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TEORIAS SOBRE EL ORIGEN DEL HOMBRE,
LA FILOSOFIA Y EL DERECHO*

JUAN JOSE BENTOLILA™

Resumen: En este trabajo buscamos poner de manifiesto las diversas vincu-
laciones entre las teorias sobre el origen del hombre, la filosofia y el Derecho,
con especial referencia al mundo occidental.

Palabras claves: Origen del hombre - Filosofia - Derecho - Cultura
Abstract: In this paper we seek to highlight the various linkages between
theories about origin of man, philosophy and law, with special reference to
the western world.
Key words: Origin of man - Philosophy - Law - Culture

1. El origen del hombre, entendido como el comienzo de la existencia

de la especie humana, suele remitir a dos posicionamientos muy diversos,
que se presentan de manera antagénica.

Trabajo presentado en la Reunion Abierta sobre “Las Artes Representativas, el Derecho
y la Filosofia en obras de Miguel Angel Buonarroti”, en conmemoracién del 450° ani-
versario de la muerte del artista, organizada por la Catedra C de la asignatura Filosofia
del Derecho y la Catedra Interdisciplinaria Prof. Dr. Werner Goldschmidt del Centro
de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, Facultad de Derecho de la
UNR, 19 de septiembre de 2014.

**  Profesor Asociado de la Facultad de Derecho de la UNR. CE: johnb@arnet.com.ar
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1.1. El primero de ellos, que llamaremos vision antropogénica, asume,
desde el relato mitico, que el origen del hombre debe concebirse como un
acto deliberado de una o mas divinidades.

Es ésta la posicion que ha primado en la historia del pensamiento,
con pretension explicativa predominante en el drea hasta la finalizacion
de la edad moderna, en funcién del escaso desarrollo técnico que permi-
tiera la obtencidn y difusion de otras respuestas y de la cierta promocién
que de ella hicieron los discursos de orden religioso, espacio desde el cual
asimismo se combati6é —en multiples ocasiones- el disenso que algunos
pretendieron instalar.

Se refiere en esta corriente tanto a las posturas netamente creacionistas
como a los defensores de la teoria del disefio inteligente.

Es que, si bien esta tltima vertiente, que postula que puede inferirse la
existencia de un disenador inteligente a partir del disefo, reclama revestir
caracteres de cientificidad, lo cierto es que no logra desprenderse de los
basamentos aprioristas que informan a la primera.

En efecto, del grado de adecuacion de la arquitectura universal no pue-
de inducirse, sin otro elemento que la avale, la existencia de un disenador
inteligente, tratandose por tanto de una afirmacién dogmatica sin funda-
mento acreditable,! a menos que se soslaye el recurso a una metodologia
sustentada en la verificacion empirica.

1.2. El segundo de ellos, denominado vision cientifica, ubica a la espe-
cie humana como formada por organismos vivos analogos a todos los otros
que pueblan el planeta, y por ende sometidos a la evolucion bioldgica de las
especies.

Si bien no se nos escapa que la utilizacion de la expresion “ciencia” no
es aséptica, en tanto conlleva de por si connotaciones que exceden su sen-
tido denotativo, no es menos cierto que, aun cuando sea considerada una
construccion2 provisoria, con mayor o menor correspondencia respecto de

1 Y tal vez algo emparentada con la cuarta via de Tomas de Aquino. Al respecto, p. c.
CIURO CALDANTI, Miguel Angel, “Aportes Iusfiloséficos para la construccién del De-
recho”, Rosario, Zeus, 2008, pag. 149; y también FERRATER MORA, José, “Diccionario
de Filosofia”, Barcelona, Ariel, 1999, tomo IV, pags. 3530 y ss.
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la realidad que pretende modelizar, la utilizaciéon de un método de caracte-
risticas especificas sostiene tal adjetivacion.

Va de suyo, la posicién cientifica no logra dar una explicaciéon com-
pleta y cerrada del fenémeno bajo tratamiento, aunque debe aclararse que
tampoco lo pretende.

Como ventaja comparativa respecto de las teorias antropogonicas, debe
apuntarse que la posicion cientifica cuenta con evidencia empirica de sus
postulados y rechaza el reemplazo de las incognitas con respuestas posibles
pero inverificadas. Asi, no puede obviarse que la evolucion de las especies
por seleccion natural es un hecho cientifico comprobado, aun cuando el
desarrollo tedrico todavia no hubiera logrado dar cuenta asertiva del pasaje
desde los factores abioticos a los bidticos.

Pueden incluirse en este posicionamiento la teoria de Jean-Baptiste La-
marck3 la teoria de la evolucion por seleccion natural de Charles Darwin,
y el neodarwinismo —que agrega elementos extraidos de la teoria genética
enunciada por Gregor Mendel-.

Desde este ambito se ha sostenido que el hombre desciende de formas
de vida menos organizadas, de las que ha evolucionado a lo largo de ex-
tensos periodos de tiempo, a los fines de lograr una mejor adaptacion, una
mayor supervivencia y, por ende, la continuacion de la linea bioldgica de la
herencia.

1.3. Sin embargo, no puede soslayarse que en la literatura especializada
también se han postulado versiones intermedias de esta dicotomia, aseverando-
se que la posicion antropogonica no resulta excluyente de la posicion cientifica.

Los defensores de esta postura4 sostienen que la afirmacién de que el
ser humano tiene origen divino no necesariamente se encuentra refutada
por la biologia.

De tal suerte, se afirma que nada impide efectuar una lectura de los
textos religiosos en clave cientifica, asumiendo cierto sentido alegérico de los

2 GUIBOURG, Ricardo A., “La construccion del pensamiento”, Bs. As., Colihue, 2004.

Posteriormente refutada por la teoria de la barrera de Weismann.

4  Entre quienes destaca la obra de TEILHARD DE CHARDIN, Pierre, “El fenémeno
humano”, trad. M. Crusafont Paird, Barcelona, Orbis, 1974.

w
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primeros, y finalidades diversas segun el sendero que pretenda recorrerse,
toda vez que la ciencia no pretende discernir sobre elementos metafisicos.

2. Ahora bien, el punto de partida que se adopte en relacion a esta
cuestion, claramente condicionard tanto la antropologia5 como la filosofia
que puedan construirse.

2.1. Es que, asumir que existe una divinidad que ha intervenido deci-
siva y voluntariamente en la creaciéon de la especie humana, conlleva reco-
nocer la idea de autoridad como natural y fundante y, por ende, vinculada
esencialmente a la especie.

Asi, la legitimidad del gobierno y del Estado puede fincarse sin mayor
esfuerzo en la naturaleza6 o en el designio de la divinidad, siendo por ello
significativamente escaso el margen de su posible cuestionamiento. En tal
marco se insertan las doctrinas que sostienen que la autoridad es un hecho
natural (Aristdteles) o divino (Tomas de Aquino).”

Sin embargo, no pueden obviarse las consecuencias de afirmar la filia-
cion divina de los seres humanos, toda vez que ello conduce a la afirmacion
de igualdad de las personas, en tanto cada uno de nosotros habriamos sido
creados a su imagen y semejanza.

2.2. Por el contrario, la vision cientifica, s6lo admite lecturas origina-
rias de autonomia, tratandose la autoridad como un hecho artificial produc-
to de construcciones humanas.

Asi, el contractualismo en sus diversas vertientes (Hobbes, Locke,
Rousseau) funda la legitimidad del gobierno y del Estado en un consenso
mas o menos abarcativo, que se habria materializado a la manera de un
pacto.

5  Entendida como la ciencia que trata de los aspectos bioldgicos y sociales del hombre.

6  Aun cuando los alcances de tal término resulten de esquiva dilucidacion. P. v. nuestro
articulo “;Qué se quiere decir cuando se dice “naturaleza”?”, en Suplemento Actualidad
de la Revista La Ley, 16 y 18 de diciembre de 2003.

7 Resulta esclarecedor analizar la vinculacién entre el plan de gobierno en marchay la
doctrina juridica aristotélico tomista. Para ello p. c. GOLDSCHMIDT, Werner, “In-
troduccion filosofica al Derecho”, 62 ed., 5¢ reimp., Bs. As., Depalma, 1987, pag. 89.
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Ello no obsta a afirmar despliegues de igualdad, habida cuenta que
la referencia a un estado de naturaleza como dato tedrico hipotético sirve
también de fundamento suficiente.

3. En cuanto a la respuesta juridica, también encontraremos variantes
en funcion del punto de partida que se fije.

3.1. Es que, si se entiende que existe una divinidad creadora, la usual
asignacion del caracter de legislador en términos de moral, implica la asun-
cién de una posicion afin al jusnaturalismo.

En esta corriente, nutrida de muy diversas construcciones tedricas, se sostie-
ne en términos generales que “a. existen principios morales y de justicia universal-
mente validos, y procedimientos intersubjetivos y racionales para determinar su
validez; b. para la identificacion del derecho positivo de una sociedad es necesario
determinar si sus normas satisfacen dichas exigencias morales y de justicia; c. un
sistema normativo y una norma no pueden ser calificados de juridicos si contra-
dicen (o traspasan un determinado umbral) lo que especifican dichas exigencias”.8

3.2. Va de suyo, la vision cientifica excluye la posibilidad de sostener la
existencia de un Derecho de fuente diversa a la humana, abriendo cauce a
los desarrollos juspositivistas.

En tanto tales teorias propugnan que lo que el Derecho es depende de
normas vdlidas y eficaces, algunas (positivismo normolégico) se han centra-
do en el primero de tales elementos, mientras que otras (positivismo socio-
l6gico) han buscado la referencia fundante en el segundo.

Por excepcién, desde este marco podria pensarse en la existencia de un
Derecho natural que ordene respetar las normas biologicas afines al evolu-
cionismo, lo que tal vez podria construirse con referencia al sistema filo-
sofico propuesto por Nietzsche.9 Sin embargo, entendemos que ello reviste

8 CHAUMET, Mario Eugenio, “Panorama sistematico de los grandes paradigmas para
la construccion del conocimiento juridico”, en BENTOLILA, Juan José -Coord.-, “In-
troduccion al Derecho”, Bs. As., La Ley, pags. 24 y ss.

9  Cf.NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm, “Asi habld Zaratustra”, 42 ed., trad. Pablo Simon,
Bs. As., Poseidon, 1969, pag. 13. También CIURO CALDANTI, Miguel Angel, op. cit.,
pags. 326 y ss.
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escasa utilidad, habida cuenta que la verificacion de lo que es (la norma
bioldgica de la evolucion por seleccion natural) no necesita ser entronizada
como lo que debe ser (un Derecho natural afin) para existir y funcionar.

4. En los términos de la convocatoria, pensar en los significados jusfilo-
s6ficos de la “Creacion de Adan” de Miguel Angel Buonarroti interpela acer-
ca de las consecuencias de entender que existe un Dios tnico (que margina
la posibilidad de coexistencia con otras divinidades), persona (situando por
ello al ser humano en centro de referencia de la creacién), y padre (generan-
do asi un vinculo tanto bioldgico como juridico), al que la humanidad se
somete como creatura junto con todas las construcciones de fuente humana.

Sital es el caso, ni la filosofia ni el Derecho podrian desconocer la pre-
eminencia de los designios divinos, estableciéndose por tanto una relacion
de subordinacion de la especie y de sus productos culturales.

Es por lo expresado que, si lo que se busca es profundizar la referen-
cia antropocéntrica del discurso, intensificando el sendero prefigurado en la
edad moderna, no queda otra posibilidad que admirar el genio de Miguel An-
gel en términos artisticos, leyendo su mensaje a la luz de los desarrollos fou-
caultianos, como una verdad producida dentro de un marco de autoridad.10

Hasta tanto eso suceda, quienes decodifiquen la produccion artistica
como manifestacién de verdad y no sélo de belleza, seguiran subordinando
insubsanablemente el discurso filoséfico y juridico al religioso, con con-
fusion de los materiales estimativos de los valores verdad, justicia y santidad.

10 FOUCAULT, Michel, “Hermenéutica del sujeto”, trad. Fernando Alvarez Uria, La
Plata, Altamira, 1998; “La verdad y las formas juridicas”, 2° ed., trad. Enrique Lynch,
Barcelona, Gedisa, 2003, pag. 15; y muy especialmente, “Lordre du discours”, Paris,
Gallimard, 1971.
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ACERCA DE LOS PREFIJOS EN EL DERECHO

(Diversas posibilidades expresivas para el Derecho -
Por caminos del empirismo y el nominalismo)

MIGUEL ANGEL CIURO CALDANI"

Resumen: En el marco de la Jurilingiiistica recorremos el significado de
los prefijos en el integrativismo tridimensionalista de la teoria trialista del
mundo juridico, que construye su objeto refiriéndose a repartos (dimension
socioldgica), normas (dimensién normoldgica) y justicia (dimension dike-
légica) como despliegues comunes a todo el Derecho y especificando sus
alcances materiales, espaciales, temporales y personales. Los prefijos con-
tribuyen a expresar los sentidos relativamente nucleares y periféricos de los
conceptos juridicos y a viabilizar otros conceptos que resultan necesarios
para el mejor desenvolvimiento del Derecho. Consideramos ademis la pre-
sencia de los prefijos en la constitucion de la cultura argentina.

Palabras clave: Jurilingiiistica. Integrativismo. Tridimensionalismo. Teoria
trialista del mundo juridico. Prefijos. Conceptos.

Abstract: On the Jurilinguistc frame, we follow the meaning of prefixes in
the world three-dimensionalism integrativism trialista theory of the juridi-
cal world. This theory builds its object referring to distributions (sociological
dimension), norms (normological dimension) and justice (dikelogical dimen-
sion) as common deployments of Law and specifying its materials, spatial,
temporal and personal specialities. The prefixes contribute to expressing the

*  Profesor titular contratado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Rosario. Profesor emérito de la Universidad de Buenos Aires. CE: mciuroc@arnet.com.ar;
mciuro@fder.unr.edu.ar.
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relatively nuclear and peripheral meanings of legal concepts and to make pos-
sible other concepts that result necessary for better development of Law. We
consider the presence of prefixes in the constitution of Argentinean culture.

Key words: Jurilinguistc. Integrativism. Three-dimensionalism. Trialista
theory of the juridical world. Prefixes. Concepts.

I Ideas bdsicas

1. La construccidon que dentro del integrativismo tridimensionalista
brinda la teoria trialista del mundo juridicol permite aclarar y aprovechar, en

1 Acerca de la teoria trialista del mundo juridico cabe c. v. gr. GOLDSCHMIDT, Werner,
“Introduccion filoséfica al Derecho”, 6, ed., 5% reimp., Bs. As., Depalma, 1987; “La cien-
cia de la justicia (Dikelogia)”, Madrid, Aguilar, 1958 (2* ed., Buenos Aires, Depalma,
1986); “Justicia y verdad”, Buenos Aires, La Ley, 1978; CTURO CALDANTI, Miguel Angel,
“Derecho y politica”, Buenos Aires, Depalma, 1976; “Estudios de Filosofia Juridica y
Filosofia Politica”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1982/4; “Es-
tudios Jusfiloséficos”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas”, 1986; “La
conjetura del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica”, Rosario,
Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2000, Facultad de Derecho Unicen, Portal
Cartapacio de Publicaciones Juridicas, http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/mun-
dojuridico/article/viewFile/961/794,30-1-2015; “Metodologia Dikel6gica”, Rosario, Fun-
dacién para las Investigaciones Juridicas, 2007, Cartapacio, http://www.cartapacio.edu.
ar/ojs/index.php/mundojuridico/article/viewFile/1003/883, 30-1-2015; “Distribuciones y
repartos en el mundo juridico”, Rosario, UNR Editora, 2012, Centro de Investigaciones
de Filosofia Juridica y Filosofia Social, http://www.centrodefilosofia.org.ar/index.htm,
30-1-2015; “Estudios Juridicos del Bicentenario”, Rosario, UNR Editora, 2010, Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, http://www.centrodefilosofia.org.
ar/EstudiosJuridicosdelBicentenario.pdf, 30-1-2015; “Bases del pensamiento juridico”,
Rosario, UNR Editora, 2012, Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filoso-
fia Social, http://www.centrodefilosofia.org.ar/index.htm, 30-1-2015; “Complejidad del
funcionamiento de las normas”, en “La Ley”, t. 2008-B, pags. 782 y ss.; Centro de Inves-
tigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, http://www.centrodefilosofia.org.ar/,
30-1-2015; Facultad de Derecho Unicen, Portal Cartapacio de Publicaciones Juridicas,
http://www.cartapacio.edu.ar/, 30-1-2015; Libros de IntegrativismoTrialista, http://www.
cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/mundojuridico/index, 12-1-2015.

La complejidad de las posibilidades de la Lingiiistica es aprovechable de diferentes
maneras por las distintas construcciones de las teorias del objeto juridico.
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complejidad pura,2 multiples despliegues del Derecho y la cultura en general,
sea por la profundidad de la referencia o por los horizontes, que resultan mas
relacionables. En definitiva, el trialismo se remite a la totalidad de la vida
humana, dificil de definir pero de imprescindible consideracion, porque
vivimos. Entre esos despliegues de profundidad y horizontes que se hacen
mds considerables por el trialismo se encuentran los que brinda el lenguaje
a través de la Lingiiistica en sentido amplio,? en nuestro caso, mediante la

2 Esacomplejidad pura se considera superadora de la simplicidad pura presentada por la
teorfa “pura” del Derecho y la complejidad impura que el kelsenianismo logré en gran
medida mejorar.

Es posible c. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién ...” cit., pags. XVII y ss.; BOC-
CHLI, Gianluca - CERUTI, Mauro (comp.), “La sfida della complessita”, traducciones de
Gianluca Bocchi y Maria Maddalena Rocci, 102 ed., Mildn, Feltrinelli, 1997; CIURO
CALDANI, Miguel Angel, “El trialismo, filosofia juridica de la complejidad pura”,
en “El Derecho”, 126, pags. 884 y ss.); LAPENTA, Eduardo - RONCHETTI, Alfredo
Fernando (coord.), “Derecho y Complejidad en Homenaje al Prof. Miguel Angel Ciuro
Caldani”, Tandil, Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires,
2011; GALATTL, Elvio Diego, “La Teoria Trialista del mundo juridico y el pensamiento
complejo de Edgar Morin. Coincidencias y complementariedades de dos complejida-
des” (tesis doctoral Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, 26 de
abril de 2010). Expresiones importantes de la busqueda de la superacion de la “simplici-
dad pura” kelseniana pueden v. por ej. en HABERMAS, Jiirgen, “Facticidad y validez”,
trad. Manuel Jiménez, Madrid, Redondo, Trotta, 1998; ALEXY, Robert, “El concepto
y la validez del derecho”, trad. José M. Sefia, 2¢ ed., Barcelona, Gedisa, 1997, pag. 21
(“La cuestion consiste en saber cudl concepto de derecho es correcto o adecuado. Quien
desee responder esta pregunta tiene que relacionar tres elementos: el de la legalidad
conforme al ordenamiento, el de la eficacia social y el de la correccién material. Quien
no conceda ninguna importancia a la legalidad conforme al ordenamiento y a la eficacia
social y tan sélo apunte a la correccién material obtiene un concepto de derecho pura-
mente iusnatural o jusracional. Llega a un concepto de derecho puramente positivista
quien excluya totalmente la correccién material y apunte sélo a la legalidad conforme al
ordenamiento y/o a la eficacia social. Entre estos dos extremos son concebibles muchas
formas intermedias”; c. asimismo pég. 87).

Segun lo expuesto se requiere una complejidad pura que diferencie e integre, supera-
dora de la simplicidad pura (que a menudo mutila) y de la complejidad impura (que
mezcla).

3 Ellenguaje constituye un marco de adjudicacion por influencia humana difusa en la
“dimension sociolégica”. La Logica, la Metodologia y la Lingiiistica son horizontes de
la “dimensién normoldgica”. Cabe referirse a la “Jurilingiiistica”. Es posible ampliar,
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discutida consideracion de la “composicion” de las palabras.4
En ese marco juridico-lingiiistico nos ocupamos en este caso prin-
cipalmente de los prefijos,5 que (en cierta semejanza con los sufijos, al

por ejemplo, en nuestros trabajos “El verbo en el antecedente de la norma juridica (un
aporte a la “Jurilingiiistica” con especial referencia a la lengua espafola)”, en “Revista
del Centro de Investigaciones ...” cit., N° 32, pags. 17/26, http://www.cartapacio.edu.
ar/ojs/index.php/centro/article/viewFile/1322/1464, 12-2-2015; “Dos nuevos aportes a la
Jurilingiiistica”, en “Investigacion y Docencia”, N° 44, pags. 23/54 http://www.centro-
defilosofia.org.ar/TyD/IyD44_3.pdf, 12-2-2015; “Comprension del “complejo personal”
a través de los pronombres personales”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de
Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N° 14, pags. 13 y ss., http://www.cartapacio.edu.
ar/ojs/index.php/centro/article/viewFile/390/300, 12-2-2015;, “El lenguaje desde la pers-
pectiva juridica (Con especial referencia a los pronombres)”, en “Revista del Centro de
Investigaciones ...” cit., N° 31, pags. 55/99, http://www.centrodefilosofia.org.ar/revcen/
RevCent318.pdf, 12-2-2015.

La Lexicologia se ocupa de las palabras y de todos los tipos de morfemas que entran
en la composicion de las palabras. La Morfologia estudia la forma de las palabras y sus
componentes y la Semantica considera sus significados (ULLMANN, Stephem “Semén-
tica — Introduccion a la ciencia del significado”, trad. Juan Martin Ruiz-Werner, 22. ed.,
52 reimp., Madrid, Aguilar, 1978, pags. 33/4).

4  Se puede v. por ej. HERNANDO CUADRADO, Luis Alberto, “Sobre la formacién
de palabras en espafiol”, http://cvc.cervantes.es/ensenanza/biblioteca_ele/asele/
pdf/07/07_0255.pdf, 27-2-2015. En cuanto a las obras lingiiisticas apoyadas por la Real
Academia Espafiola, cabe c. http://www.rae.es/obras-academicas/obras-linguisticas,
1-2-2015. Es dado c. Formacién de palabras, http://www.juntadeandalucia.es/averroes/
ies_altoconquero/Lengua_Literatura/Formaci%C3%B3n_de_palabras.pdf, 16-2-2015.

5  Esposiblev. por ej. REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la Lengua Espafio-
la”, “prefijo, ja. (Del lat. praefixus, part. de praefigére, colocar delante). 1. adj. Gram. Dicho
de un afijo: Que va antepuesto; p. ¢j., en desconfiar, reponer. U. t. c. s. m., ...”, 12-2-2014;
Prefijos y sufijos, Reglas de Ortografia, http://www.reglasdeortografia.com/prefijosufijo.
html, 12-2-2015. En las transcripciones suprimimos los cambios de tipos de letras.
Existe diversidad de criterios acerca de la composicién o la derivacion en el empleo de los
prefijos. En un sentido que resulta mds ttil para nuestra tarea de senalar los campos concep-
tuales se sostiene que “...en los estudios de morfologia de las ltimas décadas se asume que
la prefijacién es un proceso de derivacién.” (MARTIN GARCIA, Josefa, “Nuevos y viejos
prefijos”, Grupo LVDP, Las dos vidas de las palabras, Universidad Auténoma de Madrid,
http://lasdosvidasdelaspalabras.com/2014/12/02/nuevos-y-viejos-prefijos-por-josefa-mar-
tin/, 13-2-2015; TORRES MARTINEZ, Marta, “Sobre el empleo de las categorias “elemento
compositivo” y “prefijo” en los diccionarios de la RAE”, en “Boletin de Filologia”, 46, 1, pag.
207 y ss., Scielo, http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=50718-93032011000100007&script=s-
ci_arttext, 18-2-2015; RICHARDS, Jack C. otros, “Diccionario de Lingiiistica aplicada y
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fin todos como afijos) contribuyen a expresar los sentidos relativamente
nucleares 'y periféricos de los conceptos juridicos. Como su propio nom-
bre lo expone, los pre-fijos no agotan los significados de las palabras,
son indicios de su significado que pueden tener diversa importancia;
en este caso, pueden poseer distinta relevancia juridica. Comprender
los prefijos es comprender mejor las palabras de que forman parte y los
objetos respectivos y contar con multiples posibilidades ampliadas de
construir lo juridico.6

ensefianza de lenguas”, trad. Carmen Mufioz Lahoz y Carmen Pérez Vidal, Barcelona,
1997, pag. 326; también, sujeto a la verificacion que el lector considere conveniente, cabe c.
Prefijo, Wikipedia, http://es.wikipedia.org/wiki/Prefijo, 13-2-2015).
En la actual etapa del espaiiol, la prefijacion constituye un proceso muy productivo de
formacién de nuevas palabras. (MARTIN GARCIA, op. cit.).
Entre los prefijos que pueden interesar en nuestro caso, cabe citar por e¢j., con algunos de
sus significados: ad (préximo), ante (anterioridad), anti (opuesto), archi (superioridad o
preeminencia), auto (por uno mismo), co (union, participacion), contra (opuesto), cuasi (no
totalmente), dis (dificultad, anomalia) , ex (ha dejado de ser), hiper (mayor), hipo (menor), in
(privacion, lo contrario), infra (inferior, debajo), meta (junto a, después de), multi (muchos),
neo (nuevo), para (junto a, al margen de), pos (detras, después de), pre (antelacion), pseudo
(falso), re (intensificacion), sobre (encima de), ultra (extremadamente), etc. Algunos prefijos
tienen mas de un significado y esto a veces ocasiona malentendidos. (Ver Anexo).
En cuanto a la discusion acerca de la consideracion de los prefijos en la actualidad es
posible v. por ¢j. DUCROT, Oswald en DUCROT, Oswald - TEODOROYV, Tzvetan,
“Diccionario enciclopédico de las ciencias del lenguaje”, trad. Enrique Pezén, 72 ed.,
México, Siglo XXI, 1981, pag. 236. Atendemos también a algunas composiciones de pa-
labras que, aunque no incluyan prefijos, también amplian las posibilidades expresivas.
Ademas de los prefijos propiamente dichos hay “prefijoides” que son palabras antepues-
tas que toman funcion andloga a la de prefijos.
Es posible v. asimismo Importancia de los prefijos y sufijos, varias referencias, http://
www.buenastareas.com/materias/importancia-de-los-prefijos-y-sufijos/0, 1-3-2015;
http://www.buenastareas.com/ensayos/Prefijos-y-Sufijos/3615512.html, 1-3-2015; ht-
tps://ar.answers.yahoo.com/question/index?qid=20101104170523A Au8dja, 1-3-2015;
Uso de prefijos y sufijos, http://www.scribd.com/doc/52034547/uso-de-prefijos-y-sufi-
jos#scribd, 1- 3-2015; Sufijos y Prefijos, http://sufijos-prefijos.blogspot.com.ar/2009/06/
introduccion-los-sufijos-y-prefijos-son.html, 1-3-2015.
En cuanto a la consideracion de los prefijos en Medicina, se puede c. Prefijos y sufijos,
Reptiblica Bolivariana de Venezuela, Misién Médica Cubana, Area de docencia http://
www.buenastareas.com/ensayos/Prefijos-y-Sufijos/4089847.html, 1-3-2015.

6  Elnivel de las etimologias, que asi se alcanza mejor, es también esclarecedor.
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En nuestro caso, es especialmente relevante considerar, v. gr., las di-

ferencias entre lo distinto (extra), lo complementario (con), lo contrario
(opuesto)” y lo contradictorio (anti8).9 Muchas veces lo distinto se comple-
menta.l0 Lo que de ciertos modos queda “fuera” es lo contrario y lo con-
tradictorio.l! Con frecuencia, sin embargo, el pensamiento juridico queda
atrapado por aislamientos infundados, dejando en la penumbra despliegues

10

11

“En la logica clésica, la relacion de contrariedad afirma que dos proposiciones con-
trarias no pueden ser al mismo tiempo verdaderas, pero pueden ser al mismo tiempo
falsas.”, FERRATER MORA, José, “Diccionario de Filosofia”, nueva edicion revisada,
aumentada y actualizada por Joseph-Maria TERRICABRAS (FERRATER MORA -
TERRICABRAS), Barcelona, Ariel, I, 1994, pags. 685/6. Democracia y aristocracia son
nociones contrarias.

“Es imposible que una cosa sea y no sea al mismo tiempo y bajo el mismo con-
cepto” (principio de contradiccién (no contradiccién) ontoldgico), “No a la vez p
y no p” (principio 16gico), FERRATER MORA - TERRICABRAS, op. cit., 12 ed.,
revisada, I, 1994, pags. 683 y ss.; “... Dos proposiciones categdricas que no pueden
ser ambas verdaderas al mismo tiempo, ni tampoco ambas falsas al mismo tiempo.
...”» GORTARLI, Eli de, “Diccionario de la Logica”, México, Plaza y Janés, 1988, con-
tradictorias, proposiciones, pag. 106; REAL ACADEMIA, op. cit., contradiccion.
(Del lat. contradictio, -onis).1. f. Accion y efecto de contradecir. 2. f. Afirmacioény
negaciéon que se oponen una a otra y reciprocamente se destruyen. 3. f. oposicion (¥
contrariedad). http://lema.rae.es/drae/?val=contradiccci%C3%B3n ...”, 27-2-2015,
anti, http://lema.rae.es/drae/?val=anti, 27-2-2015. Democracia y no democracia son
contradictorias.

FERRATER MORA - TERRICABRAS, op. cit., t. I, 1994, pags. 653 y ss.) (“contradic-
cion”, “contradictorio”).

No entramos a la problematica de la dialéctica, sea de complementariedad o contra-
diccion.

En cuanto a la dialéctica de implicacion y polaridad, es posible v. por ej. REALE, Mi-
guel, “Filosofia do Direito”, 5% ed., San Pablo, Saraiva, II, pag. 456; “O Direito como
experiéncia”, San Pablo, Saraiva, 1968; “Teoria tridimensional do direito”, trad. Juan
Antonio Sardina-Paramo, Valparaiso, Edeval, 1978, pags. 120 y ss.

El racionalismo suele caer en la trampa de que todo esta en todo, pero entonces entra
muchas veces en desvios en que no se advierten las diferencias (cabe recordar en el
racionalismo posiciones como las de Leibniz y Hegel (LEIBNIZ, “Monadologia”, trad.
Manuel Fuentes Benot, 42 ed. en BIF, Buenos Aires, Aguilar, 1968, pag. 46 -Teodicea,
130, 360; 56-; HEGEL, G. W. F., “Fenomenologia del espiritu”, trad, W. Roces con la
colaboracion de Ricardo Guerra, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1966. Una de
las causas del pensamiento cerrado es el apresuramiento sistematizador, aunque sea
dialéctico.).
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muy significativos, o piensa que todo lo diverso es indiferenciado, no reco-
nociendo las multiples manifestaciones de la diversidad.12

Superando el “maniqueismo” al que conducen los conceptos cerrados
se pueden apreciar la complejidad y la dindmica del mundo. Por ejemplo: a
nuestro parecer es notorio que la extrapaternidad no ha de ser tenida como
contrapaternidad; lo extraauténomo en el sentido de ajeno al convenio no
debe ser considerado contraauténomo; lo extrajuridico no ha de ser tenido
como antijuridico; lo extrahumano no debe ser considerado inhumano o
contrahumano, etc.13 La riqueza de los prefijos contribuye a apreciar una
plenitud que el conceptualismo radicalizado en lo contradictorio no aprecia.

Cada prefijo aporta a la manifestacion de un despliegue de la juridicidad
y de la vida en su conjunto. Los prefijos multiplican la capacidad expresiva
y la capacidad conceptual, también en el Derecho. Abren un amplio espacio
de referencia a la “realidad empirica”,14 evitan la prisién conceptualista por
senderos afines al nominalismo'5 y abren campo a la estrategia juridico-lingiiis-

12 En nuestra concepcion, por ejemplo, la demagogia (a veces mal oculta bajo el nombre
populismo) es opuesta, no solo diversa de la democracia.

13 Sin embargo, suele hacerse referencia, como caracteristica del Derecho, a una bilate-
ralidad atributiva de referencia exclusivamente “humana” tal como conocemos tra-
dicionalmente a la humanidad, que puede negar los dmbitos de la vida prehumana,
parahumana y posthumana en relacién con lo que conocemos hoy a la humanidad,
que son diversamente relevantes (v. gr. en el caso del embrién no implantado, no es un
ser humano pero es prehumano).

14 Es posible v. por ¢j. FERRATER MORA - TERRRICABRAS, TI, 1994, pégs. 999 y ss.

15 Cabe c. FERRATER MORA - TERRICABRAS, op. cit., III, 1994, pags. 2575y ss.;
asimismo por ¢j. LARRE, Olga L., “Guillermo de Ockham?”, Philosphica, http://www.
philosophica.info/voces/ockham/Ockham.html, 21-2-2015 (Quizéds quepa sostener
que «Toda cosa fuera del alma es por si misma singular. No hay que buscar ninguna
causa de su individuacion (...) mas bien habria que preguntarse como es posible que
algo sea comun y universal» [I Sent., dist. 2, q. 6 (OTH II: 197)]); “La Filosofia natural
de Ockhan. Como fenomenologia del individuo”, Departamento de Filosofia. Uni-
versidad de Navarra, http://www.unav.es/pensamientoclasico/libro8.html, 21-2-2015;
HONNEFELDER, Ludger y otras (ed.), “John Duns Scotus: Metaphysics and Ethics”,
Leiden - Nueva York, Brill, 1996; GHISALBERTI, Alessandro, “Introduzione a Oc-
kham”, Roma, Laterza, 1976. En cuanto a la diferenciacion que conviene tener presente
entre empirismo, racionalismo y criticismo y su relacion con el Derecho, cabe c. por ej.
REALE, “Filosofia ...” cit., I, 1960, pags. 79 y ss.; “O Direito ...” cit. Entendemos que
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tica.16 Sin embargo, siempre hay que tener presente la advertencia de contar
con los conceptos necesarios para manejar la realidad, no menos ni mds. Todo
concepto, sobre todo si es nuevo, deberd acreditar su derecho a existir ante el
tribunal de la experiencia, pero toda inexistencia conceptual debera evaluar-
se también como una posibilidad de bloqueo del pensamiento. La penuria
conceptual puede corresponder a abusos realistas respecto de los universales.
El principio de economia referido a la “navaja de Occam” no corresponde a
forzar la realidad para que quepa en los conceptos. Mas alld de la economia,
las posibilidades lingtiisticas pueden viabilizar avances cientificos y culturales.

Analizar los prefijos es contribuir al juriandlisis de las diferentes per-
sonas y despliegues del Derecho.

2. La propuesta de construccion del objeto juridico trialista se favorece
reciprocamente con la consideracion de los prefijos. La teoria trialista incluye
en éste repartosl’ de potencia e impotencia (dimension!8 socioldgica), cap-

vale adoptar una posicion “constructivista” en sentido amplio, que supere la polémica
al respecto, aunque nuestra construccién sea préxima al empirismo.

16 Acerca de la estrategia juridica es posible ampliar en nuestro trabajo “Estrategia Ju-
ridica”, Rosario, UNR Editora, 2011, Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica
y Filosofia Social, http://www.centrodefilosofia.org.ar/Estrategia/ESTRATEGIA%20
JURIDICA1.pdf, 27-2-2015. El nimero 46 de “Investigacion y Docencia” es monogra-
fico sobre Estrategia Juridica. Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia
Social, http://www.centrodefilosofia.org.ar/investigacionydocencia46.htm, 27-2-2015.

17 Ya Arist6teles consideraba los repartos (v. por ej. ARISTOTELES, v. “Etica Nicoma-

quea”, V, 5y 6, 1133b, 1134b, en “Obras”, trad. Francisco de P. Samaranch, Madrid,
Aguilar, 1964, pag. 1234; id. trad. Salvador Rus Rufino y Joaquin Meabe, 2a. ed., Ma-
drid, Tecnos, 2011, pag. 185; ademas c. VILLEY, Michel, “Philosophie du droit”, 2a. ed.,
Paris, Dalloz, t. I, 1978, pags. 65/6 (le partage); “La Justicia en Aristdteles”, en Civitas
Digital, http://civitasdigital. wordpress.com/2012/01/07/569/, 27-10-2014).
La palabra “repartir” es formalmente transparente, en cuanto es posible delimitar los
constituyentes, pero presenta cierta opacidad semdntica: repartir no significa ‘partir
de nuevo’, aunque sea posible identificar por recurrencia los dos constituyentes, re y
partir (es posible v. MARTIN GARCIA, op. cit.).

18 REAL ACADEMIA, op. cit., “dimension. (Del lat. dimensio, -6nis). 1. f. Aspecto o
faceta de algo. ...”, http://lema.rae.es/drae/?val=dimensi%C3%B3n, 22-2-2015; CORO-
MINAS Joan con la colaboracion de José A. PASCUAL (COROMINAS - PASCUAL),
“Diccionario critico etimoldgico castellano e hispanico”, 12 reimp., Madrid, Gredos, I'V,
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tados por normas (dimensiéon normolégica) y valorados por un complejo de
valores que culmina en la justicia (dimension dikelogica).19 Esos despliegues,
comunes a toda la juridicidad, se especifican en la materia, el espacio, el
tiempo y las personas.

3. El despliegue de los pre-fijos que, como su nombre lo indica, no
son independientes, puede plantearse de diferentes maneras, por ejemplo,
segun las situaciones principales, de dominacion o integracion, del prefijo o
el elemento que él modifica.20

La diversa ortografia de los prefijos contribuye a evidenciar las dis-
tintas situaciones en que pueden encontrarse.2! Vale mostrar su presencia
mas directamente constitutiva o ampliada. V. gr. el concepto “autonomia”
es integrado por el prefijo “auto”, que indica “propio” o “por uno mismo”22
y “nomia”, “ley”, “norma”.23 Si se toma la palabra “auto-nomia”, es posi-
ble que predominen los sentidos del prefijo “auto” o el de “nomos” o que
haya un mayor equilibrio integrador entre ambos. Hay construcciones de
mayor libertad (auto) o sujecién a la norma. También es posible referirse
a un caracter directamente constitutivo del prefijo “auto” o a la amplia-

1985, pag. 17 (remite a medir); Etimologia de dimension, http://etimologias.dechile.ne-
t/?dimensio.n, 22-2-2015. También se puede v. por e]. Diccionario general etimoldgico
de la Lengua Espafiola, Google, https://archive.org/stream/diccionariogene0leizagoog/
diccionariogene0leizagoog_djvu.txt, 28-2-2015.

19 Diké era una de las divinidades griegas de la justicia. La palabra dikelogia fue utilizada
por Altusio con un significado relativamente diverso al trialista

20 Se puede ampliar en nuestros “Aportes para una teoria de las respuestas juridicas”,
Rosario, Consejo de Investigaciones de la Universidad Nacional de Rosario, 1976 (reedi-
ci6én en “Investigacion ...” cit., N° 37, pags. 85y ss.), Cartapacio, http://www.cartapacio.
edu.ar/ojs/index.php/mundojuridico/article/view/959/793, 12-2-2015.

21 Normas de escritura de los prefijos: exmarido, ex primer ministro, Real Academia
Espanola, http://www.rae.es/consultas/normas-de-escritura-de-los-prefijos-exmari-
do-ex-primer-ministro, 14-2-2015.

22 Sepuedec. por ¢j. REAL ACADEMIA “auto-. (Del gr. avto-). 1. elem. compos. Significa
‘propio’ o ‘por uno mismo’. Autosugestion, autobiografia, automovil.”, http://lema.rae.
es/drae/?val=auto+, 12-2-2015.

23 Esposible v. REAL ACADEMIA, op. cit., “ -nomia. (Del gr. -vopia, de la raiz de vopog,
ley, norma). 1. elem. compos. Significa ‘conjunto de leyes o normas’. Geonomia, biblio-
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cion en supraautonomia, paraautonomia, infraautonomia, cuasiautonomia,
criptoautonomia e incluso extraautonomia. A veces el prefijo puede llegar a
reemplazar al resto de la palabra, al menos en el lenguaje cotidiano, como
viene sucediendo con “ex” para manifestar ex pareja.24

4. La amplitud de las posibilidades juridicas de los prefijos surge en gran
medida de la pantonomia de muchas categorias intervinientes en la cons-
truccion del Derecho, que exigen referencias a sus respectivas totalidades
(pan=todo, nomos=ley que gobierna). Esas pantonomias sélo son manejables
mediante fraccionamientos diversos, a realizar cuando no podemos saber o
hacer mas. Las principales categorias panténomas del mundo juridico son: la
causalidad, la finalidad objetiva que “encontramos” en los acontecimientos,
la posibilidad y la realidad de la dimension socioldgica, la verdad, sobre todo
de las dimensiones socioldgica y normoldgica?5 y la justicia,26 de la dimen-
sion dikelogica. Esas referencias de totalidad suelen requerir la atencién a la
integridad del pasado, el presente y el porvenir, a complejos?7 en lo material,

teconomia.”, http://lema.rae.es/drae/?val=nom%C3%ADa+, 12-2-2015; REAL ACA-
DEMIA, op. cit., “autonomia. (Del lat. autonomia, y este del gr. adtovopia). ... 2. f.
Condicién de quien, para ciertas cosas, no depende de nadie. ...”, http://lema.rae.es/
drae/?val=autonom%C3%Ada, 12-2-2015.

24 Algo analogo ocurrié con el prefijo “auto” de la palabra automoévil, el prefijo “tele” de
la palabra television, el prefijo “super” de la palabra supermercado, etc. Una muestra
del valor significativo propio y a su vez la expansividad y el poder social que pueden
tener y reflejar los “prefijos” es “narco”. Expresa “narcotraficante” pero asimismo, como
se afirma respecto de marcos como el mexicano, integra una gran diversidad de pers-
pectivas vitales (SEPTIEN, Jaime, “Narco todo. (el narcotréfico en México)”, http://
www.amazon.com/Narco-todo-narcotr%C3%A2fico-M%C3%A Axico-Columna/dp/
B003XLV25K; narco popular, https://narcopopular.wordpress.com/2008/12/20/el-nue-
vo-prefijo-narco/r, 1-3-2015). En la crisis de 2007 subprime fue considerada en Estados
Unidos la palabra del afio (Subprime fue “la palabra del afio” en 2007, elcastellano.org,
http://www.elcastellano.org/ns/edicion/2008/enero/subprime.html, 1-3-2015).

25 Se puede ampliar en nuestras “Bases del pensamiento ...” cits.

26 Cabe c. GOLDSCHMIDT, “Introduccién ...” cit., pdgs. 390 y ss. y 401 y ss.

27 REAL ACADEMIA, op. cit., “complejo, ja. (Del lat. complexus, part. pas. de com-
plecti, enlazar). 1. adj. Que se compone de elementos diversos. ...”, http://lema.rae.es/
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espacial, temporal y personal y alas consecuencias.28 Otra categoria relevante,
pero monénoma (mono=uno), es la finalidad subjetiva. Las especificidades
juridicas guardan relacion con los despliegues de las pantonomias.29

Como las palabras y sus conceptos viven, correspondiendo a diversas
circunstancias, lo propio sucede con los aportes de los prefijos. Los prefijos
son utilizados en diversas lenguas y con diferentes despliegues. Viven al fin
la vida que les corresponde en las culturas. Por ejemplo, suele destacarse la
riqueza de los prefijos de la lengua alemana.30 Un cambio histérico como el
actual suele requerir nuevos usos de los prefijos y nuevos prefijos.

De cierto modo, dado que el trialismo se ocupa de una manera desta-
cada de desenmascarar la realidad social y al fin todas las construcciones
doctrinarias, el prefijo cripto tiene un valor muy destacable.

II. La presencia de los prefijos en el mundo juridico

1. Presencia en lo general

a) Dimension socioldgica

5. Diversos prefijos utilizados en la dimensién sociologica del mundo
juridico contribuyen a aclarar los sentidos de la construcciéon del Derecho

que hace el trialismo. Por ejemplo: la nocién bésica es la adjudicacién de
potencia e impotencia, es decir, de lo que favorece o perjudica a la vida, prin-

drae/?val=complejo, 19-2-2015; Etimologia de complejo, http://etimologias.dechile.
net/?complejo, 19-2-2015; COROMINAS - PASCUAL, op. cit., II, 1980, pag. 162.

28 REAL ACADEMIA, op. cit., “consecuencia. (Del lat. consequentia). 1. f. Hecho o acon-
tecimiento que se sigue o resulta de otro. ...”, http://lema.rae.es/drae/?val=consecuen-
cia, 19-2-2015. COROMINAS - PASCUAL, op. cit., V, 1983, pags. 191 y ss. (referida a
seguir); Etimologia de consecuencia, http://etimologias.dechile.net, 19-2-2015.

29 La complejidad categorial, que es muy grande, se muestra, por ejemplo, en el referido
empleo complejo de prefijos como supra, para, infra, cuasi, cripto, extra, pos, pre, etc.
La conciencia facilitada por los prefijos ha facilitado, por ejemplo, la conciencia de la
problematica extra, pre y poscontractual, extra, pre y pos matrimonial, etc.

30 ULLMANN, op. cit., pags. 122/3.
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cipalmente la vida humana. “Ad” expresa proximidad o continuidad. “Judi-
car” es un desuso de juzgar y ambas se remiten a juez.3! En su sentido mads
relevante, adjudicar es declarar que una cosa corresponde a una persona,
o conferirsela en satisfaccién de algin derecho.32 La “adjudicacion” es algo
que de alguna manera se puede juzgar.33 El prefijo “im”, de “impotencia”,
significa en este caso negacion o privacion.34 Es relevante que a través de las
nociones de potencia e impotencia se establezcan con nitidez los sentidos
contrarios de afirmacion y negacion de la vida.

Las adjudicaciones pueden ser distribuciones o repartos. El prefijo
“dis” significa separacion, distincion,35 y tribucion indica atribuir.36 Las
distribuciones pueden originarse en la naturaleza, en las influencias hu-
manas difusas3’ o en el azar. Esas causas atribuyen diferenciadamente. En

31 V.COROMINAS - PASCUAL, op. cit., ITI, 1980, pags. 536/7.

32 REAL ACADEMIA, op. cit., “adjudicar. (Del lat. adiudicare). 1. tr. Declarar que una
cosa corresponde a una persona, o conferirsela en satisfaccion de algtin derecho. 2.
prnl. Dicho de una persona: Apropiarse algo. 3. prnl. En ciertas competiciones, obte-
ner, ganar, conquistar. El equipo visitante se adjudicé la victoria. “ http://lema.rae.es/
drae/?val=adjudicar, 12-2-2015. “Judicar” es una manera en desuso de expresar juzgar.

33 Por esto se trata de adjudicaciones razonadas.

34 REAL ACADEMIA, op. cit., “in-2. (Del lat. in-, de valor negat. o privat.). 1. pref. Se
convierte en im- ante b o p, y en i- ante l o r. Indica negacién o privacion. Inacabable,
incomunicar, inaccién, impaciencia, ilegal, irreal.”, http://lema.rae.es/drae/?val=im,
13-2-2015.

35 REAL ACADEMIA, op.cit., “dis-1. (Del lat. dis-). 1. pref. Indica negacién o contrariedad.
Discordancia, disculpa, disconformidad. 2. pref. Denota separacion. Distraer. 3. pref.
Indica distincion. Discernir, distinguir.”, http://lema.rae.es/drae/?val=dis+, 13-2-2013.

36 REAL ACADEMIA, op. cit., “distribucién. (Del lat. distributio, -6nis). 1. f. Accién y
efecto de distribuir. 2. f. Com. Reparto de un producto a los locales en que debe co-
mercializarse. 3. f. Econ. Asignacion del valor del producto entre los distintos factores
de la produccion. 4. f. Mat. Funcidn que representa las probabilidades que definen una
variable aleatoria o un fenémeno aleatorio. 5. f. Ret. Figura, especie de enumeracion, en
que ordenadamente se afirma o niega algo acerca de cada una de las cosas enumeradas.
.7, http://lema.rae.es/drae/?val=distribuci%C3%B3n, 13-2-2015.

Distribucion proviene de atribuir, “tribuir”, abonar, atribuir (COROMINAS - PAS-
CUAL, op. cit., I, 1980, pags.. 405/6).

37 REAL ACADEMIA, op. cit., “influir. (Del lat. influére). 1. intr. Dicho de una cosa:
Producir sobre otra ciertos efectos; como el hierro sobre la aguja imantada, la luz sobre
la vegetacion, etc. U. t. c. tr. ...”, http://lema.rae.es/drae/?val=influir, 12-2-2015.
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las influencias humanas difusas, influye lo que produce ciertos efectos. Es
difuso lo ancho, excesivamente dilatado, vago o impreciso.38 Como hemos
senalado, repartir no significa volver a partir, sino de cierto modo “partir”.
Con el prefijo se afianza el sentido de partir. Los repartos provienen de la
conducta3? de seres humanos determinables que adoptan decisiones.40

Para conocer los repartos hay que atender a las realidades respecto a los
repartidores, los recipiendarios, los objetos, las formas y las razones.

En cuanto a los repartidores, los prefijos permiten diferenciar la monar-
quia, la aristocracia, la poliarquia,4! la democracia, la autocracia, etc.

6. La consideracion de los prefijos utilizados en la dimension sociold-
gica puede continuar con la atencién a las clases de repartos, autoritarios o
auténomos, desenvueltos mediante la imposicion o a través del acuerdo,42
con la respectiva realizacion de los valores poder y cooperacion.43 La auto-

38 REAL ACADEMIA, op. cit., difuso, http://lema.rae.es/drae/?val=difuso, 10-2-2015.

39 Cabe decir que la conducta es una accién con que un ser humano, como ser vivo,
responde a una situacion. Significa optar entre diversas posibilidades. Es posible v.
REAL ACADEMIA, op. cit., conducta, http://lema.rae.es/drae/?val=conducta, 14-2-
2015; COROMINAS - PASCUAL, op. cit., I, 1980, pags. 61/2, “ducere”, conducir. Con
significa junto y “ducta” guiado, Etimologia de conducta, http://etimologias.dechile.
net/?conducta, 14-2-2015.

40 Una decision resuelve una cosa dudosa, un problema (se puede v. por ¢j. REAL ACADE-
MIA, op. cit., decision, http://lema.rae.es/drae/?val=decisi%C3%B3n, 14-2-2015); COROMI-
NAS - PASCUAL, op. cit., IT, 1980, pag. 431; “de”, separar, precediendo “cortar”, Etimologia
de decision, http://etimologias.dechile.net/?decidir, http://etimologias.dechile.net/?decidir,
14-2-2015. Es posible ampliar en nuestro trabajo “Aportes para la decision juridica (Aportes
juridicos para la decision)”, en “Investigacion ...” cit., N° 46, pags. 211 y ss.

41 REAL ACADEMIA, op. cit., “poli-1. (Del gr. moAv-, mucho). 1. elem. compos. Indica
pluralidad o abundancia. Polifésico, polimorfo, poliuria.”, 24-2-2015.

42 REAL ACADEMIA, op. cit., “acuerdo. (De acordar). ... 2. m. Resolucién premeditada
de una sola persona o de varias. 3. m. Convenio entre dos o mas partes. 4. m. Reflexion
o madurez en la determinacion de algo. Buen, mal, mejor, peor acuerdo. ...5. m. Co-
nocimiento o sentido de algo. ...”, http://lema.rae.es/drae/?val=acuerdo, 19-2-2015;
COROMINAS - PASCUAL, op. cit., I, 1980, pags. 41/2 (remite a acordar).

43 Enladimension socioldgica el trialismo considera que un reparto es auténomo cuando
se caracteriza por el hecho de que se lleva a cabo sin que intervenga ni ordenanza, ni
coaccion directa; los protagonistas del reparto estan de acuerdo con que el reparto se
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ridad se remite al poder.44 Para aclarar los conceptos de las dos clases de
repartos vale atender que en relacion con los repartos autoritarios se hallan
las doctrinas ordenancistas y coactivistas, en tanto en vinculacion con los
repartos auténomos se encuentran las doctrinas anarquistas, mas indivi-
dualistas o sociales.

La diferencia entre lo autoritario y lo auténomo, remitida al desempeno
de los repartidores, no es etimolégicamente aparente pero resulta relativa-
mente clara; es mas viable caracterizarla en la actualidad. La etimologia de
la palabra autoridad viene de la expresion latina “auctor”,45 referible al verbo
“augere”, que significa hacer aumentar, hacer crecer; el “autor” es el que es
fuente u origen de algo.46 Relacionando imposicién con imponer se advierte
que corresponde a poner una carga, una obligacion u otra cosa, infundir
respeto, miedo o asombro, hacer valer autoridad o poderio.4”

cumpla. Este acuerdo no es necesariamente un acuerdo positivo de declaraciones de
voluntad, sino que es sencillamente una coexistencia de conductas coincidentes. El
acuerdo constituye el tejido del reparto auténomo: con él nace y con su desaparicion
fenece (v. GOLDSCHMIDT, “Introduccién ...” cit., pags. 63/4 ).

44 REAL ACADEMIA, op. cit., http://lema.rae.es/drae/?val=autoridad, 12-2-2015; Eti-
mologia de Autoridad, http://etimologias.dechile.net/?autoridad, 13-2-2015. Indica
creador, instigador, promotor (COROMINAS - PASCUAL, op. cit., I, 1980, pag. 416.

45 A veces considerado prefijo.

46 COROMINAS - PASCUAL, op. cit., I, 1980, pag. 416. También se puede v. por ej. Sen-
tido evangélico de la autoridad, Catholic.net, http://es.catholic.net/op/articulos/24608/
cat/706/sentido-evangelico-de-la-autoridad.html, 12-2-2015; Autoridad, “Basicamente,
autoridad significa, “el poder y el derecho para hacer cumplir algo.””, https://school.
carm.org/amember/files/teologia-demo/1.00-La-Biblia/01.03-autoridad.htm, 12-2-2015.

47 REAL ACADEMIA, op. cit., “imponer. (Del lat. imponére). 1. tr. Poner una carga, una
obligacion u otra cosa. 2. tr. Instruir a alguien en algo, ensefdrselo o enterarlo de ello.
U. t. c. pral. 3. tr. Infundir respeto, miedo o asombro. U. t. c. intr. 4. tr. Poner dinero a
rédito o en depésito. 5. tr. Poner nombre. 6. tr. En algunas ceremonias, colocar, poner
encima algo a alguien. Imponer la ceniza, la medalla, las manos. 7. tr. Impr. Llenar con
cuadrados u otras piezas el espacio que separa las planas entre si, para que, impresas,
aparezcan con margenes proporcionados. 8. tr. desus. Imputar, atribuir falsamente algo
a alguien. 9. prnl. Dicho de una persona: Hacer valer su autoridad o poderio. 10. prnl.
Dicho de una cosa: Hacerse necesaria, ser imprescindible. Se impone salir pronto. 11.
prnl. En certdmenes deportivos, ganar, vencer, superar. 12. pral. Predominar, aventajar.
.7, http://lema.rae.es/drae/?val=imponer, 13-2-2015.
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La fuerza expresiva del prefijo “auto” en la palabra autonomia es una de
las mayores del vocabulario trialista, quizas en parte porque se contrapone a
la consagrada “autoridad”. Werner Goldschmidt refiere la autonomia no solo
a la simple libertad, se orienta como minimo a la coexistencia de conductas
coincidentes, de modo que parece remitirse a la intersubjetividad auténoma,
en relativa afinidad con el objeto juridico cossiano. Cooperar significa obrar
juntamente con otro u otros para un mismo fin.48

Quizds en ciertas circunstancias en que se decida abandonar la contun-
dencia de la palabra central autoridad se pueda enriquecer su espacio “extra”
utilizando prefijos que brindan las palabras supraautoridad, referida a una au-
toridad superior; paraautoridad, cuando la autoridad es ejercida paralelamente
por otros; infraautoridad, autoridad inferior a otra, cuasiautoridad, autoridad
en parte, y criptoautoridad, autoridad oculta. Salvo que el reparto sea directo
y elimine la libertad del recipiendario sometido, siempre hay cuasiautoridad.
La complejizacion de las sociedades tiende a hacer de las mayores autorida-
des criptoautoridades, por ejemplo, por la fuerza de la economia. Se sabe que
hay autoridad pero al fin no se sabe bien quiénes la ejercen. También hay que
considerar la antiautoridad, que quizéas pueda diferenciarse de la autonomia
porque debilite a la primera sin afirmar a la segunda.

La autonomia en sentido amplio viabiliza un campo conceptual pro-
pio mas amplio que abarca casi toda la exclusion de la autoridad e incluye
despliegues “extras” de la supraautonomia en los acuerdos entre colectivos,
donde sus miembros individuales pueden no estar de acuerdo, por ejemplo
los tratados internacionales; la paraautonomia, cuando todos los recipienda-
rios estan de acuerdo en que alguien reparta, como sucede en el arbitraje, de
cierto modo autonomia solo con referencia a los sujetos activos; la infraau-
tonomia, que acontece cuando se cuenta con el apoyo de la mayoria, como
ocurre en la democracia;49 la cuasiautonomia (casiautonomia), desenvuelta
si hay acuerdo en parte de lo que se hace y la criptoautonomia, desarrollada

48 REAL ACADEMIA, op. cit., cooperar, http://lema.rae.es/drae/?val=cooperar, 13-2-2015.
49 El sufijo-cracia, Gramaticas, http://www.gramaticas.net/2011/01/ejemplos-sufijo-cra-
cia.html, 13-2-2015.
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cuando los recipiendarios estarian de acuerdo con lo que se hace si cono-
cieran el reparto, segun suele suceder en la gestiéon de negocios ajenos sin
mandato. También hay que considerar a la antiautonomia, que puede no
coincidir con la autoridad, por ejemplo cuando se desmorona o destruye la
personalidad del sujeto que podia ser auténomo. Las partes de los derivados
de autonomia que no son auténomos en sentido estricto porque no se cons-
tituyen por acuerdo y la autoridad propiamente tal pueden ser consideradas
de extraautonomia.>0 Varios despliegues del campo amplio de la autonomia
pueden aplicarse a la contractualidad, que contiene autonomia.

Segun nuestra construccion, el campo juridico conflictual es muy aten-
dible pero no excluyente. El Derecho es parte de la Politica y hay una impor-
tante orientacion que dice que la Politica es la realizacion de la guerra por
otros medios.5! Asi se recoge la célebre oposicion referida por Carl Schmitt
entre amigo y enemigo>2 y se retoma una idea esclarecedora de Clausewitz

50 REAL ACADEMIA, op. cit., “extra-. (Del lat. extra). 1. pref. Significa ‘fuera de’. Extra-
judicial, extraordinario.2. pref. Significa a veces ‘sumamente’. Extraplano.”, http://lema.
rae.es/drae/?val=extra, 12-2-2015. ;La mera libertad individual puede considerarse ex-
traautonomia o es una autonomia que obliga a ampliar el concepto goldschmidtiano
entendido en sentido estricto?

51 Se pueden v. FOUCAULT, Michel, “Defender la sociedad”, editores vs., trad. Hora-
cio Pons, 12 ed., 42 reimp., Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2008, http://
gr.aaaaarg.org/ref/ef4b0602acc7dd41cc14261c56fa336#3.185, 24-2-2015; HERRERA
SANTANA, David, ““La politica es la continuacién de la guerra por otros medios™
hegemonia y poder en las relaciones internacionales del siglo XXI"”, Escenarios XXI,
http://escenarios21.net/la-politica-es-la-continuacion-de-la-guerra-por-otros-me-
dios-hegemonia-y-poder-en-las-relaciones-internacionales-del-siglo-xxi-2/#sthash.
WV U3Eqei.dpbs, 24-2-2015.

Entendemos que se ha de atender también al compartir y la intervivencia politica que
culmina en el amor, referente de la politica erdtica.

52 Etimologia de enemigo, http://etimologias.dechile.net/?enemigo, 24-2-2015.

Es posible c. por ej. SCHMITT, Carl, “Didlogo sobre el poder y el acceso al poderoso”,
trad. Anima Schmitt de Otero, en “Revista de Estudios Politicos”, 78, pags. 7y ss.; “Clau-
sewitz como pensador politico o el honor de Prusia”, en “Revista de Estudios ...” cit., 163
y http://www.scribd.com/doc/42864547/Carl-Schmitt- Clausewitz-como-pensador-poli-
tico#scribd, 24-2-2015; “El concepto de lo politico”, trad. Dénes Martos, https://revista-
notaalpie.fileswordpress.com/2014/05/86263651-carl-schmitt-el-concepto-de-lo-politico.
pdf, http://www.lexweb.cl/media/users/10/523229/files/49917/Schmitt.pdf, 24-2-2015.
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mediante la inversion de recorrido,>3 La practica conflictual es al menos una
realidad muy presente en paises como el nuestro.

7. La clasificacion de los repartos se apoya en la referida consideracion de
los repartidores, cuya diferenciacion la caracteriza. También es posible ampliar
a través de los prefijos las nociones de recipiendarios, objetos, formas y razones.

En cuanto a los recipiendarios, los prefijos plantean la posibilidad de su-
prarrecipiendarios, mas referidos al conjunto social; pararrecipiendarios, de
cierto modo recipiendarios vicarios; infrarrecipiendarios, recipiendarios en
posicion inferior a los referidos, v. gr. los subordinados; cuasirrecipiendarios,
recipiendarios que reciben parte de lo que se considera y criptorrecipienda-
rios, que reciben ocultamente.

Respecto a los objetos, ademas de los propiamente tales hay supraob-
jetos en el régimen; paraobjetos, alternativos como una indemnizacion; in-
fraobjetos, objetos en los que se hace una deduccion; cuasiobjetos, referidos a
una parte y criptoobjetos en los que hay una ventaja o desventaja que quedan
ocultas. En las potencias e impotencias fungibles los infraobjetos y los cua-
siobjetos tienden a confundirse.

Las formas de los repartos dan lugar también a diversos usos de los
prefijos. Hay supraformas, mas alla de los repartos aislados, de caracter so-
cial, por ejemplo, los procesos legislativos; paraformas si se realizan formas
semejantes en otros repartos; infraformas, cuando la audiencia es reducida;
cuasiformas, si se cumplen solo algunos pasos y criptoformas si por algiin
motivo se produce ocultamente cierta audiencia.

Las razones abarcan los moviles de los repartidores, las razones alega-
das y las razones sociales que atribuye la sociedad cuando considera que los
repartos son valiosos. Aprovechando los prefijos es posible ampliar el pa-
norama conceptual refiriéndose a los tres despliegues como suprarrazones,
pararrazones, infrarrazones, cuasirrazones y criptorrazones. Por ejemplo:

53 Se puede v. CLAUSEWITZ, Karl von, “De la guerra”, pag. 22, Biblioteca Virtual Uni-
versal, http://www.biblioteca.org.ar/libros/153741.pdf, 24-2-2015 (“La guerra es una
mera continuacion de la politica por otros medios”).
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los moéviles pueden estar sobre los repartos, v. gr. en un “modelo” general;
en otros repartos; en un nivel inferior de los repartos, v. gr. en la obtencién
de simpatias; en una parte de lo que se reparte o en sentidos que al menos
por el momento no se expresan.

8. Los repartos pueden presentarse en orden, denominado también
régimen, o en desorden,>4 llamado asimismo anarquia.55 El orden puede
generarse por el plan de gobierno en marcha, que indica quiénes son los
supremos repartidores y cudles son los criterios supremos de reparto y por
ejemplaridad, que se desenvuelve seguin el esquema modelo y seguimien-
to impulsado por la razonabilidad. Cuando el plan de gobierno esta en
marcha realiza el valor previsibilidad.56 La ejemplaridad satisface el valor
solidaridad. La planificacién y la ejemplaridad pueden oponerse, pero lo
contradictorio de planificacion es la antiplanificacion y lo contradictorio de
la ejemplaridad es la antiejemplaridad. Entre los diferentes significados de
prefijos que tiene la expresion “ana”, en anarquia significa contra el orden,
alcance distinto del que a menudo pretendian los anarquistas confiados en
un orden sin gobierno.

Con referencia al orden y al desorden, conceptos contradictorios, es
posible hacer referencias “extras” al paraorden y el paradesorden, el infra-
orden y el infradesorden, el cuasiorden y el cuasidorden, el criptoorden y el
criptodesorden, etc. El paraorden y el paradesorden se producen cuando hay
un orden o un desorden que surgen respectivamente de maneras ordenada o

54 REAL ACADEMIA, op. cit., desorden, http://lema.rae.es/drae/?val=desorden+, 14-2-2015.

55 REAL ACADEMIA, op. cit., anarquia, http://lema.rae.es/drae/?val=anarqu%C3%ADa,
14-2-2015; ana “ana-. (Del gr. &va-). 1. pref. Significa ‘sobre’. Anatema.2. pref. Signifi-
ca ‘de nuevo’. Anabaptista. 3. pref. Significa ‘hacia atrds’. Anapesto. 4. pref. Significa
‘contra’. Anacronico. 5. pref. Significa ‘segin’. Analogia. 6. pref. Se apocopa ante vocal.
Anioén.”, http://lema.rae.es/drae/?val=ana, 14-2-2015; a, a-2. (Del gr. &-, priv.). ... L.
pref. Denota privacion o negacién. Acromatico. Ateismo.Ante vocal toma la forma an-.
Anestesia. Anorexia. ...”, http://lema.rae.es/drae/?val=a, 14-2-2015.

56 Se trata sobre todo de prever. ... 2. tr. Conocer, conjeturar por algunas sefales o in-
dicios lo que ha de suceder. ...” (REAL ACADEMIA, op. cit., previsto, “.... http://lema.
rae.es/drae/?val=previsto, ...”, 14-2-2015.
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desordenada por protagonismo de los demas. El infraorden y el infradesor-
den ocurren por grados inferiores de relativo orden y desorden. El cuasior-
den y el cuasidesorden son érdenes y desordenes parciales. El criptoorden y
el criptodesorden acontecen por fuerzas profundas que al fin los impulsan
sin conocimiento de los protagonistas del presente. En estos casos el orden y
el desorden estrictos dejan espacios no cubiertos, pero se excluyen entre si.57

b) Dimension normoldgica

9. Las normas captan de manera logica58 repartos proyectados.> Silos
proyectos se cumplen, las normas son exactas.60 Los prefijos a agregar a la
palabra exacto permiten referirse a paraexactitud, cuando el cumplimiento
se logra por otras vias, por ejemplo, lo civil por lo penal; infraexactitud, con
cumplimiento en menor grado; cuasiexactitud, con cumplimiento parcial6!
y criptoexactitud, cuando el cumplimiento queda oculto por los sentidos
aparentes de la realidad.

Cuando las normas expresan con acierto el contenido de la voluntad de
los autores son fieles. También pueden tener parafidelidad si otros expresan
paralelamente el contenido, asimismo si se logra la fidelidad por el dictado

57  Siguiendo ideas de Marx y Engels cabe decir que los regimenes capitalistas funcionan en
condiciones especiales de relativa inestabilidad; a veces éstas son controladas en el fascis-
mo (se pueden v. por ¢j. K. Marx & F. Engels, Manifiesto del Partido Comunista, http:/
www.marxists.org/espanol/m-e/1840s/48-manif.htm , 27-2-2-015; ZIZEK, Slavoj, La guia
perversa de la ideologia, https://www.youtube.com/watch?v=vFThmWB7k0U, 27-2-2015.

58 Desde el punto de vista de terceros.

59 REAL ACADEMIA, op. cit., “proyectar. (Del lat. proiectare, intens. de proiicére, arro-
jar). 1. tr. Lanzar, dirigir hacia adelante o a distancia. 2. tr. Idear, trazar o proponer el
plan y los medios para la ejecucion de algo. ...”, http://lema.rae.es/drae/?val=proyecta-
do, 24-2-2015. Si se considera que se emplea el prefijo pro, puede v. Etimologia de pro,
http://etimologias.dechile.net/?pro, 24-2-2015.

60 REAL ACADEMIA, op. cit., “exacto, ta. (Del lat. exactus). 1. adj. Puntual, fiel y cabal.
U. t. c. adv..”, http://lema.rae.es/drae/?val=exacto, 18-2-2015; Etimologia de acto, http://
etimologias.dechile.net/?acto, 18-2-2014.

61 Sise paga menos de lo adeudado hay infraexatitud, si se cumple alguna de las presta-
ciones hay cuasiexactitud.
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de otras normas con otros fines; infrafidelidad si se expresa el contenido de
la voluntad con un grado de penumbra; cuasifidelidad, si las normas mani-
fiestan parte del contenido de la voluntad y criptofidelidad si se descubre lo
deseado que no fue expresado ni literal ni histéricamente.

Silos conceptos utilizados en la captacion sirven a lo pretendido por los
autores, por la comunicaciéon normativa o por la sociedad las normas tienen
diversos tipos de adecuacion.6? Es posible referirse, por ej., a infraadecua-
cion, cuando hay una adecuacién menor, v. gr. si se denomina docente a
quien se nombra como profesor; cuasiadecuacion, v. gr., cuando hace men-
cién de régimen de bienes y se desea hacer referencia al régimen patrimonial,
y criptoadecuacion si lo que comenz6 siendo aparentemente inadecuado
concluye siéndolo, por ej. si se denomina a alguien docente y se advierte al
final que se deseaba jerarquizarlo como profesor.

10. Segun los antecedentes, captaciones de los sectores sociales a re-
glamentar, las captaciones normativas pueden referirse a casos pasados,
concretos63 y descriptos o futuros, abstractosé4 y supuestos. Las primeras
se denominan individuales y realizan el valor inmediatez;65 las segundas

62 REAL ACADEMIA, op. cit., “adecuar. (Del lat. adaequare).1. tr. Proporcionar, acomo-
dar, apropiar algo a otra cosa. U. t. c. prnl. ...”, http://lema.rae.es/drae/?val=adecuar,
18-2-2015; Etimologia de adecuacién, http://etimologias.dechile.net/?adecuacio.n, 18-
2-2015; COROMINAS - PASCUAL, op. cit., ITI, 1980, pags. 438/9 (remite a igual).

63 REAL ACADEMIA, op. cit., “concretol, ta. (Del lat. concrétus).1. adj. Dicho de un objeto:
Considerado en si mismo, particularmente en oposicion a lo abstracto y general, con
exclusion de cuanto pueda serle extraio o accesorio....”, http://lema.rae.es/drae/?val=-
concreto, 18-2-2015. COROMINAS - PASCUAL, op. cit., IT, 1980, pags. 234/5 (remite a
crecer); FERRATER MORA - TERRICABRAS, op. cit., I, 1994, pags. 630 y ss.

64 REAL ACADEMIA, op. cit., “abstracto, ta. (Del lat. abstractus). 1. adj. Que significa
alguna cualidad con exclusion del sujeto. ...”, http://lema.rae.es/drae/?val=absracto, 19-
2-2915; Etimologia de abstracto, http://etimologias.dechile.net/?abstracto, 19-2-2015;
FERRATER MORA - TERRICABRAS, op. cit., I, 1994, pags. 25 y ss.; COROMINAS
- PASCUAL, op. cit., V, 1983, pags. 575 y ss. (remite a traer).

65 Referible a inmediato. REAL ACADEMIA, op. cit., “inmediato, ta. ... (Del lat. im-
mediatus). 1. adj. Contiguo o muy cercano a algo o alguien. ...”, http://lema.rae.es/
drae/?val=inmediato, 14-2-2015.

Etimologia de inmediato, http://etimologias.dechile.net/?inmediato, 29-2-2015.
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son generales y satisfacen el valor predecibilidad.66 La inmediatez hace mas
a la materia, la predecibilidad al tiempo. En relacion con la inmediatez cabe
hacer referencia a la infrainmediatez, por ej. si una audiencia que debe ser
tomada por un juez es tomada por su secretario; cuasiinmediatez, cuando
el juez toma sdlo parte de la audiencia y criptoinmediatez si el juez puede
reconstruir los hechos por experiencia en el caso.

11. Las fuentes de las normas son reales 'y de conocimiento. Las fuentes
reales son materiales, los repartos mismos, y formales, autobiografias de
los repartos hechas por los propios repartidores. Las principales fuentes
formales son las constituciones formales, los tratados, las leyes, las sen-
tencias, los contratos, los testamentos, etc. Las fuentes de conocimiento
constituyen la doctrina.

En nuestro caso, entre las palabras que denominan a las fuentes for-
males cabe referirse en especial, con afinidades con la autonomia, a los
contratos.6” Hay supraformalizaciones, por ejemplo los convenios colec-
tivos de trabajo respecto de los contratos individuales; infraformalizacio-
nes, v. gr. si se formaliza en un decreto lo que deberia estar en una ley;
cuasiformalizaciones cuando solo se formaliza una parte del reparto, v.
gr., en el principio de prueba por escrito y criptoformalizaciones, en los
convenios reservados.

66 En cierto sentido puede utilizarse también la expresién mas académica pero menos
precisa para el caso “impredictibilidad” (REAL ACADEMIA, op. cit., “predecible. 1.
adj. Que puede predecirse.”, http://lema.rae.es/drae/?val=predecible, 14-2-2015; “pre-
dictible.1. adj. Que puede predecirse.”, http://lema.rae.es/drae/?val=predictible, 14-2-
2015.

67 REAL ACADEMIA, op. cit., contrato, http://lema.rae.es/drae/?val=contrato, 14-2-
2015. Se dice que la palabra contrato viene del latin contractus (sacado junto, reunido,
acuerdo) y éste se forma con el prefijo con (convergencia, union) y tractus (arrastrado),
COROMINAS - PASCUAL, op. cit., V. 1980, pags. 575 y ss.; Etimologia de contrato,
http://etimologias.dechile.net/?contrato, 14-2-2015. A veces se relaciona contrato con
convenio.
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12. Para que las normas se realicen en las vidas de las personas es

necesario que funcionen a través de tareas de reconocimiento,68 interpre-
tacion,®® determinacion,’0 elaboracion,”! aplicaciéon’? y sintesis.”> Ademas

68

69

70

71

72

73

El reconocimiento remite a “reconocer”. REAL ACADEMIA, op. cit., “reconocer. (Del lat. recog-
noscére). 1. tr. Examinar con cuidado algo o a alguien para enterarse de su identidad, naturaleza
y circunstancias. ... 5. tr. Confesar con cierta publicidad la dependencia, subordinacion o vasallaje
en que se estd respecto de alguien, o la legitimidad dela jurisdiccion que ejerce. 6. tr. Dicho de una
persona: Admitir y manifestar que es cierto lo que otra dice o que estd de acuerdo con ello. ... 8.
tr. Considerar, advertir o contemplar. .. 12. tr. Acatar como legitima la autoridad o superioridad
de alguien o cualquier otra de sus cualidades. Reconocer POR superior...”, http://lema.rae.es/
drae/?val=reconocer”, 16-2-2015. En el re-conocimiento se “vuelve” a la norma para saber si co-
rresponde a lo que se busca. Es posible v. por ¢j. Definicién de reconocimiento, http://definicion.
de/reconocimiento/, 16-2-2015; también c. COROMINAS-PASCUAL, op. cit., IT, 1980, pags. 176/7.
La interpretacion nos remite a “interpretar”. REAL ACADEMIA, op. cit., “interpretar. (Del lat.
interpretari). 1. tr. Explicar o declarar el sentido de algo, y principalmente el de un texto. ...3.
tr. Explicar acciones, dichos o sucesos que pueden ser entendidos de diferentes modos. ...”,
http://lema.rae.es/drae/?val=interpretar, 16-2-2015; Interpretacion Juridica, Diccionario Juridi-
€0 2000, http://www.mexicolegal.biz/foro-verconsulta.php?id=6200, 16-2-2015; Articulos vs.,
especialmente RECASENS SICHES; Luis Dr., “Interpretacion del Derecho”, en “Enciclopedia
Juridica Ameba”, XV1, Bs. As., Driskill, 1996, pags. 481 y ss.; POZZOLO, Susanna, “Neocons-
titucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional”, trad. Joseph M. Vilajosana,
en “Doxa’, 11, pags. 339 y ss., http://www.biblioteca.org.ar/libros/142012.pdf, 17-2-2015.

La determinacion refiere a “determinar”. REAL ACADEMIA, op. cit., “determinar. (Del lat. deter-
minare).1. tr. Fijar los términos dealgo. . . ”, http:/lema.rae.es/drae/?val=determinar, 16-2-2015.Indica
poner término, mojon, linde, COROMINAS - PASCUAL, op. cit., V; 1983, pag. 471; Etimologia de
predeterminar, Etimologfas de Chile, http://etimologias.dechile.net/?predeterminacio.n, 16-2-2015.
La elaboracion nos refiere a “elaborar”. REAL ACADEMIA, op. cit., “elaborar. (Del lat.
elaborare). 1. tr. Transformar una cosa u obtener un producto por medio de un trabajo
adecuado. U. t. c. prnl. En Espana se elaboran vinos de excepcional calidad.2. tr. Idear
o inventar algo complejo. Elaborar una teorfa, un proyecto, un plan.”, http://lema.
rae.es/drae/?val=elaborar, 16-2-2015. Etimologia de labor, http://etimologias.dechile.
net/?labor, 16-2-2015; COROMINAS - PASCUAL, op. cit., ITI, 1980, pags. 545/6.

La aplicacion remite a “aplicar”. REAL ACADEMIA, op. cit., “aplicar. (Del lat. applicare). 1.
tr. Poner algo sobre otra cosa o en contacto de otra cosa. 2. tr. Emplear, administrar o poner
en practica un conocimiento, medida o principio, a fin de obtener un determinado efecto o
rendimiento en alguien o algo. 3. tr. Referir a un caso particular lo que se ha dicho en general,
o a un individuo lo que se ha dicho de otro. 4. tr. Atribuir o imputar a alguien algin hecho
o dicho. 5. tr. Destinar, adjudicar, asignar. 6. tr. Der. Adjudicar bienes o efectos. ...”. http:/
lema.rae.es/drae/?val=aplicar, 16-2-2015. Se relaciona con plegar, COROMINAS - PASCUAL,
op. cit., 1% reimp., t, IV, 1985, pags. 580/1; Etimologias de Chile, http://etimologias.dechile.
net/?aplicar, 16-2-2015; Definicion de aplicacion, http://definicion.de/aplicacion/, 16-2-2015.
REAL ACADEMIA, op. cit., “sintesis. (Del lat. synthésis, y este del gr. covOeaic). 1.
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del funcionamiento formal hay otro conjetural7+ segtin el cual se adoptan
muchas decisiones. El funcionamiento abarca una tensién temporal gran-
de entre pasado, presente y porvenir y una relacién, a menudo dificil, entre
los autores de las normas, los encargados de su funcionamiento y el resto
de la sociedad. Esas tareas y relaciones son manifestadas también por los
prefijos.

El re-conocimiento se remite al pasado donde se produjo la cons-
truccion de la norma. La inter-pretacion nos sitda “entre” partes, en una
“mediacién”75 que a menudo busca un lenguaje accesible. La de-termina-
cion establece los alcances que tendra la norma. La e(x)laboracion “saca”
del interior del trabajo en que se produce la norma. La a(d)plicacion “hace
pliegues”, “trenza” la norma con la realidad, pone una en contacto con otra.
La con-jetura lanza “conjuntamente” una idea por indicios, trata una cosa
como semejante a otra.

Segun lo que ya hemos expuesto, todas estas tareas pueden recibir
despliegues aclaratorios por los desarrollos de prefijos. Por ejemplo: son
posibles la parainterpretacion (efectuada por otros), la infrainterpretacion
(menos profunda), la cuasiinterpretacion (lograda en parte), etc. Para hacer
funcionar las normas y sobre todo para elaborarlas es necesario contar con
instrumentos del lenguaje, entre los que se encuentran los prefijos.

f. Composicion de un todo por la reunién de sus partes. 2. f. Suma y compendio de
una materia u otra cosa. ...”, http://lema.rae.es/drae/?val=s%C3%A Dntesis, 16-2-2015.
Proviene del prefijo “sin”, con, junto, a la vez, y “tesis”, accion de poner, posicion, con-
clusion (se pueden v. por ej. COROMINAS - PASCUAL, op. cit., V, 1983, pags. 475/6;
Etimologia de sintesis, http://etimologias.dechile.net/?si.ntesis, 16-2-2015). La tarea
de sintesis es necesaria cuando varias normas requieren su aplicacion en realidades
sociales donde no encuentran cabida, por ejemplo, en los concursos de créditos, los
concursos reales de delitos, los concursos de pretensiones de visita, etc.

74 REAL ACADEMIA, op. cit., “conjetura. (Del lat. coniectara). 1. f. Juicio que se forma
de las cosas o acaecimientos por indicios y observaciones. 2. f. Ecd. Leccién no atesti-
guada en la tradicion textual y que la edicion critica reconstruye de acuerdo con otros
indicios.”, http://lema.rae.es/drae/?val=conjetura, 16-2-2015; Etimologia de conjetura,
http://etimologias.dechile.net/?conjetura, 16-2-2015. Es posible ampliar en nuestro tra-
bajo “La conjetura ...”cit. A veces se relaciona la palabra conjetura con “abyecto” (bajo,
humilde, echar abajo, arrojar), COROMINAS - PASCUAL, op. cit., I, 1980, pag. 26.

75 Intérprete deriva de mediador (COROMINAS - PASCUAL, op. cit., ITI, 1980, pag. 460).
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Los prefijos normativos funcionan, estan sometidos a todo este funcio-
namiento que en general requieren las normas. En tiempos como el presente,
de una nueva era con sorprendentes cambios cientificos, técnicos y éticos, el
funcionamiento de las normas y también en especial de los prefijos se hace
especialmente tenso. Hay muchos casos en que aparecen carencias histori-
cas de normas, de palabras y de prefijos.76 Tal vez, por ejemplo, haya que
encarar soluciones de multipaternidad.”” Ademas es necesario desarrollar
prefijos en la construccion juridica, como los que permitirian diferenciar la
microjurididiciad y la suprajuridicidad, cuyo reconocimiento es poco fre-
cuente;”8 la microcontractualidad y la macrocontractualidad de los contratos
enmarcados y enmarcantes (v. gr. los convenios colectivos de trabajo); la
paracontractualidad de los contratos conexos, etc.

13. Las captaciones normativas describen e integran los repartos a los
que se refieren. Lo hacen a través de conceptos que integran dando claridad e

76 La elaboracion de nuevas palabras puede corresponder al siguiente detalle (Glosario de
Lingiistica, Rebeca Firu): NEOLOGISMO Un neologismo es un término nuevo que se
crea para designar un concepto nuevo. Existen varios sistemas para formar neologismos:
-e Derivacion: anadiendo un prefijo, un sufijo, o ambos (parasintesis) a un término ya
existente.- Ejemplo: prenatal -« Compresion: mediante siglas (CGT), acronimos (Banesto),
abreviaciones (cine) o abreviaturas (c/c = cuenta corriente) - Composicion: uniendo dos
términos ya existentes. -» Cambio funcional: cambiando la funcién de un término ya exis-
tente, por ejemplo «derivadas» que es un adjetivo se usa como sustantivo en el campo de
las matematicas. -« Cambio semantico: cambiando el significado de un término ya existen-
te - Ejemplo: mouse —ratdn (informética)- Tipos de neologismos Seguin: a) su pertenencia a
lalengua comun o a un tecnolecto los neologismos pueden ser neologismos propiamente
dichos, si pertenecen a la lengua comun, o neénimos, si pertenecen a un lenguaje de es-
pecialidad. b) su funcién los neologismos pueden ser referenciales, si se crean porque son
necesarios para designar un nuevo concepto, o expresivos, si solo afiaden matices a un
concepto ya existente. ¢) su sistema de formacion los neologismos pueden ser de forma
o de préstamo; de funcién o semanticos., http://veyrat.blogs.uv.es/zh/curso-2014-2015/
espanol-enlaces-para-retorica-tema-1-introduccion-al-lenguaje/page/104/, 20-2-2015.

77 Genética. Autorizan en Gran Bretafia la técnica de “bebes de tres padres”, en “La Na-
cién”, martes 04 de febrero de 2015, lanacion.com,
http://www.lanacion.com.ar/1765547-autorizan-en-gran-bretana-la-tecnica-de-bebes-
de-tres-padres, 16-2-2015. La multipaternidad existe en otras especies animales (c. v.
gr. El pulpo tiene paternidad multiple, Sinc, http://www.agenciasinc.es/tag/multipa-
ternidad, 16-2-2015).

78 En cuanto a la interpretacion y el funcionamiento general en el lenguaje puede v. por ej.
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incorporan sentidos en relacion con los cuales en principio se vive. Las cons-
trucciones conceptuales se expresan mediante palabras que utilizan prefijos.
Los prefijos tienen numerosos significados, incluso positivos o negativos, que
podrian denominarse “caracteristicas” positivas y negativas conceptuales.
Archi, co, hiper, multi, neo, re y ultra serian ejemplos de afirmaciones con-
ceptuales, caracteristicas positivas; en cambio anti, contra, dis, ex, in, infra
y pos resultarian muestras de negaciones conceptuales, caracteristicas nega-
tivas. El concepto abogado (ad-vocatus) utiliza el prefijo ad7® y procurador
emplea el prefijo pro.80

A través de los prefijos puede lograrse la adecuacién normativa y doc-
trinaria. Que un prefijo sea posible no quiere decir que deba ser utilizado.

14. En los casos de haber 6rdenes de repartos, las captaciones nor-
mativas respectivas son ordenamientos normativos. Los ordenamientos se
construyen mediante relaciones verticales y horizontales8! entre normas,
que pueden ser de produccion o de contenido. Las vinculaciones verticales
de produccién realizan el valor subordinacion;82 las relaciones verticales
de contenido satisfacen el valor ilacion;83 las vinculaciones horizontales de

RICOEUR, Paul, “Del texto a la acciéon. Ensayos de hermenétutica IT”, 12 reimp., México,
Fondo de Cultura Econémica, 2006 (respecto de la interpretacion, pags. 15y ss.).

79 FERRATER MORA - PASCUAL, op. cit., I, 1980, pag. 17; Etimologia de abogado,
http://etimologias.dechile.net/?abogado, 1-3-2015.

80 FERRATER MORA - PASCUAL, op. cit., I, 1980, pags. 295 y ss. (remite a cura).

81 Denominamos “horizontales” a todas las relaciones que no son verticales, por ejemplo,
las que pueden producirse entre una reglamentacion administrativa y la ley penal que

la asegura.
82 REAL ACADEMIA, op. cit., “subordinacion. (Del lat. subordinatio, -6nis). 1. f. Sujecién
ala orden, mando o dominio de alguien. ...”, http:/lema.rae.es/drae/?val=subordinaci%-

C3%B3n, 16-2-2015. “Sub” orden, Etimologia de orden, http://etimologias.dechile.net/?or-
den, 16-2-2015; COROMINAS - PASCUAL, op. cit., 12 reimp., IV, 1985, pags. 291/2.

83 REAL ACADEMIA, op. cit., “ilacién. (Del lat. illatio, -onis). 1. f. Accidn y efecto de
inferir una cosa de otra. 2. f. Trabazon razonable y ordenada de las partes de un dis-
curso. 3. f. Fil. Enlace o nexo del consiguiente con sus premisas.”, http://lema.rae.es/
drae/?val=ilaci%C3%B3n, 16-2-2015. De preferir/ inferir, COROMINAS - PASCUAL,
op. cit., IV, 12 reimp., 1985, pags. 632 y ss.; Etimologia de ilacion, http://etimologias.
dechile.net/?ilacio.n, 16-2-2015.
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produccion realizan el valor infalibilidad84 y las relaciones horizontales de
contenido satisfacen el valor concordancia.8> El conjunto del ordenamiento
realiza el valor coherencia.86

La subordinacion refiere el procedimiento de elaboracién de una norma
al indicado en una normatividad superior; la i(n)lacién toma los contenidos
de las normas inferiores de las superiores; la infalibilidad consiste en que
las normas se cumplan por el apoyo recibido de otras, por ejemplo, que las
normas civiles se cumplan por el apoyo penal y la concordancia surge de
la transferencia del sentido de unas normas a otras que no son superiores,
como ocurre en la analogia. La coherencia se produce porque las normas se
adhieren légicamente.

¢) Dimension dikeldgica

15. La dimensién dikeldgica abarca un complejo de valores que cul-
mina en la justicia, incluyendo ademas a la utilidad, la verdad, la belleza, el
amor, etc. En la ctspide de todos los valores a nuestro alcance se ubica la
humanidad, el deber ser cabal de nuestro ser. Los valores permiten referirse
a sus ambitos propios en plenitud y a otros diversos: la extrajusticia con va-

84 REAL ACADEMIA, op. cit., “infalible. (Del b. lat. infallibilis). 1. adj. Que no puede
errar. 2. adj. Seguro, cierto, indefectible.”, http://lema.rae.es/drae/?val=infalible, 16-2-
2015. Etimologia de infalible, http://etimologias.dechile.net/?infalible, 16-2-2015.

85 REAL ACADEMIA, op. cit., “concordancia. (Del lat. concordantia). 1. f. Corresponden-
cia o conformidad de una cosa con otra. ...”, http://lema.rae.es/drae/?val=concordan-
cia, 16-2-2015. Etimologia de concordancia, http://etimologias.dechile.net/?concordan-
cia, 16-2-2015; COROMINAS - PASCUAL, op. cit., II, 1980, pags. 189 y ss. (relacionada
con corazdn).

86 REAL ACADEMIA, op. cit., “coherencia. (Del lat. cohaerentia). 1. f. Conexidn, relacion
o unién de unas cosas con otras. 2. f. Actitud 16gica y consecuente con una posicién
anterior. Lo hago por coherencia con mis principios ... 4. f. Ling. Estado de un sistema
lingiiistico o de un texto cuando sus componentes aparecen en conjuntos solidarios. La
coherencia del sistema de adverbios de lugar en espanol se manifiesta en tres grados”,
http://lema.rae.es/drae/?val=coherencia, 16-2-2015. V. asimismo COROMINAS - PAS-
CUAL, op. cit., I, 1980, pag. 54 (vinculada a adherir); Etimologia de coherencia, http://
etimologias.dechile.net/?coherencia, 16-2-2015.
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riantes de parajusticia, infrajusticia, cuasijusticia y criptojusticia; la utilidad
y la extrautilidad, con variantes de parautilidad, infrautilidad, cuasiutilidad,
criptoutilidad, etc.87

Segun los lugares que se les asignen, los valores pueden encontrarse en

situaciones de coadyuvancia88 o de oposicion.89 La coadyuvancia, siempre
legitima, puede desenvolverse en contribucién® ascendente o descenden-
te o integraciond! en el mismo nivel. La oposicidon puede ser legitima, en

87

88

89

90

91

En cuanto a los valores y sus tensiones es posible v. por ej. COSSIO, Carlos, “La teoria ego-
légica del derecho y el concepto juridico de libertad”, 2. ed., Bs. As., Abeledo-Perrot, 1964,
pags. 565y ss., ademas por ej. HERRENDOREF, Daniel E., “Introduccién a la fenomenologia
egoldgica” en COSSIO, Carlos, “Radiografia de la teoria egologica del Derecho”, Bs. As.,
Depalma, 1987, pags. 62 y ss., esp., pag. 68 (desvalores por degradacion e hipertrofia).
REAL ACADEMIA, op. cit., “coadyuvar. (De co- y el lat. adiuvare, ayudar). 1. tr. Con-
tribuir, asistir o ayudar a la consecucion de algo.”, http://lema.rae.es/drae/?val=co-
adyuvancia, 17-2-2015; MONLAU, Pedro Felipe (Dr.), “Diccionario etimoldgico de
la lengua castellana (ensayo)”, Madrid, Rivadeneyra, 1856, pag. 311, Google, https://
books.google.com.ar/books?id=XyITAAAAYA AJ&pg=PA311&lpg=PA311&dq=coad-
yuvar+etimolog%C3%ADa&source=bl&ots=k1IWnA AxFh&sig=RNj1ONOz-mz{P-
gXPhFKL_cqJZUc&hl=es&sa=X&ei=1]zjVKrRFceMNoOZgfgB&ved=0CEEQ6AEw-
BQ#v=onepage&q=coadyuvar%20etimolog%C3%ADa&f=false, 17-2-2015.

Puede interesar ver la composicion de “oposicion”. REAL ACADEMIA, op. cit., “oposi-
cion. (Del lat. oppositio, -onis). 1. f. Accion y efecto de oponer u oponerse. Manifest6 su
oposicién a esa ley. 2. f. Disposicion de algunas cosas, de modo que estén unas enfrente
de otras. 3. f. Contrariedad o antagonismo entre dos cosas. La oposicién campo-ciudad.
... 5. f. Contradiccion o resistencia a lo que alguien hace o dice. Su propuesta hallé la
oposicion del publico. ...”, http://lema.rae.es/drae/?val=oposici%C3%B3n, 17-2-2015.
COROMINAS - PASCUAL, op. cit., reimpresion, IV, 1985. pags. 607 y ss. (relacionado
con poner).

REAL ACADEMIA, op. cit., “contribuir. (Del lat. contribuére). ... 2. tr. Concurrir vo-
luntariamente con una cantidad para determinado fin. 3. tr. Ayudar y concurrir con
otros al logro de algun fin.”, http://lema.rae.es/drae/?val=contribuir, 17-2-2015. CO-
ROMINAS - PASCUAL, op. cit., I, 1980, pags. 405/6.

REAL ACADEMIA, op. cit., “integrar. (Del lat. integrare). 1. tr. Dicho de las partes:
Constituir un todo. 2. tr. Completar un todo con las partes que faltaban. 3. tr. Hacer
que alguien o algo pase a formar parte de un todo. U. t. c. prnl. ...5. tr. Aunar, fu-
sionar dos o mds conceptos, corrientes, etc., divergentes entre si, en una sola que las
sintetice. El nuevo enfoque integra las dos teorias anteriores. ...”, http://lema.rae.es/
drae/?val=integrar, 17-2-2015. Etimologia de integracion, http://etimologias.dechile.
net/?integracio.n, 17-2-2015; COROMINAS - PASCUAL, op. cit., I, 1980, pags. 42/3
(remite a entero).
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sustitucion,?? o ilegitima por secuestro. Esta puede ser a(d)scendente,93 en
subversion;%4 descendente,9 en inversién% o arrogante,%7 en el mismo nivel.

16. Continuando caminos de Aristoteles pueden pensarse diversas cla-
ses de justicia, en cuya designacion también tienen presencia los prefijos. Se
adoptan, por ejemplo, senderos de justicia consensual98 o extraconsensual,

92 REAL ACADEMIA, op. cit., “sustituir.l. tr. Poner a alguien o algo en lugar de otra
persona o cosa.”, http://lema.rae.es/drae/?val=sustituir, 17-2-2015; COROMINAS -
PASCUAL, OP. CIT,, II, 1980, pags. 776 y ss. (remite a estar).

93 REAL ACADEMIA, op. cit., “ascender. (Del lat. ascendére). 1. intr. Subir de un sitio
a otro mas alto. 2. intr. Adelantar en empleo o dignidad. Juan ascendié a director.
.7, http://lema.rae.es/drae/?val=asciende, 17-2-2015. Etimologia de ascensor, http://
etimologias.dechile.net/?ascensor, 17-2-2015.

94 REAL ACADEMIA, op. cit., “subvertir. (Del lat. subvertére). 1. tr. Trastornar,
revolver, destruir, especialmente en lo moral.”, lema.rae.es/drae/?val=subversidn,
17-2-2015. Etimologia de subvertir, http://etimologias.dechile.net/?subvertir, 17-
2-2015. COROMINAS - PASCUAL, op. cit., II, 1980, pags. 777 y ss. (remite a
estar).

95 REAL ACADEMIA, op. cit., “descender. (Del lat. descendére). 1. tr. bajar (|| poner bajo).
2. intr. bajar (|| ir desde un lugar a otro mds bajo). ...”, http://lema.rae.es/drae/?val=-
descender, 17-2-2015. V. Etimologia de ascensor cit.; COROMINAS - PASCUAL, op.
cit., IT, 1980, pags. 456 y ss. (relaciona con subir, escalar).

96 REAL ACADEMIA, op. cit., “invertir. (Del lat. invertére).1. tr. Cambiar, susti-
tuyéndolos por sus contrarios, la posicion, el orden o el sentido de las cosas. U.
t. en sent. fig. Invertir una tendencia. ...”, http://lema.rae.es/drae/?val=invertir,
17-2-2015. Etimologia de invertir, http://etimologias.dechile.net/?invertir, 17-
2-2015; COROMINAS - PASCUAL, op. cit., V, 1983, pags. 791 y ss. (remite a
verter).

97 REAL ACADEMIA, op. cit., “arrogar. (Del lat. arrogare). ... 2. prnl. Apropiarse indebida
o exageradamente de cosas inmateriales, como facultades, derechos u honores.”, http://
lema.rae.es/drae/?val=arrogar, 17-2-2015. La etimologia de “arrogante” es discutida.

98 REAL ACADEMIA, op. cit., “consenso. (Del lat. consensus). 1. m. Acuerdo producido
por consentimiento entre todos los miembros de un grupo o entre varios grupos.”,
http://lema.rae.es/drae/?val=consenso, 17-2-2015. “Consenso suele ser remitida a “seso”
(senso), Etimologia de seso, http://etimologias.dechile.net/?seso, 17-2-2015.; Consen-
so, http://www.elalmanaque.com/julio/29-7-eti.htm , 19-2-2015; COROMINAS - PAS-
CUAL, op. cit., V, 1983, pags. 208/9 (remite a sentir). No se trata aqui de que el consenso
real legitime, sino de que se considera como titulo de legitimidad la posibilidad del

consenso.
99 REAL ACADEMIA, op. cit., “extra-. (Del lat. extra). 1. pref. Significa ‘fuera de’. Extra-
judicial, extraordinario. ...”, http://lema.rae.es/drae/?val=extra, 17-2-2015. Se piensa

prescindiendo de la posibilidad del consenso.
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con o sin consideraciéon de personas,100 simétrical0l o asimétrica,102 mo-
nologall03 o polilogal y conmutativalo4 o espontdnea.l05 También es po-
sible recorrer caminos de justicia “partial” o gubernamental, sectorial o
integral, de a(d)islamiento106 o participacion, absolutalo? o relativalos8 y
particular o general. Cada una de estas vias puede ser recorrida por sen-
deros mas o menos “completos” en sentido amplio que quizds requieran,
por ejemplo, el empleo de prefijos “infra” (detenidos), “cuasi” (incompletos
en sentido estricto), etc. Si Rawls se hubiera detenido en las consecuencias
primeras de las condiciones basicas incluyendo el velo de la ignorancia, sin
admitir la rectificacion por el consentimiento eventual por los beneficios

100 REAL ACADEMIA, op. cit., “considerar. (Del lat. considerare). 1. tr. Pensar, meditar,
reflexionar algo con atencién y cuidado. ...”, http://lema.rae.es/drae/?val=considerar,
17-2-2015. Suele referirse considerar en conjunto las estrellas (sider , referido a astros),
Etimologia de considerar, http://etimologias.dechile.net/?considerar, 17-2-2015; CO-
ROMINAS - PASCUAL, op. cit., V, 1983, pag. 239 (remite a sideral).

101 REAL ACADEMIA, op. cit., simetria. (Del lat. symmetria, y este del gr. ovppetpia). 1.
f. Correspondencia exacta en forma, tamano y posicion de las partes de un todo. ...”,
http://lema.rae.es/drae/?val=simetr%C3%ADa, 17-2-2015; Etimologia de simetria,
http://etimologias.dechile.net/?simetri.a, 18-2-2015.

102 REAL ACADEMIA, op. cit., “asimetria. 1. f. Falta de simetria.”, http://lema.rae.es/
drae/?val=asimetr%C3%ADa, 17-2-2015.

103 Remite a soliloquio. REAL ACADEMIA, op. cit., “soliloquio. (Del lat. soliloquium).
... 2. m. Parlamento que hace de este modo un personaje de obra dramatica o de
otra semejante.”, http://lema.rae.es/drae/?val=mon%C3%B3logo, 17-2-2015. Mono es
considerado prefijo. Es posible v. Ejemplos Prefijo Mono-, Gramaticas, http://www.
gramaticas.net/2011/01/ejemplos-prefijo-mono.html, 18-2-2015.

104 REAL ACADEMIA, op. cit., “conmutar. (Del lat. commutare). 1. tr. Cambiar una cosa
por otra. ...”, conmutar. ...”, http://lema.rae.es/drae/?val=conmutar, 17-2-2015; Etimo-
logia de conmutar, http://etimologias.dechile.net/?conmutar, 28-2-2015.

105 REAL ACADEMIA, op. cit., “espontaneo, a. (Del lat. spontanéus). ...3. adj. Que se produce
aparentemente sin causa. ...”, http://lema.rae.es/drae/?val=espont%C3%A 1neo, 17-2-2015.

106 Etimologia de aislar, http://etimologias.dechile.net/?aislar, 25-2-2015.

107 REAL ACADEMIA, op. cit., “absoluto, ta. (Del lat. absolatus). 1. adj. Independiente,
ilimitado, que excluye cualquier relacién. ...”, http:/lema.rae.es/drae/?val=absoluto+,
17-2-2015. En cuanto a las discusiones acerca de la etimologia de “absoluto”, es posible
v. Etimologia de absoluto, http://etimologias.dechile.net/?absoluto, 22-2-2015.

108 REAL ACADEMIA, op. cit., “relativo, va. (Del lat. relativus). 1. adj. Que guarda relacion
con alguien o con algo. 2. adj. Que no es absoluto. ...”, http://lema.rae.es/drae/?val=re-
lativo+, 17-2-2015.
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recibidos por los menos afortunados hubiera recorrido un camino de la
justicia infraconsensual.109 Si se piensa consensualmente la justicia de un
contrato sin tener en cuenta el lugar de pago hay un despliegue de justicia
cuasicontractual.

17. Como hemos referido, la justicia es una categoria panténoma (pan=todo;
nomos=ley que gobierna) dirigida a la totalidad del pasado, el presente y el
porvernir, a los complejos en lo material, espacial, temporal y personal y a las
consecuencias. Esa magnitud de las exigencias abre una enorme cantidad
de posibilidades para el pensamiento y la expresion del Derecho. Dado que
dicha totalidad nos es inabordable, nos vemos en la necesidad de fraccionarla
donde no podemos saber o hacer mas produciendo seguridad juridica. Las
posibilidades expresivas, en este caso de los prefijos, permiten diversos senderos
de desfraccionamiento y fraccionamiento. No es lo mismo, por ejemplo, referirse
a un complejo que a las consecuencias. Si bien no todos los fraccionamientos y
desfraccionamientos resultan igualmente legitimos, vale atender a que los prefijos
abren distintas perspectivas que pueden ser legitimamente considerables: supra,
infra, cuasi, cripto, etc. Puede haber un suprafraccionamiento, v. gr. en una guerra
donde las consecuencias de impotencias son soportadas por numerosisimas
personas inocentes o un infrafraccionamiento donde por ej. las consecuencias
de impotencias se refieren a las molestias de pavimentacion de una ruta.

18. Ademas de la “forma” de la justicia, tema de la Axiologia Dikeld-
gicallo en sentido estricto, donde como lo muestran los desarrollos anterio-
res son posibles razonamientos de rigor logico entre partidarios de diversas
concepciones de la justicia, es interesante referirse a la Axiosofia Dikeldgica,
en la que importa el contenido de la justicia, que es sumamente discutible.
Consideramos no obstante que son viables razonamientos de rigor légico en
cuanto al contenido en la medida en que se compartan bases no modificadas.

109 C.v. gr. RAWLS, John, “A Theory of Justice”, 10* imp., Cambridge, Massachusetts,
Harvard University Press, 1980, por ej. pag. 151.
110 Cabe recordar nuestra “Metodologia Dikeldgica” cit.
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En el campo de la Axiosofia Dikeldgica proponemos adoptar como
principio supremo construido el que Werner Goldschmidt sostuvo con ca-
racter objetivo y natural: la exigencia de adjudicar a cada individuo la esfera
de libertad para desarrollarse plenamente, es decir para personalizarse, para
convertirse en persona. Mediante aplicaciones de ese principio es posible
valorar los repartos aislados y el régimen.!11

19. La justicia de los repartos aislados requiere considerar la legitimidad
que al respecto tienen los repartidores, los recipiendarios, los objetos, las
formas y las razones.

Lalegitimidad de los repartidores se constituye cuando éstos son los pro-
pios interesados, en la autonomia. En sentidos diversos, indicados con otros
prefijos, cabe hacer referencia a los despliegues ya mencionados de la supraau-
tonomia, la paraautonomia, la infraautonomia, la cuasiautonomia, la criptoau-
tonomia y, en general, la extraautonomia. En un despliegue relacionado mas
especificamente con la autoridad, cabe hacer referencia a la legitimidad de los
repartidores aristocraticos,!12 calificados por su idoneidad apoyada en una
superioridad cientifica, técnica o moral. El concepto compuesto aristocracia
es integrado por lo que se considera prefijo “aristo”, que indica “excelente”, “el
mejor”, y el sufijo “cracia”, que expresa “gobierno”, “sistema”.113

Como la aristocracia atiende a repartos aislados, la supraaristocracia se
plantea cuando ella se refiere al régimen en su conjunto, donde tiene grandes

111 La construccion trialista que en definitiva proponemos, incluso en la dimension dike-
légica, es mas compleja que la expuesta en el texto. Sin embargo, entendemos que a los
fines de esta exposicion basta con recorrer el camino mas simple que en su momento
propuso Werner Goldschmidt (es posible v. “La conjetura ...” cit.).

112 REAL ACADEMIA, op. cit., “aristocracia. (Del gr. dpiotoxpartia). 1. f. En ciertas épo-
cas, ejercicio del poder politico por una clase privilegiada, generalmente hereditaria.
2. f. Clase noble de una nacién, de una provincia, etc. 3. f. Clase que sobresale entre las
demas por alguna circunstancia. Aristocracia del saber, del dinero.”, http://lema.rae.
es/drae/?val=aristocracia, 13-2-2015. V. GOLDSCHMIDT, “Introduccion ...” cit., pag.
421. Es posible c. COROMINAS - PASCUAL, op. cit., I, 1980, pag. 335 ; Etimologia de
aristocracia, http://etimologias.dechile.net/?aristocracia, 19-2-2015.

113 El sufijo-cracia, Gramaticas, http://www.gramaticas.net/2011/01/ejemplos-sufijo-cra-
cia.html, 13-2-2015.
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dificultades de sustentacion;!14 la paraaristocracia que puede calificar a los
co-laboradores paralelos como son el notario en Derecho, el bioquimico y
el paramédico!1> en Medicina, etc.; la infraaristocracia de modo respectivo
jerarquizadora del procurador y el enfermero; la cuasiaristocracia de los
estudiantes de Derecho, de Medicina, etc. y la criptoaristocracia del saber
popular. Incluso en conceptos relativamente analogos cabe hacer referencia a
los compuestos de la meritocracia y, para algunas construcciones valorativas
la sofocracia, la gerontocracia y la teocracia. En sentido opuesto se considera
a la kakistocracia.l16

La autonomia y la aristocracia no son contradictorias sino simplemente
contrarias. La autonomia no es contradictoria con la autoridad, sino con
la antiautonomia en sentido estricto. La aristocracia no es contradictoria
con la autonomia, sino con la antiaristocracia. Es ideal que autonomia y
aristocracia coincidan en los mismos repartidores.117 Vale no confundir la
contraaristocracia, que corresponde a una nueva aristocracia, con la antia-
ristocracia que puede corresponder a democracia pero también a la negacion
de toda superioridad cientifica, técnica y moral.

Las consideraciones que acabamos de hacer permiten referirse a le-
gitimidad en extraautonomia y extraaristocracia. Cuando los repartidores
carecen de titulos para repartir son considerados antiautonomos en sentido
genérico, o dikelégicamente “de facto”.118 En este marco suelen ser ubicados
la plutocraciall® y el mal sentido de la burocracia.120

114 La supraaristocracia es la legitimacion sofocratica del régimen que sostuvo Platon.

115 Es posible v. por ej. “;Qué es un paramédico?. Regulacion segtin algunos paises”, Tes-
sinf, http://tessinf.com/informacion/que-es-el-paramedico-regulacion-segun-algu-
nos-paises/, 13-2-2015.

116 En algunos casos se hace referencia a la ginecocracia.

117 Se puede ampliar en nuestro articulo “Integracion trialista de la aristocracia y la de-
mocracia”, en “El Derecho”, t. 147, pags. 897 y ss.

118 Se puede v. GOLDSCHMIDT, “Introduccion ...” cit., pags. 426/7.

119 REAL ACADEMIA, op. cit., “plutocracia. (Del gr. mhovtokpartia, gobierno de los ricos).
1. f. Preponderancia de los ricos en el gobierno del Estado. 2. f. Predominio de la clase
mas rica de un pais.”, http://lema.rae.es/drae/?val=plutocracia, 19-2-2015; COROMI-
NAS - PASCUAL, op. cit., 1= reimp., I'V, 1985, pag. 583.

120 REAL ACADEMIA, op. cit., “burocracia. (Del fr. bureaucratie, y este de bureau ‘ofici-
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La legitimidad de los recipiendarios depende de su conducta o su nece-
sidad, en el primer caso poseen méritos, en el segundo merecimientos. Mérito
y merecimiento son contrarios, no contradictorios. Los méritos son contra-
dictorios con los deméritos!2! y los merecimientos lo son con los desmereci-
mientos.122 Quizas pueda hacerse referencia a “antiméritos” y los “antimere-
cimientos”. Por no ser contradictorios sino simplemente contrarios, méritos
y merecimientos pueden coincidir en la realidad y es valioso que asi suceda.

Es posible que existan supraméritos y supramerecimientos; paramé-
ritos y paramerecimientos; inframéritos e inframerecimientos; cuasimé-
ritos y cuasimerecimientos y criptoméritos y criptomerecimientos. Los
héroes y las heroinas “fundantes” de la sociedad poseen supraméritos; las
personas afectadas por las grandes epidemias que pueden poner en peli-
gro a la sociedad poseen supramerecimientos. De aqui que los realizado-
res de esas conductas heroicas pueden llegar a recibir en justicia honras
especiales (Moisés, Jesus, Mahoma, etc.). La sustentacion de la sucesion
hereditaria es, por ejemplo, un caso de paramérito. La indignidad para
suceder es consecuencia de un demérito. Alguien puede tener demérito
y merecimiento para suceder. Cabe decir que hay fundamentacién en
extramérito y extramerecimiento.

La justicia de los objetos de reparto los hace repartideros, dignos de
ser repartidos. A los objetos repartideros, que pueden ser distintos aspectos
de la vida del individuo, la propiedad, etc., se contraponen los objetos no
repartideros, pero cada uno tiene su contradictorio. La vida y la propiedad
pueden oponerse, pero la vida es contradictoria en cada una de sus expresio-
nes con la no vida, ni siquiera con la muerte. Al menos hay algunas muertes

na, escritorio’ y -cratie ‘-cracia’). ... 3. f. Influencia excesiva de los funcionarios en los
asuntos publicos. 4. f. Administracion ineficiente a causa del papeleo, la rigidez y las
formalidades superfluas.”, http://lema.rae.es/drae/?val=burocracia, 19-2-2015.

121 REAL ACADEMIA, op. cit., “demérito. (Del lat. demeritus). 1. m. Falta de mérito.
2. m. Accidn, circunstancia o cualidad por la cual se desmerece.”, http://lema.rae.es/
drae/?val=dem%C3%A09rito, 20-2-2015.

122 Aunque la Real Academia da a méritos y merecimientos como sinénimos, en el sentido
empleado en el texto no lo son (REAL ACADEMIA, op. cit., http://lema.rae.es/drae/?-
val=desmerecimiento, 20-2-2015).
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que culminan la vida. Las oposiciones entre la vida y la propiedad suelen
ser muy significativas. Cabe referirse, por ejemplo, a la paravida, cuando se
vive en los coetdneos; la infravida en el ocaso de la vida, v. gr. por la vejez; la
cuasivida, en la invalidez y la criptovida en el legado oculto a la posteridad.
Incluso es posible hacer uso de las nociones de extravida y supravida, referi-
da ala especie. También vale atender a la previda y la postvida, nociones muy
relevantes en la actualidad (perfeccionamiento genético, polipaternidad mas
alla de lo tradicional, fecundacion in vitro, donacion de drganos vitales, etc.).
La propiedad es contradictoria con la no propiedad y no con la lucha contra
una propiedad que puede ser su opuesto dialéctico. La propiedad admite las
nociones de parapropiedad, cuando se aprovecha la de personas préximas,
infrapropiedad en los derechos de dominio afectados por otros derechos
reales, cuasipropiedad, en la propiedad horizontal y criptopropiedad tal vez
en la que podria obtenerse con dinero. De esto surge, por ejemplo, la clase de
los propietarios. También pueden emplearse las nociones de extrapropiedad
y suprapropiedad, quizas en el dominio eminente del Estado.

La legitimidad de la forma de los repartos se logra por la audiencia.
Su contrario es la audiencia limitada; su contradictorio es la no audiencia.
Como en parte hemos adelantado en la dimensidn socioldgica, pero aqui
con sentidos dikeldgicos, son posibles a través de los prefijos los concep-
tos de supraaudiencia, v. gr. en los tramites de audiencia gubernamental,
de convenios colectivos de trabajo, etc.; paraaudiencia, cuando se recorren
caminos alternativos a los formalizados; infraaudiencia, si no se escucha
con profundidad; cuasiaudiencia, si hay partes que no se escuchan, v. gr. no
se concretan las actividades de alegatos y criptoaudiencia si se aparenta no
escuchar pero se recomponen ocultamente los contenidos. Puede utilizarse
la nocién de extraaudiencia. También es posible que haya antiaudiencia.

La justicia de las razones de los repartos se logra con la fundamentacién. La
audiencia y la fundamentacion poseen en este tiempo especial jerarquia, porque
junto a la justicia de los repartidores tienen que atenuar el debilitamiento de las
posibilidades de considerar la justicia de los recipiendarios y los objetos. Utili-
zando una vez mas los espacios abiertos por los prefijos, es posible referirse a la
supratundamentacion en el complejo del régimen; parafundamentacion, v. gr.
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en la que puede brindarse en el complejo social; infrafundamentacion, cuando
los fundamentos no alcanzan; cuasifundamentacion si solo se fundamenta una
partey criptofundamentacion si se dan razones ocultas. Cabe atender a la extra-
fundamentacion. También es posible que exista antifundamentacion,

20. La justicia de los regimenes exige que sean basicamente humanistas,
es decir, que tomen a cada individuo como un fin y no como un medio. Si
los individuos son mediatizados, el régimen es antihumanista, pero puede
serlo por sujecion a otros individuos o al mismo régimen. En el primer caso
conviene referirse al individualismo radical y en el segundo al totalitarismo.
Werner Goldschmidt requiere expresamente que ademas de humanista el
régimen sea tolerante Quizds, para acentuar la consideracion del otro sea
mas adecuado referirse al respeto.123

El humanismo debe ser en principio abstencionista,124 pero excepcio-
nalmente ha de ser intervencionista.125 Un tema de interés es el de la parain-
tervencion, correspondiente cuando la falencia real o meramente invocada
de un régimen es invocada para la intervencion de otro. También merecen
atencion la infraintervencién y la cuasiintervencion, cuando la intervencién
tiene menos intensidad o extension que las debidas. A veces se plantea la
criptointervencion, por ejemplo en la influencia cultural.

123 COROMINAS - PASCUAL, op. cit., I1, 1980, pags. 739/40 (remite a espectaculo). Eti-
mologia de respeto, http://etimologias.dechile.net/?respeto, 22-2-2015.

124 REAL ACADEMIA, op. cit., “abstencionista. 1. adj. Partidario de la abstencion, especial-
mente en politica. U. t. c. s.”, http:/lema.rae.es/drae/?val=abstencionista, 22-2-2015; “abs-
tener. (Del lat. abstinére). 1. tr. desus. Contener o refrenar, apartar. 2. prnl. Privarse de algo.
Abstenerse DE tomar carne 3. prnl. No participar en algo a que se tiene derecho, p. ¢j. en una
votacién. Algunos ciudadanos se abstienen DE votar”, http://lema.rae.es/drae/?val=abste-
ner, 22-2-2015; COROMINAS - PASCUAL, op. cit., V, 1983, pags. 461 y ss. (remite a tener).

125 REAL ACADEMIA, op. cit., “intervenir. (Del lat. intervenire). ... 4. tr. Dicho de una
autoridad: Dirigir, limitar o suspender el libre ejercicio de actividades o funciones. El
Estado de tal pais interviene la economia privada o la produccién industrial. ...10. intr.
Tomar parte en un asunto. 11. intr. Dicho de una persona: Interponer su autoridad. ...”,
http://lema.rae.es/drae/?val=intervenir, 22-2-2015; COROMINAS - PASCUAL, op. cit.,
V, 1983, pags. 770 y ss. (refiere a venir). Etimologia de intervenir, http://etimologias.
dechile.net/?intervenir, 22-2-2015.
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El humanismo ha de atender a la unicidad,126 la igualdad y la pertenen-
cia a la comunidad!27 de todos los hombres. La unicidad requiere liberalismo
politico, la igualdad reclama democracia y la comunidad necesita “res publica”.

Para la realizacion del régimen humanista es necesario proteger128 al
individuo contra todas las amenazas: de los demas como individuos y como
régimen, excepcionalmente de si mismo y de todo “lo demas” (enfermedad,
miseria, ignorancia, soledad, desempleo, etc.). A través de prefijos la nocion
de proteccion puede enriquecerse con las de supraproteccion (mas de lo re-
querido), paraproteccion (a través del obrar ajeno al debido), infraproteccion
(menos de lo correspondiente), cuasiproteccion (en parte) y criptoprotaccion
(oculta). Asimismo cabe atender, por ejemplo, a que la proteccion en los regi-
menes mas liberales se vale mas del prefijo “auto”, en tanto en los regimenes
mas “sociales” utiliza mas el prefijo “co”.

I1. Presencia en las especificidades

21. En la propuesta trialista el mundo juridico posee siempre las men-
cionadas dimensiones sociol6gica, normoldgica y dikelégica, pero presenta
especificidades en la materia, el espacio, el tiempo y las personas. Los prefijos
pueden ser también adecuados en el campo de las especificidades.

22. En lo material son utilizables de maneras destacadas, por ejemplo,
los prefijos con (co), supra, para, infra, cuasi y cripto. Hay suprapotencias y
supraimpotencias (en la paz y la guerra), parapotencias y paraimpotencias (en
el cuidado o el descuido de las rutas), infrapotencias e infraimpotencias (en los
pagos inferiores a lo debido), etc. Cabe referir que el concepto dominiol2 gene-

126 Se puede v. Etimologia de universo, http://etimologias.dechile.net/?universo, 26-2-2015.

127 Esposible c. Etimologia de comunidad, http://etimologias.dechile.net/2comunidad, 26-2-2015.

128 COROMINAS - PASCUAL op. cit., V, 1983, pags. 448/9 (remite a techo).

129 REAL ACADEMIA, op. cit., “dominio. (Del lat. dominium). 1. m. Poder que alguien
tiene de usar y disponer de lo suyo. ... 3. m. Territorio sujeto a un Estado. U. m. en pl.
Se usaba especialmente para designar los territorios del antiguo Imperio britanico que
gozaban de autonomia plena, como el Canada o Nueva Zelanda. ... 8. m. Der. Derecho
de propiedad.”, http://lema.rae.es/drae/?val=dominio+, 13-2-2015.
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ra supradominialidad en el dominio eminente del Estado; paradominialidad
en la propiedad inmaterial; infradominialidad en el despliegue de los derechos
reales menores; cuasidominialidead en el condominio y criptodominialidad en
el dominio con prestanombre. En los paises mas liberales, el caracter supra de
la supradominialidad es menos intenso que en los socialistas

23. En lo espacial, empleando los referidos prefijos supra, para, infra,
cuasi y cripto se obtienen de ciertos modos los siguientes resultados: su-
praespacialidad en algunos procesos de integracion; paraespacialidad en la
coexistencia de distintos espacios juridicos, v. gr. estatales; infraespacialidad
en la autonomia sujeta a la soberania; cuasiespacialidad en la regionalidad
y de cierto modo el respeto jusprivatista internacional y criptoespacialidad
en las influencias ocultas de unos espacios en otros, por ejemplo, a través
de la supervivencia en las culturas de los descendientes de inmigrantes.130

También puede ser relevante emplear los prefijos extra e intra, en los
conceptos extraespacial e intraespacial, exterior e interior.

24. En lo temporal suelen ser muy relevantes los prefijos pre, pos y ex.
En la dimensién sociolégica cuando el plan de gobierno estd en marcha se
realiza el valor previsibilidad; en la anarquia puede haber postorden. En
la dimensién normoldgica las normas individuales realizan el valor inme-
diatez, las normas generales satisfacen el valor predecibilidad y la relacion
horizontal de cumplimiento entre normas satisface el valor infalibilidad. Es
posible pensar en prearistocracia (v. gr. en los estudiantes) y postaristocracia
(si se produce desactualizacion).

Existen la responsabilidad precontractual y postcontractual. La pres-
cripcidn se refiere a una postitularidad. La dindmica histdrica suele modi-
ficar los usos del prefijo “ex” que, en ciertos casos en el lenguaje coloquial
referido a la familia se independiza para indicar la ex pareja. La tension ante
el riesgo requiere a menudo prevencion y precaucion.

130 Es posible ampliar en nuestro estudio “El Derecho Universal. Perspectiva para la ciencia
juridica de una nueva era”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2001.
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25. En lo personal hemos expuesto diversos prefijos en el desenvolvimiento
de los conceptos complejos de legitimacion de los repartidores por auto-nomia'y
aristo-cracia y de legitimacion de los recipiendarios por méritos y merecimien-
tos. En el matrimonio cabe identificar a los conyuges,13! en la herencia surgen
a veces coherederos,!32 en la asociacion hay asociados,133 en la sociedad se hace
referencia a consocios;!34 en el proceso hay litisconsortes,!35 etc.

III. La presencia de los prefijos en el horizonte del mundo politico

26. La construccion del mundo juridico es incluida en la edificacion
integrativista tridimensionalista del mundo politico. Segun esta propuesta el
mundo politico ha de constituirse con actos de coexistencial36 (dimension
sociolégica), captados por normas (dimension normoldgica) y valorados por
el complejo de valores de convivencial3? (dimensién axioldgica). Los actos
de coexistencia pueden ser de oposicion (repartos) o de agregacion (donde

131 REAL ACADEMIA, op. cit., “conyuge (Del lat. coniux, coniux, -tigis).1. com. consorte
(]| marido y mujer respectivamente).”, http://lema.rae.es/drae/?val=c%C3%B3nyuge,
22-2-2015; “consorte. (Del lat. consors, -ortis, participante). 1. com. Persona que es
participe y compaiiera con otra u otras en la misma suerte. 2. com. Marido respecto
de la mujer, y mujer respecto del marido. 3. com. pl. Der. Personas que litigan unidas,
formando una sola parte en el pleito.”, http:/lema.rae.es/drae/?val=consorte, 22-2-2015;
COROMINAS - PASCUAL, op. cit., VI, 1991, pags. 21/2 (remitido a yugo); Etimologia
de cényuge, http://etimologias.dechile.net/?co.nyuge, 22-2-2015.

132 REAL ACADEMIA, op. cit., “coheredero, ra. 1. m. y f. Heredero juntamente con otra
u otras personas.”, http://lema.rae.es/drae/?val=coheredero, 22-2-2015.

133 REAL ACADEMIA, op. cit., “asociado, da. (Del part. de asociar). 1. adj. Dicho de una
persona: Que acompana a otra en alguna comision o encargo. U. t. c.s. 2. m. y f.
Persona que forma parte de una asociacion o compaiia.”, 22-2-2015; COROMINAS
- PASCUAL, op. cit., V, 1983, pags. 286/7; Etimologia de asociado, http://etimologias.
dechile.net/?asociado, 22-2-2015.

134 REAL ACADEMIA, op. cit., “consocio, cia. (Del lat. consocius). 1. m. y f. Socio con
respecto a otro u otros.”, http://lema.rae.es/drae/?val=consocio, 22-2-2015.

135 Ver lo expuesto sobre conyuge.

136 REAL ACADEMIA, op. cit., “coexistencia. 1. f. Existencia de una persona o de una
cosa a la vez que otra u otras.”, http://lema.rae.es/drae/?val=coexistencia, 22-2-2015;
COROMINAS - PASCUAL, op. cit., II, 1980, pag. 824 y 119 (remite a existir).

137 Consideramos convivencia a la coexistencia valiosa. REAL ACADEMIA, op. cit., “con-
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se comparte). La convivencia puede ser por supervivencia (culminante en la
justicia) o intervivencia (culminante en el amor).

El mundo politico es siempre tridimensional, pero tiene especifici-
dades que en lo material son ramas signadas por particulares exigencias
de valor o consideraciones del complejo de valores. Se constituyen asi la
politica juridica (Derecho, valor justicia), la politica econdmica (utilidad),
la politica sanitaria (salud), la politica cientifica (verdad), la politica artis-
tica (belleza), la politica religiosa (santidad), la politica erética (amor), la
politica educacional (desarrollo sistemdtico de los valores), la politica de
seguridad (fraccionamiento de los valores), la politica cultural (conjunto
de los valores), etc.

La ubicacién del mundo juridico en los despliegues de las diversidades
politicas puede ser mejor comprendida si se atiende a que en la politica
puede haber suprajuridicidad, parajuridicidad, infrajuridicidad, cuasijuridi-
cidad, criptojuridicidad, etc. En la suprajuridicidad, por ejemplo, la cultura
general abarca la juridicidad; en la parajuridicidad el Derecho es desplegado
en lo politico religioso, econdmico, etc.; en la infrajuridicidad la juridicidad
tiene menos nivel que el que le corresponderia; en la cuasijuridicidad el De-
recho se desenvuelve parcialmente; en la criptojuridicidad la juridicidad se
desarrolla bajo otras apariencias, por ejemplo econdmicas, etc.

IV. La presencia de los prefijos en la juridicidad argentina

27. Es relevante hacer el jurianalisis, en términos generales, con referen-
cia al propio pais. La Argentina se encuentra entre los paises que necesitan
con especial intensidad al “desenmascaramiento” de lo que expresan las
normas para mostrar la realidad social.138 El prefijo cripto adquiere impor-
tancia generalizada especial.

vivir. (Del lat. convivére). 1. intr. Vivir en compaiia de otro u otros.”, http://lema.rae.
es/drae/?val=convivir, 22-22015; COROMINAS - PASCUAL, op. cit., V, 1983, pags. 834
y ss. (refiere a vivo); Etimologia de convivencia, http://etimologias.dechile.net/?convi-
vencia, 22-2-2015.

138 V. gr. en cuanto a las condiciones de las carceles, el equilibrio de las instituciones, etc.
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El prefijo pre de previsibilidad e incluso de predecibilidad suele tener
realizaciones escasas. El prefijo pro se manifiesta mucho menos de lo que
podria desearse.13% A menudo reina la improvisacion.140 La picardia popular
suele expresarse en la frase “lo atamos con alambre”.141 En circunstancias
de gran tensionl42 y de “viveza”,143 como las que suele vivir la juridicidad
argentina, prefijos como a, anti, in, i, im (en) y para resultan abusivamente
utilizados en la practica y empleables en la doctrina.l44 El pais ha heredado
de maneras no descartables la conflictividad relativamente espafiola y la
indiferencia institucional relativamente italiana.l45

El sector hispanico tradicional argentino es de modo especial heredero
del sentido de autoridad de la Iglesia Romana.l46 Sin embargo, los conflictos

139 Suele ocupar su lugar una version conflictiva y estatica de contra. (es posible v. por ej.
REAL ACADEMIA, op. cit., “pro. (Del lat. prode, provecho). 1. amb. Provecho, ventaja.
2. prep. en favor de (|| en beneficio de alguien o algo). Fundacion pro Real Academia Es-
panola. ... pro-. (Del lat. pro-). ... 3. pref. Indica impulso o movimiento hacia adelante.
Promover, propulsar, proseguir. ...  http://lema.rae.es/drae/?val=pro, 27-2-2015).

140 Etimologia de improvisacion, http://etimologias.dechile.net/?improvisacio.n, 28-2-
2015. El pais suele no reconocer “cuestiones de Estado” superadoras de la mera conve-
niencia circunstancial.

141 Ignacio Copani * Video clip “Lo atamo con alambre ...”, https://www.google.com.ar/?-
gws_rd=ssl#q=atamos+con+alambre , 28-2-2015; https://www.youtube.com/watch?v=N-
RI8qOKv7nU, 27-2-2015; http://frasesargentinas.com/lo-atamos-con-alambre/, 27-2-2015.

142 Es posible ampliar por ejemplo en nuestro estudio “Bases culturales del Derecho argen-
tino”, en “Revista del Centro de Investigaciones ...” cit., N° 27, pags. 113 y ss.; Cartapacio,
http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/centro/article/viewFile/605/485, 23-2-2015.

143 Se puede ampliar en nuestro trabajo “Anélisis jusfiloséfico de la viveza y el fingimiento (Con
especial referencia a la cultura juridica argentina)”, en “Bases del pensamiento juridico”,
Rosario, UNR Editora, 2012, pags. 79 y ss., Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica
y Filosofia Social, http://www.centrodefilosofia.org.ar/bases/Bases.pdf, 23-2-2015.

144 Peronismo vs. antiperonismo; liberalismo ¢/ antiliberalismo, legalidad vs. paralegalidad, etc.

145 Suele decirse que Inglaterra se hizo “contra” el Estado, Francia “desde” el Estado e Italia
“a pesar” del Estado. En cuanto a la antigua y profunda anomia argentina, el vivir al
margen de la ley, vale recordar por ej. NINO, Carlos Santiago, “Un pais al margen de la
ley”, Bs. As., Emecé, 1992. También cabe c. VENTURA, Adridn, “Una nacién al margen
delaley”, La Nacion, Jueves 17 de octubre de 2002, lanacion.com, http://www.lanacion.
com.ar/441347-una-nacion-al-margen-de-la-ley, 2-3-2015.

146 Se puede ampliar en nuestro trabajo “Bases culturales del Derecho argentino”, en “Re-
vista del Centro de Investigaciones ...” cit., N° 27, pags. 113/126, Cartapacio, http://www.
cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/centro/article/viewFile/605/485, 27-2-2015.
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han hecho que el autoritarismo sea una realidad argentina frecuente. Hay
muchas veces problemas en la calificacién infraauténomal4’ y aristocrati-
ca de los repartidores. Suele confundirse la practica de la antiaristocracia,
negacion lisa y llana de la aristocracia, con la contraaristocracia surgida de
nuevos valores. La estrategia del gobierno actual vuelve en mucho al pais a
la oposicién amigo/enemigo.148

La conducta como titulo de los méritos es a menudo desconocida,
como consecuencia de la desviada consideracion de la necesidad como
referencia de los merecimientos. El parasitismol49 es un rasgo frecuente.
De aqui en parte, por ejemplo, la decadencia en los resultados del sistema
educativo. La impunidad, incluso ante la corrupcion, es una realidad a
la que se opone una eticidad muy débil, en un marco quizéas de cierta
“aeticidad”. No se trata tanto de que haya mas corrupcion que en otros
paises, sino de que la corrupcion es demasiado aceptada o bien vista
como resultado de la viveza.

Un pais con extraordinarias posibilidades de desarrollo!50 suele incluir
graves periodos de decadencia.l5!

147 Especificamente democratica.

148 Tal vez sea relevante reconocer también la influencia que pueden tener las ideas de
Antonio Gramsci.

149 Etimologia de parasito, http://etimologias.dechile.net/?para.sito, 23-2-2015. Se dice que
la nocién provino de altos funcionarios que “parasitaban”, no de su aplicacion en la
Biologia, que seria muy posterior. Es posible ampliar en nuestro articulo “Una Argen-
tina “parasitaria” entre la feudalizacion y la colonizacién”, en “Investigacion ...” cit., N°
34, pags. 59 y ss., Cartapacio, http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/iyd/article/
viewFile/842/652, 23-2-2015.

150 Etimologia de “des-arrollo”, http://etimologias.dechile.net/?desarrollo, 27-2-2015. Se pue-
de v. REAL ACADEMIA, op. cit., http://lema.rae.es/drae/?val=desarrollo, 27-2-2015.

151 Decadéncia, http://www.dicionarioinformal.com.br/significado/decad%C3%A An-
cia/7018/, 27-2-2015. De-clinacién, menos-cabo, de-bilidad, REAL ACADEMIA, op.
cit., http:/lema.rae.es/drae/?val=decadencia, 27-2-2015. Es posible ampliar en nuestro
articulo “Cultura, civilizacién y decadencia en el mundo juridico”, en “Boletin del
Centro de Investigaciones...” cit., N° 5, pags. 9y ss., Academia de derecho, http://www.
academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/Cultura__Civilizacion_y_Decaden-
cia_en_el_Mundo__Ciuro_Caldani.pdf, 2-3-2015, Cartapacio, http://www.cartapacio.
edu.ar/ojs/index.php/centro/article/viewFile/293/204, 2-3-2015.

http://centrodefilosofia.org.ar/investigacionydocencia50.htm



ISSN 1514-2469

ANEXO

REAL ACADEMIA, op. cit,,

“anti-. (Del gr. &vti-). 1. pref. Significa ‘opuesto’ o ‘con propiedades contrarias’. Anticristo,
antiputrido. ...” , http://lema.rae.es/drae/?val=anti, 11-2-2015

“casi. (Del lat. quasi). 1. adv. c. Poco menos de, aproximadamente, con corta diferencia, por
poco. U. t. repetido. Casi, casi me caigo. ...”, http://lema.rae.es/drae/?val=casi+, 12-2-2015;

“co-. 1. pref. V. con-.”, http://lema.rae.es/drae/?val=co, 12-2-2015

“con-. (Del lat. cum). 1. pref. Significa ‘reunion’, ‘cooperacion’ o ‘agregacion’. Confluir, con-
venir, consocio. Ante b o p toma la forma com-. Componer, compadre, combinar. Otras
veces adquiere la forma co-. Coetdneo, cooperar, coacusado.”, http://lema.rae.es/drae/?-
val=con+, 12-2-2015

“contra'. (Del lat. contra). 1. prep. Denota la oposicién y contrariedad de una cosa con otra.
En voces compuestas, u. c. pref. Contrabando, contraponer, contraveneno. ...”, http://lema.
rae.es/drae/?val=contra, 11-2-2015

“cuasi. 1. adv. c. cuasi.”, http://lema.rae.es/drae/?val=cuasi+, 12-2-2015

“des-. (Confluencia de los prefs. lats. de-, ex-, dis- y a veces e-). 1. pref. Denota negacion o
inversion del significado del simple. Desconfiar, deshacer. 2. pref. Indica privacion. Desabe-
jar. 3. pref. Indica exceso o demasia. Deslenguado. 4. pref. Significa ‘fuera de’. Descamino,
deshora. 5. pref. A veces indica afirmacion. Despavorido. ...”, http://lema.rae.es/drae/?-
val=des, 11-2-2015

“extra-. (Del lat. extra). 1. pref. Significa ‘fuera de’. Extrajudicial, extraordinario.2. pref.
Significa a veces ‘sumamente’. Extraplano.”, http://lema.rae.es/drae/?val=extra, 12-2-2015

“in-%. (Del lat. in-, de valor negat. o privat.). 1. pref. Se convierte en im- ante b o p, y en i- ante
1 o r. Indica negacién o privacion. Inacabable, incomunicar, inaccién, impaciencia, ilegal,
irreal.” , http://lema.rae.es/drae/?val=in, 11-2-2015

“infra-. (Del lat. infra, debajo). 1. elem. compos. Significa ‘inferior’ o ‘debajo’. Infrahumano,
infrascrito.”, http://lema.rae.es/drae/?val=infra+, 12-2-2015

“para-.(Del gr. mapa-). 1. pref. Significa ‘junto ’, ‘al margen de’, ‘contra’. Paracronismo,
parafrasis, paradoja.”, http://lema.rae.es/drae/?val=para, 19-2-2015

“pos-. (Del lat. post-). 1. pref. Significa ‘detras de’ o ‘después de’. Posbélico, posponer, pos-
tonico. A veces conserva la forma latina post-. Postdorsal, postfijo.” , http://lema.rae.es/
drae/?val=pos+, 12-2-2-15

“pre-.(Del lat. prae). 1. pref. Significa anterioridad local o temporal, prioridad o encareci-
miento. Prefijar, prehistoria, preposito, preclaro.”, http://lema.rae.es/drae/?val=pre, 12-2-2015
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SE, ENTONCES: PUEDO

Un ensayo inicial sobre los avatares
de la autonomia universitaria.

MARiA IsoLINA DABOVE®

Resumen: En este ensayo se esboza una reflexion inicial acerca de los ava-
tares por los que ha transcurrido la autonomia universitaria, como resul-
tante de la compleja relacion del saber probado y refinado, con el poder
hacer con el. Asi, la autonomia fue ligada en primer lugar, al conocimiento
filosofico general y su lugar quedo asociado al universo en su conjunto. A
posteriori, la autonomia del saber y del poder fue encerrada y custodiada en
los claustros medievales de los conventos y escuelas palatinas. Pero, a fines
de la modernidad, el Estado se hizo cargo de ella, en las aulas de sus ahora
publicas universidades. Hoy, la autonomia llega hasta nosotros vinculada
a la comunidad en la cual se desarrolla y sus contornos se perfilan bajo el
paradigma de la responsabilidad social.

Palabras clave: Autonomia universitaria - Saber — Poder — Responsabilidad
social de las universidades.

Abstract: This essay is an initial reflection about the vicissitudes through
which university autonomy has passed, resulting from the complex re-
lationship between knowledge and power. In the beginning of history,
autonomy was linked to the general philosophical knowledge and its place

*  Doctora en Derecho por la Universidad Carlos IIT de Madrid. Investigadora del CONI-
CET en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires (UBA,) Profesora de
Filosofia del Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario
(UNR); en la Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires (UNI-
CEN) y en la Universidad de Buenos Aires (UBA). CE: isolinadabove@gmail.com
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was associated with the universe as a whole. After that, the autonomy
was locked and guarded in medieval cloisters of convents and palatines
schools. But in late modernity, State took care of it, in the classrooms of
their public universities. Today, autonomy reaches us tied to the commu-
nity in which it develops and its contours are outlined under the paradigm
of social responsibility.

Key words: University autonomy - Knowledge - Power - Social responsibility
of universities

1) Poder. Saber: ;poder saber? La autonomia en el universo

Desde los origenes de la filosofia occidental, el saber y el poder han sido
comprendidos como elementos constitutivos de una misma problematica:
la “auto-nomia” humana (es decir, las condiciones de posibilidad del pro-
pio pensamiento y su regulacion). Aunque, no siempre ha habido acuerdo
acerca del alcance y de la finalidad de esta relacion. Asi, por ejemplo, para
los sofistas (Trasimaco y Calicles, en particular), el poder es la fuente de lo
justo, de las leyes y de lo que se piensa como verdadero (saber); ya se trate
éste de fuerza fisica; o bien, sea la astucia del mas débil. Protagoras, por su
parte, reconocia que el hombre es la medida de todas las cosas, de las cosas
que son como son y de las que no son como no son..., ubicando alli, en el
territorio de lo humano, la sede del poder, pero también, su alcance, cuyo
precio fue el relativismo gnoseolégico. Al mismo tiempo, Socrates, Platén y
Aristételes, dedicaron todas sus energias intelectuales a combatir estas po-
siciones. Pero, aun cuando Platén en la Carta VII explicitamente sustenta la
absoluta separacion del poder y del “saber” (verdad); por tanto, de la politica
y la filosofia; mas tarde, en la Republica, sostuvo la tesis del filésofo rey -se,
entonces, puedo-. Primero, al senalar que quien accede al “conocimiento”
(el unico verdadero, la episteme) tiene luego, el deber moral de guiar a los
demas hacia ¢él, y a ello lo llama: educacion (estatal, por cierto). Segundo, al
adjudicarles a los “sabios” el gobierno de la polis en su disefio de la Republica
perfecta: verdadera, justa: feliz; y a todo ello lo llama Politeia. Sin embargo,
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ha sido curioso que a partir de entonces se haya instalado entre nosotros una
larguisima y sélida tradicion secesionista del poder y del saber, la politica y la
filosofia, los gobernantes y los intelectuales. Tradicién viva todavia, incluso
en la obra de sus maximos detractores ya se trate de Nietzsche, Foucault, o
Habermas.!

2) Poder saber. Un universo para la autonomia: el saber en claustros.

Durante el transcurso de la historia del pensamiento occidental, por
otra parte, se crearon asimismo diversas instituciones, destinadas todas al
desarrollo del saber en marcos ascéticos y limpios de “poder”. Academias o
Liceos, en la Antigiiedad. Escuelas Palatinas, Catedralicias y Monasticas a
partir del siglo VI, finalmente, las Universidades,2 en los ultimos tramos
de la Edad Media. Entre las primeras, cabe citar a la de Bolonia (Italia)
nacida en 1089, que recibe el titulo de Universidad en 1317. La Universidad
de Oxford (Inglaterra) en 1096. La de Paris (Francia) en 1150, que recibe
el titulo de Universidad en 1256. La Universidad de Mddena (Italia), en
1175. La Universidad de Cambridge (Inglaterra), alrededor de 1208. La
Universidad de Palencia (Espaina) en 1208, precursora de la Universidad
de Valladolid. La Universidad de Salamanca (Espafia), en 1218 (su origen
fueron unas Escuelas de la Catedral cuya existencia puede rastrearse ya en
1130, y es la primera de Europa que ostento el titulo de Universidad por el
edicto de 1253 de Alfonso X de Castilla y Le6n). La Universidad de Padua
(Ttalia), en 1223. La Universidad de Népoles, Federico II (Italia), en 1224

1 Lugo Vazquez, Mauricio (2002); Saber y poder: una relaciéon compleja; en “La lampara
de Didgenes, Ano/Vol 3; N° 006, Puebla, Benemérita Universidad Autéonoma de Puebla;
http://www.redalyc.org/pdf/844/84430602.pdf, consulta: 9 de julio de 2014

2 La palabra universitas fue creada probablemente por Cicerdn, con el sentido de ‘tota-
lidad’; deriva de universum, que significa ‘reunido en un todo’8. Referido a las univer-
sidades, aquel vocablo paso a designar la institucion que tenia caracter de totalidad en
dos sentidos: originalmente fue la universitasmagistrorum et scholarium, esto es, la
comunidad de maestros y alumnos; después, la universitaslitterarum, es decir, la insti-
tucién en que se reunia en un todo el saber.http://escuela.med.puc.cl/publ/arsmedica/
arsmedica5/HistoriaUniversidades.html
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(la mas antigua universidad estatal y laica del mundo). La Universidad de
Toulouse (Francia), en 1229. La Universidad de Valladolid (Espaia), en el
siglo XIII (fundada posiblemente, como resultado del traslado de la Uni-
versidad de Palencia en torno a 1240). La Universidad de Murcia (Espaiia),
en 1272. La Universidad de Coimbra (Portugal), en 1290. La Universidad
de Lérida (Espana), en 1300. La Universidad de Perugia (Italia), en 1308,
entre otras.3

Ahora bien, y a pesar del claro florecimiento de las universidades me-
dievales europeas, las posibilidades de acceder al conocimiento siguieron
siendo reducidas y su produccion, controlada desde la propia cultura teocén-
trica hegemonica. En este escenario, el saber circulante solo podia anidar en
los “claustros”. Simbolicos espacios cerrados (en concordancia estricta con
su etimologia), cuadrangularmente dispuestos en torno a un patio, en cuyo
centro habia siempre un pozo de agua. Saberes que daban lugar, al mismo
tiempo, al desarrollo de un concepto de autonomia personal que resultaba
fantasmagorico, magico y misterioso para el pueblo, para la sociedad y los
politicos de turno, para los “no iniciados” en el campo. Pero es aqui, pa-
raddjicamente, en donde puede encontrarse el origen mismo de la idea de
autonomia universitaria.

3) Saber poder: el Estado caza-universidades y la autonomia de las aulas

En la modernidad, los Estados se abren paso y logran imponerse como forma
de gobierno y de convivencia politica. Pero ademas, con ello se inicia el desarrollo
de una cultura rupturista, antirreligiosa, mercantilista y explicitamente antropo-
céntrica. Sin embargo, hasta el siglo XIX las universidades continuaron siendo
centros elitistas que funcionaban en paralelo a la vida moderna y al orden estatal.4

Una de las primeras voces que se alz6 sobre la necesidad de “asir” a las
Universidades para llevarlas al &mbito estatal fue Francis Bacon. El célebre

3 Pérez Lindo, Augusto (1985); Universidad, Politica y Sociedad, Buenos aires, Eudeba; y
también: http://escuela.med.puc.cl/publ/arsmedica/arsmedica5/HistoriaUniversidades.
html; consulta 2 de julio de 2014.

4 http://es.wikipedia.org/wiki/Universidadconsulta 7 de julio de 2014.
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“filésofo-politico”, abogado y escritor. Primer barén de Verulam, vizconde
de Saint Albans, canciller de Inglaterra. Padre, ademas, del método induc-
tivo entrel605 y 1620, plasmado en su libro Novum Organon. Bacon tuvo
clara conciencia de que el saber es poder, en su vida y en su obra. Entendié
ademas, que la Universidad era su caldo de cultivo, de modo tal que desde
esta concepcion instd a los gobiernos de su época a hacerse cargo de las
Universidades, a fin de controlar la mas genuina fuente, a su juicio, de po-
der. De todas formas, fue Napole6n Bonaparte quien logré concretar esta
contundente aspiracion, recién en los albores del siglo XIX.5 A partir de lo
cual, la vida universitaria se ird transformando, cambiando su perfil, hasta
llegar a sus contornos de la actualidad.

De esta historia, cabe resaltar para este ensayo, algunos de esos rasgos
tales como: el desplazamiento de los claustros por las “aulas” y la democra-
tizacion paulatina pero sostenida del acceso al saber. La uniformizacion
de los conocimientos y la profesionalizacion de la produccion cientifica. El
disciplinamiento de sus practicas. La instauracion de la autonomia uni-
versitaria como bandera reaccionaria, contra el riesgo cotidiano de tota-
litarismo y opresion estatal. La autonomia universitaria devino, pues, sello
mayor y garantia de calidad cientifica, independencia de juicio e igualdad
educativa. De modo tal que, con ello, se esparcieron también los deseos y la
fe positivistas en el orden y el progreso de la comunidad y de cada persona,
que lograra terminar con éxito sus estudios en las aulas.

Un ejemplo latinoamericano de esta evolucién puede encontrarse en la
propia Universidad Nacional de Cérdoba (UNC), la mas antigua de Argen-
tina y la cuarta de América. Su origen monacal se remonta a 1610, cuando
la Compaiia de Jesus cred el Collegium Maximum (Colegio Maximo). Pla-
taforma educativa desde la cual, en 1613, se pudieron iniciar alli mismo, los
estudios superiores en Filosofia, Teologia y Derecho. Sin embargo hubo que
esperar a 1621, para que el Papa Gregorio XV le otorgue al Colegio Maximo
la facultad de conferir titulos de grado. Todo lo cual fue ratificado por Felipe
IV, Rey de Espana, en 1622. Sin embargo, y a pesar de ello, esta Universidad

5  Pérez Lindo, A. ob. cit.
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continud funcionando bajo la égida eclesiastica hasta 1820. Afio en el que
el General Juan Bautista Bustos, gobernador de Cérdoba, colocé a la Uni-
versidad en la orbita provincial. Aunque, en 1856, con la constitucion de la
Republica Argentina, finalmente se nacionalizo.

Por tltimo, recordemos también que la reforma universitaria cordobesa
de 1918 fue replicada en todo el continente. A partir de la cual se instala
en toda la region, la lucha por la autonomia universitaria, el cogobierno, la
extension universitaria, la libertad y la periodicidad de las catedras. Mas,
junto a esta evolucion conceptual interna, en el siglo XIX se gener6 ademas
un nuevo modelo de aspiracion social: el de los esfuerzos denodados de los
padres inmigrantes por hacer de su hijo, un “dotor”.6 Todo lo cual indicaba
asimismo el nuevo posicionamiento del Estado ante el conocimiento, deve-
nido ahora en voraz cazador del saber poder.

4) Se (yo), entonces, puedo (hacerme cargo).La “autonomia responsable”,
la universidad en sociedad.

El siglo XXI encuentra a las Universidades, a los Estados y a las
sociedades con una idea mas clara acerca de la autonomia universitaria
y su vinculacién con el saber poder, concomitantes. Sin embargo, si-
multdneamente, la Universidad se ha convertido como nunca antes, en
un gran catalizador de todo lo nuevo: (aspiraciones sociales, sistemas
productivos, formas de gobierno o mecanismos de proteccion), cuya di-
namica esta condicionada a su vez, por las actuales tecnoldgicas de la
comunicacién.

Desde este papel, la Universidad hoy ha comenzado a tener mayor con-
ciencia de si misma, respecto de su identidad, autogobierno y presupuesto.
Pero ademas, ha adquirido un nuevo nombre propio, un nuevo yo institu-
cional, que la colocan ante un desafio propio de este tiempo: la asuncion de
una “autonomia responsable”. Autonomia en donde, finalmente, el saber

6  Sanchez, Florencio; M’hijo el dotor”, en http://www.biblioteca.org.ar/libros/70120.pdf,
2003, publicada en papel, por primera vez en 1903.
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y el poder logren hacerse cargo de si, para llegar incluso a responder por el
dafio que el saber, en cada caso, genere o provoque.

Un indicador claro de este nuevo fendmeno es la profusa cantidad de inves-
tigaciones y literatura cientifica referida a los nuevos desafios universitarios, las
debilidades y fortalezas del sistema educativo para hacerles frente; la vinculacion
tecnologica, los factores internos y externos que la atraviesan, sus fines, aspira-
ciones y las funciones de la Universidad en materia de investigacion, docencia,
extension o promocion personal y social. Pero también, nunca como hasta aho-
ra, nos ha sido posible pensar en los limites que esta autonomia institucional
hoy, nos presenta. Asi, utilizando los aportes de Noriega y Montiel,” es posible
reconocer algunos elementos que, entiendo, parecen contribuir a este planteo:

1. La expansion significativa de la matricula del nivel superior, llegando
a duplicarse en un corto periodo la cifra de estudiantes.8

2. Ladiversificacion y especializacion de la educacién superior, proceso
concomitante a la masificacion de la educacion.

3. Eldesarrollo y el “fortalecimiento” de la investigacion en la educacion
superiot; por el cual, el niimero de universidades se incremento y se distribuyé a
lo largo de todo el pais y la matricula se expandié; la redefinicion de las relaciones
entre el Estado, el mercado y la sociedad, junto con cambios profundos experi-
mentados en la organizacion, produccion y transferencia del conocimiento.

4. El financiamiento unido a procesos de evaluacion (autoevaluacion y
evaluacion externa de programas y establecimientos; evaluacion de sujetos a
través del programa de incentivos), El gerenciamiento de las universidades desde
el nivel central, dirigido por las politicas de los organismos internacionales,

7  Noriega, Jaquelina-Edith y Montiel, Maria-Cecilia(2014), “La universidad argentina
entre sus regulaciones y tendencias”, enRevista Iberoamericana de Educacion Superior
(RIES), México, UNAM-IISUE/Universia, vol. V, num. 12, http://ries.universia.net/
index.php/ries/article/view/445 [consulta: 20 de mayo de 2014]

8 ...fruto del acceso irrestricto y la gratuidad de la ensefianza, la democratizacion de la
universidad y de la igualdad de oportunidades. la implementacion de Programas de
Ingreso, Permanencia y Egreso, a partir del cual se instituyeron, entre otras medidas,
un sistema de tutorias, diversas actividades de articulacion con el nivel medio, orien-
tacién vocacional, etcétera. Asi también, la extension y ampliacion del sistema de becas
aalumnos de bajos recursos.... Noriega; J.E.; y Montiel, M.C; ob. cit.
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5. ElNuevo corpus normativo (marco regulatorio) impulsado desde el Esta-
do a partir de la década de los noventa que se tradujo en escenarios institucionales
con tradicion auténoma. En Argentina se sanciono la Ley de Educacién Superior
N°24.521, la cual presentaba varios aspectos novedosos: regular la totalidad de la
educacion superiot, y no sélo a las universidades, convertirse en una herramienta
para ordenar pero también transformar la totalidad del sistema.

Por otra parte, de uno u otro modo, a estos factores también se refieren los
trabajos de Vaccarezza, Vallaeys; Kandel y Follari, entre otros; aun cuando cada
uno de ellos no aborde de manera explicita la tematica de la autonomia responsable.

En suma, hoy, detras de cada critica, detras de cada reflexion y de cada
acto de reconocimiento de los actuales problemas y desafios, la Universi-
dad parece asumir una nueva dimension del saber poder y del poder saber:
aquella que resulta de la posibilidad de vivirla y pensarla en primera perso-
na. Aquella en la cual, la Universidad, ahora también se compromete a dar
cuenta, con fundamento, de sus actos.

9  Vaccarezza, S.(2009): Autonomia universitaria, reformas y transformacién social;
en Revista Pensamiento Universitario; Afo 11; N° 12; ISSN N° 0327-9901; Vallaeys,
Frangois (2014), La responsabilidad social universitaria: un nuevo modelo universitario
contra la mercantilizacion, en Revista Iberoamericana de Educacion Superior (RIES),
México, UNAM-IISUE/Universia, vol. V, num. 12, http://ries.universia.net/index.php/
ries/article/view/439 [consulta: fecha de Gltima consulta:21 de marzo de 2014]; Kandel,
V.(2010): Cuando la Universidad se ensefia a si misma; en Revista Academia afio 8 N°
16; Facultad de Derecho; UBA; Follari, R. (2010), El curriculum y la doble légica de
insercion (lo universitario y las practicas profesionales), en Revista Iberoamericana de
Educacion Superior (RIES), México, IISUE-UNAM/Universia, vol. 1, num.2,
http://ries.universia.net/index.php/ries/article/view/51/curriculum [Consulta: fecha
de ultima consulta: 21 de marzo de 2014]; Perez Lindo; Augusto; Historicidad y futuro
de la Educacion Superior; http://www.augustoperezlindo.com.ar/docs/universidad/
evolucion-universidad.pdf; Consulta: 9 de julio de 2014.
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LA TUTELA DE LA VEJEZ EN EL MARCO DEL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO:

Convenio de La Haya de 13 de enero de 2000,
sobre la proteccion internacional de los adultos

MARIANELA FERNANDEZ OLIVA®

En la juventud, la belleza es un accidente de la Naturaleza.
En la vejez, es una obra de arte.

Lin Yutang

Resumen: En el presente trabajo se sefialan algunos de los aspectos mas
relevantes del Convenio de La Haya de 13 de enero de 2000, sobre la pro-
teccion internacional de los adultos, y de su relevancia para el Derecho
de la Vejez.

Palabras Clave: Derecho Internacional Privado. Derecho de la Vejez. Vul-
nerabilidad.

Abstract: In this paper we identify some of the most relevant aspects of The
Hague Convention of 13 January 2000 on the International Protection of
Adults, and its relevance to Elder Law.

Key Words: International Private Law. Elder Law. Vulnerability.

I. Convenio de La Haya de 13 de enero de 2000, sobre la proteccion in-
ternacional de los adultos

*  Abogada. Magister en Derecho Privado. “Profesora adjunta ordinaria de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Rosario. CE: mfernandez21@gmail.com
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La preocupacion por la proteccion juridica de la vejez vulnerable en el
Derecho Internacional Privado, es un tema que se trata desde hace décadas.!
Para que esos aportes se viabilicen en forma eficaz, la construccion del Dere-
cho de la Vejez -que incorpora el paradigma inclusivo y la perspectiva de los
Derechos Humanos en un todo sistémico como transversalidad-, informa
y ajusta a las ramas tradicionales del Mundo Juridico.

Desde nuestra perspectiva, se brinda el andamiaje para que los desa-
rrollos especificos de las demds ramas, confluyan en la elaboracion de res-
puestas juridicas justas y eficaces que satisfagan el especial requerimiento
de justicia de la vejez.

Resulta de especial interés uno de los aporte mas relevantes del Dere-
cho Internacional Privado aplicable a la proteccion juridica de la vejez: el
Convenio sobre la Proteccion Internacional de los Adultos (Conferencia Inter-
nacional de La Haya de Derecho Internacional Privado, 2000)? —que cuenta
con catorce firmas; seis ratificaciones [Alemania, Finlandia, Francia, Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Reptiblica Checa y Suiza] y una
adhesion [Estonia] a la fecha-. El mismo, entré en vigor el 1 de enero de 2009.

Este importante documento, tiene como antecedentes inmediatos a la
Conferencia Internacional de La Haya de Derecho Internacional Privado que
celebré el Convenio de 17 de julio de 1905 relativo a la incapacitacion y las
medidas de proteccion. Como asi también, al Convenio de 19 de octubre de
1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecu-
cion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas
de proteccion de los nifios.

Refiere Alegria Borras Rodriguez,? que el proceso de elaboracion llegé a
pensarse si en el mismo Convenio o en un protocolo anexo podria tratarse de
la proteccion de adultos. Finalmente, se vio que, atin siendo posible trasponer

1 DUTOIT, Bernard, “La protection des incapables majeurs en droit international privé”,
R.C.D.L.P,, Paris, 1967, pags. 465 a 503.

2 V.http://www.hcch.net/index_es.php?act=conventions.text&cid=71, 05-04-2015.

3 BORRAS RODRIGUEZ, Alegria, “Una nueva etapa en la proteccién internacional de
adultos”, en http://www.redadultosmayores.com.ar/juridicos.htm, 05-04-2015.
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numerosas reglas de un Convenio a otro, existian diferencias notables, que
aconsejaban la preparacion de un texto separado.

I. a. Objetivos del Convenio

Este convenio significé una importante pieza en la articulacion inter-
nacional de la proteccion de adultos entre los Estados.4 Su predmbulo es sin-
tético y expresa concisamente los objetivos del documento, formulando que:

- Considerando que conviene asegurar la proteccion en situaciones in-
ternacionales de los adultos que, debido a una alteracion o insuficiencia de
sus facultades personales, no estdn en condiciones de velar por sus intereses,

- Deseando evitar conflictos entre sus sistemas juridicos en materia de
competencia, ley aplicable, reconocimiento y ejecucion de medidas para la
proteccion de los adultos,

- Recordando la importancia de la cooperacion internacional para la
proteccion de los adultos,

- Afirmando que el interés del adulto y el respeto a su dignidad y a su
voluntad deben ser consideraciones primordiales

L b. Ambitos de aplicacién

1. Personal

El Convenio es aplicable a la proteccién de los adultos en situaciones
internacionales, que por una disminucién o insuficiencia de sus facultades
personales no estan en condiciones de custodiar sus intereses —sus bienes y
su vida-. Esto es, deben darse las siguientes condiciones:

Articulo 2.1: ser mayor de 18 afios (Articulo 2.2: se incluye a las medi-
das que se hubieran aplicado antes de cumplir los 18 afos de edad);

Articulo 1.1: que la persona no esté en condiciones de velar por sus intereses,

4 VICENTE BLANCO, Damaso-Javier, “La proteccion de los adultos en el derecho in-
ternacional privado codificado por la conferencia de La Haya*: el convenio de 13 de
enero de 2000 y sus soluciones (The protection of the adult in private international law
codified by the Hague Conference: the Convention of 13 January 2000 and its solu-
tions)”, en “Onati Socio-Legal Series”, v. 1, n. 8 (2011) - Ancianidad, derechos humanos
y calidad de vida, Onati, 2011, pag. 5.
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Articulo 1.1: que la persona sufra una disminucién o insuficiencia de
sus facultades personales.

Refiere acertadamente Vicente Blanco, que el Convenio no utiliza ni el
término “anciano”, ni el de “vejez”, o conceptos equiparables de dificultosa
definicion. En realidad, el Convenio sortea hdbilmente el problema concep-
tual a través de la buisqueda de una solucion prdctica, ya que lo que hace es
describir de manera fdctica las personas que tienen necesidad de proteccion.>

2. Material

El Convenio establece en su articulo 1.2, los cinco objetos concretos
sobre los cuales regula como materia especifica:

a) determinar el Estado cuyas autoridades son competentes para tomar
medidas de proteccion de la persona o de los bienes del adulto;

b) determinar la ley aplicable por estas autoridades en el ejercicio de
su competencia;

¢) determinar la ley aplicable a la representacion del adulto;

d) asegurar el reconocimiento y la ejecucion de las medidas de protec-
cion en todos los Estados contratantes;

e) establecer entre las autoridades de los Estados contratantes la coope-
racion necesaria para conseguir los objetivos del Convenio.

En el articulo 3, refiere a las medidas de proteccion que pueden ser
adoptadas y que recaen en su ambito de aplicacién material. La enumeracion
de las mismas es meramente enunciativa:

a) la determinacion de la incapacidad y el establecimiento de un régi-
men de proteccion;

b) la colocacién del adulto bajo la protecciéon de una autoridad judicial
o administrativa;

c) la tutela, la curatela y otras instituciones analogas;

d) la designacion y funciones de toda persona u organismo encargado de
ocuparse de la persona o de los bienes del adulto, de representarlo o de asistirlo;

5 Idem
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e) la colocacion del adulto en un centro u otro lugar en el que pueda
prestarsele proteccion;

f) la administracion, conservacion o disposicion de los bienes del adulto;

g) la autorizacion de una intervencion puntual para la proteccion de la
persona o de los bienes del adulto.

El articulo 4 del Convenio, por su parte, establece NVMERVS
CLAVSVS, las materias que quedan excluidas de su ambito de aplicacion:

a) las obligaciones alimentarias;

b) la celebracion, nulidad y disolucion del matrimonio o cualquier re-
lacién similar, asi como la separacion legal;

¢) los regimenes matrimoniales y los regimenes de la misma naturaleza
aplicables a relaciones andlogas al matrimonio;

d) los trusts y las sucesiones;

e) la seguridad social;

f) las medidas publicas de caracter general en materia de salud;

g) las medidas adoptadas respecto de una persona como consecuencia
de infracciones penales cometidas por esa persona;

h) las decisiones sobre el derecho de asilo 0 en materia de inmigracion;

i) las medidas que tengan como tnico objeto la salvaguardia de la se-
guridad publica.

3. Temporal y espacial

Refiere el articulo 57 que:

1. El Convenio entrara en vigor el dia primero del mes siguiente a
la expiracion de un periodo de tres meses después del depdsito del ter-
cer instrumento de ratificacidn, aceptacion o aprobacion previsto por el
articulo 53.

2. En lo sucesivo, el Convenio entrara en vigor:

a) para cada Estado que lo ratifique, acepte o apruebe posteriormente,
el dia primero del mes siguiente a la expiracion de un periodo de tres meses
después del deposito de su instrumento de ratificacion, aceptacion, aproba-
cién o adhesion;
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b) para cada Estado que se adhiera, el dia primero del mes siguiente a
la expiracion de un periodo de tres meses después de la expiracion del plazo
de seis meses previsto en el apartado 3 del articulo 54;

¢) para las unidades territoriales a la que se haya hecho extensivo el Convenio
de conformidad con el articulo 55, el dia primero del mes siguiente a la expiracion
de un periodo de tres meses después de la notificacion prevista en dicho articulo.

A la fecha, un total de catorce paises han firmado el Convenio y se
encuentra en pleno vigor en Alemania, Estonia, Finlandia, Francia, Reino
Unido-Escocia y Suiza.

Por su parte, el articulo 57.2 establece que para cada Estado que pre-
sente su instrumento de adhesién o ratificacion, la entrada en vigor se pro-
ducira el primer dia del mes siguiente al transcurso del plazo de tres meses
desde que tenga lugar la presentacion. La aplicacion del Convenio comenzard
para cada Estado, de acuerdo con el articulo 50 del Convenio, a partir de su
entrada en vigor, es decir tendrd efectos ex nunc, salvo en aquellos supuestos
en los que intervenga la voluntad del adulto.6

I b. Ley aplicable

El Convenio establece en el articulo 13.1, que la regla general prevé que
cada autoridad aplique el Derecho que le es propio. De esta forma, se subor-
dina el conflicto de leyes al conflicto de jurisdicciones: el juez que resulte
competente en el caso particular, aplicard su propia ley.

Articulo 13:

1. En el ejercicio de la competencia atribuida por las disposiciones del Ca-
pitulo II, las autoridades de los Estados contratantes aplicardn su propia ley.

Pero aunque la regla general sea la reciprocidad furum-ius, el articulo 13
continua explicitando una excepcion, fundada en el principio de proximidad:

2. No obstante, en la medida en que lo requiera la proteccion de la perso-
na o de los bienes del adulto, podra aplicarse o tenerse en cuenta excepcional-
mente la ley de otro Estado con el que la situacion tenga un vinculo estrecho.

6 Idem, pag.7.
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Por su parte, el articulo 18 expresa el caracter erga omnes del Conve-
nio, ya que la ley establecida por sus normas de conflicto son aplicables aun
incluso si la ley designada por ellas fuera la de un Estado no contratante. Es
decir, para los Estados miembros, el Convenio sustituye a sus normas de
conflicto internas relacionadas con la materia especifica.

El articulo 19 consagra expresamente que... a los efectos [de este Capitu-
lo], se entenderd por “ley” el Derecho vigente en un Estado, con exclusion de sus
normas de conflicto de leyes. Por tanto, deja de lado el reenvio, siendo de apli-
cacion forzosa la norma material del Estado cuya ley se reputa como aplicable.

Asimismo, el articulo 20 del Convenio, establece que no impedird la
aplicacion de las disposiciones de la ley del Estado en que deba protegerse al
adulto cuando la aplicacién de dichas disposiciones sea obligatoria indepen-
dientemente de la ley que seria aplicable en otro caso. Por tanto, como entien-
de la doctrina, la norma establece una “cldusula de apertura” de direccion
unica, dirigida al juez, habilitindole para aplicar las normas imperativas o
de aplicacién inmediata del ordenamiento del Estado que deba asegurar la
proteccion del adulto de acuerdo con las normas del Convenio.?

Es importante destacar la prevision del articulo 21, por la que se in-
cluye la excepcion de orden publico: la aplicacion de la ley designada por las
disposiciones del presente Capitulo sélo puede excluirse si es manifiestamente
contraria al orden publico.

I c. Autoridad competente

Al decir de Borras Rodriguez,8 la articulacion del Convenio pivota
sobre la determinacion de las autoridades judiciales y administrativas
competentes para adoptar las medidas de proteccion sobre la persona y los
bienes del adulto.

El Convenio establece como regla general en el articulo 5.1, que seran
competentes para adoptar las medidas de proteccion de la persona o los bienes,

7 Idem, pag. 10.
8 BORRAS RODRIGUEZ, Alegria, “Una nueva etapa en la proteccion internacional de
adultos”, op. cit., pag. 4.
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las autoridades del lugar de la residencia habitual del adulto. En caso de trasla-
do de la residencia habitual del adulto a otro Estado contratante, serdn compe-
tentes las autoridades del Estado de la nueva residencia habitual (Articulo 5.2)

En los casos de adultos refugiados, y los que, como consecuencia de
desordenes ocurridos en su pais, estan internacionalmente desplazados -o
aquellos cuya residencia no pueda determinarse (Articulo 6.2)-, el convenio
construye una solucion especifica, teniendo por competentes a las autorida-
des del territorio donde se hallen (Articulo 6).

Resulta interesante sefialar que, segtin el articulo 8 del mismo instru-
mento, cuando las autoridades consideren que ello redunda en interés del
adulto, podran, por propia iniciativa o a peticion de la autoridad de otro
Estado contratante, requerir a las autoridades de uno de los Estados habi-
litados,® a que tomen medidas para la proteccion de la persona o los bienes
del adulto. La solicitud que realiza el Estado peticionante puede referirse a
todos o algunos de los aspectos de dicha proteccion.

Asi, en el articulo 7 del Convenio aparece el criterio de nacionalidad
como un criterio subsidiario, excluido logicamente en el caso de los refugiados
y desplazados por su Estado nacional:10

1. Salvo por lo que respecta a los adultos que sean refugiados o que,
como consecuencia de desdrdenes ocurridos en el Estado de su nacionali-
dad, estan internacionalmente desplazados, las autoridades de un Estado
contratante del que sea nacional el adulto seran competentes para adoptar

9  Articulo 8: 2. Los Estados contratantes a cuyas autoridades podra acudirse segun lo
previsto en el apartado anterior serdn:
a) un Estado del que el adulto posea la nacionalidad;
b) el Estado de la anterior residencia habitual del adulto;
¢) un Estado en el que se encuentren situados bienes del adulto;
d) el Estado cuyas autoridades el adulto haya escogido por escrito para que adopte
medidas relativas a su proteccion;
e) el Estado de la residencia habitual de una persona allegada al adulto dispuesta a
hacerse cargo de su proteccion;
f) el Estado en cuyo territorio se encuentre el adulto, por lo que respecta a la protecciéon
de su persona.

10 VICENTE BLANCO, Damaso-Javier, “La proteccién de los adultos en el derecho in-
ternacional privado codificado por la conferencia de La Haya”, op. cit., pag. 15.
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medidas para la proteccion de su persona o sus bienes si consideran que
estan en mejores condiciones para valorar el interés del adulto, y después
de comunicarlo a las autoridades competentes en virtud del articulo 5 o del
apartado 2 del articulo 6.

2. Esta competencia no podra ejercerse si las autoridades competentes
en virtud del articulo 5, del apartado 2 del articulo 6 o del articulo 8 hubie-
ran informado a las autoridades del Estado del que sea nacional el adulto
de que han adoptado las medidas que requiere la situaciéon o han decidido
que no deben tomarse medidas o de que se encuentra pendiente un proce-
dimiento ante las mismas.

3. Las medidas adoptadas en virtud del apartado 1 dejaran de producir
efecto tan pronto como las autoridades competentes en virtud del articulo
5, del apartado 2 del articulo 6 o del articulo 8 hayan tomado las medidas
que requiere la situacion o hayan decidido que no deben tomarse medidas.
Estas autoridades informaran a las autoridades que hayan tomado medidas
de conformidad con el apartado 1.

Parece producirse una especie de concurrencia de la competencia de las
autoridades del Estado; esto es: del Estado del que el adulto es nacional y del
Estado en el que el adulto tiene residencia.

Lagarde refiere que la doctrina que impregna el Convenio, ha conside-
rado necesaria construir esta respuesta juridica, en los casos de los ancianos
trasladados a otro pais para su alojamiento en una institucion extranjera
sanitariall o en una residencia gerontoldgica.

El articulo 9, por su parte, contempla otro supuesto de competencia
concurrente cuando consagra que las autoridades de un Estado contratante
en el que se encuentren situados bienes del adulto serdn competentes para
tomar medidas de proteccion relativas a esos bienes, en la medida en que
dichas medidas sean compatibles con las adoptadas por las autoridades com-
petentes segiin los articulos 5 a 8.

11 LAGARDE, P, “La Convention de La Haye du 13 janvier 2000 sur la protection interna-
tionale des adultes”, en “Revue Critique de Droit International Privé”, vol. 89, Dalloz,
2000, pag. 168. En https://securega.dalloz.fr/, 05-04-2015.
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Esta norma resulta relevante, en los casos que el anciano ha sido trasla-
dado a otro Estado para pasar alli la etapa final de su vida.12 En estos casos,
el pais o paises donde sus bienes materiales tienen asiento, determinara/n
la/s autoridad/es competente/s para tomar las medidas de proteccion relati-
vas los mismos, con las particularidades consignadas en el texto legal.

I d. La Autotutela. Las directivas anticipadas

Resulta de enorme importancia para el Derecho de la Vejez —~dado lo
especialisimo del estadio vital de la senectud-, considerar lo que el Convenio
regula en sus articulos 15 y 16, y que la doctrina espaiola llama “mandato
de proteccion”, “de incapacidad” o “en prevision de incapacidad” del adulto.
Esto es asi, ya que nuestro ordenamiento normativo ha incluido las Directi-
vas Anticipadas en cuestiones de salud, en la Ley 26.529, sobre Derechos del
Paciente en su Relacién con los Profesionales e Instituciones de la Salud (San-

cionada: Octubre 21 de 2009; Promulgada de Hecho: Noviembre 19 de 2009):

Articulo 11. Directivas anticipadas: Toda persona capaz mayor de edad
puede disponer directivas anticipadas sobre su salud, pudiendo consentir o
rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y deci-
siones relativas a su salud. Las directivas deberdn ser aceptadas por el médico
a cargo, salvo las que impliquen desarrollar prdcticas eutandsicas, las que se
tendrdn como inexistentes.

De la misma forma, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién ha in-
cluido expresamente en el articulo 60, las Directivas médicas anticipadas:
La persona plenamente capaz puede anticipar directivas y conferir mandato
respecto de su salud y en prevision de su propia incapacidad. Puede también
designar a la persona o personas que han de expresar el consentimiento para
los actos médicos y para ejercer su curatela. Las directivas que impliquen
desarrollar prdcticas eutandsicas se tienen por no escritas. Esta declaracion
de voluntad puede ser libremente revocada en todo momento.

12 VICENTE BLANCO, Damaso-Javier, “La proteccion de los adultos en el derecho in-
ternacional privado codificado por la conferencia de La Haya”, op. cit., pag.16.
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Si bien los institutos no son andlogos, coinciden en la posibilidad de
ampliar la autonomia de la voluntad del sujeto —el anciano, en nuestro
caso- cuando ésta se manifiesta libremente con anterioridad a la disminu-
cion de sus capacidades, de forma que con ella el adulto es capaz de regir sus
intereses y su propio destino.13

Elarticulo 15.1 del Convenio consagra la regulacion de éste sistema de
representacion:

1. La existencia, alcance, modificacién y extincion de los poderes de re-
presentacion conferidos por un adulto, en virtud de un acuerdo o por un acto
unilateral, para ejercitarse cuando dicho adulto no esté en condiciones de
velar por sus intereses, se regirdn por la ley del Estado de la residencia habi-
tual del adulto en el momento del acuerdo o del acto unilateral, a no ser que
haya designado expresamente por escrito alguna de las leyes mencionadas
en el apartado 2.

2. Los Estados cuyas leyes podrin designarse son:

a) un Estado del que el adulto posea la nacionalidad;

b) el Estado de la anterior residencia habitual del adulto;

¢) un Estado en el que se encuentren situados bienes del adulto, con
respecto a dichos bienes.

3. Las modalidades de ejercicio de dichos poderes de representacion se
regirdn por la ley del Estado en el que se ejerciten.

El articulo 15.2 provée un marco de posibilidades para la autonomia
de la voluntad del adulto, quien podra elegir como ley aplicable, aquella
contenida en los ordenamientos normativos de varios Estados.

Por su parte, el articulo 16, regula en los casos en que por poderes de
representacion no se ejerciten de manera suficiente para garantizar la pro-
teccion de la persona o de los bienes del adulto. En esos casos, los poderes
podrdn ser revocados o modificados mediante medidas adoptadas por una
autoridad competente.

13 Idem, pag. 17.

http://centrodefilosofia.org.ar/investigacionydocencia50.htm



80 MARIANELA FERNANDEZ OLIVA ISSN 1514-2469

IL. In fine

El cambio hacia un paradigma atento a los derechos de las personas
mayores, exige una construccion de la vejez como la de una etapa vital que
transitan sujetos plenos de derecho. Sélo asi se construye una vejez integra-
da, base vital protegible de los Derechos Humanos.

Creemos que el Convenio de La Haya de 13 de enero de 2000, sobre la
proteccion internacional de los adultos, es un significativo aporte desde el
Derecho Internacional Privado para la realizacion de esta exigencia: fle-
xibilizando las formalidades en cuestiones de conflictos jurisdiccionales,
ajustando a necesidades concretas la designacion del Derecho aplicable en
situaciones juridicas transfronterizas, etc.

El desafio de un Derecho Humanista, que tome al hombre como una
meta en si mismo exige la morigeracion de los criterios mercatorios, que
amenzan filtrarse a todas las valoraciones. Es en el escenario de este Mundo
envejecido, surcado por los juicios del Mercado transnacional, que las nor-
mas del Derecho Internacional Privado seran las veces, a un mismo tiempo:
dispositivo que hara posible la fluidez del intercambio y garantes del respeto
de los derechos fundamentales.
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I La estructura del mundo juridico es triple conforme la Teoria trialista.!
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1 Sobre la Teoria Trialista ver, entre otros: GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién
Filosofica al Derecho. La teoria trialista del mundo juridico y sus horizontes”, cuarta
edicién, Depalma, 1973, Buenos Aires; “Ciencia de la Justicia”, reimpresion de la 1° edi-
cion, Editorial Depalma, Bs. As., 1986; “Trialismo Juridico: Problemas y perspectivas”,
Separata de “Ius et Praxis”, editada por la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de
la Universidad de Lima, nim. 15, 1990, Apostilla de Palomino Manchego José F., Lima,
Peru; “Tridimensionalismo, realismo genético, justicia”, LL, T. 1983-A-, Sec. Doctrina;
CIURO CALDANTI, Miguel A., “Derecho y Politica”, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1976; “Metodologia Dikeldgica”, Fundacion para las investigaciones juridicas, Rosario,
2007; “El Trialismo, filosofia juridica de la complejidad pura”, ED, t. 126, “Lecciones de
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En primer lugar la dimensién sociolégica reconoce adjudicaciones de
potencia (constituye un beneficio para quien lo recibe) e impotencia (signi-
fica un perjuicio o una carga para quien lo sufre).

En segundo lugar la dimensién normoldgica trata de la existencia de
normas, es decir de captaciones logicas de los repartos proyectados hechas
desde el punto de vista de terceros, y de imperativos, o sea de captaciones
légicas de los repartos —con mas precision, de érdenes— hechas desde el
punto de vista de los protagonistas.2

Por ultimo, la dimensién dikeldgica3 se compone de una Parte Gene-
ral, que trata de la justicia como valor, y de una Parte Especial, que aborda
la forma de la justicia (Dikelogia Axioldgica) y de su contenido (Dikelogia
Axiosdfica).

Desde esta perspectiva de complejidad pura, el Derecho o politica
juridica es una de las ramas componentes del mundo politico. En tltima

Teoria General del Derecho”, en “Investigacién y Docencia”, num. 32, op. cit.; “Lugar
del Trialismo en la historia del Derecho Natural”, en “Filosofia, Literatura y Derecho”,
Fundacion para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 1986; BIDART CAMPOS, Ger-
man J., “Epistemologia del Derecho en honor de Werner Goldschmidt en sus 70 afios”,
LL, T. 1980-D. Sec. Doctrina; “Filosofia del Derecho Constitucional”, op. cit.; “La Teoria
trialista del mundo juridico segin Werner Goldschmidt”, ED, T. 25; y MASCITTI,
Matias, “El contrato de viaje turistico organizado, desde una perspectiva trialista”, tesis
doctoral UBA, 2009.

2 Por captaciones légicas no se entiende el acto psiquico de la captacion sino el ente ideal
captado.

3 Seladenomina de ese modo en honor al dios griego Diké. Entre las divinidades griegas mas
directamente referidas a la justicia, cabe recordar a Zeus, Themis y Diké. Zeus era el dios
padre, en relacion con lo mas alto, con laluz y con el dia, y estaba indisolublemente asocia-
do al orden juridico. Aunque Themis y Diké suelen traducirse como justicia, en realidad
manifestaron dos concepciones diferentes: Themis es expresion de una voluntad superior
al hombre, y Diké, en cambio, es producto de la razén y de la experiencia humana. El arco
que se abre con el orden juridico divino, se cierra con la referencia a la justicia humana. La
relacion entre estos dioses, sumamente dificil, es uno de los temas mas esclarecedores de
la filosofia de la justicia. CTURO CALDANT, Miguel A., “Zeus y Diké”, en “Investigacion y
Docencia”, nam. 15, op. cit., pag. 3. La palabra dikelogia se encuentra en una obra de Altusio
de 1617, pero el calvinista monarcémaco no la usé para el concepto de una ciencia de la
justicia, sino que denomind asi una enciclopedia del Derecho Positivo. GOLDSCHMIDT,
Werner, “Ciencia de la Justicia”, op. cit., Prélogo, pag. XI.
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instancia, estas ramas responden a uno de los valores superiores que valo-
ran la convivencia: politica juridica o Derecho (justicia), politica cientifica
(verdad),4 politica artistica (belleza), politica econdémica (utilidad), politica
sanitaria (salud), politica erologica (amor),> etc.6 El didlogo integrador entre
ellas es uno de los aportes enriquecedores de esta teoria tridimensional.

En la obra de Borges los laberintos y los espejos operan como testigos
de la complejidad, cuyo reconocimiento es afin a la Teoria Trialista, llamada
la filosofia juridica de la complejidad pura.”8

El acto de convivencia plena se produce cuando el acto de coexistencia
satisface por si mismo y por la funcién integradora de las normas los re-
querimientos de todas estas ramas politicas. Es cierto que por ser todos los
valores a nuestro alcance descomposiciones (como la luz en el arco iris) del
valor supremo que podemos realizar en la humanidad, si profundizaramos
en cualquiera de esas ramas también llegariamos a ese acto de convivencia

4  Laverdad valora los hechos naturales (y los ideales subyacentes) y las leyes que nos
rigen. GOLDSCHMIDT, Werner, “Justicia y Verdad”, op. cit., pag. 55.

5  Paradesignar la ciencia del amor me parece apropiado el nombre de Eros, el dios griego
cosmogoénico hijo de la miseria del hombre y de su facultad de aspirar a la felicidad, por
el que en definitiva nacen todas las cosas de Caos y de Gea mediante la agregacion y la
combinacién de los corpisculos elementales. CTURO CALDANI, Miguel A., “Dere-
cho y Politica”, op. cit., pag. 125. “El mundo sin amor es una linterna magica sin luz”,
GOETHE, Johann W., Longseller, Bs. As., 2005, pag. 99.

6 CIURO CALDANTI, Miguel A., “Derecho y Politica”, op. cit., pags. 26, 27, 30, 31 y 125.

7 However, the fact that our cognitive limitations prevent us from knowing or describing

reality with certainty or exactitude does not imply that reality itself is disordered or chaotic.
In his story “Tlon, Ugbar, Orbis Tertius” we read that reality may be ordered “in accordance
with divine laws” that we can never “manage to penetrate”, and in “The Library of Babel”
we are informed that reality is presented to us under “the same disorder” which, when
repeated, “becomes Order”, an Order that is Borges” “elegant hope.” The appearance of a
cosmological chaos paves the way to the hope that there is an order and to the resignation
that we can only make conjectures about what that order might be. SALINAS, Alejandra,
“Political philosophy in Borges: fallibility, liberal anarchism and civic ethics”, http://www.
ucema.edu.ar/conferencias/download/2011/06.01CPii.pdf, 01-04-2015, pag. 5.
“La perplejidad es el punto de partida de la reflexion ensayistica borgesiana”, ARENAS
CRUZ, Maria E., “La abduccién creativa en los ensayos de Borges”, en “Variaciones
Borges” N 5, University of Pittsburgh, pag. 38.

8 Irapags.5,41y42.
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plena, pero la limitacion de nuestra capacidad impone el empleo de todas
las vias de valoracion posibles.9

En “Ficciones” observamos la vinculacion interhumana que puede ser
enriquecida reciprocamente por el amor; resulta comparable con la de los
espejos, en que unos reflejan la claridad de los otros. En un mundo que tiene
como principal despliegue la politica econémica, Borges llama la atencion
sobre la politica eroldgica y la politica cultural.10

Es interesante la idea que surge de la esfera que aparece en los cuentos
“El Aleph” y ”La esfera de Pascal” de Borges,!1 aquélla “cuyo centro estd en
todas partes y la circunferencia en ninguna”. Aplicando al mundo politico
la idea geométrica de la “esfera de Pascal” cuyo centro estd en todas par-
tes pero su circunferencia en ninguna, podemos percibir a las ramas de la
Politica como pequenas esferas formadas por sus valores distintivos que se
expanden infinitamente para formar a aquéllas como una galaxia dentro
del universo politico.12

Uno podria abstraer esta propiedad curiosa del infinito y pensar en
otros objetos, en otras situaciones, en las que una parte del objeto guarda la
informacion del todo. Estos son los llamados objetos recursivos.

El Aleph de Borges -la pequeia esfera que guarda todas las imagenes
del universo- es un objeto ficcional recursivo.!3 Asi, Borges en el cuento “El
Aleph” juega con el lenguaje mediante el objeto recursivo; de este modo el
autor nos demuestra —gracias a la creacion de una ficciéon como el aleph-14

9  CIURO CALDANTI, Miguel A., “Derecho y Politica”, op. cit., Pags. 21, 32, 33,y 34.

10 CIURO CALDANI, Miguel A., “Meditaciones jusfiloséficas sobre las ‘Ficciones’ de
Jorge Luis Borges”, en “Filosofia, Literatura y Derecho”, Fundacién para las Investiga-
ciones Juridicas, Rosario, 1986, pag. 97.

11 Ver BORGES, Jorge L., “Otras Inquisiciones”, Bs. As., Alianza Editorial, 1997.

12 MASCITTI, Matias, “Aportes para la integracion de la matematica en el mundo juri-
dico”, en “Revista persona”, 2012, http://www.ijeditores.com.ar/articulos.php?idarti-
culo:61499&print:2 ,01-04-2015.

13 Asimismo, desde la perspectiva de la biologia, el ser humano seria un objeto recursivo.
Basta una célula del ser humano para fabricar un clon. También, los mosaicos son objetos
recursivos, la figura de las primeras baldosas se propaga al todo. MARTINEZ, Guillermo,
“Borges y la matematica”, 1° edicion, Seix Barral, Buenos Aires, 2006, pag. 20.

14 Idem, pags.7y27.
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como podemos crear simbolos que causen progresivamente la fabricacion
de un lenguaje determinado.!>

De este modo, cada una de los valores absolutos de las ramas del mun-
do politico es un objeto recursivo ya que —por separado- concentran toda
la informacidn axioldgica de aquéllas.16

La profundizacion efectuada por la juristica en el mundo juridico per-
mite, ademas del referido enfoque de la complejidad pura del mundo politico
en su totalidad, el reconocimiento de la existencia de una parajusticia y de
una parajuridicidad que se desarrollan en la utilidad, la belleza, la santidad,
etc., y respectivamente, en la economia, el arte, la religion, etc.; al respecto,
se aprecian resultados significativos logrados en la relacion del Derecho con
la literatura.l”

Aungque suele decirse que el arte es indefinible, dentro de una concep-
cion tridimensional sostengo que se trata de creaciones captadas ideoldgi-
camente y valoradas —las creaciones y las captaciones- por la belleza, que

15 A suvez, Borges, en el cuento “El Zahir”, se refiere al ser humano como objeto recursivo

del universo. “Tal vez quiso decir que el mundo visible se da entero en cada representa-
cion, de igual manera que la voluntad, segiin Schopenhauer, se da entera en cada sujeto.
Los cabalistas entendieron que el hombre es un microcosmo, un simbdlico espejo del
universo; todo, segun Tennyson, lo seria. Todo, hasta el intolerable Zahir.” BORGES,
Jorge L., “El Aleph”, 51@ reimpresion, Emecé, Buenos Aires, 1989, pag. 177.
“La mas poderosa persuasion va mas alla de la accion, para entrar en el campo de los
simbolos. El poder de un simbolo —una bandera, un mito, un monumento a algin
hecho emotivo- es algo que todos entienden sin necesidad de palabras.” GREENE,
Robert y ELFFERS, Joost, “Las 48 leyes del poder”, 21¢ ed., trad. por Dorotea Placking,
Atlantida, Buenos Aires, 2010, pag. 114.

16 MASCITTI, Matias, “Aportes para la integracion de la matematica en el mundo juri-
dico”, op. cit.

17 CIURO CALDANTI, Miguel A., “El Trialismo, filosofia juridica de la complejidad pura”,
op. cit, pag. 899. Muchos autores contemporaneos, pertenecientes a las mas diversas
escuelas y concepciones, insisten en subrayar los vinculos existentes entre el discurso
juridico y el discurso literario; menciono entre otros a: M. A. Ciuro Caldani, R. Dwor-
kin, S. Fish, N. Mac Cormick, B. Jackson, J. Lenoble, R. Posner, E. Landowski, F. Ost,
Van der Kerchove, E. J. Couture, J. Calvo Gonzalez, D. Carzo, M. Nussbaum, R. Keve-
son, R. West y otros. CARCOVA, Carlos M., “Derecho, Literatura y Conocimiento”, en
“Revista Juridica de Bs. As.” 1999-2000, Universidad de Bs. As., Facultad de Derecho,
Departamento de Publicaciones, Bs. As., pag. 171.
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es un valor de plenitudes proyectadas a lo infinito.18 Consiguientemente,
encontramos en el mundo politico una rama politica denominada politica
artistica, cuyo valor natural absoluto es la belleza.

Una de las manifestaciones de la vida politica en que parece lograrse
mejor el ideal de agregacion es la esfera artistica.l9 Todo sin desconocer los
conflictos que la politica artistica presenta al hilo de los otros valores de
convivencia.

Si bien una obra es artistica por tener su centro de referencia en el valor
belleza, tiene una pluralidad de significados que la vinculan con todos los
otros valores, incluso con los valores juridicos que culminan en la justicia. Al

En el dmbito nacional existen, entre otras, las siguientes obras que relacionan el Dere-
cho y la literatura: CIURO CALDANTI, Miguel A., “El Derecho y el Arte”, en “Boletin
del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, op. cit., No. 14,
“Aportes para la integracion de la historia del Derecho y la historia del Arte (Enfoque
general —Parahistoria’ juridica- Edad Moderna)”, en “Boletin del Centro de Investiga-
ciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, No. 5, op. cit.; “Notas para una compren-
sion jusfilosofica del Quijote (EI Quijote en la filosofia del Derecho iberoamericano)”, en
“Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, op. cit.,
No. 9, “Tragedia griega y Derecho”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filo-
sofia Juridica y Filosofia Social”, op. cit., No. 18, “Guia para la integracién del Derecho
y la Literatura”, en “Investigacion y Docencia”, No. 16, cit., “Notas de un ‘didlogo’ del
‘Facundo’ y el ‘Martin Fierro’, en “Filosofia, Literatura y Derecho”, CTURO CALDANTI,
Miguel A., “Notas de un ‘didlogo’ del ‘Facundo’ y el ‘Martin Fierro’, en Filosofia, Lite-
ratura y Derecho, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 1986, “Notas
para la comprension jusfilosofica de “Antigona” de Sofécles”, en “Boletin del Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, No. 2; CARCOVA, Carlos M.,
“Derecho, Literatura y Conocimiento”, op. cit.; GIOSA, Lauray ZABALZA, Guillermi-
na, “Medida por medida, de Shakespeare. Un enfoque juridico”, en “Revista del Centro
de Investigaciones de Filosofia juridica y Filosofia social” (continuacion del Boletin
del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social), No. 27; SOTO
Alfredo M., “Filosofia, Derecho y Arte”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de
Filosofia Juridica y Filosofia Social”, op. cit., No. 14; y MASCITTI, Matias, “Aporte
trialista para la integracion de la axiologia dikeldgica y la literatura”, en “Revista del
Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social de la Universidad de
Rosario”, No. 38, 2006.

18 CIURO CALDANI, Miguel A., “El Derecho y el Arte”, op. cit., pag. 37.

19 “El mundo del arte nos presenta un ejemplo patente de una comunidad ideal en que todas
las intenciones coinciden, y es la produccion y el goce desinteresado de emociones libremen-
te armonizadas.” KOGAN, Jacobo, “El lenguaje del arte”, Paidds, Bs. As., 1965, pag. 220.
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relacionar la belleza y la justicia puede ocurrir que el contacto se produzca
en niveles cosmicos, relativamente ajenos a esos valores —de metajusticia y
de metabelleza-, a través de fendmenos de realizacion implicita de valores
—de parajusticia y de parabelleza- o en alcances subintrados, en que un
valor posee desarrollo legitimado por el otro —es decir de infrajusticia y de
infrabelleza-.20

En el presente trabajo pretendo desarrollar un analisis donde la ciencia
juridica se integre y enriquezca con los aportes de la literatura, concreta-
mente desde la ficcion de Borges,2! tratando de construir un puente entre el
Derecho y el arte, con la intencién de enriquecer el saber juridico.22

20 CIURO CALDANI, Miguel A., “Aportes para la integracion de la historia del Derecho
y la historia del Arte...”, op. cit., pags. 61 y 62.

21 Los siete temas principales en las tramas de los cuentos de Borges son:

1) La naturaleza del tiempo (El inmortal, El milagro secreto, Pierre Menard, autor del
Quijote, El jardin de senderos que se bifurcan).

2) La multiplicidad del yo (Los tedlogos, El otro, La forma de la espada, El acercamiento
a Almotdsim).

3) La revelacion del destino del hombre en un instante decisivo (La otra muerte, Bio-
grafia de Tadeo Isidoro Cruz).

4) El universo como laberinto indescifrable regido por el azar (La Biblioteca de Babel,
La loteria en Babilonia, La casa de Asterion).

5) El mundo como suefio de Dios, el individuo como suefio de otro (Las ruinas circu-
lares, El muerto, La muerte y la brujula).

6) El descubrimiento del infinito o la manifestacion del saber total (El Aleph, El Zahir,
Ellibro de arena, Funes el memorioso).

7) El caracter ilusorio de la realidad o la intromision de lo ficticio en lo real (T16n, Ugb
ar, Orbis Tertius, Tema del traidor y del héroe. PASCUAL, Arturo M., “El lector de...
Jorge Luis Borges”, Océano, Barcelona, 2000, pag. 60.

“Lalectura de Borges consiste en leer todo fuera de contexto: leamos la filosofia como
literatura fantdstica, leamos La imitacion de Cristo como si hubiera sido escrita por
Celine, leamos el Quijote como un texto contempordneo escrito por Pierre Menard,
leamos el Bartleby de Merville en el marco de lo kafkiano.” PIGLIA, Ricardo, “Los usos
de Borges”, en “Variaciones Borges”, N° 3, University of Pittsburgh, http://www.borges.
pitt.edu/documents/0302.pdf, pag. 25.

22 Las grandes obras literarias son miradas profundas sobre la realidad y los avances
cientificos significativos redefinen los limites de la imaginacién. Y en ese entre juego
creativo se complementan y encuentran. ROJO, Alberto, “Borges y la fisica cuantica”,
1@ ed., Bs. As,, siglo veintiuno, 2014, pag. 9.
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El arte es en gran medida creacion?3 y el Derecho posee multiples aspectos
creativos y tiene entre sus principales objetos repartideros —que merecen ser
repartidos— la promocion de la creacion y la superacion de la rutina,24 de este
modo genera lo que podria denominarse el arte del Derecho.25 Y a su vez, el
arte expresa multiples contenidos juridicos, manifestando el Derecho del arte.

Hay muchos avances cientificos y de la fisica tedrica que se lograron
por la busqueda de cierta elegancia, simetria, simplicidad. Y en esa busqueda
de simplicidad se llega a la verdad. Entonces, aquello que la mente percibe
como bello, armonioso, encuentra su materializaciéon en el mundo real.26

La ciencia de la justicia desarrollada por Goldschmidt a través de sus
categorias consiste en un desarrollo armonioso del mundo juridico que des-
cubre tridimensionalmente el objeto juridico en su plenitud, es decir penetra
en el conocimiento de la verdad, finalidad del mundo cientifico, alcanzando
—a su vez- el valor belleza. En consecuencia, Goldschmidt goza de los atri-
butos del artista y del jurista.

Borges arma su historia de acuerdo con los principios que atribuye a los
sabios de Tlon, de modo que el relato resulta de la misma conviccién que anima
a estos sabios: la belleza de los sistemas27 y su capacidad para desarrollar situa-
ciones maravillosas fundan su valor. Por lo tanto, los sistemas se prueban en
las situaciones filosoficas-narrativas que puedan producirse a partir de ellos.28

23 “Una funcién del arte es legar un ilusorio ayer a la memoria de los hombres” MATA-
MORO, Blas, “Diccionario privado de Jorge Luis Borges”, Nausicaa, Murcia, 2008.

24 Ver pags. 41y 42.

25 El Derecho es, por su objeto, por sus métodos y por su estructura sistemdtica, una
ciencia. Pero el manejo de sus componentes, y en especial de sus leyes, es un arte.
COUTURE, Eduardo J., “El arte del Derecho y otras meditaciones”, 1¢ ed., Fundacion
de cultura universitaria, Montevideo, 1991, pag. 226.

26 Entrevistaa Alberto Rojo en el diario Los Andes, http://www.losandes.com.ar/article/
alberto-rojo-voy-a-contar-la-historia-de-la-fisica-en-13-canciones. El astrofisico Chan-
drasekhar sefiala que aquello que la mente humana percibe como bello encuentra su
realizacidn en el mundo externo. Dirac es més enfatico: la belleza matematica como
criterio de validez de una teoria fue para él un “tipo de religion”. ROJO, Alberto, “Bor-
ges y la fisica cudntica”, op. cit., pag. 38.

27 Irapdgs. 14, 15,36y 37.

28 SARLO, Beatriz, “Borges, un escritor en las orillas”, Bs. As., Ariel, 1995, http://www.
borges.pitt.edu/bsol/bse0.php, 01-04-2015.
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Borges, en el cuento “El jardin de senderos que se bifurcan”, se an-
ticipa a una teoria fisica. Conforme la teoria de la mecancia cudntica,
las particulas microscopicas adolecen de una llamativa “esquizofrenia™
pueden estar simultdneamente en varios lugares y s6lo pasan a estar en
un lugar definido cuando se las observa con algtin detector. La tnica
salida coherente es la llamada “interpretacion de los muchos mundos”,
formulada en 1957; segun esta teoria, en el momento de la medicion el
universo se divide y se multiplica en varias copias, una por cada resulta-
do posible. Sin embargo, el primero en concebir universos paralelos que
se multiplican fue Borges. En “El jardin...”, publicado en 1942, propone
un laberinto temporal en el que, cada vez que uno se enfrenta con varias
alternativas, en vez de optar por una y eliminar otras, “opta —simulta-
neamente- por todas.2® Crea asi diversos porvenires, diversos tiempos,
que también proliferan y se bifurcan.”30

Metaféricamente3! cualquier hecho juridico se bifurca en tres senderos,
es decir en las tres dimensiones del mundo juridico; por consiguiente aquél
se ve reflejado simultaneamente en los tres aspectos32 de éste, siendo posible
su analisis en conjunto o independiente de cada una de ellas.

29 “Crefa en infinitas series de tiempos, en una red creciente y vertiginosa de tiempos
divergentes, convergentes y paralelos. Esa trama de tiempos que se aproximan, se bi-
furcan, se cortan o que secularmente se ignoran, abarca todas las posibilidades. No
existimos en la mayoria de esos tiempos; en algunos existe usted y no yo; en otros, yo,
no usted; en otros, los dos.” BORGES, Jorge L., “Ficciones”, Emecé, Buenos Aires, 2005,
pag. 141.

30 ROJO, Alberto, “Borges vy la fisica cuantica”, op. cit., Pags. 12 y 13.

31 Aristoteles, en el libro tercero de la Retérica, observo que toda metafora surge de la

intuicién de una analogia entre cosas disimiles; Middleton Murry exige que la analogia
sea real y que hasta entonces no haya sido notada (Countries of the Mind, 11, 4). BOR-
GES, Jorge L., “Historia de la eternidad”, http://pacotraver.files.wordpress.com/2011/12/
eternidadl.pdf, 01-04-2015.
Aquello que mas de una vez empezd como artificio de la imaginacion poética germind
luego en una sintesis cientifica de la realidad. Quiza por, refractados por cristales dife-
rentes, los grandes misterios convergen en el mismo foco; quizds porque todo lenguaje
es metaforico. ROJO, Alberto, “Borges y la fisica cuantica”, op. cit., pag. 17.

32 Las tres dimensiones del mundo juridico no son sus partes, las cuales es necesario su-
mar para lograr su totalidad: son sus aspectos residiendo en cada uno de ellos el todo.
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La estructura triple del mundo juridico se manifiesta en el hecho que
los diferentes conceptos pueden aparecer tres veces, una vez en cada una
de las tres dimensiones, y cada vez con las variaciones del caso; esto es la
declinacién trialista.33 34

El Derecho se desarrolla dentro del marco de la temporalidad. El
tiempo3536 humano y el tiempo juridico abarcan todo el pasado, todo
el presente y todo el porvenir; la influencia de unos momentos sobre
otros y la captaciéon de unos momentos por los protagonistas de otros

33 Por tanto de las dimensiones sociologicas, normoldgicas y dikeldgicas surgen respecti-
vamente deber ser: reales, normoldgicos y dikeldgicos. El ser y el deber ser son concep-
tos analdgicos y correlativos, hay tantos tipos de deber ser como tipos de ser existen.
GOLDSCHMIDT, Werner, “Ser y Deber ser”, en “Justicia y Verdad”, op. cit., pag. 83.

34 Elsegundo precepto del método de Descartes consiste “en dividir cada una de las di-
ficultades que examinara en tantas partes como fuera posible y necesario para mejor
resolverlas.” DESCARTES, René, “Discurso del método”, trad. por J. Rovira Armengol,
ed. Losada, Bs. As., 2004, pag. 73.

35 Las leyes de la ciencia no distinguen entre las direcciones hacia delante y hacia atras

del tiempo. No obstante, existen, al menos, tres flechas del tiempo que diferencian el
pasado del futuro. Estas son: la flecha termodinamica, que es la direccién del tiempo en
la que el desorden o entropia aumentan; la flecha psicoldgica, es decir, aquella direccion
en la que nosotros sentimos que pasa el tiempo, la direccién en la que recordamos el
pasado pero no el futuro; y finalmente, la flecha cosmolégica, ésta es la trayectoria del
tiempo en la que el universo esta expandiéndose en vez de contrayéndose.
La flecha psicolégica del tiempo estd determinada dentro de nuestro cerebro por la
flecha termodindmica del tiempo. Asi, la flecha psicoldgica es esencialmente idéntica a
la flecha termodinamica, de modo que las dos sefialaran siempre en la misma direccion.
La propuesta de no frontera para el universo predice la existencia de una flecha termo-
dindmica del tiempo bien definida, en virtud de que el universo tuvo que comenzar en
un estado suave y ordenado. Y la razon de que observemos que esta flecha termodind-
mica coincide con la flecha cosmoldgica es que seres inteligentes sélo pueden existir
en la fase expansiva. La fase contractiva serfa inadecuada para la existencia de seres
inteligentes ya que no poseria una flecha termodindmica clara del tiempo. HAWKING
Stephen W., “Historia del tiempo. Del big bang a los agujeros negros”, 1° reimpresion,
trad. por Miguel Ortuio, Critica, Barcelona, 2007, pags. 194, 199, 200.

36 Laprincipal falacia que cometemos los usuarios del lenguaje ordinario y muchos fildsofos
y cosmologos al hablar del tiempo consiste en “reificarlo”, considerdndolo acriticamente
como una cosa entre las cosas. “El hecho de que apliquemos al tiempo predicados que
aplicamos a las cosas genera la ilusion de que también el tiempo es una cosa.” Carroll en
“Alicia en el pais de las maravillas” ironiza sobre este tema del siguiente modo:

http://centrodefilosofia.org.ar/investigacionydocencia50.htm



INVESTIGACION Y DOCENCIA ISSN 1514'246%1

nos autorizan a hablar de transtemporalidad.3” En este sentido ubico
la historicidad38 del Derecho a través de sus despliegues temporales y
transtemporales de pasado, de presente y de porvenir.39 Aunque el eje del
Derecho esta en el porvenir, es ineludible la importancia de la dimensién
del pasado, o sea de la historia.40 La temporalidad, como todo despliegue

37

38

39

40

“—iAy, querida! Si reconocieras al Tiempo tan bien como yo -le dijo el Sombrerero-,
no hablarias de malgastar-lo sino de malgastar-le.

—No entiendo lo que me quiere usted decir -le dijo Alicia-.

—iPues claro que no entiendes! —exclamo el Sombrerero, echando, displicente, la ca-
beza hacia atrds-. {No me extranaria que no hubieras hablado ni una sola vez con don
Tiempo! CARROLL, Lewis, “Alicia en el pais de las maravillas. A través del espejo”,
ediciéon de Manuel Garrido, trad. por Ramén Buckley, Catedra, 8° ed., Madrid, 2006,
pags. 30, 172y 173.

En relacion con el tema, ampliando la dimension temporal, es dable rescatar los grandes
logros de la corriente filoséfica existencialista, cuyo precursor fue el matematico y filéso-
fo Pascal, que fue el encargado de inaugurar la idea de que la existencia es tiempo, segiin
él: “...ocultamos el presente de nuestra vista, porque nos aflige, y si nos es agradable, nos
pesa verlo escapar. Tratamos de sostenerlo para el porvenir, y pensamos en disponer las
cosas para un tiempo al que no estamos seguros de llegar.” Segtin Sartre la significacién
del pasado depende estrechamente del proyecto presente y el futuro decide si el pasado
vive 0 estd muerto. En la novela Werther (1774), Goethe también hace una referencia
a la relacion temporal: “... {Oh con la distancia sucede lo mismo que con el futuro!
Una enorme totalidad crepuscular se yergue ante nuestra alma; nuestra emocion, como
nuestra mirada, se pierde en ella y, jay!, anhelamos entregar todo nuestro ser y dejarnos
colmar por todo el placer de un sentimiento tinico, grandioso, magnifico. Y, ‘ay’, cuando
vamos corriendo hacia alli, cuando el alla se convierte en aqui, todo lo previo es como
lo posterior”. GOETHE, Johann W., “Werther”, Longseller, Bs. As., 2005, pag. 74.

La historicidad es una dimension del ente real llamado hombre. La historicidad con-
siste en que el hombre en una realidad actual —por tanto, presente- se halla constituido
parcialmente por una posesion de si mismo, de tal forma, que al entrar en si se encuen-
tra siendo lo que es, porque tuvo un pasado y se estd realizando desde un futuro. El
presente es la unidad de estos tres momentos, cuyo despliegue sucesivo constituye la
trayectoria histdrica: el punto en que el hombre, ser temporal, se hace paradéjicamente
tangente a la eternidad. ZUBIRI, Xavier, en el prélogo a la 1° edicién de la “Historia
de la Filosofia” de MARIAS, Julidn, 16° edicién, Manuales de la Revista de Occidente,
Madrid, 1963, pag. XXIV.

“Modificar el pasado no es modificar un solo hecho; es anular sus consecuencias, que
tienden a ser infinitas. Dicho sea con otras palabras; es crear dos historias universales.”
BORGES, Jorge L., “El Aleph”, op. cit., pag. 123.

Una metodologia dikelogica y una metodologia juridica carentes de referencia histo-
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cultural, es tridimensional, abarcando las dimensiones cronolégicas, 16-
gicas y axioldgicas.

Las ficciones de Borges juegan con la influencia de todos los momentos
en cada uno de ellos, especialmente en el presente. “El tiempo, si podemos
intuir esa identidad, es una delusion: la indiferencia e inseparabilidad de un
momento de su aparente ayer y otro de su aparente hoy, bastan para desinte-
grarlo.” “El tiempo, facilmente refutable en lo sensitivo, no lo es también en
lo intelectual, de cuya esencia parece inseparable el concepto de sucesion.™1

Borges expone en su universo de ficcion las categorias conexas de la
transtemporalidad y de la pantonomia de la causalidad:42 “Me satisface la
derrota, porque ha ocurrido, porque estd innumerablemente unida a todos
los hechos que son, que fueron, que seran, porque censurar o deplorar un
solo hecho real es blasfemar del universo.”3

Asimismo, Borges juega irénicamente con el tiempo: “Una de las escue-
las de T16n llega a negar el tiempo: razona que el presente es indefinido, que
el futuro no tiene realidad sino como esperanza presente, que el pasado no
tiene realidad sino como recuerdo presente.”4 “Mds interesante es imaginar
una inversion del Tiempo: un estado en el que recordaramos el porvenir e
ignoraramos, o apenas presintiéramos, el pasado.”5

rica son al fin como ciegos sin lazarillos. CTURO CALDANI, Miguel A., “Metodolo-
gia Dikeldgica”, Fundacién para las investigaciones juridicas, Rosario, 2007, pag. 91.
“La historia no consiste solamente en apreciar el peso de las herencias, en ‘esclarecer’
simplemente el presente a partir del pasado, sino que intenta hacer revivir la sucesiéon
de presentes tomandolos como otras experiencias que informan sobre la nuestra. Se
trata de reconstruir la manera de cémo los individuos y los grupos han elaborado su
comprension de las situaciones, de enfrentar los rechazos y las adhesiones a partir de
los cuales han formulado sus objetivos, de volver a trazar de algin modo la manera
como su vision del mundo ha acotado y organizado el campo de sus acciones”. RO-
SANVALLON, Pierre, “Para una historia conceptual de lo politico”, Fondo de Cultura
Econdmica, Buenos Aires, 2003, pags. 25 y 26. La historia, como vida en comun, lleva
en si un cierto sentido de justicia general y de bien comtn.

41 BORGES, Jorge L., “Historia de la eternidad”, op. cit.

42 Ver pags. 22y 23.

43 BORGES, Jorge L., “El Aleph”, op. cit., pag. 139.

44 BORGES, Jorge L., “Ficciones”, op. cit., pag. 28.

45 Idem, pag. 96.
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“Oscuramente crey? intuir que el pasado es la sustancia de que el tiem-
po estd hecho; por ello es que éste se vuelve pasado en seguida.™é

La mencionada intuicién borgeana es correcta ya que siempre vemos el
pasado. Una version diminuta del desfase que produce la relatividad es que
existe una diferencia entre el acaecimiento de un evento y nuestra percep-
cién del mismo, lo que implica que vivimos 80 milisegundos en el pasado.47

Segun las ideas del fundador del Trialismo, a las cuales adhiero,48 éste
comulga con el realismo genético, que sostiene que el universo existe con
independencia del hombre, sea 0 no de creacion divina. Esta independencia
puede ser total (por ejemplo: la naturaleza)49 o partial (como es el caso de
la cultura).50 Asi, resulta que para el realismo genético el conocimiento de
cualquier particula de la realidad es infinito; por ende cada particula del uni-
verso debe enfocarse desde diversos angulos, reinando, consecuentemente,
una pluralidad de métodos.5! Consiguientemente como el Derecho es una

46 BORGES, Jorge L., “El Aleph”, op. cit., pag. 223.

47 “Cuando piensas que un evento ocurre, ya ha sucedido”, dice David Eagleman. http:/
pijamasurf.com/2011/11/vivimos-en-el-pasado-8-fascinantes-paradojas-del-tiem-
po-y-la-percepcion/ , 01-04-2015. No sabemos qué esta sucediendo lejos de nosotros en
el universo, en este instante: la luz que vemos de las galaxias distantes partié de ellas hace
millones de afos, y en el caso de los objetos mas distantes observados, la luz partié hace
unos ocho mil millones de afos. Asi, cuando miramos al universo, lo vemos tal como fue
en el pasado. HAWKING, Stephen W., “Historia del tiempo. Del big bang a los agujeros
negros’, cit., http://www.librosmaravillosos.com/historiatiempo/capitulo02.html.

48 Por el contrario Ciuro Caldani, el mas importante arquitecto en la prosecucion de la
obra trialista, actualmente ha abandonado dicha postura. Al respecto expresa: “No
entramos a sostener ni el subjetivismo ni el objetivismo, creemos que vale pensar en la
‘construccién del pensamiento’ ”. CIURO CALDANI, Miguel A., “Aportes a la cultu-
rologia juridica. Los hitos y los paradigmas de la cultura juridica”, en “Investigacién y
Docencia”, num. 38, nota 1, pag. 9.

49 Segun Goethe la naturaleza es el vestido vivo de la divinidad. GOLDSCHMIDT, Wer-
ner, “Las distribuciones y la justicia césmica”, ED, t. 118, pag. 747.

50 “O termo cultura indica, em sua acepgao social, um acervo de bens materiais e espi-
rituais acumulados pela espécie humana a través do tempo.” REALE, Miguel, “Para-
digmas da Cultura Contemporanea”, Sdo Paulo, Saraiva, 1996, pag. 3. Por tanto toda
cultura es historica a raiz de la intervenciéon humana.

51 GOLDSCHMIDT, Werner, “Tridimensionalismo, Realismo Genético y Justicia”, LL,
T. 1983-A-, Sec. doctrina, pag. 75.
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ciencia cultural,52 con el fin de alcanzar el conocimiento de su objeto es
necesaria la utilizacion de una infinidad de métodos de distinta jerarquia.

Por partir del realismo genético, segtn el cual el sujeto descubre (y
cuanto mas fabrica) al objeto,53 el Trialismo puede considerar la realidad
en su plenitud y al Derecho en su integridad. 5455

En cambio conforme el idealismo genético, cuyo postulado siguen las
naciones del planeta T1on del cuento Tlon, Uqgbar, Orbis Tertius, el sujeto
crea al objeto,56 siendo la ecuacidon: un método cognitivo igual a un objeto
de conocimiento; este idealismo se revela en la Teoria Tridimensional de
Miguel Reale, mediante su método dialéctico y su teoria de valores.

El mundo juridico es un conjunto desordenado, por tanto Parte Gene-
ral y Parte Especial de cualquiera de sus disciplinas se mezclan inconteni-

52 Nada que pertenezca ala cultura es ajeno al Derecho; y el Derecho, a su vez, en las més
estrictas clasificaciones modernas, solo es una rama de la cultura humana. COUTURE,
Eduardo J., “El arte del Derecho y otras meditaciones”, op. cit., pag. 225.

53 En cambio conforme el idealismo genético, el sujeto crea al objeto, siendo la ecuacion:
un método cognitivo igual a un objeto de conocimiento; este idealismo se revela en la
Teoria Tridimensional de Miguel Reale, mediante su método dialéctico y su teoria de
valores.

54 CIURO CALDANI, Miguel A., “El trialismo y la comprension de la jerarquia de la
obligacion”, en “Investigacion y derecho”, num. 12, op. cit., pag. 64.

55 Los hombres toman diversas actitudes frente al problema de las relaciones entre el
yo y el cosmos. Unos proyectan su yo hacia fuera e intentan imponerlo al mundo que
les rodea; otros, en cambio, incorporan el cosmos a su propia manera de ser. Tal vez
se pueda hablar del tipo egocéntrico y del tipo cosmocéntrico, el primero es poeta
sentimental, filésofo dualista y politico revolucionario; por el contrario, el segundo es
poeta ingenuo, filésofo monista y politico de evolucion. GOLDSCHMIDT, Werner, “El
filésofo y el profeta”, en “Justicia y verdad”, op. cit., pag. 122.

56 Las naciones del planeta T16n “son —congénitamente- idealistas. Su lenguaje y las deri-
vaciones de su lenguaje —la religion, las letras, la metafisica- presuponen el idealismo.
El mundo para ellos no es un concurso de objetos en el espacio; es una serie hetero-
génea de actos independientes.” “Este monismo o idealismo total invalida la ciencia.”
BORGES, Jorge L., “Ficciones”, op. cit., pags. 24 y 27. “Segun la doctrina idealista, los
verbos vivir y sofiar son rigurosamente sinénimos.”, BORGES, Jorge L., “El Aleph”,
cit., pag. 178. “Se ha dicho que todos los hombres nacen aristotélicos o platonicos. Ello
equivale a declarar que no hay debate de caracter abstracto que no sea un momento
de la polémica de Aristoteles y Platdn; a través de los siglos y latitudes, cambian los
nombres, los dialectos, las caras, pero no los eternos antagonistas.” idem, pag. 139.
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blemente.57 58 Recordando las investigaciones de Husserl sobre la teoria de
los todos y de las partes, es posible afirmar que el mundo juridico no tiene
pedazos separados, es un todo que en definitiva posee una fundamentacion
unitaria referida a un momento de unidad: la justicia.>®

Es posible comprender el sistema juridico por medio de la Teoria Gene-
ral del Derecho -que constituye una ciencia cuya comprension ha de abordar
el estudio del Derecho en su universalidad, a tal efecto recurre a las nociones
de denominadores comunes y particulares del mundo juridico que aproxi-
man o distancian las respuestas-.60

“Pensar es olvidar diferencias, es generalizar, abstraer. En el abarrotado mun-
do de Funes no habia sino detalles, casi inmediatos.”! Por consiguiente, Funes

57 GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién filoséfica al Derecho...”, op. cit, pags. 500 y 501.

58 “Como se entretejen todas las cosas para formar el todo, obrando y viviendo lo uno
enlo otro!”. GOETHE, “Fausto”, Gradfico, trad. Sergio Albano, 2005, pag. 20. Este “...
enlace o acomodamiento de todas las cosas creadas a cada una y de cada una a todas las
demas, hace que cada substancia simple tenga relaciones que expresen todas las demds,
y que ella sea, por consiguiente, un espejo viviente y perpetuo del universo”. LEIBNIZ,
Gottfried W., “Monadologia”, trad. por Manuel Fuentes Benot, Aguilar, 4° edicién, en
BIF, Bs. As., 1968, pag. 46.

59 CIURO CALDANTI, Miguel A., “Dos Notas de Teoria General del Derecho”, en “Boletin
del centro de investigaciones de filosofia juridica y filosofia social”, op. cit., nim. 1, op.
cit., pag. 35. “La consideracion de las partes y el todo produce en general esclarecimientos
reciprocos: el todo se comprende mejor por sus partes y las partes se comprenden mejor
por el todo.” CIURO CALDANTI, Miguel A, “Las partes y el todo en la teorfa trialista del
mundo juridico”, en “Dos Filosofias del Derecho argentinas anticipatorias. Homenaje a
Werner Goldschmidt y Carlos Cossio”, coordinado por Miguel A. Ciuro Caldani, Funda-
cion para las Investigaciones juridicas, Rosario, 2007, pag. 37. Acerca de la relacion entre
las partes y el todo en el pensamiento complejo muy difundido actualmente, con el que el
Trialismo tiene cierta afinidad, puede verse: CEREIJIDO, Marcelino y BLANCK CEREI-
JIDO, Fanny, “La muerte y sus ventajas”, 3° ed., Secretaria de Educacién Publica-Fondo de
Cultura Econémica-Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia, México DF, 2002, pags.
130 y sigs.; HEYLIGHEN, Francis y JOSLYN, Cliff, “System Theory”, en AUDI, Robert
(ed.), The Cambridge Dictionary of Philosophy, 2° reimp., Cambridge University Press,
1997, pags. 784y 785; y MORIN, Edgar, “Introduccion al pensamiento complejo”, trad.
por Marcelo Pakman, 7° reimp., Barcelona, Gedisa, 2004.

60 CIURO CALDANI, Miguel. A., “Las ramas del mundo juridico en la Teoria General
del Derecho”, ED, t. 150, pag. 859.

61 BORGES, Jorge L., “Ficciones”, op. cit., pag. 165. “A veces la unidad esencial es menos apa-
rente que los rasgos diferenciales.” BORGES, Jorge L., “Historia de la eternidad”, op. cit.
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el memorioso estaba imposibilitado de desarrollar o comprender una teoria ya
que ésta es todo sistema de ideas caracterizado por cierto conjunto basico (pero
refutable) de hipotesis peculiares que procura adecuarse a una clase de hechos.62

La metodologia63 trialista procura la integracion de la realidad social,
las normas y el valor. Esta teoria utiliza, de modo predominante, el método
inductivo en el reconocimiento de la realidad social, el método deductivo
en la estructura del ordenamiento normativo y en el funcionamiento de las
normas,64 y emplea, preponderantemente, el método intuitivo ~de modo
principal: la identificacion rapida, la inferencia catalitica y el sano juicio o
fronesis- en aspectos de la dimension dikeldgica.65

62 BUNGE, Mario, “La ciencia. Sumétodo y su filosofia”, Debolsillo, Buenos Aires, 2005, pag.
35. “En este sentido una teorfa constituye todo un punto de vista o una propuesta de expli-
cacion (provisionalmente) tltima respecto de cierto sector de la realidad.” GUIBOURG,
Ricardo A., “Derecho, sistema y realidad”, 1° reimp., Astrea, Bs. As., 2005, pag. 10.

63 La metodologia se compone de dos elementos: método y logos. Este indica tratado y en
cierto sentido saber o razén. A su vez, el método es un camino para alcanzar un fin pro-
puesto como tal. Segiin Goldschmidt el método cientifico es la organizacién de un camino
que nos conduzca al convencimiento de que algo es verdad. GOLDSCHMIDT, Werner, “El
problema de los métodos en el mundo juridico”, Bs. As., Esnaola, 1965, pag. 19. El caracter
metddico diferencia el conocimiento cientifico respecto del conocimiento vulgar.

64 CIURO CALDANTI, Miguel A., “La conjetura del funcionamiento de las normas juri-
dicas. Metodologia Juridica”, Fundacion para las investigaciones juridicas, Rosario,
2000, P4gs. 54 y 56.
Caracterizamos “un razonamiento deductivo como aquél cuya conclusion se despren-
de de sus premisas con absoluta necesidad, necesidad que no es cuestion de grado ni
depende de manera alguna de cualquier otra cosa. Y en agudo contraste con esto,
caracterizamos un razonamiento inductivo como aquél cuya conclusion se sigue de
sus premisas sélo con alguna probabilidad, probabilidad que es cuestiéon de grado y
depende de otras cosas.” COPI, Irving M., “Introduccion a la légica”, trad. por Néstor
Miguez, 22da. ed., Buenos Aires, Eudeba, 1981, pag. 28. Por ende, una inferencia de-
ductivamente valida es aquélla en la que no hay una situaciéon donde todas las premisas
sean verdaderas y la conclusion no lo sea. Por otra parte, “squé necesita una inferencia
para ser inductivamente valida? Sélo que las premisas hagan la conclusiéon mas pro-
bable que su negacion. Esto es, la probabilidad condicional de ¢, la conclusion, dada
p» la premisa (o la conjuncion de las premisas si hay mas de una), es mayor que la de la
negacion de c: pr (c/p) > pr (- ¢/p).” PRIEST, Graham, “Una brevisima introduccién a
la16gica”, trad. por el Departamento editorial de Océano, 1° ed., Océano, México DF,
2006, pags. 20 y 115.

65 En psicologia y en las ciencias cognitivas, se denomina intuicion al conocimiento que no
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Borges prefiere jugar con las conjeturaséé cuyos fundamentos estén mas
alejados de lo verosimil. La abduccién es un tipo de pensamiento conjetural
que consiste en la adopcién provisional de una explicacion, con el objetivo
de someterla a verificaciones ulteriores.67

En lallamada abduccion creativa se crea un mundo posible, pero en este
caso la ley que justifica la formulacién de una conjetura provisoria tiene que
se inventada ex novo, creacion que suele implicar aspectos estéticos e imagi-
narios, método especialmente seductor para Borges. No son, por consiguiente,
ideas inventadas ex nihilo por Borges las que proporcionan la base para for-
mular conjeturas que expliquen los misterios y enigmas que encierra la Cul-
tura, sino ideas religiosas y filoséficas que forman parte de la cultura propia.68

Por consiguiente la abduccion creativa borgeana, puede resultar util
para un adecuado funcionamiento de los despliegues de la juridicidad ima-
ginaria a través del método de las variaciones de los casos para comprender
los rasgos relevantes de las soluciones.69

sigue un camino racional para su construccién y formulacién y por tanto no puede expli-
carse 0, incluso, verbalizarse. El individuo puede relacionar ese conocimiento o informa-
cion con experiencias previas, pero por lo general es incapaz de explicar por qué llega a
una determinada conclusion. Las intuiciones suelen presentarse mas frecuentemente como
reacciones emotivas repentinas a determinados sucesos o sensaciones que como pensa-
mientos abstractos elaborados. http://es.wikipedia.org/wiki/Intuici%C3%B3n 01-04-2015.
“En el lenguaje por medio del cual hablamos de la ciencia, ‘intuicion’ designa modos de
percepcion (identificacion rapida, comprension clara y capacidad de interpretacion), de
imaginacion (capacidad de representacion, capacidad para forjar metaforas e imaginacion
creadora), de inferencia (inferencia catalitica), de sintesis (vision global), de comprension
(sentido comun) y de evaluacion (frénesis).” La intuicion es fértil en la medida en que es
refinada y desarrollada por la razén ya que al igual que las otras formas de conocimiento
y razonamiento, las diversas formas de intuicién deben ser controladas para que sean uti-
les; embretada entre la intuicion sensible y la razén pura, la intuicion intelectual es fértil.
BUNGE, Mario, “Intuicién y razén”, Debolsillo, Buenos Aires, 2005, pags. 154, 185 y 192.

66 Acerca de la conjetura en el mundo juridico ver pags. 23 a 26.

67 ARENAS CRUZ, Maria E., “La abduccion creativa en los ensayos de Borges”, cit., pag. 39.

68 Idem, pag. 40.

69 Un punto de contacto proximo a la juridicidad imaginaria esta en el arte relacionado
o relacionable con el Derecho, en especial en el caso de la literatura de “ficciéon”. CIU-
RO CALDANTI, Miguel A., “Tres presencias de las Ciencias ‘Exactas’ en el Derecho:
la Contabilidad, la Agrimensura y la Estadistica (;Hacer cosas con nimeros? Nue-
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I1.a. La dimension socioldgica reconoce adjudicaciones de potencia e
impotencia.”0 Estas adjudicaciones pueden provenir tanto de repartos como
de distribuciones. Los primeros son aquéllos que derivan de conductas hu-
manas; en cambio los restantes emergen de la naturaleza, de las influencias
humanas difusas o del azar. Las adjudicaciones referidas se observan cada
una separadamente, pero también son contempladas en su conjunto.

Las distribuciones pueden clasificarse, con miras a la naturaleza de la
fuerza adjudicataria, en distribuciones de la naturaleza, distribuciones del azar
y distribuciones de las influencias humanas difusas. La mayor parte de las
distribuciones se debe a la actividad u omision de la naturaleza. Y en lo tocante
al azar, éste puede desarrollarse dentro de la naturaleza o dentro de la esfera
humana; existiendo azar humano espontaneo y azar humano provocado.”!
Apunto con Aristoteles, que “son producto del azar todos los acontecimientos
cuya causa es indeterminada. No suceden con un propdsito, ni siempre ni la
mayoria de las veces, ni en un orden determinado. La propia definicién de
azar hace evidente su aplicacion a estos casos. Son, en cambio, producto de la
naturaleza, aquéllos cuya causa reside en ellos mismos y suceden en un orden
determinado, ya que ocurren siempre de una forma establecida.”72

La literatura es una influencia humana difusa que interviene en la toma
de decisiones de los operadores juridicos.

Con el tiempo, la sensibilidad narrativa producida por la literatura llega
a influir el modo en que los abogados narran sus relatos judiciales y la forma
en que los jueces los encuadran en categorias juridicas.”3

vamente la relacion entre justicia y verdad) http://www.centrodefilosofia.org.ar/IyD/
IyD48/TyD485.pdf, 01-04-2015. El jurista es un hombre de realidades, pero el mensaje
borgeano plantea una manera de enriquecer el terreno de las posibilidades juridicas
con una “contradimensién imaginaria”. CTURO CALDANI, Miguel A., “Meditaciones
jusfilosoficas sobre las ‘Ficciones’ de Jorge Luis Borges”, op. cit.

70 Irapags.2,18y26.

71 GOLDSCHMIDT, Werner, “Las distribuciones y la justicia cosmica”, op. cit., pags. 746 y 747.

72 ARISTOTELES, “Retérica”, trad. por César I. Rodriguez Mondino, Gradifco, Bs. As.,
2004, pag. 55.

73 A modo de ejemplo citamos el célebre precedente dictado por la Corte Suprema de
EEUU, “Brown contra el Consejo de Instruccién”, de 1954, donde estd decidié que la
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El cuento “La loteria en Babilonia”, contiene la exposiciéon de una
teoria del azar escondida en un relato autobiografico de un personaje
de ficcion.74

Sila Compaiia es la institucion que tiene a su cargo la organizacion
de la vida de los babilonios, queda negada toda posibilidad de libertad
y de autodeterminacion. Si todo se atribuye al azar, éste pasa a ser el
orden social y natural. El azar se torna necesario. Donde todo es casual,
nada lo es.7>

En el cuento “La forma de la espada” Borges dijo: “Lo que hace un
hombre es como si lo hicieran todos los hombres. Por eso no es injusto
que una desobediencia en un jardin contamine al género humano; por
eso no es injusto que la crucifixién de un solo judio baste para salvarlo.
Acaso Schopenhauer tiene razdn: yo soy los otros, cualquier hombre es
todos los hombres, Shakespeare es de algiin modo el miserable John Vin-
cent Moon.”’6 De este modo, Borges cambia el sentido de los conceptos
de repartidores ~hombres determinados que adjudican potencia o impo-
tencia- y recipiendarios —entes que reciben la potencia o que padecen la
impotencia repartidas por el reparto- ya sean beneficiados o gravados de
los repartos del mundo juridico porque transforma al reparto en un tipo
de distribucion.

Por otra parte, cada clase de reparto puede alcanzarse por caminos
previos diferentes que, en cuanto al reparto autoritario tienen las figuras

garantia de igual proteccion fue violada por la practica de segregacion racial de jure
en algunos distritos escolares locales, aunque fuera demostrable que esas escuelas se-
gregadas gozaban de igual tratamiento en términos de inversiones monetarias y otros
factores objetivos. Para el dictado de dicha resolucién fue clave el “viraje interior”
de la influencia literaria describiendo el paisaje de la conciencia habia comenzado
a formar parte de la narrativa de la igual proteccién. BRUNER, Jerome, “La fabrica
de historias. Derecho, literatura, vida”, Fondo de Cultura Econdémica, 22 edicidn, Bs.
As., 2013, pags. 78, 79 y 80.

74 GUTIERREZ, Edgardo, “Borges y los senderos de la filosofia”, Las cuarenta, 1 ed., Bs.
As., 2009, pag.121.

75 SARLO, Beatriz, “Borges, un escritor en las orillas”, op. cit., pags. 172, 173 y 174.

76 BORGES, Jorge L., “Ficciones”, op. cit., pags. 174 y 175.
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extremas del proceso y de la mera imposicion, y con relacion al reparto
auténomo estas son la negociacion y la adhesion.””

Borges en “La Loteria en Babilonia”, plantea las bifurcaciones infinitas del
proceso de imposicion de castigo por influencia del azar de modo analogo a
El proceso de su admirado Kafka, cuyo protagonista José K. nunca accedia a la
instancia maxima, en cierto sentido una novela interminable, es decir, infinita.”8

En el funcionamiento de los repartos, el repartidor puede encontrar li-
mites derivados de la naturaleza de las cosas (necesarios) y limites establecidos
por los propios repartidores (voluntarios). Los primeros significan que aunque
los repartidores quieran no podran traspasarlos,” y se dividen en generales,
respecto de repartos autoritarios o auténomos,80 y especiales, referidos a los

77 CIURO CALDANTI, Miguel A., “Las ramas del mundo juridico en la Teoria Ge-
neral del Derecho”, ED, t. 150, pags. 860 y 861. Se “...entiende por forma de
reparto, pues, cualquier camino que conduce al repartos con tal de que no sea el
unico, toda vez que en este supuesto nos encontrariamos con la esencia misma
del reparto.” GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filoséfica al Derecho...”,
op.cit., pag. 56.

78 Sobre el infinito ver pags. 4, 6,7, 9, 11, 13, 23,29 y 41.

79 Enlatragedia “Hamlet” se observa una crisis del sujeto por la limitacién de su capa-

cidad de conduccidn repartidora cefiida por los limites de la naturaleza de las cosas,
que se manifiesta, por ejemplo, cuando el protagonista de la obra, llamado Hamlet,
se pregunta cual “...es mas digna accién del 4nimo ;sufrir los tiros penetrantes de
la fortuna injusta, u oponer los brazos a este torrente de calamidades y darlas fin
con atrevida resistencia? Morir es dormir. No mas. Y con un suefio las aflicciones se
acaban y los dolores sin nimero, patrimonio de nuestra débil naturaleza”. SHAKES-
PEARE, William, “Hamlet”, de la trad. Edimat Libros S.A., Editorial Sol 90, 2000,
Barcelona, pags. 49 y 50.
Shakespeare es el literato que ahonda con mayor capacidad en los abismos de la
personalidad. Integra el enfoque trascendental heredado de la Edad Media con la
vision protagénica del hombre del Renacimiento. Segun Borges, Shakespeare es
todos y ninguno y por su parte Hegel llamo a los personajes de las obras de este
escritor inglés: libres artistas de si mismos. BLOOM, Harold, “Shakespeare la in-
vencién de lo humano”, trad. de Tomds Segovia, Grupo Editorial norma, Bogotad,
1998, pags. 25, 26, 27, y 492.

80 Larestriccion de los repartos por parte de la naturaleza es patente en los repartos
auténomos, ya que si éste no es realizable por dicha causa, las partes en un mo-
mento determinado advierten esta imposibilidad, la cual impide que se llegue a un
acuerdo. En cambio, en el reparto autoritario el autor de la ordenanza puede igno-
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repartos basados en mandamientos cuando se proyectan para cuestiones vitales
alos repartidores. Asimismo, los limites necesarios generales, pueden percibirse
mejor desde la perspectiva del hombre aislado —diferenciandose los limites de
caracter fisico, psiquico o espiritual- o desde el punto de vista de la sociedad en
su conjunto —sea en su perspectiva: de organizacién o econdmica-. Para los li-
mites voluntarios se utiliza la diferenciacién —aprovechable para todo alcance de
los repartos, o sea ademas para limites necesarios— de proyecciones personales,
espaciales, temporales y reales. También, entre los limites necesarios y los limites
voluntarios existen relaciones estrechas de influencia reciproca, de modo que a
veces los primeros determinan a los segundos o, a la inversa.8!

Las figuras logicas y retoricas (basicamente la paradoja y el oximoron)s2
que revelan el poder y los limites de la razén, también dan forma a la situa-
cion narrativa de “La loteria en Babilonia”.83

Todo Derecho espontdneo, comparado con la dimensién normativa,
puede ser: secundum, praeter o contra legem. En cuanto a la costumbre, ésta
puede ser: secundum legem (cuando la norma escrita remite a la costumbre),
praeter legem (cuando la costumbre rellena o completa la ley insuficiente), y
contra legem (cuando la costumbre va contra la ley).84

La vitalidad de las costumbres se revela en la circunstancia de que las leyes
caen en desuso, y a veces se van constituyendo costumbres contra legem85,que

rar la imposibilidad de su realizacion, sobre todo si se trata de un mandamiento,
y puede mantenerla, aunque la ordenanza no serd obedecida. GOLDSCHMIDT,
Werner, “Introduccion filoséfica al Derecho...”, op.cit., pags. 71y 72.

81 CIURO CALDANTI, Miguel A., “Reflexiones sobre los limites de los repartos”, en “Re-
vista de filosofia juridica y filosofia social”, vol. 6, op. cit., 1985, pag. 77.

82 Ver pags. 27,28 y 31.

83 SARLO, Beatriz, “Borges, un escritor en las orillas”, op. cit.

84 El planteo especifico de las relaciones entre ley y costumbre se brinda cuando la cos-
tumbre no tiene la envoltura contractualista. CTURO CALDANTI, Miguel A., “Reflexio-
nes sobre la ley y la costumbre”, JA, 1979-1V, pag. 792.

85 La costumbre contra legem es, en cierto sentido, siempre parcial, es decir, referida a
un marco limitado de la vida social, ya que si versara sobre todas las dreas provocaria
la caida del plan de gobierno que dejaria de estar en marcha, de modo que ella no seria
contralegem. CIURO CALDANTI, Miguel A., “Reflexiones sobre la ley y la costumbre”,
op. cit., pags. 789 y 790.
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los jueces no pueden dejar de considerar si no quieren divorciarse de la vida del
Derecho.8687

Resulta imprescindible el uso de la analogia del concepto borgeano de
la literatura como una empresa colectiva con la Ciencia de la Justicia para
promover su adecuado progreso.88 A tal fin, cabe destacar la costumbre
contra legem, que conforme la postura trialista, crea derecho conformando
un universo normativo mediante la ejemplaridad social.

La razonabilidad®d de un reparto conduce a su ejemplaridad; el re-
parto reputado razonable es un ejemplo para futuros repartos.0 Asi, la
ejemplaridad se basa en la calidad de cada reparto y de sus razones de ser
generalizables.

El cuento “Avelino Arredondo” es una muestra de la arbitrariedad en
la eleccion de medios para la obtencion de un fin politico determinado,

86 Constituye una ingenuidad creer que el legislador pude prohibir la formacién de una
costumbre que se forme, no sélo mas alld de la ley o en el sentido de la ley, sino aun la
misma costumbre contraria a la ley. SPOTA, Alberto G., “Tratado de derecho civil”, T.
I, parte general, reimpresion inalterada, Roque Depalma Editor, Buenos Aires, 1960,
pags. 391, 413 y 414.

87 Un “...principio legal que no ha estado nunca en vigor, o que ha perdido su fuerza, no
merece tal nombre, es una rueda usada que para nada sirve en el mecanismo del derecho,
y que se puede destruir sin cambiar en nada la marcha general.” VON IHERING, Rudolf,
“Lalucha por el derecho”, trad. de Adolfo Posada, ed. Perrot, Bs As, 1958, pags. 85y 86.

88 Thus, Borges’ portrayal of the literary world allows us to infer that literature is not
an individualist, “privatized experience, a game of solitaire” but rather a cooperative
enterprise gradually unfolding in time, where each individual is able to provide a small
personal contribution. SALINAS, Alejandra, “Political philosophy in Borges: fallibility,
liberal anarchism and civic ethics”, op. cit., pag. 6.

89 Larazonabilidad, como posibilidad de responder a un punto de vista de razon, depende
de lo que se tome como tal. Desde la perspectiva trialista cabe decir que existe razo-
nabilidad: normoldgica, dikeldgica y otra sociolégica. CIURO CALDANT, Miguel A.,
“Aportes para el desenvolvimiento del principio de razonabilidad en el derecho privado
desde la comprension de la decision y la estrategia”, en “Investigacion y Docencia”, Vol.
33, op. cit., pags. 10, 11, 13 y 15.

90 La ejemplaridad requiere siempre una cierta valoraciéon comunitaria, no siendo sufi-
ciente una valoracion simplemente individual-subjetiva. Por comunitaria me refiero a
una valoracion vivida y compartida por una pluralidad de sujetos que valoran perso-
nalmente en forma concordante. BIDART CAMPOS, German F., “Filosofia del derecho
constitucional”, op. cit., pag. 99, n. 1.
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construyendo entuertos que al carecer de razonabilidad quedan fuera del
orden de repartos.9192

La causalidad93 es una categoria basica de la dimension socioldgica
del Derecho. Otras categorias basicas de la dimensidn socioldgica son: la
finalidad, estan en referencia objetiva y subjetiva (los sentidos que encontra-
mos o pretendemos en los sucesos), la posibilidad y la realidad. Todas estas
categorias son panténomas (pan=todos, ndmos=ley que gobierna), excepto
la finalidad subjetiva —que es monénoma-, de modo que podemos abarcarla
mediante fraccionamientos productores de certeza. Segun las caracteristi-
cas de las lineas de corte se producen fronteras mas o menos permeables o
impermeables.94

La causalidad borgeana estd compuesta de realidad factica y onirica,
generando —de este modo- un universo caético de causas y efectos.9

91 “Avelino Arredondo” is the application of the Borgesian notion of politics as inter-
ference in a concrete historical event. The plot transpires in the context of enduring
instability, the use of force and clientelism to sustain power, and the consequent civil
conflict leading to war and murder. SALINAS, Alejandra, “Political philosophy in Bor-
ges: fallibility, liberal anarchism and civic ethics”, op. cit., pag. 19.

92 Siun reparto, conforme los criterios dominantes, no estriba en razones, constituye
un entuerto; por consiguiente se halla fuera del orden de repartos. GOLDSCHMIDT,
Werner, “Introduccion filoséfica al Derecho...”, op.cit., pag. 90.

93 “La mente humana no puede comprender en toda su complejidad las causas de los
acontecimientos, pero la necesidad de averiguar esas causas es innata en el corazén del
hombre... Si bien los acontecimientos histéricos no tienen en realidad otro motivo que
el propio principio de toda causa, estan dirigidos por leyes que apenas entrevemos y
que no alcanzariamos a descubrir més que a condicion de renunciar a ver el mévil de
ellas en la voluntad de un sélo hombre, del mismo modo que el conocimiento de la ley
del movimiento de los planetas sélo fue posible cuando el hombre rechaz6 la idea de
la inmovilidad de la Tierra.” TOLSTOI, Ledn, “Guerra y Paz”, T. II, ed. Andrés Bello,
Santiago de Chile, 2001, pag. 497.

94 CIURO CALDANTI, Miguel A., “Metodologia Dikeldgica”, op. cit., pag. 111.

95 El mundo interior es tan real como el exterior. Esto sienta las bases de otra de las
constantes del pensamiento borgeano: la concepcion onirica de la realidad, la aptitud
de la ficcion para ser con la misma plenitud que cualquier otra entelequia. ARANA,
Juan, “Las primeras inquietudes filoséficas de Borges”, en “Variaciones Borges” N° 7,
University of Pittsburgh, pag. 11. “The idea of the Library of Babel is by now coupled
with the other dizzying idea of the plurality of Possible Worlds, and Borges’ fantasy
has partially inspired the formal calculation of modal logicians. Furthermore, the
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“A la realidad le gustan las simetrias y los leves anacronismos.”6
El “hombre vive en el tiempo, en la sucesién, y el magico animal, en la
actualidad, en la eternidad del instante.”7 “No hay hecho, por humilde
que sea, que no implique la historia universal y su infinita concatenacion
de efectos y causas.”8

En T16n, como no hay forma de concebir las nociones abstractas de
identidad y causalidad, las ciencias tal como fueron definidas por la moder-
nidad son impracticables.??

En el cuento “La otra Muerte” Borges se refiere a la pantonomia de
la causalidad expresando que: “En la Suma Teoldgica se niega que Dios
pueda hacer que lo pasado no haya sido, pero nada se dice de la intrincada
concatenacion de causas y efectos, que es tan vasta y tan intima que acaso
no cabria anular un solo hecho remoto, por insignificante que fuera, sin
invalidar el presente.”100

“Funes el memorioso” es un ejemplo de desfraccionamiento del pasado
de la causalidad. El es, por una parte, una parébola tragicomica acerca de
las posibilidades y los obstaculos de la representacion. Por otra parte, se
interroga sobre si es posible narrar el tiempo, el espacio, la conciencia y el
mundo sin cortes (es decir: sin el recurso a la elipsis). Funes ignora las elipsis

Library Pavel describes —to which belong, of course, Borges’ works as well, including
his own story of the Library ~would be very similar to Don Quixote’s library, which
was made of impossible stories taking place in possible worlds, where the reader
lost all sense of frontiers between fiction and reality.” ECO, Umberto, “Between La
Mancha and Babel”, en “Variaciones Borges” N° 4, University of Pittsburgh, http://
www.borges.pitt.edu/documents/0402.pdf, 01-04-2015, pag. 57. “Borges super? la in-
tertextualidad para anticipar la era de la hipertextualidad, en la que no s6lo un libro
habla del otro, sino que desde el interior de un libro se puede penetrar en otro”. Aquél
trazé con adelanto la World Wide Web, no tanto al dibujar la forma de su biblioteca
de Babel como al prescribir en cada pagina como habia de recorrerse. ECO, Umberto,
“Sobre Literatura”, trad. por Helena Lozano Miralles, Debolsillo, Barcelona, 2005,
pag. 126.

96 BORGES, Jorge L., “Ficciones”, op. cit., pdg. 266.

97 Idem, pag. 267.

98 BORGES, Jorge L., “El Aleph”, op. cit., pag. 177.

99 SARLO, Beatriz, “Borges, un escritor en las orillas”, op. cit.

100 BORGES, Jorge L., “El Aleph”, cit., pag. 123.
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y no puede cortar el continuo del tiempo recordado para organizarlo en la
linea quebrada del relato.101

Asimismo, merece gran consideracién la conjetura de las adjudi-
caciones, en especial de los repartos, que se producen en la positividad
normosocioldgica del Derecho. En sentido general, la conjetura es el
“...juicio que se forma de las cosas o acaecimientos por indicios y ob-
servaciones”. Todo nuestro conocimiento se nutre en gran medida de
suposiciones en las que ponemos algo como realidad y la vida juridica
se apoya en ellas de manera permanente.102 La conjetura se diferencia de
lo meramente posible, donde existe en mayor grado la conciencia de que
puede o no realizarse. Contiene la afirmacion, aunque no del todo cierta,
de que algo acaecera.103104 La conjetura es un mecanismo que promueve
la transtemporalidad.105

101 Si el tiempo fuera infinito (como lo es para Dios), la memoria de Funes ya no seria

un obstaculo. Pero la ficcién, como todo relato, descansa sobre el principio de que el
tiempo pone un limite a lo que sucede en el transcurso de la narracion.
La literatura, precisamente, rompe esa inmediatez ligada a la memoria, la percepcién
y la repeticion. La literatura trabaja con lo heterogéneo, corta, pega, salta, mezcla:
operaciones que Funes no puede realizar con sus percepciones ni, por tanto, con sus
recuerdos. Para Borges, el olvido es basicamente una condicion de la memoria y del
razonamiento porque, si hay olvido de las particularidades, también es posible la abs-
traccion. SARLO, Beatriz, “Borges, un escritor en las orillas”, op. cit.

102 Importa “...predecir las conductas, no sélo para determinar la eficacia de las normas
sino para determinar nuestras actitudes acerca de ellas y también para prevenir o mo-
dificar los hechos futuros.” GUIBOURG, Ricardo A., “La certeza de los criterios”, en
“DOXA”, num. 24, op. cit., 2001, http://cervantesvirutal.com/portal/doxa, pag. 608.

103 CIURO CALDANI, Miguel A., “La conjetura del funcionamiento de las normas ju-
ridicas, Metodologia juridica”, Fundacién para las investigaciones juridicas, Rosario,
2000, Pags. 10y 11. Acerca de la conjetura en el Derecho cabe recordar, v. gr., LEIBNIZ,
Gottfried W., “Para una balanza del Derecho que permita apreciar los grados de las
pruebas y de las probabilidades”, en “Escritos Filosoficos” (rec.), trad. Roberto Torretti,
Tomds E. Zwanck y Ezequiel de Olaso, Bs. As., Charcas, 1982, pags. 370/1.

104 En la vertiente del realismo norteamericano, Holmes, con su profunda comprension
de la dimension socioldgica del Derecho, dijo que “...el objeto de nuestro estudio es;...
prediccidn: la prediccion de la incidencia de la fuerza publica por mediacion de los
tribunales de justicia.” HOLMES, Oliver W., “La senda del Derecho”, Abeledo Perrot,
Bs. As., 1975, pag. 15.

105 Ver pags. 10, 11y 12.
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Aqui, es importante destacar la figura del “cisne negro” como limite a
la conjetura.

El “cisne negro” es un suceso con tres atributos: rareza, impacto ex-
tremo y predictividad retrospectiva (aunque no prospectiva). Tendemos a
actuar como si no existiera. La ldgica del “cisne negro” provoca que lo que no
sabemos sea mas importante que lo que conocemos. La incapacidad de pre-
decir las rarezas implica la imposibilidad de predecir el curso de la historia,
dada la incidencia de estos sucesos en la dindmica de los acontecimientos.106

En base a la imprevisibilidad de los “cisnes negros”, tenemos que amol-
darnos a su existencia. Resulta trascendente la busqueda de “cisnes negros”
a través de la serendipidad, llevando al maximo nuestra exposicion a ellos,
usando -a tal efecto- el método del ensayo y error.107

La distincidn entre las categorias escalable y no escalable nos per-
mite diferenciar de modo claro entre dos variedades de incertidumbre, o
sea, dos tipos de azar;108 éstos son “extremistan” y “mediocristan”. En la
primera, una unidad puede afectar facilmente al total de forma despropor-
cionada, aumentando el conocimiento muy despacio y de forma erratica
con la acumulaciéon de datos. En cambio en “mediocristan”, los sucesos
particulares no aportan mucho individualmente, sélo de modo colecti-
vo; asi se puede saber a partir de los datos aumenta con mucha rapidez
a medida que se acumula la informacién. “Extremistan” produce “cisnes

106 “El redil platdnico es la explosiva linea divisoria donde la mentalidad platénica entra
en contacto con la confusa realidad, donde la brecha entre lo que sabemos y lo que
pensamos que sabemos se ensancha de forma peligrosa. Es aqui donde aparece el Cisne
Negro.” TALEB, Nassim N., “El cisne negro, el impacto de lo altamente improbable”,
1@ edicidn, Paidds, Bs. As., 2011, pags. 23, 24, 25, 26 y 33. Ver cita 56.

107 Idem, pag. 27. “El ensayo y error puede metodizarse en diversos grados, el mayor de los
cuales es el proceso de conjetura y prueba que se da en la ciencia, en la cual toda nueva
conjetura se construye sobre la base del material suministrado por el cuerpo total de
conocimientos disponibles, tanto directos, como inferidos.” BUNGE, Mario, “Intuicién
y razén”, op. cit., pags. 160y 161. El sentimiento de justicia se despierta al hilo del método
de las variaciones (éste es semejante al del ensayo y error), que consiste en que se varia
mentalmente el caso real mediante modificaciones irreales, a fin de averiguar cuales
circunstancias son dikelégicamente importantes y en qué se cifra esta importancia.

108 Ver pags. 7, 17, 18, 19, 26, 28, 31 y 42.
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negros”, por el contrario, en “mediocristan” es imposible encontrarse con
la sorpresa de un “cisne negro”.109

“Extremistan” no siempre implica “cisnes negros”. Algunos sucesos
pueden ser raros y trascendentales, aunque de algiin modo predecibles,
sobre todo para los expertos que disponen herramientas para compren-
derlos. Estos son los “cisnes grises”, o aleatoriedad mandelbrotiana, com-
prende el azar que produce fenémenos cominmente conocidos por los
términos de escalable, escala invariable, leyes potenciales, leyes de Pare-
to-Zipf, ley de Yule, procesos paretianos estables, estable de Levy y leyes
fractales.110

Las ciencias sociales, entre ellos el Derecho, pertenecen a “extremistan”.
Se suelen provocar “cisnes negros” en virtud de la falsa comprension de las
cadenas causales politicas. La planificacion del gobierno en marcha muchas
veces fracasa por el llamado “tunelaje”, es decir por el olvido de las fuentes
de incertidumbre ajenas al propio plan.

En “T16n, Ugbar, Orbis Tertius”, “La loteria en Babilonia” y “La bi-
blioteca de Babel” hay imagenes de lo social y de un poder consolidado por
la arbitrariedad de decisiones incognoscibles o por las fuerzas del mito.111

Borges con su juego del azar en la causalidad nos mostré —~de modo
irénico- nuestra falsa creencia sobre su conocimiento acabado.

La capacidad de relacionar los casos con las normas generales cons-
tituye una de las competencias basicas del jurista. Esta capacidad debe ad-

109 a) A “mediocristan” pertenece: la altura, el peso, el consumo de calorias; los ingresos
del panadero, de la prostituta o del odont6logo; los beneficios del juego (en el caso de la
apuesta constante); los accidentes de trafico, los indices de mortalidad y el coeficiente
intelectual (tal como se mide hoy). b) En cambio corresponde a “extremistan™ la ri-
queza, los ingresos, las ventas de libros por autor, las citas bibliogréficas por autor, la
fama, el nimero de referencias en Google, la poblacion de las ciudades, el uso de las
palabras de un idioma, el nimero de hablantes de una lengua, los dafios producidos por
un terremoto, las muertes en las guerras, los fallecimientos en atentados terroristas, la
propiedad de acciones, los mercados financieros, el precio de los productos, el indice
de inflacidn, los datos econdmicos. TALEB, Nassim N., “El cisne negro, el impacto de
lo altamente improbable”, op. cit., pags. 78 a 84.

110 Idem, pags. 83y 84.

111 SARLO, Beatriz, “Borges, un escritor en las orillas”, op. cit.
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quirirse mediante el estudio del analisis de casos. Al respecto, poseemos
dos métodos: el historico y el sistematico. Mediante el primero de ellos,
inicialmente buscamos los tipos legales de las normas en donde los hechos
encuadran; los que entonces se reglamentan por las consecuencias juridicas
enlazadas con los tipos legales aplicables. En cambio en el segundo de ellos,
en primer término es preciso buscar las consecuencias juridicas en donde
encuadran éstas reclamaciones, y luego examinar si los hechos reales en-
cuadran en los tipos legales, que constituyen, en la norma, la condicién del
desencadenamiento de la consecuencia juridica reclamada.112

Para una mejor comprension de la tarea de aplicacion conviene desarrollar
lo que ha de entenderse por caso.113 El Trialismo requiere que el caso, como todo
despliegue juridico, sea construido tridimensionalmente como un problema
por una adjudicacion, especificamente por un reparto de potencia e impotencia
en el que se ponen en relacion intereses diversos, reparto captado (descripto e
integrado) por normas y valorado por un complejo de valores que culmina en
la justicia. Existen casos faciles y dificiles desde cada una de las dimensiones
y consecuentemente en el conjunto, pero nunca al fin sencillos, ni siquiera en
una de las dimensiones.!4 Coincido con Atienza en que existen casos tragicos,
que son aquéllos en los cuales es imposible encontrar alguna soluciéon que no
implique el sacrificio de algun valor fundamental del mundo juridico.115

112 GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccidn filosofica al Derecho...”, op. cit., pag. 206.

113 El caso es una controversia entre dos o mas sobre el reparto de potencia e impotencia.
GOLDSCHMIDT, Werner, “Derecho Internacional Privado”, 6 ed., Depalma, 1988, pag. 3.

114 El menor respeto por los casos se produce en el jusnaturalismo apriorista. CIURO
CALDANTI, Miguel A., “Perspectivas trialistas para la construccion de los casos (La
complejidad de los casos)”, www.laleyonline.com.ar , 01-04-2015, pags. 1, 2, 9, 13.

115 ATIENZA, Manuel, “Los limites de la interpretacién constitucional. De nuevo sobre los
casos tragicos”, en “Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid”, No. 1, 1997, pags. 245 y 246. En relacion con el tema ver también: DWORKIN,
Ronald, “Los derechos en serio”, trad. por Marta Guastavino, Ariel, Barcelona, 1984,
pags. 146 y sigs.; NAVARRO, Pablo E., “Sistema juridico, casos dificiles y conocimiento
del Derecho”, en “DOXA”, No. 14, pags. 243 y sigs., http://www.cervantesvirtual.com/
servlet/SirveObras/01360629872570728587891/cuadernol4/doxal4_14.pdf, 01-04-2015;
y PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, “Una aproximacion aristotélica a la deliberacion en
casos tragicos”, http://www.uv.es/CEFD/15/perezdelafuente.pdf, 01-04-2015.
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Por consiguiente, las sabias ficciones borgeanas son utiles para la re-
solucion de los casos juridicos complejos. Un claro ejemplo de ello es el
cuento Emma Zunz.

Las herramientas artisticas de borges resultan de una nitida utili-
dad para la declinacidn trialistall6 ya que “el estilo de Borges se cons-
truye a partir de estos rasgos, que implican un contrasentido al situar
la complejidad en lo singular e insistir en la nocién de una identidad
general entre las cosas”.117 Asi en “El Zahir”, Borges dice que no hay
hecho que no implique la historia universal.l118 También en el Aleph,
donde se ofrece una muestra de la totalidad del cosmos a través de esa
pequefia ventana magica desde déonde puede contemplarse cuanto ha
sido, es y serd.119

Borges juega con la realidad, la desarma y reconstruye siguiendo es-
quemas metafisicos y teoldgicos, y consigue que sus cuentos adquieran la
dimensién de una metafora,!20 un oximoron o una paradoja.!2!

La figura estilistica del oximoron!22 sirve para que aflore la relatividad
contenida en el universo literario borgeano,!23 donde desciframos los si-
guientes ejemplos relacionados con el mundo juridico: “reparto difuso”,124

116 Irapag. 9.

117 Idem, pag. 96. “Lo genérico puede ser mas intenso que lo concreto. Casos ilustra-
tivos no faltan. De chico, veraneando en el norte de la provincia, la llanura re-
donda y los hombres que mateaban en la cocina me interesaron, pero mi felicidad
fue terrible cuando supe que ese redondel era “pampa”, y esos varones, “gauchos.
Igual, el imaginativo que se enamora. Lo genérico (el repetido nombre, el tipo, la
patria, el destino adorable que le atribuye) prima sobre los rasgos individuales,
que se toleran en gracia de lo anterior.” BORGES, Jorge L., “Historia de la Eter-
nidad”, op. cit.

118 BORGES, Jorge L., “El Aleph”, op. cit., pag. 177.

119 PASCUAL, Arturo M., “Ellector de... Jorge Luis Borges”, op. cit., pag. 97.

120 Ver pags. 9y 16.

121 PASCUAL, Arturo M., “Ellector de... Jorge Luis Borges”, cit, pag. 95.

122 Combinacion en una misma estructura sintdctica de dos palabras o expresiones de
significado opuesto, que originan un nuevo sentido. Diccionario de la lengua espafiola
(DRAE), http://lema.rae.es/drae/?val=0x%C3%ADmoron, 01-04-2015.

123 PASCUAL, Arturo, M., “El lector de... Jorge Luis Borges”, op. cit., pags. 93 y 94.

124 Ir a pag. 18.
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“proceso infinito”,125 “azar necesario”,126 “hecho juridico universal”,127 “in-
terpretacion elaboradora”.128

La Teoria de juegos!29130 es una herramienta util para estudiar como
la gente toma decisiones cuando estas afectan a los demas y no sélo a ellos,
ya que aquella Teoria es el drea de la matematical3! que se ocupa de como
optimizar ese tipo de toma de decisiones, y se basa en: generar y analizar
modelos que simulan interacciones entre dos (o mas) partes y en encon-

125 Ver pag. 19.

126 Irapag. 42.

127 Ver pag. 23.

128 Ir a pag. 34.

129 Los juegos estudiados por la teoria de juegos estdn bien definidos por objetos matema-
ticos. Un juego consiste en: un conjunto de jugadores, un conjunto de movimientos (o
estrategias) disponible para esos jugadores y una especificaciéon de recompensas para
cada combinacién de estrategias. http://es.wikipedia.org/wiki/Teor%C3%ADa_de_jue-
gos, 01-04-2015.

130 Eljuego como momento de ejercicio desinteresado, que es beneficioso para el cuerpo
0, como decian los tedlogos quita la tristitia producida por el trabajo, y seguramente
agudiza nuestras capacidades intelectuales, si pretende cumplir esta funcién ha de ser
forzosamente un paréntesis. No obstante, todas las civilizaciones han reservado unos
dias del afo para el juego total, periodo que nosotros llamamos carnaval y que para
otras civilizaciones son o han sido otra cosa. Durante el carnaval se juega ininterrum-
pidamente, pero para que el carnaval sea hermoso y no pesado ha de durar poco. Ahora
bien, una de las caracteristicas de la civilizacion en que vivimos es la carnavalizacion
total de la vida, ya que siendo criaturas ladicas por definicion hemos perdido el sentido
de las dimensiones del juego. ECO, Umberto, “A paso de cangrejo”, trad. por Maria
Pons Irazazébal, Debate, Bs. As., 2007, pags. 93 y 96.

131 Aproximadamente hasta 500 anos a.C., la matematica era, exclusivamente, el estu-
dio de los numeros. Luego, durante el periodo que abarcé desde el aio 500 afos a.C.
hasta el ano 300 d.C., los matemiticos griegos demostraron preocupacion e interés
por el estudio de la geometria; de ese modo, elevaron la matematica al estudio de los
nimeros y también de las formas. Posteriormente, no hubo demasiados cambios en
la evolucion de la matematica hasta mediados del siglo XV1I, ya que en esa época sur-
gieron simultdneamente Newton en Inglaterra y Leibniz en Alemania, creadores del
calculo. Consecuentemente la matemdtica se convirtio en el estudio de: los nimeros,
las formas, el movimiento, el cambio y el espacio. A partir de la mitad del siglo XVIII,
naci6 el interés por la matematica como objeto de estudio. La explosion de la actividad
matematica ocurrida en el siglo XIX fue imponente. Finalmente, hace veinte afios nacié
la propuesta de una definicién de la matematica que tuvo -y todavia tiene- bastante
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trar la estrategial32 adecuada para obtener un objetivo determinado.133 134
La Teoria de juegos es un instrumento util para el analisis de la toma de
decisiones en la etapa de negociacién precontractual, para colaborar en la

132

133

134

consenso entre los matematicos: la matematica es la ciencia de los patrones. PAENZA,
Adrian, “Matematica... ;Estds ahi? Sobre nimeros, personajes, problemas y curiosi-
dades”, 1° ed., 10° reimp., Siglo XXI Editores Argentina, Buenos Aires, 2006, pags. 185
a 189.

“Mientras que la estrategia es abstracta y esta basada en objetivos a largo plazo, las
tacticas son concretas y consisten en seleccionar el movimiento adecuado para cada
momento.” KASPAROV, Garry, “Cémo la vida imita al ajedrez”, trad. de Montse Roca,
1° ed., Debate, Bs. As., 2007, pag. 62.

Esta rama de la matematica apareci6 en 1944 con la publicacion de “Teoria de juegos
y comportamiento econémico”, de John von Neumann y Oskar Morgenstern, y luego
ocup6 el centro de la escena mundial cuando fue utilizada por la RAND Corporation
para definir estrategias nucleares. John Nash (premio nobel de economia e inspirador
del libro y la pelicula Una mente Brillante) se hizo famoso por sus aportes a esta teoria
mediante un concepto organizador de la teoria, conocido actualmente como el “Equi-
librio de Nash”. La Teoria de juegos es usada no sélo en economia —que es su verdadero
origen-, sino también en biologia, psicologia, sociologia, filosofia, ciencias politicas,
en el campo militar, en inteligencia artificial, en cibernética y en la vida cotidiana.
PAENZA, Adridn, “Matematica... ;Estas ahi? Episodio 3, 14, Episodio 3, 147, 1° ed.,
Siglo XXI Editores Argentina, Buenos Aires, 2007, pags. 101 a 108.

Un excelente ejemplo del aprendizaje de como las tomas de decisiones en el ajedrez
pueden emplearse estratégicamente en la vida cotidiana puede verse en KASPAROV,
Garry, “Cémo la vida imita al ajedrez”, op. cit.

“En su grave rincon, los jugadores

rigen las lentas piezas. El tablero

los demora hasta el alba en su severo

ambito en que se odian dos colores.

Adentro irradian magicos rigores

las formas: torre homérica, ligero

caballo, armada reina, rey postrero,

oblicuo alfil y peones agresores.

Cuando los jugadores se hayan ido,

cuando el tiempo los haya consumido,

ciertamente no habra cesado el rito.

En el Oriente se encendié esta guerra

cuyo anfiteatro es hoy toda la Tierra.

Como el otro, este juego es infinito”.

BORGES, Jorge L., “Ajedrez”, “El hacedor”, Alianza, Madrid, 1960, http://www.poe-
mas-del-alma.com/ajedrez.htm, 01-04-2015, pags. 69 y 70,
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argumentacion juridica —-ya que mediante el uso de los modelos lidicos los
actores juridicos abstraen razones!3> con el objetivo de optimizar la toma
de decision ante el auditorio-, para la asignacion de responsabilidades, para
la conjetura de las adjudicaciones y para el estudio de la interaccion de las
conductas en el ambito de los procesos judiciales y arbitrales.136

Borges estuvo interesado en el juego de la logica y la chance en la socie-
dad mundial. Las historias borgeanas parecen ser juegos de suma no cero en
virtud de los roles cambiantes y de la participacion universal.137

Resulta destacable la pertenencia del orden de los repartos a la realidad
social. Esta es inexorablemente temporal, por tanto el orden de repartos
tiene dimension temporal: ha sido, es, o serd. También, la realidad es in-

135 “A idéia de racionalidade, tal como pressuposta na teoria dos jogos, ¢ a racionalidade
instrumental, também chamada de racionalidade meios-fins: significa que o jogador ra-
cional é aquele que seleciona as melhores estratégias para alcanzar determinados fins. £
importante ressaltar que a nogdo de ‘fins’ pressuposta na teoria dos jogos ¢ meramente
formal: um jogador pode ter como finalidade de sua agdo qualquer contetido. A analise
tedrica é feita a partir do momento em que se define qual ¢ precisamente esse contetido
(sem o que ndo se pode definir a utilidade esperada de cada estratégia possivel).” POR-
TELA LOPES DE ALMEIDA, Fabio, “Democracia e Constitucionalismo: perspectivas
metodoldgicas a partir da teoria dos jogos”, en “Instituto Comportamento, evolugao e
Direito”, http://iced.org.br/artigos/democracia_fabio_almeida.pdf, 01-04-2015, pag. 6.

136 MASCITTI, Matias, “Aportes para la integracion de la matematica en el mundo juri-
dico”, op. cit.

137 Borges was intensely interested in the interplay of logic and chance in the social World.
I will claim, that what Leonard calls “something of a ‘conversation’ about the mathe-
matics of games” is a useful way of thinking about La Loteria en Babilonia with its
exquisite precision about the shifting rules of the great game that has taken over a
society. And here is the sentence that clinches the case: “Por inverosimil que sea, nadie
habia ensayado hasta entonces una teoria general de los juegos”. Theory of Games and
Economic Behavior focuses famously on zero-sum games, including ones with many
participants; these have the same number of losses and wins. In the decade following
its publication there were important advances in the study of non-zero-sum games,
including the famous “Prisioner’s Dilemma”. Because of the chaotic nature of the game
in the Borges story, with its shifting rules and universal participation, it would seem to
be a game of the latter kind. BALDERSTON, Daniel, “The theory of games and genetic
criticism: on the manuscript of la Loteria en Babilonia”, en “Variaciones Borges” vol.
36, University of Pittsburgh, http://www.borges.pitt.edu/sites/default/files/balderston4.
pdf, 01-04-2015.
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eludiblemente espacial, por ello todo orden de repartos es particular o es
universal.138 Esta realidad del orden de repartos se llama frecuentemente
con el término positividad, del cual deriva el adjetivo positivo.139 140

El desorden de los repartos se denomina anarquia. Esta se produce: si
no se sabe quienes mandan, ya que todos o varios mandan simultaneamente
(anarquia institucional), o si no se sabe con que criterio se manda, porque
se utilizan simultdneamente criterios diversos, incluso opuestos (anarquia
teleoldgica); ambas clases pueden darse de modo combinado. La anarquia
es un concepto gradual; asi no existe sociedad en que no haya cierta dosis de
anarquia. Lo que urge impedir es el exceso de anarquia en una comunidad
politica. La anarquia estd basada en la arbitrariedad, que es un desvalor
natural y relativo.141

Por consiguiente, el orden goza de preferencia 6ntica sobre el desorden.
Sin embargo, en “La Loteria en Babilonia” Borges invierte los roles.

138 Luego de la formulacion de la teoria de la relatividad, la dimensiones podrian unificarse
en la dimension espacio-tiempo ya que en aquélla “no existe un tiempo absoluto nico,
sino que cada individuo posee su propia medida personal del tiempo, medida que de-
pende de donde esta y de como se mueve.” En dicha teoria, se definen —actualmente- las
distancias en funcion de tiempos y de la velocidad de la luz, de modo que se desprende
que cualquier observador medird la misma velocidad de la luz (por definicion, 1 metro
por 0,000000003335640952 segundos). La teoria de la relatividad nos fuerza, en cambio,
a modificar nuestros conceptos de espacio y de tiempo. Debemos aceptar que el tiempo
no estd completamente separado y es independiente del espacio, sino que por el con-
trario se combina con él para formar un objeto llamado espacio-tiempo. HAWKING,
Stephen W., “Historia del tiempo. Del big bang a los agujeros negros”, op. cit., pags. 42,
43,44y 56.

139 Alrespecto, el vocablo positivo se utiliza en dos sentidos: 1) como aquella norma creada
mediante un procedimiento preestablecido, y 2) como norma eficaz. Como adhiero ala
Teorfa trialista del mundo juridico, elijo el segundo sentido. GOLDSCHMIDT, Werner,
“Introduccion filoséfica al Derecho...”, op. cit., pag. 99.

140 “Las distribuciones dimanantes de la naturaleza forman un orden cuyo modo cons-
titutivo son las leyes de la naturaleza, de cierta manera el plan del gobierno divino.”
A su vez, las distribuciones provocadas por el azar parecen no formar ningtn orden.
Empero, es menester recordar el cdlculo de probabilidades que modera tanto las irregu-
laridades de causas deducidas de la experiencia, como de los datos proporcionados por
la estadistica. Por ultimo, donde no existe orden, es entre las distribuciones causadas
por las influencias humanas difusas, op. cit., pag. 112.

141 Idem, pags. 112, 113,y 114.
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Aqui, el oximoron produce una sociedad fundada sobre el azar: el or-
den esta gobernado por el principio del desorden. A su vez, el oximoron
esta sostenido por la paradoja: en su estadio final, la loteria requiere un
nimero infinito de sorteos para decidir acontecimientos que transcurren
en un lapso limitado. El tiempo del sorteo debe ser entonces infinitamente
divisible, como en la paradoja de Zendn es divisible infinitamente el tiempo
y el espacio de la carrera entre Aquiles y la tortuga.142

IL.b. Con motivo de que las conducciones repartidoras lleguen desde
los proyectos a su realizacion, es necesario que las normas funcionen. A tal
efecto, el proceso del funcionamiento de la normal43 esta compuesto por las
siguientes tareas: el reconocimiento, la interpretacion, la determinacion, la
elaboracion, la aplicacion, la argumentacion y la sintesis. “Ninguna tarea del
funcionamiento se desenvuelve de manera aislada. Se ‘alimentan’ reciproca-
mente en lo que podria llamarse una ‘dialéctica de complementariedad’.”144

Aunque Borges se entretiene en jugar con el distanciamiento de la rea-
lidad, el tema de los espejos plantea las funciones descriptivas y sobre todo
de integracion normativa.l45

La interpretacion de la norma tiene como meta el logro de la fidelidad
de la norma ya formulada. Su problematica concierne, por ende, a la norma
formal. Aunque las reglas sobre la interpretacion se refieren principalmente
a la norma general, también son utiles para la norma individual.146

142 SARLO, Beatriz, “Borges, un escritor en las orillas”, op. cit.

143 La teoria del funcionamiento, segiin su naturaleza dindmica, estd caracterizada basi-
camente por el regreso a la justicia como promotora de todas las fuentes y con ello de
todo el orden de repartos. CTURO CALDANI, Miguel A., “Lecciones de Teoria general
del Derecho”, op. cit., pag. 252.

144 V.gr.: el reconocimiento se nutre de la interpretacion y de la aplicacion; la aplicacion se
alimenta de la interpretacion y del reconocimiento; la interpretacion se enriquece por
los requerimientos de: la determinacion, la argumentacién y la aplicacién, etc. CITURO
CALDANTI, Miguel A., “Complejidad del funcionamiento de las normas”, op. cit.

145 CIURO CALDANI, Miguel A., “Meditaciones jusfilosoficas sobre las ‘Ficciones’ de
Jorge Luis Borges”, op. cit.

146 GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filoséfica al Derecho...”, op. cit., pags. 253 y 254.
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En primer lugar, hay que averiguar el significado de cada vocablo
utilizado en la norma (elemento gramatical), “...asi como el sentido del
contexto de los vocablos (elemento 16gico), todo ello en virtud del idioma
y de la sintaxis que estan en uso en la comunidad para la cual y por la
cual la norma ha sido dada.”47 En segundo lugar, corresponde compro-
bar cual ha sido la auténtica voluntad del autor de la norma al redactarla
(elemento historico). Generalmente, la interpretacion la efectiia persona
distinta del autor de la norma; por ejemplo: el juez cuando interpreta
una ley o un contrato.148 Para hallar la auténtica voluntad del autor de
la norma es necesario recurrir a cuantas manifestaciones de la voluntad
encontremos, prescindiendo de la misma norma (manifestaciones extra-
normativas de la voluntad).149

En el caso de ser la norma fiel, la tarea que incumbe a la interpre-
tacion de la norma ha concluido. Pero si la norma resulta infiel, es decir,
si la interpretacion literal e interpretacion histérica discrepan entre si,
prevalece esta ultima sobre la primera, ya que el principio supremo de

147 En el Mercader de Venecia, libro redactado por Shakespeare, Porcia (prometida
de Bassanio) disfrazada como un abogado discipulo de Belario de Padua, permite,
por medio de una argucia legal, que no se cumpla la clausula penal establecida
para el caso de incumplimiento de un contrato de mutuo celebrado entre Shylock
y Bassanio, que consistia en la extraccion de una libra exacta de carne de Anto-
nio (garante) para el supuesto de que Bassanio no devolviera el dinero prestado.
Inicialmente Porcia reconoce como vélido el contrato y la obligacion; pero luego
interpreta incorrectamente el contrato, ya que no respeta el elemento logico de esta
etapa del funcionamiento normativo, porque dice que no se debe aplicar la men-
cionada pena ya que no estaba previsto el derramamiento de sangre en el acuerdo.
Empero, resulta obvio que en el caso de la extraccion de carne de un hombre se
produce dicha pérdida sanguinea; por ende, los contratantes lo habian previsto.
En el caso existian otras herramientas para alcanzar una solucion justa, v. gr: la
nulidad de la cldusula penal supra por tener objeto inmoral, la declaracion de una
carencia dikelogica, etc. Ver SHAKESPEARE, William, “El mercader de venecia”,
Longseller, Bs. As., 2003.

148 La decision judicial y la del intérprete en general “...estd determinada por el efecto
combinado de la interpretacion cognoscitiva de la ley y de la actitud valorativa de la
conciencias.” ROSS, Alf, “Sobre el derecho y la justicia”, trad. por Genaro R. Carrio,
Eudeba, Buenos Aires, 1963, pags. 133 y sigs.

149 GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosofica al Derecho...”, op. cit., pags. 257 y 258.
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toda interpretacion consiste en la lealtad del intérprete con el autor de la
norma a interpretar.150 151

“La historia, madre de la verdad; la idea es asombrosa. Menard, con-
temporaneo de William James, no define la historia como una indagacién
de la realidad sino como su origen. La verdad histérica, para ¢, no es lo
que sucedio; es lo que juzgamos que sucedié.”152 En consecuencia, Bor-
ges, en el cuento “Pierre Menard, autor del Quijote”, destruye la nocién
de interpretacion histdrica, ya que al ser la historia el origen de la verdad
carece de sentido interpretar algo que como atn no es verificable se haya
fuera del ambito cientifico.

En el universo ficcional borgeano el proceso y las condiciones his-
toricas de enunciaciéon modifican todos los enunciados. El sentido es un
efecto fragil (y no sustancial) relacionado con la enunciacién: emerge
en la actividad de escribir-leer y no estd enlazado a las palabras sino a
los contextos de las palabras. Ultima consecuencia de esta hipdtesis, la
productividad estética e ideoldgica de la lectura hace imposible la re-
peticién. No hay modo de que un texto sea idéntico a su doble, no hay
ningln espejo que ofrezca una transcripcion exacta. Todos los textos son
absolutamente originales, lo cual equivale a afirmar que ninguno puede
aspirar a esta cualidad distintiva.153

Por consiguiente, conforme Borges, el intérprete normativo al efectuar
su tarea siempre crea inevitablemente una norma.

150 GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién filoséfica al Derecho...”, op. cit., pags. 262,
263, 264, 279 y 280. Al respecto, traigo a colacion el art. 218 incs. 1 y 4 del Cédigo de
Comercio, referido al contrato; el primero de ellos dispone que existiendo ambigiiedad
en las palabras debe buscarse mas bien la intencién comun de las partes que el sentido
literal de los términos y el restante inciso expresa que los “..hechos de los contrayen-
tes, subsiguientes al contrato, que tengan relacion con lo que se discute, serdn la mejor
explicacion de la intencién de las partes al tiempo de celebrar el contrato”.

151 La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho reiteradamente que la primera regla
de interpretacién de las leyes es dar pleno efecto a la intencion del legislador. Fallos:
182:486, 200:165, 201:460, etc.

152 BORGES, Jorge L., “Ficciones”, op. cit., pag. 59.

153 SARLO, Beatriz, “Borges, un escritor en las orillas”, op. cit.

http://centrodefilosofia.org.ar/investigacionydocencia50.htm



INVESTIGACION Y DOCENCIA ISSN 1514-2489

La argumentacion juridica es el lenguaje!54 del Derecho!55 resultante de

la aplicacién actual de normas y principios a la solucion de conflictos tedricos
y précticos que la sociedad plantea en el ambito del propio Derecho. El objetivo
ultimo de aquélla consiste en la obtencién de una tnica respuesta correcta,
planteada en este caso, como una idea regulativa que debe presidir todo pro-
ceso0.156 “La argumentacion juridica es un caso especial de la argumentacion

practica en general.”157 Adhiero a la concepcion amplia de la argumentacion

154

155

156

157

Las tres funciones basicas del lenguaje son: la informativa, la expresiva y la directiva.
La primera consiste en comunicar informacion; habitualmente esto se realiza mediante
la formulacién y la afirmacién —o negacion- de proposiciones. La funcion expresiva se
utiliza tanto para manifestar los sentimientos del que habla como para despertar cier-
tos sentimientos en el auditorio; por supuesto que puede ser usado simultdneamente
para ambos fines. Finalmente el lenguaje cumple una funcién directiva cuando se lo
usa con el propésito de originar —o impedir- una accién manifiesta. COPI, Irving M.,
“Introduccion a la logica”, op. cit., pags. 48 y 50.

La “...base para entender el lenguaje juridico es la misma que para entender el lenguaje
en general. Lingiiisticamente el lenguaje juridico no puede distinguirse de, por ejemplo,
el lenguaje de la literatura... aspecto clave cuando se intenta definir la teoria del dere-
cho.” AARNIO, Aulis, “Derecho, Racionalidad y Comunicacion Social”, trad. de Pablo
Larranaga, Fontamara, México, 1995, pag. 15. No obstante, coincido con Alchourrén
en que “...no hay una légica coherente con el lenguaje natural. El lenguaje corriente
no solo esta plagado de ambigiiedades, vaguedades y toda suerte de imprecisiones
significativas que justifican apartarse de el en los procesos de reconstruccion racional,
sino que acumula en su seno intuiciones incompatibles que no pueden superarse mas
que reformandolo, abandonando intuiciones que pueden ser muy s6lidas.” ALCHOU-
RRON, Carlos E., “Concepciones de la logica”, en “Enciclopedia Iberoamericana de
Filosofia”, vol. 7, Ldogica, Ed. Trotta, Madrid, 1995, pags. 46 y 47. Aunque el lenguaje
normativo también puede padecer dichas imperfecciones. Al respecto Carrié dice que
el “...uso incorrecto o el abuso del lenguaje, tanto en la sola expresion gramatical,
como en lo que en un sentido amplio se ha llamado los limites internos y externos del
lenguaje normativo producen distintas formas de sinsentido, que incluye lo disparatado
y lo absurdo.” CARRIO, Genaro, “Sobre los limites del lenguaje normativo”, Bs. As.,
Astrea, 1973, pag. 20.

PINTO FONTANILLO, José A., “La teoria de la argumentacion juridica en Robert
Alexy”, tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2003, http://www.ucm.
es/BUCM/tesis/19972000/S/0/S0041101.pdf, 01-04-2015, pag. 2.

ALEXY, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén préactica”, trad. por
Manuel Atienza, DOXA, nim. 5, 1998, en “Cuadernos de Filosofia del Derecho”, De-
partamento de Filosofia de la Universidad de Alicante, http://cervantesvirutal.com/
portal/doxa, 01-04-2015, pag. 143.
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juridica, que consiste en enfocar los problemas del método juridico desde la
vertiente argumentativa (tiende a conectar esta actividad con los procesos de
toma de decision y de resolucion de problemas juridicos).158159

Los elaboradores de normas juridicas, especialmente los jueces, debe-
rian imitar el estilo borgeano; que esta dotado de transparencia y de una ex-
traordinaria economia de estilo.160 A tal efecto, coincide con las ensenianzas
brindadas por los especialistas en argumentacion juridica.

Borges definia la razén de ser del lenguaje “no en su numero de signos,
sino en el numero de representaciones de que es capaz.” Asi, reivindica a
Cervantes porque no juega con palabras sino con cosas!é! y “es conocido y
admirado en todo el mundo, hasta en malas traducciones.162

158 ATIENZA, Manuel, “El derecho como argumentacién”, Ariel Derecho, 1° edicién, 2006,
Barcelona, pag. 5. Puede verse en http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1695/4.pdf,
01-04-2015.

159 Los origenes de la argumentacion juridica son muy antiguos. El estudio de las formas
légicas de los argumentos esgrimidos por los juristas se remonta por lo menos al De-
recho Romano. La tépica habria sido el estilo caracteristico de la jurisprudencia en la
época clasica del Derecho Romano. Y el Derecho es el origen mismo de la retérica (en
Sicilia, en el siglo V a. C): el considerado como primer tratado de retérica —el Corax-
surge de la necesidad de persuadir a los jueces en cuanto a determinadas disputas
sobre la propiedad de la tierra. op. cit., pag. 6. Un discipulo de Cdrax, Tisias, traslado
este incipiente método a Grecia, el cual se implantd definitivamente en el siglo IV a.C.
con la obra aristotélica, en la que se definid y se estableci6 su funcion, alejandola de
usos sofisticos desviados de la verdad y en confrontacion con la filosofia. CORRAL
GENICIO, Jerénimo, “La nocién de justicia en la Retdrica de Aristdteles”, en “Revista
tematica de Filosofia de Derecho”,
http://www.filosofiayderecho.com/rtfd/numeroé6/aristoteles.html.

160 “El culteranismo es un frenesi de la mente académica”. BORGES, Jorge L., “Historia de
la eternidad”, op., cit.

161 “Usted un historiador, un meditativo, sabe mejor que yo que el misterio esta en nosotros
mismos, no en las palabras.” “Words, words, words. Shakespeare, insuperable maestro
de las palabras, las desdefiaba. En Guayaquil o en Buenos Aires, en Praga, siempre
cuentan menos que las personas.” BORGES, Jorge L., “El informe de Brodie”, Alian-
za Editorial, Madrid, 1995, http://cdn.preterhuman.net/texts/literature/in_spanish/
Jorge%20Luis%20Borges%20-%20E1%20informe%20de%20Brodie.pdf (01-04-2015),
pags. 119y 120.

162 PASCUAL, Arturo M., “El lector de... Jorge Luis Borges”, op. cit., Pags. 88 y 89. “Todo
lenguaje es un alfabeto de simbolos cuyo ejercicio presupone un pasado que los in-
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Los ordenamientos normativos pueden formarse como un orden o
como un sistema.163 E] orden normativo es aquella clase de dicho ordena-
miento que se restringe a la mera descripcion normativa del orden de repar-
tos. En caso de carencia de normas en un caso real, su elaboracion incum-
be tinicamente al legislador general. Por el contrario, el sistema juridico es
aquel tipo del ordenamiento que refleja el orden de repartos en una totalidad
normativa, que constituye un ente organico autosuficiente (hermeticidad)
que se desvia en muchos aspectos del orden de repartos, cuyo conocimiento,
no obstante, sigue siendo su finalidad principal.164

Existen dos clases de sistemas. Uno de ellos es el sistema material, donde el
juez realiza la integracion del ordenamiento normativo en caso de carencia nor-
mativa empleando la autointegracion o la heterointegracion. Al restante sistema
se lo denomina formal. En este supuesto, también incumbe al juez el deber de
enfrentarse con la hipdtesis de la carencia de normas. Pero, aqui, no se permite
al juez elaborar una norma por medio del recurso a la justicia formal ni material,
ya que debe autorizar lo que sin su autorizacion ya estd ocurriendo.

Las ficciones indican que el sistema es la subordinacién de todos los
otros aspectos del universo a uno cualquiera de ellos; esto permite reconocer

terlocutores comparten” BORGES, Jorge L., “El Aleph”, op. cit., pag. 259. The brevity
of the genre serves Borges™ Aristotelian quest for narrative economy. In effect Borges
primarily embraces the Aristotelian concept of ‘necessary, according to which there
must be nothing in the literary text that is not necessary for the development of the
narrative. KEFALA, Eleni, “Borges and narrative economy, conservative formalism or
subversion of signification?, en “Variaciones Borges” N° 18, University of Pittsburgh,
http://www.borges.pitt.edu/sites/default/files/1811.pdf, 01-04-2015.

“Borges renews and revitalises language, but he does not treat it as the scene of a jeu
de massacre. If Joyce’s linguistic experimentalism is to be considered revolutionary,
Borges should be taken for a conservative, a delirious archivist of a culture of which
he declares himself to be a respectful guardian.” ECO, Umberto, “Between La Mancha
and Babel”, op. cit., pag. 58.

163 Un “..sistema no es otra cosa que la subordinacion de todos los aspectos del universo
a uno cualquiera de ellos.” BORGES, Jorge L., “Ficciones”, op. cit., pags. 27 y 28.

164 La diferencia principal entre orden y sistema normativo radica en que con miras a un
caso real, el primero acude a la integracion legislativa y el segundo utiliza la integra-
cion judicial del ordenamiento normativo. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion
filosdfica al Derecho...”, op. cit., pags. 334 y 336.
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mas claramente el sentido de jerarquizacion y de “cerramiento” que tienen
todo sistema y todo c6digo.165

Las normas generan un mundo de objetos. Entre ellos se destacan los
conceptos y las materializaciones. Los primeros funcionan como categorias
constitutivas de la captacion del orden de repartos.166 Y en las segundas, las
normas dan lugar a creaciones materiales, a tal efecto transforman entes
reales en entes juridicos.167

El ‘como si’ que origina a Tlon revela la fuerza del idealismo tlonico y
los objetos del mundo ‘como si’ invaden la ‘realidad’ en un proceso de con-
taminacion silenciosa: desdoblando el pliegue que las separa, las palabras
se convierten en cosas.168

II.c. Aunque juega constantemente con lo subjetivo y lo irreal, Borges
plantea la posibilidad de los valores objetivos e independizados de la exis-
tencia del hombre al referirse en sus “Ficciones” a la posible extincién de

165 CIURO CALDANI, Miguel A., “Meditaciones jusfilosoéficas sobre las ‘Ficciones’ de
Jorge Luis Borges”, op. cit.

166 “El concepto expresa el lugar ideal, el ideal hueco que corresponde a cada cosa
dentro del sistema de las realidades...De suerte que, si devolvemos a la palabra
percepcion su valor etimoldgico —donde se alude a coger, apresar- el concepto sera
el verdadero instrumento u érgano de la percepcion y apresamiento de las cosas.”
ORTEGA Y GASSET, José, “Meditaciones del Quijote”, en “Revista de Occidente”,
Madrid, 1958, pags. 65y 66. La misi6n de la ciencia es elaborar definiciones. Toda
ella consiste en un metddico esfuerzo para huir del objeto y llegar a su nocién.
Esta no es mds que una serie de conceptos, y este, a su vez, no es mas que la alusiéon
mental al objeto. ORTEGA Y GASSET, José, “Ideas sobre la novela”, en “Revista de
Occidente”, Madrid, 1958, pag. 148.

167 El orden de repartos se capta adecuadamente por medio de las categorias normati-
vas, como el mundo de la naturaleza no se puede conocer sino mediante las nocio-
nes de las ciencias de la naturaleza y de sus ciencias auxiliares. El mundo juridico se
extiende a personas, a cosas y a organismos que en esta forma encarnan normas; de
modo semejante, el mundo de la naturaleza se empapa continuamente del mundo
de la técnica. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién filoséfica al Derecho...”,
op. cit., pags. 303 y 304.

168 SARLO, Beatriz, “Borges, un escritor en las orillas”, op. cit. Ver RIBERI, Alejandro,
“T16n and the Philosophy of ‘As if””, en “Variaciones Borges” N° 15, University of Pi-
ttsburgh, http://www.borges.pitt.edu/sites/default/files/1510.pdf, 01-04-2015.
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la especie humana y la posible perduracion de los valores de la imaginaria
biblioteca de Babel.169

El sector cultural hispanico tradicional y el sector anglo-afrancesado
han marcado a fuego la historia de nuestra nacién, hallindose en pugna -al
igual que sus correlativas visiones del Mundo juridico- desde los origenes
de nuestra patria.170

La literatura trabaja con la sustancia de este impetu. Borges lo
percibe y lo gobierna en su invencion poética de “las orillas” o en el
plegado de fronteras moéviles entre dos mundos: Europa y el Rio de la
Plata, libros y cuchilleros, su abuela inglesa y sus abuelos militares.
Algo, profundo y enigmatico, del pasado argentino esta ligado a esta
cultura criolla, que Borges contrasta con las tradiciones urbanas, letra-
das y europeas. Ninguna de las dos vetas puede ser subrayada o abolida
por completo. Pero su coexistencia resulta, invariablemente, no en un
equilibrio de simetria cldsica sino en una dindmica de conflicto. El

169 CIURO CALDANI, Miguel A., “Meditaciones jusfilosoficas sobre las ‘Ficciones’
de Jorge Luis Borges”, op. cit., pag. 90.

170 Facundo y Martin Fierro son dos obras de literatura juridica que contribuyen
a expresar lo mas profundo de la bifronte y escindida cultura argentina. Estas
obras presentan, con diversos alcances, la cultura gauchesca en un periodo de
decadencia, en el caso de Sarmiento, para proponer una civilizacién con impulso
relativamente cultural que la sustituya. Facundo participa, sobre todo, de carac-
teres de la epopeya y del drama, en tanto Martin Fierro, es principalmente una
tragedia. CIURO CALDANTI, Miguel A., “Notas de un ‘didlogo’ del ‘Facundo’ y el
‘Martin Fierro’, op. cit., pags. 101, 102, 105 y 106. Ver también del mismo autor:
“Comprension jusfilosofica del “Martin Fierro”, Fundacion para la investigacio-
nes juridicas, Rosario, 1984.

“Aqui me pongo a cantar al compas de la vigiiela; que el hombre que lo desvela
una pena estrordinaria, como la ave solitaria con el cantar se consuela.” Segun
Borges y Guerrero la locucion pena estrordinaria sirve para justificar la larga
relacion que el autor promete. BORGES, Jorge L. y GUERRERO, Margarita, “El
Martin Fierro”, 3° edicién, Alianza Editorial, Madrid, 1998, pags. 42 y 44.

Para una excelente interrelacion de los valores culturales en el Mundo juridico
desde el andlisis de una rama del mundo politico llamada literatura, ver CIURO
CALDANI, MIGUEL A, “Guia para la integracién del Derecho y la Literatura”,
en “Investigacion y Docencia” num. 15, op. cit., 1990.
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Sur” e “Historia del guerrero y la cautiva”, se mueven y cruzan la linea
de un pliegue.171172

Borges trabaja por el equilibrio entre los valores autdctonos y los ex-
tranjeros. A tal efecto, se subleva contra el secuestro de los primeros por
parte de los tltimos.

En lo tocante al material estimativo de las valoraciones, aunque el De-
recho es parte de la realidad, para comprenderlo mejor, tal vez, debamos
desplegarlo de cierto modo en el mundo de los suefos, en el mundo de la
utopia, y de algiin modo en el mundo que traté de descubrirnos Borges.173

“Insomne, poseido, casi feliz, pensé que nada hay menos material que
el dinero, ya que cualquier (una moneda de veinte centavos, digamos) es,
en rigor, un repertorio de futuros posibles. El dinero es abstracto, repeti, el
dinero es tiempol74 futuro.”175

El dinero contiene en si distintos senderos o caminos ya que como
simbolo del valor utilidad permite un infinito intercambio de bienes que
puede reflejar el tiempo futuro.

171 SARLO, Beatriz, “Borges, un escritor en las orillas”, op. cit.
172 Esta linea divisoria se ve reflejada en el “Poema conjetural” de Borges:
“Yo, que estudié las leyes y los canones,
yo, Francisco Narciso de Laprida,
cuya voz declaré la independencia
de estas crueles provincias, derrotado,
de sangre y de sudor manchado el rostro,
sin esperanza ni temor, perdido,
huyo hacia el Sur por arrabales tltimos.
[..]
Yo que anhelé ser otro, ser un hombre
de sentencias, de libros, de dictamenes,
a cielo abierto yaceré entre ciénagas;
pero me endiosa el pecho inexplicable
un jubilo secreto. Al fin me encuentro
con mi destino sudamericano”
BORGES, Jorge L., “Poema conjetural”, en “El otro, el mismo”, emecé, Buenos Aires,
1969, http://www.literatura.us/borges/elotro.html, 01-04-2015.
173 Idem, pag. 99.
174 Idem, pags. 7, 9, 10, 11, 12, 22, 23, 29, 30, 31, 33 y 40.
175 BORGES, Jorge L., “El Aleph”, op. cit., pag. 169.
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La justicia tiene una funcién panténoma (pantonomia: pan=todo, no-
mos=ley que gobierna), ya que valora la totalidad de las adjudicaciones fu-
turas, presentes y pasadas.176177

Sin embargo, la realizacion de dicha justicia es imposible para el hombre
que desconoce el futuro, que se le escapo el pasado y que s6lo domina imper-
fectamente la actualidad. Precisamente por eso el ser humano se ve forzado a
fraccionar. Consiguientemente la justicia humana es fraccionada.178

Los obstaculos a la funcion panténoma (o causas del fraccionamiento)179
pueden surgir de la consideracion del porvenir, del presente y del pasado.

El infinito borgeano hace toda justicia menos rigurosa y en definitiva
provisoria.180 Asi, Borges promueve el mayor desfraccionamiento posible
de la justicia.18!

176 Lapantonomia de la justicia se manifiesta, entre otras, en las siguientes obras: en el Rey Lear,
cuando el conde de gloucester asevera que sobre los traidores se descargara la gran furia
delos astros celestes, y también cuando éste pide clemencia a los dioses - SHAKESPEARE,
William, “Rey Lear, Coleccion Nogal”, Bs. As, 2002, pdg. 102- ; en la obra tragica Julio César,
cuando el tribuno Marullo les dice a los conspiradores que caigan de rodillas y rueguen
alos dioses que suspendan la calamidad que por fuerza ha de caer sobre esa ingratitud -
SHAKESPEARE, William, “Julio César”, Bureau Editor, Bs. As., 1999, pdg. 16; también
en la comedia Medida por Medida, de las palabras del duque surge dicha pantonomia al
decir que las mentes no reciben hermosos dones sino para bellos fines, y que la naturaleza
no presta nunca la mds pequefia parcela de su existencia sin reservarse la econémica diosa
los privilegios de un acreedor; y, en La Divina Comedia cuando Dante dice a Tedesco Al-
berto que caiga delas estrellas justo juicio sobre su sangre. ALIGHIERI, Dante, “La Divina
Comedia”, trad. de Sergio Albano, Gradfico, Bs. As., 2004, pag. 188. MASCITTI, Matias,
“Aporte Trialista para la integracion de la axiologia dikeldgica y la literatura”, en “Revista
del Centro de Investigaciones de Filosofia juridica y Filosofia social” http://www.cartapacio.
edu.ar/ojs/index.php/iyd/article/viewFile/878/703, 01-04-2015.

177 La historicidad cabal significa el equilibrio de los tres sentidos del tiempo, pag. 11.

178 Una manifestacion particularmente impresionante del caracter fraccionado de la jus-
ticia humana es la justicia de la injusticia, consistente en que, con frecuencia, las injus-
ticias son medios para que se realice una mayor justicia.

179 El fraccionamiento produce eo ipso seguridad juridica. Esta reclama orden con justicia inci-
piente. La justicia yla seguridad juridica son la marea alta y la marea baja del mar de la justicia.
GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion Filosofica al Derecho...”, op. cit., pag. 415.

180 CIURO CALDANI, Miguel A., “Meditaciones jusfilosoficas sobre las ‘Ficciones’ de
Jorge Luis Borges”, op. cit., pags. 91 y 92.

181 “Consideré que en el lenguaje de un dios toda palabra enunciaria esa infinita conca-
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El contenido de la justicia muestra un principio que exige adjudicar a
cada individuo la esfera de libertad necesaria para su personalizacion. A la
luz de de este principio se advierten los caracteres que requieren los repartos
y los regimenes para ser justos.!82

Este principio arraiga por un lado en el humanismo y por otro lado en
la tolerancia. El humanismo proclama que toda la humanidad constituye
una gran familia en la que todos los hombres somos iguales, pero poseyendo
cada ser humano su unicidad. La tolerancia significa que la inica via correc-
ta para persuadir a los demas de la verdad o de la bondad de sus opiniones
es mediante la razon respetando la conviccion de los demas.183 184

Los cuentos de Borges reflejan la voluntad de escrutar todos los ca-
minos recorridos por el hombre para buscar en ellos luces que pudieran
iluminar los misterios de la existencia;185 es decir, su universo de ficciéon
denota su bisqueda incesante del valor humanidad.

Si la Compaiiia es la institucion que tiene a su cargo la organizacion
de la vida de los babilonios, queda negada toda posibilidad de libertad y de
autodeterminacion. Si todo se atribuye al azar, éste pasa a ser el orden social

tenacion de los hechos, y no de un modo implicito, sino explicito, y no de un modo
progresivo, sino inmediato... Un dios, reflexioné, sélo debe decir una palabra y en
esa palabra la plenitud. Ninguna voz articulada por él puede ser inferior al universo
0 menos que la suma del tiempo. Sombras o simulacros de esa voz que equivale a un
lenguaje y a cuanto puede comprender un lenguaje son las ambiciones y pobres voces
humanas, todo, mundo, universo.” BORGES, Jorge L., “El Aleph”, op. cit., pag. 188.

182 CIURO CALDANTI, Miguel A., “Comprension integrada de la juristica dikelogica”, op.
cit., pag. 6.

183 El concepto humanismo remonta a Chrysippos, segun el cual todos los hombres son
emparentados y destinados a vivir en estrecha comunidad. Los estoicos romanos reco-
gen este elemento civico y lo elaboran. GOLDSCHMIDT, Werner, “Ciencia de la Justi-
cia”, op. cit., pag. 189y 191. La “...expressdo humanismo foi empregada pela primeira vez
pelo pedagogo bavaro F.J Niethammer, que etendia ser o sistema de educagéo tradicio-
nal que visa a formacao da personalidade total e da humanidade pelas humanidades”.
FERREIRA DE ANDRADE, Vander, “A dignidade da pessoa humana como valor-fonte
da ordem juridica”, em “Revista Imes - Direito”, ano II-nim. 4- janeiro - junho 2002,
pag. 36.

184 La tolerancia repudia, ademds de la fuerza o de la amenaza con la fuerza, el monopolio
de la prédica. GOLDSCHMIDT, Werner, “Ciencia de la Justicia”, op. cit., pag. 199.

185 ARANA, Juan, “Las primeras inquietudes filoséficas de Borges”, op. cit., pag. 8.

http://centrodefilosofia.org.ar/investigacionydocencia50.htm



INVESTIGACION Y DOCENCIA ISSN 1514-2469 -

y natural. El azar se torna necesario. Donde todo es casual, nada lo es.186 Por
tanto, en dicha sociedad de ficciéon queda aniquilado el principio general de
justicia mencionado.

A su vez, el régimen para ser justo debe ser humanista, es decir, precisa
considerar al hombre como fin, respetandolo en su complejidad pura, con
sus caracteres de unicidad, igualdad y comunidad, sobre todo mediante el
liberalismo politico, la democracia y la res publica, respectivamente.

En sus construcciones literarias Borges privilegia los caracteres uni-
cidad y liberalismo politico como soportes fundamentales de la estructura
del régimen.187

II1- Para finalizar, afirmamos que Borges estd entre las zorras, por su
concepcion abierta, pluralista, del fendémeno humano ya que gozé de una
mirada multiple y variada de la realidad, a diferencia de los erizos que tienen
una vision central, sistematizada, de la vida.188 Las obras borgeanas son una
muestra de la complejidad de la realidad, que facilitan la vision integradora
de la literatura en el mundo juridico desde una postura trialista, la filosofia
juridica de la complejidad pura.

186 SARLO, Beatriz, “Borges, un escritor en las orillas”, op. cit., pags. 172, 173 y 174.

187 Borges’ case for liberal anarchism (constructed on the idea of a strong individual) and
his simultaneous yearning for an orderly civil life may be reconciled by looking at the
role of civic ethics in his stories. SALINAS, Alejandra, “Political philosophy in Borges:
fallibility, liberal anarchism and civic ethics”, op. cit., pg. 22.

188 V. BERLIN, Isaiah, “El erizo y la zorra, Tolstoi y su visién de la historia”, Peninsula,
Barcelona, 2002.
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AMERICA LATINA: ;HACIA DONDE?
EN TORNO A LAS ESTRATEGIAS DE INTEGRACION
REGIONAL A COMIENZOS DEL SIGLO XXI*

JorRGE RAUL MURILLO™

Resumen: El presente trabajo aborda las (grandes) estrategias de la inte-
gracion en América Latina, como unidad, y las de sus principales ambitos
subregionales, los cuales reconocen miembros, fines, logicas y liderazgos
diversos. Su valoracion se realiza, sucintamente, a la luz de la teoria de la
autonomia de Juan Carlos PUIG.

Entre las conclusiones se sefala: la existencia de (grandes) estrategias en
América Latina pero no de América Latina (las que, en rigor, s6lo perte-
necen a sus Estados —individualmente considerados- y a las potencias ex-
tra-regionales tradicionales y nuevas), la necesidad de la “convergencia en la
diversidad” de los distintos esquemas (que deviene imperiosa en un mundo
de macro-regiones interconectadas; principalmente, de cara a las relaciones
con China y el Asia Pacifico) y que la idea misma de integracion -si tiende
a la autonomia regional- deviene estratégica.

Abstract: This paper addresses the (grand) strategies of regional integration
in Latin America, as a unit, and its main sub-regional areas, which recognize

Algunas ideas preliminares de este trabajo, efectuado a enero de 2015, fueron expuestas
en el marco de las II Jornadas Nacionales de Teoria General del Derecho (Abarcadora
del Complejo de las Ramas Juridicas) y Estrategia Juridica, que tuvieron lugar los dias
2y 3 de septiembre de 2013, en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Rosario, organizadas por la Catedra C de Filosofia del Derecho de la referida Casa de
Altos Estudios.

Profesor Adjunto de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario;
Coordinador General del Centro de Investigaciones sobre Derecho y Economia (CIS-
DE). CE: murillo.jorge@hotmail.com; jorge.murillo@fder.unr.edu.ar
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divers members, purposes, logics and leaderships. Its valuation is performed,
briefly, in light of Juan Carlos Puig’s autonomy theory.

Among the conclusions it points out: the existence of (grand) strategies at
Latin America but not of Latin American (which, in fact, only belong to its
states —individually considered- and to the extra-regional powers, tradi-
tional and new), the necessity of “convergence in diversity” (that becomes
imperative in a world of interconnected macro-regions; mainly, facing the
relationships with China and Pacific Asia) and that the very idea of integra-
tion —if it tends to regional autonomy- becomes strategic.

Palabras clave: (Gran) estrategia. Integracion regional. Convergencia en la
diversidad. Autonomia latinoamericana.

Key words: (Grand) strategy. Regional integration. Convergence in diversity.
Latin American autonomy.

1. Objetivo y plan de trabajo

Promediando la segunda década del siglo XXI, América Latina pre-
senta multiples propuestas de integracion (regional/subregional) con miem-
bros, fines y alcances variados, reveladores de logicas diversas cuando no
contradictorias.

Preguntarnos por el ;Hacia donde? América Latina implica abordar las
(grandes) estrategias! (su existencia o no 'y, en su caso, sus diferentes clasesy

1 Por “estrategia” entendemos el “plan de accion para el logro de un fin”, que se vale
de la tactica en la consecucion de sus objetivos (Ver, entre otros,: BEAUFRE, André,
“Introduccion a la Estrategia”, traduccién de Carmen Martin de la Escalera y Luis
Garcia Arias, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1965; CLAUSEWITZ, K. V., “De
la guerra”, trad. Francisco Moglia, Buenos Aires, Need, 1998; MAQUIAVELO, Nico-
las de, “El principe”, Prélogo, traduccién y notas de Miguel Angel Granada, Madrid,
Alianza, 1998; PERON, Juan Domingo, “Conduccién Politica”, 1* ed., Rosario, Pueblos
del Sur, 2012; SUN TZU, “El arte de la guerra”, version de Thomas Cleary, director de
la traduccién Alfonso Colodrén, 35 @ ed., Madrid, Edaf, 2008).

A su vez, la “gran estrategia” (intimamente vinculada a la estrategia pero cualitativa-
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niveles) en, al menos, dos dimensiones: i. la/s de América Latina (como uni-
dad y/o las de sus principales procesos de integracion regional y subregio-
nal); y ii. la/s de los Estados parte de esos esquemas. (Supondria, asimismo,
hacer referencia a las de: las grandes potencias tradicionales —principalmen-
te, Estados Unidos-, las nuevas —China, Rusia, India-, las corporaciones
trasnacionales —incluyendo los medios masivos de comunicacion- y las redes
internacionales del crimen organizado).2

En cualquier caso, reclama indagar el sentido (Hacia Dénde), vinculado
alaidea de proyecto. Vale recordar que, en una de sus acepciones, proyectar
es “idear, trazar o proponer el plan y los medios para la ejecucion de algo™;3
por tanto, intimamente vinculado a la estrategia. En otras palabras, la es-
trategia presupone el proyecto. De alli que también sea necesario referirnos
a las visiones y los modelos de la integracion en la region.4

mente distinta de ella) buscaria “establecer un orden determinado” extendido en el
tiempo y el espacio, asegurando la “primacia y una determinada visiéon del mundo”
en el largo plazo (Ver: LIDDELL HART, Basil H., “Strategy: the indirect approach”, 22
edicion, Londres, Faber & Faber, 1967, pag. 331. Consultar, asimismo: LAYTON, Peter,
“The idea of Grand Strategy”, en “RUSI Journal”, Vol. 157, N° 4, Afio 2012, pags. 56-
61; y VENKATSHAMY, Krishnappa,”The problem of Grand Strategy”, en “Journal of
Defence Studies”, Vol. 6, N° 3,2012, pags. 113-128). También puede ser entendida como
una “construccion intelectual” que sirve de guia a la conducta internacional de un pais
o region con el fin de preservar o alcanzar determinados intereses que se definen como
fundamentales” (RUSSELL, Roberto y TOKATLIAN, Juan Gabriel, “América Latina
y su gran estrategia: entre la aquiescencia y la autonomia”, en “Revista CIDOB d’Afers
Internacionals”, N°104, pags. 157-180).

2 Sibien hacemos mencidn a las potencias (tradicionales y nuevas), a las empresas trans-
nacionales y a las redes criminales internacionales, un estudio pormenorizado de “sus
(grandes) estrategias” exceden la extension del presente trabajo.

3 Segunda acepcion del vocablo conforme el “Diccionario de la lengua espafola”. Etimo-
légicamente, “proyecto” proviene del latin “proiectus™ derivado de pro, hacia adelante,
y iacere, lanzar. Ver el sitio web: http://lema.rae.es/drae/?val=proyecto (12-01-2015)

4 Valerecordar que “estrategia”, “tactica” y “gran estrategia” son conceptos que, surgidos
en el ambito militar, han expandido su aplicacion a distintos campos: politico, econd-
mico, empresarial, juridico y de la integracion regional —aunque, en este ultimo caso,
de modo poco frecuente- (Conf. BRICENO RUIZ, José, “Ejes y modelos en la etapa
actual de la integraciéon econémica regional en América Latina”, en Revista “Estudios
Internacionales”, Vol. 45, N° 175, Santiago de Chile, agosto 2013, pags. 9-39).

A mayor abundamiento sobre “estrategia” en relacion a diversas dreas especificas, con-
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A tales fines, el presente trabajo seguira el siguiente esquema: i)
En primer término referird, brevemente, a la realidad de América La-
tina en un mundo en transformacion, caracterizando los principales
ambitos de integracidn regional y subregional; ii). Luego, recapitulara
sobre las estrategias en dichos dmbitos, valorandolas —sucintamente- a
la luz de la teoria de la autonomia de Juan Carlos Puig e indagando su
posible “convergencia en la diversidad™; y iii) Al final, acercara algunas
conclusiones.

Una nota preliminar antes de continuar: en lo sucesivo nos referimos
indistintamente a estrategia y gran estrategia.

2. América Latina una y diversa
2.1. El mundo y la region

El mundo asiste a una redistribucion del poder global que revela la
transicion de la unipolaridad hegemonica a la pluralidad de centros deci-
sorios. Prueba de ello es el ascenso de potencias regionales (Brasil, Rusia,
India, China, Sudafrica —en conjunto forman el llamado grupo BRICS-,
Iran, Turquia, Indonesia) y el dinamismo de grandes bloques comerciales.

A su vez, el Pacifico se ha transformado en el Mare Nostrum del siglo
actual indicando que el eje de las relaciones internacionales se ha desplaza-
do inexorablemente. Sin embargo, este “cambio de época” presenta, entre
otras caracteristicas, una escalada generalizada de conflictos armados en
distintos lugares del planeta, con graves violaciones a la dignidad humana
y la transgresion sistematica del derecho internacional.>

Légicamente, las transformaciones a nivel mundial y regional se influ-
yen reciprocamente. Ello también es valido en el caso de América Latina.

sultar: CIURO CALDANTI, Miguel Angel, “Estrategia Juridica”, Rosario, UNR Editora,
2011; y SCHRODER, obre, “Estrategias politicas”, trad. Armando Centurién, 1* edicién
en espafiol, México, Fundacién Friedrich Naumann / OEA, 2004.

5 Los actuales conflictos en el mundo son de variado tipo y se constatan —entre otros
lugares— en: Afganistan, Gaza, Irak, Libia, Nigeria, Reptiblica Centroafricana, Siria,
Somalia, Suddn del Sur, Ucrania.
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Desde hace afios, la region es protagonista de una autonomia creciente
que se evidencia en una menor influencia efectiva de Estados Unidos y de
Europa, una mayor insercion internacional de sus Estados y la irrupcién de
nuevos actores externosé (en especial, China y Rusia) que, con estrategias y
objetivos diferentes, han vuelto complejo el escenario (problematizando atin
mas la presencia de las potencias extra-regionales tradicionales y facilitando
que “los paises latinoamericanos se hayan sacudido la relativa dependencia
de los que hasta hace poco eran sus referentes exteriores”).”

No obstante, Estados Unidos no se ha “retirado” del area. Atin cuando
la capacidad de Washington para intervenir unilateralmente en los asuntos
internos de los paises latinoamericanos ha encontrado limites diversos, su
presencia sigue siendo relevante en lo econdémico, en lo politico, en lo asis-
tencial y en lo militar.8 9

Al mismo tiempo, las economias asiaticas son cada vez mas impor-
tantes para la region, aumentando sustancialmente su participacion en los
flujos comerciales: “China representa casi la mitad del intercambio comercial
de América Latina y el Caribe con Asia”,10 dando lugar a una dependencia
considerable en las exportaciones.

El panorama latinoamericano se presenta, en consecuencia, heterogé-
neo: ‘América del Sur estd ligada a China, el Caribe, a la Unién Europea, y

6  Conf. DEL ARENAL, Celestino, “Brasil, las cumbres iberoamericanas y el papel de Es-
pana en América Latina, en “Documentos CIDOB - América Latina”, N° 39, Barcelona,
diciembre 2013.

7  Ibidem.

8  Conf. TOKATLIAN, Juan Gabriel, “Bye bye Monroe, hello Troilo”, en “Diario El Pais”,
Madrid, 23 de noviembre de 2013.

9 Incluso, el histdrico restablecimiento de relaciones diplomaticas con Cuba, anunciado
durante el mes de diciembre de 2014 —después de medio siglo de distanciamiento y
confrontacion-, puede entenderse como parte de la actual estrategia de relacion con la
region.

10 KUWAYAMA, Mikio y ROSALES, Osvaldo, “China y América Latina y el Caribe: Hacia una
relacion econémica y comercial estratégica”, Santiago de Chile, CEPAL/Naciones Unidas, marzo
de 2012, pag. 70; alli mismo se expresa: “En 2009, el monto de las exportaciones de América
Latina y el Caribe a Asia ascendi6 a 103.000 millones de ddlares, el equivalente a un 15% de las
exportaciones totales de la region, en tanto que la participacion de las exportaciones a los Estados
Unidos fue del 42% y la de las dirigidas a la Union Europea, del 14%; ver pags. 69-70.
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Meéxico y Centroameérica, a Estados Unidos”;!1 mientras tanto, el comercio
intra/regional permanece bajo: sélo alcanza un 19% del total.12

En la ultima década, América Latina ha mejorado sus indicadores sociales
y econdmicos. En términos generales, ha aumentado la esperanza de vida, se han
reducido los niveles de pobreza (aunque a un ritmo menor en los tltimos afos),!13
ha bajado el desempleo!4 y ha crecido la clase media de modo considerable;!5 sin
embargo, sigue siendo “la region mas desigual del mundo”.16

En cualquier caso, la region ha consolidado la democracia y —a pesar
de las crisis politicas y econémicas y al aumento de la violencia al interior
de sus sociedades nacionales— ha recuperado la dimension simbdlica de la
integracion, principalmente, en Sudamérica.l”

11 ROSALES, Osvaldo; citado por ROJAS ARAVENA, Francisco, “Transformaciones globales
y cambios en las relaciones de poder: Impactos en América Latina y el Caribe”, en Revista
“Nueva Sociedad”, N° 246, julio-agosto de 2013, pags. 129-143. La cursiva es nuestra.

12 Ibidem.

13 “Practicamente sin excepciones, se ha producido en la regién una caida de la pobreza que
en promedio llega a 15,7 puntos porcentuales acumulados desde 2002. La pobreza extrema
también registra una caida apreciable, de 8,0 puntos porcentuales, aun cuando su ritmo de
disminucién se ha frenado en los afios recientes. En efecto, entre 2002 y 2007 el niumero de
personas pobres se redujo a una tasa del 3,8% anual y el nimero de personas indigentes a
un ritmo del 7,1% anual. En cambio, entre 2007 y 2012 la velocidad con que se ha reducido
el numero de personas con ingresos insuficientes cay6 al 2,5% anual en el caso de la pobreza
y al 0,9% anual en el caso de la indigencia” (CEPAL, “Panorama social de América Latina
2013”, Santiago de Chile, CEPAL/Naciones Unidas, diciembre de 2013, pag. 17).

14 Habajado al 6,4% (Conf. ibidem, pag. 50).

15 “Tras décadas de estancamiento, la poblacion de clase media en América Latina y el
Caribe ha aumentado en un 50% —de 103 millones de personas en 2003 a 152 millones
(0 un 30% de la poblacion del continente) en 2009” (FERREIRA, Francisco H. G., MES-
SINA, Julian, RIGOLINTI, Jamele, LOPEZ-CALVA, Luis-Felipe, LUGO, Maria Ana 'y
VAKIS, Renos, “La movilidad econémica y el crecimiento de la clase media en América
Latina. Panordmica general”, Washington D.C., Banco Mundial, 2013, pag.1).

16 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, “Informe regional sobre desarrollo hu-
mano para América Latina y el Caribe 2010. Actuar sobre el futuro: romper la transmision
intergeneracional de la desigualdad”, 12 ed., San José de Costa Rica, PNUD, 2010, pag. 25.

17 Enrelacion al MERCOSUR como espacio de pertenencia —tanto simbélico como ma-
terial- o “nucleo estratégico” para sus poblaciones y gobiernos y la gestacion de nuevos
signos de identidad, consultar: ENRIQUEZ PEREZ, Isaac, “La integracion latinoame-
ricana y su incidencia en el desarrollo de la region”, en: “Realidad Econdmica. Revista
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No es casual que, en ese marco, junto a los festejos por el bicentenario
de la independencia de varios paises, hayan resurgido con vitalidad referen-
cias a la Patria Grande como “lugar doblemente significante™ por una parte,
memoria y actualizaciéon de un pasado comun; por otra, profecia y promesa
de construccién conjunta.

2.2. El “nuevo regionalismo”

En este contexto, el nuevo siglo es testigo de una nueva etapa del re-
gionalismo en América Latina, que algunos denominan posliberal o poshe-
gemonical8 y que a diferencia de lo que ocurria en los noventa no es econd-
mica sino, principalmente, politica.l® A su vez, diversos ambitos regionales
resultan propicios para solucionar crisis con improntas “propias”, alejadas
de la “matriz panamericana”; tal es el caso de UNASUR y MERCOSUR.20

Esta etapa reconoce en: i) la IV Cumbre de las Américas celebrada en
Mar del Plata, en 2005 (que termina con el proyecto de establecer un Area
de Libre Comercio de las Américas—ALCA); i) el surgimiento de la Unién
de Naciones Sudamericanas (UNASUR), en 2008; y iii) la creacion, en 2011,
de la Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribeiios (CELAC); tres

de Ciencias Sociales”, N° 277, julio/agosto 2013, pags. 89-108.

18 Ver, entre otros: RIGGIROZZI, Pia y TUSSIE, Diana (eds.), “The rise of post-hege-
monic regionalism: The case of Latin America”, United Nations University Series on
Regionalism 4, Dordrecht, Springer, 2014 y, también, SANAHUJA, José Antonio. “Del
regionalismo abierto al regionalismo post-liberal. Crisis y cambio en la integracion
regional en Ameérica Latina”, en “Anuario de la integracién regional de América Latina
y el Gran Caribe”, N° 7, Buenos Aires, CRIES, Afios 2008-2009, pags. 11-54.

19 Conf. GRATIUS, Susanne, “El tridngulo atlantico: arquitecturas multilaterales y rea-
juste de poder entre nuevas y viejas potencias”, en “Pensamiento Iberoamericano”, N°
8,22 época, Vol. 1, Madrid, AECID/Fundacién Carolina, 2011, pags. 5-21.

20 Piénsese en el rol que tuvo UNASUR en la solucion del conflicto entre Colombia y
Venezuela y/o en la preservacion de la democracia ante el intento de golpe de Estado
en Ecuador; ambos en 2010. Asimismo, UNASUR y MERCOSUR suspendieron a Pa-
raguay —en los 6rganos e instancias politicas de los bloques- a raiz del golpe de Estado
parlamentario en perjuicio del ex presidente Lugo (al violarse las garantias del debido
proceso y del derecho a la defensa durante el juicio politico al que fuera sometido), en
2012. La OEA, por su parte, no adoptd igual postura.
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hitos significativos que plasman, a nivel institucional, las dimensiones sim-
bdlica y discursiva.

Ello se evidencia de modo notable en la CELAC, que se constituye a
través de la Declaracion de Caracas “En el Bicentenario de la Lucha por la
Independencia Hacia el Camino de Nuestros Libertadores”; de quienes asume
“su legado como acervo fundacional”.21

Constituye, por tanto, un punto de llegada como uno de partida parala
historia de la integracion, la autonomia y la unidad regional.22

En el primer caso, es un logro politico-diplomadtico de primer orden, a través
del cual los 33 paises soberanos que la forman decidieron crear un “mecanismo
representativo de concertacion politica, cooperacion... y... un espacio comiin que
garantice la unidad e integracion de nuestra region”;23 es decir, una instancia
propia sin la presencia de las potencias tradicionales (Estados Unidos y Europa).

Es también, un momento constituyente y un programa de futuro, en tanto
busca “promover y proyectar una voz concertada de América Latina y el Caribe
en la discusion de los grandes temas y en el posicionamiento de la regién ante
acontecimientos relevantes en reuniones y conferencias internacionales de al-
cance global, asi como en la interlocucién con otras regiones y paises”.24 Vale
decir, un plan de largo alcance que tiene por mision fundamental configurar
un espacio continental propio y constituir una comunidad regional.25

De este modo, la CELAC estaria cumpliendo con un principio estructu-
ral de toda region: generar y comunicar significado e identidad (dando lugar
a un discurso que permite su existencia como hecho institucionalizado y
que, a su vez, implica una historia colectiva donde la identitario cuenta).26

21 Ver: CELAC, “Declaracién de Caracas” del 3 de diciembre de 2011; punto 14.

22 Conf. ROCHA VALENCIA, Alberto, “El proceso politico-diplomatico hacia la consti-
tucion de la comunidad de estados latinoamericanos y caribefos: integracion, autono-
mia y unidad”, en: MEDINA NUNEZ, Ignacio y OLIVA CAMPOS, Carlos (Coord.),
“Integracion, seguridad y democracia en América Latina”, 1* ed., Guadalajara, México,
Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Occidente (ITESO), 2014, pags. 27-44.

23 CELAC, “Declaracion de Caracas”; punto 31.

24 Ibidem; punto 9. La cursiva es nuestra.

25 Conf. ROCHA VALENCIA, Alberto, op. cit.

26 Conf. VAN LANGENHOVE, Luk, “Theorising Regionhood”, UNU/CRIS e-Working
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En sintesis, es un foro de didlogo, concertacion politica y cooperacion
regional, de institucionalidad incipiente y efectividad por realizar, con la in-
tencion de convertirse en una voz concertada y una instancia valida de con-
vergencia de los procesos de integracion regional (como Parlatino, ALADI
y SELA) y sub-regionales (que mas adelante estudiamos), conforme resulta
del Plan de Accion de Caracas.?”

En este nuevo regionalismo los grandes acuerdos-marco (CELAC, para
América Latina, y UNASUR, para Sudamérica) devienen verdaderos cons-
tructos que contienen, reconocen y exteriorizan la diversidad. Funcionan
como “paraguas” en cuyo interior “las aguas presentan tonos diversos”; vale
decir, una regién con ldgicas particulares de integracion regional, de inser-
cion internacional y de desarrollo divergentes.

2.3. La unidad fragmentada: la dimension sub-regional de la integracion

Este panorama revela que la unidad geo-cultural de América Latina
proyectada sobre el horizonte de su nuevo regionalismo es contestada en su
diversidad geo-ideoldgica.

La region aparece, ahora, “cruzada por diferencias y conflictos que apartan a
los paises y subregiones que la integran. Dos lineas de fractura parecen prevalecer
sobre las restantes: a) la que separa ala América Latina del Norte de la del Sur (...);
yb) la que divide a los paises que tienen o desean tener acuerdos de libre comercio
con Estados Unidos y los que se oponen a ello.” En la actualidad, asimismo, se
puede diferenciar grosso modo los paises del Pacifico de los del Atlantico.28

De consiguiente, los principales ambitos o nucleos de integracion re-
gional a considerar son:

Papers, W-2003/1; disponible en: http://www.cris.unu.edu/UNU-CRIS-Working-Pa-
pers.19.0.html (12-01-2015). Consultar, asimismo, sobre este enfoque de construccion
de regiones (region building approach): VAN LANGENHOVE, Luk, “Building Regions:
The regionalization of world order”, Farnham, Surrey, Inglaterra, Ashgate Publishing
Company, 2011.
27 Puede consultarse en el sitio: http://parlatino.org/es/proyecto-de-la-celac.html (12-01-2015)
28 Conf. ROJAS ARAVENA, Francisco, op. cit.
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El dmbito de América Latina del Norte —que incluye Centroamérica
y el Caribe—;

A su vez, en América Latina del Sur, el dmbito de UNASUR -que
contiene al MERCOSUR-;

El dmbito del ALBA-TCP; y

El dmbito de la Alianza del Pacifico.

Ellos reflejan espacios, liderazgos, logicas y caminos diversos. Repasemos,
brevemente, cada uno.

2.3.1. El ambito de América Latina del Norte —que incluye Centroa-
mérica y el Caribe- aparece globalmente conducido por Estados Unidos y
“sub-liderado” por México29

El despliegue de los diversos acuerdos y tratados subregionales puede
entenderse como un arco que comprende, basicamente:

L

il.

iii.

el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN; o NAF-
TA, por sus siglas en inglés) y la Alianza para la Seguridad y Pros-
peridad de América del Norte (ASPAN), de los que forman parte
Canada, Estados Unidos y México.

el Proyecto de Integracion y Desarrollo de Mesoamérica o Proyecto
Mesoamérica, instituido en 2008 (en reemplazo del Plan Puebla
Panamd) y conformado inicialmente por México30 y los siete de
paises de América Central: Belice, Costa Rica, Guatemala, El Sal-
vador, Honduras, Nicaragua y Panamad; a los que se sumaron un
sudamericano, Colombia, y un caribefo, Reptblica Dominicana.
el Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos, Reptiblica Do-

29 En este sentido, consultar —entre otros—: TORRES DEL SEL, Maria Micaela, “Las poli-

30

ticas regionales de México, Brasil y Venezuela con respecto a la integracion de América
Latina”, en Revista “Invenio” N° 30, Afio 16, Junio de 2013, pags. 29-46.

Inicialmente fue presentado como una propuesta de integracion econdmica para la region
mesoamericana; de alli que estuviera conformado por los estados del sur/sureste mexi-
cano: Puebla, Guerrero, Veracruz, Oaxaca, Yucatan, Campeche, Quintana Roo, Tabasco
y Chiapas; exceptuando casi todo el occidente y la zona principal del centro de México.
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minicana y Centroamérica —Costa Rica, El Salvador, Guatemala,
Honduras y Nicaragua—-(CAFTA-DR, por sus siglas en inglés); y

iv. el Acuerdo Marco de Promocién de Inversiones y Comercio entre
Estados Unidos y CARICOM (o Trade and Investment Framework
Agreement, TIFA), realizado en 2012, que se agrega a las preexis-
tentes Iniciativa de la Cuenca Caribe, sobre promocién del comer-
cio, e Iniciativa de Seguridad de la Cuenca Caribe, sobre tareas
policiales y de inteligencia compartidas.

La nueva agenda de integracion (econémica y militar) para la region
debe leerse en clave inescindible de seguridad y desarrollo.

En rigor, los acuerdos de integracion en este ambito exhiben una ldgica
comun desplegada mediante una tdctica bifronte -y complementaria—: por un
lado, se genera un drea econémica sin fronteras al capital desde Estados Unidos
a Colombia, via tratados de libre comercio; por el otro, los esquemas de seguri-
dad —Plan Colombia, Iniciativa Regional Andina, Alianza para la Seguridad y
Prosperidad de América del Norte, Iniciativa Mérida, Iniciativa de Seguridad
Regional para América Central, Iniciativa de Seguridad de la Cuenca del Ca-
ribe31- contribuyen, a su vez, a blindar las inversiones en la zona.

31 El“Plan Colombia” —~también llamado “Plan parala Paz, la Prosperidad y el Fortalecimiento
del Estado”- es un acuerdo bilateral entre Estados Unidos y Colombia, del afio 1999, cuyos
objetivos son la promocion de la paz, el desarrollo econdmico, el incremento de la seguridad,
la solucion del conflicto armado y la erradicacion del trafico ilegal de drogas. Se present6
como un programa de desarrollo destinado a incrementar inversiones para generar em-
pleos; no obstante, conllevaba la finalidad de presencia militar norteamericana. La segunda
parte del Plan recibi6 la denominacion de “Plan Patriota” e incorpora, de forma expresa, ala
guerrilla. A su vez, la “Iniciativa Regional Andina” (IRA), a partir del afio 2001, constituye la
“regionalizacion” del “Plan Colombia” y, por tanto, tiene proyeccion sobre los paises cerca-
nos (Ecuador, Pert, Brasil, Venezuela, Panama e, incluso, Bolivia). La presencia de Estados
Unidos en Colombia se fortalece, aiin mas, con la firma del “Acuerdo de Cooperacion para
la Defensa” (Defense Cooperation Agreement — DCA) entre ambos paises, en 2009.

Por su parte, los paises del NAFTA establecen, en 2005, la “Alianza para la Seguridad y
Prosperidad de América del Norte” (ASPAN) que, entre otros aspectos, conlleva la unifi-
cacion de criterios, la cooperacion y/o el desarrollo de estrategias en diversos temas, como
ser: terrorismo, trafico de personas, contrabando, delincuencia organizada y drogas.

Asimismo, durante el afio 2008 entra en vigencia la “Iniciativa Mérida” —~denominada
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De esta manera, en Centroamérica y México se traza una nueva geografia
favorable para las industrias de maquila, las economias de servicios y el turismo
que, consecuentemente, lleva al “quiebre estructural” de la economia agroexpor-
tadora tradicional, a la transformacion radical de las formas de produccién y al
“colapso” de los procesos de integracion clasicos: el Mercado Comiin Centroa-
mericano (MCCA) y el Sistema de la Integracion Centroamericana (SICA) son
superados por las logicas de los tratados de libre comercio (NAFTA y CAFTA).32

a. En este “abanico desplegado”, el primer nivel estd edificado en torno
al NAFTA que genera, en la dimensioén comercial, las condiciones materiales
y, fundamentalmente, juridicas de proteccién de las inversiones; al propio
tiempo, sirve de modelo y paradigma para los posteriores acuerdos de libre
comercio de Estados Unidos con Centroamérica, Panama y Colombia.33

también “Plan Mérida”-: es un acuerdo sobre seguridad entre Estados Unidos y México
que tiene, por finalidad principal, combatir el narcotrafico y el crimen organizado, e
involucra el drea de defensa. Posteriormente, y con objetivos similares se establecen
la “Iniciativa Regional de Seguridad de América Central” (CARSI, por sus siglas en
inglés), entre Estados Unidos y los Estados centroamericanos, y la “Iniciativa de Segu-
ridad de la Cuenca del Caribe” (CBSI, por sus siglas en inglés) que retine, desde 2010, a
Estados Unidos, los paises de la CARICOM y Republica Dominicana.

(A mayor abundamiento, se puede consultar —entre otros- a: RAMIREZ, Socorro, “El
Plan Colombia: impacto nacional y regional”, en “Pensamiento Propio”, N° 17, Ao 8,
enero-junio 2003, pags. 61-81; y SANDOVAL PALACIOS, Juan Manuel, “El Proyecto
de Integracién y Desarrollo de Mesoamérica (Proyecto Mesoamérica) en el marco de la
Alianza parala Seguridad y Prosperidad de América del Norte (ASPAN), la politica de Se-
guridad Democratica y la Iniciativa Mérida”, en: SANDOVAL PALACIOS, Juan Manuel,
ALVAREZ DE FLORES, Raquel y FERNANDEZ MORENO, Sara Yaneth (coordinado-
res), “Planes geoestratégicos, desplazamientos y migraciones forzadas en el drea del Pro-
yecto de Desarrollo e Integracion de Mesoamérica”, Colombia, Seminario Permanente de
Estudios Chicanos y de Fronteras (SPECHF), Departamento de Etnologia y Antropologia
Social (DEAS), Instituto Nacional de Antropologia e Historia (INAH), México / Centro
de Estudios de Fronteras e Integraciéon (CEFI), Universidad de Los Andes, Venezuela /
Departamento de Trabajo Social, Facultad de Ciencias Sociales y Humanas, Universidad
de Antioquia, Colombia, pags. 109-140; disponible en: http://www.seminariopermanente.
com/centro-de-documentacion-e-informacion (12-01-2015).

32 Conf. ROBLES RIVERA, Francisco, “Rompiendo fronteras: ;Una Mesoameérica ‘otra’?”,
en: SOTO ACOSTA, Willy (editor), “Mesoamérica: Integracién Regional y Geopolitica”,
1@ ed., Heredia, Costa Rica, Universidad Nacional de Costa Rica, 2013, pags. 119-135.

33 Conf. ibidem.
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A suvez, con la firma de la Alianza para la Seguridad y Prosperidad de
América del Norte (ASPAN) se establece un verdadero “NAFTA plus™: las
partes se comprometen a reforzar el comercio trilateral y la seguridad de las
fronteras comunes.34

b. El segundo escalén subregional lo constituye el Proyecto Me-
soameérica. El area deviene geo-estratégica tanto por su posicion (es paso
obligado para la comunicacién comercial entre los océanos Atlantico y
Pacifico), como por la abundancia de sus recursos naturales (petréleo,
minerales y agua dulce).

El Proyecto busca la integracion a través del desarrollo de la infraes-
tructura fisica de carreteras, los corredores logisticos interoceanicos y
la autopista de la informacién (impulsando la interconexion a través
de las telecomunicaciones bajo un marco normativo de libre compe-
tencia)35 y, asimismo, mediante el fortalecimiento del sector energético
y la consolidacién del mercado eléctrico. Al propio tiempo, ratifica “la
importancia que han tenido los tratados de libre comercio para la re-
gion”.36 Igualmente hace referencia, entre otros temas, a las migraciones,
a la trata de personas, al sistema mesoamericano de salud publicay ala
sustentabilidad ambiental e incorpora, expresamente, el tema de la segu-
ridad regional (que incluye a la delincuencia organizada transnacional,
en particular, el narcotrafico).37

En este nivel debe considerarse, asimismo, la Iniciativa Mérida;38 la
que devendria —en la practica- en un mecanismo de insercion del drea del
Proyecto Mesoamérica en las politicas de seguridad de la ASPAN.39

34 Conf. SANDOVAL PALACIOS, Juan Manuel, op. cit. Ver, asimismo, nota 31.

35 Ver: “Declaracidn de Villahermosa”, Tabasco, México, “X Cumbre del Mecanismo de
Dialogo y Concertacion de Tuxtla” (junio de 2008), en la cual se plantea la transformacién
del “Plan Puebla Panamd” en “Proyecto de Integracion y Desarrollo de Mesoamérica”. En
especial, consultar los puntos 32 a 41 del referido instrumento; diponible en el sitio: www.
sice.oas.org/tpd/cacm_mex/negotiations/villahermosa_decl_280608_s.doc (12-01-2015)

36 Ibidem; punto 48.

37 onf. ibidem; particularmente, puntos 5 a 16.

38 Remitimos a nota 31.

39 Conf. SANDOVAL PALACIOS, Juan Manuel, op. cit.

http://centrodefilosofia.org.ar/investigacionydocencia50.htm



ISSN 1514-2469
140 JORGE RAUL MURILLO

c. El tercer plafon radica en el Tratado de Libre Comercio entre Estados
Unidos, Repuiblica Dominicana y Centroamérica (CAFTA-DR).

d. Un cuarto sub-dambito lo representa el Acuerdo Marco de Promocion
de Inversiones y Comercio entre Estados Unidos y CARICOM (TIFA).

La subregion también tiene importancia estratégica para la potencia del
Norte, tanto en temas comerciales y financieros como de seguridad nacional.

Los paises de la CARICOM tienen sus economias profundamente vin-
culadas a Estados Unidos y existe una significativa presencia de empresas
norteamericanas en sectores claves de la region. De alli que, pese al enfoque
multidimensional que los Estados caribefios buscan establecer en el didlogo
bilateral, es la potencia hegemonica quien fija los asuntos y prioridades de
la agenda sub-regional.40

En definitiva, en el dmbito de América Latina del Norte —que incluye
Centroamérica y el Caribe-, los acuerdos comerciales y los de seguridad (es-
tudiados en conjunto) buscarian: i) hacer de la regién un espacio comun que
ingresa claramente en Sudamérica (estableciendo limite “en una linea que,
en la dptica de algunos analistas y funcionarios estadounidenses, incluiria
a Colombia e incluso a Venezuela en América Latina del Norte”);4! ii) a su
vez, un cierto “reordenamiento del terreno”, ya que se estaria produciendo
una transformacion en el uso y destino del suelo: la milpa y la comunidad, en
sentido amplio, serian reemplazadas —en zonas consideradas estratégicas—
por megaproyectos empresariales, generando desplazamiento y migracion a
las ciudades de poblaciones indigenas y/o campesinas;42 iii) al propio tiem-
po, detener potenciales estrategias anti-neoliberales;43 iv) consecuentemente,

40 Conf. Idem.

41 RUSSELL, Roberto y TOKATLIAN, Juan Gabriel, “Resistencia y cooperacién: Opciones
estratégicas de América Latina frente a Estados Unidos”, en LAGOS, Ricardo (Compi-
lador), “América Latina: ;Integracién o fragmentacién?”, 1* ed., Buenos Aires, Edhasa,
2008, pags. 209y ss.

42 ZUNINO, Mariela, “Integracién para el despojo: el proyecto Mesoamérica, o la nue-
va escalada de apropiacion del territorio”, Boletin “Chiapas al Dia”, N° 583, Chiapas,
México, Centro de Investigaciones Econdmicas y Politicas de Accién Comunitaria
(CIEPAC), 28 de mayo de 2010.

43 Conf. ROBLES RIVERA, Francisco, op. cit.
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impulsar una nueva doctrina de seguridad hemisférica (desplegada bajo la
finalidad de combate al narcotrafico, al terrorismo y a la delincuencia orga-
nizada), extendiendo el modelo securitario policial; y v) posicionarse politica
y militarmente en zonas de acceso a recursos naturales vitales44 (petréleo,
minerales y agua dulce).45

2.3.2. El ambito de UNASUR -que contiene al MERCOSUR-, y que
presenta a Brasil por lider subregional

La Union de Naciones Sudamericanas (UNASUR), conformada por
los doce paises de América del Sur, en Brasilia, en mayo de 2008, tiene un
objetivo amplio: “construir, de manera participativa y consensuada, un
espacio de integracion y union en lo cultural, social, econémico y politico
entre sus pueblos, otorgando prioridad al didlogo politico, las politicas
sociales, la educacion, la energia, la infraestructura, el financiamiento
y el medio ambiente, entre otros, con miras a eliminar la desigualdad
socioecondmica, lograr la inclusion social y la participacion ciudadana,
fortalecer la democracia y reducir las asimetrias en el marco del fortale-
cimiento de la soberania e independencia de los estados” (Articulo 2 del
Tratado constitutivo).

El propio Predmbulo reconoce que se trata de un proceso de
construccion de la integracidon “ambicioso en sus objetivos estratégi-
cos, que debera ser flexible y gradual en su implementacién” y expresa
que, en Sudamérica, la integracién “debe ser alcanzada a través de
un proceso innovador, que incluya todos los logros y lo avanzado por
los procesos de MERCOSUR y la CAN, asi como la experiencia de

44  Conf. CAPDEPONT BALLINA, Jorge Luis, “Mesoamérica o el Proyecto Mesoamérica:
La historia como pretexto”, en Revista “LiminaR. Estudios sociales y humanisticos”, Vol.
IX, N° 1,ano 9, San Cristobal de Las Casas, Chiapas, México, junio de 2011, pags. 132-152.

45 “[E]n el corazdn de lo que los gedlogos van detectando como la mds importante cuenca
petrolera del mundo, que incluye la enorme reserva venezolana, con balcén sobre la
Amazonia, la mayor reserva vegetal y acuifera del mundo” (GABETTA, Carlos, “Plan
Colombia e integracion regional”, en “Le Monde Diplomatique”, Buenos Aires, abril
de 2008, pags. 3y ss.).
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Chile, Guyana y Suriname, yendo mds alld de la convergencia de los
mismos”.46 47

En su planteamiento original, UNASUR “estuvo fuertemente vincu-
lada al desarrollo de la infraestructura fisica de la region. Luego fueron
explicitdindose otros objetivos, en el campo politico, de la integracién
energética y de la convergencia de los distintos esquemas subregionales
de integracion, celebrados por paises suramericanos en el ambito mas
amplio de la ALADI”.48

Representa un espacio de mas de 360 millones de personas, un PBI de
mas de un trillon de délares, la cuarta parte de agua dulce del planeta, ocho
millones de kilémetros cuadrados de bosques, y una enorme capacidad ac-
tual y potencial de produccién de alimentos, de hidrocarburos, de biocom-
bustibles y de recursos mineros, lo cual explica el interés que las economias
emergentes demuestran por la region.49

Un aspecto destacado en la dindmica del bloque es el de re-significar
expresamente la dimension estratégica en distintos ambitos de la agenda de
integracion; por caso, en el Consejo de Defensa Suramericano (CDS), en la
coordinacion en la lucha contra el terrorismo, el problema de las drogas, el
crimen organizado transnacional o en la elaboracién de los “Lineamientos
de la Estrategia Energética Suramericana”.50

En particular, el area de defensa ha generado acciones coordinadas (no
so6lo cooperacion) buscando el fortalecimiento del poder militar de los paises
de la zona a fin de salvaguardar la independencia estratégica de la region
contra la injerencia externa —en especial, por la presencia norteamericana
en Colombia y la britdnica en Malvinas—. Cabe destacar, asimismo, la par-

46 La cursiva es nuestra.

47 Dicho sea de paso, la “Comunidad Andina de Naciones” (CAN) ha quedado seriamente
debilitada a partir de la firma de tratados de libre comercio de algunos de sus miembros
con Estados Unidos y la decision de Venezuela de abandonar el bloque.

48 PENA, Félix, “Integracion regional y estabilidad sistémica en Suramérica”, en CIENFUE-
GOS, Manuel y SANAHUJA, José Antonio (eds.), “Una region en construccién. UNASUR
y la integracién en América del Sur”, Barcelona, Fundacién CIDOB, 2010, pags.23-43.

49 Conf. ibidem.

50 Se puede consultar en: http://www.unasursg.org/node/6, 12-01-2015.
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ticipacion conjunta de América del Sur en la misién de Naciones Unidas en
Haiti (MINUSTAH).5!

Sin embargo, las asimetrias existentes, la falta de conectividad fisica,
las escasas cadenas integradas de valor y el bajo comercio intra-regional,
constituyen obstaculos de primera magnitud a ser superados con vistas a
una mejor integracion.

Pero las mayores dificultades son de orden politico:

i) En primer término, existen visiones divergentes al interior del bloque,
en especial, en temas econémicos, sociales y de alianzas externas.

UNASUR acoge en su seno a paises que, al propio tiempo, son parte
de alguno de los tres principales ambitos de integracion sub-regional de
Sudamérica, a saber: Colombia, Chile y Pert, de la Alianza del Pacifico;
Bolivia, Ecuador y Venezuela, del ALBA-TCP; y Argentina, Brasil, Paraguay,
Uruguay y Venezuela, del MERCOSUR.52

Consecuentemente, las alianzas externas tienden a reproducir esa di-
versidad: los paises de la Alianza del Pacifico poseen tratados de libre comer-
cio con Estados Unidos; los del ALBA-TCP, en especial Venezuela, buscan a
nivel global, aliados extra-regionales que puedan contrapesar la hegemonia
norteamericana (Rusia, China, Iran), al tiempo que, en la regién, apuntan a
cuestionar y enfrentar la influencia de Washington;>3 y los de MERCOSUR
presentan, en general, una cierta equidistancia entre ambas posturas.

ii) En segundo lugar, la concepcion misma de la integracion. Todos los
paises sudamericanos la entienden mas como un mecanismo de refuerzo de
la soberania nacional que como uno de superacion. Ello explica, en parte,
el caracter estrictamente intergubernamental que ostentan los 6rganos de
los distintos esquemas; y

iii) Finalmente, la concepcion geo-estratégica de Brasil, y su intencion
de constituirse en un jugador global (global player), hace que sus politicas

51 Conf. PILETTI, Felipe, “La seguridad de América Latina en la posguerra fria: el rol de las
fuerzas armadas de la region en el proceso de formulacion de las politicas de defensa”, en:
MEDINA NUNEZ, Ignacio y OLIVA CAMPOS, Carlos (Coord.), op. cit., pags. 87-144.

52 Bolivia se encuentra, actualmente, en proceso de adhesion.

53 Ver TORRES DEL SEL, Maria Micaela, op. cit.
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en desarrollo, defensa y relaciones exteriores estén formuladas en términos
de Estado-Nacidn, y no como provincia de un Estado-Region.54

Para Brasil el espacio sudamericano se convierte en su plataforma
geopolitica y, a su vez, le permite asegurar estratégicamente la regién ama-
zénica. Sin embargo, en la visién de Itamaraty queda claro que “UNASUR,
apesar de su importancia politica, no puede ser la piedra en la construccion
del bloque econémico de América del Sur, [que] deberd ser formado a partir
de la expansion gradual del MERCOSUR”.55

Por su parte, el MERCOSUR ha experimentado un cambio de enfoque. A
partir de 2003 comienza una nueva dindmica de la integracion en el bloque.

Con lallegada al poder de Luiz Inacio “Lula” Da Silva, Néstor Kirchner
y Tabaré Vazquez en Brasil, Argentina y Uruguay, respectivamente, la cues-
tion social comienza a permear el discurso oficial, pasando a convertirse en
objeto de las politicas publicas regionales.56

Desde entonces, entre otras iniciativas —por citar pocos pero claros ejem-
plos— encontramos: i) el “Programa de Trabajo 2004-2006” (MERCOSUR/CMC/
DEC. N° 26/03) que refiere al MERCOSUR Social; i) la Iniciativa “Somos MER-
COSUR?”, con el propésito de llenar de ciudadania a la region, en 2005;57 iii) la
creacion de la Unidad de Apoyo a la Participaciéon Social (UPS) en el ambito
del Alto Representante General del MERCOSUR (CMC/DEC. N° 65/10); o iv)
la aprobacion del documento “Ejes, Directrices y Objetivos Prioritarios del Plan
Estratégico de Accion Social del MERCOSUR (PEAS)” (CMC/DEC. N° 12/11).

54 Conf. MALAMUD, Andrés, “;Triunfara la Patria Grande?”, en “Le Monde Diplomati-
que”, edicién numero especial: “Fracturas en América Latina”, junio de 2014.

55 Conforme expresara Samuel PINHEIRO GUIMARAES en su carta de renuncia como
Alto Representante del MERCOSUR, en junio de 2012, y dado que Chile, Colombia y
Perti adoptaron estrategias de insercion internacional incompatibles con la construc-
cién de politicas regionales y la promocion del desarrollo; segtin cita de MALAMUD,
Andrés, op. cit. La cursiva es nuestra.

56 Conf. VAZQUEZ, Mariana, “Cambio politico, integracién regional y participacion
social. El caso del MERCOSUR?, en “Anuario de la Integracion Regional de América
Latina y el Gran Caribe”, Buenos Aires, CRIES, N° 6, Afio 2007, pags. 201-214.

57 Conf. ibidem. Consultar —asimismo-: ALEMANY, Cecilia y LEANDRO, Beatriz, “Ana-
lisis y propuestas para la participacion ciudadana en el MERCOSUR?”, Montevideo, Frie-
drich Ebert Stiftung — Representacion en Uruguay, noviembre de 2006, pags. 10 y ss.
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También aparece un nuevo eje de integracion en torno a la defensa
y promocion de los derechos humanos. Aqui pueden mencionarse: i) La
creacion de la Reunion de Altas Autoridades sobre Derechos Humanos
del MERCOSUR- RAADDHH (CMC/DEC. N° 40/04); ii) El Protoco-
lo de Asuncién sobre Compromiso con la Promocién y Proteccion de
Derechos Humanos en el MERCOSUR (CMC/DEC. N° 17/05); y iii) El
establecimiento del Instituto de Politicas Puiblicas de Derechos Huma-
nos -IPPDH- en el 4ambito de la RAADDHH (CMC/DEC. N° 14/09),
entre cuyos objetivos se establece: “contribuir a la consolidacién de los
Derechos Humanos como eje fundamental de la identidad y desarrollo
del MERCOSUR”.

En consecuencia, el MERCOSUR ha variado de un perfil basicamente
comercialista a otro que también reivindica en su estructura las dimensiones
democritica, social inclusiva y de derechos humanos.

Este cambio de enfoque mercosurefio importa una diferencia al interior
de UNASUR -basicamente, respecto de los paises de la Alianza del Pacifi-
co- en lo relativo a la visién (y a la mision) que deben tener los procesos de
integracion.

2.3.3. El ambito del ALBA-TCP,8 propuesta liderada por Venezuela, que
tiene proyeccion al Caribe y Centroamérica

Inicialmente, ALBA era “Alternativa Bolivariana para los Pueblos de
Nuestra América”; es decir, un camino contrahegemonico de integracién>d
que surge formalmente en La Habana, en 2004, con la decision de los pre-

58 La “Alianza Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América - Tratado de Comercio
de los Pueblos” (ALBA - TCP), que se inicia hacia 2004, tiene miembros de Sudamérica
(Bolivia, Ecuador, Venezuela), del Caribe (Antigua y Barbuda, Cuba, Dominica, San
Vicente y Las Granadinas, Santa Lucia) y de Centroamérica (Nicaragua).

59 Laidea primigenia es presentada por el Presidente Hugo Chévez en el marco de la
“III Cumbre de Jefes de Estado y Gobierno de la Asociacion de Estados del Caribe”
(AEC), celebrada en la Isla de Margarita, Venezuela, en diciembre del 2001, como una
propuesta de integracion integral, econémica, social, politica y cultural de los pueblos
de América Latina y el Caribe.
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sidentes de Venezuela, Hugo Chavez, y de Cuba, Fidel Castro. En 2006 se
incorpora Bolivia y el ALBA se amplia con la propuesta de los tratados de
comercio de los pueblos (TCP). En 2009 pasara a denominarse “Alianza Bo-
livariana para los Pueblos de Nuestra América — Tratado de Comercio de los
Pueblos” (ALBA - TCP).

El bloque ha experimentado, por tanto, un veloz proceso de transfor-
macion de una “Alternativa” al ALCA a un modelo-Alianza de integracion
antiimperialista y anticapitalista, que rechaza la logica de liberalizacion de
los mercados y la subordinacion de lo econdmico a lo politico.60 Mas atin, en
esta evolucion aparecen también las ideas de los Proyectos Grannacionales,
las Empresas Grannacionales, el Banco del Sur y el Sistema Unico de Com-
pensacion Regional (SUCRE) para intercambios comerciales.

Este esquema de integracion reconoce una serie de principios fundamen-
tales que guian su accionar:61 comercio justo (en lugar de libre comercio; lo cual
“requiere la efectiva participacion del Estado como regulador y coordinador de
la actividad econdémica”); trato especial y diferenciado que tenga en cuenta el
nivel de desarrollo y el tamaiio de los diversos paises, garantizando el acceso
de todas las naciones a los beneficios de la integracion; complementariedad
economica y cooperacion entre los participantes (y no competencia entre paises
y producciones); solidaridad que se exprese en programas especiales para los
paises menos desarrollados (entre ellos: un Plan continental contra el analfa-
betismo, un Plan latinoamericano de tratamiento gratuito de salud, un Plan
de becas de caracter regional y el Fondo de emergencia social); integracion
en telecomunicaciones, conexiones fisicas y transporte; desarrollo sostenible,
proteccion del medio ambiente y uso racional de los recursos; integracion ener-
gética; fomento de las inversiones de capitales latinoamericanos en la propia

60 Sobre esta transformacion y sus contenidos se puede consultar, entre otros, a: BRICE-
NO RUIZ, José, “El ALBA como propuesta de integracion regional”, en ALTMANN
BORBON, Josette (ed.), “América Latina y el Caribe: ALBA: ;Una nueva forma de Inte-
gracion Regional?”, 1¢ ed., Buenos Aires, Teseo/FLACSO/Fundacion Carolina/OIRLA,
2011, pags. 19-84.

61 A mayor abundamiento, remitimos al sitio oficial del ALBA-TCP, “Principios del
ALBA”, http://alba-tcp.org/content/principios-fundamentales-del-alba, 12-01-2015.
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América Latina y el Caribe, con el objeto de reducir la dependencia a la in-
version externa (aqui se conciben: un Fondo latinoamericano de inversiones
y la Sociedad de garantias reciprocas latinoamericanas); defensa de la cultura
latinoamericana y caribefia y de la identidad de los pueblos de la region, res-
petando y fomentando las culturas autdctonas e indigenas (la creacion de la
Televisora del Sur [TELESUR] deviene instrumento estratégico al servicio de
esta finalidad); normas de propiedad intelectual que protejan el patrimonio de
los paises (frente a la voracidad de las empresas transnacionales); y concerta-
cion de posiciones en la esfera multilateral.

La participacion social esta expresamente prevista en el ALBA-TCP
con la creacion del Consejo de Movimientos Sociales (CMS) cuya mision
es articular a los movimientos sociales, presentar propuestas y proyectos
al Consejo de Presidentes del ALBA-TCP, dar seguimiento a los Proyectos
Grannacionales y fortalecer la participacion social activa en los proyectos e
iniciativas del bloque.62

Dentro de este ambito subregional -y como parte del liderazgo venezo-
lano- debe considerarse la creacion de “PETROCARIBE” que busca otorgar
el manejo soberano de la matriz energética a los paises de la region y emplear
los recursos ahorrados y/o generados en proyectos de desarrollo energético
y social (en las areas de turismo, educacion, salud, vivienda, saneamiento
ambiental, vialidad, deporte y agricultura, que se llevan a cabo en el marco
del Fondo ALBA Caribe).63

En 2013 se acordo la creacion de la Zona Econémica Complementaria
entre la ALBA-TCP y PETROCARIBE.

62 Conf. sitio oficial del ALBA-TCP: http://alba-tcp.org/contenido/consejo-de-movimien-
tos-sociales-0, 12-01-2015.

63 Los paises que integran PETROCARIBE son: Antigua y Barbuda, Bahamas, Belice,
Cuba, Dominica, Granada, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, Jamaica, Nicaragua,
Republica Dominicana, San Cristobal y Nieves, San Vicente y Las Granadinas, Santa
Lucia, Surinam y Venezuela. Ver sitio oficial de PETROCARIBE: http://www.petrocari-
be.org/, 12-01-2015. Alli mismo se hace referencia a la constituciéon de empresas mixtas
—entre Petroleos de Venezuela (PDVSA) y petroleras estatales de paises integrantes de la
iniciativa- que llevan a cabo inversiones conjuntas para el desarrollo de infraestructura
de refinacién, almacenamiento y despacho de combustible.
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2.3.4. El ambito de la Alianza del Pacifico

Finalmente, el dmbito de la Alianza del Pacifico (AP), que se dibuja
como eje longitudinal a través de toda América Latina enlistando a México
y tres paises sudamericanos: Chile, Colombia y Perti. Asimismo, Panama y
Costa Rica tienen calidad de observadores candidatos a incorporarse como
miembros.

Su origen se remonta a la Declaracion de Lima, Pert, en abril de 2011,y
se constituye formalmente con el Acuerdo Marco suscripto en Antofagasta,
Chile, en junio de 2012.

Como bloque concentra una poblaciéon de 214 millones de personas
(mds de un tercio de la poblacién latinoamericana y caribefia) y a nivel re-
gional: genera un 37% del PIB, concentra 50% del comercio total y atrae el
45% de la inversion extranjera directa.64

Al mismo tiempo, los cuatro paises poseen tratados de libre comercio fir-
mados con Estados Unidos (razén por la cual algunos autores entienden que “es
el quinto integrante de hecho de la Alianza”);65 a su vez, Chile, Colombia y Perti
son parte de UNASUR pero no suscribieron la constitucion del Banco del Sur.

Conforme la Declaracion de Lima, se busca conformar “un area de
integracion profunda en el marco del Arco del Pacifico Latinoamericano”
(parrafo 8°). La integracion financiera/bursatil constituye el primer logro:
México acaba de incorporarse al Mercado Integrado LatinoAmericano
(MILA); en conjunto, las cuatro bolsas de los paises de la Alianza alcanzan
dimension similar a la de San Pablo.

El bloque tiene una base econdmica pero de espectro ampliado que se
desplaza del terreno financiero y de inversiones a las politicas de seguridad

64 Conforme se sefiala en el propio sitio web de la Alianza del Pacifico, en base a cifras de
2012; disponible en: http://alianzapacifico.net/que_es_la_alianza/valor-estrategico/,
12-01-2015.

65 UGARTECHE, Oscar, en: JUSTO, Marcelo,” La Alianza del Pacifico y el futuro de
América Latina”, en: “BBC Mundo”, sdébado 21 de junio de 2014; disponible en el sitio
web: http://www.bbc.co.uk/mundo/noticias/2014/06/140620_cumbre_alianza_pacifi-
co_msd.shtml, 12-01-2015.
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y de contrainsurgencia; por tanto, también militares.66 En cualquier caso,
revaloriza las dimensiones comercial y de crecimiento econdémico en el pro-
ceso integrador.

Dentro del grupo no existe un liderazgo definido.6”7 Es verdad que
México es la economia mas importante y juega un papel politico clave ya
que aporta su relacion privilegiada con Estados Unidos;68 sin embargo,
fue Peru quien impulso la propuesta a raiz de la debilidad de la CAN
tras la salida de Venezuela; por su parte, Chile es el pais que cuenta con
mas tratados de libre comercio, y Colombia, que ha impreso su estilo de
negociacion, constituye el puente natural entre la cuenca caribefia y la
amazonica.o9

Por otra parte, existe una vision estratégica empresarial del drea del
Pacifico que es comun a los tres paises sudamericanos. Los mexicanos, por
su parte, parecen priorizar la Cuenca del Caribe, a la que ven como su mer-
cado natural.70

El propio bloque, remozando los principios de libre comercio, se pre-
senta como plataforma estratégica;7! es decir, como una base desde la cual
los paises de la Alianza, las multinacionales establecidas en el “incipiente

66 Ver CECENA, Ana Esther, “Pistas y desafios en la geopolitica latinoamericana”, en
“América Latina en movimiento”, Vol. 480-481, Aflo XXXVT, II época, Agencia Lati-
noamericana de Informacion, noviembre-diciembre 2012, pags. 16-18.

67 Conf. MORALES FAJARDO, Maria Esther y ALMONTE, Leobardo de Jests, “sUn
nuevo intento a la integracion latinoamericana? México y la Alianza del Pacifico™; en
“Cuadernos sobre Relaciones Internacionales, Regionalismo y Desarrollo  Vol. 7., N°
14, julio-diciembre 2012, pags. 111-134.

68 Conf. SALAZAR, Rodrigo, citado en Diario “El Universal” de Caracas, sabado 08 de fe-
brero de 2014; disponible en el sitio: http://www.eluniversal.com/internacional/140208/
mexico-juega-papel-estrategico-en-alianza-del-pacifico-por-lazos-con-e, 12-01-2015.

69 De entre los paises del grupo, Chile -incluso antes de constituir la Alianza - es el que
habia adoptado con mayor decision una estrategia de insercion internacional a partir
del establecimiento de acuerdos comerciales preferenciales a escala multiple: con Es-
tados Unidos, con Europa, con Asia, con Mercosur.

70 Conf. UGARTECHE, Oscar, “El Bloque del Pacifico desde la integracion estratégica”, 26 de
abril de 2011; disponible en el sitio: http://alainet.org/active/46100&lang=es, 12-01-2015.

71 Conf. sitio web de la Alianza del Pacifico: http://alianzapacifico.net/que_es_la_alianza/
Valor—estrategico/, 12-01-2015. La cursiva es nuestra.
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mercado comudn” e, incluso, el propio Estados Unidos buscan alcanzar
una doble y simultdnea finalidad, a saber: de proyeccion y de contencion.

En el primer caso, es claro que la Alianza del Pacifico seria comple-
mentaria del Acuerdo de la Asociacion Trans-Pacifico (ATP, o Trans-Paci-
fic Partnership, TPP), cuyas negociaciones encabeza la Casa Blanca y que
busca crear un zona de libre comercio?2 “entre las Américas (actualmente
participan Canadd, México, Pert y Chile), Australia y Asia, sin China.
En linea con una politica exterior que mira con recelo la expansion y la
competencia de Pekin”.73

Al mismo tiempo, ambos acuerdos (AP y TPP) deben comprenderse
en correspondencia con la Asociacion Trasatldntica de Comercio e Inversion
(ATCI, o Transatlantic Trade and Investment Partnership, TTIP), que pro-
mueven conjuntamente la Unién Europea y Estados Unidos, con el mismo
objetivo de disputar la influencia asiatica en el mercado mundial.” Incluso,
la Alianza del Pacifico podria leerse como un subproducto del proceso de
negociacion del TPP.75

En segundo lugar, el bloque podria servir de franja de contencién
(stumbling block)76 para los paises del ALBA y del MERCOSUR ya que se
constituye en alternativa simboélica de desarrollo econémico y, a su vez, en
frontera en las relaciones econdmicas entre Asia y América.””

72 Ver GRANADOS, Ulises, “México y el Acuerdo de Asociacion Transpacifico -TPP-:
oportunidades y retos”, en Revista “Analisis”, enero - abril 2014, pags. 55-76.

73 MORGENFELD, Leandro, “Alianza del Pacifico: ;hacia un nuevo ALCA?”, en: “Marcha”,
viernes 3 de mayo de 2013; disponible en: http://www.marcha.org.ar/index.php/elmun-
do/126-analisis-internacional/3517-alianza-del-pacifico-hacia-un-nuevo-alca, 12-01-2015.

74 Conf. PRECIADO CORONADO, Jaime Antonio, “La nueva gramdtica democratica
frente a la integracién auténoma latinoamericana y caribefia”, en: “Revista Sociedade
e Estado”, Vol. 29, N° 1, Brasilia, enero-abril de 2014, pags. 45-72.

75 Conf. ANGUIANO ROCH, Eugenio, “El Acuerdo Transpacifico: una visién geopo-
litica”, en: OROPEZA GARCIA, Arturo (Coordinador), “El Acuerdo de Asociacién
Transpacifico (TPP): ;Bisagra o confrontacion entre el Atlantico y el Pacifico?, 1* ed.,
México D.F,, Universidad Nacional Auténoma de México/Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2013, pags. 21-36.

76 Ver UGARTECHE, Oscar, op. cit.

77 Conf. CECENA, Ana Esther, op. cit.
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3. Recapitulando
3.1. Distintos ambitos, diversos proyectos.

A partir del mapa de los principales ambitos de intregacion regional/
subregional resefiados, podemos repensar sus principales modelos y estrategias:

* A nivel regional, la CELAC revaloriza el legado histérico, cultural
y simbdlico de América Latina y el Caribe, busca posicionar a la region a
escala global'y, a la vez, reconoce y exterioriza la diversidad de los distintos
procesos de integracion que contiene. Pese a tener un Plan de accién y linea-
mientos estratégicos, existen visiones geopoliticas (y alianzas extra-regiona-
les) divergentes en sus paises miembros, su institucionalidad es incipiente
y su efectividad, de mometo, responde a los niveles simbolico y discursivo.

** Pasando a los distintos dmbitos de integracion sub-regional obser-
vamos que:

- El dmbito de América Latina del Norte —que incluye Centroamérica
y el Caribe- bajo la conduccion geo-estratégica de Washington y pivote en
México, refleja una intima correspondencia en sus dos ejes de integracion:
libre comercio y seguridad. Esa légica ingresa a América del Sur a través del
dmbito de la Alianza del Pacifico y, también, del Plan Colombia yla Iniciativa
Andina (que junto a la Iniciativa Mérida configuran una estrategia unitaria
para establecer el Estado policial en el combate al crimen organizado).”8

En rigor, ambos esquemas regionales son funcionales a la vision neo-pa-
namericana de la integracion que se sustenta en tres pilares: el econémico (via
firma de tratados de libre comercio, ampliamente favorables al mercado y a
las inversiones —market friendly approach-y escasa proteccion de derechos so-
cio-laborales), el militar (con la ampliacion de la presencia de bases militares
estadounidenses en Sudamérica, el fortalecimiento del Comando Sur, el relanza-
miento de laIV Flota de la Armada en el Atlantico Sur o la firma de acuerdos de
coordinacion militar con paises centroamericanos) y el de seguridad policial.?

78 Conf. PRECIADO CORONADO, Jaime A.y FLORIDO ALEJO, Angel L., “La militariza-
cién de las relaciones México-Estados Unidos. Espacios ingobernables y ;Estado fallido?”,
en: MEDINA NUNEZ, Ignacio y OLIVA CAMPOS, Carlos (Coord.), op. cit., pags. 179-198.
79 Ibidem.
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Los paises latinoamericanos participantes de estos acuerdos se posi-
cionan —en la esfera comercial- de cara a la region asiética y, a su vez, son
remolcados por Washington hacia el Acuerdo Trans-Pacifico.80

- Por su parte, los dmbitos de UNASUR -que contiene al MERCOSUR-
y del ALBA-TCP (parcialmente, también en UNASUR), por el contrario,
adoptan una vision de integracion social y comercial bajo los modelos
neo-desarrollista —que postula una vocacion industrialista y de amplia-
cién del mercado interno- (en el caso de MERCOSUR) o de desarrollo
enddgeno y solidario (en el del ALBA-TCP). Consecuentemente, reivindi-
can una importante presencia del Estado en la economia y en los propios
esquemas regionales.

Asimismo, en Sudamérica se han generado acciones coordinadas (y no
mera cooperacion) en cuestiones estratégicas de defensa.

Al propio tiempo, la existencia de la Alianza del Pacifico supone un
gran desafio para Brasil y su proyecto sudamericano.8!

*** De consiguiente, se perfilan contrapuestas una matriz neo-panamer-
icana, descolgada de norte a sur (América Latina del Norte/Centroamérica y
Caribe; Alianza del Pacifico), y otra latinoamericana, que va de sur a norte
(que empieza en el MERCOSUR y termina proyectada en el Caribe merced a
la ubicacion de Venezuela y al desarrollo de iniciativas como PETROCARIBE).

3.2. Sucinta valoracion a la luz de la teoria de la autonomia

Recordemos que la escuela doctrinaria de la autonomia latinoame-
ricana se remonta a fines de la década de los setenta y principios de los
ochenta, con las producciones tedricas de Juan Carlos Puig, en Argentina,
y de Helio Jaguaribe, en Brasil.s2

80 Conf. MORGENFELD, Leandro, op. cit.

81 Conf. MALAMUD, Carlos, “La Alianza del Pacifico: un revulsivo para la integracion
regional en América Latina”, ARI 46/2012, fecha: 27/6/2012, disponible en el sitio web:
http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano/contenidotWCM_GLOBAL _
CONTEXT=/elcano/elcano_es/zonas_es/america+latina/ari46-2012, 12-01-2015.

82 Enrigor, podemos “realizar una distincion analitica entre el enfoque de la autonomia de
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Para el iusinternacionalista argentino, por autonomia debe entenderse

“la maxima capacidad de decision propia que se puede tener, teniendo en
cuenta los condicionamientos objetivos del mundo real”83 y deviene una
problematica ineludible para las naciones periféricas, como las latinoamer-
icanas, que requiere “partir de una adecuada comprension de la estructura
y funcionamiento del sistema internacional para poder desentrasiar los reales
condicionamientos que de él fluyen”.84

El profesor rosarino presenta cuatro etapas del camino autonémico: 1)

dependencia para-colonial, 2) dependencia nacional, 3) autonomia hetero-
doxa y 4) autonomia secesionista.85

83

84

85

Puigy el de la viabilidad de Jaguaribe. El aporte de Puig se centra en el estilo o practica
autonomista que deben adoptar los paises de América Latina, en cambio, el aporte de
Jaguaribe pone el énfasis de las condiciones del accionar internacional” (BOLOGNA,
Alfredo Bruno, “Teorias y propuestas de relaciones internacionales para los paises del
Sur”, Cuadernos de Politica Exterior Argentina, Serie “Documento de Trabajo” N° 1,
Rosario, CERIR, Septiembre 1987; Pags. 21 y ss.; disponible en: http://www.cerir.com.
ar/serie_docente.php?id=0000138, 12-01-2015.

PUIG, Juan Carlos, “Doctrinas internacionales y autonomia latinoamericana”, Cara-
cas, Instituto de Altos Estudios de América Latina en la Universidad Simén Bolivar,
1980, pag. 145.

PUIG, Juan Carlos, “Introduccién”, en: PUIG, Juan Carlos [compilador], “América
Latina: politicas exteriores comparadas”, Tomo 1, Buenos Aires, Grupo Editor Lati-
noamericano, 1984, pag. 43.

Brevemente, repasemos cada una de ellas, en palabras del autor:

“I. Dependencia para-colonial. En este escalon, el Estado posee formalmente un go-
bierno soberano (o sea, érganos nacionales de decision) y no es una colonia, pero en
realidad los grupos que detentan el poder efectivo en la sociedad nacional no consti-
tuyen otra cosa que un apéndice del aparato gubernativo y de la estructura del poder
real de otro Estado (la ‘metrdpoli’, la ‘potencia dominante’, el centro imperial). (...)
II. Dependencia nacional. La dependencia es nacional cuando los grupos que deten-
tan el poder real (que ya asumen, aunque parcialmente, caracteristicas de supremos
repartidores nacionales) racionalizan la dependencia y, por tanto, se fijan fines propios
que pueden llegar a conformar un ‘proyecto nacional’ compartido globalmente rasgos
esenciales. Por eso la expresion ‘racionalizar la dependencia’ significa en la practica que
la situacion dependiente se acepta, pero sometida a la aspiraciéon de sacar el maximo
provecho deella (...)

III. Autonomia heterodoxa. En este estadio, los supremos repartidores nacionales del
Estando que forman parte integrante de un bloque siguen aceptando la conduccién es-
tratégica de la potencia dominante, pero discrepan abiertamente con ella por lo menos
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Ahora bien, el transito “de la dependencia a la autonomia sélo se
puede lograr, segtin Puig, en la medida que los paises avancen en mate-
ria de su propia viabilidad, lo cual supone, no sélo recursos suficientes
minimos, sino también, y sobretodo, élites funcionales, o sea, decididas
a emprender el camino de la autonomia”.86 Por ello, la autonomia es una
construccion fundamentalmente politica, no econémica, puesto que supone
el compromiso ineludible de las clases dirigentes en el control institucional
del proceso, tanto en la toma de decisiones como en la estructura estatal;
y constituye una herramienta insustituible para el relacionamiento inter-
nacional de un pais periférico.87

Naturalmente, la teoria puigiana asume una vision realista de la politi-
cay del poder, recurre al estructuralismo metodoldgico e importa también
una aproximacion trialista al mundo de las relaciones juridicas internacio-
nales, concibiéndolo de modo tri-dimensional (hechos, normas y justicia).88

en tres cuestiones importantes: a) en el modelo de desarrollo interno, que puede no
coincidir con las expectativas de la metrdpoli; b) en las vinculaciones internacionales
que no sean globalmente estratégicas; y ¢) en el deslinde entre el interés nacional de la
potencia dominante y el interés estratégico del bloque (...)

I'V. Autonomia secesionista. La secesion significa desafio global. El pais periférico corta
el cordon umbilical que lo unia a la metrépoli: sus repartidores supremos deciden sin
tener en cuenta, espontanea u obligadamente, los intereses estratégicos globales de la
potencia dominante como conductora del bloque del cual se retira” (PUIG, Juan Carlos,
“Introduccion”...; pags. 74 y ss.)

86 BOLOGNA, Alfredo Bruno, op. cit.

87 Conf. MIRANDA, Roberto, “Sobre los fundamentos internacionales de la politica
argentina: teorfa y realidad”, en “Invenio. Revista de investigacion académica de la
Universidad del Centro Educativo Latinoamericano”, Afio 8, N° 15, Noviembre 2005,
pags. 47-60.

88 Lateoria trialista fue formulada por el profesor Werner GOLDSCHMIDT (1910-1987) al-
rededor de 1960 dentro de la corriente filosofica tridimensional del Derecho que reconoce
a éste constituido por hechos, normas y valores, y que puede definirse como: un orden de
repartos de potencia e impotencia (dimension sociologica), descriptos e integrados por
normas (dimensién normoldgica) y, a su vez, valorados (repartos y normas) por la justicia
(dimension axioldgica-dikeldgica). A mayor abundamiento, consultar su obra “Intro-
duccién filoséfica al derecho. La teoria trialista del mundo juridico y sus horizontes”, 6
edicién, Depalma, Buenos Aires, 1987. Entre los principales referentes del trialismo en
el plano de la relaciones jusinternacionales pueden citarse al propio Juan Carlos PUIG
(1928-1989) v, en la actualidad -y desde una perspectiva constructivista—, al profesor Mi-
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Si en la formulacion tradicional de la teoria, un Estado para ser au-
ténomo —en relacion al centro de poder dominante- requiere contar con
un modelo de desarrollo econémico propio, un sistema politico inclusivo
y de mayorias y la participacion en el sistema internacional en funcién de
sus propios intereses, en la version moderna se entiende que, en el contexto
actual de interdependencia mundial, sélo es posible aumentar el “margen
de maniobra” de cada Estado en una dimension regional.89 Mas atn, “la
construccion de una nueva definicién de autonomia requiere que la dimen-
sion regional sea incorporada como parte de su propia esencia, su modo de
pensar sobre esta, y no como mera ‘agregacion’”.90

Si aplicaramos, ahora, los criterios de la teoria de la autonomia a los
esquemas referidos, encontrariamos que:

* A nivel regional, la CELAC —aun con su status incipiente— constituye
un hito autonémico paradigmdtico para la integracion y la unidad regional.
Por primera vez, los 33 Estados soberanos de América Latina y el Cari-
be conforman una institucién propia; esto es, sin la presencia de Estados
Unidos y Europa. No obstante, el paso del nivel discursivo/simbolico a la
realidad efectiva, dependera —en gran medida- de la existencia de élites fun-
cionales regionales decididas a profundizar la integracion y a llevar a cabo
acciones concretas en tal sentido.

guel Angel CIURO CALDANI (remitimos, entre otros, a sus libros: “Derecho y Politica”,
Buenos Aires, Depalma, 1976, “La conjetura del funcionamiento de las normas juridicas.
Metodologia Juridica”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2000; y “El
Derecho Universal”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 2001).

89 Conf. PEREYRA DOVAL, Gisela, “La Autonomia como eje rector de la politica ex-
terior. El caso brasilefio”, en “Revista Temas y Debates”, Afio 17, Vol. 25, enero-junio
2013, pags. 109-125.

90 COLACRAI Miryam, “La marcha de la integraciéon en América Latina. El rol de las
ideas, instituciones y politicas en el MERCOSUR?, en: BORON, Atilio A. y LECHINT,
Gladys (compiladores), “Politica y movimientos sociales en un mundo hegemonico.
Lecciones desde Africa, Asia y América Latina”, 1* ed., Buenos Aires, CLACSO, 2006,
pags. 381-397. Consultar también: COLACRAI, Miryam, “Pensar la politica exterior
desde una lectura renovada de la ‘autonomia’™, en: BOLOGNA, Alfredo Bruno y Otros,
“La politica exterior del gobierno de Kirchner”, Volumen I, Tomo IV, Rosario, CERIR
/ UNR, 2006, pags. 13-30.
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** A nivel de dmbitos subregionales se evidencia una creciente auto-
nomia en el caso del MERCOSUR, en su variante heterodoxa, y en el del
ALBA-TCP, en su forma secesionista. En este ultimo supuesto pueden men-
cionarse “algunas politicas de Venezuela y Bolivia que han confrontado di-
rectamente a EE.UU en materias como seguridad (narcotréafico), defensa
(cooperacion militar con Iran y Rusia), econémica y comerciales (naciona-
lizaciones de empresas transnacionales en el ambito de la energia), buscando
alternativas en estas aéreas de manera concertada”.!

3.3. Logica presente, logica ausente

Si entendemos la estrategia (Iogica) referida no solo al Estado sino tam-
bién a la region (y/o a los procesos sub-regionales como un “todo-distin-
to-de-sus-Estados-parte”), a lo largo de estas lineas puede adivinarse que los
principales dmbitos de integracion en América Latina reconocen (responden)
mds a las l6gicas estatales individuales que a una grupal sélida y superadora.

Pese a existir viabilidad y autonomia crecientes, no hay quien piense
la integracion desde la integracion (logica comiin); solo se piensa desde la
optica de los Estados parte (logica individual).92 Asi asistimos, por caso,
mas que a una estrategia del MERCOSUR, a una de Argentina, Brasil o
Venezuela, en el marco del mismo.

Esta circunstancia sumada a la carencia de élites funcionales regionales
con unidad de criterio, accién de conjunto y decision politica, refuerza no
s6lo las visiones y acciones divergentes entre los distintos esquemas de inte-
gracion sino también, en mas de una oportunidad, al interior de un mismo

91 OVANDO SANTANA, Cristian y ARANDA BUSTAMANTE, Gilberto, “La autono-
mia en la politica exterior latinoamericana: evolucion y debates actuales”, en “Papel
Politico”, Vol. 18, N° 2, Pontificia Universidad Javeriana, Colombia, julio-diciembre
2013, pags. 719-742.

92  Reiteramos, por tanto, lo expresado en: MURILLO, Jorge Ratl, “;Hay un futuro
para el MERCOSUR? Algunas reflexiones a partir del presente internacional y del
pasado reciente”, 2009, disponible en el sitio-web del Instituto de Desarrollo Regional
(IDR): http://fidr.org.ar/index.php/produccion/informes-especiales/item/89-%C2%B-
Fhay-un-futuro-para-el-mercosur, 12-01-2015.
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bloque (infortunada prueba de ello ha sido el conflicto de las Pasteras del
Rio Uruguay, en el ambito de MERCOSUR).

3.4. ;Serd posible una “convergencia en la diversidad”?

La existencia de diversidades dentro de la region no supone inevitable
la fragmentacion o la confrontacién. A pesar de profundas diferencias de
enfoque (criterios comercialistas versus concertacion politica) y de vision
geopolitica (y de alianzas extra-regionales), es indudable que la convergencia
gradual entre los distintos esquemas regionales (en especial, entre la Alian-
za del Pacifico y el MERCOSUR) no sélo reportaria beneficios a sus paises
miembros sino, incluso, reforzaria las capacidades de los propios bloques.

Sin embargo, habria que tener presente que tal posibilidad no implica
trocar lo diverso en un todo tinico y armdnico. La idea es posible entenderla,
al decir de Félix Pefia, como “un conjunto de acciones auténomas que, sin
embargo, estan orientadas al logro de objetivos que procuren ser compa-
tibles entre si. Es mds la idea de sefalizar la direccion de lineas de accion
estratégica lo que puede considerarse que refleja, en este caso, el concepto
de convergencia...[L]a construccion de un espacio regional de cooperacion
e integracion lleva tiempo y resulta de una sucesion de pasos, incluso apa-
rentemente inconexos, y no de un solo acto fundacional y del disefio que en
él se incluya”.93

En un mundo de macro-regiones interconectadas, la convergencia entre
los distintos esquemas de integracion latinoamericanos deviene imperativo.
Ademas, es una tarea estratégica definida por las Jefas y los Jefes de Estado
y de Gobierno de la CELAC en el Plan de Accion Caracas 2012 que, en sus
partes pertinentes, expresa:

93 PENA, Félix, “América Latina, entre la convergencia o la fragmentacion”, diciembre de
2014; disponible en: http://www.felixpena.com.ar/index.php?contenido=wpapers&wpag-
no=documentos/2014-12-america-latina-entre-la-convergencia-o-fragmentacion, 12-
01-2015. Ver del mismo autor: “Mercosur y Alianza del Pacifico. Tareas pendientes”, en:
FOXLEY, Alejandro y MELLER, Patricio (ed.), “Alianza del Pacifico: En el proceso de
integracion latinoamericana”, Santiago de Chile, CIEPLAN, 2014, pags. 95-103.
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“Complementariedad y Cooperacion entre los Mecanismos Regionales y
Subregionales de Integracion

* Fortalecer la complementariedad y cooperacion entre los mecanismos
regionales y subregionales de integracion y de profundizar la coordinacion
entre las Secretarias y Presidencias Pro Tempore, a fin de contribuir a su efec-
tividad y evitar duplicaciones innecesarias en conformidad con los mandatos
de los distintos documentos de la CALC.

* El didlogo entre los mecanismos regionales y subregionales de integra-
cion continuard estructurado en cuatro grandes dmbitos (1) econdmico-co-
mercial; (2) productiva; (3) social e institucional; y (4) cultural”.

Dicho proceso resultaria infructuoso si se redujera al ambito
de las politicas comerciales o al mero uso de instrumentos juridicos
(como son, por caso, los acuerdos de alcance parcial en ALADI). Por
el contrario, el trabajo gradual deberia centrarse en las lineas di-
rectrices del referido Plan de Accién y en algunas sugerencias de la
CEPAL, como ser:94

i) economico-comerciales: desarrollar una preferencia arancelaria lati-
noamericana y caribeia; profundizar y modernizar el Convenio de Créditos
Reciprocos de ALADI; elaborar un programa de facilitacion del comercio (por
ejemplo, con la digitalizacién de los tramites asociados al comercio); per-
mitir la acumulacion de origen (que ya existe entre los miembros del MER-
COSUR); implementar una base de datos en la cual se registren las normas
y reglamentos técnicos aplicables a la importacién de mercancias;

ii) productivas: afianzar y fomentar cadenas de valor (de modo que el
comercio intrarregional sea mas diversificado, con mayor contenido tecno-
légico y valor agregado, mas accesible a las Pymes y estimule la creacion de
empleo y el crecimiento con igualdad); diversificar la produccion; aumentar
la infraestructura para la integracion fisica del transporte, las telecomunica-

94 Seguimos, en lo sustancial, lo seflalado en: “Plan de Accién de Caracas”, dis-
ponible en el sitio: http://parlatino.org/es/proyecto-de-la-celac.html y CEPAL,
“La Alianza del Pacifico y el MERCOSUR. Hacia la convergencia en la diver-
sidad”, Santiago de Chile, Naciones Unidas, noviembre de 2014; consultar en:
http://repositorio.cepal.org/, 12-01-2015. Ver, en particular, pags. 70 y ss.

http://centrodefilosofia.org.ar/investigacionydocencia50.htm



ISSN 1514-2469
INVESTIGACION Y DOCENCIA 159

ciones y la integracion fronteriza; acelerar la convergencia de los sistemas de
regulacion y control del trdfico (multimodal, carretero, aéreo, maritimo-por-
tuario, fluvial y ferroviario);

iii) sociales: elaborar una agenda estratégica de accion regional e
integral de politicas publicas en materia social; identificar y priorizar
proyectos y programas comunes segin sus potencialidades; fomentar el
turismo; impulsar la participacion activa de la sociedad civil en el proceso
de integracion;

iv) culturales: incentivar el desarrollo de industrias creativas y de
integracion cultural; apoyar a la innovacion, la ciencia y la educacion;
fomentar una mayor movilidad de personas, particularmente, en el area
educativa;

v) de energia y medio ambiente: considerar los lineamientos de la Es-
trategia Energética Suramericana; elaborar un proyecto de agenda ambien-
tal regional.

Asimismo, la convergencia gradual se impone insoslayable de cara a las
relaciones con China y el Asia Pacifico. En particular, la agenda futura entre
la Alianza del Pacifico y el MERCOSUR deberia consensuar temas de inte-
rés (e, incluso, posiciones comunes) en este ambito. En igual sentido, cabria
formular posturas consensuadas de la region en el Grupo de los 20 (G20),
del que forman parte Argentina, Brasil y México.95

De este modo, se daria paso a una estrategia de autonomia regional por
convergencia en la diversidad.

4. Conclusiones

A tenor de lo expresado, podemos acercar las siguientes conclusiones:

1. Existen grandes estrategias en América Latina pero no de América
Latina. La Patria Grande no tiene gran estrategia.

2. Las (grandes) estrategias en América Latina pertenecen a: i) los
Estados latinoamericanos individualmente considerados; particularmente,

95 Ver CEPAL, “La Alianza del Pacifico y el MERCOSUR...”
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Brasil; ii) las potencias hegemonicas tradicionales; principalmente, Estados
Unidos; iii) las nuevas potencias extra-regionales: China, Rusia, India; y
iv) las corporaciones trasnacionales, incluyendo los medios masivos de
comunicacion.96

3. La inexistencia de una (gran) estrategia’ de América Latina como
region se refleja en: i) los diversos modelos de la integracion que caracteri-
zan esta nueva etapa de regionalismos; ii) las logicas geopoliticas y alianzas
extra-regionales divergentes; y iii) la carencia de élites funcionales regionales
con unidad de criterio, visién de conjunto y decision politica.

4. De consiguiente, y pese a existir viabilidad y autonomia crecientes,
no existe vision de la region de, para y por la region; vale decir, no se piensa
América Latina desde América Latina (I6gica comiin) sino desde los Estados
de la region (l6gica individual). Mas aun, las estrategias particulares parecen
desplazar la conformacion de una vision grupal sélida y superadora.

5. Ahora bien, en las I[6gicas individuales si pueden reconocerse dos
(grandes) estrategias de América Latina que responden a las ldgicas de la
autonomia y de la aquiescencia.%8

6. Al mismo tiempo, no deja de llamar la atenciéon “que los paises de
América Latina y el Caribe otorguen una gran trascendencia (aunque esté
justificada) a las negociaciones con la Unién Europea, cuya importancia
relativa como socio comercial de la regiéon disminuye gradualmente, y que,
en cambio, no exista en la region suficiente conciencia sobre la significacién
del drea de Asia y el Pacifico”.99

7. Importa resaltar la creacion de la CELAC como hito paradigmadtico
en la historia de la integracion y la autonomia de la region (que, ademas,
presenta un Plan de Accién con lineamientos estratégicos); no obstante, su
efectividad presente responde, de mometo, al nivel simbdlico y discursivo.

96 Remitimos a nota 2.

97 Enigual sentido ver: KACOWICZ, Arie M., “América Latina en el mundo: globaliza-
cion, regionalizacién y fragmentacion”, en: Revista “Nueva Sociedad”, N° 214, mar-
zo-abril de 2008, pags. 112-123.

98 Conf. RUSSELL, Roberto y TOKATLIAN, Juan Gabriel, op. cit.

99 KUWAYAMA, Mikio y ROSALES, Osvaldo, op. cit., pag. 72.
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8. En gran medida, los proyectos de integracion reflejan: i) la vision
neo-panamericana, globalmente conducida por Estados Unidos, que se
estructura sobre los ejes libre comercio y seguridad, y ii) la vision lati-
noamericana, principalmente liderada por Brasil, que tiene base en las
dimensiones politica, social y comercial, y que aparece en el ambito de
UNASUR/MERCOSUR; con una variante parcial de enfoque, en el caso
del ALBA-TCP.

9. Consecuentemente, los acuerdos de integracion subregional presen-
tan: unos, un perfil neo-desarrollista y/o de desarrollo endégeno y solidar-
io, con propuestas progresivas de autonomia en sus variantes heterodoxa
(el dmbito de MERCOSUR) y secesionista (el dmbito de ALBA-TCP); otros,
mayor afinidad con el enfoque neoliberal y las politicas de Washington (en
este caso, los ambitos de América Latina del Norte/Centroamérica y Caribe
y la Alianza del Pacifico).

10. En todo caso, la existencia de diversidades de enfoque dentro de la
region no supone inevitable la fragmentacion o la confrontacién. La conver-
gencia gradual entre los distintos esquemas regionales esta prevista en dis-
tintos acuerdos marco de integracion; por caso, CELAC y UNASUR. Huelga
decir que, su concresion no solo reportaria beneficios a sus paises miembros
sino, incluso, reforzaria las capacidades de los propios bloques.

11. En un mundo de macro-regiones interconectadas, la convergencia
entre los distintos esquemas de integracion latinoamericanos deviene imper-
ativo. Dicho proceso resultaria infructuoso si se redujera al dmbito de las
politicas comerciales; por el contrario, la agenda de trabajo deberia centrarse
en las lineas directrices del Plan de Accién Caracas 2012 de CELAC, en algu-
nas sugerencias de la CEPAL e, incluso, en las experiencias de ALADI, sobre
los ejes: econémico-comercial, productivo, social e institucional, cultural y
de energia y medio ambiente. Asimismo, dicha convergencia gradual resulta
insoslayable (en especial, entre la Alianza del Pacifico y el MERCOSUR) de
cara a las relaciones con China y el Asia Pacifico.

12. De este modo, se daria paso a una estrategia de autonomia regional
por convergencia en la diversidad. Esa seria la direccion deseable hacia donde
encaminar los esfuerzos.
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13. Ello también nos permite senalar que la teoria de la autonomia
latinoamericana, adecuada a los nuevos momentos histéricos e incluyendo
la dimension regional en su redefinicion,100 contribuye a explicitar y/o for-
mular las estrategias integracionistas.

14. En tiempos de cambios y de transicién se impone, con mas urgen-
cia, la necesidad de contribuir al desarrollo de la cultura de, para y por la
integracion redoblando los esfuerzos de estudio, de reflexion y de debate en
los distintos niveles educativos (principalmente, superior y universitario),
gubernamentales, empresariales y sindicales, y en los medios de comunica-
cién audiovisual. También porque “necesitamos un pensamiento realmente
estratégico que encare los problemas estructurales de la integracion, que
presente soluciones”101 a sus desafios.

15. Finalmente, la idea misma de integracion deviene estratégica si, al
mismo tiempo, permite grados crecientes de autonomia a la region, a sus
pueblos y a sus Estados, de modo que la gente pueda sentir y reconocer que
su pertenencia regional es “un instrumento de emancipacion social y de
incorporacion con identidad al mundo globalizado”.102

100 Conf. COLACRALI Miryam, “La marcha de la integraciéon en América Latina...”, op. cit.

101 DA SILVA, Luiz Inicio “Lula”, en reportaje de Martin Granovsky, Diario”Pagina 127,
lunes 14 de octubre de 2013.

102 SCANONNE, Juan Carlos y GARCIA DELGADO, Daniel, “Etica, desarrollo y region.
Hacia un regionalismo integral”, 1* ed., Buenos Aires, CICCUS, 2006, pag. 8.
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EL CASO DE LOS MARMOLES DEL PARTENON
(MARMOLES DE ELGIN)*

WALTER BIRCHMEYER™

Abstract: El articulo describe el problema de los bienes que forman parte
del patrimonio cultural de un Estado pero se encuentran en posesion de
otro Estado. Aqui presentamos los elementos facticos del caso y el conflicto
subyacente (1), las diversas estrategias de los estados britdnico y griego para
obtener sus objetivos (2), y se concluye con la ponderacién de ambas postu-
ras (3). Entre las vias posibles consideramos la experiencia de la mediacion
de Unesco como la més prometedora.

Palabras clave: Bienes culturales — Partenén — mediacién

Abstract: The article describes the problem of goods that form part of the
cultural heritage of a State but are in possession of another State. Here we
depict the facts of the case and the underlying conflict (1), the various strat-
egies of the British and Greek states to achieve their goals (2), and concludes
with the weighting of both positions (3). Among the possible ways we con-
sider mediation of Unesco as the most promising one.

Key Words: Cultural property — Parthenon - Mediation

(*) Notas de la participacion del autor en las “III Jornadas Nacionales de Estrategia Ju-
ridica y Nuevas Ramas Juridicas”, en la Facultad de Derecho, UNR, el 5 de setiembre
de 2014.
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1. El caso

Una de las controversias internacionales sobre objetos culturales mas
importantes de la actualidad refiere a la pretension de la Republica Helénica
(Grecia) para que el Reino Unido restituya las piezas de marmol pertene-
cientes originalmente al conjunto edilicio de la Acrépolis de Atenas y que
fueran tomadas y llevadas a Gran Bretafia entre 1802 y 1815, por el entonces
embajador britdnico ante el gobierno del Imperio Otomano, Thomas Bruce.

1.1. La obra

sQué son y qué representan los frizos del Partendn? Si bien son muy
conocidos desde el punto de vista visual, no lo son tanto en lo conceptual.
El Partendn es, sin duda, “el maximo exponente del orden dérico, como se
puede apreciar en el disefio del friso o sus columnas.” Representan, para la
mayoria de los historiadores, una procesion de los juegos panatenaicos.2 Para
la cultura occidental simbolizan una era dorada de los logros humanos del s.
V a.C,, las obras de una Grecia capaz de desarrollar al maximo nivel posible
la democracia, las ciencias y las artes. Para algunos pocos, y esto reafirma el
valor de los objetos como materia de investigacion, se evocan en los frizos
antiguas leyendas atenienses, apenas conocidas en la edad moderna: narran
un episodio de la vida del rey Erecteo, uno de los reyes miticos de Atenas,
especificamente la ceremonia de sepultura del rey, fallecido en batalla contra
Eleusis, y de tres de sus hijas, virgenes sacrificadas en aras del éxito de la
empresa.3 Ya el nombre que uno les otorgue implica una toma de posicion:
son los Marmoles del Partendn para griegos y partidarios de su causa, son
the Elgin Marbles para quienes dan razén a los britanicos.

1 Fuente: Wikipedia.org. voz: Partenén. (01-12-2014).

2 STALLINGS, M., “What is the Parthenon telling us?”, en http://www.elginism.com/
elgin-marbles/meaning-parthenon-frieze/20140829/7444/#more-7444 . (01-12-2014).

3 Sobre las diversas interpretaciones del conjunto escultérico puede verse ademas: Men-
delsohn, Daniel, “Deep Frieze, What does the Parthenon mean?”, en http://www.new-
yorker.com/magazine/2014/04/14/deep-frieze (01-12-2014).
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1.2. El expolio

Hace doscientos anos Grecia era una provincia del Imperio Otomano,
por ende, regida por autoridades turcas. Era gobernada con poco interés por
sus necesidades concretas, y sin ninguno por la existencia de Grecia como
nacion, lo que seria extensible a su pretendido “patrimonio nacional”. Con
el movimiento ilustrado en su cenit, las grandes potencias comenzaron a
competir para obtener obras de arte del periodo clasico que les permitieran
legitimarse culturalmente. Sobresale en esta historia Thomas Bruce (1766-
1841), séptimo Earl (Conde) de Elgin, en la época que nos interesa “Emba-
jador Extraordinario y Ministro Plenipotenciario de Su Majestad Britanica
ante la Sublime Puerta de Selim III, Sultin de Turquia”. El fue uno de los mas
famosos “cazadores” de obras de arte y su nombre se convirti6 en sinénimo
de “saqueo de objetos culturales™ elginismo.4 Munido de una orden turca
fechada en julio de 1801 (firman o fermaun), y un conjunto de trabajadores
dirigidos por un artista italiano (Lusieri), se presento6 en la Acrépolis y co-
menzo6 el estudio, copiado y posterior desmantelamiento de metopas, losas,
esculturas, etc. los que fueron embalados y enviados a Inglaterra. El proyecto
nacié con un sino tragico: el primer barco que Elgin enviara a Inglaterra
se hundié (el HMS Mentor), y muy poco pudo ser salvado. Incluso Grecia
ha abandonado ya sus esfuerzos. El mismo Elgin fue tomado prisionero de
los franceses, lo que le acarred el divorcio, la pérdida de su carrera (Elgin
habia sido liberado bajo una especie de caucion juratoria, y no seria buen
prospecto para el gobierno inglés emplearlo en esas condiciones), y al final
la pérdida de su fortuna.

Una vez arribado todo el material a Londres, Lord Elgin no tardé en
tener serios problemas econémicos, lo que lo llevo a ofrecer su coleccion para

4 Puede v. Dictionnaire Larousse, voz: elginisme, “nom masculine, (par allus. a Thomas
Bruce, comte d’Elgin), Vandalisme qui consiste a arracher des monuments d’architecture
les ceuvres d’art qui les décorent pour les transformer en objets de collection.” (Vanda-
lismo que consiste en arrancar de monumentos de arquitectura las obras de arte que los
decoran para transformalos en objetos de coleccion —trad.del autor) http://www.larousse.
fr/dictionnaires/francais/elginisme/28405?q=elginisme#28268 (01-12-2014).
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la adquisicion del gobierno britanico. Casi el sesenta por ciento del material
escultorico de la Acrépolis permanece en Londres, el resto se encuentra en
Atenas, estando una parte no importante distribuida entre el Vaticano, Paris
y otros paises europeos.

En 1816 se cre6 una comision parlamentaria para investigar y deliberar
sobre la peticién de Elgin, la que luego de un intenso debate voté (83 4 30) la
adquisicion a Elgin de los marmoles por 35.000 libras. La cifra era un poco
menos de la mitad de lo solicitado, por lo que los votos en contra debian fun-
darse en las dudas que surgian de los titulos de lord Elgin. Lo cierto es que
Elgin nunca presento la orden del gobierno turco que le permitia remover
algunos objetos. S6lo una minuta tomada por su secretario, el Pbro. Hunt.
Tampoco hay copias del permiso en los archivos turcos.> Las carencias ya
eran evidentes en esa época. Varios Comunes del Select Committee que
discutio la adquisicion pusieron en duda la seriedad de los titulos de Elgin.
El miembro de los Comunes Babington tildo el negocio lisa y llanamente de

5  Puedev. Great Britain. Parliament. House of Commons, “Report of the Select Commit-
tee on the Earl of Elgin’s Collection of Sculptured Marbles”, Bulmer and Co., Londres,
1816, dice el Reporte del Comité respecto al tramite de Elgin ante la Sublime Puerta:
“The applications upon this subject, passed in verbal conversations; but the warrants or
fermauns were granted in writing, addressed to the chief authorities resident at Athens,
to whom they were delivered, and in whose hands they remained: so that Your Com-
mittee had no opportunity of learning from Lord Elgin himself their exact tenor, or of
ascertaining in what terms they noticed, or allowed the displacing , or carrying awar of
these Marbles. But Dr. Hunt, who accompanied Lord Elgin as chaplain to the embassy,
has preserved, and has now in his possession, a translation of the second fermaun,
which extended the powers of the first; but as he had it not with him in London, to
produce before your Committee, he stated the substance, according to his recollection,
which was, ...” (Las solicitudes sobre este asunto , (consistieron) en conversaciones
verbales ; pero las 6rdenes of fermauns fueron emitidos por escrito, dirigidos a las
autoridades residentes en Atenas, a quienes iban dirigidas, y en cuyas manos permane-
cieron: por lo que Este Comité no tuvo oportunidad de conocer de Lord Elgin mismo
su tenor exacto, o de determinar en qué términos ellos dieron cuenta, o permitieron el
desplazamiento, o transporte de estos marmoles. Pero el Dr. Hunt, quien acompafi6 a
Lord Elgin como capelldn de la embajada, ha conservado, y tiene ahora en su posesion,
una traduccion del segundo fermaun, el cual extendia los poderes del primero; pero
como el no lo tiene consigo en Londres, para presentarlo ante el Comité, él declaré lo
sustancial, segiin recuerda ... “ (trad. del autor), pag.11
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“expolio” y Hammersley estuvo a favor de la adquisicion, pero solo a titulo
de trust. Estaba Hammersley a favor de la siguiente redaccion de la propuesta
de ley: “Este Comité, en consecuencia, siente justificado, bajo las particulares
circunstancias del caso, recomendar que 25.000 libras sean ofrecidas al Earl of
Elgin por la coleccién con el objeto de recobrar y conservar ésta reunida para el
gobierno del cual ha sido impropiamente tomada, y al cual este Comité es de la
opinién que una comunicacion debe ser hecha inmediatamente, estableciendo,
que Gran Bretafia posee los marmoles hasta que estos sean reclamados por los
presentes o futuros poseedores de la ciudad de Atenas, y ante tal demanda, se
compromete, sin cuestionamiento ni negociaciones, a restituirlos tanto como
sea posible, a los lugares de donde fueron tomados, y que los mismos estaran
en el interin cuidadosamente preservados en el Museo Britanico.” (traduccion
del autor). La mayoria de la Camara siguié opiniones como la de Croker, que
contest6 que le parecia ridiculo tener que devolver las piezas a los turcos. No
entraba en sus planes la posibilidad de que Grecia se autogobernara en algin
momento.” De hecho, Elgin no present6é mayores pruebas de que la extension
de su permiso alcanzara la remocion completa de las esculturas. Ni siquiera
el texto del permiso pudo encontrarse, debiendo contentarse con una copia
privada traducida al italiano e incorporada en inglés.

Tal vez teniendo en cuenta estas criticas, el parlamento se apresur6 a
transferir los marmoles al board of trustees del Bristish Museum (en ade-
lante BM). La propiedad desde ese momento es detentada por los trustees
del BM, el que se rige por su estatuto de 1963, el que le impide disponer de
su patrimonio sin intervencion del Parlamento.

2. El conflicto

El gobierno de Grecia reclama la restituciéon de los marmoles ile-
gitimamente saqueados, dado que pertenecen a la esencia misma de su

6 HITCHENS, Christopher, “The Elgin Marbles: Should they be returned to Greece?
London, Chatto & Windus, 1987, pag.119.
7 Idem, pag.49.
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identidad nacional, y Gran Bretafa afirma que la adquisicion fue legitima,
y que en la actualidad no es la propietaria de los bienes en conflicto, sino
el Museo Britanico.

2.1. Estrategia Britdnica

Gran Bretafa apuesta al paso del tiempo, y a la aplicacién de las
normas del derecho moderno, las que establecen la sacralidad de los con-
tratos, la prescripcion de las acciones y la proteccion del adquirente de
buena fe. Hipotéticamente, peligraria el éxito de su pretension ante un
tribunal, ya que el mismo derecho inglés no protege fuertemente al ter-
cero adquirente de un objeto robado, bajo el axioma: nemo dat quod non
habet.8 La regla se encuentra ahora en la Sale of Goods Act de 1979, que
reza en lo pertinente: “General rule - section 21(1) ... Subject to this Act,
where goods are sold by a person who is not their owner, and who does not
sell them under the authority or with the consent of the owner, the buyer
acquires no better title to the goods than the seller had, unless the owner
of goods is by his conduct precluded from denying the seller’s authority
to sell.” En efecto, una persona no puede traspasar un titulo mejor del
que tiene. Pero la regla tiene una excepcion, de raigambre medieval: el
saneamiento del titulo si la transaccion se realiza en un mercado abierto.
Asi dice la secc. 22 de la misma ley: 22 “Where goods are sold in market
overt, according to the usage of the market, the buyer acquires a good title
to the goods, provided he buys them in good faith and without notice of
any defect or want of title on the part of the seller.” Los términos de la

8 SCHULZ, Derecho Romano Clésico, Barcelona, 1960, 337: “Ya hemos referido antes
a la decidida proteccion otorgada por los romanos a los derechos investidos en una
persona (en este caso, el verdadero propietario). Los autores propenden a expresar este
principio, mediante la conocida mdxima “nemos plus iuris transferre potest quam ipse
habet” (los juristas ingleses prefieren la férmula nemo dat quod non habet), ....”.

9  (Cuando las mercancias se venden en el mercado abierto , de acuerdo con el uso del
mercado, el comprador adquiere un titulo vélido sobre los bienes, siempre que las com-
pra fuere de buena fe y sin noticia de cualquier defecto o falta de titulo por parte del
vendedor - trad. del autor).
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excepcion son exigentes en extremo: exigen publicidad en un mercado
abierto, posibilidad de que el propietario se anoticie y defienda su dere-
cho, buena fe del adquirente.10

El BM también ha afirmado que la polucién de Atenas arruinaria
las obras, y que Grecia no podria ofrecer seguridad a los bienes. Esto
era fundado en el pasado, ahora, con una mayor preocupacién y medios
para proteger el material, esto ya no tiene fundamento. Gran Bretafa no
es inmune a la guerra o al terrorismo, los cuales claramente dafiarian
las obras. Y en el pasado el propdsito de obtener figuras mas blancas,
casi idealizadas en una hipotética pureza, ha llevado a los ingleses a
arruinar la superficie de algunas esculturas con inadecuados trabajos
de limpieza. Lo “griego cldsico” debia ser blanco e inmaculado. Gran
Bretafia también ha afirmado que Elgin fue el salvador de las escultu-
ras, pero como veremos, esto reafirma la adquisicién como una gestion
a favor de un tercero, no otorga titulo per se. El gobierno britanico
también ha sostenido que la poblaciéon de Atenas fue en su momento
indiferente respecto de la suerte de las esculturas. En las vistas del Co-
mité se presentaron testimonios en ambos sentidos. Al fin, su principal
estrategia radica en que no se puede discutir la propiedad britanica
sobre los bienes, habiendo el tramite parlamentario saneado el titulo.
No cabe dudas que el statu quo es la estrategia que mejor conviene a los
intereses britanicos en el tema.

10 El origen inglés de la regla que no admite como valida la adquisicion de buena fe de
un vendedor no propietario fue construida en el caso Reid v. Metropolitan Police
Commissioner. Un tal Sr. Cock compré muy temprano en el mercado unos valiosos
candelabros antiguos por 200 libras. Luego se descubrié que esos candelabros habian
sido robados a un tal Sr. Reid y fueron incautados por la policia. El tema principal de
la demanda de Reid contra la policia era si justamente el principio nemo plus juris
transferre potest quam ipse habet era aplicable, o una de sus excepciones, para ventas
hechas een un mercado abierto. Lord Denning evoco el caso Market overt de 1596 y
decidio aplicar la regla general, en tanto la venta se habia realizado antes de la salida
del sol, es decir, marginando la posibilidad de que el verdadero duefio la reclame.
Una relacidn de ambos casos se encuentra en SIEHR, K., “International Art Trade
and the law”, en Rcadi, t. 243, pag.57/8.
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2.2. Las estrategias de Grecia

Luego de mas de un siglo y medio de inestabilidad politica, cinco guerras y
una cruel dictadura final, Grecia pudo en la década del setenta del siglo pasado
comenzar a reclamar de manera formal la devolucion de las piezas. Al principio
el gobierno griego apel6 a una retdrica nacionalista y anticolonial, y apoyandose
en el Derecho Internacional Publico clasico postuld el caso como una especie de
accion reivindicatoria. En efecto, Grecia no ha dejado de afirmar la adquisicion
ilegitima por parte del Gobierno de Su Majestad, de los marmoles de manos de
quien poseia en funcion de las facilidades que le daba el cargo de Embajador
de la potencia triunfante (Gran Bretafia protegia a el Imperio Otomano en la
guerra contra Napoleon). Por otro lado, Grecia se ha dedicado a demoler los
fundamentos de las excusas britdnicas: construyendo un gran museo que pueda
albergar las piezas, demostrando que Elgin destruyé mas de lo que salvo, y que
en Londres los marmoles también tuvieron problemas de conservacion. Para
aventar dudas sobre la conservacion de los materiales se ha inaugurado un nue-
vo Museo de la Acrépolis, con comodidades para estudiar, exhibir y proteger el
material, el que podria ser estudiado en su contexto.

Otras modos de presionar por parte de Grecia han venido desde el
mundo de la cultura, asi, desde el principio el mundo del arte se mostrd
conmocionado por la obra de Elgin, asi el gran poeta britanico y fervoroso
partidario de la independencia griega, Lord Byron, dedicé parte de su Childe
Harold’s Pilgrimage para denostar a Elgin y su obra: “Frio como los riscos de
su costa natal” (“Cold as the crags upon his native coast”) y sentidos versos
sobre la desarticulacion del Partendn. Desde entonces, la lista de los que se
han pronunciado en favor de devolver los marmoles a donde corresponde-
rian incluye a numerosos artistas y operadores de la cultura como Antonio
Canova, Jacqueline Kennedy, Melina Mercouri: “Son el simbolo y la sangre
-y el alma del pueblo griego” (“They are the symbol and blood and the soul
of the Greek people”), o en la actualidad George Clooney y otros actores
norteamericanos.1!

11 MENDELSOHN, op. cit.
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Ultimamente la estrategia griega estd orientada hacia el uso de
ADRs, en especial el proceso de mediacién administrado por Unesco, a
través del Comité Intergubernamental para la Promocién del Retorno
de Bienes Culturales hacia sus Paises de Origen o su Restitucion en Caso
de Apropiacion Ilicita. Propuestas sobre una propiedad compartida,
préstamo de otros materiales al BM, compensaciones econémicas por
el empobrecimiento del BM, etc. se van poniendo sobre una mesa que
todavia no ha terminado de formarse, tratando de seguir el modelo que
marcan los acuerdos que han surgido del Comité Intergubernamental,
bilaterales interestatales, o entre los grandes museos privados
norteamericanos y Estados como Italia y Egipto en el pasado reciente.12
En julio de 2013, Grecia pidi6 a la Unesco mediar en el conflicto con
Gran Bretafa. En octubre de 2014 el Comité Intergubernamental de la
Unesco para la Restitucion de Bienes Culturales hizo una recomendacion
formal al gobierno del Reino Unido a participar en la mediacion y dio
seis meses para responder. Esta primera recomendacion todavia no ha
merecido una respuesta.l3

Bajo los auspicios del Comité Intergubernamental de Unesco varios
son los litigios sobre bienes culturales que llegaron al feliz término,!4 p.e.
la devolucion por parte de Italia a Ecuador de 12.000 objetos precolombi-
nos; acuerdo luego de mediacion entre el Departamento de Antigiiedades
de Amman (Jordania) y el Museo de Arte de Cincinnati (EEUU) para
el intercambio de moldes de las partes respectivas del Disco en gres de
Tyche y del zodiaco, para que cada uno pudiera representar la obra en su
totalidad (1986); retorno directo por parte de T. D. de Alemania a Turquia
de 7.000 tablillas de escritura cuneiforme (1987); mediaciéon entre EEUU y

12 http://www.telegraph.co.uk/news/worldnews/europe/greece/10381163/Join-in-media-
tion-with-Greece-over-Elgin-Marbles-Unesco-urges-Britain.html (01-12-2014).

13 “Unesco seeks aid to regain Elgin Marbles from UK”, http://www.wsj.com/articles/
greece-seeks-unescos-aid-to-regain-elgin-marbles-from-u-k-1413402591 (01-12-2014).

14 Se puede ver una relaciéon mas completa de los casos en http://www.unesco.org/es/
movable-heritage-and-museums/features/recent-examples-of-successful-opera-
tions-of-cultural-property-restitutions-in-the-world/ (01-12-2014).
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Tailandia por el “dintel Phra Narai”, devuelto en 1988; intervencion en el
retorno de 271 objetos que poseia EEUU; diversos casos esperan solucion
actualmente.

Fuera de la actividad del Comité han terminado en retorno numerosos
conflictos que podrian estar marcando una tendencia, tal vez el origen de
una norma consuetudinaria secundum legem!5 en favor del retorno de bie-
nes robados o ilicitamente exportados. Entre ellos, los mas significativos son:
los referidos a la restitucion de obras de arte robadas, expropiadas o vendidas
de manera obligatoria por parte de sujetos de origen judio por aplicacion de
las leyes segregatorias del régimen nazi. Particularmente interesantes son
estos antecedentes para el caso de los Marmoles del Partenon, ya que en ellos
se abandonan las reglas del Derecho Privado y se parte de la existencia de
una laguna que requiere una solucién nueva, frecuentemente negociada.16
Casos resonantes como la devolucion de piezas precolombinas al Peru por
parte de la Universidad de Yale luego de décadas de negociaciones (2007), el
retorno al Peru de piezas arqueoldgicas encontradas en Alemania por cola-
boracion de entidades culturales oficiales de ambos paises (2007), el acuerdo
entre el director del Museo Getty (EEUU) y el Ministro del Patrimonio
Cultural de Italia para restituir piezas arqueoldgicas adquiridas ilegalmente
por el Museo, (2007), etc.17

15 Junto alos convenios que ya regulan la materia, pero de escaso ambito temporal pasivo
de aplicacion

16  El caso del arte confiscado por los nazis es el que de lejos ha recibido mayor atencién
efectiva, de las fuentes que lo tratan pueden v. http://en.-wikipedia.org/wiki/Nazi_plun-
der voz: Nazi plunder; German hoarder of Nazi-confiscated art mulls ‘restitution’, en
http://www.haaretz.com/jewish-world/jewish-world-news/1.570884 (01-12-2014).;
BELL, Rachael, “The Third Reich’s Pillage of European Art and Treasures”, en http://
www.crimelibrary.com/gangsters_outlaws/gang/stolen_art/2.html (01-12-2014); Was-
hington Conference Principles on Nazi-Confiscated Art, en http://www.state.gov/p/
eur/rt/hlcst/122038.htm, con una enumeracién de principios para resolver esta clases
de disputas, etc. (01-12-2014).

17 Ademads de los mencionados, en el sitio del Comité Intergubernamental de Unesco citado
pueden relevarse los siguientes casos: “Agosto de 2007: Acuerdo para la restitucion por
el Getty Museum (EE UU) a Italia de cuarenta piezas arqueoldgicas En un protocolo fir-
mado por el director del Museo y el Ministro del Patrimonio Cultural de Italia, el Getty
se ha comprometido a restituir a Italia La Venus de Morgantina y otras 39 piezas de gran
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3. Conclusion

Como puede verse, la actividad de Unesco, aunque lenta en un princi-

pio y con escasos recursos frente a los Estados, ha pasado a tener gran fuerza
persuasiva. Que el Comité acepte un pedido de restitucion se ha convertido
en indicio de la justicia del reclamo. Respecto a los titulos britanicos,!8 la
inexistencia de la documentacién turca al momento de la adquisiciéon por
parte del Parlamento briténico, y la falta de noticias de su existencia pasados
mas de dos siglos llevar a afirmar que la adquisicién fue por lo menos dudo-
sa. Los ingleses afirman que fueron adquiridos a un auténtico propietario,

18

valor arqueoldgico (jarrones, anforas, fragmentos de frescos, etc.) adquiridas ilegalmen-
te; Junio de 2007: Restitucion de Suiza a Grecia de unxa antigua escultura Un torso de
marmol procedente de Gortyne, robado en Creta en 1991 y que figuraba en la lista de
bienes culturales robados de Interpol, fue repatriado de Suiza a Grecia; Junio de 2007:
Acuerdo para la restitucion de Italia a Pakistdn de un centenar de objetos Italia decidio
restituir 96 objetos de antigiiedades que datan de 3.300 a 1.800 afios a. de. C. (vasijas,
monedas, placas, etc.) procedentes del tréafico ilicito; Junio de 2007: Restitucion por los EE
UU a Kenya de dos estatuas Dos estatuas de madera conocidas por el nombre de vigango,
expuestas hasta ahora en el Museo del Estado de Illinois y en la Universidad Hampton,
fueron devueltas al pueblo de Kenya donde habian sido robadas en 1985.; Abril de 2007:
Proclamacion de la restitucidn de Italia a Libia de la Venus de Cirene Italia, donde estuvo
durante casi un siglo la estatua de marmol blanco, acuerda su restitucion a Libia, que la
reclamaba desde 1989; Marzo de 2007: Restitucion a Afganistan de 1.400 objetos con-
servados en Suiza Unos 400 objetos etnograficos y arqueoldgicos afganos, conservados
desde 1999 en el Museo en el exilio de Afganistan (Bubendorf, Suiza) bajo los auspicios
de la UNESCO, fueron devueltos el 16 de marzo al Museo Nacional de Afganistan en
Kabul. Véase el comunicado de prensa y la galeria de fotos; Septiembre de 2006: Acuerdo
para la restitucion de objetos por el Museo de Bellas Artes de Boston a Italia El Museo
de Bellas Artes lleg6 a un acuerdo amistoso con Italia con vistas a la devolucion de 13
objetos, incluyendo una estatua de marmol de la emperatriz Sabina que data de 136 d.
de. C y jarrones antiguos; Septiembre de 2006: Restitucion de Alemania a Grecia de un
fragmento del Partenén La Universidad de Heidelberg entregé6 al Ministro de Cultura de
Grecia una pequena pieza de marmol esculpida que representa un pie. Se trata del primer
fragmento de las esculturas del Partenon que regresa a Grecia desde que los coleccionistas
se llevaron, hace unos 200 afios, importantes partes de este monumento. Es de notar que
la pieza fue devuelta en virtud de un acuerdo amistoso; Febrero de 2006: Acuerdo de
restitucion por el Metropolitan Museum (EE UU) a Italia de la cratera de Eufronio”.
STAMATOUDI, “The law and ethics deriving from the Parthenon Marbles case”,
http://www.greece.org/parthenon/marbles/legal.htm (01-12-2014).
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pero para ello es necesario que no haya dudas acerca del titulo del vendedor,
cosa que ya se controvierte al momento de la adquisicion por el gobierno
britdnico. Es claro que para éste altimo la decision de su Parlamento pro-
voco el saneamiento de los titulos. El proceso del Comité parlamentario de
1816 claramente funciond como un “mercado abierto”, pero en ese caso el
perjudicado no tenia posibilidad de hacerse escuchar. Presentar a Lord Elgin
como salvador de los marmoles sélo abona la tesis que presenta a Gran Bre-
tafia como conservador de los bienes en beneficio de su legitimo propietario,
al fin un “gestor de negocios”.

La posicion griega no estd exenta de dudas. Pasaron muchos anos desde
la obtencién de su independencia hasta que reclamé formalmente la devo-
lucién de los marmoles, y eso claramente fue un error. No obstante se ha
probado que ya habian sido reclamados por lo menos una vez durante el s.
XIX. En su favor puede decirse que Gran Bretana influyé de manera decisiva
en su vida politica durante la mayor parte de su historia moderna.

Tampoco la retérica nacionalista ha ayudado a Grecia en el pasado.
Dificil es afirmar que un objeto esta vinculado axioldgicamente con el lugar
donde fue creado, sin mas. Pero antes de atacar al “nacionalismo griego”,
estimamos correcto afirmar que todos los paises tienen una referencia sus-
tancial con algin objeto que consideran esencial a su identidad: Estados
Unidos de América y el documento de la Declaracién de Independencia (sélo
el texto seria necesario para estudiarla), su Campana de la Libertad de Fila-
delfia, e incluso la Estatua de la Libertad (un simbolo de la nacién, de hecho,
un regalo de Francia); o los mismos ingleses y las joyas de la Corona, etc. Es
evidente que no satisface a los griegos el obtener copias de los marmoles, asi
como los italianos no admitirian que cambiemos su Cruz de San Damian
por una de material plastico. No parece justo permitirse como pais cierto
nivel de proteccion de los intereses nacionales, pero negarselos a otros paises
tachandolos de nacionalistas. Al fin la secular oposicion entre nacionalismo
e internacionalismo culturall® sélo puede resolverse sin hipocresias. No es

19 MERRYMAN, John H., “Two Ways of Thinking About Cultural Property”, The Ame-
rican Journal of International Law, Vol. 80, No. 4, pags. 831-853.
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sostenible mantener que los marmoles son de toda la humanidad pero es
mejor que los cuiden los ingleses.

La apuesta superadora hecha poco tiempo ha por el Ministro de Cultu-
ra griego, ofreciendo dejar de lado la espinosa cuestion de la propiedad de los
marmoles, o de la nacionalidad de los objetos, y planteando la posibilidad de
un marco colaborativo amplio. Este marco incluiria préstamos, con posibili-
dad de llevar obras de arte griegas a Londres para su exhibicion. La tension
parece estar planteada entre Grecia y una sociedad civil internacional que
la apoya por un lado, y por el Gobierno Britanico del otro.
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DE FILOSOFIA DEL DERECHO
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DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL DE ROSARIO: *

NUEVAMENTE SOBRE EL DERECHO EN EL
CODIGO CIVIL Y COMERCIAL!

MiGUEL ANGEL CIURO CALDANI

1. El dictado del Cédigo Civil y Comercial mediante la ley 26.994 (ver
Anexo I) plantea un desafio para su debida integracion en el resto de la cul-
tura juridica y la cultura en general. Es importante que la respuesta a esta
problematica sea adecuada y para ello vale emplear todas las posibilidades
a nuestro alcance. Resulta significativo el movimiento que se ha suscitado
para el estudio de la nueva normatividad. Habiéndose dictado el Cédigo,
decisiéon que en su momento no nos parecié del todo conveniente, es noto-
rio que la innovacioén recodificadora que ahora se nos presenta es de modo
notorio mayor que muchas de las otras novedades, incluso la de la reforma
delaley 17.711, y reclama un importante esfuerzo de todos los participes de
la cultura juridica. Hay que pagar el precio del ajuste, incluso con el incre-
mento del poder de los que saben mas y la debilidad de los que saben menos
y la consideracion del grado de “derogacion organica” del Derecho anterior
que produzca la recodificacion.

2. El Capitulo 1 del Titulo Preliminar,? al que nos referimos especifica-
mente en este documento, se remite al “Derecho”. Cabe preguntarse acerca

Utilizado en diversas actividades que incluyen la Reunion Abierta efectuada conjuntamente

con el Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social el 28 de abril de 2015.

1 Cabe ampliar en nuestro articulo “El capitulo “Derecho” en el Cédigo Civil y Comer-
cial”, en “Investigacion y Docencia”, 49, pags.63 y ss.

2 Dicen los Fundamentos del Anteproyecto que se ha de tener en cuenta el presupuesto
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de la conveniencia de que la ley disponga qué se ha de entender por Derecho.
Tal vez quepa considerar que la nocién de Derecho excede lo dispuesto al
respecto por la ley y hubiera sido méas adecuado utilizar la denominacién
“Fuentes y aplicacion, interpretacion y deber de resolver”.

3. El articulo 1, referido a “fuentes y aplicacion”, instala en la problematica
de las fuentes reales de las normas, que pueden ser materiales, la realidad social
misma, y formales, los relatos (autobiografias) de la realidad de los repartos pro-
yectados que hacen los propios conductores (repartidores). Las fuentes formales
son constituciones formales, tratados internacionales, leyes, decretos, sentencias,
contratos, testamentos, etc. El Codigo Civil y Comercial establecido como anexo
I de la Ley 26994 es una fuente formal cuya existencia viene desarrollandose y
continuara desenvolviéndose en relacion con las fuentes materiales, con la reali-
dad social que el mismo capta. Hay que mantener la superacion de las tendencias
que afirman el origen divino o racional de las normas.

El Cédigo Civil y Comercial se instala en clara diferencia con el
espiritu “autonomizador” de subsistema casi cerrado del Derecho Pri-
vado, que imperaba hace unas décadas. Se ubica en correspondencia
con la tendencia de los neoconstitucionalismos3 originada sobre todo a
partir de la “segunda posguerra” mundial y la constitucionalizacion del
Derecho Privado.4 Se trata del sentido de operatividad de la Constitucion

de que el codigo civil es el centro del ordenamiento juridico referido al derecho privado
y, por lo tanto, alli deben consignarse las reglas generales de todo el sistema. (Funda-
mentos del Anteproyecto ... cits., http://www.nuevocodigocivil.com/pdf/Fundamen-
tos-del-Proyecto.pdf, 10-3-2015).

3 ALEXY, Robert y otros, ed. a cargo de Miguel Carbonell, “Neoconstitucionalismo(s)”,
Madrid, Trotta, 2003; miguelcarbonell.com, http://www.miguelcarbonell.com/venta/
Neoconstitucionalismo_s.shtml, 8-3-2015; Neoconstitucionalismo en el siglo XXI,
http://es.slideshare.net/edergrandel6/neoconstitucionalismo-en-el-siglo-xxi, 8-3-2015.

4  Dicen los Fundamentos del Anteproyecto ... cits. “Constitucionalizacién del derecho
privado. La mayoria de los cddigos existentes se basan en una division tajante entre el
derecho publico y privado. El Anteproyecto, en cambio, toma muy en cuenta los trata-
dos en general, en particular los de Derechos Humanos, y los derechos reconocidos en
todo el bloque de constitucionalidad. En este aspecto innova profundamente al receptar
la constitucionalizacién del derecho privado, y establece una comunidad de principios
entre la Constitucion, el derecho publico y el derecho privado, ampliamente reclamada
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y en nuestro caso del bloque constitucional, integrado asimismo por los
tratados con jerarquia constitucional.

El Cédigo remite a la Constitucion y los tratados de derechos humanos en
los que la Republica sea parte.> Quizds debid incluir también en esta disposicion
(tal vez innecesaria, pero con relativo sentido pedagdgico)6 a todos los tratados
en los que la Republica sea parte: los tratados poseen siempre jerarquia superior
a las leyes (articulo 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional). De cierto modo, lo
dispuesto corresponde a la interpretacion que antes de la reforma constitucional
de 1994 se habia dado al articulo 31 de la Constitucién Nacional.

Las antiguas férmulas que dicen por ejemplo “por el Codigo Civil mas
alla del Cédigo Civil” y “mas alla del Cédigo Civil por el Codigo Civil”7
podrian ser modificadas en un sentido actual mediante la férmula “desde la
Constitucion y los tratados de derechos humanos en que la Republica sea par-
te, por el Codigo Civil y Comercial mas alla del Cédigo Civil y Comercial”.

por la mayoria de la doctrina juridica argentina.”, Fundamentos del Anteproyecto ... cits.,
http://www.nuevocodigocivil.com/pdf/Fundamentos-del-Proyecto.pdf, 10-3-2015.

V. por ¢j. MANTILLA ESPINOSA, Fabricio, “La “constitucionalizacién” del Dere-
cho Privado”, en “Revista Oficial del Poder Judicial”, 1 / 2 2007, http://www.pj.gob.
pe/wps/wcm/connect/44bdcf8043eb7b8ea76ee74684c6236a/15.+Doctrina+In-
ternacional+-+Fabricio+Mantilla+Espinoza+(Colombia).pdf?MOD=AJPERES&-
CACHEID=44bdcf8043eb7b8ea76ee74684c6236a, 9-3-2015; ALEGRE, Marcelo, “A
proposito de la reforma al Codigo Civil. Duguit y la constitucionalizacién del Dere-
cho Privado”, en “Pensar en derecho”, http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pen-
sar-en-derecho/revistas/0/a-proposito-de-la-reforma-al-codigo-civil.pdf, 2-3-2015.
Cabe recordar DUGUIT, Ledn, “Las transformaciones generales del derecho privado
desde el codigo de Napoledn”, trad. Carlos G. Posada, Madrid, Francisco Beltran, 1912.

5  Se hace referencia a los “casos” que el Codigo rige. Es interesante que se incremente la
conciencia de la importancia de la nocién de casos. El Codigo rige mas que lo civil y
comercial.

6  V.no obstante: “Se ha tratado de incluir sélo aquellas definiciones que tienen efecto
normativo y no meramente didactico, en consonancia con la opinion de Vélez Sarsfield,
primer codificador, expresada en la nota al articulo 495 del Cédigo Civil.” (Funda-
mentos del Anteproyecto ... cits., http://www.nuevocodigocivil.com/pdf/Fundamen-
tos-del-Proyecto.pdf, 10-3-2015).

7  Enlatradicion de Ihering, Saleilles, Gény, etc. (v. GENY, Francois, “Méthode d’inter-
prétation et sources en droit privé positif”, précéde d’une Préface de Raymond Saleilles,
22 ed., Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1919; también se puede
v. por ¢j. CABRILLAC, Rémy, “Las codificaciones”, Flandes Indiano,
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Elarticulo 1 se refiere a la finalidad de la norma. Esa finalidad es dificil de
establecer, al menos porque aunque se pretenda limitarla a la finalidad de los
autores es muy compleja y cambiante, E1 Codigo no habla de lagunas como en
otros términos lo hace el articulo 16 del Cédigo Civil,8 quizas porque se piense
que abarca una plenitud emergente del conjunto del bloque constitucional.

El articulo que comentamos atiende a los usos, las prdcticas y las costumbres.
Aunque la interpretacion no nos parece facil, entendemos que los declara vinculan-
tes tanto si son invocados por la ley o “paralelos” a a ley, en situaciones no regladas
legalmente, o son invocados por las partes, correspondiendo en este caso que no
sean contrarios a Derecho. Consideramos que los usos, las practicas y las costum-
bres invocados por las leyes o paralelos a ellas al menos en principio no pueden ser
contrarios a Derecho. En todo caso, correrfan la misma suerte que las leyes.

La invocacion de los usos seguidos de las practicas adopta en parte el
recorrido del articulo 17 de Vélez Sarsfield y Borda, pero en este caso tal vez
haya mas influencia del sentido comercial incorporado al Cédigo. En este
espacio habria que ubicar por ejemplo a la “lex mercatoria™ y los codigos de
buenas practicas comerciales.10

8 Infoleg, http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/105000-109999/109481/
texactley340_preliminar_titulol.htm, 8-3-2015).

Consideramos que la diferenciacién entre interpretacion, determinacion y elaboracion
(como asimismo de las otras tareas del funcionamiento) puede ser ttil para desarrollar
mas claridad en el razonamiento.

9  Lex Mercatoria, compilacion Dr. R. M. Castrogiovanni, http://www.derecho-comercial.
com/Doctrina/lexmerc.pdf, 7-3-2015; LABARIEGA VILLANUEVA, “La moderna lex
mercatoria y el comercio internacional”, http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/
rev/revdpriv/cont/26/dtr/dtr3.pdf, 6-3-2015.

10  Es posible v. Cédigo de Buenas Practicas Comerciales, “El decdlogo que lo integra, ha sido
diseflado tomando como punto de referencia las normas ISO 26000 sobre Responsabili-
dad Social Empresaria y IRAM 9900 sobre Buenas Practicas Empresariales, la Ley 24.240,
Ley 22.802, Ley 25.326, Carta del Ciudadano, la Constituciéon Nacional y Provincial.”,
http://www.camcomcba.com.ar/sites/default/files/f CODIGO%20DE%20BUENAS%20
PRACTICAS%20COMERCIALES.pdf, 7-3-2015; Impulsan codigo de buenas practicas
comerciales, Portal de noticias, Gobierno de la Provincia de Cérdoba, http://prensa.cba.
gov.ar/economia/impulsan-codigo-de-buenas-practicas-comerciales/, 7-3-2015.

Se puede ampliar en nuestro articulo “El Cédigo Civil argentino y las fuentes del Derecho”,
en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, 15, pags. 37
y ss., http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/centro/article/viewFile/412/321, 7-3-2015.
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4. El articulo 2 considera la interpretacion. Se atiende aqui, parcial-
mente, al complejo proceso de funcionamiento de las normas que a nuestro
parecer incluye tareas de reconocimiento, interpretacion, determinacion,
elaboracion, aplicacion y sintesis.!l Ademas ha de tener en cuenta el funcio-
namiento formal y el conjetural.12 Se hace referencia basica a las palabras de
la ley y se contintia atendiendo, nuevamente, a sus finalidades. A continua-
cion se consideran las leyes andlogas.!3 Una nitida distincion entre la inter-
pretacion y la elaboracién de las normas llevaria a considerar a la analogia
en este ultimo ambito, como lo hace con bastante claridad el articulo 16 del
Codigo Civil. Sin embargo, aqui se atiende a un conjunto donde parece que

11 Cabe ampliar en nuestros trabajos “El complejo del funcionamiento de las normas”,
en “Investigacion ...”, 40, pags. 43 y ss., Centro de Investigaciones de Filosofia Juridi-
ca y Filosofia Social, http://www.centrodefilosofia.org.ar/IyD/iyd40_4.pdf, 20-3-2015;
“Complejidad del funcionamiento de las normas”, en “La Ley”, 2008-B, pags. 782 y ss.

12 Es posible ampliar en nuestro libro “La conjetura del funcionamiento de las normas
juridicas. Metodologia Juridica”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas,
2000, Cartapacio, http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/mundojuridico/article/
viewFile/961/794, 7-3-2014.

13 Lareferencia a la analogia se apoya en gran medida a la racionalidad, que es una tra-
dicién occidental (donde se llega a sostener que Dios es racional), de modo distinto
a lo que se ha sostenido en el voluntarismo occidental y parece imperar en el Islam
(cabe c. por ej. MORADO, Guillermo Juan, “Islam, razén y religién”, La puerta de
Damasco, http://infocatolica.com/blog/puertadedamasco.php/1408221101-islam-ra-
zon-y-religion, 8-3-2015; incluso v. por ej. las dificultades de la analogia en ESTEVEZ
BRASA, Teresa M., “Derecho Civil Musulmén”, Bs. As., Depalma, 1981, pags. 161 y ss.;
Ley Islamica - Atn hoy en dia la Analogia es rechazada por los grupos ortodoxos como
los wahabi, predominante en Arabia Saudita , no obstante, otros sectores del Islam
moderno reclaman el derecho del jurista a formarse su propia opinion en los casos a
resolver. -, EcuRed, http://www.ecured.cu/index.php/Ley_Is1%C3%A 1 mica#La_analog.
C3.Ada, 10-3-2015, FERNANDEZ, Yusuf, “El Islam y las escuelas juridicas”, http://
www.libreria-mundoarabe.com/Boletines/n%BA43%20Nov.06/IslamEscuelasJuridicas.
html, 10-3-2015; VILLOTA COULLAUT, Roman, “La evolucién juridica en el Islam”
- Si el hecho a resolver no tiene antecedentes (o si, pero la solucion no es aceptada por
el ulema que lo tiene que solventar), como ademds no se le puede aplicar la analogia de
otro caso parecido, tienen que dictar una nueva resolucion o fatwa partiendo de la nada
y apoyandose inicamente en la regla sagrada, el Coran.-, Libertadmovil.com, http://
www.libertaddigital.com/otros/revista/articulos/31042247.htm, 10-3-2015; GALERA,
José Antonio, “Didlogo sobre el Islam”, Madrid, Palabra, 2006, pags. 72/3). La palabra
analogfa tiene un recorrido etimoldgico que encuentra raices romanas y griegas.
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se considera que no hay lagunas o se entiende que éstas no han de recibir
atencion semejante.

Una vez mas el Capitulo se remite a los tratados de derechos humanos.
Desde cierto punto de vista la ausencia de referencia a la Constitucion po-
dria ser inadmisible!4 si no fuera que ésta fue considerada en el articulo 1.
En este sentido, nuevamente parece haber imperado un criterio pedagdgico
relativamente aceptable. Tal vez, sin embargo, el Codigo se inscriba en una
tendencia que entiende que los derechos humanos, de referencia internacio-
nal, prevalecen sobre las Constituciones Nacionales.15

Se hace remision importante a los principios,'6 mandatos de optimiza-
cion a ser ponderados que han adquirido especial relevancia en el pensamiento
actual. De ser elementos de determinacion y elaboracion los principios han
pasado a ser también referencias de interpretacion. Es significativa no solo la
atencion a los principios, de mayor alcance tridimensional,17 sino también a
los valores. Al final importa la consideracion de la coherencia, que adquiere
un significado légico relevante, a nuestro parecer, de cierto modo excesivo. La
llamada “pirdmide” normatival8 recibe aqui destacada relevancia.

5. El articulo 3 atiende al deber de resolver, Se considera aqui, en sentido
positivo, lo que el articulo 15 del Cédigo Civil establece enérgicamente con
referencia negativa: la prohibicion de no resolver. Queda expuesta, de modo
interesante, la ubicacion en la problematica de la jurisdiccién.19

14 En negacién por contraste.

15 Ver nota 2

16 Cabe c. por ej. ESSER, Josef, “Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del
Derecho Privado”, trad. E. Valenti Fiol, 1961; ALEXY, Robert, “El concepto y la validez
del derecho”, trad. José M. Sena, 22. ed., Barcelona, Gedisa, 1997, pags. 161 y ss.; DWOR-
KIN, Ronald, “Los derechos en serio”, trad. Marta Guastavino, Barcelona, Ariel, 1984,
pags. 72 y ss. Se puede ampliar en nuestro articulo “Bases de la integracion trialista
para la ponderacion de los principios”, en “Revista del Centro de Investigaciones de
Filosofia Juridica y Filosofia Social”, 29, pags. 9/25.

17 Cabe c. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filos6fica al Derecho”, 62. ed., 52.
reimp., Bs. As., Depalma, 1987; CTURO CALDANTI, “La conjetura ...”cit.

18 Esdecir, el “escalonamiento” kelseniano.

19 Es posible ampliar en nuestro trabajo “Filosofia de la Jurisdiccion - Con especial refe-
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Resultan planteadas las tensiones de la decision20 y de la necesidad
de resolver y se expresa con energia el deber de razonabilidad,2! que es
distinta de la racionalidad. La razonabilidad como posibilidad de ser efec-
tivamente razonado convoca como destinatarios a los distintos sectores
de la sociedad, de ciertos modos, mas especificamente las partes, sus pa-
trocinantes y representantes, los otros drganos jurisdiccionales, etc. Son
importantes la adecuacion multidireccional del lenguaje y la comunica-
cién en general. A medida que se “sabe” menos qué hay que adjudicar
son mas relevantes la legitimidad de los conductores y el didlogo entre las
partes, los jueces y el resto de la sociedad. El Derecho se vale de concep-
tos relativamente propios, pero éstos han de formar parte del sistema de
comunicacion social. La comprension por el conjunto de la sociedad es un
requerimiento de la repiiblica?2 en integracion con la democracia.23

rencia a la posible constitucion de un tribunal judicial del Mercosur”, Rosario, Funda-
cion para las Investigaciones Juridicas, 1998, Cartapacio, http://www.cartapacio.edu.
ar/ojs/index.php/mundojuridico/article/viewFile/1092/996, 10-3-2015.

20 Se puede ampliar en nuestro trabajo “El dmbito de la decision juridica (La construccién
del caso)”, en “Revista del Centro de Investigaciones ...” cit., N° 24, pags. 65y ss. , Car-
tapacio, http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/centro/article/viewFile/570/470,
10-4-2015.

21 Cabe recordar por ej. RECASENS SICHES, Luis, “Experiencia juridica, naturaleza de la
cosa y logica “razonable”, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1971; DAVID, Pedro
R., “Espacio y relacién existencial en el Derecho y “logos de lo razonable™, http://biblio.
juridicas.unam.mx/libros/3/1055/11.pdf, 7-3-2015. También se puede v. la linea a la que per-
tenece ATTENZA, Manuel, “Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica”,
32 reimp., México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2005, Biblioteca Juridica
Virtual, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=710, 7-3-2015; “Para una ra-
zonable definicién de «razonable»”, en “Doxa’”, 4 (1987), pags. 189 y ss., http://hdlhandle.
net/10045/10909, 7-3-2015, http://www.cervantesvirtual.com/obra/doxa-4/, 7-3-2015.

Es posible ampliar en nuestro articulo “Aportes para el desenvolvimiento del principio
de razonabilidad en el Derecho Privado desde la comprension de la decision y la estra-
tegia”, en “Investigacion ...” cit., 33, pags. 9 y ss.

22 No solo como divisién de poderes sino como res publica, cosa comun.

Es importante que las sentencias logren fuerza de conviccion en la sociedad (cabe re-
cordar por ej. COSSIO, Carlos, “El Derecho en el Derecho Judicial”, 22. ed., Bs. As. ,
Abeledo-Perrot, 1959, pags. 113 y ss, esp. pags. 146 y ss.).

23 Laintegracion de la republica y la democracia es uno de los requerimientos mas im-

portantes que ha de satisfacer la Argentina en este tiempo.
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Se muestra asi un “sisterna material” en que los jueces deben resolver por
autointegracion o heterointegracion,24 donde formalmente les corresponde el
“poder residual”. Sin embargo, importa atender a que, siempre, cada uno hace
lo que quiere dentro de lo que puede y ha de querer y poder lo valioso.

Es relevante que el codigo pueda atender, como en parte ya lo hace, a los
desafios de una nueva era, signada por enormes cambios cientificos, técnicos
y morales. Nuevas ramas juridicas han de entrar en profunda relacion con el
Derecho Civil y Comercial: el Derecho de la Salud, de la Ciencia y la Técnica,
del Arte, de la Educacion, de Menores y Adolescentes, de la Ancianidad, Am-
biental, etc.25 Serd necesario adecuar otras ramas, como el Derecho Procesal.26

6. En cierto sentido, el legislador ha limitado su desempefio refiriéndolo mas
ala tarea de los jueces?” mucho depende de lo que éstos, dentro de lo que puedan,
quieran asumir. Los jueces quedan facultados a producir importantes “desfrac-
cionamientos”28 de la justicia que, como tales, pueden producir cierta “anarquia”
e “inseguridad” 2% Un resguardo contra posibles desvios es la invocacién de la co-

Lo expuesto tiene cierta afinidad pero también importantes diferencias con manifestaciones
delos partidos homoénimos estadounidenses (es posible v. por ej. Republican Nacional Com-
mittee, https://www.gop.com/, 20-3-2015; Republican Platform, https://www.gop.com/plat-
form/, 20-3-2015; Democratic National Committee, http://www.democrats.org/, 20-3-2015;
Democratas y Republicanos, todo lo que hay que saber, Taringa, http://m.taringa.net/posts/
noticias/11867909/Democratas-y-Republicanos-todo-lo-que-hay-que-saber.html, 18-3-2015).

24 Ahora en la penumbra.

25 Es posible ampliar en nuestro trabajo “Nuevas ramas juridicas en un mundo nuevo”,
en “La Ley”, 2011-A, pags. 841 y ss.

26 Dada la amplitud de posibilidades de desenvolvimiento a la actividad de los jueces que
brinda el nuevo Cédigo, “hacia arriba” remitiéndolos a fuentes superiores y “hacia abajo”
por reiteradas referencias a las circunstancias de los casos, la nueva fuente influye de manera
importante en el equilibrio de poderes. Mucho depende de quiénes seran los jueces.

27 Y dela influencia que logre obtener la doctrina.

En cuanto al incremento del poder de los jueces, es posible v. por ¢j. CHAUMET, Mario -
MEROIL, Andrea, “Es el derecho un juego de los jueces?”, en “La Ley”, 2008-D, pags. 717 y ss.

28 Apertura a nuevas consideraciones.

29 Los Fundamentos del Anteproyecto dicen, no obstante, que es un “Cédigo para la se-
guridad juridica en las transacciones comerciales. En tanto se trata de la unificacion del
derecho civil y comercial, también se han adoptado decisiones para promover la seguri-
dad juridica en las transacciones mercantiles.”, Fundamentos del Anteproyecto ... cits.,
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herencia del ordenamiento. Al fin el Cédigo, como siempre ocurre en el Derecho,
sera lo que los jueces30 y al fin el conjunto de la sociedad lo hagan ser.

Se trata, en suma, de una pieza de una estrategia de pais que debe ser

planteada y realizada con acierto.3! Como lo muestra, por ejemplo, el inte-
grativismo trialista,32 cada uno de nosotros sera parte de la vida del Cédigo
y el Cédigo vivird en nosotros.33

30

31
32

33

http://www.nuevocodigocivil.com/pdf/Fundamentos-del-Proyecto.pdf, 10-3-2015.
Cabe recordar ROSS, Alf, “Sobre el derecho y la justicia”, trad. Genaro R. Carrid, Bs. As.,
Eudeba, 1963 (dice incluso, por ejemplo, que el Derecho suministra normas para el com-
portamiento de los tribunales, no de los particulares. Por lo tanto, para hallar los hechos
que condicionan la vigencia de las normas debemos atender exclusivamente a la aplicaciéon
judicial del Derecho, y no al Derecho en accion entre individuos particulares - pags. 61/2).
Quizés el debate estratégico anterior al Cédigo debi6 ser mayor.

Acerca de la teoria trialista del mundo juridico cabe c. v. gr. GOLDSCHMIDT, “Intro-
duccion filoséfica al Derecho”, 62 ed., 5% reimp., Bs. As., Depalma, 1987; “La ciencia de la
justicia (Dikelogia)”, Madrid, Aguilar, 1958 (2% ed., Buenos Aires, Depalma, 1986); “Jus-
ticia y verdad”, Buenos Aires, La Ley, 1978; CTURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho
y politica”, Buenos Aires, Depalma, 1976; “Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia
Politica”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1982/4; “Estudios Jus-
filosoficos”, Rosario, Fundacidn para las Investigaciones Juridicas”, 1986; “La conjetura
del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica”, Rosario, Fundacién
para las Investigaciones Juridicas, 2000, Facultad de Derecho Unicen, Portal Cartapacio
de Publicaciones Juridicas, http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/mundojuridico/
article/viewFile/961/794, 20-3-2015; “Metodologia Dikeldgica”, Rosario, Fundacién para
las Investigaciones Juridicas, 2007, Cartapacio, http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.
php/mundojuridico/article/viewFile/1003/883,20-3-2015; “Estudios Juridicos del Bicen-
tenario”, Rosario, UNR Editora, 2010, Centro de Investigaciones de Filosofia Juridicay
Filosofia Social, http://www.centrodefilosofia.org.ar/EstudiosJuridicosdelBicentenario.
pdf “Distribuciones y repartos en el mundo juridico”, Rosario, UNR Editora, 2012, Cen-
tro de Investigaciones ... cit., http://www.centrodefilosofia.org.ar/index.htm, 20-3-2015;
“Estudios Juridicos del Bicentenario”, Rosario, UNR Editora, 2010, Centro de Investi-
gaciones ... cit., http://www.centrodefilosofia.org.ar/EstudiosJuridicosdelBicentenario.
pdf, 20-3-2015; “Bases del pensamiento juridico”, Rosario, UNR Editora, 2012, Centro
de Investigaciones ... cit., http://www.centrodefilosofia.org.ar/index.htm, 20-3-2015;
“Complejidad del funcionamiento de las normas”, en “La Ley”, t. 2008-B, pags. 782y
ss.; Centro de Investigaciones ... cit., http://www.centrodefilosofia.org.ar/,20-3-2015;
Facultad de Derecho Unicen, Portal Cartapacio de Publicaciones Juridicas, http://www.
cartapacio.edu.ar/, 20-3-2015; Libros de Integrativismo Trialista, http://www.cartapacio.
edu.ar/ojs/index.php/mundojuridico/index,20-3-2015.

Una nueva legislacion influye en el conjunto de la legislacion, la actividad judicial (in-
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cluyendo, por ejemplo, la tarea de los abogados), la administracion, la investigacion,
la docencia, etc. A su vez es influida por el resto de estos despliegues. Los jueces y los
abogados del Codigo Civil y Comercial tendran que ser muy distintos de los que apli-
can los Cddigos Civil y de Comercio (sin perjuicio de la necesidad de confirmar las
informaciones, en cuanto a los debates al respecto cabe c. por ¢j. MERLO, Milton, “Cé-
digo Civil desnuda dualidad en la Corte”, en “El Ciudadano”, 9 abril 2015, http://www.
elciudadanoweb.com/codigo-civil-desnuda-dualidad-en-la-corte/, 10-4-2015; Justicia
Legitima, http://justicialegitima.org/, 10-4-2015; “Julio Barbaro: Justicia Legitima es
una degradacion”, en “Perfil”, 27/02/2015, Perfil.com, http://www.perfil.com/politica/
Julio-Barbaro-Justicia-Legitima-es-una-degradacion-20150227-0011.html, 10-4-2015).
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ANEXO 1
TITULO PRELIMINAR
CAPITULO 1
Derecho

ARTICULO 1°.- Fuentes y aplicacidon. Los casos que este Cdodigo rige
deben ser resueltos segtn las leyes que resulten aplicables, conforme con
la Constituciéon Nacional y los tratados de derechos humanos en los que
la Republica sea parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta la finalidad de la
norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes
o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente,
siempre que no sean contrarios a derecho.

ARTICULO 2°.- Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en
cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que
surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores
juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento.

ARTICULO 3°- Deber de resolver. El juez debe resolver los asuntos que sean
sometidos a su jurisdiccion mediante una decisién razonablemente fundada.
8-3-2015.

Dicen los Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion:

“4. El derecho

El propésito de este Capitulo no es dar una definicion del derecho ni de sus fuen-
tes, lo que seria impropio de un c6digo, sino fijar reglas claras para la decision.
En tal sentido, se consideran las fuentes y se establece el requisito de la razon-
abilidad de las decisiones como un estdandar de control de la decision judicial.
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El Cédigo Civil vigente dispone la obligacion de juzgar (articulo 15) y las
directivas en caso de insuficiencia de la ley (articulo 16). Los proyectos de
1987 y de 1993 se limitaron a reformar el articulo 16. El Proyecto de 1998
regula el deber de resolver, y los usos y costumbres (articulos 5 y 6)

El anteproyecto que se presenta se basa en las siguientes consideraciones:

4. 1. Las fuentes:

Los casos deben ser resueltos conforme a un sistema de fuentes.

Se destaca en primer lugar la ley, porque de lo contrario, aparecen senten-
cias que no aplican la ley, o se apartan de ella sin declarar su inconstitucio-
nalidad, siendo ésta una decision “contra legem” que origina litigiosidad
innecesaria. La aplicacion de la ley significa delimitar el supuesto de hecho
y subsumirlo en la norma, es decir, una deduccion.

De todos modos, queda claro y explicito en la norma que la interpretacion
debe recurrir a todo el sistema de fuentes. Asi, se alude a la necesidad de
procurar interpretar la ley conforme con la Constitucién Nacional y los trat-
ados en que el pais sea parte, que impone la regla de no declarar la invalidez
de una disposicion legislativa si ésta puede ser interpretada cuando menos
en dos sentidos posibles, siendo uno de ellos conforme con la Constitucion.
Constituye acendrado principio cardinal de interpretacion, que el juez debe
tratar de preservar la ley y no destruirla. Ello implica la exigencia de no pro-
nunciarse por la inconstitucionalidad de una ley que puede ser interpretada
en armonia con la Constitucidn, criterio que constituye una restriccion al
quehacer judicial, reiteradamente recordado por la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion cuando afirma que la declaracion de inconstitucionalidad
constituye la #ltima ratio del orden juridico por lo que sélo sera pronun-
ciada siempre que no haya forma alguna de integrar la norma a fin de su
coincidencia con la Carta Magna (Fallos 288:325; 290:83; 292:190; 301:962;
324:3345, 4404; 325:645, entre otros).

Ademas, el anteproyecto regula el valor de la costumbre contemplando los
casos en que la ley se refiera a ella o en ausencia de regulacion.

4.2. Reglas de interpretacion

A fin de aportar coherencia con el sistema de fuentes, se incorpora un arti-
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culo relacionado con reglas de interpretacion.

De conformidad con lo que sefiala la mayoria de la doctrina, la decision
juridica comienza por las palabras de la ley. También se incluyen sus final-
idades, con lo cual se deja de lado la referencia a la intencién del legislador.
De ese modo la tarea no se limita a la intencién histérica u originalista, sino
que se permite una consideracion de las finalidades objetivas del texto en el
momento de su aplicacion.

Se mencionan las leyes andlogas, que tradicionalmente han sido tratadas
como fuente y aqui se las incluye como criterios de interpretacion, para dar
libertad al juez en los diferentes casos. Ello tiene particular importancia
en supuestos en los que pueda haber discrepancias entre la ley analoga y la
costumbre, como sucede en el ambito de los contratos comerciales.

Se hace referencia al ordenamiento juridico, lo cual permite superar la lim-
itacion derivada de una interpretacién meramente exegética y dar facultades al
juez para recurrir a las fuentes disponibles en todo el sistema. Ello es conforme
con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en cuanto
afirma que la interpretacion debe partir de las palabras de la ley, pero debe ser
armonica, conformando una norma con el contenido de las demas, pues sus
distintas partes forman una unidad coherente y que, en la inteligencia de sus
clausulas, debe cuidarse de no alterar el equilibrio del conjunto.

También deben tenerse en cuenta los conceptos juridicos indeterminados
que surgen de los principios y valores, los cuales no sélo tienen un caracter
supletorio, sino que son normas de integracion y de control axioldgico. Esta
solucién es coherente con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion que reiteradamente ha hecho uso de los principios que
informan el ordenamiento y ha descalificado decisiones manifiestamente
contraria a valores juridicos. No se considera conveniente hacer una enu-
meracion de principios ni de valores, por su caracter dinamico.

Todos los tratados internacionales suscriptos por el pais y que resultan oblig-
atorios deben ser tenidos en cuenta para decidir un caso. Esa es la funcion
que tienen como fuente de derecho referida en el articulo primero. Pero
ademas, cuando se interpreta una norma, tienen especial relevancia los trat-
ados de derechos humanos, porque tienen un contenido valorativo que se

http://centrodefilosofia.org.ar/investigacionydocencia50.htm



ISSN 1514-2469

considera relevante para el sistema. Esta es la funcién que tienen en materia
hermenéutica a la que se refiere el articulo segundo.

4.3. Obligacion de decidir razonablemente

Finalmente, se regula la obligacion de decidir, dirigida a los jueces, con-
forme con la tradicién en nuestro Codigo Civil. Se agrega que la decision
debe ser razonablemente fundada, expresion que se ajusta a lo que surge
de la doctrina de la arbitrariedad de sentencias. Esta disposicion se aplica
extensivamente a todos los que deben decidir casos con obligacion de fund-
arlos.” (Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, http://www.nuevocodigocivil.com/pdf/Fundamentos-del-Proyecto.
pdf, 12-3-2015).

Es posible v. por ej. Codigo Civil y Comercial de la Nacién, http://www.
nuevocodigocivil.com/textos-oficiales/, 20-3-2015; ZANNONI, Eduardo A.
y otros, “Cédigo Civil y Comercial. Concordado con el régimen derogado y
referenciado con legislacion vigente”, Bs. As., Astrea, 2015.

Llama la atencién que los Fundamentos se refieran correctamente, en gene-
ral, a los tratados en que el pais sea parte y el Codigo reduzca la remision a
los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte. Parece
que el Codigo adopta una posicion reductora tal vez motivada por com-
promisos econdmicos, pero en ese caso “inconstitucional” (art. 75 inc. 22
de la CN). Quizas, en otro sentido, el articulo se inscriba en un “monismo
con primacia del Derecho Internacional” limitado a la superioridad de los
tratados de derechos humanos, pero entonces estaria en discordancia con
el articulo 1.
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ANEXO II

Como sucede siempre en el Derecho, el Cédigo Civil y Comercial es
una propuesta compleja, con diversas posibilidades de éxito o fracaso. Tam-
bién con diferentes posibilidades de aproximaciones esclarecedoras.

Cabe decir, por ejemplo, que hay que saber:

a) En qué medida estan dadas las condiciones histéricas que, con ter-
minologias en parte hoy en desuso, se debatieron en la polémica brillante
entre Thibaut y Savigny;

b) Como se desenvolvera el Codigo en un pais como la Argentina, de
“contrato social” a menudo claudicante, v. gr. por las tensiones entre los
sectores mas “hispanico tradicional” y mas “anglofrancés”; peronista y an-
tiperonista; kirchnerista y antikirchnerista; feudal, burgués y proletario, etc.

¢) Si la construccion técnica ha dado forma a bases de la ciencia;

d) Silo que se ha construido normativamente corresponde a las bases
de la realidad social y de los valores pretendidos;

e) Silas tdcticas de esta codificacion son piezas de una estrategia valiosa;

f) Si se ha atendido a los limites de la realidad, en que cada uno hace lo que
quiere dentro de lo que puede y ha de querer y poder lo que se considere valioso;

g) Si todos quienes han acompafiado y acomparien el proyecto llegan a
una coincidencia minima real o hay desacuerdos relevantes ocultos;

h) Si se ha atendido a las bases empiricas, de mas referencia aristotélica,
o se han tomado senderos idealistas platonizantes,

De cierto modo puede decirse que, aunque con importantes diferencias
grupales internas, el modelo de pais pensado por Alberdi, Mitre, Vélez Sarsfield
y Sarmiento referido a la cultura anglofrancesa y su proyeccion norteamericana
y plasmado en el Cédigo Civil de 1869, entregé (quizas “dond”) alos inmigran-
tes un pais potencialmente maravilloso. Sin embargo, parece que ese modelo
no pudo hacerse realidad. Es mas, la evolucion de las ideas hace que quizas la
estrategia liberal de entonces ya no sea sustentable. Es necesario resolver cual
o cuales son los modelos ahora sustentables, y en ese marco vale entender el
Cddigo Civil y Comercial. Hay que decidir cudl o cudles han de ser los modelos
de un pais de cuya grandeza juridica y humana nosotros somos responsables.
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EL ARTE REPRESENTATIVO DE LA CAPILLA
SIXTINA DESDE UNA PERSPECTIVA TRIALISTA
DEL DERECHO

DAMIAN MARCELO DELLAQUEVA”

1. La famosa obra de Arte pictérico de Miguel Angel Buonarroti “La
Creacion de Adan” realizada en la Capilla Sixtina, es la primera represen-
tacion de la creacion del hombre a imagen y semejanza de Dios, segtn el
relato biblico cristiano.

La creacion de Adan, sexto tramo de la boveda, representa el instante
fundamental y al mismo tiempo un momento culminante de la historia
del arte. Nadie como Miguel Angel hasta entonces habia logrado repre-
sentar con tanta sencillez y fuerza el misterio del acto de creacion. El
artista concibid la creaciéon del primer hombre como un instante en el
que la omnipotencia divina manifiesta su infinita grandeza, pues el ser
humano es quien confiere sentido a la construcciéon del universo. Esta
concepcidn poética del ser humano como criatura cuya esencia participa
de la de la divinidad confiere al acto de la creaciéon una carga mitica que
trasciende el dmbito de la fe cristiana. Pocas obras en la historia del arte
logran expresar de un modo tan simple y certero el misterio insondable
de la Creacion.!

*  Docente de la Facultad de Derecho de la UNR. CE: ddellaqueva@yahoo.com.ar
Comunicacion presentada por el autor a la Reunién Abierta de la Cétedra C de Filosofia
del Derecho y la Catedra Interdisciplinaria Profesor Doctor Werner Goldschmidt del
Centro de Investigaciones de Filosoffa Juridica y Filosofia Social de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Nacional de Rosario para tratar el tema “Las artes representativas,
el Derecho y la Filosofia en obras de Miguel Angel Buonarroti” con motivo del 450 ani-
versario del fallecimiento del artista realizada los dias 19 y 24 de septiembre de 2014.

1 GRANDES MAESTROS DE LA PINTURA, Barcelona, Sol 90, S.L., 2006, pag. 70.
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En realidad, la Biblia, relata la creacion en el Libro Génesis, escrito
por Moisés por el aio 1.500 a.c. donde refiere que, dijo Dios: “hagamos al
hombre a nuestra imagen y semejanza.2

Y cre6 Dios al Hombre a su imagen, a imagen de Dios lo cre6.3

Luego, ilustra un modo de creacién diverso al realizado por Miguel
Angel Buonarroti, Entonces Dios el Sefior modeld al hombre del polvo de
la tierra. Sopld en su nariz aliento de vida, y el hombre llegé a ser un ser
viviente.4

2. El eje central y el centro de gravedad del integrativismo, tridimen-
sionalista, trialista, es el reparto.

Con miras al cuamplimiento de su meta, el trialismo sefiala como objeto
general de interés de la dimension socioldgica del Derecho a las adjudi-
caciones de potencia e impotencia relacionadas con hombres, entendiendo
por potencia e impotencia a lo que favorece o perjudica al ser y, en los seres
vivos, a la vida.5

Por ello, en la representacion de la obra de arte comentada, estariamos
ante la representacion del “primer reparto”.

Seria a su vez, para el relato cristiano, el reparto supremo, dado que
surge del Ser todo poderoso, que adjudica vida y quien establece el plan
divino, aunque, en la dimension de los valores.

También tendria claridad respecto de la categoria azar del trialismo ya
que segun el relato biblico, la vida no surge del azar, sino del reparto de un
Dios omnipotente y omnisciente. De un disefo inteligente. Dios no juega a
los dados, suele decirse que comentaba Albert, Einstein.

2 SANTA BIBLIA, Nueva Reina-Valera 2.000.- Ediciones New Life, Capitulo 1, versiculo

26, pag. 3.

id., versiculo 27, pag. 3.

Id, Capitulo 2 versiculo 7. pag. 4.

5 CIURO CALDANTI, Miguel Angel. “Metodologia Juridica y Lecciones de Historia de
la Filosofia del Derecho” (rec.), Rosario, Zeus, 2.000, pags. 23/24. En general acerca del
trialismo es posible v. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filoséfica al Derecho”,
6 ed., 5% reimp., Bs. As., Depalma. 1987.

S
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A su vez, el infinito temporal encuentra en esta obra de arte de Miguel
Angel un marco, representaria el inicio de los tiempos. Para el relato cris-
tiano hay un principio y habra un fin en el juicio universal.

Lo incontable, como lo infinito, lo panténomo, en el Arte literario se
lo simboliza con una palabra, la palabra etcétera, en el Arte representativo,
se requiere de una “lista”.

No es casual que Homero, para explicarnos una forma, elija el ejemplo de
una obra de arte visual (aunque explicada con palabras mediante el recurso a la
técnica retorica denominada hipotiposis) mientras que cuando recurre a la lista lo
hace mediante palabras y no se le ocurre explicar con palabras un elenco visual.

No es un problema menor, si se tiene en cuenta que estamos hablando
del elenco y comentando distintos ejemplos de elencos expresados verbal-
mente con imdagenes. Porque una imagen, si es escultura, se define en el
espacio (es dificil imaginar una estatua que diga “etcétera”, esto es, que su-
giera que puede continuar mas alla de sus propios limites fisicos) y si es un
cuadro se define por el marco.6

La genialidad de Miguel Angel y la del Arte representativo, es lograr
a través de un lenguaje emocional como lo es el Arte, clarificar, y graficar
categorias ldgicas, que incluso nuestra mente no puede pensar con sus li-
mitaciones. En el trialismo juridico sucederia algo similar como ocurriria
también en el pensamiento visual, utilizado modernamente en la metodo-
logia de la Innovacion aplicada a diversos campos.

Clemente VII'y Paulo ITI encargaron a Miguel Angel que pintara en la pa-
red del fondo de la Capilla Sixtina un fresco dedicado al Juicio Universal o Final.
La figura central de este conjunto es la de Cristo Juez, a quien Miguel Angel
destaca de un modo plastico y visual poniendo de relieve su cuerpo robusto y
atlético emergiendo de un limbo de luz. El gesto poderoso de Cristo dinamiza
al dramatico conjunto de figuras que se apuntalan entre si para sostenerse en el
vacio espacial y dar a sus masas una sensacion unica de esforzado y cadtico mo-

6 ECO, Humberto, “El vértigo de las listas”, Lumen, 2.009, pag. 37. Esta edicion se
ha publicado en ocasion del evento Vertiges de la liste organizada por el Musée du
Louvre.
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vimiento giratorio. Asi, su gesto de poderosa y serena autoridad y la expresion
de los juzgados contienen la portentosa tension existente entre un Dios capaz de
crear y destruir, y una humanidad que demanda su autonomia en el mundo.”

La pintura Cristo Juez, representaria también otra categoria trialista, la
pantonomia de la justicia los limites humanos para juzgar, contrastando con la
omnipotencia de Dios y la necesidad del fraccionamiento humano para juzgar.

Enmarcaria el tiempo, en un principio y un fin.

En la obra de arte Cristo Juez, se representaria la pantonomia referida a
toda la temporalidad, y a las personas (vivos y muertos) y a todos los repartos.

En cuanto a la valoracion, se aprecia que la justicia es una categoria
“panténoma’, referida a la totalidad de las adjudicaciones pasadas, presen-
tes y futuras, que no podemos satisfacer en plenitud porque no somos ni
omniscientes ni omnipotentes, pero nos es posible abarcarla mediante frac-
cionamientos productores de seguridad juridica.8

En el tramo inferior del Juicio Universal, que Miguel Angel Buonarro-
ti dedica al Infierno, aparece el mitico Caronte llevando en su barca a los
condenados ante Minos, divinidad infernal cuyo cuerpo es representado en
esta escena enrollado de serpientes. El dramatico sentido de la terribilita que
caracteriza al pintor del Cinquecento palpita en estas escenas que recrean
el horror y el tormento de las almas condenadas. Como escribi6 en relaciéon
con esta escena Romain Rolland, “hay aqui tal caudal de ira, de venganza
y de odio, que resulta sofocante. Si no estuviera purificado por la fuerza
colosal y casi elemental no se podria soportar.?

En esta obra de la Capilla Sixtina, habria una fuerte referencia a la
pena, al castigo. En el relato biblico cristiano, el despliegue de la vida y la
realizacion plena de las personas, se desenvolverian como una especie de
juicio, con referencia moral, y referencia al pecado, cuya pena se diferiria a
la segunda venida de Cristo, al juicio universal, que es representado en la
obra de arte Miguel Angel comentada.

7 GRANDES MAESTROS ... cit., pag. 86.

8  CIURO CALDANI, Miguel Angel. “Metodologia Juridica y Lecciones de Historia de
la Filosofia del Derecho” cit., pag. 38.

9 GRANDES MAESTROS ..., pag. 88.
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En la obra estd sintetizada la complejidad, el despliegue temporal, ma-
terial y personal.

Para Miguel Angel, la belleza humana es reflejo de la belleza divina y
aquella que eleva el alma a Dios.

No obstante, Miguel Angel sufria en su interior, debido a que su canon
estético contrariaba la moral cristiana y recién en tiempos de Juan Pablo II
se pudo restaurar algunas representaciones pictoricas de la obra comentada
que se habian cubierto.

Enla época de Adan y Eva, antes del pecado original, transitaban en el
paraiso Adan y Eva desnudos, porque no existia el pecado, luego del pecado,
Adéany Eva procuran el modo de cubrir sus partes intimas por la “vergiien-
za”, de ese modo comienza un periodo tenido de una moralidad determina.

Miguel Angel con su obra, puso horizontes y represento categorias difi-
ciles de imaginarse y representarse con la mente humana, sobre todo por su
caracter pantdnomo, como lo son la eternidad, la omnipresencia, la verdad,
la omnisciencia, la omnipotencia.

El integrativismo, tridimensionalista, trialista también hace referencia
a este tipo de categorias.

La verdad es una categoria “panténoma”, que s6lo puede ser abarcada
mediante fraccionamientos productores de certeza.l0

3. Miguel Angel de algiin modo tornd nitidas las fronteras y los hori-
zontes de las distintas dimensiones de la complejidad. En la actualidad se ha-
bla ademas del conocimiento de frontera. El trialismo en el campo juridico,
también ha puesto al descubierto, las fronteras y los limites en las dimensio-
nes de la realidad social, la dimensién normolégica, la dimension axiologica,
y en los despliegues espaciales, personales, temporales y materiales.

Traspolar esa matriz al campo de la realidad, es una ardua tarea, pero
que tal vez valga la pena, para comprender las posibilidades del Arte repre-
sentativo y del Trialismo juridico.

10 CIURO CALDANLTI, op. cit., pag. 37
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PUBLICIDAD EN LA ABOGACIA*

GABRIEL M. SALMEN™

La publicidad, en general, se encuentra sometida a diferentes regulacio-
nes con el propdsito de asegurar que sea veraz y completa.

Cuando la publicidad se da en el marco de la abogacia, el contenido y al-
cance de las regulaciones se ve modificado por la aparicion de otros intereses y
por la superposicion de un orden regulatorio propio de la abogacia debido a su
condicion de profesion regulada (y también autorregulada). En este contexto
particular las normas sobre publicidad estin ademas animadas por la nece-
sidad de preservar la independencia, dignidad e integridad de la profesion.

En algunos casos, las regulaciones que se originan desde la profesion mis-
ma a través de las entidades que agrupan a los abogados, entran en colisién con
legislaciones estatales o supranacionales con marcada tendencia desregulatoria.

Los fallos judiciales que deciden en favor de la desregulacion invocan,
por lo general, la necesidad de mayor informacién para la toma de mejores
decisiones por parte del publico en un marco que aliente una creciente liber-
tad y transparencia del mercado de servicios.

En los Estados Unidos, a partir del caso Bates! resuelto por la Corte
Suprema de Justicia en 1977, se pasé de la restriccion en materia publicitaria

*  Notas de una disertacion en el Colegio de Abogados de Rosario.

**  Profesor Adjunto contratado de la Facultad de Derecho de la UNR. Vicepresidente del
Instituto de Etica y Formacién Profesional del Colegio de Abogados de Rosario.
CE: gabriel.m.salmen@gmail.com.

1 Batesv. State Bar Of Arizona, 433 U.S. 350 (1977) Disponible en: https://www.law.cor-
nell.edu/supremecourt/text/433/350 Un extracto del fallo disponible en: http://www.
grin.com/en/e-book/97414/case-brief-bates-v-state-bar-of-arizona, 8-4-2015.
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ala mas absoluta libertad. En otros paises la publicidad en la abogacia experi-
mento un proceso de cambio mas gradual que, desde una inicial prohibicion,
pasd por restricciones selectivas y necesidad de autorizacion previa de los
avisos publicitarios, hasta llegar, con distintos matices, a la liberalizacién o
desregulacion.

Podemos decir que las prohibiciones y regulaciones restrictivas son
mas afines a la idea de profesion y de la dignidad que a ésta le es propia,
enfatizando el rol publico de los abogados y su caracter de auxiliares de
la justicia.

Por el contrario, la desregulacion publicitaria en la abogacia o, lo que
es lo mismo, el reconocimiento de libertad en la materia, es mas afin a la
asimilacién de la abogacia con cualquier actividad comercial o industrial y
hace mayor hincapié en la proteccion del publico en general o de la trans-
parencia y libertad del mercado.

Los limites a la regulacion o prohibicion de la publicidad de los aboga-
dos se han fundado en algunos casos en el reconocimiento de que ésta se en-
cuentra amparada por las normas constitucionales y tratados que protegen
la libertad de expresion? y, en otras ocasiones, en la consideracion de que la
publicidad es un derecho que puede ser inferido del derecho constitucional
al ejercicio del comercio y de toda industria licita3 y, en consecuencia, no
puede ser limitada sin afectar estos derechos.

Las decisiones que reconocen que la publicidad de los abogados se
encuentra al amparo de la libertad de expresion, y por ello no puede ser
restringida arbitrariamente, pueden considerar a esta publicidad como in-
formacion general, o bien como publicidad comercial (commercial speech),*

2 Porej.:art. 14 y 32 Constitucion Nacional; art. 13 del Pacto de San José de Costa Rica;
Primera Enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos; art. 10 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos.

3 Art. 14 CN. Pueden verse algunos rasgos de este razonamiento en CSJN San Nicolas)

4 Sobre el tema p. v. Bianchi, Enrique Tomas y Gullco, Hernan Victor, “Un nuevo fallo
de la Corte Suprema de los Estados Unidos sobre commercial speech”. Disponible en:
http://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/pdfs/revista_juridica/n2N1y2-
Abril1997/02%201y2Juridical4.pdf, 8-4-2015.
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y varian entre destacar el caracter de auxiliares de la justicia de los abogados
(Casado Coca)5 y su asimilacion a cualquier actividad comercial (Bates).6

Como ejemplo de la mencionada tendencia a la desregulacién en ma-
teria publicitaria, pero con reconocimiento de las particularidades de las
profesiones reguladas que podrian justificar normas especiales y fijando
los limites a las restricciones que éstas puedan imponer, podemos citar la
normativa europea.

Asi la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, sefiala,
en su Considerando 100, “la conveniencia de suprimir las prohibiciones totales
de comunicaciones comerciales en el caso de las profesiones reguladas”.

El articulo 24 de esa Directiva, referido a las “comunicaciones comer-
ciales de las profesiones reguladas”, obliga a que “los Estados miembros su-
priman “las prohibiciones totales de realizar comunicaciones comerciales
en el caso de las profesiones reguladas” y establece un mandato a los Estados

5  “Casado Cocavs. Espafia” (sentencia del 24-2-1994) En la opinién de la Corte (Tribunal
Europeo de Derechos Humanos) los miembros de un colegio de abogados, tienen un
status especial en la administracion de justicia como intermediarios entre el pablico y
los tribunales. Tal posicion explica las habituales restricciones sobre la conducta de los
miembros y también los poderes de supervision de los colegios de abogados. El aboga-
do “goza del monopolio y de la inmunidad de la defensa, pero debe dar testimonio de
discrecion, de honestidad y de dignidad en su conducta”. Fallo disponible en: http:/
hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57866, 8-4-2015.

6  En Bates (v. nota 1) dijo la Corte que la costumbre y a la tradicién vinculada con la
creencia de que los abogados estan de alguna manera “por encima” del comercio, se
ha convertido en un anacronismo. (“It appears that the ban on advertising originated
as a rule of etiquette, and not as a rule of ethics. Early lawyers in Great Britain viewed
the law as a form of public service, rather than as a means of earning a living, and they
looked down on “trade” as unseemly. See H. Drinker, Legal Ethics 5, 210-211 (1953).
[n24] Eventually, the attitude toward advertising fostered by this view evolved into
an aspect of the ethics of the profession. Id. at 211. But habit and tradition are not, in
themselves, an adequate answer to a constitutional challenge. In this day, we do not
belittle the person who earns his living by the strength of his arm or the force of his
mind. Since the belief that lawyers are somehow “above” [p372] trade has become an
anachronism, the historical foundation for the advertising restraint has crumbled.”)

7  Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0O-
J:L:2006:376:0036:0068:es:PDF, 8-4-2015.
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miembros a fin de que hagan lo necesario “para que las comunicaciones
comerciales de las profesiones reguladas se hagan cumpliendo las normas
profesionales conformes al Derecho comunitario que tienen por objeto,
concretamente, la independencia, dignidad e integridad de la profesion, asi
como el secreto profesional, de manera coherente con el cardcter especifico
de cada profesion”.

De igual modo, dispone que “las normas profesionales en materia de
comunicaciones comerciales serdn no discriminatorias, estaran justificadas
por una razén imperiosa de interés general y seran proporcionadas”.

En este ultimo parrafo puede advertirse que la normativa europea es-
tablece limites a las restricciones en paralelo con la doctrina sentada por la
jurisprudencia de la Corte Suprema norteamericana.8

Tanto en los Estados Unidos como en Europa, en los hechos, y al margen
de las reglamentaciones que se encuentran vigentes, se puede ver una marcada
libertad en materia de publicidad de los abogados, llegandose en muchos casos
ala adopcion de formas y contenidos que superan a las publicidades comercia-
les mas impactantes. Esta publicidad, por lo general, logra una gran difusion
a un alto costo en lo que respecta a la afectacion de la imagen profesional.

En nuestro pais, distintas normas se refieren en forma mas o menos di-
recta a la publicidad en la abogacia. Entre ellas podemos citar a las normas de
la Constitucion Nacional, Art. 14 y Art. 32, referidas a la libertad de expresion
y al derecho de ejercer el comercio y toda industria licita; la Ley de Defensa
del Consumidor N° 24.240, que si bien no regula los servicios prestados por

8  En Central Hudson Gas v. Public Service Comm’n - 447 U.S.557 (1980), la Corte Su-
prema norteamericana fijo, en lineas generales, el test de constitucionalidad para es-
tas restricciones: A) que existiera un interés estatal sustancial en la restriccion de la
“commercial speech”; B) que la restriccién estatal promoviera directamente el aludido
interés; C) que la regulacion restrictiva no poseyera una extension mayor que lo es-
trictamente necesario (no more extensive than necessary). Posteriormente en Board of
Trustees State Univ. of N.Y. v. Fox - 492 U.S.469 (1989) estableci6 que la relacion entre
adecuacion entre los fines de la legislatura y los medios elegidos para alcanzar dichos
fines deber tener una adecuacién que no es necesariamente perfecta sino razonable. P.
v. in extenso en Bianchi, Enrique Tomas y Gullco, Hernan Victor, “Un nuevo fallo ...”,
op. cit. nota 4.
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los profesionales liberales, si comprende la publicidad que se haga de su ofre-
cimiento; la ley Servicios de Comunicacion Audiovisual N° 26.522; 1a Ley de
Lealtad Comercial N° 22.802; la Ley De Defensa de la Competencia N° 25.156
(antes N°©22.262) y la Ley N° 12094 de la Provincia de Santa Fe.

Por su parte, la regulacion de la publicidad de la abogacia en el Colegio
de Abogados de Rosario se asienta sobre normas estatutarias como el Art
53 inc. F) del Estatuto® y las Normas de Etica Profesional del Abogado de
Juan Manuel Gonzalez Sabathié.10 A estas normas se suma el Reglamento
aprobado por el Directorio del C.A.R. (Acta 1702 del 25/7/2000),11 que esta-
blece detalladamente: 1°) los principios que rigen la publicidad de los abo-
gados; 2°) qué debe mencionar la publicidad; 3°) qué puede mencionar y,
finalmente, 4°) qué no puede hacer la publicidad.

El Directorio del Colegio de Abogados recomienda que la publicidad
personal del abogado y de sus estudios resulte una informacion objetiva,
veraz y digna, tanto en su contenido como en el medio utilizado, y siempre
respetuosa de las normas éticas de la profesion.

A partir de esas premisas podemos decir que la publicidad en la abo-
gacia, debe ser, en primer lugar —como toda publicidad-, veraz y completa.
Ademas debe ser digna en el sentido del debido respeto de la dignidad de la
profesion y del publico (no debe ser discriminatoria); decorosa, en tanto el
decoro indica lo conveniente en el trato social y se relaciona con la sobrie-
dad,!2]a moderacion, el recato, la austeridad; leal, esto es, veraz, no engaiio-
sa, no incitar a litigar, no agresiva, no comparativa y, por tltimo, objetiva,

9  Estatuto del Colegio de Abogados de la 2a. Circunscripcién Judicial de la provincia
de Santa Fe, conforme a lo preceptuado en la Ley 10031 - Asamblea extraordinaria del
22-12-1987, Ley organica del poder judicial N° 10160 - Asamblea extraordinaria del 26-
08-1998 conforme Decreto 46/98.Ley Organica del Poder Judicial. Texto ordenado. Dis-
ponible en:  http://colabro.org.ar/page/normas/id/1/title/Estatuto, 8-4-2015.

10 Normas de Etica Profesional del Abogado de Juan Manuel Gonzilez Sabathié. Dis-
ponible en: http://colabro.org.ar/page/autoridades/id/6/title/Normas+de+%C3%89ti-
ca+Profesional+del+Abogado, 8-4-2015.

11 Disponible en: http://colabro.org.ar/page/normas/id/11/title/Pautas+Publicitarias,
8-4-2015.

12 La sentencia del Tribunal de Disciplina de San Isidro, Sent. 7/4/05, menciona la “doc-
trina de la sobriedad” que consiste basicamente, entre otras cosas, que toda publicidad
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lo que se traduce en que no debe contener juicios de valor sobre los servicios
prestados y ofrecidos.

Nuevos desafios para la regulacion en materia publicitaria surgen a
partir de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacién. Tal vez
el mayor caudal de publicidad de los abogados en la actualidad se canaliza a
través de internet en un marco altamente desregulado, por medio de webs,
blogs, redes sociales, etc.

Finalmente podemos mencionar otras cuestiones que se relacionan es-
trechamente con la publicidad de la abogacia y que son de gran actualidad
como son las que se originan en la difusién periodistica de los asuntos en
tramite!3 y la asuncion de la defensa o representacion de personas en causas
de gran trascendencia publica para aprovechar la amplia difusion que se
genera a su alrededor.

que realice un abogado debe evitar entrar en un terreno visiblemente comercial, ate-
niéndose a la mera mencién de los datos personales y titulos académicos...” Disponible
en: http://www.casi.com.ar/sites/default/files/ PUBLICIDAD%20PROFESIONAL.pdf,
8-4-2015.

13 En este caso resulta aplicable la Norma 152 de las Normas de Etica Profesional del
Abogado de Juan Manuel Gonzalez Sabathié, op. cit. nota 10, que se refiere a la “PUBLI-
CACION DE ESCRITOS JUDICIALES: Salvo causa justificada, el abogado debe evitar
toda publicacién de escritos judiciales antes de haber recaido sentencia ejecutoria en el
pleito relativo, absteniéndose en absoluto de discutir en periédicos los asuntos pendien-
tes de resolucion. Una vez concluido el pleito, puede publicar en folleto sus escritos y las
sentencias, dictamenes fiscales, etc., pero no puede hacer lo propio con los escritos del
adversario si no esta autorizado por su letrado. En caso de publicar tal folleto debera
evitar todo comentario inadecuado, guardando la actitud mas prescindente posible
hacia la contraparte y, desde luego, hacia los jueces”.
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Normas Editoriales

1. Tipos de trabajos o contribuciones

Investigacion y Docencia aceptara trabajos inéditos del ambito del De-
recho en todas sus ramas y desde todas las perspectivas.

Las contribuciones podran pertenecer a cuatro categorias: (1) de in-
vestigacion, (2) de revision o aportes tedricos o metodoldgicos, (3) resefias
de libros y (4) debates o ensayos. En los casos 1y 2, los trabajos deberan ser
originales, reflejar un sélido y actualizado conocimiento del estado del arte y
representar una contribucion real al conocimiento. En el caso 1, los trabajos
deberan reflejar rigurosidad en las metodologias utilizadas; en el caso 2, las
contribuciones deberan reflejar rigurosidad en la argumentacion. En el caso
3, las resefas seran por solicitud de la direccion.

2. Formato de los trabajos

Enlo posible, los trabajos deberan estar organizados del siguiente modo:

1) Trabajos de investigacion: Introduccién, Método, Resultados, Dis-
cusién/Conclusiones, Referencias, Tablas y Figuras (Extensiéon maxima: 15
paginas A4).

2) Trabajos de revision teérica: Introduccion, Desarrollo del tema (con
sus correspondientes apartados), Discusién y/o Conclusiones, Notas, Refe-
rencias, Tablas y Figuras (Extension maxima: 15 paginas A4)

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

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

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

4. Formato de presentaciéon y envio

Los trabajos deberan ser presentados en formato electrénico, en archivo
Microsoft Word, version 6 o superior. El archivo se enviara como adjunto en
un mensaje de correo electronico simultineamente a las direcciones: mciu-
roc@arnet.com.ar y mfernandez21@gmail.com

Los trabajos se organizaran como sigue:

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

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

Resto de paginas: El cuerpo del trabajo se organizara de acuerdo a los
apartados mencionados supra, en el punto 2. Tablas y graficos se incluiran
al final del trabajo, enumerados correlativamente segtin su correspondiente
referencia en el texto. En ningiin caso deberd aparecer en las pdginas dos y
siguientes cualquier informacion que permita identificar a los autores.

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

El envio de un trabajo para su publicacién implicara por parte de sus
autores la autorizacion para su reproduccion gratuita por parte de la revista
por cualquier medio, soporte y en el momento en que se considere conve-
niente.

5. Citas

Las notas deberdn constar a pie de pagina, con niimeros arabigos, en
letra estilo Times New Roman 10, siguiendo las siguientes pautas:
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a-Articulo de revista

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

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

b- Libros

Ejemplo: GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filoséfica al Dere-
cho”, 6 ed., 4* reimp., Bs. As., Depalma, 1987.

Si son varios autores, se seguira idéntico criterio que para los articulos.

¢- Capitulo de libro

Ejemplo: CHAUMET, Mario, “El trialismo (la actualidad de una teoria
del Derecho elaborada por un precursor visionario)”, en CTURO CALDA-
NI, Miguel Angel (coord.), NOVELLI, Mariano H. y PEZZETTA, Silvina
(comp.), “Dos filosofias del Derecho argentinas anticipatorios. Homenaje a
Werner Goldschmidt y Carlos Cossio”, Rosario, Fundacioén para las Inves-
tigaciones Juridicas, 2007, pags. 27y ss.

d- Reiteracion de citas

Se procedera del siguiente modo:

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

IT) Si se trata de la reiteracién de un trabajo citado en una nota que no
sea la inmediata anterior, se colocara el apellido del autor (sin el nombre de
pila), seguido de “op. cit.” y del/de los nimero/s de pagina/s.

ITI) Si se trata de la reiteracion del trabajo de un autor del cual ya se han
citado dos o mas trabajos, se colocara el apellido del autor (sin el nombre de
pila), luego la primera palabra del titulo (entre comillas y seguida de puntos
suspensivos) seguida de “cit.” y del/de los nimero/s de pagina/s. Sila primera
palabra del titulo coincide con la de otro trabajo citado, se agregaran las
necesarias para diferenciarlos.
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6. Evaluacion de los trabajos

Se utiliza el método de revision de doble ciego, esto es, manteniendo el
anonimato de los autores y de los evaluadores. Los resultados finales de la
evaluacion pueden ser:

1) Trabajo Aceptado.
2) Trabajo Aceptado, sujeto a modificaciones.

3) Trabajo Rechazado.

La decision serd inapelable
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