidad, de caracter relati-
vo— tiene mas importancia en la profesién. En nuestro
caso, como hemos de destacar, verdad y utilidad deben
contribuir al desarrollo del valor natural absoluta justicia,
por tratarse de un programa juridico, y ser el Derecho
determinado en ultima instancia por la justicia. De ma-
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nera refleja debe satisfacerse ademas el valor natural ab-
soluto amor, pues tanto la investigacién como la docencia
son fundamentalmente realizaciones de este valor; diria-
mos de “eros investigativo” y de “eros pedagdgico”. Por
otra parte, la ilustracion debe servir a la formacién vy, en
suma, todos estos valores han de contribuir a la reaiiza-
cion del valor natural absoluto humanidad, que es el mas
alto a nuestro alcance. En el curso de la satisfaccion del
valor humanidad el programa se incorpora como integran-
te de la vida universitaria, que se caracteriza por la reali-
z?tcic')n integrada de ese valor en un nivel de especial
altura.

Conviene tener en cuenta que todo programa convier-
te a sus contenidos en valores fabricados, porque jerar-
quiza ciertos temas en relacion a otros; pero estos valo-
res suelen ser con frecuencia falsos, cuando el calculo
de aprobar la materia o de avanzar en la carrera de in-
vestigador lleva a conductas refiidas con los valores na-
turales (por ej. por la seleccién de los temas para apro-
bar.o ganar prestigio, con detrimento de los que mas lo
merecen).

6. El programa se apoya en la justicia espontanea
mas que en la justicia conmutativa, que sélo surgird con
especial nitidez en ciertos casos, principalmente en los
entrega, sin contraprestacion. Es deber de las generacio-
nes que de alguna manera “tenemos” la cultura, brindarla
a las nuevas generaciones sin pedir nada méas que la po-
s_ibilidad humana de continuar la marcha. En concordan-
cia con ello se basa también en la justicia de particlpa-
cion, antes que en la justicia de aislamiento. Se apoya
en la justicia dialogal, que en nuestro caso es sobre todo
didlogo entre la cultura del pasado y la del porvenir, mas
que en la. justicia monologal, y depende también de la
justicia con acepcion de personas, entendida como con-
sideracién de las mismas, a fin de que cada uno reciba
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—como hemos de sefialar— en la mayor medida de sus
posibilidades.

7. El programa expresa criterios generales de valor
que sirven para orientar las siguientes valoraciones, pero
urge tener en cuenta que éstas deben primar sobre los
criterios, que podrian resultar total o parcialmente falsos.
Cada clase, cada reunién de catedra y cada acto de inves-
tigacién pueden ser oportunidades para superar los crite-
rios generales mediante las valoraciones.

El desarrollo del programa depende en gran medida
de la adhesién virtuosa de los protagonistas, pero esta
virtud puede ser sélo intelectual (por ej. cuando se estu-
dia para aprobar y se educa o se investiga por la retri-
bucién pecuniaria) o también moral (cuando se estudia,
se educa o se investiga por adhesiéon a los valores su-
premos respectivos).

Como formalizacién el programa es un fraccionamien-
to del complejo real del saber, pero en toda la medida
de las posibilidades se ha de recordar que los objetivos
surgen de la verdad personalizante, de modo que se ha de
estar especialmente en guardia para evitar los abusos en
dicho fraccionamiento en que suele incurrir el enciclo-
pedismo.

8. El principio supremo que orienta al programa es
lograr la personalizacién de los alumnos, los docentes y
los investigadores, brindandoles posibilidades de realiza-
cién de los valores que hemos sefialado. Programar es en
si un acto de autoridad, que como tal significa una rela-
tiva injusticia, porque avanza en la esfera de libertad de
los demas. Es decidir de cierto modo la vida de los de-
més 3. En cambio, los autores de obras cientificas adop-

3. Puede v. RISK, Thomas, “Teoria y practica de la ensefianza en las
escuelas secundarias’, trad. Ramén Alcézar de la Cerda, México,
UTEHA, 1964, pags. 159 y ss.
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tan actitudes mas pasivas, que se abren mas al acuerdo
relativamente legitimante con los lectores, e incluso cuen-
tan con mayor legitimidad auténoma los meros ‘‘colabo-
radores-guias”. El programador dispone de vias de pene-
tracion en la personalidad mucho mas amplias. Preparar
un programa supone asumir ese grado de autoridad supe-
rior al de los autores de obras cientificas y los colabora-
dores-guias; es comprender que el papel de profesor di-
fiere de ambos. Sin embargo, el programador puede con-
tar con una cuasi legitimacion paraauténoma, surgida del
consentimiento de los alumnos, docentes e investigadores
examenes. Esto significa que se trata de una justicia de
al integrarse a la actividad universitaria y de la asuncion
que hagan del programa. Ademas debe tener, sobre to-
do, una legitimacién “aristocratica”, surgida de su supe-
rioridad cientifica y moral, evidenciada, por ejemplo, en
la obtencion de la catedra por concurso, en el prolongado
desempefo satisfactorio, en el reconocimiento de la co-
munidad cientifica, etc. El programa debe elaborarse de
la manera mas auténoma y democratica que sea compa-
tible con la preservacion de la aristocracia. Como es ob-
vio, cuando reconocemos la necesidad de esa legitima-
cion, nos hacemos cargo de todo el esfuerzo que es ne-
casario para alcanzarla.

Tenemos conciencia de la responsabilidad que signi-
fica programar y en especial de la responsabilidad solida-
ria que debe satisfacer cada integrante del grupo de do-
cencia e investigacién para contribuir al éxito de la tarea
que corresponde a todos los demas.

El programa considera el hacer —quizas, mejor dicho,
el obrar— de los docentes, los investigadores y los alum-
nos, pero a través de ellos se relaciona con todo el con-
junto de la comunidad. Quizas porque no tiene conciencia
de su significado, o porque la tiene, pero desviada, la
comunidad argentina suele no brindar el apoyo necesario
a los programadores de la cultura. Al hilo de este caréc-
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ter de recipiendarios que tienen los alumnos, los do-
centes y los investigadores, pero también la comunidad
toda, se advierte que el programa debe enfrentar respon-
sabilidad ante todo ese conjunto social.

El objeto de la programacién trata de responder a las
necesidades de personalizacién de docentes, investigado-
res y alumnos. A cada uno, como hemos dicho, en la ma-
yor medida de sus posibilidades; a cada uno para que sea
un constante creador y evite los riesgos de la rutina; pa-
ra que se eduque plenamente (no sélo intelectualmente)
en el dialogo sistematizado de valores entre generacio-
nes, que significa en definitiva la educacion. Se trata, en
suma, del desarrollo de las facultades de cada individuo
para que pueda convertirse en persona. A cada uno en
su circunstancia, para ampararlo contra las dos formas de
alienacién que se vienen repitiendo con particular insis-
tencia: la concepcién del “hombre” abstracto, sostenida
por el racionalismo, y la disolucién del individuo en el
ambiente, que domina en la concepcion empirista extre-
ma. Con razén ha dicho Emmanuel Mounier “la vida de la
persona... no es una separacion; una evasion, una alie-
nacién, es presencia y compromiso 4, Creemos justo es-
tar en guardia contra la tendencia a hacer de los progra-
mas instrumentos para la consagracién de la rutina, que
convierte a las materias en meras vallas a saltar en una
“carrera’ y sustituye la investigacién por la mera repeti-
cién automatica. Para atender a las necesidades del cam-
bio en la realidad y en su conocimiento el programa se
elabora con caracteres de elasticidad y periodicidad, que-
dando sujeto a reconsideracién constante y en principio
revision formal cada cinco afos.

Aunque la cuestion es discutible, y diversas progra-
maciones consultadas contienen programas especiales de

4. MOUNIER, Emmanuel, “Manifiesto al servicio del personalismo’,
trad. Julio D. Gonzédlez Campos, Madrid, Taurus, 1965, péag. 76.
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examen que se apartan del sistema de la disciplina (UBA
—Rojas Pellerano y Torres Lacroze—; UN de Mar del
Plata; UC de La Plata; U del Museo Social Argentino; U
del Salvador, “A” y “E"), creemos que si se ha de pe-
netrar en lo profundo de la persona para evaluar la ma-
durez alcanzada, es conveniente hacerlo al hilo del mis-
mo sistema de la disciplina.

9. El programa que presentamos esta inspirado en
el humanismo y en el reconocimiento de que si bien pro-
gramar es intervenir, el ideal supremo del humanismo
es la abstencion del régimen para que el individuo, como
fin en si, se desarrolle plenamente (se “autoeduque’’). De-
cir que el programa es humanista significa rechazar la
tentacion totalitaria; quiere significar que la cultura es
para la persona y no el individuo para la cultura o para
la sociedad. Para satisfacer el humanismo se procura res-
petar la unicidad de cada cual, la igualdad y la comuni-
dad de todos los hombres. El respeto a la unicidad de
cada cual, a fin de que cada uno obtenga en la mayor
medida de sus posibilidades, se ha de practicar especial-
mente mediante el liberalismo cultural, es decir prote-
giendo a cada individuo contra las valoraciones del régi-
men. El respeto a la igualdad de todos los seres huma-
nos, para que todos tengan igualdad de oportunidades
constantemente renovadas, se ha de practicar especial-
mente mediante la democracia cultural, es decir median-
te la igualdad ante las valoraciones del régimen. La aten-
cion a la comunidad inserta al programa en la “res publi-
ca” de la cultura, que abarca a todos los hombres pasa-
dos, presentes y futuros como participes de un patrimo-
nio de valores en comun. Al hilo del programa todos de-
bemos enriquecernos reciprocamente. El programa es la
formalizacion de un eslabon en la cadena de la cultura.

Para responder concretamente al humanismo el pro-
grama se inspira también en la tolerancia. Esta difiere
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del clima de autoridad, en que se pretende imponer lo que
se considera verdad, y del clima de liberalismo filoséfi-
co, en que por dudar que la verdad existe o que se puede
conocer se cae en el enciclopedismo. La tolerancia se
desarrolla con tal amplitud que quedan integradas, no yux-
tapuestas, importantes ensefianzas de muy diversas co-
rrientes iusfiloséficas de todos los tiempos. Ademas la
tolerancia ha de ser el clima propio del desarrollo del
programa, entendiendo que el testimonio de la convic-
cién libremente obtenida suele ser mas valioso que el
acierto impuesto. Sin desconocer la tarea orientadora de
la catedra, urge destacar al respecto la amplia libertad
de expresiéon de conciencia que creemos imprescindible
para docentes, investigadores y alumnos. Una céatedra au-
toritaria funciona “‘verticalmente’; una catedra liberal fi-
losofica es una ‘‘horizontalidad” en que todos tienen el
mismo nivel; quizas la catedra tolerante pueda ser repre-
sentada como una “espiral” en que con referencia a la
orientacién central se puede discrepar hasta los alcances
mas remotos.

Para realizar un régimen cultural valioso el programa
aspira a proteger y agregar al individuo —alumno, docen-
te, investigador o miembro de la comunidad en general—
en relacion con los demas individuos, respecto de si mis-
mo y en su vinculacién con todo “lo demés" (ignorancia,
miseria, etc.). Es una proteccion de cada uno frente a los
demas individuos aisladamente considerados por exigir
capacitacion para aprobarlo; ampara contra el régimen al
fijar los contenidos de exigencia, sobre todo con miras
a los examenes, y al requerir una constante autoevalua-
cién de la catedra; protege al individuo frente a si mismo
invitdndolo a superarse para responder a sus exigencias,
y ampara también al individuo respecto de todo lo demas,
principalmente a través de la superaciéon de la ignoran-
cia y, en particular, capacitdndolo para el desempefio de
tareas retribuidas. Aqui la fundamentacién del empleo del
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programa general para el examen se enriquece como pro-
teccion al alumno, al permitirle contar con la compren-
sién del sistema de la ciencia. Ademdas se eliminan inne-
cesarias diferencias perturbadoras entre las clases y el
examen. En definitiva el programa procura la “liberacion
mediante la verdad” y debe ser entendido ademas como
un instrumento de promocién de la espontaneidad de la
cultura; para la mas amplia realizacion del mundo del va-
lor.

Toda la vida del programa es imposible sin la agre-
gacion del individuo con los demés individuos que lo es-
tablecen o esperan su formacién; consigo mismo, asumien-
do sus condiciones para lograr el éxito, y con lo demas,
a través de la incorporacion al mundo cultural.

10. Para lograr la proteccién y la agregacién en to-
dos los aspectos sefialados se han de desarrollar los pro-
cesos de ensefianza-aprendizaje, de evaluacion y de in-
vestigacién con todos los métodos que sean necesarios,
teniendo en cuenta las diversas situaciones que pueden
presentarse. Esto significa una constante apertura a las
metas que esos caminos pueden alcanzar.

En cuanto a la ensefanza y el aprendizaje, la ‘‘clase
magistral” sera complementada con otras técnicas mas
“activas”, como “Philips 66", foro, etc. En el apéndice Il
indicamos algunas de las actividades teérico practicas
generales de los procesos de ensefianza-aprendizaje y
evaluacion. En la evaluacion se utilizard en la mayor me-
dida posible el andlisis de casos y se estimara no sdlo
la ilustracién sino la maduracion de las aptitudes juridi-
cas de los evaluados. En el apéndice IV presentamos las
lineas béasicas del programa de reuniones de la catedra.
A su vez en el apéndice V hacemos referencia al ya men-
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cionado proyecto de investigacion ‘“Filosofia trialista del
Derecho” que se desenvuelve en los marcos del Consejo
de Investigaciones de la UNR y del CONICET.

Aunque la programacién que presentamos es factible
con el equipo docente y de investigacion existente, es
propésito del suscrito acrecentarlo, de modo més inme-
diato tratando de ampliar las dedicaciones docentes de
sus colaboradores. Para el desarrollo de las actividades
referidas se gestiona, al comienzo del afio, autorizacion pa-
ra ampliar a seis horas la cantidad de clases semanales
en los cursos regulares, cuando la catedra lo crea nece-
sario, estableciendo por anticipado el horario respectivo
(punto Ill, Resol. C.D. Ne 1017, del 26-XI1-1979).

2) HORIZONTE FILOSOFICO

11. En el horizonte filoséfico nuestro programa se
inspira en el realismo genético, segin el cual el sujeto
no crea y so6lo descubre el objeto. Por eso —a diferencia
de los programas idealistas genéticos— el nuestro reco-
noce las dificultades nunca totalmente superables para
descubrir el objeto. Quizas podria decirse que es el pro-
grama de lo que nos urge saber mejor, mas que el pro-
grama de lo que sabemos.

Somos conscientes, sin embargo, que la fundamenta-
cion de un programa, especialmente problematica para el
realismo genético, crece.en dificultades a medida que se
acerca a la filosofia, donde pone en juego toda la perso-
nalidad del programador. El programa es en cierto modo la
sintesis de nuestra personalidad desde la perspectiva de
la catedra y por eso requiere la mas amplia comprension
de ‘quienes lo reciben.
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C) LA INTRODUCCION AL DERECHO

1) EL INTERROGANTE

1) La pregunta en si

a) Dimensiones sociolégica y gnoseoidgica

12. Para decidir acerca de la introduccion al Derecho
conviene tener presentes tres posibilidades l6gicas: en
un primer sentido, la no existencia de un curso introduc-
torio, y en otro sentido, de existencia del curso, se han
de considerar las posibilidades de su caracter enciclopé-
dico o filoséfico. Puede decirse que en la concepcion en-
ciclopédica la pregunta de la materia es “;como es el
Derecho?”, en tanto que en la concepcién filoséfica el in-
terrogante basico es ‘“;qué es el Derecho?".

Otra via significativa de clasificacion es la que dis-
tingue el caracter propedéutico y la autonomia. Si bien
todo programa enciclopédico es meramente propedéutico,
o sea dependiente de otras disciplinas, también es posi-
ble la coincidencia del caracter propedéutico con la con-
cepcion filoséfica, cuando la pregunta “;qué es el Dere-
cho?"” se plantea desde el punto de vista de la relacion
del Derecho con el resto del mundo. Dentro de la con-
cepcion filoséfica es posible distinguir la pregunta limi-
tada al Derecho, denominada de “filosofia juridica menor”,
que autonomiza a la materia, y el interrogante por la com-
prension del Derecho en relacion con el resto del mundo,
de filosofia juridica mayor, que hace a la materia depen-
diente, propedéutica de la Filosofia del Derecho. Asi, por
ejemplo, suelen ser filoséficos pero propedéuticos los
programas inspirados en el tomismo, en la teoria egolé-
gica o en la concepcion tridimensionalista realeana (v. por
ej. los programas de la UBA; de la UN de Tucumédn —Pa-
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lacio— y de la mayoria de las universidades catolicas con-
sultadas).

Sélo es posible relacionar las dos clasificaciones di-
ciendo que el enciclopedismo corresponde al més alto
grado de concepcién propedéutica y la perspectiva filoso-
fica es el camino que conduce a la autonomia. Ademaés
conviene tener en cuenta que las concepciones enciclopé-
dica y filoséfica son, en definitiva, dos actitudes ante el
mundo.

13. La Introduccion al Derecho nacié como disciplina
en el siglo XIX. En los primeros tiempos predominé el
cardcter enciclopédico, nitidamente propedéutico, pero
luego se ha ido abriendo camino la concepcion filosofica
hasta llegar a la autonomia. En Francia, la materia, signi-
ficativamente reducida, es ensefiada en el primer curso de
Derecho Civil ®, y en Espafa la tradicién iusnaturalista la
expresa como Derecho Natural, aunque hay catedras que
con este nombre ensefian contenidos plenamente identi-
ficables con la Introduccién al Derecho (asi ocurre en la
Universidad Auténoma de Madrid). Podria decirse que In-
troduccién al Derecho es la visién positivista o post-posi-
tivista de lo que la tradicion iusnaturalista continda a ve-
ces expresando como Derecho Natural.

Siguiendo la tradicién de la céatedra, que hemos con-
tribuido a elaborar desde distintos niveles por mas de
dos décadas, desarrollamos la concepcion filoséfica y de
autonomia. Toda otra disciplina juridica estd construida
en base a una respuesta a la pregunta ;qué es el Dere-
cho?, en cambio para Introduccién al Derecho este inte-
rrogante es la cuestion especifica.

5. Puede v. MARTY, Gabriel y RAYNAUD, Pierre, “Droit Civil”, t.
I, “Introduction Générale a I'Etude du Droit”, 2? ed., Paris, Sirey,
1972.
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14. En la concepcion enciclopédica la planificacion de
la asignatura constituye meros bosquejos de conocimien-
tos aislados que los docentes pueden desarrollar capricho-
samente en diversos sentidos. En la concepcion filoséfica,
sobre todo cuando llega a su méas alta expresion, de la
autonomia, se arriba a un verdadero programa que se re-
fiere, en ultima instancia, a todo el Derecho; donde cada
paso lleva al siguiente con una profunda realizacion de
la previsibilidad. En consecuencia el orden es mucho mas
solido.

En la concepcién enciclopédica la realizacion del co-
nocimiento ilustra casi con exclusividad mediante actos
heterégenos, en que la informacién proviene de otras dis-
ciplinas; en cambio en la concepcion filosoéfica, sobre to-
do cuando se llega a la autonomia de la materia, crece
la intervencion de los actos autégenos, que alcanzan a ser
el centro de gravedad de la disciplina. Sélo en la concep-
cion auténoma cabe una auténtica investigacién juridica
propia.

Puede decirse que los propdsitos de respeto a la
ejemplaridad, a los repartos auténomos y a los actos auté-
genos, sefalados al bosquejar los caracteres generales del
programa (paragrafos 2 y 3) encuentran aqui concordan-
cia plena.

b) Dimensiones normoldgica y légica

15. En la concepcion enciclopédica las formalizacio-
nes de la Introduccién al Derecho tienen caracteres de
recopilacion y sus construcciones logicas son meros Or-
denes de conocimientos; en tanto que en nuestra con-
cepcion filosofica las formalizaciones adquieren caracte-
res de verdaderos tratados y las construcciones ldgicas
son sistemas. No cabe duda que en nuestra concepcion
filosofica la “ciencia” de la Introduccién al Derecho, tam-
bién llamada Filosofia Juridica Menor o Juristica, tiene
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una coherencia profunda e integral —en sentidos vertical
y horizontal— que la concepcién enciclopédica —conde-
nada a la horizontalidad— nunca puede alcanzar. En la con-
cepcién enciclopédica, que engendra meros 6rdenes, la fal-
ta de un conocimiento obliga a recurrir al autor del pro-
grama; en las concepciones filoséficas, que generan ver-
daderos sistemas dotados de hermeticidad, la orientacion
de cualquier tema faltante puede obtenerse por el resto
del conocimiento. Es mas: en la concepcién filoséfica
nuestra disciplina ensefia la clave de todo el sistema del
saber juridico. La concepcion filoséfica y de autonomia se
evidencia asi como una explicaciéon de los caracteres nor-
molégicos y légicos de la presentacién general del pro-
grama (v. paragrafo 4).

c) Dimension axiolégica

16. A nuestro parecer, los tres interrogantes basicos
acerca de la existencia de un curso introductorio y de su
contenido se relacionan estrechamente con la concepcion
de la ciencia que se tenga. Si se la entiende como meras
acumulaciones de datos o de construcciones l6gicas, que
realizan en suma los valores ilustracién y coherencia, la
existencia de un curso introductorio puede no ser nece-
saria e incluso puede resultar inconveniente. En cambio,
cuando se reconoce la tridimensionalidad de la ciencia y
se comprende que es una realizacion del valor verdad, que
se satisface a través de la ilustracién y de la coherencia,
pero con miras incluso al valor humanidad, y a los otros
valores del sector del mundo referido, se hace necesario
el curso introductorio; sea con caracteres enciclopédicos
meramente propedéuticos —como referencia limitada a
la humanidad de los alumnos— o con alcances filoséficos
y sobre todo autonémicos, como exposicién profunda del
ser del objeto, en que se reconoce ampliamente el plexo
valorativo antes referido.
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Entendemos que por ser una realidad cultural todo
estudio, referido a cualquier sector del universo, supone
la respuesta filosofica, y quizds méas especificamente la
solucion auténoma, acerca del ser del objeto. Por tratar-
se de un planteo de nivel diferente y comin a todas las
disciplinas de la Carrera, debe hacerse en una disciplina
propia. A nuestro parecer, s6lo al hilo de esta compren-
sién de la tridimensionalidad se puede desarrollar el dia-
logo entre los valores que es esencial a la universidad.

17. En la concepcién enciclopédica y en general en
todas las visiones propedéuticas Introduccion al Derecho
es disciplina de valores relativos, a la que no corresponde
un sector de la verdad. En nuestra concepcion filoséfica
es materia auténoma, referida de una manera especial al
valor absoluto justicia, que permite el desarrollo de una
verdadera ciencia. En la medida que la autonomia mate-
rial que sostenemos es real, el apego del enciclopedismo
a los valores relativos es una *‘subversién” contra la ver-
dad y sobre todo contra el valor justicia, al que la verdad
debe referirse.

Segln la concepcién enciclopédica, y en general to-
das las concepciones propedéuticas, Introduccién al De-
recho es un anticipo de lo que luego se aprendera mejor,
con miras a las necesidades de otras materias futuras;
podria decirse que es un desfraccionamiento de las in-
fluencias temporales de futuro de unas disciplinas en
otras y, como tal, quizds ya estaria fundamentada. Para
la concepcion filosofica, y en especial para las visiones
auténomas, es un desfraccionamiento del complejo real
que se ubica en un nivel mas profundo que las discipli-
nas particulares y también “independiente’” de la Filosofia
Juridica Mayor. Entonces la existencia del curso adquie-
re, obviamente, una fundamentacién mas plena: en tanto
en las concepciones enciclopédicas y propedéuticas se
trata de un desfraccionamiento transitorio, en las visiones
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filoséficas y sobre todo auténomas se produce un des-
fraccionamiento definitivo, una mas amp_llg satisfaccion
de la pantonomia de la verdad y de la justicia.

18. En las concepciones enciclopédicas y propedéu-
ticas la asignatura tiene fines dirigidos al alumno, en tan-
to que para la concepcion filoséfica tiene ademas un va-
lor decisivo para la elaboracion del mundo juridico. En tan-
to la concepcién enciclopédica significa generalidad, la
concepcion filoséfica, sobre todo cuando alcanza nivel de
autonomia, conduce a la comprension universal del mun-
do juridico.

Creemos que también es necesario poco esfuerzo pa-
ra comprender que los caracteres del programa correspon-
den ampliamente con las consecuencias del interrogante
que aqui sostenemos.

2) Horizonte filoséfico

19. Al ignorar la complejidad del objeto, la margina-
cién de la materia y el enciclopedismo se basan, por di-
ferentes vias, en el idealismo genético. En cambio, la con-
cepcion filoséfica, sobre todo cuando es auténoma, es a
nuestro entender una clara expresion del realismo geneé-
tico al que antes nos remitimos (paragrafo 11).

1) LA RESPUESTA

1) Caracterizacion de la respuesta

a) Dimensiones sociologica y gnoseolégica

20. La respuesta a la pregunta ;qué es el Derecho?
puede inspirarse en concepciones unidimens_iqnalist_as [s_o-
ciolégicas, normolégicas o dikeldgicas), bidimensionalis-
tas o tridimensionalistas. Dicho en otros términos la res-
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puesta a la pregunta de nuestra disciplina enfrenta a po-
siciones radicales positivistas, apegadas a los despliegues
sociolégicos y normoldgicos, que conciben el Derecho co-
mo hecho y como pura norma, negando la existencia del
Derecho Natural, y posiciones radicalmente iusnaturalis-
tas, que condicionan el caracter juridico a la justicia. Ade-
mas, abarca las posiciones potencialmente integradoras,
que culminan en el tridimensionalismo, pero dentro de és-
te no siempre se logra la integracion de las tres dimen-
siones. Creemos que esta integracién es una conquista
de la teoria trialista del mundo juridico, que inspira nues-
tro programa, segun la cual el Derecho es en ultima ins-
tancia un orden de repartos (de potencia e impotencia;
para los seres vivos, de vida), captado por un ordena-
miento normativo y valorados, los repartos y las normas,
por la justicia. Para el trialismo ni el caracter juridico de
la realidad social ni el de las normas dependen de su jus-
ticia; pero hace a la perfeccién juridica que una y otras
sean justas.

El amplio reconocimiento de las tres dimensiones ju-
ridicas permite al trialismo lograr una programacion que
deja vasto campo a la ejemplaridad. Creemos, ademads, que
el trialismo estd en condiciones superiores para obtener
acuerdo y evitar los limites que pueden oponerse a la
programacion. '

Los programas que hemos consultado se inspiran, en
diversos grados, en diferentes concepciones. Por ejem-
plo, los de la Universidad de Morén —Echave— y de la
Universidad de Antioquia resultan orientados por el posi-
tivismo; dos de la UBA —Casaubén y Torres Lacroze— y
los de la mayoria de las universidades catélicas se basan
en un iusnaturalismo relativamente moderado; uno de la
UBA —Cueto Rda, Vilanova, etc— y otro de la UN de
Tucuman —Palacio—, se apoyan en la relativa tridimen-
sionalidad de la teoria egoldgica; uno de la UBA —Rojas
Pellerano— y de la U. de Belgrano se inspira en el tridi-
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mensionalismo, y .el programa vigente en la Facultad y en
las comisiones “B" y “D"” de la U. del Salvador expresa
nitidamente la teoria trialista del mundo juridico.

b) Dimensiones normoldgica y légica

21. Las distintas respuestas que hemos mencionado
tienen clara influencia en el tipo de ordenamiento l6gico
que se da a la disciplina. En un primer enfoque no cabe
duda que el positivismo logra, con su simplicidad pura,
un grado de coherencia que el iusnaturalismo radical, mas
necesariamente tributario de la previa complejidad impu-
ra, no puede alcanzar. Sin embargo, el trialismo, basado
en la complejidad pura, supera la coherencia de ambos.

El positivismo, adverso a la profundidad de la filoso-
fia, tiende necesariamente a debilitar la profundidad de la
materia, haciéndola frecuente prisionera de la Sociologia
y de la Légica. El iusnaturalismo, apegado a concepciones
filosoficas y teoldgicas generales, a las que somete la exis-
tencia de lo juridico, tiende a hacer a la materia prisione-
ra de la Filosofia y de la Teologia. Sélo las concepciones
tridimensionales encuentran la via, que recorre el trialis-
mo, para brindar una verdadera composicién entre el cono-
cimiento autégeno y el heterégeno a través de la autono-
mia de la materia. Sélo el trialismo puede darle, a nuestro
entender, un ordenamiento firmemente coherente, no so-
metido a la Sociologia o a la Ldgica, ni verticalmente a
la Filosofia y a la Teologia.

22. Nuestro programa puede exponerse ‘“vertical” y
“horizontalmente’ del siguiente modo:
a’') Estructura vertical

El programa parte de las Nociones fundamentales del
capitulo 1¢, donde se presenta a través de las ideas de
multivocidad doble de todos los vocablos; de Introduccién
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al Derecho como Juristica o Filosofia Juridica Menor, di-
ferenciada de la Filosofia Juridica Mayor; del fenémeno
juridico y de su conversién en el mundo juridico al hilo
de la concepcion tridimensional y de la teoria trialista, y
del curso de Introduccion al Derecho, mediante la filoso-
fia y el sistema del programa y las previsiones para su
desarrollo.

A continuacién se inicia el estudio dirigido especifi-
camente al mundo juridico a través de una Parte General,
donde se consideran los caracteres comunes a todo el
Derecho (capitulos 2° a 12?) y los rasgos especificos que
adquiere el mundo juridico segin las materias (capitulos
132 a 16°) y en atencién al espacio y al tiempo (capitulo
179). La Parte General se divide en tres secciones, dirigi-
das respectivamente a las tres dimensiones del mundo ju-
ridico, y denominadas en consecuencia Juristica Socioldgi-
ca (capitulos 2° y 3°); Juristica Normoldgica (capitulos 4°
a 8°) y Juristica Dikeldgica (capitulos 9° a 129). La Juris-
tica Socioldgica parte del estudio de las adjudicaciones
aisladas (capitulo 2°) y concluye con la consideracion de
las adjudicaciones en su conjunto (capitulo 3°). La Juristi-
ca Normolégica considera en primer término las normas
y los imperativos aislados (capitulo 42, concepto, estruc-
tura y clases; capitulo 5%, origen, ambito y jerarquia de las
fuentes; capitulo 6°, funcionameinto de las normas; capi-
tulo 7¢, productos) y luego se refiere a las normas en su
conjunto (capitulo 8°). La Juristica Dikelégica se abre con
una subparte general, donde se estudia la justicia como
valor subrayando la importancia de sus despliegues (capi-
tulo 9°); luego, en la subparte especial, se atiende a la
Axiologia Dikelégica a través de las clases y los fraccio-
namientos de la justicia (capitulo 10°) y a la Axiosofia
Dikel6gica, presentando el principio supremo de justicia
y la justicia intrinseca de las adjudicaciones (capitulo 11¢)
y del orden de repartos (capitulo 12¢). La Parte Especial
se divide en dos secciones. La primera, referida al mundo
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juridico segun la materia, tiene una subparte general, don-
de se presenta la autonomia de las ramas del mundo juri-
dico (capitulo 13¢), y contintia en la subparte especial con
el estudio de los Derechos en su totalidad (capitulo 14°)
y de las partes del Derecho nacional (capitulos 15¢ y 16°).
La seccién segunda de esta Parte Especial proyecta la con-
sideracion del mundo juridico en el espacio y en el tiem-
_ po, partiendo de la diferenciacién del espacio y el tiem-

po fisicos y de la espacialidad y la temporalidad juridicas,
para proseguir —luego de presentar al Derecho Compa-
rado y a la Historia del Derecho— en la comprension del
mundo juridico en sus alcances universales y de conti-
nuidad temporal y concluir en la referencia al Derecho
argentino.

Por dltimo se llega al estudio del continente y los ho-
rizontes del mundo juridico. El mundo juridico es compren-
dido como un capitulo del mundo politico, o sea, en ulti-
ma instancia, del mundo de la convivencia (capitulo 18°)
y, para diferenciar su comprensién de los estudios refe-
ridos a partes del objeto que se hacen en otras discipli-
nas, se concluye con los horizontes socioldgicos, metodo-
l6gicos y filoséficos de las secciones de Juristica Socio-
l6gica, Juristica Normoldgica y Juristica Dikeldgica (capi-
tulo 19°).

Las principales innovaciones con relacion al programa
vigente son:

a'") En el capitulo 1° se incluyen, como punto V, no-
ciones sobre el curso, referidas a la filosofia y el sistema
del programa y a su desarrollo;

b") En el capitulo 5¢ (actual 6°) agregamos, luego del
estudio del origen de las normas y antes de la conside-
racion de la jerarquia de las fuentes, referencias a los
ambitos espacial y temporal de las mismas;

¢"'Y En el capitulo 7° (actual 8°) agregamos las mate-
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rializaciones del profesor, el investigador y el alumno de
Derecho;

ch') En el capitulo 82 (actual 9°) incorporamos la con-
sideracion de los ordenamientos segun su flexibilidad o
rigidez y atendiendo a su elasticidad o inelasticidad;

d”) La Juristica Dikeldgica queda dividida en una
subparte general, donde se presenta a la justicia como
valor, y una subparte especial, con sus respectivas refe-
rencias a la Axiologia Dikeldgica y a la Axiosofia Dikelo-
gica (capitulos 92 —Subparte General— y 10° a 12° —Sub-
parte Especial—, actuales capitulos 11° a 14?);

e') En el capitulo 9° que abarca la consideracién de
los tres despliegues de la justicia, incluyendo su funcion

‘orientadora, agregamos el estudio de la crisis que puede

afectarla en los tres sentidos;

f") La Parte Especial queda dividida en dos seccio-
nes: una seccion considera al mundo juridico segin la ma-
teria, distinguiendo la atencién basica a la autonomia de
las ramas del mundo juridico, en el nuevo capitulo 13,
y la divisién de las referidas ramas; la otra seccién, tam-
bién nueva, se refiere al mundo juridico en el espacio y
en el tiempo (capitulo 17°);

g") Se simplifica el contenido de la Parte Especial
actual, considerando en un solo capitulo las ramas del
Derecho Publico (los capitulos 17° y 18° pasan a ser ca-
pitulo 159);

h") Se agrega el estudio del continente politico del
mundo juridico (capitulo 18°%);

i”) Se unifican los respectivos horizontes sociologi-
cos, metodolégicos y filoséficos de la Juristica Sociolo-
gica, la Juristica Normolégica y la Juristica Dikeldgica
(actuales capitulos 4¢, 10° y 15°) en el capitulo 19¢, sim-
plificando los contenidos actuales.
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b') Estructura horizontal

La estructura “horizontal” del programa permite re-
lacionar la consideracion de las adjudicaciones aisladas
(capitulo 2°) con el estudio de las normas y los imperati-
vos aislados (capitulos 4¢ al 7°) y el desarrollo de las ad-
judicaciones justas (capitulo 11¢). A su vez, es posible
vincular el conjunto de las adjudicaciones (capitulo 39)
con el conjunto de las normas (ordenamiento normativo,
capitulo 8°) y la justicia del conjunto ordenado de los re-
partos (capitulo 12°). Ademas es de cierto modo factible
relacionar los Derechos en su totalidad (capitulo 14°) con
el conjunto de las partes del Derecho nacional (capitulos
15¢ y 169).

En este sentido es posible presentar el siguiente cua-
dro:

NOCIONES FUNDAMENTALES
1

EL MUNDO JURIDICO
PARTE GENERAL

Juristica Juristica Juristica
Sociolégica Normolégica Dikel6gica
2 4 9 11
5 10
6
7
3 8 9 12
10
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PARTE ESPECIAL
El mundo juridico segin la materia

13
14 15
16

El mundo juridico en el espacio y en el tiempo
17

EL CONTINENTE Y LOS HORIZONTES DEL MUNDO
JURIDICO

El continente del mundo juridico
18

Los horizontes del mundo juridico
19

Es dado reconocer asi la realizacion del valor natu-
ral relativo concordancia e incluso la satisfaccion del va-
lor natural relativo infabilidad. Se evidencia de este modo
la posibilidad de comprensién en una relativa “espiral”
y la satisfaccion, por ilacién y concordancia, del valor na-
tural relativo coherencia. Una vez mas, desde esta pers-
pectiva, se advierte el refuerzo de las caracteristicas se-
naladas en las ideas basicas de presentacion del progra-
ma. Creemos que la integracién que realiza el programa
trialista en la comprensién del mundo juridico y de la
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Carrera, resulta —a la luz de estas lineas— altamente
adecuada.

c) Dimensién axiolégica

23. A diferencia del positivismo el trialismo no se
desorienta por la diversidad de opiniones sobre la justicia
ni por los diferentes y complejos requerimientos del va-
lor en cada circunstancia y reconoce la objetividad y el
caracter absoluto de dicho valor. A diferencia del iusnatu-
ralismo radical el trialismo no se desorienta por el brillo
de la justicia y reconoce que ésta necesita de la contri-
bucion de los valores relativos para su realizacion. Sélo
el reconocimiento integral de los valores del objeto —co-
mo lo hace el trialismo— supera los valores gnoseol6gi-
cos y ldgicos y satisface el valor verdad.

El positivismo pretende avanzar en nombre de la ver-
dad marginando la justicia; el iusnaturalismo pretende el
sacrificio de la verdad a la justicia y sélo el trialismo es
—a nuestro parecer— el reconocimiento pleno de la ver-
dad acerca de la justicia. En el caso del positivismo pue-
de hablarse de una arrogacion del material estimativo de
la justicia en aras de una aparente realizaciéon de la ver-
dad; en el caso del iusnaturalismo se trata de una arro-
gacion del material estimativo de la verdad —aunque sea
injusta— por la aparente radicalizacién de la justicia. Sélo
el trialismo, que supera a ambos, estd —a nuestro juicio—
en condiciones de integrar ambos valores para la mas ple-
na satisfaccion del valor humanidad. Como toda verdad
real es humanizante, en definitiva sélo el conocimiento
trialista realiza cabalmente la verdad.

Desde otra perspectiva puede decirse —siempre a
nuestro parecer— que la ilustracion por el positivismo y
el iusnaturalismo es una subversién en contra de la ver-
dad y de la justicia. Ademds el positivismo es un espe-
jismo de orden y coherencia subvertidos contra dichos va-
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lores verdad y justicia. A nuestro entender, sélo el pro-
grama trialista, que permite el pleno contacto con la ver-
dad juridica, es la base que la justicia exige para el desa-
rrollo de nuestra disciplina. .

24 . Creemos que las innovaciones con relacion al pro-
grama vigente estan- ampliamente fundadas, entre otras
razones:

a’) Porque la caracterizacién del curso y las nociones
sobre filosofia y sistema del programa son convenientes
para ubicar los objetivos a alcanzar y su recorrido, y pa-
ra abarcar la profunda coherencia de la disciplina. Enten-
demos que la comprensién de los valores pretendidos por
el curso es de importancia fundamental para que éste ad-
quiera razonabilidad y ejemplaridad.

b') Porque el estudio del ambito espacial y temporal
de las fuentes —frecuente en los programas de Introduc-
cion al Derecho— posee importante significado para re-
lacionarlas con la realidad de la vida, sea en sentidos
“activos’’ (donde y cuando estan vigentes las fuentes) o en
sentidos “pasivos’” (dénde y cuando deben haber ocurrido
los casos para que se apliquen las respectivas normas;
problemas éstos que abarcan la cuestion del "“Derecho
transitorio”). Este enfoque del ambito se complementa
con el de la jerarquia de las fuentes, que le brinda algu-
nas soluciones concretas. El propio autor del programa vi-
gente considera ampliamente estas cuestiones al referir-
se al Derecho Internacional Privado ¢ y comparten en di-
versos grados el criterio los programas de las universi-
dades de Buenos Aires —Cueto Rua y otros, 3; Rojas Pe-
llerano, Xlll, XIV; Torres Lacroze, X; Nacional de Cérdoba,
15; Nacional del Litoral, X; Nacional de Mar del Plata;

6. GOLDSCHMIDT, Werner, “Derecho Internacional Privado”, 4* ed.,
Bs. As., Depalma, 1982, pags. 53 y ss.
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Nacional del Nordeste, Xill; Nacional de Tucuman —Aréa,
IX; Palacio, 15— y de Belgrano —XIiI, XIV—.

c’) El estudio de las materializaciones personales
“profesor”, “investigador’” y “alumno de Derecho’ nos pa-
rece tan altamente significativo como la consideracién de
las materializaciones juez, abogado y funcionario, obran-
tes en el programa vigente, sobre todo porque se trata
de actividades que forman vivencias que influyen decisi-

vamente en toda la personalidad de un jurista.

ch’) En el tiempo actual, identificable como una épo-
ca de “aceleracion de la historia”, resulta conveniente
comprender como el ordenamiento normativo puede ubi-
carse ante los cambios a través de la flexibilidad o la
rigidez y la elasticidad o la inelasticidad.

d’) Como lo hemos sefalado en otras oportunida-
des, creemos que la consideraciéon de la subparte general
de la Juristica Dikel6gica, referida a la justicia como va-
lor y a sus despliegues, es comin a la Axiologia y a la
Axiosofia Dikeldgicas. El propio autor del programa vigen-
te lo considera asi en las nuevas ediciones de su obra
introductoria® y en su programa de la Universidad del
Salvador.

e') Creemos que la consideracion de la crisis, en una
época que ha sido caracterizada por ella, resulta impres-
cindible.

f') Entendemos que la division de la parte especial,
para atender a las particularidades del mundo juridico en
el espacio y en el tiempo, es recomendable para que se
comprenda al Derecho como una expresién variable pero
constantemente presente en la vida humana, en todo mo-
mento y lugar. Ademéas urge advertir las interrelaciones

7. GOLDSCHMIDT, Werner, “‘Introduccion filoséfica al Derecho’, 5°
ed., Bs. As., Depalma, 1976, pags. 369 y ss.
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que vinculan a esas diversas manifestaciones en el espa-
cio y en el tiempo.

Nos parece que, en cuanto a las particularidades del
mundo juridico seguln la materia, urge destacar las distin-
tas manifestaciones de la autonomia de cada rama y sus
fundamentos, para lograr plenamente que la Carrera sea
un complejo sistematico de sentidos y no una horizonta-
lidad mondtona.

Nos parece que estas consideraciones de la parte es-
pecial sirven para reflejar la amplia y profunda unidad
de lo juridico, que a veces no queda suficientemente ex-
presada a través de la Carrera. En cuanto a la atencion
al Derecho Comparado, participan en diversos grados del
mismo criterio los programas de las universidades de Bue-
nos Aires —Casaubon, 1V; Cueto Ria y otros, 10; Rojas
Pellerano, Il, IX; Torres Lacroze, VIll—; Nacional del Litoral,
Xl; Nacional de Mar del Plata; Nacional del Nordeste, X;
de Belgrano, I, IX; Catélica Argentina, “A” y “C”, Mon-

tejano, 1I; “B”, Sanz, XXXII; Rosario, I; Catélica de Santa
Fe, VI; de Mendoza, “A", 10; “B”, IV, VII; “C"”, VIiI; del
Salvador, “E”, ll, IX y de Concepciéon —Ill—. También con

diversos alcances comparten el criterio —con amplia tra-
dicién en nuestro medio— de enfocar la Historia del
Derecho, los programas de las universidades siguientes:
de Buenos Aires, Casaubén, IV; Cueto Ria y otros, 1;

Rojas Pellerano, 1l; Torres Lacroze, I; Nacional de Cor-
doba:; Nacional del Litoral, I, XVII, XIX; Nacional de
Mar del Plata; Nacional del Nordeste, 1I, XVII; Nacional

de Tucumén, Aréa, I, XIX, XX, XXl; Palacio, 1; de Bel-
grano, ll, Catélica Argentina “B", Sanz, XXXIV; “D", Xll;
Rosario, I, VIII; Catélica de Cuyo, |, VIll, Catélica de La
Plata, X; Catélica de Santa Fe, XI, Xll, Xlll; de Mendoza
“B"”, VHII; “C", VIIl; del Museo Social Argentino, 13; del
Salvador “A", 1; “E”, ll; Catdlica de Puerto Rico, Ill; de
Chile, V; Federal de Pelotas, I, | y Federal de Santa Ca-
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tarina, Il (**). Asimismo en diversas medidas se refieren
en general a la division del mundo juridico en ramas los
programas de las siguientes universidades: de Buenos
Aires, Casaubdn, X; Rojas Pellerano, XV; Torres Lacroze,
XlI; Nacional del Litoral, IX; Nacional del Nordeste, XIV;
de Belgrano, XV; Catélica Argentina “B"”, Sanz, XXI; No-
che, Pestalardo, Xl; Rosario, XIV; de Morén, Echave, 15;
del Salvador, “E"”, XV y de Concepcién, X (***).

g') Consideramos, en cambio, que el estudio de las
ramas juridicas en particular puede ser simplificado sin
perder la funciéon de apertura orientadora que tiene su
estudio.

h’) La insercion del mundo juridico en el mundo po-
litico, o sea en el mundo que debe orientarse a la convi-
vencia, nos parece fundamental para que el jurista pueda
entender las interrelaciones entre su politica juridica y
las restantes ramas politicas (econémica, sanitaria, artis-
tica, religiosa, eroldgica, educacional, de seguridad, cultu-
tural, etc.).

En diferentes grados este criterio es adoptado por
los programas de las siguientes universidades: de Buenos
Aires, Torres Lacroze, V; Nacional de La Plata, Ill, IX; Na-
cional de Mar del Plata; Catdlica Argentina “B’", Sanz, I,
XI, XVIII; Noche, Pestalardo, 1, VIII; Rosario, IV; Catélica
de La Plata, XI; de Mendoza “A", 5; Auténoma de Madrid,
Fernandez, 8; Catodlica de Puerto Rico, Ill; de Chile, VI;
Federal de Santa Catarina, lll y de S&o Paulo, 7 (****).

** Ademas USC de Guatemala, 1, 2; IlI, 14 (Las referencias a esta
Universidad se agregaron con posterioridad).

*** Ademas UF da Bahia, I, 15. (Los datos de esta Universidad se
agregaron con posterioridad).

**** Ademés UF da Bahia, II, 12, 14.
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i') Sin desconocer la importancia de los enfoques so-
ciolégicos, metodoldgicos y filoséficos (desde la perspec-
tiva axiolégica) como horizontes de la Juristica, hemos
observado a través del tiempo de desarrollo, un cierto ma-
tiz meramente ilustrativo que —siguiendo de cierto mo-
do el ejemplo del propio autor del programa actual, en
la Universidad del Salvador— intentamos eliminar.

Con el mismo nimero de capitulos y la misma “ex-
tension” que el curso actual nuestra propuesta nos pare-
ce mas actualizada en el planteo trialista y en definitiva
juridicamente mas representativa.

25. El reconocimiento pleno de la justicia como uni-
co valor absoluto del mundo juridico, y de las posibilida-
des de la realidad social y de las normas para su reali-
zacion, es la manera de obtener los propdsitos- sefialados
en la dimension axiolégica de la caracterizacién general
del programa. Formar el jurista, que es quien a sabiendas
reparte con justicia 8 es nuestra manera especifica de for-
mar al hombre, o sea de integrar todos los valores juridi-
cos para la realizacion plena del valor humanidad .

En cuanto a las posibilidades educativas y cientificas
que brinda el programa trialista, nos remitimos en espe-
cial al ya referido trabajo ‘‘Reflexiones sobre Derecho,
Educacion y Ciencia” (“Zeus", 2-XII-1982). Séanos permiti-
do resumir diciendo que, aunque en Ultima instancia to-
do el planteo trialista se refiere a las facultades intelec-

8. V. GOLDSCHMIDT, “Introduccién...”, cit., pag. VIl

9. Urge formar al jurista para estos tiempos tan dificiles —de ma-
nera particular en Argentina— de fines del siglo XX y comienzos
del XX!I (v. respecto a la importancia politica de la educacién, por
ej. GARCIA HOZ, Victor, “Principios de Pedagogia Sistematica”’,
9¢ ed., Madrid, Rialp, 1978, pags. 190 y ss.; también THIERSCH,
Hans, “Das politische Interesse an der Erzichung und das pada-
gogische Interesse an der Gesellschaft” (separata) (Q. f. Pad. 17).
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tivas, afectivas y volitivas, existen, segln los aspectos,
afinidades especiales. El realismo genético —expuesto en
el capitulo 1e— significa un desafio particularmente edu-
cativo de la voluntad. La dimensién sociolégica contribuye
al desarrollo de las facultades intelectivas y volitivas, re-
sultando especialmente formativa en estos sentidos la re-
ferencia a los limites impuestos por la naturaleza de las
cosas (capitulo 2°). La dimensiéon normoldgica apunta en
conjunto al desenvolvimiento de la inteligencia, aunque
dentro del funcionamiento de las normas la determina-
cién, la elaboracién y la adaptacion entre ellas significan
un recurso especial a la afectividad a través de la justi-
cia, y la aplicacién supone una invocacion a la voiuntad.
Por su parte, la dimension dikel6gica apunta en su con-
junto a la inteligencia y a la afectividad, con que se llega
a las valencias, a las valoraciones y a-los criterios gene-
rales (principalmente capitulo 9¢). Ademés el “deber ser
ideal aplicado” contenido en las valoraciones y los crite-
rios significa también una importante invocacion a la vo-
luntad, y la comprensién de la pantonomia de la justicia
y de la necesidad de su debido fraccionamiento (capitulos
9 y 10°) pone a salvo contra el intelectualismo frecuen-
temente relativista —que suele cubrir faltas de compro-
miso vital por deficiencias en la vida afectiva y en la vo-
luntad— y frente a los “afectivismos” y voluntarismos,
muchas veces absolutistas, que suelen ocultar fallas en
la inteligencia y en la afectividad.

El trialismo no se limita a informar y abarca todas
las posibilidades de formacién de la persona. No se con-
tenta con transmitir la “autoridad” de la sociedad, expre-
sada en la planificacién gubernamental en marcha, en la
estructura vertical del ordenamiento normativo y en los
criterios generales de valor ya reconocidos, para dar am-
plio cauce a la “autenticidad” a través de la ejemplari-
dad, de la estructura horizontal del ordenamiento y de las
valoraciones que, en definitiva, priman normalmente sobre
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los criterios. La referencia al valor justicia aprovecha Ia
amplia “fuerza comprometedora” de la personalidad que
posee este valor, diferente —por ejemplo— del caracter
impositivo del propio sujeto que tiene la utilidad (o del
compromiso més superficial de la belleza).

Para el desarrollo cabal de la ciencia juridica es ne-
cesario partir de una concepcién realista genética y lle-
gar al trialismo. Al negar la existencia de los objetos
fuera de la creacién subjetiva, el idealismo genético des-
conoce las posibilidades de la verdad y de la ciencia mis-
ma. Sélo el trialismo estd, a nuestro entender, en condi-
ciones de evidenciar la integridad del objeto juridico.

26. Introduccién al Derecho debe ser una presencia
permanente en la Carrera y en la vida de la Facultad, pa-
ra que se alimente reciprocamente con las otras discipli-
ns del Plan de Estudios, que de alguna manera siempre
se apoyan en ella 10,

2) Horizonte filoséfico

27. La diferencia entre el trialismo y el positivismo
parte de la infundada impugnacién positivista a la meta-
fisica 1. La diferencia entre el trialismo y el iusnatura-
lismo surge de la “prision” filoséfica mayor que el ius-
naturalismo impone a la “filosofia menor".

El positivismo y el iusnaturalismo, por sus preten-

siones de ‘‘pureza” encaradas desde distintas perspecti-
vas, son tributarios del idealismo genético. En cambio

10. Sumar pedazos no es lo mismo que partes de un sistema (v. por
ej. HERNANDEZ GIL, Antonio, ‘“Metodologia de la Ciencia del
Derecho”, t. Il, Madrid, 1971, pag. 214).

11. V. ROSS, Alf. ““Sobre el derecho y la justicia”, trad. Genaro R.
Carrio, Bs. As., EUDEBA, 1963, pag. 290.
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—segun lo ya expuesto— el trialismo, al admitir que el
objeto juridico debe ser estudiado con los métodos so-
ciologico, normoldgico y dikel6égico, es —a nuestro pare-
cer— la més fiel consecuencia del realismo genético. Una
vez mas, ahora desde al féormula realista genética de la
integracion de las tres dimensiones, concordamos plena-
mente con los caracteres del programa antes sefialados.

NOCIONES FUNDAMENTALES

Capitulo 1° — Nociones fundamentales.
. Multivocidad doble de todos los vocablos.

1. Introduccion al Derecho. Filosofia Juridica Menor vy
Mayor.

. EI fenémeno juridico:
1) Las conductas de reparto.
2) Las normas.
3) La justicia.

IV. La conversion del fendmeno en el mundo juridico:

1) La concepcion tridimensional del mundo juridico:
a) Concepto.
b) Origenes y expansién.
c) Problemas de la integracién y de su realizacion.

2) La teoria trialista del mundo juridico, su continente
y sus horizontes.

3) Los infradimensionalismos:

a) Panorama.
b) Las deformaciones.
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V. El curso de Introduccion al Derecho:

1) Filosofia y sistema del presente programa.
2) Su desarrollo.

Calculo aproximado de tiempo: 8 horas académicas.

Concordancias: UBA —Casaubén, I/Iil; Cueto Raa y otros, 1;

Rojas Pellerano, 1, II; Torres Lacroze, I, IV, XVIl—; UN Cba.
—1—; UN La Plata —Xl—; UN Litoral —I, Ill, V, XVil—; UN
Mar del Plata; UN Nordeste —I, Il—; UN Tucuméan —Aréa |;
Palacio, 1, 10—; U de Belgrano —ll—; PUCA —"“A" y “C", Mon-
tejano, I, Il, 1lI; “B”, Sanz, IV, XX; Noche, Pestalardo, II, IlI,
XIl; Rosario, Il—; UC de Cuyo —I, lll, Xlll—; UC La Plata —I,
IX, X—; UC Santa Fe —I, IlI, VIl—; UC Santiago del Estero —1,
9—; UN Sto. Tomas de Aquino —l—; U de Mendoza —"A", 1,

5; B, I, VIII, C, I, VIIl—; U de Moron —Echave, 1, 11—; U Museo
Social Argentino —1, 2—; U del Salvador —“A", 1, 4, 17; “B"

y “D", 1, “E”, ll—; U de Antioquia —Graviria Diaz, 5; Martinez
Murulanda, I, Restrepo, I, VI—; U Auténoma de Madrid —Lapor-
ta, I, VI; Ruiz Miguel, 2; Almoguera-Hierro, 3, 13; Fernandez,
3, 6, 8—; U Catdlica del Perd —5—; U Catélica de Puerto
Rico —Il—; U de Concepcién —I, 1, VIl—; U de Costa Rica
—I, lII—; U de Chile —V, VI—; U Federal de Pelotas —I, I;
I, IV—; U Federal de Santa Catarina —I, Ill—; U de Sdo Paulo

—16—; V. asimismo U de Navarra —nitido “Derecho Natural";
13—. (Ademéas UF da Bahia— |, 1—; USC de Guatemala —I, 1,
3; 1, 2, 3, 4,5, 6, 7—).

EL MUNDO JURIDICO
Parte General

Seccion Primera: JURISTICA SOCIOLOGICA
A) Las adjudicaciones aisladas

Capitulo 2° — Las adjudicaciones de potencia e impoten-
cia:

. Las adjudicaciones en general.
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Il. Las adjudicaciones en especial:

1) Los repartos:
a) Sus caracteristicas.
b) Sus clases y las relaciones entre ellas.

c)-Sus  limites.

2) Las distribuciones:
a) Sus caracteristicas.
b) Sus clases.
c) Sus limites.

- 3) Relaciones entre repartos y distribuciones.

Calculo aproximado de tiempo: 5 horas académicas.

Concordancias: UBA —Casaubodn, llI; Cueto Rua y otros, 2, 4;
Rojas Pellerano, V—; UN La plata —I, 1ll—; UN Litoral —ll—;
UN Mar del Plata; UN de Tucumén —Palacio, 2, 3—; U de Bel-
grano —V—; PUCA —'D", IV; Noche, Pestalardo, Xil; Rosario,

il, V—; UC de Cuyo —V—; UC La Plata —lll—; UC Santa Fe
—Il, IV—; UC Santiago del Estero —2—; UN Sto. Tomas de
Aquino —Ill—; U de Mendoza —“A” 3; “B", I, V; “CU, L,

IV—; U de Morén — Echave, 1, 3, 4—; U Museo Social Argen-
tino —2, 4—; U del Salvador —"B” y “D", 2; “E”, V—; U Au-
ténoma de Madrid —Laporta, 1l, VI; Ruiz Miguel, 2; Almoguera-
Hierro, 3, 13; Fernandez, 3, 6, 8—; UC de Puerto Rico —l—; U
de Concepcién —lll—; U de Costa Rica —I, V—; U de Chile
—J—: U de Sdo Paulo —l—; U de Valparaiso —I—. (Ademas
UE da Bahia —!, 10—; USC de Guatemala —II, 7—).

B) Las adjudicaciones en su conjunto

Capitulo 3¢ — Orden y desorden de las adjudicaciones de
potencia y de impotencia.

I El orden de las adjudicaciones:

1) El orden de los repartos:
a) Modos constitutivos del orden de repartos:

142

a') Plan de gobierno en marcha.
" b’) La ejemplaridad. .
¢’) Relaciones entre ambos modos constitutivos.
b) ?aracteristicas y vicisitudes del orden de repar-
0s.

2) El orden de las distribuciones.

1l. El desorden de las adjudicaciones.
Calculo aproximado de tiempo: 5 horas académicas.

Concerdancias: UBA —Cueto Ria y otros, 4, 9, 10; Rojas Pelle-
rano, V, IX, X; Torres Lacroze, I, VII, Vill, XVI—; UN de Cor-
doba —12, 13—; UN de La Plata —V, VI, VII, IX—; UN Litoral
—IlI, )@I—; UN Mar del Plata; UN Nordeste —III, V, X—; UN
Tucuman —Ar(léla,”lll, VI; Palacio, 4, 8, 10—; U de Belgranoy—V,
X—; PUCA —"A" y “C", Montejano, Ill; Noche, Pestalardo, IV
IX; Rosario, XI—; UC La Plata —I, IV—; UC Santa Fe —III, Vi—;
UC Santiago del Estero —7, 10—; UN Sto. Tomaéas de Aquinc;
—I1, I, VIl—; U de Mendoza —"A", 1, 10; “B", I, IV; “C” |
V—; U MHS(’i‘,O Sgcigl Argentino —7, 10—; U del Salv’ado'r —“A”:
2, 7, 16; B y D", 3; “E”, V, X—; U de Antioquia —Graviria
Diaz, 4; Martinez Murulanda, VI; Restrepo, lll—; U Auténoma de
E/Iadrld —Laporta, II, I, X; Ruiz Miguel, 2, 3; Almoguera-Hierro
3, 4, 6; Fernandez, 2, 3, 5—; U de Concepcion —llI, IX—; U
de Costa Rica —IIl, V—; U de Chile —II, IV—; U Federal de
l;eélgtg: '—l, 1II—36 g'] Federadl de Santa Catarina —IV—; U de
_Paulo —1, 36, 37—; U de Valparaiso ——. A
Bahia —II, 11—; USC de Guaterrrl)ala —, 29—]. (Ademés UF da

Seccién Segunda: JURISTICA NORMOLOGICA

A) Las normas aisladas

Capitulo 40 — Concepto, estructura y clases de la norma
y del imperativo. '

I. Concepto de la norma y del imperativo:
1) El concepto de la norma:
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a) Concepto.
b) Funciones descriptivas e integradoras de la nor-
ma.

2) El concepto del imperativo.

3) Observaciones comunes sobre norma e imperativo.

~Il. Estructura de la norma y del imperativo.

1) Clases de normas:

a) Generales e individuales.
b) Categodricas e hipotéticas.
c¢) Unilaterales y bilaterales.
ch) Normas coactivas y supletorias.

2) Clasificacién del imperativo.

Calculo aproximado de tiempo: 5 horas académicas.

Concordancias: UBA —Casaubén, 11I, VIiI; Cueto Rda y otros,
2; Rojas Pellerano, Ill; Torres Lacroze, Il—; UN de Codrdoba
—12—: UN de La Plata —I, II, lll—; UN Litoral —II, VI, IX—;
UN Mar del Plata; UN Nordeste —llI, IV—; UN Tucuman —Pa-
lacio, 2—; U de Belgrano —lll—; PUCA —“B”, Sanz, VI, XV;
Noche, Pestalardo, Ill, VI, VII; Rosario, Vil—; UC de Cuyo
—I1ll, V—: UC Santa Fe —lIIl, IV—; UC Santiago del Estero
—2. UN Sto. Tomas de Aquino —lI, IV—; U de Mendoza
—“A”, 7; “B", Il; “C", IV—; U de Moron —Echave, 1, 2, 3—;
U Museo Social Argentino —3—; U del Salvador —“A", 2; “B"
y “D”, 4; “E", ll—; U de Antioquia —Graviria Diaz, 1, 2, 3;
Martinez Murulanda, 11, VII, VIlI; Restrepo, I—; U Auténoma de
Madrid —Laporta, 1IV; Ruiz Miguel, 4; Almoguera-Hierro, 7, 8;
Fernandez, 22—; U Catélica del Perd —2—; UC de Puerto Ri-
co —Ill—: U de Concepcién —lli, IV—; U de Costa Rica —l—;
U de Chile —I, lll—; U Federal de Pelotas —II, I—; U Fede-
ral de Santa Catarina —ll—; U de Sao Paulo —4, 5—; U de
Valparaiso —I—. V. asimismo U de Navarra —10—. (Ademas
UF da Bahia —I, 2, 3—; USC de Guatemala —II, 2—).
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Capitulo 5° — Origen, ambito y jerarquia de las fuentes.

I. Concepto de fuentes:
1) Fuentes reales.
2) Fuentes de conocimiento.

Il. Las fuentes formales:

1) Las fuentes formales de los repartos auténomos.
El salto a las fuentes materiales.

2) Las fuentes formales de los repartos autoritarios.
El salto a las fuentes materiales.

lll. Ambito espacial y temporal de las fuentes:
1) Ambito espacial.
2) Ambito temporal.

IV. Jerarquia de las fuentes:
1) Aparente diversidad de hontanares:

a) En general.
b) En el Derecho Argentino.

2) Diversidad de clases de fuentes:
a) En general.
b) En el Derecho Argentino.

3) Diversidad de fuentes de la misma especie:
a) En general.
b) En el Derecho Argentino.

Calculo aproximado de tiempo: 6 horas académicas.

Concordancias: UBA —Casaubén, IV, VIIl; Cueto Rda y otros,
1, 7, 8, 10, 11; Rojas Pellerano, II, VIIl, XI; Torres Lacroze, |,
V_I, XVIl—; UN de Co6rdoba —13—; UN La Plata —VII, XI—; UN
Litoral —X, Xl—; UN Mar del Plata; UN del Nordeste -—VIll,
Xl—; UN de Tucumén —Aréa, VIII; Palacio, 12—; U de Belgra-
no —Il, VI, IX, XIl—; PUCA —"B", Sanz, X, XIV, XV; “D"”, IV,
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VIll, X, XI; Noche, Pestalardo, VI, X; Rosario, VI, Xil— U de
Mendoza —"B”, ll—; UC de Cuyo —IX—; UC de La Plata
—VI, VIL, VIIl, IX—; UC de Santa Fe —IV, VI, VII, IX—; UC de
Santiago del Estero —10, 11—; UN Sto. Tomas de Aquino
—Vll—: U de Mendoza —“A", 8, 9, 10; “B”, lll, VII; “C", IV,
V—: U de Morén —Echave, 14—; U Museo Social Argentino
—9, 10, 11—; U del Salvador —“A" 6, 8; “B” y “D", 5; “E",
VI, 1X, XI—; U de Antioquia —Graviria Diaz, 4; Martinez Muru-
landa, V, VI; Restrepo, lll—; U Auténoma de Madrid —Almo-
guera-Hierro, 2; Fernandez, 5, 20— U Catdlica del Perd —1—;
UC de Puerto Rico —I, Il—; U de Concepcion —IX—; U de
Costa Rica —Ill—; U de Chile. —lIIl, 1V, VI—; U Federal de
Pelotas —I, II; I, IV—; U Federal de Santa Catarina —lIl, IV—;
U de S3o Paulo —17, 31, 32, 36—; U de Valparaiso —II, 1ll—.
(Ademas UF da Bahia —I, 11, 12, 14, I, 1—; USC de Guatema-
la —I, 2; 1,710, 11—). :

Capitulo 62 — Funcionamiento de las normas.

I. La interpretacion de la norma:

1) Analisis de la interpretacion:

a) Interpretacion literal. -

b) Interpretacion histérica.

¢) Comparacion entre ambas.

d) Adaptacién de la interpretacion literal a la his-
térica (interpretacion restrictiva, extensiva vy
sustitutiva).

2) Analisis de las doctrinas tradicionales referentes

a interpretacion:

a) Doctrinas unidimensionales (normolégicas, so-
cioldgicas, dikeldgicas).

b) Doctrinas bidimensionales (normosocioldgicas).

¢) Doctrinas tridimensionales.

Il. La determinacién de la norma:
. 1) Su precision.
. 2) Su reglamentacion.
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3) Desarrollo de principios de normas mediante nor-
mas.

iil. La elaboracién de la norma (o integracion del ordena-
miento normativo):

1) Carencia histérica y dikelégica de normas.
2) Procedimientos de elaboracion de normas:
a) Recurso a la justicia formal. Su relacion con la
autointegracion:
a') La analogia.
b") Los principios generales del Derecho posi-
tivo.
b) Recurso a la justicia material (heterointegra-
cion).
V. La aplicacién de la norma:

1) Encuadramiento.
2) Actualizacién.

Calculo aproximado de tiempo: 8 horas académicas.

Concordancias: UBA —Casaubon, VIll; Cueto Ria y otros, 3,
12: Rojas Pellerano, 1V, Xll; Torres Lacroze, IX—; UN de Cor-
doba —15—: UN de La Plata —VI, VIll—; UN del Litoral —XII,
Kill, XIV, XV—; UN de Mar del Plata; UN del Nordeste —V, XI,
Xll—: UN de Tucuman —Aréa VIII; Palacio, 13, 14—; U de
Belgrano —IV, XIl—; PUCA —“B", Sanz, XIV; Noche, Pestalar-
do, X; Rosario, Xlll—; UC de Cuyo —XI, Xli—; UC de La Pla-
ta —VIII, IX, X—; UC de Santiago del Estero —12—; UN Sto.
Tomas de Aquino —VI, VlIl—; U de Mendoza —"A", 11; "“B",
IV; “C”, X—; U de Morén —Echave, 13, 14; Rios, 8—; U Museo
Social Argentino —12—; U. del Salvador —"A", 9; “B" y
“D” 6; “E', IV, Xll—; U Auténoma de Madrid —Ruiz Miguel,
7: Almoguera-Hierro, 12; Fernandez, 21—; U Catdlica del Pe-

rd —3, 4—; UC de Puerto Rico —l—; U de Concepcion
—VI, Xl—: U Federal de Pelotas —I, lll—; U Federal de San-
ta Catarina —I1V, VIl—:; U de Sao Paulo —35, 36—; U de Val-
paraiso —Il, IV—. V. asimismo U de Navarra —12—. (Ade-

més] UF da Bahia —I, 13, 14—; USC de Guatemala —II, §,
9—1]). S
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Capitulo 7° — Los productos de la norma.

. Los entes ideales: la relacion juridica:
1) Sujetos de Derecho (personas).
2) Derechos y deberes.
3) Objetos del Derecho.
4) La relacion juridica en su totalidad.

Il. Materializaciones:
1) No personales.

2) Personales (el juez, el abogado, el funcionario, el
profesor, el investigador y el alumno de Derecho).

Calculo aproximado de tiempo: 3 horas académicas.

Concordancias: UBA —Casaubon, 11, VII, 1X; Cueto Raa y otros,
2; Rojas Pellerano, VII; Torres Lacroze, Ill—; UN de Coérdoba
—12—; UN de La Plata —I, llI, IV, Vi—; UN del Litoral —VI,
VI, VIlI, XVIl—; UN de Mar del Plata; UN del Nordeste —IV,
Vli—: UN de Tucuman —Aréa, Il, X; Palacio, 5, 6, 16, 17—;
U de Belgrano —VIl—; PUCA —"A” y “C", Montejano,

X; “B”, Sanz, VI, IX, XXI, XXXVI; “D", IX; Noche, Pestalar-
do, IIl, VII, X; Rosario, I, VIl, Xlll—; UC de Cuyo —VIl—; UC
de La Plata —VIII, XI—; UC de Santa Fe, IV, X—; UC de San-
tiago del Estero —4, 5, 14—; UN Sto. Toméas de Aquino —lil,
Vi—: U de Mendoza —"A", 4, 6; “B", V, VI, Vil—;, U de Mo-
ron —Echave, 5, 6, 7, 8, 10—; U Museo Social Argentino —4—;
U del Salvador —“A", 17; “B” y “D", 7; “E", VlIl—; U de
Antioquia —Graviria Diaz, 7; Martinez Murulanda, VIII; Restre-
po, VIl—; U Auténoma de Madrid —Laporta, VII; Almoguera-

Hierro, 14; Fernandez, 24—; UC de Puerto Rico —lI, ll—; U de
Concepcién —V, X—; U de Chile —Introd.—; U Federal de Pe-
lotas —II, Il, Ill—; U Federal de Santa Catarina —lIil, V—; U
de Sao Paulo —12, 13, 34—; U de Valparaiso —I, ll—. V.

asimismo U de Navarra —9—. (Ademéas UF da Bahia —I, 3, 5, 6,
7, 8, 9—; USC de Guatemala —I, 3; I, 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7—).
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B) Las normas en su conjunto

Capitulo 8¢ — El ordenamiento normativo.

. Concepto, estructura y clases de ordenamiento nor-
mativo:
1) Concepto:
a) Definicién y funciones.
b) Partes.
2) Estructura vertical y horizontal.
3) Clases:
a) Flexibles y rigidos.
b) Elasticos e inelasticos.
c) Ordenes y sistemas:
a’) Orden normativo.
b') Sistema normativo:
a'') Sistema material.
b") Sistema formal.

Il. Origen del ordenamiento normativo.
IlI. Su funcionamiento.

IV. Sus productos.

Calculo aproximado de tiempo: 4 horas académicas.

(Contenido minimo a desarrollar en los cursos regulares
hasta el examen parcial).

Concordancias: UBA —Casaubodn, lll, X; Cueto Rua y otros, 3,
6; Rojas Pellerano, IV, XV; Torres Lacroze, IV—; UN de Cérdoba
—12, 13—; UN de La Plata —V, VI, VII, IX—; UN del Litoral
—III, IX, X—; UN de Mar del Plata; UN del Nordeste —V, IX,
XIV—; UN de Tucumén —Aréa, VII, XV; Palacio, 10, 12—; U de
Belgrano —IV, V, VIII, XV, XVI—; PUCA —"A” y “C", Monte-
jano, IX, XI; “B”, Sanz, XlI; Noche, Pestalardo, XI, XllI; Rosario,
VII, X, Xl, Xll, XIV—; UC de Cuyo —X—; UC de La Plata —VII,
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IX, Xl—; UC de Santa Fe —II, IV, Vill—; UC de Santiago del
Estero —9, 11, 13—; UN Sto. Tomas de Aquino —Iil, V, VI, IX,
Xl—; U de Mendoza —"A", 7, 8, 12; “B”, lll, Viil; “C", IV—; U

de Moron —Echave, 9, 10, 15; Rios, 9, 10—; U Museo Social
Argentino —5, 6, 10, 13—; U del Salvador —"A", 3, 4, 7, 10,
12; “B” y “D”, 8; “E", IV, VI, XllI, XIV, XV—; U de Antioquia
—Graviria Diaz, 6, 8; Martinez Murulanda, lIl, V; Restrepo, IV,
V—: U Auténoma de Madrid —Laporta, V; Ruiz Miguel, 5, 6;
Almoguera-Hierro, 1, 4, 5, 9, 10, 11, 13; Fernandez, 23, 26—;

UC de Puerto Rico —Il—; U de Concepcién —IV, VI, X, Xl—;
U de Costa Rica —Ill—; U de Chile —lII, Iil, IV—; U Federal
de Pelotas —I, IlI; IV; Il, I—; U Federal de Santa Catarina
—11, IV, Vill—; U de Sao Paulo —9, 18, 32; 36; 37—; U de
Valparaiso —II, lll—. (Ademas UF da Bahia —I, 4—).

Seccién Tercera: JURISTICA DIKELOGICA

A) Subparte General

Capitulo 9° — La justicia como valor y sus despliegues.

I. La justicia como valor:

1) La justicia como valor:

a) Concepto.

b) Ubicacion de la justicia en el mundo del valor.
2) La justicia en sus relaciones con otros entes:

a) Relaciones entre la justicia y los valores insitos
en el orden de repartos y en el ordenamiento
normativo.

b) Relaciones entre la justicia y el Derecho Natu-

- ral.

¢) Relaciones entre la justicia y el bien comin.

ch) Relaciones entre la justicia y la equidad.

d) Consideraciones ‘‘de lege lata” y “de lege fe-
renda’’.
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1. Los tres despliegues del valor justicia:

1) El debe ser:
a) La justicia como valencia.
b) La justicia como valoracion:
a’) Material estimativo de la justicia.
b') Su valoracién.
c¢) La justicia como orientacion.

2) La crisis.

Calculo aproximado de tiempo: 4 horas académicas.

Concordancias: UBA —Casaubén, V, VI, VII; Cueto Raa y otros,
5: Rojas Pellerano, VI; Torres Lacroze, V—; UN de Cérdoba
—42-——; UN de La Plata —X—; UN del Litoral —IV, XVI, XVIl—;
UN de Mar del Plata; UN del Nordeste —III, Vi—; UN de Tu-
cumén —Aréa, 1V; Palacio, 7—; U de Belgrano —VI—; PUCA
—“A” y “C", Montejano, VII, VIIl; “B”, Sanz, V, VI, IX, X, XIX;
“p”, Ill, V, VI, VII; Noche, Pestalardo, I, IV, V, VII, IX, Xl
Rosario, V, VI, VIII, IX—; UC de Cuyo —VI—; UC de La Plata
—IV, V, Vll—; UC de Santa Fe, —V—; UC de Santiago del
Estero —6, 8, 11, 13—; UN Sto. Tomas de Aquino —X—; U de
Mendoza —"A", 2; “B", VI, “C", lI, XI—; U de Morén —Echa-
ve, 11—;.U Museo Social Argentino —5, 8—; U del Salvador
—"“A", 5, 11; “B" y “D", 9; “E”, VI—; U de Antioquia —Gra-
viria Diaz, 5; Martinez Murulanda, IV—; U Auténoma de Ma-
drid —Laporta VIIl; Ruiz Miguel, 8, 9, 10; Almoguera-Hierro, 2,
15; Fernandez, 4, 9, 25—; U de Concepcion —VIll—; U de
Costa Rica —IV—; U de Chile —V—; U Federal de Pelotas
—II, IV—; U Federal de Santa Catarina —lll—; U de S&o Pau-
lo —2, 7, 11, 14, 15—. V. asimismo U de Navarra —2, 3, 4, 6,
7, 8—. (Ademas USC de Guatemala —I, 3; Il, 9—).

B) Subparte Especial
Al AXIOLOGIA DIKELOGICA

Capitulo 10. — Clases y fraccionamientos de la justicia.

1. Clases de. justicia desde el punto de vista formal.
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Il. Fraccionamientos de la justicia:

1) Obstéculos a la funcién panténoma (o causas del
fraccionamiento) derivados del porvenir.

2) Obstaculos a la funcién panténoma (o causas del
fraccionamiento) derivados del presente:
a) Aislamiento del enjuiciamiento de una adjudica-
cion de otras semejantes.
b) Con respecto a la misma adjudicacion (antece-
dentes, consecuencias, complejo).

3) Obstaculos a la funcion panténoma (o causas del
fraccionamiento) derivados del pasado.

Calculo aproximado de tiempo: 5 horas académicas.

Concordancias: UBA —Rojas Pellerano, VI—; UN Litoral
—XVIl—; UN del Nordeste —XI—; UN de Tucuman —Aréa, I,
XllI; Palacio, 3—; U de Belgrano —I, Vi—; PUCA —"A" y “C",
Montejano, Ill, VIIl; “B"”, Sanz, XI, XVI, XIX; “D", VI; Noche,

Pestalardo, V, XII; Rosario, IV—; UC de Cuyo —llI, V, VI—; UC
de La Plata —I, Il—; UC de Santa Fe —Ill, V—; UC de Santiago
del Estero —2—; UN Sto. Tomas de Aquino —ll—; U de Men-
doza —“A”, 2; “B", I, “C"”, ll—; U de Morén —Echave, 10,
12—: U del Museo Social Argentino —2—; U del Salvador
—"A", 2,8; “B"” y “D", 10; “E", I—; U de Antioquia —Graviria
Diaz, 2; Martinez Murulanda, 1I; Restrepo, Il—; U Auténoma
de Madrid —Laporta, Ill; Almoguera-Hierro, 1, 5, 6, 18; Fernan-
dez, 2, 4—; U de Concepciéon —Illl—; U de Costa Rica —IV—;
U de Chile —l—; U Federal de Santa Catarina —Ill—; U de

Sdo Paulo —11—; U de Valparaiso —I1—.

B’) AXIOSOFIA DIKELOGICA

Capitulo 11. — EI principio supremo de justicia y la jus-
ticia intrinseca de las adjudicaciones.

I. El principio supremo de justicia.

Il. La justicia intrinseca de las adjudicaciones:
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1) Con respecto a los repartidores:

a) Los interesados.

b) Los poderosos.

c) El régimen democratico y el régimen autorita-
rio.

ch) Responsabilidad de los repartidores.

d) Responsabilidad por un régimen.

e) Fraccionamiento de la justicia en el reparto au-
ténomo y en el reparto autoritario.

2) Con respecto a los recipiendarios de las adjudica-
ciones.

3) Con respecto a los objetos de las adjudicaciones.

4) Con respecto a las formas del reparto.

Calculo aproximado de tiempo: 5 horas académicas.

Concordancias: UN de La Plata —IX—; UC de La Plata —V,
Vi, XI—; U del Salvador —"B"” y “D"”, 11—; U Auténoma de
Madrid —Laporta, VIll, IX; Ruiz Miguel, 10, 12; Almoguera-
Hierro, 19, 20; Fernandez, 14, 17, 25—; V. asimismo U de Na-
varra —5, 11, 26 a 30—.

Capitulo 12. — Justicia intrinseca del orden de repartos.

I. El principio supremo de justicia en cuanto al régimen.
El humanismo:

1) Sus exigencias basicas:
a) La igualdad.
b) La unicidad.
¢) La comunidad.

2) La tolerancia.

Il. Medios para la realizacion del régimen de justicia:

1) Proteccién de un individuo contra los demas:
a) Dada por el régimen contra los demas individuos.
b) Contra el mismo régimen:
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a’) Fortalecimiento del individuo (derechos fun-
damentales).

b') Debilitamiento del régimen:
a’’) Escision del poder.
b"’) Desmembraciones del poder.

c) Proteccion de una minoria de individuos conira
una superioridad.
2) Proteccion de un individuo contra si mismo.

3) Proteccion de un individuo contra lo demas.

Calculo aproximado de tiempo: 4 horas académicas.

Concordancias: UN Mar del Plata; UN de Tucuman —Aréa, XV;
Palacio, 5, 19—; PUCA —"B", Sanz, VIII; “D"”, V—; UC de la
Plata —V, VI, XI—; UC de Santiago del Estero —4, 17—; UN
Sto. Tomas de Aquino —XIlll—; U del Salvador —"A", 16; “B”
y “D", 119—; U Auténoma de Madrid —Laporta, X; Ruiz Miguel,
11; Almoguera-Hierro, 18, 19; Fernandez, 7, 14, 16, 18, 25, 26—
U de Valparaiso —I—. )

Parte Especial

Seccion Primera: EL MUNDO JURIDICO SEGUN
LA MATERIA. SU DIVISION EN RAMAS

A) Subparte General

Capitulo 13. — Autonomia de las ramas del mundo juri-
dico.

I. Autonomia principal (material):
1) Reconocimiento histérico de las ramas juridicas.

2) Concepto filos6fico de la autonomia material:
a) Derecho Publico y Derecho Privado.
b) Derechos en su totalidad y derechos “partiales”.

154

|I. Autonomias secundarias:
1) Autonomia cientifica.
2) Autonomia legislativa.
3) Autonomia judicial.
4) Autonomia pedagdgica.
5) Autonomia académica.

Calculo aproximado de tiempo: 2 horas académicas.

Concordancias: ver fundamentacién, paragrafo 24, f'.

B) Subparte Especial »
A’') Subseccion Primera: DERECHOS EN SU TOTALIDAD ’

Capitulo 14. — Comunidad internacional y comunidad de
fieles. :

. Comunidad internacional: Derecho Internacional Publi-
co.

1. _Comunidad de fieles: Derecho Candénico.

Calculo aproximado de tiempo: 3 horas académicas.

Concordancias: UBA —Casaubén, X; Cueto Rua y otros, 6; Ro-
jas Pellerano, XV; Torres Lacroze, Xil, XY—; UN del Nordeste
—XIV—; UN de Tucumén —Aréa, XVI; Palacio, 20—; U de Bel-
grano —XVI—; PUCA —“A” y “C"”, Montejano, XI; “B"”, Sanz,
XXI, “D”, XIllI; Rosario, XIV—; UC de Santiago del Estero
—18—; UN Sto. Tomas de Aquino —Xll—; U de Mendoza
—"A", 12; “B", IX; “C"; XIl—; U de Morén —Echave, 15; Rios,
11, 15—; U Museo Social Argentino —10, 14—; U del Salva-
dor —“A”, 1, 15; “B” y “D", 12; “E”, X¥—; U F de Santa
Catarina —VIll—; U de Sdo Paulo —27—.
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B') Subseccion Segunda: LAS PARTES DEL DERECHO
NACIONAL

Capitulo 15. — Derecho Publico.

1. Derechos de organizacién:

1) Derecho Constitucional.
2) Derecho Administrativo.

II. Derechos de proteccion:

1) Derecho Penal.
2) Derecho Procesal.

Calculo aproximado de tiempo: 4 horas académicas.

Concordancias: UBA —Casaubon, X; Cueto Rua y otros, 6; Ro-
jas Pellerano, XV; Torres Lacroze, XIV, XV—; UN de La Plata
—VI—; UN Litoral —IX—; UN Mar del Plata; UN del Nordeste
—XV—; UN de Tucumén —Aréa, Xlll, XV, XVI; Palacio, 19, 20,
21—; U de Belgrano —XVil, XVIll—; PUCA —"A” y “C”, Mon-
tejano, XI; “B”, Sanz, XXI; “D”, Xlll; Noche, Pestalardo, XI;
Rosario, XV—; UC de Santiago del Estero —13, 18, 19—; UC
de Santa Fe —VIll—; UN Sto. Tomas de Aquino —XIII, XV,
XVl—; U de Mendoza —"A", 12; “B”, I, IX, X; “C", Xl—;
U de Morén —Echave, 6, 7, 15; Rios, 14—; U del Museo Social
Argentino —4, 14—; U del Salvador —"A", 14, 15; “B" y “D",
13; “E", XV—; U Auténoma de Madrid —Fernandez, 6, 19—
UC de Puerto Rico —Illl—; UF de Santa Catarina —VIIl—;
U de Sao Paulo —20, 21, 22, 23, 24—. (Ademas USC de Guate-
mala —II, 8, 13—).

Capitulo 16. — Derecho Privado.

|. Derecho Privado Interno:

1) Derecho Civil.
2) Derecho Comercial.
3) Derecho Laboral.

Il. Derecho Internacional Privado.
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Calculo aproximado de tiempo: 2 horas académicas.

Concordancias: UBA —Casaubédn, X; Cueto Rda y otros, 6; Ro-
jas Pellerano, XVI; Torres Lacroze, XllI, XV—; UN Litoral —IX—;
UN Mar del Plata; UN del Nordeste —XIHI, XIV, XVI—; UN de
Tucuméan —Aréa, IX, X, XI, XII, XVI, XVII, XVIil; Palacio, 15,
17, 18, 22—; U de Belgrano —XIII, XIX, XX—; PUCA —"“A" y
“C”, Montejano, XI; “B", Sanz, XXI; “D”, Xlll; Noche, Pestalar-
do, XI; Rosario, Xll, XVI—; UC de Cuyo —X—; UC de Santiago
del Estero —11, 13, 15, 16, 20—; UN Sto. Tomas de Aquino
—IX, XH, XVH, XVIlIl, XIX, XX—; U de Mendoza —"A", 8,
12; “B”, llI, X; “C”, Xl—; U de Morén —Echave, 15; Rios, 9, 12,
13, 15—; U Museo Social Argentino —4, 10, 15—; U del Salvador
—“A”, 10, 13; “B” y “D”, 14; “E", XllI, XVI—; U de Concep-
cion —Xl—; UF de Santa Catarina —IV, VIIl—; U de
330 Paulo —25, 26. 28, 29, 30—. (Ademas USC de Guatemala
—II, 12—).

Seccion Segunda: EL MUNDO JURIDICO EN EL ESPACIO
Y EN EL TIEMPO

Capitulo 17. — El mundo juridico en el espacio y en el
tiempo.
1. El mundo juridico en el espacio:
1) Nocidén de espacialidad juridica. Las principales
“familias” juridicas. El Derecho Comparado.

2) El mundo juridico en su alcance *universal” (su
continuidad espacial y sus vicisitudes).

[l. El mundo juridico en el tiempo:

1) Nocion de temporalidad juridica. Las principales
etapas de la vida juridica occidental. Historia del
Derecho.

2) El mundo juridico como continuidad temporal y
sus vicisitudes.

lll. La vida juridica argentina en el espacio y en el tiem-
po.
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Calculo aproximado de tiempo: 4 horas académicas.

Concordancias: ver fundamentacion, paragrafo 24, f'.

EL CONTINENTE Y LOS HORIZONTES DEL MUNDO

JURIDICO
Seccién Primera: EL CONTINENTE DEL MUNDO
JURIDICO
Capitulo 18. — El continente politico del mundo juridico.

La concepcién tridimensional del mundo politico.

La teoria trialista del mundo politico y las relaciones
del mundo juridico con el mundo politico:
1) El mundo politico: Parte General:
a) La Politica Sociolégica como continente de la
Juristica Socioldgica.
b) La Politica Normolégica como continente de la
Juristica Normoldgica.
c) La Politica Axiolégica como continente de la
Juristica Dikelégica.
2) El mundo politico: Parte Especial:
a) El mundo juridico como rama del mundo poli-
tico.
b) Las otras ramas del mundo politico.
c¢) Relaciones entre el mundo juridico y el resto
del mundo politico.

Los infradimensionalismos politicos. Relaciones entre
los infradimensionalismos juridicos y politicos.

Calculo aproximado de tiempo: 3 horas académicas.

Concordancias: ver fundamentacion, paragrafo 24, h'.
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Seccion Segunda: LOS HORIZONTES DEL MUNDO
JURIDICO

Capitulo 19. — Los horizontes sociolégicos, metodolégi-

1.

cos Y filoséficos del mundo juridico.

Horizonte sociolégico de la Juristica Socioldgica:

1) Sociologia. Su fundacién: Saint-Simon, Comte,
Proudhon, Marx.

2) Sociologia Juridica.

3) Diferencias entre Juristica Sociolégica y Sociolo-
gia Juridica.

Horizonte légico y metodolégico de la Juristica Nor-

molégica:

1) Légica y Metodologia generales.

2) Légicas especiales, en particular Légica Deontica.

3) Metodologias especiales, en particular Metodologia
Juridica.

4) Diferencias entre Juristica Normolégica y Ldgica
y Metodologia juridicas.

Horizonte filoséfico de la Juristica Dikeldgica:

1) Filosofia Moral.

2) Filosofia de la justicia:
a) Justicia - Derecho Natural. Su historia.
b) Justicia - Valor. Su historia.

3) Diferencias entre Juristica Dikelégica y Filosofia
de la justicia.

Calculo aproximado de tiempo: 8 horas académicas.

Concordancias: UBA —Casauboén, 1V, V; Cueto Rda y otros, 1,
12; Rojas Pellerano, Il, VI; Torres Lacroze, I, Xl—; UN Litoral
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—I, 1V, V, Xll—; UN Mar del Plata; UN del Nordeste —II, llI,
Vl—; UN de Tucuméan —Aréa, V, XIV; Palacio, 1, 7, 9—; U de
Belgrano —II, VI—; PUCA —"“A” y “C”, Montejano, Il, 1V, V,
VI; “B”, Sanz, IlI, 1V, XII, XIV, XXII, XX, XXIV, XXV, XXVI,
XXV, XXVIHEL XXIX, XXX, XXXI, XXXII; “D”, IX, XIV, XV,
XVI, XVII, XIX, XX, XXI, XXII, XXIll; Noche, Pestalardo, I,
IV, IX; Rosario, I, V, Vlll—; UC de Cuyo —lI, III, IV, Xil, XilI—;
UC de Santiago del Estero —1, 8—; UN Sto. Tomas de Aqui-
no —IV—; U de Mendoza —"A", 2, 6; “B"”, I, VIII; “C”, VIII,
IX—; U. de Morén —Echave, 11—; U Museo Social Argentino
—1, 2, 8, 13—; U del Salvador —“A", 1, 11; “E", I, Il, VI—;
U de Antioquia —Graviria Diaz, 8; Martinez Murulanda, 1V; Res-
trepo, VI—; U Auténoma de Madrid —Laporta, I; Ruiz Miguel,
8, 9; Almoguera-Hierro, 2, 3, 16, 17; Fernandez, 10, 16, 20—;

U de Concepcion —Il—; U de Chile —VI—; U Federal de Pe-
lotas —I, |—; UF de Santa Catarina —I, Il—; U de Sao
Paulo —7—; U de Valparaiso —I—. V. asimismo U de Navarra

—14 a 25—. (Ademas UF da Bahia, I, 8, 9, 10, 11, 13).

La indicacion de concordancias con el programa “Cueto Rda y
otros” corresponde a las catedras de la Universidad de Buenos
Aires de los doctores Julio C. Cueto Rua, José M. Vilanova,
Carlos E. Alchourron y Félix Lamas.

Nota: Las dos dltimas horas de clase de cada curso se dedi-
carén a una vision sintética de la materia. Concluido el curso
y establecidas las calificaciones se dedicara una clase extra-
ordinaria a las observaciones y sugerencias de los alumnos.

APENDICE 1

PROYECTO DE TEMAS A TRATAR EN EL SEMINARIO
SOBRE INTRODUCCION A LA PROBLEMATICA
JURIDICA NACIONAL

A) JURISTICA SOCIOGRAFICA

Orden y desorden de las adjudicaciones de potencia e im-
potencia en Argentina.

1. El orden de las adjudicaciones:
1) El orden de los repartos:

160

a) Modos constitutivos - Alcances - Relaciones.
b) Principales vicisitudes.
2) El orden de las distribuciones.
II. El desorden de las adjudicaciones:

1) El desorden de los repartos.
2) El desorden de las distribuciones.

I1l. Limites del orden de repartos.

B) JURISTICA NORMOGRAFICA

El ordenamiento normativo argentino.

|. Estructura y clasificacion del ordenamiento normativo:

1) Partes.
2) Estructura vertical y horizontal.
3) Clasificacion por sectores - Codificacion y desco-
dificacion.
il. Origen del ordenamiento normativo.
Il. Su funcionamiento.

C) JURISTICA DIKEGRAFICA

La justicia como valor y su fraccionamiento en el mundo
juridico argentino.

. Ubicacién de la justicia en el plexo valorativo.
Il.  Relaciones entre la justicia y el Derecho Natural.
lll. Clases de justicia.

IV. Obstaculos a la funcién panténoma.

La justicia intrinseca de los repartos argentinos.

1. Con respecto a los repartidores:
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1) Los repartidores.
2) El régimen democratico y el régimen autoritario.
3) La responsabilidad.

Il. Con respecto a los objetos de los repartos.

I1l. Con respecto a la forma de los repartos.

La justicia intrinseca del orden de repartos argentino.

. El humanismo:
1) Sus exigencias basicas.
2) La tolerancia.

Il. Medios para la realizaciéon del régimen de justicia:

1) Proteccion de un individuo contra los demaés:

a) Dada por el régimen contra los demas individuos.

b) Contra el mismo régimen:
a') Derechos fundamentales.
b') Debilitamiento del régimen. Escisién del po-

der. Desmembraciones del poder.

c) Proteccién de minorias de individuos contra su-

perioridades.

2) Proteccién de un individuo contra si mismo.

3) Proteccion de un individuo contra lo demaés.

APENDICE 11

PROYECTO DE TEMAS A TRATAR EN EL SEMANARIO
SOBRE COMPRENSION FILOSOFICO JURIDICA
DE LOS PARTIDOS POLITICOS ARGENTINOS

A) Juristica Sociolégica.
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Los partidos politicos argentinos en relacion con las
adjudicaciones aisladas y el orden de repartos (autonomia
y autoridad; planificacion gubernamental y ejemplaridad;
orden; limites).

B) Juristica Normolégica.
Los partidos politicos argentinos en relacion con las
normas aisladas y el ordenamiento normativo.

C) Juristica Dikeldgica.

|. Los partidos politicos argentinos y su ubicacion en
cuanto a los valores en general.

Il. Los partidos polticos argentinos y su ubicacién en re-
lacion con las clases y los fraccionamientos de la jus-
ticia. ‘

1l. Los partidos politicos argentinos en relacién con la
justicia de los repartos aislados.

IV. Los partidos politicos argentinos en relacién con la
justicia del orden de repartos.

APENDICE Il

Ejemplos de temas de actividades teérico practicas a
desarrollar en el programa general:

Capitulo 12 — Responder a los interrogantes: ;por
qué y cémo observar? ;jpor qué y cémo pensar? ;por qué
y como leer? ;por qué y cémo aprender? ;por qué y c6-
mo participar en el curso?, etc.

Capitulos 12 a 192 — Andlisis trialista permanente de
los siguientes casos (variables):
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a) El sefor J. pide ser separado de cuerpos de su
esposa por injurias graves recibidas de ésta, pro-
ducidas mediante constantes intromisiones en su
consultorio profesional exigiendo imperiosamente
el pago de los honorarios por parte de sus clien-
tes;

b) El senor J., apremiado por multiples necesidades
econémicas, conectd una cafieria a las instalacio-
nes de Gas del Estado utilizando gas sin conoci-
miento ni autorizacion de ésta. Se solicita su pena
por hurto.

Capitulo 52 — Nociones de bibliotecologia y documen-
tacion juridica. La informatica, los centros de documenta-
cion de la ciudad de Rosario. Los centros de documenta-
cioén de Santa Fe, Cérdoba, La Plata y Buenos Aires. Visi-
ta guiada a la Biblioteca de la Facultad. Ejercitacién en
el manejo de las principales fuentes formales y de cono-
cimiento (“Boletin Oficial de la Repuiblica Argentina”, “‘Bo-
letin Oficial de la Provincia de Santa Fe", ““Anales de Le-
gislaciéon Argentina”, “Anuario de Legislacion”, “Legisla-
cion Argentina”, “Jurisprudencia Argentina”, “La Ley”, “El
Derecho”, “Juris”, “Zeus”, “Digesto Juridico”, ‘“‘Digesto
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Juridico 2", “Enciclopedia Juridica Omeba”, etc.).

Capitulo 6° — Estudio del funcionamiento de las nor-
mas en la méas reciente jurisprudencia de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién.

Capitulo 12. — Simposio y foro: Régimen de justicia
para la Universidad Nacional de Rosario.

APENDICE 1V

Las reuniones de la catedra se hacen mensualmente,
incluyendo como temarios fijos, en la primera, la progra-
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macién de la tarea anual; en la inmediata siguiente al exa-
men parcial, la evalucién del mismo y de los examenes li-
bres tomados hasta entonces, y en la tltima, la evaluacion
de la tarea anual y el bosquejo de las actividades para el
afo siguiente.

En caso de concretarse la reforma del programa, este
afo se dedicara especial atencion a las modificaciones que
se le introduzcan.

APENDICE V

PROYECTO DE INVESTIGACION: ‘Filosofia trialista del
Derecho: a) Aspectos filoséficos del Derecho (en general);

b) Evolucién del Derecho argentino (1810-1820)".

La catedra de Introduccién al Derecho fue unidad eje-
cutora hasta la creacién del Centro de Investigaciones de
Filosofia Juridica y Filosofia Politica de la Facultad de
Derecho de la UNR. Se desenvuelve —con participacion
de integrantes dé la catedra— en los marcos del Consejo
de Investigaciones de la UNR y del Consejo Nacional de
Investigaciones Cientificas y Técnicas (CONICET).
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_ Ep Berkeley, California, ha muerto Hans Kelsen. La
ciencia juridica de diversas latitudes le rinde su home-
naje y la “Revista del Colegio de Abogados de Rosario”
sens[ble a esa inquietud, recoge estas lineas, que si bien
rgflejan s6lo mi pensamiento desean hacer constar tam-
blen_lq admiracion que otros integrantes de la Redaccién
—quizas por consideraciones diversas— profesan al maes-
tro desaparecido.

Hans Kelsen nacié en Praga (entonces integrante del
Imperio Austro-Hiingaro) en 1881. Ensefié principalmente
en Viena, Colonia, Ginebra, Praga y Berkeley, y estos
can_1b|_os de escenario —motivados en parte por los acon-
tecimientos que oscurecieron Europa— han sido conside-
rados_ causales de variantes en su formacion personal
Con |nqansable afan intelectual ocupé temporariamenté
otras catedras, mereciendo especial recuerdo por la fe-
cundldgd de sus consecuencias la visita que hizo a nues-
tro pais en 1949. Sus obras fundamentales aparecieron
en un largo lapso que se inicia en 1911 con “Problemas
Capitales de la Teoria del Derecho Constitucional” y con-
cJuye en 1960 con la segunda edicion alemana de la “Teo-
ria Pura del Derecho”.

* PL}blicado en “Revista del Colegio de Abogados’, Rosario, julio|1973,
pags. 157 y ss.
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Il

Kelsen fue un pensador de alto rigor cientifico y pro-
funda claridad expositiva cuya fundamental inquietud era
“purificar” el Derecho, excluyendo de él las disciplinas
causales, que considerd principaimente parte de la So-
ciologia, y las valoraciones, que —pese a ser esta cues-
tion controvertida— tuvo en sus aspectos fundamentales
(de justicia) como meros supuestos en relacién a los cua-
les no puede constituirse ninguna ciencia. Al hilo de la
imputacién y la coaccion, tomadas como rasgos diferen-
ciales del derecho, redujo este ambito a lo normativo.

Su “Teoria General del Estado”, “Teoria Pura del De-
recho” y “Teoria General del Derecho y del Estado” son
los pilares fundamentales de ia obra con que, continuan-
do aportes de otros pensadores como Heinrich Triepel
acerca del ordenamiento normativo (interno e internacio-
nal), Walter Jellinek sobre la norma fundamental y Adolfo
Merkl en cuanto a la piramide juridica, llegé a producir
“el mejor estudio del Derecho desde el punto de vista
de la normatividad juridica” 1. Siguiendo lo sefialado por
el maestro Werner Goldschmidt puede decirse que en la
“teoria pura del derecho” confluyen en coherencia siste-
matica las tres etapas de la Juristica Normolégica: la ca-
suistica, el analisis de la norma y ia exposicién del or-
denamiento normativo 2.

No consiguié aislar totalmente la dimensién normo-
I6gica del derecho3, pero su intento tuvo el mérito de
facilitar la distincién de los tres despliegues del mundo
juridico que hasta entonces habian sido por lo general
confundidos. Pese a que la concepcion tridimensional del

1. RECASENS SICHES, Luis, *“Panorama del Pensamiento Juridico en
el Siglo XX, t. |, México, Porria, 1963, pag. 197.

2. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién al Derecho”, 3* ed., Bs.
As., Depalma, 1967, pag. 27.

3. v. id., pag. 32.
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derecho es anterior 4, el esfuerzo kelseniano tiene en su
haber la produccién de las condiciones para que todo in-
tento de confundir ia realidad social, las normas y la jus-
ticia sea obviamente s6lo una regresién 5.

.C’omo todo jurista cabalmente tal el maestro de Viena
.d_edlco sus afanes no sélo a la dimension normolégica,
sino también a los despliegues sociol6gicos y dikelGgicos
del derecho ¢.

Los primeros recibieron importante consideracién en
su obra “Sociedad .y Naturaleza”, que segin sus propias
p{alabras “es un enfoque critico-ideolégico —y esto sig-
_mfica un enfoque sociolégico— sobre el problema de Ia
justicia” 7. La sociedad resulta identificada al hilo del
principio normativo y ia naturaleza segin el principio de
causalidad, y en oposicién al intento de disolver la pri-
mera en la segunda, Kelsen sefiala que en el pensamien-

4. v. id. péags. 18-19 y REALE, Miguel, “Teoria Tridimensional do Di-
reito””, Sdo Paulo, Saraiva, 1968.

5. Asi acaba de destacarlo Werner Goldschmidt en el homenaje a
Kelsen de los Institutos de Filosofia del Derecho y Derecho Po-
litico de la Facultad de Derecho de Rosario de la Univ. Catélica
Argentina. v. acerca de la defensa del “approach” positivista al
derecho, por ej. BOBBIO, Norberto, “El problema del positivismo

juridico™, trad. Ernesto Garzén Valdés, Bs. As., Eudeba, 1965,
pags. 59 y ss.

6. KUNZ y REALE aluden a la tricotomia implicita del pensamiento
de Kelsen: v. KUNZ, Josef L., “Sobre a problematica da Filosofia
do Direito nos meados do século XX”, en “Revista da Faculdade
d(? Direito de S&o Paulo”, 1951, trad. Genesio de Almeida Moura,
pag. 23 y REALE, Miguel, “Filosofia do Direito”, 5° ed., 2° vol.
Séo Paulo, Saraiva, 1969, pag. 422. .

7. KELSEN, Hans, “Sociedad y Naturaleza”, trad. Jaime Perriaux, Bs.
As., Depalma, 1945, pag. VIl (prefacio a la edicién castellana).
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to primitivo la idea de retribucion propia de la justicia ha
determinado también la interpretacion de la naturaleza 8.

v

La posicién de Kelsen acerca de la justicia esta prin-
cipalmente recogida en la recopilacién de ensayos pu-
blicada bajo el titulo “;Qué es la justicia?”. Su preocu-
pacién politica se evidencia principalmente en trabajos
como “Esencia y valor de la democracia”, “Formas de
Estado y Filosofia” y “Absolutismo y relativismo en Fi-
losofia y en Politica™.

Kelsen parte de la fértil diferenciacién de dos tipos
ideales extremos altamente esclarecedores para la ubi-
cacion de todo régimen politico: la democracia, que con-
sidera signada por la libertad y la autocracia, que iden-
tifica con el poder?. Entre los caracteres distintivos de
la primera, menciona el predominio del conocimiento, lo
abstracto y legal, la exaltacion de la seguridad, el apego
a la realidad y el relativismo del valor. Los rasgos maés
importantes de la autocracia resultan ser el primado de
la voluntad, la exaltacién de la justicia, el dominio de la
ideologia y el absolutismo del valor. Se pronuncié cate-
gbricamente por la democracia y en estrecha concor-
dancia con esta posicién fue un firme defensor de la paz,
a la que llegé a considerar “ia Unica esperanza que te-
nemos de un futuro mejor para el mundo” 1°. Defendi6
los compromisos que concilian los intereses de los gru-
pos opuestos como unica posibilidad de un régimen de-

8. id., péags., VIl y ss. y 1.

9. Sobre estos tipos ideales extremos puede verse CIURO CALDA-
NI, Miguel Angel, “Con motivo de la paz”, en “Juris”, 1522 de
marzo de 1973.

10. KELSEN, Hans, “Derecho y paz en las relaciones internaciona-
les”, trad. Florencio Acosta, México, Fondo de Cultura Econ6mi-
ca, 1943, pag. 203.
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mocratico y atacé las llamadas dictaduras de partido
(bolcheviquismo, fascismo)!!. Fue ferviente defensor del
sistema capitalista privado, basado en la libre concurren-
cia, llegando a afirmar que su desaparicion y el surgi-
miento del capitalismo de Estado es una de las condicio-
nes que determinan la aparicién de la dictadura de par-
tido 12,

Al meditar sobre los caracteres y ejemplos con que
el maestro pretendié demostrar la correlacion histérica
entre relativismo y defensa de la libertad y absolutismo
del valor y apego a la autocracia, se advierte que los ca-
racteres que desea abroquelar en la democracia no son
propios del relativismo del valor, sino de su fracciona-
miento y los rasgos condenados en la autocracia no sur-
gen del reconocimiento de valores absolutos, sino del
desfraccionamiento desbordado que reemplaza la totali-
dad del universo —que es incognoscible— por ideologias.

Segin lo apuntara Heinrich Rickert “sélo mediante
una separacion conceptual de la heterogeneidad y de la con-
tinuidad puede la realidad hacerse “racional” " 13. El maes-
tro de Viena tiene razon al sefalar una conexion entre
autocracia y absolutismo, pero no en considerar que el
absolutismo peligroso es el reconocimiento de la objeti-
vidad del valor, sino en denunciar la pretension de susti-
tuir el universo real por las ideologias. El rechazo de la
via} sefalada por Rickert y recorrida brillantemente por
quienes como Werner Goldschmidt han desarrollado la

-

1. v. KELSEN, Hans, “La dictature de parti”, en ‘‘Annuaire de Vins-
titut International de Droit Public”, 1935, pags. 23 y ss.

12. |d péags. 24-25. Reale lo considera un campeén de la democracia
sin contenido social y econémico determinado (v. REALE, “‘Filoso-
fia...” cit.,, pag. 417).

13. RICKERT, H., “Ciencia cultural y ciencia natural”, trad. Manuel
G. Morente, Madrid, Calpe, 1922, pag. 35.
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teoria del fraccionamiento 14, y la relativa facilidad para
aislar los objetos logicos respecto a las dificultades cre-
cientes con que se fraccionan los entes socioldgicos y di-
keldgicos, puede ser una explicacion de la actitud kelse-
niana frente a las dimensiones del derecho: reservar las
normas a lo juridico, derivar lo socioldgico a una ciencia
diferente y cuestionar el caracter cientifico de los pro-
blemas de justicia.

Al pasar por alto el importante aporte del concepto
de fraccionamiento que permite esquivar la senda falsa
del relativismo, el maestro recién fallecido encontré ce-
rrada la via para diferenciarlo de la verdadera tolerancia
y atribuy6 a aquél los valores que corresponden a ésta.
Llegé a decir que “tolerancia, derechos minoritarios, li-
bertad de expresién y libertad de pensamiento, tan ca-
racteristicos de la democracia, no tienen lugar alguno
dentro de un sistema politico basado en la creencia de
valores absolutos’ 15. Precisamente €l fundamento pro-
fundo de esas practicas valiosas esta en el valor absoluto
de la justicia, cuyo principio supremo ‘‘consiste en ase-
gurar a cada cual una esfera de libertad dentro de la cual
sea capaz de desarrollar su personalidad, de convertirse
de individuo en persona, o, como a veces se suele decir,
de “personalizarse’ " 16,

Puede seiialarse, siguiendo a Luis Recaséns Siches,
que pese a contar con fundamentos para justificar —por
lo menos en parte— su sistema humanista liberal como
mejor que otros, cegado por el prejuicio de agnosticismo

14. v. GOLDSCHMIDT, op. cit., pags. 362 y ss. y especialmente p&gs.
373 y ss., y “La Ciencia de la justicia (Dikelogia)”, Madrid, Agui-
lar, 1958, pags. 53 y ss.

15. KELSEN, Hans, ‘“Absolutismo y relativismo en Filosofia y en Poli-
tica”, en "Hechos e ldeas”, N° 70, pag. 89 y 'La Ley", trad.
Roberto J. Vernengo, 55-783. .

16. GOLDSCHMIDT, “Introduccién...” cit., pag. 389.
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Kelsen no quiso aclararlos y dificult6 el paso a todo pro-
greso de su axiologia 17 **,

Vv

Es justo recordar también que, como una expresién
mas de su caracter de jurista genial, Kelsen hizo impor-
tantes contribuciones a ramas particulares del Derecho,
principalmente al Derecho Internacional Publico y el De-
recho Publico Interno. haciéndose en este Ultimo aspecto
merecedor del alto honor de haber redactado el proyecto
de la Constitucion austriaca de 1920.

Vi

Sin desmedro de la alta calidad cientifica del maestro
recordado, es exigencia de justicia sefhalar que la difu-
sién de su pensamiento se debe también a haber sido
formulado en las tres lenguas dominantes en nuestro
tiempo (aleman, francés e inglés) y a que pocas veces
un jurista ha adquirido como él la calidad de simbolo.
Con independencia de sus aciertos o errores cientificos
se combate en su favor o en su contra porque se ha con-
vertido en una de las representaciones mas nitidas de
una concepcién del mundo.

Siguiendo las lineas explicativas de Josef L. Kunz18
podria sostenerse que su adhesion al idealismo genético
(que diferencia los objetos por el método), al formalismo
y el relativismo, y su excesivo apego a la seguridad, tie-
nen origen en el caracter universalista, tolerante, demé-
crata, liberal e individualista del pueblo austriaco, pero

17. v. RECASENS SICHES, op. cit., t. |, pag. 220.

** Los caracteres que Kelsen atribuye a la democracia son fre-
cuentemente maéas propios del liberalismo.

18. KUNZ, Josef L., cit. por RECASENS SICHES, op. cit., pag. 186,
v. sin embargo en contra de la denominacion Escuela Austriaca
del Derecho GOLDSCHMIDT, Werner, ‘“‘Conducta y Norma', Bs.
As., Abeledo, 1955, pag. 20.
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€s0s rasgos son también componentes de una identifi-
cacion decisiva con la concepcién del mundo de la bur-
guesia. Es mas, por quitar firmeza a la critica de la reali-
dad el relativismo es un elemento ideoldgico de incalcu-
lable valor para los grupos dominantes de turno. A fin
de no extraviarse ni en los panegiricos ni en las detrac-
ciones no siempre desinteresados, es imprescindible ad-
vertir que las cuestiones en juego en torno a este maes-
tro-simbolo tienen tal importancia vital que la objetividad
es muy dificil. 7

El respeto a la realidad que tanto recomendé Hans
Kelsen impone comprender ademas que sus ideas, tanto
en lo normolégico como en las restantes dimensiones del
derecho, tienen su significado propio en las circunstan-
cias en que se formularon y en las nuestras adquierén
alcances diferentes. Es imprescindible distinguir al res-
pecto entre Kelsen y sus seguidores, y diferenciar entre
éstos segiin el sentido que las ideas asumen en las di-
versas circunstancias.

Por lo demés, si bien es justo que al apreciar la labor
de un hombre también se juzgue el rol que desempeiié
en su tiempo, cuando se intente formular el juicio defi-
nitivo sobre Kelsen habra que considerar con objetividad
que tuvo todas las grandezas y limitaciones de un estilo
de vida en que muchos seres humanos encontraron el
camino de su personalizacién, y este rasgo no puede ser
sino de resultado positivo.

Sirvan las presentes lineas como modesto homenaje
a un cientifico genial, a una cumbre de la cadena del saber
juridico, que por su altura y la tempestad qua la rodea
quizés hoy no podamos medir con precisién, pero sabe-
mos ha de perdurar como magnifico testimonio de una
época.
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DERECHO Y POLITICA (*)

1. De acuerdo con las posibilidades Iégicas la rela-
cion entre Derecho y Politica motiva posiciones que los
entienden como dos mundos separados, que conciben al
primero como parte de la segunda, que los consideran
idénticos o que sostienen que la Politica es una parte
del Derecho. Aunque por el caracter relativamente con-
vencional del lenguaje es posible nombrar con la palabra
“Politica” a cualquiera de esos sectores, a nuestro pare-
cer urge abandonar las concepciones limitativas que sos-
tienen que el Derecho y la Politica son dos mundos sepa-
rados —como lo creia Kelsen— o consideran que el De-
recho abarca en alguna medida a la Politica —por ej.
cuando ésta es identificada con el poder, como lo preten-
de el esfuerzo maquiavélico-hobbesiano—. Acercandonos
en cambio a la comprensién politica de la antigiiedad afir-
mamos que la Politica abarca el marco total de la convi-
vencia y el Derecho es parte de ella.

A) PARTE GENERAL: EL FENOMENO JURIDICO
EN GENERAL Y LA POLITICA

2. Siguiendo las lineas de la concepcion tridimensio-
nal del Derecho y la Politica con una orientacion especi-

(") Comunicacién presentada en el X Congreso Mundial Ordinario de
Filosofia del Derecho y Filosofia Social. Publicada en ‘‘Filosofia
del Derecho y Filosofia Politica”, Memoria del Congreso, vol. II,
pags. 145 y ss.
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3. Al descartar los prejuicios del idealismo genético
que cree que el sujeto crea al objeto identificando el mé-
todo (de creacién) con el objeto conocido, entendemos
—siguiendo la linea del realismo genético— que el sujeto
so6lo descubre al objeto y para esto ha de emplear tantos
métodos como sean necesarios: en el Derecho y en la
Politica los métodos (de descubrimiento) deben ser tres:
el socioldgico, el normoldgico y el axiolégico, que en el
mundo juridico es especificamente dikeldgico. Aprovechan-
do la “simplicidad pura” del Derecho y la Politica, bus-
cada sobre todo por Kelsen al identificar el Derecho con
las normas y por Maquiavelo al limitar la Politica en re-
lacion con el poder, creemos que es posible y necesario
reconstruir la ‘““‘complejidad” de nuestro sector evitando
las “impurezas’ de las mezclas anteriores: nuestra época
ha de ser de la “complejidad pura’. Estimamos que la
“simplicidad pura” del Derecho pretendida por Kelsen ha
brindado ya todos sus aportes y entendemos que lo pro-
pio puede decirse de la “simplicidad pura” de la Politica,
en la que se destaca la concepcién maquiavélico-hobbe-
siana en torno al poder. Creemos que el abismo del po-
der al que nos hemos asomado en el tiempo tecnolégico
y en especial en la era atébmica muestra que el hombre-
so6lo puede salvarse como tal comprendiendo el problema

total de la convivencia.

En nuestra concepcion del Derecho y de la Politica
quedan rechazados los infradimensionalismos sociolégicos,
normolGgicos y axiolégicos, que son incapaces de eviden-
ciar cabalmente los fendmenos respectivos y las relacio-
nes que existen entre ambos. Segin el undimensionalismo
sociolégico el Derecho es un mero hecho —como lo ha

1976 y “‘Las ramas del mundo politico”, Rosario, Fundac. para las
Investig. Juridicas, 1979. Acerca de la teoria trialista del mundo
juridico v. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filoséfica al De-
recho”, 5 ed., Bs. As., Depalma, 1976.
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indicado Olivecrona— y los dos mundos son generalmente
vinculados al uso coactivista u ordenancista del poder. En
estos planteos unidimensionalistas sociolégicos la Politica
suele quedar reducida a una estrategia o una mera tac-
tica al servicio del Derecho. Para el unidimensionalismo
normoldgico el Derecho es pura normatividad —como lo
enseiaba Kelsen— y la Politica queda cefida a marcos
estructurales o sistematicos —segiin lo explica por ejem-
plo la corriente de Easton—. Conforme al undimensiona-
lismo dikel6gico el Derecho se limita a un jusnaturalismo
apriorista— como el que desarrollé6 Nettelbladt— y el uni-
dimensionalismo axiolégico —caracteristico de las uto-
pias— se ocupa de organizar paises y mundos en los que
sus fundadores han cortado, como en el célebre relato
del canciller inglés, todo contacto con la tierra firme de
las posibilidades.

Los infradimensionalismos no se presentan sélo en
el Derecho y en la Politica considerada en sentido gene-
ral, y son también rasgos de las concepciones de otras
ramas politicas especiales distintas del mundo juridico.
Asi, por ejemplo, en la politica econémica el unidimen-
sionalismo sociol6gico (de Economia Politica en sentido
estricto) se hace notar cuando autores como Richard .G.
Lipsey limitan la Economia al estudio de lo que va a su-
ceder como consecuencia de nuestras acciones; el uni-
dimensionalismo normolégico ests presente en la llama-
da “economia pura” y el undimensionalismo axiolégico
encuentra expresion en multiples sistemas como los de
Owen, Fourier, etc. que el planteo tradicional ya ha ca-
racterizado como utépicos. Los infradimensionalismos afi-
nes del campo juridico y del restante ambito politico sue-
len no acompafarse y asi, por ejemplo, Kelsen enfocaba
al Derecho como normatividad y ubicaba a la Politica en
el campo axiolégico. Cualquiera de estos planteos limi-
tativos es insuficiente para comprender las relaciones en-
tre Derecho y Politica, que se presentan en cada una de
sus respectivas tres dimensiones.
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En dltima instancia, como ya indicamos, el mundo ju-
ridico es uno de los aspectos parciales en que puede ser
considerado el mundo politico. Por eso urge estar atentos
contra las desviaciones juridicista,s_, economicistas, etc.,
que pretendeén explicar el todo politico en el curso exclu-
sivo de una de sus partes y respecto a los errores politi-
cistas globales que pretenden ignorar la relevancia de las
ramas politicas particulares.

a) Dimension socioldgica

4. Desde el punto de vista juristico socioldgico el _De~
recho consiste en un conjunto de repartos. Los repartido-
res son seres humanos que actdan espontaneamente; los
recipiendarios son, en cambio, togiqs los seres amm_ados
o inanimados que resultan bene_flmados_ o gravados; los
objetos del reparto son la potencia y la impotencia, es gei
cir lo que favorece o perjudica la vxt_ja o el mero ser be
que las recibe (no los objetos mater_lales o ideales sobre
los que dichas potencias e impotencias recaen); la for_-ma
del reparto es el camino elegido para llegar a su comien-
zo, que segln su clase puede ser de mera lmpo§xcnorr1] o)
de proceso y de adhesi6n o negociacion y por altimo hay
que distinguir los méviles de los repartldore_s, !as razoneis
alegadas por los mismos y las razones atrlbwdas_ por e}
comunidad cuando considera que el reparto es valioso. A
hilo de la consideracion politica general los repartos se
convierten en actos de ccexistencia, cuyos repartidores,
que no siempre ‘“reparten” y a veces conducen al colm-
partimiento, son conductores. En cuanto a la forma de_ 0s
actos de coexistencia, segin las respectivas clases, inte-
resan no sélo la mera imposicion y el proceso o la adhle-
sién y la negociacion, sino también I?’ fanahzaqno_n oda
estimacioén y la intromisién o la casacién. Los méviles de
los repartidores, sus razones alegadas y las razones qlue
atribuye la comunidad a los repartos son aspectos en gs
que el Derecho recibe ampliamente las valoraciones de
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acueSc(iegllm se realicen en el curso de |a imposicién o del
aot v;lo 0S repartos pueden ser autoritarios, satisfactorios
or natural relativo poder, o auténomos, realizadores

par.tlmlentc-) que, a su vez, pueden ser de jerarquizacién
satl_sfactonos del valor natural relativo elevacién, o dé
equiparacién, realizadores del valor natural relativo ’iguala-
cion. En el panorama general de la Politica los fen6menos
scciales del Derecho, que son de “re-particion”, adquiere
una nueva perspectiva al hilo del “compartin’]iengo”- er;
meol_lo sociolégico de los fenémenos juridicos aislédos
consiste en Ig realizacién del poder o de la cooperacién

6 icLofi rlepartos —-que caracterizan a la dimensién socio-
gica del mundo juridico— pueden encontrar limites ne-

l;:rcer qulg en el mu_ndg politico el Derecho puede trope-
con limites sociolégicos, normolégicos o axiolégicos
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propios de las otras areas de la convivencia. Asi v.gr. fre-
cuentemente tropieza con las leyes econémicas: no puede
ignorar la légica de la economia realizando lo contradic-
torio o convertir en util lo que no lo es.

Los repartos se encuentran insertos en un ambito de
adjudicaciones relacionadas con los hombres pero que no
provienen de la conducta de seres humanos determinados
sino de la naturaleza, del azar o de las influencias huma-
nas difusas y se denominan distribuciones. A su vez en el
marco general del mundo politico los actos de coexisten-
cia se sitlan en un campo de asignaciones provenientes
también de la naturaleza, del azar o de las influencias hu-
manas difusas denominadas en la perspectiva de la oposi-
cion distribuciones y desde el punto de vista de la agre-
gacion dotaciones. Con frecuencia el grado de conciencia
de los repartidores y los conductores varia seglin las pers-
pectivas de las diferentes ramas politicas de modo que
un mismo acontecimiento puede variar en su ubicacion de
reparto, distribucion, acto o asignacién segtn el marco que
se considere. Asi por ejemplo, los repartidores pocas ve-
ces advierten el significado sanitario de sus repartos y
los conductores de los actos de coexistencia sanitarios (v.
gr. lo médicos) con frecuencia marginan las proyecciones
juridicas de sus acciones.

5. Los repartos pueden ser ordenados al hilo de la
planificacion, que indica quiénes seran los repartidores y
cudles seran sus criterios de reparto y realiza el valor na-
tural relativo previsibilidad o en el curso de la ejemplari-
dad, desarrollada mediante el seguimiento de modelos con-
siderados razonables y satisfactoria del valor natural re-
lativo solidaridad. Lo propio puede decirse del resto de
los actos que pueden configurarse en el mundo politico.
Segln las orientaciones respectivas hay planificaciones y
ejemplaridades juridicas, econ6micas, sanitarias, artisticas.
etc., pero todas son en definitiva multifacéticas y afectan
a la totalidad del mundo politico.
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luciones de un sector suelen alcanzar al otro. Pese a las
grandes polémicas al respecto creemos que los cambios
en ninguna de las ramas politicas son los determinantes
ultimos necesarios respecto a los cambios en el conjunte
politico.

El desorden de los repartos constituye la anarquia que
puede ser objetiva o subjetiva y, en ambos casos, institu-
cional o teleoldgica. La anarquia objetiva es una realidad
de los repartos y la anarquia subjetiva es una sensacion
de los protagonistas. La anarquia institucional afecta a la
identificacion de los repartidores con miras a la interven-
cion de varios simultdneamente y la anarquia teleolégica
se refiere a la identificacion de los criterios supremos de
reparto con relaciéon al empleo de diversos criterios al
mismo tiempo. Normalmente la anarquia es simulténea-
mente objetiva y subjetiva o institucional y teleoldgica, pe-
ro pueden darse unas caracterizaciones sin las otras. A
su vez en el marco politico general el desorden de los
actos de coexistencia puede ser denominado anomia, que
también puede ser objetiva o subjetiva e institucional o
teleolégica. También aqui es posible reconocer las rela-
ciones entre el Derecho y el resto de la Politica, pues la
anarquia y la anomia se influyen reciprocamente. Como
las exigencias de orden no son iguales en todas las ra-
mas politicas la anarquia. institucional es generalmente
mas significativa que la anomia institucional en los otros
sectores del mundo politico.

Las distribuciones de la naturaleza son ordenadas res-
pondiendo a leyes naturales y las del>azar y las influen-
cias humanas difusas son desordenadas pero pueden or-
denarse a través de la estadistica. El desorden de las dis-
tribuciones de la naturaleza puede tener diferentes gra-
dos, segln que se exija la "quiebra’ de la ley natural, sélo
posible mediante el milagro, o el mero juego de las leyes
naturales en sentido diverso del esperado. A su vez el or-
den construido para las distribuciones del azar y de las
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influencias humanas difusas debe soportar las limitaciones
de las fallas estadisticas. La influencia de las distribucio-
nes en la ruptura del orden de repartos origina el caos.
Estas consideraciones son extensibles a las demas ramas
politicas, desde las cuales es frecuente que las distriby-
ciones por influencias humanas difusas —por ej. de la eco-
nomia— interfieran en el orden de los repartos.

La realidad social del Derecho se desenvuelve al hilo
de la finalidad objetiva de los acontecimientos y de Ia po-
sibilidad, que constituyen las categorias basicas de su es-
tatica y de su dinamica. Ambas son categorias panténo-
mas (pan = todo; nomos — ley que gobierna), de modo
que s6lo podemos abarcarlas mediante fraccionamientos
productores de certeza. Las orientaciones desfraccionadas
constituyen la estrategia juridica y las orientaciones de
alcance maés limitado forman la tactica. También las res-
tantes ramas del mundo politico se desenvuelven aj hilo
de la finalidad objetiva y de la posibilidad y permiten dis-
tinguir los enfoques estratégicos y tacticos. Con miras a
la estrategia politica general las orientaciones de Ia poli-
tica juridica tienen sélo valor tactico. No cabe duda de que
la complejidad especial de la coexistencia politica mues-
tra caracteristicas especiales que explican la confusién
de la tactica y de Ia estrategia politicas con la Politica
misma, pero en realidad aquéllas son s6lo enfoques del
despliegue sociolégico de ésta.

b) Dimensién normolégica

6. La norma juridica es |a captacion légica de un re-
parto hecha desde desde el punto de vista de un tercero
(o sea captacion “neutrai”). Cumple funciones descriptivas
referidas, por una parte, al contenido de la voluntad de
los repartidores, en relacién con el cual puede alcanzar
fidelidad y dirigidas, por otra parte, al cumplimiento de
dicha voluntad, respecto del cual puede lograr exactitud.
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Asimismo simultaneamente la norma integra el reparto (y
el orden de repartos) de manera relacional, trayendo a co-
lacién otras adjudicaciones y en sentido sustancial me-
diante conceptos que aprehenden el reparto con mas cla-
ridad y a través de materializaciones resultantes de la in-
sercion de sentidos que convierten a personas y objetos
comunes en “juridicos” (juez, abogado, moneda, etc.). Del
acierto con que las funciones integradoras de las normas
correspondan a los fines perseguidos depende que éstas
alcancen adecuacion. También las otras ramas politicas
poseen normas, que captan los actos de coexistencia, pero
ademds todas las normatividades son en cierto grado mul-
tivocas en el sentido que poseen significados referentes
a diversos sectores politicos. Por ejemplo: una norma ju-
ridica es a la vez una norma econdmica, sanitaria, etc., y
una norma econémica es también juridica, etc. Dada la
oposicién que reina en el Derecho la fidelidad de las nor-
mas juridicas es mas importante que la de otras ramas
politicas: por ej. la politica artistica.

Las normas pueden ser generales o individuales. Esta
clasificacion brinda sus consecuencias mas fructiferas
cuando se refiere al antecedente de las normas: una nor-
ma es general en este sentido cuando enfoca un sector
social a reglamentar futuro (supuesto) y es individual en
ese mismo aspecto cuando se refiere a un sector pasado
(descrito). A diferencia de la mera generalizacion la ge-
neralidad significa la construccién de un futuro determi-
nadamente planificado. Por esto en razén de estar referido
a problemas de oposicién el Derecho —sobre todo el De-
recho liberal— suele hacer uso de normas generales con
mas frecuencia que las otras ramas politicas donde las re-
laciones con el futuro se establecen mas al hilo de la
mera generalizacién.

El mundo juridico tiene algunas fuentes formales mis
especificas —constituciones, leyes, decretos, sentencias,
contratos, tratados, etc.— y las restantes ramas del mun-
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do politico poseen otras que también les son relativamen-
te propias —por ej. las instrucciones médicas en la po-
litica sanitaria o las partituras musicales en la politica ar-
tistica—. Sin embargo estas formalizaciones suelen ser
multivocas en el sentido de que las fuentes formales del
Derecho tienen significados para las otras ramas politicas
y viceversa (hay leyes de politica sanitaria, de politica
~ estética, etc.).

El funcionamiento de las normas requiere siempre in-
terpretacion y aplicacion y a veces exige también deter-
minacion, elaboracion y sintesis. A raiz de su insercion
en el mundo politico general el funcionamiento de las nor-
mas de una rama politica es esclarecido por elementos
provenientes de otras. Asi, por ejemplo, todas las etapas
del funcionamiento de las normas juridicas cuentan cons-
tantemente con aportes provenientes de la politica eco-
némica, de la politica de seguridad, etc., que aclaran Ia
voluntad de sus autores, orientan la elaboracién de nuevas
normas, etc. En el Derecho —referido a fenémenos de
oposicion— la interpretacién (que pretende averiguar la
auténtica voluntad de los autores de las normas) tiene
una importancia relativamente mayor que en otras ramas
politicas donde el predominio mayor de la agregacion y los
requerimientos mas directos de los valores respectivos dan
mayor importancia a la elaboracién por parte de los de-
més protagonistas. A semejanza del Derecho en la politica
sanitaria la interpretacion tiene una importancia relativa-
mente mayor, surgida de cierta oposicién generada por la
jerarquia de los conductores; en cambio en la politica ar-
tistica més que el mensaje enviado por el conductor in-
teresa lo que ‘‘re-crean” los receptores.

El Derecho dispone de un amplio arsenal de concep-
tos utilizados por sus normas y produce una enorme can-
tidad de materializaciones personales y reales, de modo
que es posible hablar de cierta captacién juridica del mun-
do y de la juridizacién de las personas y las cosas abar-
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cadas en los repartos. Lo propio puede decirse de las otras
ramas politicas y pese a que los conceptos y las mate-
rializaciones son multivocos aun mas alla de la conciencia
de sus autores es éste uno de los sentidos en que el
mundo politico resulta desde el punto de vista I6gico mas
fraccionado. Al hilo de tales conceptos y materializaciones
relativamente especificas se van construyendo las diver-
sas ciencias de las ramas politicas (del Derecho, de la
Economia, etc.) que en consecuencia suelen ignorar la
unidad del fenémeno de la convivencia. Ademads, aunque
en todas las ramas politicas los conceptos y las materia-
lizaciones son importantes, urge sefalar que hay diferen-
cias entre ellas: por ejemplo, al comparar la politica juri-
dica (el Derecho) con la politica artistica se advierte que
en la primera son relativamente més importantes los con-
ceptos y en la politica artistica, especialmente en relacion
con las artes visuales, son mas significativas las mate-
rializaciones (pinturas, esculturas, etc.).

7. El Derecho suele contar con ordenamientos nor-
mativos, es decir captaciones logicas de los ordenes de
repartos efectuadas desde el punto de vista de los terce-
ros. A diferencia de las normas, que existen en cuanto hay
repartos, los ordenamientos normativos dependen de que
haya 6rdenes de repartos. También los ordenamientos nor-
mativos pueden alcanzar fidelidad —cuando expresan con
acierto el contenido de la voluntad de la comunidad res-
pecto del orden de repartos deseado—, exactitud —si su
contenido se cumple— y adecuacién —cuando sus limita-
das funciones integradoras corresponden a los fines pro-
puestos—. A semejanza de la politica juridica las restan-
tes ramas politicas pueden contar con ordenamientos
normativos que son captaciones légicas de los O6rdenes
de actos de coexistencia efectuadas desde los puntos de
vista de los terceros. Sin embargo no en todos los secto-
res en que se diferencia la politica las cualidades de los
ordenamientos interesan por igual: v.gr. en la politica sa-
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nitaria la fidelidad es relativamente menos significativa
que en la politica artistica, donde la exigencia de una ma-
yor agregacién requiere mas participacién de todos y da
mas realce a la correspondencia del arte con el contenido
do la voluntad comunitaria (en la politica sanitaria la fi-
delidad es sélo una fuerte exigencia respecto de las nor-
mas).

Los ordenamientos normativos juridicos pueden cons-
tituirse en el curso de relaciones verticales y horizonta-
les, de produccién y de contenido, pero se identifican en
definitiva por una norma hipotética fundamental basada en
relaciones de produccién seguin la cual se cumplird el De-
recho surgido espontaneamente o habrd que obedecer al
constituyente histérico. Lo propio puede decirse en cuanto
a los sentidos de constitucién de los ordenamientos nor-
mativos de las otras ramas politicas, pero dejando a salvo
que no en todos los sectores de la convivencia las rela-
ciones de produccion tienen la misma UGltima importancia.
Asi, por ejemplo, en la politica sanitaria o en la politica
artistica la identificacion dltima de los ordenamientos de-
be depender de las relaciones de contenido.

En el Derecho, sobre todo en el de inspiracién libe-
ral, el ordenamiento normativo gubernamental tiende a
constituir una piramide con diversos escalones. En cam-
bio en otras ramas politicas los ordenamientos tienden a
ser mas ‘‘chatos”: por ejemplo en la politica artistica,
donde los artistas son frecuentemente los conductores que
producen integramente las normas. Uno de los despliegues
politicos interesantes en este sentido es ubicar el lugar
que corresponde a un mismo acto de coexistencia en los
ordenamientos normativos de las diversas ramas politicas:
por ejemplo si una normatividad del relativamente alto
nivel legal en el marco juridico es original o derivada —y
en este caso de cuales normatividades— en los marcos
artistico, econémico, etc. ’

Los ordenamientos normativos del Derecho pueden ser
érdenes o sistemas, sean estos formales o materiales. Las
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diferencias fundamentales entre ellos estriban en que en
casos de carencias de normas los 6rdenes reservan ia ela-
boracién a los autores de los ordenamientos (por ej. el le-
gislador); los sistemas formales autorizan a colmar las ca-
rencias a los encargados del funcionamiento (por ej. los jue-
ces) pero obligandolos a “bendecir” lo que los protagonis-
tas han hecho (ej. el Derecho Penal liberal) y los sistemas
materiales autorizan también a los encargados del funcio-
namiento permitiéndoles aplicar sus propios criterios de
justicia formal o material. Los ordenamientos normativos
de las otras ramas politicas pueden tener, en principio, los
mismos caracteres: sin embargo en sectores donde hay
menos oposicién, como por ejemplo en la politica artistica
o la politica religiosa, es dificil que los ordenamientos se
blogueen al ingreso de los valores mediante sistemas for-
males como lo hace a veces el ordenamiento juridico con
relacién a la justicia.

c) Dimension dikelégica

8. El ambito del Derecho esté signado en ultima ins-
tancia por la justicia, pero ésta se integra dentro del con-
junto de los valores de la convivencia, o sea de la coexis-
tencia plenamente humana, que caracteriza el marco de
la Politica. En la justicia culminan los valores de supervi-
vencia, referidos a los fenémenos de oposicion en tanto
que la culminacién de los valores de intervivencia, relati-
vos a los fenémenos de agregacion, es el valor amor. La
convivencia surgida de la supervivencia y de la interviven-
cia es una de las manifestaciones mas significativas de
la realizacién de la humanidad, el mas alto de los valores
a nuestro alcance. 2

2. Distantes del clima de predominante ateismo en que nacié la
teoria de los valores creemos que Dios —en quien coinciden el
Ser y el Deber Ser de modo integral— realiza el valor divinidad
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La separacion total del Derecho y la Politica tiene su
principal asidero en la desvinculacién del primero respecto
de la justicia, pretendida con especial energia por la “pu-
rificacion” kelseniana. Creemos que esta forma del posi-
tivismo normoldgico, como en general todas las manifes-
taciones del positivismo, es incapaz de ocultar sus impli-
cancias ideolégicas al servicio de los autores de la positi-
vidad entronizada. A nuestro parecer urge no confundir el
Derecho Positivo o el Derecho Natural, pero también re-
conocer que el mundo juridico no se agota en el prime-
ro. Por otra parte, aunque al hilo de la justicia el Derecho
encuentra sus mas solidas vinculaciones con toda la con-
vivencia es necesario advertir los peligros de la identifi-
cacion del Derecho y la Politica: o bien la justicia dsberia
perder su papel de valor “rey” del Derecho o si no ten-
dria que devorar a todos los otros valores de la conviven-
cia.

El Derecho es una rama “auténoma’ dentro del mundo
politico porque corresponde a un valor natural absoluto,
que es la justicia. También es dado reconocer otras ramas
politicas ‘“‘auténomas” que estdn signadas en ultima ins-
tancia por las exigencias de otros valores absolutos: co-
mo hemos adelantado, por ejemplo, la politica econémica
individualizada por el valor utilidad; la politica sanitaria
determinada por el valor salud, etc. En cambio hay ramas
politicas no “auténomas”, individualizables por valores re-

del cual se derivan todos los demds. Pese a reconocer los peli-
gros del ocultamiento del ser creemos que la teoria de los valo-
res puede desarrollarse ampliamente en un clima de respeto por
la ontologia y de cristianismo (v. por ej. en cuanto al valor; DE-
RISI, Octavio Nicolds, “Los fundamentos metafisicos del orden
moral”, 4% ed., Bs. As., Univ. Catélica Argentina, 1980, esp. pags.
313 y ss. y 333 y ss.; acerca de la polémica respecto al desco-
nocimiento del ser puede v. la reciente traduccion castellana de
GILSON, Etienne, “El ser y los filésofos™, trad. Santiago Fernan-
dez Durillo, Pamplona, Eunsa, 1979).
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lativos, sean naturales o fabricados, v. gr., la politica del
poder, la politica de la cooperacion, etc., que a veces abar-
can sectores del Derecho. Urge detectar asimismo las ra-
mas politicas falsas, que corresponden a valores fabrica-
dos falsos: por ejemplo las politicas entendidas en sen-
tidos racistas, clasistas, etc. Uno de los mayores intentos
de imponer una optica politica falsa es el deseo de limi-
tar la Politica —signada en ultima instancia por la convi-
vencia— al mero enfoque del poder convertido, al deshor-
darlo, en un valor fabricado falso.

En el complejo valorativo de la convivencia se advier-
te que los diversos valores que lo integran, y junto con
ellos las ramas politicas respectivas, tienen caracter “fran-
ciscano” 3 0 sea que unos y otras coadyuvan en la realiza-
cién de los demas. Asi, v. gr., la justicia y el Derecho con-
tribuyen a la satisfaccion de la santidad y de la politica re-
ligiosa; de la utilidad y de la politica econdmica, etc. Las
ramas politicas suelen combinarse de modo que, por ejem-
plo, hay una politica juridica sanitaria que se refiere a las
areas del Derecho vinculadas con la salud y una politica
sanitaria juridica relativa al ambito de la salud afectado
por el Derecho. A veces las ramas politicas se interfieren
y en otros casos intentan neutralizarse para dejar mayor
desenvolvimiento a las otras: por ejemplo un sistema de
asistencia letrada muy condicionado por las posibilidades
econémicas influye negativamente en la realizacion de la
justicia y en cambio la asistencia letrada gratuita es un in-
tento de evitar que la politica econémica interfiera en la
politica juridica.

Entre las diversas clasificaciones posibles de la jus-
ticia se encuentran por una parte la division de la justicia
particular y de la justicia general; por la otra la distincion
de la justicia absoluta y de la justicia relativa. Lo propio

3. V. acerca de la justicia: REALE, Miguel, “Filosofia do Dereito”, 5?
ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1969, t. 1l, pag. 626.
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suele decirse de los restantes valores de la convivencia.
En el panorama general del mundo politico se advierte que
las exigencias de la convivencia tienen un caracter gene-
ral respecto a la particularidad de la justicia y que al hilo
del caracter “franciscano” antes sefalado cada valor —la
justicia, la utilidad, la santidad, etc.— se realiza de manera
relativa dependiendo de las estimaciones de los demas
valores. Asi como la verdadera justicia surge a la luz de
todas sus clases también la justicia y el Derecho depen-
den de la confluencia de los otros valores y de las restan-
tes ramas politicas.

Aunque la justicia es panténoma y pretende valorar
la totalidad de las adjudicaciones pasadas, presentes y fu-
turas, s6lo podemos aprehenderla mediante fraccionamien-
tos productores de seguridad. Estos fraccionamientos que
son debidos cuando no podemos saber o hacer mas, co-
rresponden a su vez a contactos de la justicia con otros
valores de la convivencia. Por ejemplo: cuando en una co-
la fraccionamos las diversas necesidades de acceso de
los individuos considerando sélo el orden de llegada, aten-
demos en el curso de la justicia a la mayor utilidad, a la
mayor santidad, etc. Esto no impide, desde luego, qua mas
adelante otros valores —por ej. la santidad— puedan lle-
var a corregir el reparto de la cola cediendo el propio lu-
gar. Lo recién expuesto respecto a la pantonomia de la
justicia y acerca de sus fraccionamientos es también va-
lido en relacién con los otros valores de la convivencia. A
través de los desfraccionamientos y de los fraccionamien-
tos de los valores de la convivencia y de su considera-
cién general se constituyen respectivamente la politica
educacional, la politica de seguridad y la politica cultural.
No ocurren por azar los conflictos frecuentes que suelen
presentarse entre las &reas desfraccionantes de la edu-
cacién y los marcos fraccionantes de la seguridad. El acier-
to de toda la divisién en ramas politicas que hemos se-
fialado precedentemente se evidencia por la corresponden-
cia entre ella y la composicion de los gabinetes.
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9. El principio supremo de justicia, culminacion de
los valores de supervivencia, consiste en asegurar a cada
individuo la esfera de libertad necesaria para convertirse
en persona. Si se tiene en cuenta que el hombre se con-
vierte en persona cuando realiza plenamente los valores
que corresponden a su situacion, se advierte la estrecha
relacién que también hay en este sentido entre la justicia
y el resto de los valores de la convivencia. Sin embargo
urge considerar que la justicia es s6lo una perspectiva de
la convivencia pero no la convivencia misma y en el mar-
co de ésta se debe superar —no ignorar— la superviven-
cia, que culmina en la justicia, a fin de llegar a la inter-
vivencia que tiene su valor cima en el amor.

“ Al se referido al reparto aislado, el principio supre-
mo de justicia evidencia la superioridad de los repartido-
res auténomos y proximos a ellos (paraautonomos -e in-
fraautéonomos) sobre los autoritarios (antiautonomos),
pues la autonomia respeta las esferas de libertad de los
recipiendarios adjudicandoles s6lo las potencias e impo-
tencias queridas. Sin embargo, en razén de la mayor jus-
ticia que pueden brindar a los objetos del reparto, sobre
dichos repartidores auténomos se jerarquizan los reparti-
dores -aristocraticos, caracterizados por una superioridad
cientifica, técnica, moral, etc. (los abogados en Derecho,
los médicos en Medicina, etc.). En las restantes ramas po-
liticas la preferencia de la autonomia se debilita junto
con la oposicién, pero en cambio todos los valores son en
general idéneos para la caracterizacion de respectivos
conductores aristocraticos. Por ejemplo: una de las disen-
siones mayores entre la Iglesia Catélica Apostdlica Roma-
na y la Reforma consiste en la admision o el rechazo de
la aristocracia en religion y en politica religiosa. En cuan-
to al conjunto de la convivencia la aristocracia es suma-
mente dificil de demostrar “a priori” y por eso ganan je-
rarquia relativa la autonomia y la democracia: la primacia
de la sofocracia en el marco general de la convivencia s06-
lo es ampliamente admisible en la simplificada sociedad
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platénica. Uno de los mayores marcos de tension entre
Derecho y Politica general es la relacién entre la aristo-
cracia de los abogados y la democracia de la .convivencia.

En relacién con los repartidores se deben aclarar las
cuestiones de la responsabilidad de los supremos reparti-
dores y de la responsabilidad por el régimen. En cuanto a
la primera conviene recordar que pese al reconocimien-
to actual de que los supremos repartidores deben ser res-
ponsables, en épocas anteriores se ha sostenido su carac-
ter absoluto, es decir irresponsable, o la existencia
de una moral doble que normalmente les era beneficiosa.
La exencion de responsabilidad o la moral doble son pro-
yecciones de las dificultades para enjuiciar en general la
convivencia, pero estas dificultades no implican imposibi-
lidad y se reducen considerablemente “a posteriori” de
los repartcs. En cuanto a la responsabilidad por los regi-
menes injustos, que es clara respecto de los supremos re-
partidores, no es aplicable con suficiente justicia respecto
de los partidarios, de modo que en este aspecto conviene
fraccionarla. Sin embargo, conviene tener presente que al
hilo de las diferentes ramas de la politica el concepto de
supremo repartidor se relativiza, de modo que no sélo son
supremos repartidores los gobernantes sino los supremos
repartidores de la politica econémica, de la politica cien-
tifica, etc.

Los recipiendarios Gltimos de las potencias e impo-
tencias han de ser en justicia los seres humanos aten-
diendo a sus merecimientos y desmerecimientos. A su vez
tales merecimientos y desmerecimientos surgen de todos
los valores de la convivencia. Los objetos repartideros
—que en justicia merecen ser repartidos— se refieren a
dar la vida en condiciones apropiadas para la personaliza-
cion; a no quitar la vida sino para preservarla; a desarro-
llar sélo los quehaceres creadores y evitar la rutina, etc.
Segln puede advertirse, cada una de estas potencias —la
posibilidad de vida plena, la preservacién de la vida, la
creacioén, etc— depende también de la consideracién de

212

los demas valores de la convivencia. En_ﬂltima instancia se
trata de permitir que el individuo realice todos los _valo-
res del mundo politico, sean éstos ab_sc_JIutos o relativos:
porque el hombre debe tener en justicia acceso a_todos
los valores —incluso a los valores naturales relativos vy
a los valores fabricados auténticos— la negacion absolu-
ta de cualquier valor relativo —natural o fabricado— resul-
ta un desvalor absoluto. Las formas justas de lqs repar-
tos —proceso y negociacion— y I.':}§ formas d_e’bldas de
los actos de agregacién —estimacion y casacion— sur-
gen del respeto a las particularidades de los protagonis-
tas, vinculadas con todos los valores de la convivencia.

10. Un régimen justo ha de ser humanista, o sea ha
de atender a la comunidad y a la particularidad de los se-
res humanos, ha de considerar su unicid_ad y su lgualqad
y ha de practicar la tolerancia. La comunidad y la ’partlcu-
laridad, la unicidad y la igualdad y la tolerancia s6lo pue-
den establecerse al hilo de todos los v._e\lores_ de la convi-
vencia, de modo que una vez mas se ewdenmg_la estrecha
relacién entre el Derecho y el resto de la Politica.

Para que el régimen de justicia se rea}icea_ es nece-
sario proteger al individuo contra I_os demas |nd|v1duols,
contra el régimen, respecto de si mismo y contra toc_io o
demas. En el curso de los valores de la convivencia es
posible decir ademas que se ha de proteger al hombre
contra los desbordes de los valores fabricados respecto
de los valores naturales; frente a las pretensiones de los
valores relativos en oposicién a los valores absolutos y
contra las incomprensiones de los valores absolutos que
los convierten en valores fabricados falsos. Por ejemplo,
respectivamente, se ha de amparar al hombre contra las
modas injustas, antiestéticas, etc.; frel_wte al poder_ injusto,
antiutilitario, etc., y respecto de las incomprensiones en
cuanto a la justicia, la utilidad, etc., que aparentan rea_ll-
zarlas en “demasia’” cuando en verdad son sus negacio-
nes. En la Politica en general la proteccién del individuo
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se convierte tambig’m en perspectiva de su agregacion
respecto a los demés individuos, en relacién con el régi-
mgg, respecto de si mismo y en relacién con todo lo de-

B) PARTE ESPECIAL: LAS RAMAS DEL MUNDO
JURIDICO Y LA POLITICA

_ 11. Aunque todas las ramas del mundo juridico se
vinculan con todas las ramas del mundo politico, en algu-
nos casos estas relaciones son especialmente estrechas
Asn, por ejemplo: el Derecho Comercial, se vincula par-
tlcularmentq con la politica econémica; el Derecho del
Trabajo estd proximo a ésta pero también a la politica
cult_ural; el Derecho de la Seguridad Social se vincula es-
pecialmente con la politica sanitaria, etc. A su vez, dentro
de las ramas juridicas hay sectores mas relacionados con
unas u otras ramas politicas: v.gr. en el Derecho Civil el
Qerecho Qe las Obligaciones se vincula mas con la poli-
tica econémica y el Derecho de Familia se aproxima mas
a la politica religiosa y a la politica cultural: dentro del
Derec_ho de Familia el régimen relativo a bienés se vincula
especialmente con la politica econémica, etc.

~ En relacion con el reconocimiento de estas vincula-
ciones de las ramas juridicas con las ramas politicas es
dado _obtener datos de Historia del Derecho Comparado:
por ejemplo, el Derecho de Familia de Occidente ha ido
pgardlend_o sus vinculaciones positivas con la politica reli-
giosa e incluso con la politica cultural y en el panorama
comparativo en general el Derecho Occidental estd mas
distante de la politica religiosa que el Derecho musulman.

C) FILOSOFIA DEL DERECHO Y FILOSOFIA POLITICA
12. La Politica es el marco préximo que abarca al

Derecho y por eso la Filosofia Politica est4 referi
) ' : ida al ho-
rizonte de la Filosofia del Derecho. Hay filosofias del De-
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recho dominadas por la Filosofia Politica, como suele ocu-
rrir en familias juridicas no Occidentales donde la juridi-
cidad y la justicia son dominadas por el complejo de la
convivencia. En otros casos la Filosofia del Derecho es
dominada por la Filosofia de la Politica Religiosa, como
ocurre en San Agustin, o por la Filosofia Politica Econ¢-
mica y por la Filosofa Politica general, segin sucede en
el marxismo. A veces la Filosofia del Derecho impera so-
bre la Filosofia Politica, como ocurre en el pensamiento
platénico, signado por la utdpica busqueda de la justicia.
Por Gltimo hay casos en que la Filosofia del Derecho do-
mina a la Filosofia acerca de otras ramas politicas como
sucede con los planteos econémicos-del llamado “socialis-
mo asociacionista” de Owen y Fourier.

En cuanto a los cuatro elementos de las expresiones
Filosofia del Derecho y Filosofia Politica hay ideas mas
préximas a unos u otros: Platon dio predominio a la “fi-
losofia”” del Derecho; Kelsen abarcé el panorama Hesde
el “Derecho”’, Santo Tomas Moro ideé su “Utopia” desde
la “filosofia” de la Politica y creemos que Marx concibid
todo el marco desde una pretension politica practica (el
mejoramiento de la condicién de los proletarios).

Respecto al estudio del Derecho la Filosofia Politica
tiene un valor externo, como ubicaciéon del mundo juridi-
co en su ambito inmediato, pero también un valor interno,
como aclaracién de los valores que debe abarcar la jus-
ticia. Asimismo, en relacion con el estudio de la Politica,
la Filosofia del Derecho tiene un valor interno, como acla-
racién de uno de los ambitos de la convivencia —corres-
pondiente en este caso a la posibilidad de realizar la jus-
ticia— y un significado més externo como desarrollo de
uno de los horizontes de la Politica.

Una prueba més de que el mundo politico es una uni-
dad es que las grandes filosofias juridicas son capitulos de
las filosofias politicas (el liberalismo, el historicismo, el
cristianismo, etc.) y una de las cuestiones mas interesan-
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tes al respecto es la proyeccion que tienen las soluciones
de un sector politico en el otro: v. gr. qué significado tiene
la libertad econémica en la libertad general del gobernado
frente al gobernante.

Por lo expuesto estimamos deseable que en los estu-
dios de Derecho —y en todos los que se refieren a ramas
del mundo politico— se cultive la disciplina Filosofia Poli-
tica y que en los estudios de Politica —y en los que se
refieren a sus otras ramas— se cultive la Filosofia del
Derecho como despliegue de la Filosofia Politica 4.

4. Con palabras de Sergio Cotta puede decirse que “lo que hoy in-
teresa sobre todo es precisamente la relacién en el sentido au-
téntico de la palabra, es decir aquel contacto, intercambio y a
menudo complemento de las investigaciones y de sus resultados,
que son exigidos por las necesidades mismas de la vida" (COTTA,
Sergio, “Itinerarios humanos del Derecho”, trad. Jesiis Balleste-
ros, Pamplona, Eunsa, 1974, pag. 78). Interesa evitar lo que Michel
Villey ha llamado “l'escamotage des valeurs” (v. por ej. VILLEY,
Michel, ““Seize essais de philosophie du droit”, Paris, Dalloz, 1969,
pags. 337 y ss.).
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INTEGRACION DEL DERECHO EN EL MUNDO
POLITICO *

1. El Derecho —o quizds mejor dicho el mundo juri-
dico— es un orden de repartos (dimensién sociolégica),
captado por un ordenamiento normativo (dimension nor-
molégica), y ambos son valorados por la justicia (dimen-
si6n dikelégica) 1. Resulta asi una “rama” del mundo po-
litico, constituido por un orden de actos de coexistencia
(dimensién sociolégica), captado por un ordenamiento nor-
mativo (dimension normoldgica), siendo ambos valorados
por los valores de convivencia (dimension axioldgica) 2. Sin
embargo, uno de los problemas mas urgentes de este
tiempo es —a nuestro parecer— la integracion del mundo
juridico en el mundo politico. Una de las vias que consi-
deramos mas fructiferas para comprender esta integracion
es el método axiolégico —que utilizaremos en estas li-

(*) Comunicacién presentada en el Primer Congreso Internacional de
Filosofia del Derecho realizado en La Plata en octubre de 1982.
Aparecida en compilacién de comunicaciones, t. I, pags. 71 y ss.

1. V. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién filoséfica al Derecho”,
5¢ ed., Bs. As., Depalma, 1976; ‘“‘La ciencia de la justicia (Dikelo-
gia)”, Madrid, Aguilar, 1958.

2. Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, *“Derecho y Politica”,
Bs. As., Depalma, 1976; “Las ramas del mundo politico”, Rosario,
Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1979; “‘Derecho y po-
litica”, en “Memoria del X Congreso Mundial Ordinario de Filo-
sofia del Derecho y Filosofia Social”, t. Il, pags. 145 y ss.

217


Alejandro
Cuadro de texto


neas—, consistente en relacionar los valores juridicos
con los valores politicos.

2. En su dimensidn juristico sociolégica el mundo ju-
ridico puede realizar los valores naturales relativos poder
—por sus repartos autoritarios—, cooperacién —por sus
repartos auténomos—; previsibilidad —en cuanto cuenta
con un plan de gobierno en marcha—; solidaridad —por
la ejemplaridad (modelo y seguimiento)—, y orden —por
el conjunto de repartos ordenados—. Ademas, en los re-
partos, como soluciones de casos, se puede realizar el
valor natural relativo oportunidad. En su dimensién juris-
tico normoldgica y en relacion con la realidad social el
mundo juridico puede satisfacer los valores naturales re-
lativos autenticidad —si los autores de las normas desean
expresar los contenidos de su voluntad—; fidelidad —cuan-
do se describen correctamente los contenidos de la vo-
luntad de los autores de las normas o de la comunidad
respecto del orden de repartos deseado—; exactitud
—cuando los contenidos se cumplen— y adecuacién —si
los conceptos empleados contribuyen a los fines perse-
guidos—. Ademas el ordenamiento normativo puede satis-
facer los valores naturales relativos subordinacién —por

las relaciones verticales de produccion—; ilacion —por
las vinculaciones verticales de contenido—; infalibilidad
——por las relaciones horizontales de produccién—; con-

cordancia —por las vinculaciones horizontales de conteni-
do—; coherencia —en el conjunto de las normas—. El ini-
co valor natural absoluto del mundo juridico es la justicia.

En su dimension sociolégica el mundo politico abarca
actos de oposicion (repartos) que pueden satisfacer —co-
mo en el Derecho en particular— los valores naturales
relativos poder —por los actos autoritarios— y coopera-
cién —por los actos auténomos—, y actos de agregacion
(en los que se ‘‘comparte”), que pueden realizar los valo-
res naturales relativos igualacion —por los actos de equi-
paracion— y elevacién —por los actos de jerarquizacion—.
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Ademis —a semejanza de lo que ocurre en el Derecho
como rama politica particular— la planificacion en mar-
cha, la ejemplaridad y el orden pueden satisfacer respec-
tivamente los valores naturales relativos previsibilidad,
solidaridad y orden. En los actos de coexistencia como so-
luciones de casos se puede realizar el valor natural rela-
tivo oportunidad. Los valores de la dimensién normolégi-
ca del mundo politico, por tratarse de captaciones logicas
de la realidad social, son los mismos de la dimension
normoldgica del Derecho. En ultima instancia el mundo
politico debe realizar el complejo valorativo en que la
coexistencia se convierte en convivencia, que es un des-
pliegue especial del valor natural absoluto mas elavado
a nuestro alicance: la humanidad. Ese complejo valorativo
de la convivencia abarca un conjunto de valores naturales
absolutos al hilo de cuyas exigencias coexistenciales se
van constituyendo diversas ramas politicas; la salud (poli-
tica sanitaria); la utilidad 3 (politica econémica); la belle-
za (politica artistica); la santidad (politica religiosa);_la
justicia (politica juridica o Derecho); el amor [pol’l't_lca
“erolégica”), etc. Ademas en el crecimiento sistematico
para la realizacion de los valores se ubica la politica edu-
cacional: el “fraccionamiento” coexistencialmente necesa-
rio de los valores brinda la politica de seguridad y la
aprehensién de conjunto de los mismos corresponde a la
politica cultural 4.

3. Estas concepciones tridimensionales del Derecho
y la Politica significan superar los infradimensionalismos
respectivos, que se cifien a una o dos de las dimensiones

3. La utilidad es valor natural absoluto sélo cuando se la considera
enriquecida por “fines” que también lo son.

4. Respecto a la coexistencia v. los aportes de: COSSIO, Carlos,
“La teoria egologica del Derecho y el concepto juridico de liber-
tad”, 20 ed., Bs. As.; Abeledo-Perrot, 1964, esp. pags. 316/317 y
565 y ss.
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sociolégica, normoldgica y axiolégica; por ejemplo: limi-
tando el mundo juridico o el mundo politico al empleo del
poder —sin advertir que es sélo uno de los medios para
realizar el orden justo o convivencional—; a la realizacion
del orden o de la coherencia o a la utépica pretension
de justicia o convivencia prescindiendo de los medios ne-
cesarios para hacerlas realidad.

A través de sus valoraciones los valores pueden guar-
dar relaciones coadyuvantes por contribucion o integra-
cién y de oposicion por sustitucién o secuestro; éste pue-
de producirse por subversion, inversién o arrogacion y los
valores pueden resultar asi debidamente compuestos o en
cambio destrozados 5. En nuestro caso los valores del De-
recho pueden contribuir “verticalmente” con miras a la
convivencia, pero en cambio —a través de la falsificacion
axiolégica— esos valores pueden ser invocados para sub-
vertir su relacién con la misma o ésta puede invertir su
situacién ignorando el apoyo que necesita de los valores
juridicos. Los valores del Derecho pueden, asimismo, in-
tegrarse “horizontalmente” con los restantes valores poli-
ticos, ser sustituidos por ellos —cuando se trata de va-
lores relativos— o —a través de falsificaciones— trabar-
se con los otros valores politicos en relaciones “desvalio-
sas" de arrogacion. Ademas, en tales relaciones los valo-
res del mundo juridico y los valores del mundo politico
pueden ser debidamente compuestos o destrozados.

Todos los valores juridicos y el Derecho en su tota-
lidad se comprenden y se realizan mejor en el seno de
la comprension del mundo politico. En estas lineas hemos
de ocuparnos, a través de las vinculaciones axioldgicas,
de las relaciones coadyuvantes y de oposicién que pueden
presentarse entre el Derecho —entendido como politica
juridica— y la politica sanitaria, la politica econémica, la

5. Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, ‘‘Ubicacién de la justi-
cia en el mundo del valor’, en ‘“Zeus”, 11-111-1982.
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politica cientifica, la politica religiosa, la politica del amor
{o "erolégica’) y la politica general. En nuestra época, que
consideramos de secuestro desintegrador de la conviven-
cia y de crisis que llega al mismo reconocimiento de cier-
tos valores fundamentales ¢, el tema nos parece —como
adelantamos— de importancia decisiva.

En primer término hemos de tratar la cuestion preli-
minar de las relaciones de los valores naturales relativos
comunes a todas las ramas politicas y, luego, de los vincu-
los entre la justicia y los demas valores naturales abso-
lutos que caracterizan a la convivencia.

a) Las relaciones ceadyuvantes y de oposicion de los va-
lores naturales relativos comunes a todas las ramas
politicas.

4. El poder, que se realiza en los repartos autorita-
rios, estda presente en todas las demds ramas politicas,
pero con papeles diversamente significativos. Su intensi-
dad puede ser mayor en la salud, la utilidad e incluso la
verdad, o sea respectivamente en la politica sanitaria, la
politica econémica y la politica cientifica que, a su vez,
pueden reforzarlo considerablemente. Contribuciones reci-
procas relativamente menores pueden darse también con
ia santidad y la politica religiosa. Los aportes del poder al
amor y a la politica eroldgica son relativamente poco sig-
nificativos: en tanto que las relaciones inversas, de apoyo
del amor y la politica erolégica al poder, son mas impor-
tantes.

En relacion con estas vinculaciones entre el poder y
los restantes valores politicos se han suscitado, sin em-
bargo, grandes confusiones, surgidas principalmente del
intento de cefir —como hemos sefalado— la politica a

6. Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, *“Los criterios de valor
y la crisis en el mundo juridice”, en “Jurisprudencia Argentina’’,
7-1V-1982.
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dicho valor, subvirtiéndolo respecto de los demas. Aunque
se puede recordar la milenaria observacion de Trasimaco
acerca de la justicia como instrumento de los intereses de
los poderosos, nos parece que en estos casos se trata
s6lo de una notoria subversion del poder que no influye
en la naturaleza de la justicia. Por otra parte urge reco-
nocer que nunca como en nuestro tiempo la utilidad y la
verdad han contribuido tanto —desde la politica econd-
mica y la politica cientifica— a acentuar la realizacién del
poder, incluso en detrimento de la justicia y de la politica
juridica..

La subversion en las relaciones del poder con los otros
valores de convivencia ha conducido por ejemplo, con fre-
cuencia, a sacrificar la politica religiosa desviéndola de
la santidad, e incluso a excluir la consideracién de la po-
litica erolégica como si fuera ajena a la cuestion general
de la convivencia. Con tanta frecuencia el poder ha des-
viado el sentido de la santidad que muchas veces se ha
confundido a la misma religion como un instrumento de
dominaciéon de los poderosos. Sin embargo, también hay
casos de inversién en que la santidad y la politica religio-
sa, y el amor y la politica erolégica, debilitan las posibi-
lidades del poder y de la politica general.

5. También la cooperacion, que se satisface en los
repartos autonomos, estd presente en todas las ramas po-
liticas. Sus relaciones con los restantes valores politicos
son mas generales, pues no sélo hay contribuciones reci-
procas con la salud que fundamenta a la politica sanita-
ria, con la utilidad que da origen a la politica econémica
y con la verdad que sirve de base a la politica cientifica,
sino también es afin a la santidad y a la politica religiosa
y al amor y la politica erolégica. Sin embargo, urge ad-
vertir que la cooperacion falsificada suele subvertir su re-
lacion con los otros valores, por ejemplo la salud o Ia
santidad, como lo evidencia el acierto en prohibir la coo-
peracion para realizar el curanderismo o la brujeria, y
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también los otros valores, falsificados, pueden invertir su
relacion con la cooperacion a través —v.gr— de la into-
lerancia religiosa o de la sobreproteccion amorosa que
también disminuyen las posibilidades de ese valor y de
la politica.

6. La previsibilidad, que se realiza en las planifica-
ciones en marcha, es otro valor que puede estar presente
en todas las ramas del mundo politico. Hay una amplia
vinculacién de apoyo reciproco con la salud (que en dlti-
ma instancia debe considerarse de manera preventiva) y
la politica sanitaria; con la utilidad y la politica econémi-
ca, e incluso con la verdad y la politica cientifica. Sin
embargo —sin abrir juicio al respecto— es posible des-
tacar que el dirigismo y el liberalismo disputan acerca
de la previsibilidad necesaria para realizar la utilidad.

Es en cambio dificil planificar la santidad y el amor,
de modo que ambos valores y sus respectivas ramas, de
politica religiosa y politica erolégica, dan menos campo
a la influencia de la previsibilidad. El catolicismo, organi-
sado con.una fuerte estructura jerarquica ‘‘gubernamen-
tal”, y el protestantismo suelen discrepar sobre la previ-
sibilidad necesaria para satisfacer la santidad; pero —sin
sostener la posicién protestante— no nos cabe duda que
el santo —paradigma verdadero de la politica religiosa—
es un hombre heroicamente imprevisible. La subversion
de la previsibilidad que avanza sobre la santidad vy el
amor suele desembocar en el fariseismo y en la hipocre-
sia; pero la inversion de la santidad y el amor contra la
previsibilidad debilita las posibilidades politicas.

7. La solidaridad, que se satisface en la ejemplari-
dad (modelo y seguimiento) estd presente en todas las
ramas politicas; incluso en alto grado en las ramas don-
de la previsibilidad tiene menos afinidades. Lina comuni-
dad de santos y de amantes acentia la solidaridad. y no
es por azar que en el pactismo suelen coincidir la creen-
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cia en la bondad natural de los seres humanos y la fe en
la solidaridad. Cuando no se pretende que el Derecho
quede limitado a la previsibilidad (por ej. a través del
monopolio juridico legislativo) y se admite que también
puede desenvolverse al hilo de la solidaridad, las relacio-
nes entre la politica juridica, la politica religiosa y la po-
litica erolégica quedan méas expeditas. Sin embargo, tam-
bién aqui es necesario estar en guardia contra las falsi-
ficaciones de la solidaridad, que subvierten su relacion
con los otros valores, por ejemplo en la practica del cu-
randerismo, y frente a la inversion de los otros valores
contra la solidaridad, v.gr. cuando en la bisqueda de la
utilidad el dirigismo exagera la planificcion econdmica
debilitando las posibilidades politicas.

8. También el orden que se realiza en los repartos
es un valor presente en todas las ramas politicas, cuya
afinidad se acentia en algunas, por ejemplo cuando se
trata de la utilidad y la politica econémica. Es asimismo
necesario cierto orden para que se desarrolle la verdad,
que da motivo a la politica cientifica, y en cambio las re-
laciones con la salud y la politica sanitaria son quizas
menos intensas. Aunque el orden no es un requisito muy
importante de la santidad y el amor, o sea de la politica
religiosa y la politica erolégica, estos dos valores pueden
contribuir a su realizaciéon. Conocer las ramas politicas
no juridicas y vivirlas ordenadamente permiten afirmar el
orden del Derecho, pero por otra parte la salud, la utili-
dad, la verdad, la santidad y el amor exigen con frecuen-
cia el quebrantamiento del orden.

En todos los casos es posible la subversion del orden
contra los demas valores politicos aprisionando a la sa-
lud, la utilidad, la verdad, la santidad o el amor y también
es posible la inversién de estos valores contra el orden
por ejemplo cuando la especulacién desmesurada conduce
a la anarquia econémica. También la inversion contra el
orden disminuye las posibilidades de la politica.
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9. Tanto en la politica juridica como en las restantes
ramas del mundo politico puede realizarse el valor natu-
ral relativo oportunidad. Para apreciarlo es necesario re-
conocer todas las posibilidades de realizacion de los va-
lores que se refieren a la coexistencia: salud, utilidad,
verdad, santidad, amor, etc., que estudian las diversas
disciplinas politicas. Sélo quien tiene nociones fundamen-
tales de politica sanitaria, econémica, cientifica, religiosa,
etc., puede reconocer y aprovechar debidamente las opor-
tunidades de la politica juridica y ésta a su vez es nece-
saria para reconocer y aprovechar las oportunida!:ies en
las otras areas. Se iluminan asi los limites necesarios que
la naturaleza de las cosas impone al mundo juridico y al
mundo politico en general. Cuando en cambio la oportu-
nidad se subvierte contra los valores a los que debe refe-
rirse se produce el oportunismo y si estos valores pre-
tenden ignorar la oportunidad se incurre en la utopia.

10. La autenticidad, la fidelidad, la exactitud y sobre
todo la adecuacién son valores que relacionan las capta-
ciones normativas con la realidad social en todas las ra-
mas politicas. También los valores del ordenamiento nor-
mativo, culminantes en la coherencia, estan presentes co-
mo exigencias de todas las areas del mundo politico. To-
dos estos valores acrecientan sus posibilidades de reali-
zacién en el Derecho cuando se consideran en profundi-
dad los valores y las ramas politicas no juridices, pero
integrantes de la realidad a captar mediante las normas.
Ademas pueden contribuir a la realizacion de los otros
yalores y las otras normas politicas (en nuestro est'udlo
la salud y la politica sanitaria; la utilidad y la politica
econdmica, la verdad y la politica cientifica; la santidad
y la politica religiosa y el amor y la politica e_rolégica).
Por otra parte, con frecuencia estos valores exigen, por
ejemplo, el sacrificio de la exactitud y la coherencia con
miras a la produccién de “carencias axiolégicas” en las
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que se descartan las normas existentes para obtener reali-
zaciones valiosas superiores (mas salud, verdad, etc.).

A veces la autenticidad, la fidelidad, la exactitud y la
coherencia subvierten sus posiciones contra los valores
superiores que determinan las ramas politicas (salud, ver-
dad, etc.), impidiendo, por ejemplo, que se declaren las
carencias axioldgicas, y en otros casos estos valores su-
periores invierten su situacion, v.gr. pretendiendo abusar
de la produccion de tales carencias y disminuyendo, en
consecuencia, las posibilidades politicas.

b) Las relaciones coadyuvantes y de oposicion de la jus-
ticia con los demas valores naturales absolutos deter-
minantes de las ramas politicas y de la politica en su
conjunto.

11. Cuando Platén considerd a la justicia la virtud
esencial y suprema del Estado y cuando en la actualidad
Miguel Reale subraya que es un ‘“valor franciscano”, cuya
valia consiste en permitir que los demdas valores valgan 7,
hacen evidente que la justicia tiene profundas conexiones
con todos los otros valores politicos. El primer problema
al respecto consiste en saber si se trata del valor en que
culminan todos los otros, o sé6lo de uno de los valores de
la convivencia. En el primer caso Derecho y Politica serian
lo mismo; en el segundo el Derecho es —como creemos—
una de las ramas de la Politica. Entendemos que la nece-
saria consideracion juridica de la politica no significa caer
en el exceso del juridicismo, pues consideramos que en
ultima instancia todos los valores son “franciscanos”, de-
biendo permitir la realizacién de los otros para la satis-
faccion plena del valor humanidad, en nuestro caso en el

7. REALE, Miguel, “Filosofia do Direito”, 5! ed., Sao Paulo, Saraiva,
1969, t. Il, péag. 626.
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despliegue de la convivencia. Al hilo de la justicia culmi-
na la supervivencia, pero la convivencia requiere también
la intervivencia que tiene su mdas alta expresion valiosa
en el amor. En el marco de nuestro estudio, la justicia
por un lado y la salud, la utilidad, la verdad, la santidad
y el amor por otro, se apoyan reciprocamente; siempre
al hilo de la integracién que permite el valor humanidad.

S6lo cuando la justicia es iluminada por su integra-
cién con los otros valores politicos se eliminan los riesgos
de su exageracion a través de valores fabricados falsos,
como suele ocurrir cuando se consideran los valores ais:
lados. Asi, por ejemplo, si la justicia es integrada con la
utilidad se evitan los valores falsos que se evidencian en
Derecho Procesal como exceso ritual manifiesto.

12. En relacién con las clases de justicia, se debe
reconocer que la utilidad y la politica econémica apoyan
a la justicia simétrica, conmutativa, de aislamiento y re-
ferida a los particulares; en tanto que la salud y la poli-
tica sanitaria, la verdad y la politica cientifica, y sobre
todo la santidad y el amor con sus respectivas ramas de
politica religiosa y politica eroldgica, estdn mas proximos
a la justicia asimétrica, espontanea, de participacion vy
general. Puede decirse que en tanto la utilidad orienta la
convivencia hacia un mayor resguardo de la individuali-
dad, relativamente mas limitado en cuanto a los alcances
de la justicia; la salud, la verdad, la santidad y el amor
tienden a una mas amplia entrega, que corres-
ponde a una justicia mas extensa y —pese a las aparien-
cias— mas dificil. La integracién de todos los valores y
todas las ramas politicas en la convivencia resulta nece-
saria para la composicién de la justicia y del Derecho, en
tanto que prescindir de alguno de los otros valores y de
las ramas politicas respectivas tiende a favorecer el des-
trozo de la justicia y de la politica juridica con subversion
respecto de la humanidad y la politica total.
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13. Desde el punto de vista de la pantonomia (pan —
todo; nomos — ley que gobierna) y el fraccionamiento de
la justicia, la utilidad y la politica econémica inclinan al
desfraccionamiento de las consecuencias de las adjudica-
ciones, a fin de que recaigan con precisién en quienes
deben recibirlas; en tanto que la salud, la verdad, la san-
tidad y el amor con sus respectivas ramas de politica sa-
nitaria, cientifica, religiosa y erolégica son menos parti-
cularistas y procuran tener en cuenta sobre todo las po-
sibilidades de un porvenir valioso. En general puede de-
cirse que la utilidad orienta més al fraccionamiento de la
justicia, productor de seguridad, y en cambio la salud, la
verdad, la santidad y el amor inclinan mds al desfraccio-
namiento del valor. Todos los otros valores politicos ayu-
dan al conocimiento de las influencias de justicia y del
Derecho, pero un exceso de esa participacién significa su
destrozo.

El conjunto de los valores de convivencia que culmi-
na en el valor humanidad muestra que mas alld de los
fraccionamientos necesarios de la justicia contindan los
requisitos de la convivencia que sélo se pueden satisfa-
cer mediante la libertad. De aqui que muchas cuestiones
de convivencia sean humanamente enjuiciables, pero sélo
“justiciables” (repartideras) con un juicio de libertad (de
prensa, de reunion, de eleccion profesional, matrimonial,
etc.).

14. A semejanza de la justicia, los otros valores sa-
lud, utilidad, verdad, santidad y amor son titulos para la
formacién de aristocracias (superioridades morales, cien-
ficas o técnicas), no siempre reconocidas, pero profunda-
mente significativas dentro de sus respectivas ramas po-
liticas. Ademas es justo tenerlas en cuenta en la politica
juridica. Las diversidades de estas preferencias explican
que en la politica general resulta imposible fundamentar
verdaderas aristocracias. Hay hombres superiores a otros
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desde los puntos de vista de sus capacidades de realizar
la justicia, la salud, la utilidad, la verdad, la santidad o el
amor, pero ninguno es superior a otro desde la perspec-
tiva del infinitamente complejo valor humanidad.

Toda superioridad que basandose en los valores y las
ramas parciales pretenda avanzar sobre los otros valores
y sus ramas o sobre el conjunto humano y politico no
puede ser sino resultado de un secuestro entre valores
del mismo nivel o de una subversion axiolégica contra la
humanidad. Por otra parte, si desde el punto de vista de
la igualdad humana se pretende igualar las aristocracias
en los valores particulares y sus ramas respectivas se in-
curre en una inversion de los valores, que es tan nociva
como la arrogacién o la subversion. Si el Derecho se
aparta de las otras ramas politicas resulta, en este as-
pecto, incapaz de reconocer cabalmente sus aristocracias
y la igualdad “humana” de todos los hombres, con evi-
dente destrozo del contenido de la justicia.

15. Al hilo de la conducta de los repartidores se ge-
nera en justicia una responsabilidad, que debe referirse
a la totalidad de los valores de convivencia. Hay asi, en
nuestro estudio, una responsabilidad juridica por la salud,
la utilidad, la verdad, la santidad y el amor cuyo recono-
cimiento depende de la integracién entre las distintas ra-
mas politicas. Sin embargo urge no confundir la responsa-
bilidad juridica con la responsabilidad convivencial total,
cuyo ejercicio a nuestro entender excede las posibilidades
de la responsabilidad juridica. No ignoramos que todas
nuestras conductas convivenciales pueden y deben ser en-
juiciadas desde el punto de vista de la justicia; pero la
estimacion de muchas de ellas no puede resolverse desde
el exclusivo angulo de dicho valor y no debe enjuiciarse
juridicamente lo que es s6lo una responsabilidad huma-
na. Para la responsabilidad juridica, por ejemplo, son apro-
piados los 6rganos judiciales, pero para la responsabili-
dad humana creemos que con frecuencia sélo es apropiado
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la correspondiente subversién contra el valor humanidad y
la politica general. Al hilo del insuficiente reconocimiento
de las relaciones de la justicia y el Derecho con los otros
valores y las otras ramas de la politica se oscurece la
jerarquia de las ramas juridicas correspondientes, como el
Derecho Sanitario, el Derecho de la Ciencia y la Tecnolo-
gia, el Derecho Eclesiastico, el Derecho de la Educacion,
etc. Por otra parte, cuando la humanidad invierte su jerar-
quia respecto de los otros valores que determinan las
ramas politicas, desconociendo la importancia de la jus-
ticia, la salud, la utilidad, etc., se hace imposible el de-

sarrollo de la convivencia real.

17. La justicia exige que el régimen sea humanista,
0 sea que tome al hombre como fin y no como medio.
Hacerlo debidamente supone permitirle elegir y concretar
—Como ya expresamos— su propia férmula de personali-
zacion a través de diversos valores, que representan dis-
tintas ramas politicas. Cuando la justicia y el Derecho
—0 cualquier otro valor o rama— se arrogan otra parcia-
lidad o subvierten la convivencia total se cae, en cambio,
en el totalitarismo, y lo mismo ocurre cuando la humani-
dad y la convivencia total invierten su posicién respecto
de las parcialidades. EI complejo convivencial es indispen-
sable para que el hombre, fin y no medio, pueda optar
—como lo exige la misma justicia— por los infinitos ca-

minos de la vida.

18. La justicia requiere el respeto a la igualdad, la
unicidad y la comunidad de todos los hombres, y los otros
valores de la convivencia contribuyen a aclarar los alcan-
ces de estos requisitos. A la luz de los distintos valores
particulares que pueden desarrollarse se advierte la uni-
cidad de cada cual; la posibilidad de remitir a todos los
damés valores como diferentes vias de la humanidad fun-
damenta la igualdad, y el posible enriquecimiento entre
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los valores y sus cultores contribuye a afirmar la comu-
nidad.

La integracion de la justicia con los otros valores de
la convivencia y la contribucién de la justicia a la huma-
nidad —o sea la integracion y la contribucién entre las res-
pectivas areas politicas— son imprescindibles para com-
prender la cabal composicion de un régimen justo y con-
vivencial. Cualquier amenaza de arrogacion o de subver-
sién axiolégicas no tarda en poner en peligro los carac-
teres del régimen que hemos seiialado, como lo ejempli-
fica la hipertrofia de la politica econémica que empezo
atacando a la comunidad, luego avanzé sobre la igualdad
y ha terminado por poner en peligro a la propia unicidad
de cada cual. Por su parte el humanitarismo falso, inver-
tido contra los valores en que debe apoyarse, no tarda en
poner en peligro los caracteres del régimen justo, agre-
diendo por lo general en primer término a la unicidad.

19. La justicia exige la protecciéon del individuo con-
tra los demdas individuos —particularmente considerados
"y como régimen—, frente a si mismo y ante todo lo de-
méas (v.gr. el medio ambiente fisico, la enfermedad, la ig-
norancia, etc.). La integracién convivencial aclara el sen-
tido de la proteccion permitiendo encararla también como
agregacion en esos mismos sentidos: con los demas indi-
viduos —particularmente considerados y como régimen—,
consigo mismo y con todo lo demas. La proteccion en unos
despliegues se logra mediante la agregacién en los otros.
La salud y la utilidad contribuyen de cierto modo a acen-
tuar la idea de proteccion, y la verdad y sobre todo la
santidad y el amor colaboran en la comprension de la
agregacion.

Cuando uno de los valores de la convivencia falsifi-
cado, con su respectiva rama politica, se arroga el ma-
terial estimativo de la justicia —subvirtiendo ademéas su
posicién respecto a la humanidad— produce desequilibrio
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en los medios del régimen de justicia. Por ejemplo cuan-
do la utilidad y la politica econémica avanzan en demasia
suele crecer exageradamente la proteccion del individuo
contra lo demas (la miseria) a costa del desamparo de
los demas hombres. Si por otra parte la humanidad fal-
sificada invierte su condiciéon pretendiendo prescindir de
los valores determinantes de las ramas politicas no tarda
en caer en medios ‘“desvaliosos” que, por ejemplo, con
el propésito de agregar a unos individuos con los otros
los ponen a merced de los abusos de los demas.

20. Las diferentes doctrinas politicas pueden ser com-
prendidas al hilo del juego de los valores de la convi-
vencia y de las respectivas ramas politicas. Por ejemplo:
el anarquismo sansimoniano recurre a la cooperacién para
realizar la utilidad y la politica econémica dulcificadas por
el amor; el liberalismo confia también en la cooperacion
pero admite cierto grado de previsibilidad y aleja relati-
vamente el amor de la justicia y el Derecho, pretendiendo
realizar quizés la politica juridica con mas nitidez; la Doc-
trina Social de la Iglesia confia en una importante aproxi-
macién entre politica juridica y politica eroldgica, y el
marxismo entiende que a través del inicial recurso al po-
der, la previsibilidad, la utilidad y la justicia podra reali-
zar al final —luego de este ciclo quizds dominado por !
desarrollo de la abundancia y la politica econémica— un
mundo de cooperacién, de solidaridad, de utilidad y de
amor.

¢) Conclusion

21. En suma puede decirse que todos los valores ju-
ridicos y con ellos el Derecho mismo (entendido como la
politica juridica) sélo pueden ser cabalmente comprendi-
dos y desarrollados cuando se desenvuelven en relacio-
nes de contribucidn e integracién con los deméas valores
de la convivencia y con la politica en general. La incom-
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prensién de estas necesidades suele significar el destrozo
de los valores del Derecho 8.

En relacion con los estudios juridicos lo que antecede
significa que no basta yuxtaponer en los planes las ma-
terias de Derecho con alguna otra disciplina politica —ge-
neralmente ‘“‘despolitizada”— como la Economia Politica,
y es necesario integrarlos con una vision de las otras
areas de la convivencia a través de la Filosofia Politica.
Creemos que esta disciplina, llamada a desarrollar el ““ho-
rizonte” mas inmediato del Derecho, es un eslabén indis-
pensable entre la Filosofia Juridica Menor (o Introduccion
al Derecho) y la Filosofia Juridica Mayor (Filosofia del Ds-
recho). El jurista, que ha de repartir con justicia, en todos
los despliegues de la convivencia, debe comprender todos
los alcances de la misma.

Creemos que este Primer Congreso Internacional de

Filosofia del Derecho deberia pronunciarse en estos sen-
tidos.

8. Como decia Nicolai Hartmann con acierto “‘el hombre no puede ser
«presa» simultdneamente por cualquier nimero de valores”, pe-
ro siempre debe satisfacer la justicia y la humanidad (v. HART-
MANN, Nicolai, “Ontologia - I'", trad. José Gaos, 2 ed., México,
Fondo de Cultura Econémica, 1965, pag. 357.
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NOTAS PARA EL DIALOGO ARGENTINO

(Sobre la necesidad de la Filosofia Politica)

Hace poco, estando estas paginas en prensa, las elec-
ciones llevadas a cabo para reinstaurar la democracia
mostraron, a nuestro entender, los limites de la capaci-
dad de didlogo de los argentinos. Continuando una vieja
realidad de nuestra sociedad, los votantes se dividieron
en dos grandes sectores, identificados respectivamente
por una vision mas “individualista” —que se ubic6 en tor-
no al radicalismo— y otra més “comunitarista” —que se
orienté en el justicialismo—1. No cabe duda que los re-
sultados de las elecciones pueden tener muchas otras
interpretaciones 2 y que las dos orientaciones estan pre-
sentes —en distintos grados— en todo ser humano, pero
creemos que la perspectiva “individualismo vs. comuni-

1. Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “La escisién de la con-
ciencia juridica y politica argentina”, en “‘Revista de la Universi-
dad de Buenos Aires"”, (publicacién dispuesta en homenaje al pro-
fesor Rafael Bielsa), vol. VI, 1983, pags. 21 y ss.

También podria utilizarse, aunque a nuestro entender con menos
adecuacion, la distinciéon sociolgica entre ‘“sociedad” y “‘comu-
nidad".

2. Por ejemplo, otras lineas de comprension pueden ser el deseo de
que la constitucion material del nuevo gobierno coincida mas con
los moldes de la constitucion formal, atento el poder real del gre-
mialismo peronista; la opcién por lo que se creyé mas diverso al
régimen militar, etc.
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tarismo™ puede aclarar especialmente lo sucedido. Cier-
tas exageraciones de algunos miembros del sector “co-
munitarista” y la relativa moderacién del “individualis-
mo” del otro sector, que esgrimi6, en cambio, con suma
habilidad las exageraciones del adversario, condujeron al
desplazamiento de parte de la cultura “comunitarista”,
que apoyé al radicalismo.

Esta composiciéon de la realidad de un pueblo, que
oculta muchos problemas fundamentales, ha limitado po-
sibilidades de didlogo y de consenso de muchos gobier-
nos argentinos. Un pais puede quedar dividido en “comu-
nitarismo” (en ia circunstancia “peronismo”) e “indivi-
dualismo” (“antiperonismo’’), con sus respectivos secto-
res internos de ‘“derecha”, “centro” e “izquierda", para
una eleccién, pero no puede “convivir” de ese modo, por-
que la realidad presenta problemas que no corresponden
siempre a esa opcion cultural. No nos parece legitimo que
en un pais los “denominadores” que nuclean y dividen
(“comunes” y “particulares™), con los que se resuelven
los grandes problemas nacionales, sean tan profundos co-
mo estilos de vida, pero tan estrechos en las perspecti-
vas concretas. Es imprescindible encontrar vias de dialo-
go que a través de nuevos denominadores comunes su-
peren la antinomia.

~ La posibilidad de dialogo entre los hombres depende

siempre de la profundidad con que se establezca, porque
siempre, en alguna profundidad, —aunque sea en el nivel
de la mera condicién humana— puede lograrse, y para
:Slt’(t)' creemos imprescindible el desarrollo de Ia Filosofia
olitica.

Para encontrar los denominadores comunes que de-
ben ampliar nuestra posibilidad de didlogo urge especial-
mente el pianteo de la Filosofia Politica “Menor” (quizas
“Filosofia Politica” o “Politica’ lisa y llana), como la
muestra sobre todo la teoria trialista del mundo politico,
y la Filosofia Politica “Mayor” (“Filosofia de la Politica™).
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Quienes no coincidimos en lo general podemos —sin per-
der nuestras orientaciones— encontrar coincidencias con-
cretas muy significativas (en cuanto a conductores, reci-
piendarios, objetos de coexistencia, forma, razones; auto-
nomia o autoridad, jerarquizacion o equiparacion; planifi-
cacion o espontaneidad, etc.; sea en lo econémico, sani-
tario, artistico, etc.)3. Urge que comprendamos el signi-
ficado humano ultimo que tienen tanto el “‘comunitaris-
mo” como el “individualismo”. Es imprescindible enten-
der filoséficamente al “desarrollismo” relacionandolo con
el pensamiento sansimoniano del que se nutre; a la “de-
mocracia progresista” vinculandola con las raices positi-
vistas —sccioldgicas y ldgicas— y también con el im-
portante ingrediente racionalista que la explican frecuen-
temente; a la “democracia cristiana” y al “justicialismo”
enlazandolos como expresiones mas individualista o co-
munitarista de la Doctrina Social de la Iglesia; al radica-
lismo irigoyenista vinculandolo con el krausismo que lo
nutre, etc. *. Obviamente, es asimismo esclarecedor com-

3. Al hilo de la pantonomia de los valores de la convivencia cada
realizaciéon valiosa o ‘“‘desvaliosa’ influye por y para siempre en
todo el pasado, el presente y el porvenir.

4. Puede v., sin perjuicio del resto de la relativamente abundante pro-
ducciéon acerca de nuestros partidos politicos, incrementada en
nuestros dias, por ej.: SAINT-SIMON, ‘Catecismo politico de los
industriales”, trad. Luis David de los Arcos, Bs. As., Aguilar, 1960;
GURVITCH, Georges, “Los fundadores franceses de la sociologia
contemporanea: Saint-Simon y Proudhon”, trad. Ana Goutman vy
Nilda Sito, Bs. As., Nueva Visién, 1970; TORRE, Lisandro de la,
“Intermedio filoséfico”, en “Intermedio filoséfico - La cuestion
social y los cristianos sociales - La cuestién social y un cura”,
Bs. As., Anaconda, pags. 9 y ss.; COMTE, Augusto, ‘‘Catecismo po-
sitivista”, trad. N. Estévanez, Paris, Garnier; PERON, Juan, *“Co-
munidad organizada”, copia, Bs. As., Baires, 1973; LUNA, Félix “Yri-
goyen’ (reelab.), Bs. As., Belgrano, 1981, péags. 51 y ss.
Entre las publicaciones de nuestros dias puede v. por ej. la
Biblioteca Politica Argentina, Centro Editor de América Latina.
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prender en sus raices profundas a los sectores liberales
“‘-en nuestro medio principalmente de proyecciones eco-
némica y filoséfica—, fascistas y marxistas. Entendemos
que todos estos partidos o sectores son expréSiones de
diferentes circunstancias humanas que pueden reflejar
—obviamente con distintos aspectos y grados— trozos
de la convivencia posible. Todos expresan fraccionamien-
tos no siempre imprescindibies de la convivencia total,
que surge de un universo de denominadores particula-
res y comunes, ni utépico, ni oportunista. Sin desconocer
nuestra naturaleza, urge que la profundidad filoséfica nos
permita superar mejor la hipocresia y el autoengaiio.

Argentina puede realizarse plenamente si cuenta con
la lucidez suficiente de sus habitantes. Tiene muchos
“problemas’, pero como siempre “el” problema es en
gran medida de sabiduria. En definitiva, quizads la dltima
palabra corresponda, consciente o inconscientemente, a la
filosofia 5.

Sean estas lineas un modesto tributo al papel “pro-
tagonico” que debe tener el hombre argentino.

5. Aunque la cuestion es discutible, creemos que esta ‘“‘consolidacién”
filoséfica de la nacionalidad depende, si no ha de quedar en la
superficialidad o caer en un culto pagano, de una verdadera ‘‘re-
ligiosidad”. S6lo Dios puede dar verdadera unidad al caos, sobre
todo cuando se muestra ‘‘sobre’ él, no “‘a priori"”. Como le agra-
daria expresar a Thomas Mann, las épocas de ‘‘cultura” nunca
bastan para acabar con la necesidad de épocas de ‘“‘culto” (MANN,
Thomas, ‘‘Doktor Faustus’, trad. Eugenio Xammar, 5° ed., Bs. As.,
Sudamericana, 1977, pags. 89 y ss.).
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