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HOMENAJE INTERDISCIPLINARIO A CHARLES CHAPLIN

"Soy un defensor de la libertad,de
la justicia y de la verdad. Cierta
mente no pretenéo hacer ninguna re
volucién -no es mi vocacidn. Estoy

a favor del pueblo."

ll‘ill-.lil'I.II...I.'.II"'I."".

"A medida que voy envejeciendo,més
me preocupa la cuestidén de la fe...
Creo que la fe es precursora de to
das nuestras ideas. Sin fe no ha-
briamos producido hipdtesis, teo-
rias, ciencia o matematica. Pienso
que la fe es una extensidn del es-
piritu. Es la llave que abre la
puerta de lo imposible. Negar la fe
es refutarse a si mismo y refutar

al espiritu que genera todas nues-
tras fuerzas creadoras,'

"gsin filosofia orientadora y sin el
sentido de la responsabilidad, la
ciencia entregd a politicos y milita
res armas tan destructoras que elld;
tienen en sus manos el destino de to



dos los vivientes gobre la Tierrs

..II"I.'I........".'
e ® ¢
o b0 ° L

"o puedo creer que nuestra exister
cia no tenga sentido, que sea mepg
accidente, como nos quieren convep
cel’ algunos Cientificosin -

-.--llllli"""""""""l.t-t
v L]

CHARLES CHAPLIN (*)

Charles Spencer Chaplin, el inmortal "Carlitos'", naci§g

en Londres el 16 de abril de 1883 ¥ murié en Vevey (Suiza)
en 1977 (1). Se cumpliréd,en estos dias, el centésimo ani-
versario de su nacimiento y, en esta ocasidn, la Cétedra

Interdisciplinaria '"Profesor Dr. Werner Goldschmidt",de-
pendiente del centro de Investigaciones de Filosofia Juri
dica y Filosofia Social, considera un deber rendir homen;
je al insigne artista que, calando en lo méas profundo de_
lo humano, nos brindé también un significativo mensaje
juridico (2).

Se ha dicho, no sin razén, que "Carlitos" ("Charlot")
"poseia la amoralidad de un nifio, la crueldad y el encan
to de los nifios'"(3) y es a través de esa "amoralidad" que
?e integra en el profundo deseo del siglo XX de- liberarse
Z: ;z:iiz:e:i:n:i ;Lll‘t:ura]:es. .Salvando las distancilas,pu€
2 gido de Nietzsche denunciando los V@&
' es falsos, lo acompafia ahora la risa ~al
inefable "Carlitog" . brovocade e

Como todo
en el hombpe :e;‘dadero "clésico", Chaplin enraizd su obr@
f uigar, de modo que -con un sentido critico:




hoy invertido por la sabiduria de la vida- pudo decir
se de é1 que conseguia hacernos reir y llorar 'con los
mids vivos lugares comunes del sentimiento” (4).Con ese
profundo sentido de lo humano, jerarquizd el papel del
actor, llegando a decir que 'Lo mas importante es un
primer plano, cuando alguien sonrie o mira a alguien,
y todo ello resulta real, y es el final del mundo y el
comienzo de todo" (5). En el siglo del gran ''descubri-
miento" y del gran abuso del lenguaje, Chaplin Tuvo el
profundo sentido humano de preguntarnos 'ghay algo mas
expresivo que una mirada?" (6). E1 mismo puso en duda
que su inmortal vagabundo pudiera siquiera hablar.:.(Z)
y nos destacS "la gran belleza del silencio"(8).
Sefiald los limites del valor utilidad, tan imperia
lista en nuestros dias (9), y jerarquizé el amor (10).
Su indumentaria, incoherente combinacién de aristocra-
cia y mendicidad, es una muestra de que, mas alla de
las ambiciones de su sombrero y de su bastdn, y de sus
enormes zapatos, rayanos en lo inGtil, se encuentra la

dignidad del hombre (11).
Sus obras cinematograficas son, con frecuencia, de-

nuncias contra los abusos del poder y el orden, que mu

chas veces nos oprimen, y tuvo hacia la justicia ( como
lo muestra la transcripcidén del encabezamiento) una pro

funda adhesidn, evidenciada en su permanente referencia
a las més diversas formas de despersonalizacidn. Resca-
té los derechos del trabajador (12), del nifio, la mujer
y el anciano (13) y -pese a la soledad inicial de su per
sonaje inmortal- destacd los senderos de la integracidn
plena, requerida por la justicia. El vagabundo es una ex
presién de la libertad, pero en el caso de "Carlitos" re
sulta al fin integrado, a través del poético sentido de




(1)

(2)

(3)
(4)
(5)
(6)
(7)
(8)

(9)

(10)

rial de Martin Claret-Investigacidn de texto y tra
duccidén José Geraldo Simoes Jr., 5a. ed., Sao Pau
lo, Martin Claret, 1986, respectivamente parrafos
44 (pag. 78), 57 (pags. 82/84), 84 (pags. 90/92) y
50 (pag. 80) (versidn castellana del autor de este
articulo).

Puede v. TICHY, Wolfram, "Chaplin', trad. Paula Ca
ridad Alvarez, Barcelona, Salvat, 1985; también "O
pensamento..." cit. y la bibliografia indicada en
esas obras. Asimismo cabe c. 'Los poetas y Carlitos",
en "La Capital", 2/1IV/1989, seccidén 3a., pag. l.

V. BARBACHANO, Carlos, "Charles Chaplin(1889-1887)",
prb6logo. a TICHY .. 0D, Cits, . pag. 9.

i1d.. pag..10,

id.- . pégs 1l:
1d.. pag. 12
i

{d., padg. 13 (no obstante la evolucidén serialada al
respecto en la misma pégina).

Pueden recordarse''Charlot empapelador (Work)",
"Charlot portero de banco", "Luces de la ciudad",
otc [v: TICHY, op. cit., por .ej. péags. 124 y a8: ).
Decia Chaplin que méds que de las maquinas precisamos
de la humanidad. ("O Pensamento..." cit., parrafo
76:..p8g.. 88B),

Cabe sefialar, por ejemplo, 'Charlot vagabundo (The
Tramp)", '"Charlot misico ambulante", etc. (v. TICHY,
op. cit., padgs. 56 y ss. y 68). Decia Chaplin:"Creo
que el altruismo acabara por vencer y ha de imperar

el amor por la humanidad" ('O Pensamento..." cit.,



trad. referida).
wcarlitos", v. TICHY, op.
Mario, "La historia,

parrafo 86, (pag. 02),

(11) Acerca de las ropas de
cit., phgs. 66/67 y PERONE,
l1a historieta", en n,a Capital' cit.

(12) V. TICHY, op. cit., pags. 63 Yy Ss.
(13) . C. V.BI. wg1 Chico", ("El pibE”),”ChaPlot masico

bulante', wcandilejas', 'La quimera del oro", etc,

(14) "O Pensamento..." cit., pags. 40/4l. Nacido en el
oro del romanticismo, Chaplin fue un''ro-

E

siglo de

mantico''de la risa.
V. "Charlot en la calle de la Paz'", "Tiempos moder

nos", etc.; también, acerca de la jerarquizacidn de

lo humano, por ej. '"Vida de perro’.

(16) V. TICHY, op. cit., pég. 76.
(**) Investigador del CONICET.
Ademéds, en testimonio de alta estima a mi padre,

Miguel Ciuro, por su emocionado recuerdo de "Carli
tos" y su admiracidén a Charles Chaplin. 3



EL TRIALISMO Y LA AMPLIACION DE LAS POSIBILIDADES DEL

DERECHO NATURAL (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI(**)

Una de las dificultades méds graves para el desarrcllo
del Derecho Natural ha sido, durante mucho tiempo, su 1li
mitada relacién con el Derecho Positivo, frecuentemente
por el planteoc de ambos en el nivel de las abstracciones.
En este marco, donde no se evidencia la referencia a un
mismo mundo concreto, con sus ricas y fuertes exigencias
de valor, resultan aparentemente sostenibles por igual
soluciones de Derecho Natural y de Derecho Positivo dife
rentes. A veces sucede porque no se advierte que se tra-
ta de los mismos casos y en otras oportunidades porque
no se alcanza a percibir la riqueza y la energia de las
exigencias de justicia. | |

De cierto modo, es al hilo de esas dificultades que
se nutren los extremismos que pretenden ignorar la duall
dad integrada del Derecho Natural y el Derecho Positivo,
desconociendo al primero o marginanao la realidad juri-
dica del segundo. Merced a tal distanciamliento del Dere
cho Natural respecto del mundo concreto y en el cursolae
la expansién de las ciencias, ganan espacio los intentos
"cientificistas' de desconocer las exigencias de justicia
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aturalistas aprioristas. De aquf i
ortes queé muestran, a la luz de

realidad social, las interrelaci,
erecho Natural y Derecho POSifI

y las férmulas Jjusnh
gran valor de los ap

las referencias a la
nes Qque existen entre D

vo (1). .
En el marco de las contribucliones efectuadas en nyeg

+tro tiempo para sglvar tales dificultades, se destacan

1as de la teoria trialista del mundo juridico, fundada

por Werner Goldschmidt (2). El "trialismo'" expone 1z

tridimensionalidad del Derecho, reconoclendo una dimen
L4 - —
<ién sociolégica con 1o cual se relacionan los desplie

gues normolégicos ¥ ngikeldgicos'" (de justicia). Las
normas describen € integran los repartos de la realidagd
social: la justicia valora los repartos y las normas,
Las normas sOlo pueden ser valoradas en profundidad ahon
dando en los repartos a los que Se€ refieren, donde se 3
desenvuelven las 'potencias' e "impotencias' y, en de
finitiva, el ser de los recipiendarios. A su vez, la_
justicia se descubre mejor, en su amplitud y en la ener
gia de sus requerimientos, cuando se la relaciona con 5
las potencias e impotencias y, en Gltima instancia, con
el ser. En definitiva, quien pretenda conocer s0lo nor-
nas y justicia, .desconecténdolas de la realidad social,
no conoce debidamente ni las normas ni la justicia ni
la relacidn entre ellas., ‘ '

| En el trialismo el Derecho Natural amplia sus posibi-
lidades, poniéndose més'a la altura de los tiempos'. ER
iirdisarmllo del trialismo el Derecho Natural se mMues—
to;as_nz:\—%itzn.un”mundo j‘jr idico" interrelacionado €n
diversas situaczt;n:: O gk

parz los m; :i abrer'] amli’llarnente los gccegos
rac ciencias distintas del DerZ
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cho'y para la filosofia y se evidencia claramente el
rico complejo de valores juridicos coronado por la jus
ticia (3). A la luz del trialismo, el Derecho iiatural
no es un compartimiento paralelo al Derecho Pogitivo
ni procura ocupar el lugar de éste: se trata ce una di
mensién integrada en la comprensién del fendmeno juri-
dico, en una complejidad pura tridimensional que ha de
tenerse en cuenta en la consideracién de caca caso.

El trialismo parte de la consideracidn desprejuicila

da de las adjudicaciones de potencia e impotencia,
sean''repartos" , provenientes de la conducta de seres
humanos determinables y realizadores del valor 'conduc
cién", o "distribuciones", surgidas de la naturaleza,
el azar o las influencias humanas difusas, donde se Ssa
tisface el valor "espontaneidad". Las nociones de poten
cia e impotencia corresponden, como hemos dicho, a 1o
que favorece o perjudica al ser y particularmente, res
pecto de los seres vivos, a lo que favorece © perjudica
la vida. A su vez, se diferencian repartos autoritariocs,
desarrollados al hilo de la imposicidn y realizadores
del valor poder y repartos auténomos desenvueltos por
acuerdo y satisfactorios del valor cooperacidn. Los re-
partos ‘se ordenan a través de la planificacidn guberna-
mental en marcha y la ejemplaridad, que satisfacen res-
pectivamente los valores previsibilidad y solidaridad,
y el conjunto del régimen realiza el valor orden. En su
relacién con la realidad, el Derecho Natural gueda asi
abierto a los datos de las nuevas ciencias sociales ¥y
humanisticas: la sociologia, la economnia, la psicologia,
la historia, la antropologia, etc.

A la luz de la consideracidén de la realidad soclal es
posible reconocer méds plenamente los significados de las
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quieren relevancia las categorilas de 'fj
utores, ''exactitud! de

nadecuacién" de los con

los fines de 1lOS autores. En el curso del plap
lista se diferencia claramente el significado
" por su antecedente, realizga

y de las normas '"in

normas. Asi ad
delidad" a la voluntad de los a

las aseveraciones normativas Yy

ceptos &

teo tria
de las normas ''generales
doras del valor “predecibilidad”,
dividuales', donde se€ satisface el valor 'inmediatez",

A su vez, es posible hablar de un complejo de valores
propios de las relaciones verticales y horizontales del
‘ordenamiento normativo, de produccidén y de contenido,
que pueden reconocerse como subordinacidn, ilacidn, in
falibilidad y concordancia. El conjunto del ordenamien

to realiza el valor coherencia.
La comprensién trialista del proceso de funcionamien

to de las rormas permite ubicar la intervencidn del De
recho Hatural en la "etapa" de "elaboracidn', en.la.d;
teccidén de '"carencias dikeldgicas" y en el r‘econocimi;n
to de las vias de integracidn por recurso a la j1.1:51::'Lci“aT
formal y a la justicia material. Es méas:respecto del
funcionamiento de las normas, cuya comprensién es de
cierto modo la sintesis del trialismo -incluyendo en
ella la debida jerarquizacidén de la realidad social(4)-
Grfldschmidt dijo "Lo que realmente caracteriza la teo-
ria del funcionamiento segiin su na inami

el regreso a la justicia Eomo prrolm::Ziiezz izgzli; i
fuentes y con ello de todo el orden de repartos" (5).

Lntc?grado en la complejidad pura del proceso de funcio
nemiento, el Derecho Natural evidencia mas nitidamente

le significacid
10n suprema que le ¢
.t . orres
juridico. ponde en el mundo
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-~ Mediante la penetracidén trialista en la realidad soc-
cial, se estéd en mejores condiciones para superar la
pretensién positivista normolégica de equiparar las per:’
sonas de existencia fisica y las personas de existencila
"jurfidica", reconociendo la especial dignidad humana ce
las primeras. La clara diferenciacidn de las dimensiones
permite reconocer gue, si bien el derecho subjetivo sur
ge del derecho objetivo, esto sucede tanto en la dimen-
sién normoldgica como en la dimensidn dikeldgica, sin
que resulte legitimo negar los derechos subjetivos dixe
18gicos en base al origen positivo de los derechos nor-
mologicos.

A la luz del estudio trialista de las normas, el Dere
cho Natural puede enriquecerse reconociendo las reallda
des reveladas no s6lo por la logica —-de la que a Vveces
se ha hecho abuso- sino por la teoria del lenguaje.

La referencia del trialismo a la realidad social, re
forzada por la prédica de un "criticismo jusnaturalista”,
que valora soluciocnes propuestas y no brinda respuestas
en "abstracto", permite diferenciar claramente la justi
cia como orientacidn, que se produce mediante criterios
generales; las valoraciones completas y los despliegues
de pura valencia. A su vez, lleva a reconocer, al hilo
de la referencia valorativa a la totalidad de las adjudi
caciones pasadas, presentes y futuras, las exigencilas
concretas de Derecho Natural en relacidn con el tiempo,
con la diversidad de adjudicaciones y, en general, con
la complejidad del mundo. Frente a la imposibilidad de
abordar cabalmente ese material estimativo, se advierte
la necesidad del fraccionamiento de la justicia, que coO
rresponde al reconocimiento de los limites del Derecho
Natural.El descubrimiento de tales "limites' es necesa-




. el Derecho Natural sea c¢
rio para que, ono

cido y realizado debl
lidad social, el tria
trar el funcionamient
conocer nitidamente el
de actuar(que corresponde & qu

que se realice la justicia).
La importante apertura jel trialismo a la realidad so

cial y también a las normas le permite advertir que la

justicia debe desarrollarse en relaciones de ''coadyuvan
o veces inferiores, como los que

damente.PoOr su referencia a la rea
1ismo esté en condiciones de mos—
o de la justicla como valor y de re
nero deber ser actual y el debefn
ijenes pueden "actuar!" parsg

cia'" con otros valores,
hemos mencionado por Ser inherentes a las dimensiones so

ciologica y normoldgica (conduccién, espontaneiacad, poder,
COOperaciSn, etc.); en otros CasoOS del mismo nivel, como
el amor, la santidad, etcLy, en definitiva, con el valor
supremo a nuestro alcance, 1a humanidad (el deber ser ca
~ral de nuestro ser).

Fl trialismo enriquece la apertura del Derecho HNatural
al seflalar que el principio supremo de justicia exige ad
judicar a cada individuo la esfera de l1ibertad necesaria
para convertirse en persona y reconocer un vasto conjunto
de perspectivas que permiten valorar los repartos y los
regimenes justos. Para saber sl un reparto es justo, Se€
refiere principalmen'te a los repartidores, los recipienda
rios, los objetos y las formas del mismo. MNuestra asi,
por ejemplo, diversidad de posibilidades ae legiti-macién
de los repartidores, por autonomia, paraautonomia, inira
autor}omia, criptoautonomia y aristocracia. Los objetos"IZ
partideros' se refieren a dar y quitar vida (propia © aje

na), a la libertad, los quehaceres, la propiedad, etc. A
su vez, para saber si un régimen es justo hay que averi-
‘yUa 1 .

guar si es humanista y respeta al hombre en su unicidad
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su. igualdad y su comunidad; si protege a los indivicuos
contra los deméas,respecto de si mismos y frente a todo
lo demas. Superando los unilateralismos, como los que
pretenden cefiir la justicia a la legitimidad de los re
partidores o de los objetos de reparto, a la proteccidn
contra el régimen o al resguardo frente a "lo deméas",
la amplitud de las perspectivas trialistas muestra la
gran riqueza de enfoques que debe emplear el Derecho Na
tural.

La vastedad del planteo juridico trialista de la jus
ticia facilita el enriquecimiento del Derecho Natural
con las infinitas perspectivas de la filosofia.

El descubrimiento del Derecho Natural en su 'natura
lidad" exige abrirse a la '""maturalidad!" del universo
en su integridad. E1 trialismo es una excelente via pa-
ra iograrlo (6). :

¥ 3 3 3 3 F

-

(*) Ideas bésicas de la comunicacidén del autor a las V
Jornadas Argentinas de Filosofia Juridica y Social. -

(**) Investigador del CONICET. Profesor de la Facultad
‘de Derecho de la U.N.R.

(1) Con cierta resonancia de célebres ideas de Vico, ca
be serialar que el hombre conoce con mas facilidad
lo que €1 mismo "fabrica'. De aqui que le resulta
mas facil conocer el Derecho Positivo que el Derecho
Natural y ha recurrido, durante mucho tiempo, a cri
terios generales simplificadores del Derecho Natural.
Hoy esa dificultad se ha incrementado por la mayor
complejidad de la vida y el "cerramiento" del hombre



(2)

(3)

pios intereses. De agui 1a
portancia de los esfuerzos desti-

necesidad y la im
bilidades de reconocimiento

nados a mejorar las posil

del Derecho Natural. ‘
Acerca del ntpialismo" puede V., POr ejemplo: GOLD

SCHMIDT, Werner, 1 Introduccién filosofica al Dere
cho'", 6a. ed., 5a. reimp., Bs. AS., Depalma, 1987,

CIURO CALDANI, Miguel Angel, wgstudios de Filosofia
Juridica y Filosofia politica", Rosario, Fundacion
para las Investigaciones Jurldlcas, 1982-84; “Estu
dios Jusfiloséficos”, Rosarlo,'FundaClon para las

Investigaciones Juridicas, 1986; "Perspectivas Ju-
Rosario, FI1J, 1985; "Derecho y Politica",

Bs. As., Depalma, 1976. Se han publicado diversos
estudios inspirados en el trialismo en el '"Boletin
del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica

y Filosofia Social® y en "Investigacidén y docencia'.
Los aportes de las otras ciencias y de los otros va
lores del complejo axioldgico poseen alta significa
cidn para el descubrimiento de la justicia y, conl_
ella, del Derecho Natural. Asi, por ejemplo, las rea
lizaciones de la conduccidén, la espontaneidad, el pE
der, la cooperacidn, etc. (o sea, de los demas valo-
res a los que iremos refiriéndonos en el texto) deben
ser apreciadas en su importancia para la satisfaccidn

ridicas",

de las exigencias de justicia.

Puede v. nuestro "Relato sobre el funcionamiento de
la. norma!’ en:"Boleétin:pulicit. jaNeidd, _pags. 23 y SS.
GOLDSCHMIDT, op. cit., pag. 252.

(?abe recordar la sistematizacidén de las corrientes
,]Ljsnaturalistas planteada por Goldschmidt (op. cit.,
pags. 48l y ss.; "Filosofia, historia y derecho",
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Bs. As., Valerio Abeledo, 1953, pags. 143 y ss.).
Goldschmidt utilizd la oposicidén entre '"Derecho da
do" y "Derecho fabricado'". También debe tenerse en
cuenta : GOLDSCHMIDT, Werner, "La ciencia de la jus
ticia (Dikelogia)", 2a. ed., Bs. As., Depalma, 1986
(la la. ed.: Madrid, Aguilar, 1958).

En profundidad,la riqueza del enfoque goldschmidtia
‘no del Derecho Natural ,evidenciada al fin en la teo
ria trialista del mundo juridico, responde al rico
planteo bésico '"realista genético'" de su autor (v.
GOLDSCHMIDT, "Introduccidén..." c¢it., pégs. 21 y ss.).
El propio maestro Goldschmidt se complacia en citar
las palabras de Juan Carlos Cassagne en las que de-
clara la adhesidn "a la teoria trialista del mundo
juridico, que sobre la base de un jusnaturalismo ac
tualizado, posibilita el hallazgo de justas solucio
nes con fundamento juridico-cientifico, eliminando
del derecho natural aquellos enfoques idealistas y
racionalistas que hicieran su desprestigio, para
acercarlo a la realidad, al reconocer que bajo la su
perficie del fendmeno juridico anidan elementos de
diversa indole, como norma, conducta y valor'"(CASSAG
NE , "La ejecutoriedad del acto administrativo",
Bs. As., Abeledo-Perrot, 1971, pag. 9; GOLDSCHMIDT,
"Introduceibn:i+Y¥ cit:y péag.” 388).

V. también,en relacidén con el tema, BIDART CAMPOS,
German J., '"Valor justicia y Derecho Natural",Bs. As.,
Ediar, 1983. Con referencia al Derecho Natural, desde
diversos enfoques, c.v.gr.: HERVADA, Javier, "Intro-
duccidén critica al Derecho Natural', Pamplona, EUNSA,
1981; LUYPEN,W.(Dr.),'"Fenomenologia del derecho natu



LA "INTERRELACION" DE LAS CARACTERISTICAS DE LOS REPARTOS

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

La teoria trialista del mundo juridico reconoce, en €l
nicleo de la realidad social del Derecho, ''repartos” que
son captados por normas y valoradecs por la justicia® (1).
Para captar cabalmente dichos '"repartos', es necesario re
conocer sus caracteristicas respecto de repartidores, re
cipiendarios, objetos, formas y razones (2), advirtiendo
que en profundidad ellas se interrelacionan, de manera que
unas influyen en apoyo o detrimento de las otras, sea en
lo socioldgico, normolégico o dikeldgico (3). Puede suce
der, asi, que unas caracteristicas se desarrollen de mane

ra "vicaria'", ocupando el lugar de otras, O que unas signl
fiquen "falencias" respecto de otras.

Para ejemplificar tales interrelaciones, cabe sehalar
que, con miras a atender la importancia del objeto, se am
plian las competencias respecto de las garantias constitu
cionales, disminuyendo los requisitos de legitimidad de
los repartidores y que, por la limitada legitimidad de los
gobernantes 'defacto", se les suele recomendar que adopten
s6lo medidas de urgencia. Una de las expresiones significa
tivas de la interrelacidén es también la que se produce en-
tre las otras caracteristicas y las razones del reparto,



de modo que es frecuente —POr ejemplo—- que en la medigg
e

1 reparto posea menos razonabilidad en cuanto g pg
e —
que P objetos o forma se procure

] ' arios,
artidores, recipiend :
P v rando esas otras caracterigtj

" mejo
superar tal 'carencia .
p potencias, cCOmO suelen hg

cas (v. gr. otorgando mayores . n.
gobiernos que buscan compensar su origen tirini

cer los

¢o con medidas demagbgicas) . | .
Quizés la méxima expresion de esas interrelaciones ep

cuanto a la legitimidad de 1as caracteristicas del repar
to sea la legitimacidn por el objeto de su reparte que PO
seen los repartidores aristocraticos (basados, sobre to
do, en una superioridad cientifica o técnica). No es sin
razén que en la Edad Contemporéanea, con el debilitamiento
de las convicciones acerca de la justicia del objeto del
reparto, han avanzado tanto las exigencias respecto de la
legitimidad de los repartidores y de las formas de los re
partos (atendiendo mas, por ejemplo, a los requisitos del
proceso y la negociacidn) (4).

El Derecho Procesal és, en conjunto, una muestra de a
bandono de la legitimacidén por la intervencidn de los pro
pios interesados en aras de obtener legitimidad en cuanto

al objeto del reparto y a su forma.

* ¥

(*) Investigador del CONICET.

(1) V. GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccidén filoséfica al
Derecho", 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As., Depalma,l987.

(2) 1id., pégs. 49 y ss. |

(3) Acerca de los alcances de las respuestas juridicas,
puede v. nuestro trabajo "Aportes para una teoria de
las respuestas juridicas", Rosario, Consejo de Inves



(4)

By )

tigaciones de la UWR, 1976, pags. 12 y ss.

La amplia inspiracién en el "laissez-faire' de la
doctrina del contrato en el Derecho inglés, que llg
va a uvna importante resistencia para revisar el po
sible desequilibrio objetivo, impulsa las tendencias
que buscan ampliar los vicios subjetivos y formales
(v. THAL, Spencer Nathan, '"The Inequality of Bargain

'ing Power Doctrine: the Problem of Defining Contrac

tual Unfairness", en "Oxford Jaurnal of Legal Studies)
Vol. 8, Number 1, pags. 17 y -ss.; UFF, Keith, "Les
intéréts de la société et le juge — L'interprétation
des contrats (contract)', en SCHWARZ-LIEBERMANN VON
WAHLENDORF, H.A.(dir.), "Exigence sociale, jugement
de valeur et responsabilité civile en droit frangais,
allemand et anglais', Paris, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1983, pags. 243 y ss.).
Acerca de las relaciones entre clases de repartos y
modos constitutivos del orden de repartos, v. GOLDSCH
MIDT, op. cit., pdgs. 67 y ss. y pags. 97 y ss.iam
bien cabe considerar las interrelaciones entre las ca
racteristicas de los repartos, las clases de repartos
v los modos constitutivos del orden de repartos. Asi,
por ejemplo, en la medida que no corresponda a un fé
cil acuerdo o a una alta ejemplaridad, la forma de los
repartos auténomos por adhesidén influye -a través de
los repartidores y los recipiendarios- en la clase del
reparto, disminuyendo su autonomia, y evidencia auto-
ridad y planificacidén. Ademas hay que tener en cuenta
la interrelacién de sentido inverso: v. gr., en la me
dida que aumenta la ejemplaridad se hace presumible
el acuerdo y pueden simplificarse las formas.



LA VIDA, REFERENCIA ULTIMA DE LA LEGITIMIDAD DE UN

REGIMEN (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI(**)

En nuestro tiempo suele creerse que el consenso y la
democracia (1) son los titulos maximos de legitimidad y,
en realidad, son normalmente fundamentos de muy alta sig
nificacion en tal sentido, pero en definitiva cualquier
reparto y cualquier régimen tienen su legitimidad ultima
en la contribucidn que efectian a la vida (2).

Aunque los alcances de la "vida'" pueden ser discuti-
dos (3), resulta evidente que, en la medida que ella es
ta en juego, constituye un criterio de legitimidad pre-
vio a cualquier otro, porque toda adjudicacidn juridica

y todo régimen suponen que haya vida. Una adjudicacidn
O un régimen que no sirvan a la vida se "ilegitiman" a
si mismos, porque son contradictorios. Puede llegar a
sostenerse -en circunstancias muy extremas, como la de
legitima defensa- que determinadas personas deben morir,
pero no que sea legitima la muerte general.

La vida supone, también, que haya posibilidades de
rectificacién, de modo que, antes de poder legitimarse
por el consenso, una adjudicacién o un régimen deben
hacer referencia a algin mecanismo de 'correccidén'(4).
Es obvio que no todo puede rectificarse, pero para que
haya vida debe existir una integracién de funciones
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también,

en parte,
y la democraclia CO

£l consenso y 1
nso acerca de ellos,

las conexiones pro
n el clima de libertad.

a2 democracia pueaern legitimarse, a sy
pero este mecanis

vez, por el conse
Siempre hay que

no puede ser el altimo.
es legitimo que las personas estén de a-
ele recurrirse,

mo de remisidn

saber por Qqueé
cuerdo, y para sostener esta exigencia su

o veces sin decirlo, a la igualdad, nocidén ésta de fran
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(*) WNota '
mocra:izlcje::'una reunién de reflexién sobre la de
Centro d; Estu:ada en el marco de actividades del
del Derecho 1108 sobre la Filosofia y la Ciencia
y la Politica (CEDEPOL) de la Fundacidn

ar
(**)pl a laé Investigaciones Juridicas
nvestigador del CONICET o
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(1) La democracia puede ser comprendida con muy diversos
alcances, entre los que se destacan el del mero ejer
cicio del consenso o el que le agrega la exigencia
de respeto a la libertad (v. en relacién con la no-
cién de democracia, por ej.: SARTORI, Giovanni, "De-
mocracia', en "Enciclopedia Internacional de las
Ciencias Sociales" (dirigida por David L. Sills), di

‘rector de la edicién espafiola Vicente Cervera Tomas,
Madrid, Aguilar, t.3, 1974, péags.489 y ss.; SHILS,
Edward-LIPSITZ, Lewis, '"Consensus', en id., pags. 48
y ss.: STERNBERGER, Dolf, "Legitimidad", en id., t.6,
1975, pags. 535 y ss.; BOBBIO, Norberto, "Democracia",
en "Diccionario de Politica'" (dirigido por Norberto
Bobbio y Nicola Matteucci), trad. Raul Crisafio ¥
otros, 4a. ed., México, Siglo XXI, t.I, 1985,pags.
493 y ss.; SANI, Giacomo, '"Consenso', en id., pags.
365 y ss.; también pueden c. varios trabajos nuestros,
aparecidos en "Investigacién y Docencia" y en el "Bo
letin del Centro de Investigaciones de Filosofia Ju-
ridica y Filosofia Social", por ej. 'Bases culturales
de la democracia", en Investigacidén..." cit.,N° 7,
pdgs. 3 y ss. y "Democracia en el vacio: Democratis
mo", en id, N°9, pags. 25 y ss.

(2) Acerca de las nociones jusfiloséficas en que se apoya
esta nota, v. GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccidn filo
séfica al Derecho", 6a.ed.,5a.reimp., Bs.As., Depalma,
1987. Respecto de la nocidén de legitimidad, que en ul
tima instancia supera a lo que se tiene por legitimo,
puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Comprensidn
trialista de la relacidén entre Derecho y legitimidad",
en "III Congresso Brasileiro de Filosofia do Direito",

pags.37 y ss.
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v al respECtO, por ej- IPA81 JOr‘g? J otrOS’ I!Vid .
e & waran Enciclopedia Rialp", Madrid, Rialp, 4 XX:?'
en :

. FERRATER MORA, Josd wn. "HI
1981, pégs. 502 ¥ B8« 088y "Dgrqi

. de Filosoffa", "Vida®, o8. ed.,.en Aliany, D3
Madrid, Alianza, t.4, 1984,pégs_3424y =

TURO CALDANI, Miguel Angel, "EStUdioS d .
e

nari
cionarios,

(4) Puede V. C _ 5 =
rilosofia Juridica y Filosofia Politica", Rosarig
}

Fundacién para las Investigaciones Juridicas, £.11
)

1984, pag. 62.
(5) V. RAWLS, John, "A Theory of Justice', 10a, imp,

Harvard University Press, Cambridge, 1980,



NOTAS PARA LA UBICACION FILOSOFICA DEL JUEGO Y EL

TRABAJO

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

1. La Filosofia significa siempre una relacidn tensa
entre pregunta y respuesta (1). El1 juego es una

manera frecuentemente no consciente de la pregunta, cu

ya edad de oro es la ninez, en tanto el trabajo es una

via de concrecidn de la respuesta, que requiere cierto

tipo de conciencia y es en general caracteristica nor-

mal de la edad adulta (2). Por su altc poder interrogan
te, el juego es un poderoso antidoto contra la rutina y
el trabajo es el maximo superador humano de la nada e

instrumento de nuestra participacidon en la creacidn.Sin
embargo, el juego puede desbarrancarse hacia el ensimis
mamiento de la mera duda, que lleva al '"ocio'" como 1nac
cién, y el trabajo puede desviarse al '"dogmatismo', con

la alienacidén de la '"respuesta'" sin pregunta, que es ru
tina. E1 "ocio" y la rutina son en si mismos '"desvalio

sos" (3).

El juego es libre como la pregunta, es tan libre que
la pregunta casi no se formula, tan "desfraccionante"
que suele dejar oculta la pregunta y significa la ultima
gran garantia de la "apertura" del mundo (4). El trabajo
‘es menos libre porque se somete a la pregunta formulada
para encontrar una respuesta, se apoya en la seguridad
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namiento" ¥ contribuye 2
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cerramiento.
El juego E€

jo, correspond

El juego es ma
realizacidn del valor amor;

alegria, en tanto el trabg

e a cierto grado de sacrificio y de pena(s),
s afin a la apertura que corresponde a la
en cambio, el trabajo se vip

cula mas con los valores relativamente ''diferenciadores"

utilidad Yy justicia. El juego S€ emparenta mas con la fi-
. s ——
losofia, que sabe qué no sabe, y el trabajo tlene su ma-

- - L
yor radicallizaclon en la tecnlca.

nera a menudo

>. E1 juego esté mas préximo a las distribuciones,don

de se realiza el valor espontaneidad,y el trabajo

corresponde mas a los caracteres de los repartos, en los

face el valor conduccién (6). El juego es

cuales se satist
mis afin a los repartos autdnomos, que S€ desenvuelven

por acuerdo y realizan el valor cooperacidén y el trabajo
estd més emparentado con los repartos autoritarios, que
se desarrollan por imposicién y satisfacen el valor po-
aer.

El juego pretende ignorar los n1imites'" necesarios de
los repartos y el trabajo tiende a superarlos;. el primero
procura marginar ias "leyes'" del universo y el segundo
busca aprovecharlas (7).

1% . . - - .

El juego y el trabajo son vias- legitimas para la pers2
n: L F i . v ~

alizacidén del individuo, resultando injusto que uno ocu
c.e l 9 » ) . . -
pe el lugar del otro, pervirtiéndolo. Sin embargo, suelé
Ser valios ' : '
L) 30 que se integren, por ejemplo, preservando Cl€Z
s despliegues de juego en el - ' tege
ot ale} el trabajo. El juego protveé
mente ' i : . 2
al individuo contra si mismo, .condu01end°1°



a superar sus propias insuticiencias; en cambio, el
trabajo es una via orientada de manera principal al am
paro frente a '"lo demés'" (sobre todo como carencias uti

litarias).

3. Aunque el juego estd siempre mas prdéximo a la pre

~gunta que a la respuesta, los juegos de destreza
se acercan mds a la pregunta propiamente tal y en los
juegos de azar (8) hay més vinculacién con la cuda. L
ajedrez y la esgrima corresponderi a ambitos frecuentemen
te signados por la pregunta y la loteria se desarrolla
en el marco mas cercano a la duda.

Los juegos de azar y la proximidad a la duda son més
legitimos en la medida que las cuestiones son mas super
ficiales o totalmente profundas, pero -en cambio- adquile
ren a menudo caracter perverso cuando se trata de cues-
tiones medianamente profundas. Por ejemplo: a la luz de
la igual realizacidén del valor humanidad puede ser legi-
timo el dejar a la suerte quién ha de salvarse o quién
ha de sacrificarse en un grupo de naufragos; pero no lo
es dejar al azar quién ha de recibir un premio artistico,
cientifico, etc. por la satisfaccidon de los valores belle
za, verdad, etc. La duda y el azar tienen mas marco de de
sarrollo cuando se trata de valores fabricados relativa-
mente intercambiables o del mas profundo de los valores
naturales. Una expresidén sumamente perversa de la duda y
el juego de azar es la ''ruleta rusa', pues ambos son 1n
troducidos marginando posibilidades de la humanidad. Los
Juegos de destreza 'desfraccionan' la justicia y los jue
g£0s de azar la "fraccionan'; los primeros ''unicizan" y

los segundos igualan.
Pese a que el trabajo estd siempre mas cercano a la
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E*) Investigador del CONICET

1) Puede '

1oséfiZ;sSIURo CALDANI, liguel Angel, "Estudios Jusfi

; roi Rosario, Fundacidén para las Investi ic

& Pes Juridicas, 1986, pags. 21 y ss estlgaclo
uede v, : : -

sién de J’.ii:tej:n’ BALLY, Gustav, "E1 juego como expre

ol Ecoa? f trad. Jasmin Reuter, Néxico, Fondo_

nomica, 1958 (acerca del concepto de j'ue

£0, C. pags, 51
Y $8.); RUGGIERO, Guido de, "Il concetto

del lavoro
1947 BARRE?l;a Sua genesi storica', Roma, Colombo
Wb s Esaais ’Sarangf-’ls. "Historia del trab;jo“ trac’i
’ - . : . . ’ .
» Bs. As., Editorial Universitaria



(3)

(4)

(5)
(6)

R

de Buenos Aires, 1975; ARENDT, Hannah, '"The hLuman
Condition", 8a. ed., Chicago-London, University of
Chicago, 1973, pags. 79 y ss. y 136 y ss.; GHIRARDI,
Olsen A., "Filosofia del trabajo", Bs. As., Depalma,

1976:; VUILLEMIN, Jules, "L'étre et le travail", Pa
ris, Presses Universitaires de France, 1949; BERARDI,

Rodolfo -GASTESI, Efrain Rodolfo,"El trabajo humano”,

en "Revista del Colegio de Abogados de Cdrdoba', K°

24, pags. 19 y ss.; NEFF, Walter 5., "El trabajo, el
hombre y la sociedad', trad. 'Jorge Alberto Colapinto,
Bs: As., Paidés, 1972;: RUSSEL, ‘Arnulf, "Psicologia
del trabajo'", trad. Dr. Alfonso Alvarez Villar, Ma-
drid, Morata, 1963; BORNE, Etienne -HENRY, Francgois,
"E1l trabajo y el hombre', trad. Antonio Guruchani,
Bs. As., Desclée, 1945; FRIEDMANN, Georges, 'Proble
mas humanos del maquinismo industrial', trad. Haria
Elena Vela, Bs. As., Sudamericana, 1956, pags. 35 y
ss.; VAZQUEZ VIALARD, Antonio, '"Derecho del trabajo
y seguridad social'", 2a. ed., Bs. As., Astrea, t.1I,
1981, pags. 3 y ss.

E1 juego se vincula con el ocio en el sentido de en
tretenimiento y distraccidén y el trabajo se relacio
na con el negocio.

El juego es camino para el trabajo creador. En el ho
rizonte del tema, v. por ej. FROMM, Erich, "El miedo
a la libertad", trad. Gino Germani, Bs. As., Paidds,
1961, esp. pags. 27 y ss.

V. por ej. RUGGIERO, op. cit., pag. 4l.

V. GOLDSCHMIDT, Werner, '"Introduccidn Filosé6fica al
Derecho", 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As., Depalma, 1987.
Acerca de la independencia de las leyes naturales, c.
por ej. SCHILLER, Federico, '"Uber das Erhabene - Sobre




Alfred Dornheim y Juan C. Silva,

1o sublime', trad.
al de Cuyo, 1943, pag,

Bs. AS., Universidaad Naclion
35 (respecto de las ideas de Schiller acerca del

juego, V. también por ej. el estudio preliminar de

Juan PROBST a SCHILLER, Federico, ''De la gracia y

la dignidad", trad. Juan Probst y Raimundo Lida,

Bs. As., UBA, 1937) . |

El juego se vincula especialmente con la imagina-
cién y la magia.

V. COHEN, John, "Azar, habilidad y suerte", trad.
Atanasic Sanchez, Bs.As., Compafiia General Fabril

Editora, 1964.



SIGNIFICADOS JUSFILOSOFICOS DE LOS CONTRATOS

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

l. Todas las normatividades juridicas, incluyendo
—obviamente- las de los contratos, reflejan una perspec
tiva y una actitud respecto del mundo. Aunque caben,
asi, diferentes consideraciones, creemos que es legiti
mo sefialar -como muestras- las que formulamos a conti-
nuacidén, referidas a las tres dimensiones del mundo ju
ridico (**),

2. Desde el punto de vista juristico socioldgico, .es
posible reconocer -v.gr.- que, si bien los contratos
tienden siempre a modificar la finalidad objetiva de
los acontecimientos,para ajustarla a la finalidad sub-
jetiva de los contratantes, hay contratos donde la in-
tervencidn de esta finalidad subjetiva es mayor, segun
sucede en los que tienen prestaciones en dinero (donde
se amplfan las posibilidades por via de la abstraccidn
monetaria)y en la marginacidn de contraprestacidn, que
se muestra de modo principal en la donacién., En cambio,
qulzas el mds alto juego de la finalidad objetiva se en
cauce a través de los contratos aleatorios. Puede dec1r
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se asi que, pese a ser todos los contratos formaliza-~
ciones de 'repartos', realizadores del valor conduccién,
hay contratos mas "repartidores', donde se recoge mas
{inalidad subjetiva, y otros més ''distribuidores",
los cuales hay mayor imperio de la finalidad objeti
_realizandose el valor espontaneidad-, segin sucede
1a referencia al azar de los contratos aleatorios.

A diferencia de los derechos reales, que tienen un

la
en
va
en

significado mds estédtico, los contratos poseen, en gene
dinamizante" de la vida juridica. La

ral, una funcidén " .
fuerza y movimiento, y cabe

dindmica significa cambio,
analizar en qué medida los principales contratos son
aportes para el cambio, el fortalecimiento y la movili

zacidén. Cuando los contratos sirven principalmente al
cambio, se refieren mds al presente; en tanto que si
son de fortalecimiento y, sobre todo, de movilizacidn,
se orientan mas al futuro.Los contratos de fortaleci-
miento tienden a afirmar el futuro desde el presente.

El méximo nivel de cambio estd representado por el
mutuo, en el cual las cosas pierden su ya limitada iden
tidad, sobre todo cuando se trata de dinero, y por la
compraventa, donde se recurre a la abstraccidn moneta-
ria para facilitar la referenclia a las cosas en juego
y mds alléd a otros bienes.Sin embargo, el cambio esta
también nitidamente presente en la permuta, en la cual
se camblan -con alto grado de realidad- cosas por cosas
y en la donacidn, donde lo que varia es la persona pro
pletaria, La cesidn de créditos, referida a veces a la
compraventa y otras a la permuta, agrega un impbrtante
factor de movilizacidn por el objeto. '

El fortalecimiento méximo de la relacidén contractual

se logra -v.gr.- a través de la fianza (referida a per-
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sonas) y, asimismo, tiene importante sentido de forta
lecimiento la sociedad (més relacionada con personas y
bienes).

La mas alta expresién de la movilizacidn se muestra
en los contratos aleatorios, con un relativo '"vaciamien
to" de contraprestacién, pero también hay movimlentos
significativos en el mutuo (sobre todo, cuando se refie
re a dinero, donde alcanza especial grado de abstraccion)
y el comodato (que permanece mds vinculado a la identi-
dad de la cosa), resultando ambos més puramente rela-
cionados al ‘tiempo. Asimismo son contratos de movilizza
cidén la locacidén (sobre todo, cuando en lugar de refe-
rirse a cosas -que la acercan mas al tiempo- se vincula

con obras o servicios, donde adquiere connotaciones pro
ductivas), el depbésito (que muestra un despliegue de des
plazamiento personal de la guarda de la cosa) y el man-
dato (donde el sentido de la movilizacidén es mas perso-
nal).

Los contratos de "fortalecimiento'" son los mas afines
a la consolidacidén del orden de repartos, con su reali-
zacidn inherente del valor homénimo 'orden", y los mas
"revolucionarios'", porque cambian el orden, son los con
tratos de '"movilizacién', entre los que se destaca el
mutuo,en especial cuando es por dinero, por su relativo
"vaciamiento" de los caracteres de los repartidores y
los criterios de reparto.

3. En relacién con el enfoque juristico normoldgico,
los contratos son, en general, una de las grandes refe-
rencias conceptuales para comprender los fendémenos juri
dicos, pero hay algunos que son méas puramente contrac-
tuales, como la compraventa, en relacidén con otros que
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1a institucién, como la sociedad,
o dicho anteriormente, cabe sefia
fines al orden tienden,a su
enamiento normativo, con

son mucho mas afines a
En concordancia con 1l
lar que los contratos mas a

vez, a la constitucion del ord

su realizacién del valor coherencia, en tanto los contpﬂ

tos mas 'revolucionarios'" se encaminan, por su parte, a

marginar dicha ordenacidn.

4. Desde el punto de vista juristico dikeldgico, los

contratos pueden ser perfilados desde diferentes clases
de justicia, resultando reconocible, por ejemplo, que
el comodato es una de las expresiones mas puras de la
justicia simétrica, cuyo desarrollo se facilita en los
contratos con prestaciones en dinero, en tanto la dona
cidén es la maxima manifestacidén de la justicia esponté
nea y la compraventa da claro cauce a la justicia con-
mutativa. La sociedad figura en el maximo nivel contrac
tual de la justicia de participacién.

Segun sefialamos, a través de algunos contratos se con
templa mas la dinamizacidn del presente, en cambio en
oiros se atiende més a la dinamizacidn del porvenir. Co
mo el material estimativo de 1la Justicia en el Derechd_
abarca estos dos sentidos del tiempo -sin marginar, tam
poco, la estimacién del pasado- los contratos pueden.cda
o 13 e 5 S O

| ek € esa’pantonomia'", Es mis,por

tratos “consensualesﬁ tzzzzlejo ieal’ B IR

plejo produciendo, como en inda e i R

cla, seguridad ju;idic VS o i M Justs
. Aunque los contratos son muy
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afines a la blsqueda de la seguridad, lo son mas cuan
do se perfeccionan por consenso.

En general los contratos tienden al fortalecimiento
de los individuos, principalmente en su necesidad de
proteccién frente al régimen. No obstante, puede agre
garse que hay contratos, como la compraventa, que tien
den también de manera significativa al amparo contra
"lo demés" (mediante la provisién de cosas o dinerc ne
cesarios) y contratos donde el individuo se fortalece
mis respecto del régimen por su unidén con los demés,se
gun sucede en la sociedad. Los contratos aleatorios pue
den significar retrocesos en la proteccidn del indivi-
duo frente a si mismo y respecto de "lo demés" (en el
sentido del azar).

5. En el horizonte politico general, los contratos
pueden comprenderse a la luz de las otras ramas de la
convivencia y de sus valores respectivos, aunque en ge
neral estédn especialmente vinculados a la politica eco
némica y a la realizacién del valor utilidad. Algunos
contratos, como la compraventa, el mutuo -sobre todo
cuando es de dinero- y la sociedad se relacionan con
ella de manera mas significativa, contribuyendo ( de mo
do principal cuando son ''comerciales') al despliegue
més puro dcol sistema capitalista. En cambio, la dona-
cién es una importante muestra de presencia de la poli
tica eroldgica y de su valor respectivo, el amor (cabe
hablar, en general, de cierto "afecto contractual).

6. En el horizonte filosbéfico general, los contratos
suelen abrir cauces para desviaciones idealistas gené-
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tratos consensuales son marcos para que € T
rea—
nes se hagan mas posibles, en tanto los contratos rea

tencidn ha-
les significan precisamente un llamado de a

cia el realismo genético.
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(*) Investigador del CONICET.
(**) Puede v.,sobre todo acerca de las clasificacilones

de los contratos, por ej. OSSET ITURRASPE, Jorge,
"Teoria General del Contrato", 2a. ed., Rosario,
Orbir, 1976, pags. 55 y ss. Acerca de la teoria
trialista del mundo juridico, en la que se inspi-

ran varias de estas notas, puede c.v.gr.GOLDSCHMIDT,

Werner, "Introduccidn filoséfica al Derecho', 6a.
ed., 5a. reimp., Bs. As., Depalma, 1987 CIURO CAL
DANI, Miguel Angel, "Derecho y politica", Bs. As;,
Depalma, 1976; "Estudios de Filosofia Juridica y

¥1losofia Politica", Rosario, Fundacién para las In

vestigaciones Juridicas, 1982-84.

Aungue no abrimos Juicio sobre 1la diferenciacidn de

Mg e .
contratos '"civiles' y 'comerciales'", en 1la ejempli

ficacidn nos referimos g coniratos contemplados en
el Cédigo Civil Argentino.



COMENTARIOS SOBRE LA NUEVA LEY FEDERAL SUIZA DE DERECHO

INTERNACIONAL PRIVADO

Mariel Susana MULET (*)
Alfredo Mario SOTO (*¥*)

La nueva ley federal suiza sobre el derecho interna-
cional privado sancionada a fines del afio 1987, introdu
ce en la materia un desarrollado espiritu liberal, que
se manifiesta, por ejemplo, en multiplicadas atribucio-
nes conferidas a los jueces, en especial, en materila de
reconocimiento y ejecucidén de sentencias extranjeras.Sin
'perjuicio de ello, la insistencia en el resguardo de los
intereses suizos, sobre todo econémicos, resulta eviden-
te en la admisidn, entre otras, de leyes suizas de apli-
cacidn inmediata. La mayoria de las disposiciones de es-—
ta ley consagran precedentes jurisprudenciales en cuanto
a la regulacidén de problemas internacionales, completan-
do asi carencias de la ley anterior (1).

lierece destacarse el abandono de la nacionalidad como
punto de conexidén principal al que por ejemplo se some-
t{an ateriormente las cuestiones de estado, siendo reem
plazado por el de domicilio y subsidiariamente, en mate
ria de contratos, actos ilicitos, acopcidén, sociedades,
etc., por el de la residencia habitual. No obstante ello,
‘el derecho de la nacionalidad continia rigiendo algunos
temas del cdivorcio de cdnyuges extranjeros con nacionali



dad comin (art. 61 ap. 2)., En cuantd al dom?c?lio'y la
residencia habitual ,8stos poseer Sendasﬁcallf}ca01on§s
autdrquicas plasmadas €l los arts. 20,‘06 y'lU?. Pa,JE
«ién residencia nabitual
e las Conferencias de
era, obligacilones

rarquizacién del punto d€ cone

responde en parte a influencias d

La Haya acerca de la circulacidn rut

alimentarias y proteccién de menores (2)s
La parte general de la ley consta ae tres secciones:

derecho aplicable y reconocimiento y eje-

competencia,
ncias y decisiones extranjeras; valori-

cucidn de sente
zando de esta forma las cuestiones competenciales como

légicamente previas a las del derecho aplicable.

Fn cuanto a la eleccidén del foro, la ley admite que
las partes escojan a los tribunales suizos de un deter
minado cantdn para entender en un caso, aun cuando éste
no presente una relacidén estrecha con Suiza, ya que pre
sumen gue son los jueces suizos los mas calificados pa-
ra aplicarlo.

La ley prevé un foro de necesidad u ordinario, con-
figurado en la hipdtesis de que no se determine foro en
Sulza y que un procedimiento en el extranjero resulte
imposible o no se pueda razonablemente exigir que é1l sea
ir?troducido eén Suiza; en este caso, las autoridades judi
ciales o administrativas suizas del lugar con el que laf
?Zﬁi? zjfsizzetz::izz:azijzi"sgficiente" so? com?eF?ntes
recen ser demasiado vagos ozé 5 e? e b
rresponde al juez resolver ellmireClsos’por 1?CUﬂl 28
quien, al parecer, seri mas o S

géneroso con el elemento ex-

tranjero en materia de ¢
erecho de famili
cho comercial (3) amilia que en el dere

Entre lo '
S fbros exorbitantes, encontramos en la parte
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especial el de origen O nacionalidad, para materias tales
como efectos generales del matrimonio, divorcio, filia-
cién, adopcién. Por medio de éste, los suizos domicilia-
dos en el extranjero que no puedan iniciar la demanda en
su domicilio sino sélo en condiciones intolerables, pue
den hacerlo en Suiza. Otro de los fueros exorbitantes es
el de secuestro, receptado en la ley de quiebras suiza,
por intermedio del cual un acreedor, aunque domiciliado
en el extranjero, podréd secuestrar los bienes que su deu
dor posee en Suiza no obstante este Ultimo no se domicl
B im0 Dl ey

A partir del art. 13 y hasta el 17, el derecho aplica
ble se determina de acuerdo al método de las reglas de
conflicto, suavizado en el art. 15 por el "principio
‘de proximidad" que consagra la cldusula de excepcidn. Di
cha disposicidén resulta novedosa y surge como contrapar-
tida a las criticas que juristas norteamericanos habian
hecho respecto de las reglas de conflicto considerandolas
~abstractas, mecanicas, ciegas y que no sirven a la verda
dera justicia. El legislador suizo habia contestado a to
do ello -aumentando el numero de las reglas de conflicto
de manera tal que abarcaran la mayor cantidad de situa-
ciones posibles, logrando asi una mayor cohesidn y segu-
ridad; no obstante,quedaban lagunas provocadas por la im
posibilidad de prever todos los casos (4). Con el objeto
de solucionar todo esto y contribuir a la justicia mate-
rial es que se incluyd en la nueva ley este art. 15 que
faculta al juez a dejar de lado el derecho aplicable si,
considerado el conjunto de circunstancias, resulta mani-
fiesto que la causa no tiene mas que una vaga relacidn
con ese derecho y, en cambio, se encuentra en una
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echa COIl otro derecho. Esta

mucho mas estr :
de eleccion de derg

relacion
aplica en caso

gunos autores consideran & esta clausula
~rva de orden piblico',

» tendria otra posi

nediante ella el jue
es dable con

derecho extran]ero,
ondera soOI los puntos de

(5) .
de conflicto el art.

bilidad de evaluar el
siderar que 1o que€ aqul se p

conexidn y no

En cuanto al alcance de
13 dispone que el caracter de derecho publico de una
u aplicacidn; resultando de es

disposicidn no excluye S
+a forma irrelevante la distincidn entre derecho publi

co y privado. Si bi
admisiéndel reenvio, la doctrina, conteste en general

en su rechazo, restringe Su 2lcance. Por ello el articu

lo 14 limita la posibilidad jel reenvio del derecho a-
plicable al derecho suizo u otro, al supuesto de que es

ta ley lo prevea expresamente.S6lo es aceptado abierta-
mente el reenvio de la ley extranjera al derecho suizo

on materia de estado civil (6).
La constatacién del derecho extranjero queda a cargo

del juez pudiendo ser requerida la colabdracidén de las
partes, quienes quedan facultadas para intervenir con
mayor libertad en materia patrimonial. Cuando el conte
nido del derecho extranjero no pueda ser establecido,—
supuesto casi inverosimil en el seno de una sociedad
’Caljl desarrollada como la suiza, se aplicara el derecho
suizo. A pesar de que el anteproyecto de esta ley con-
telep.:l.aba para tal hip6tesis el recurso al derecho mas
Ili’:;mfzo, postura elogiable por su mayor respeto al e-
en '
0 extranjero, en la nueva legislacidén queda, con
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sagrada, desafortunadamente,la obligacidén de acudir al
derecho de la Confederacidn, evidenciando una vez mas
el excesivo apego a la proteccién de los intereses na-
cionales (7).

Algunos fendmenos de la realidad social iusprivatis
ta internacional, como la aplicacidén de normas impera-=
tivas referidas a la tutela del trabajador, locatarios,
etc., quedan positivizadas por medio de esta ley a tra
vés de las llamadas reglas de aplicacidn inmediata. De
esta forma se produce un mayor sinceramiento, por parte
de Suiza respecto de los demés paises europeos, en rela
cién a esta clase de disposiciones, aun cuando no pare-
ce acertado incluir en una ley de derecho internacional
privado clausulas de esta naturaleza.

Con relacidn a estas reglas de aplicacidén inmediata,
el art. 18 acepta también la recepcidén de normas impera
tivas de derecho extranjero que tengan una relacidn es-
trecha con el derecho declarado aplicable, siempre que
la concepcidén suiza del derecho asi lo exija. Algunos
opinan que esto implica una sumisidén del juez suizo al
dictamen del extranjero y que también restringe la auto
nomia de la voluntad porque esta disposicidn es aplica
ble afin en los supuestos en que las partes hayan elegil
do el derecho, lo que acarrearia problemas en el orden
internacional. En consecuencia la doctrina aconseja la
interpretacién restrictiva de este articulo y concordan
temente con esto tltimo, la experiencia indica que los
jueces suizos se rehisan a aplicar normas imperativas
extranjeras, verbigracia, en lo concerniente a divisas(8).

La autonomia de la voluntad se encuentra consagrada
en la parte especial de manera amplia. la misma sd0lo que
‘da limitada por el orden publico, la aplicacidén de normas
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el derecho suizo O extranjero, de las que

in ativas d : {
imper ara ciertas categorias

paramos anteriormente,y P |
Esto ultimo sucede en materia de contra-

tos celebrados con consumidores, donde la eleccidn de
esamente excluida y en cambio, las re

derecho queda expr e e 3 |
laciones entre las partes sS€ regiran por lia 1€y aGae resi
dencia habitual del consumidor. Tambien exlsten.restrig

cuanto a la eleccidn del derecho aplicable en
1 trabajo. La ley enumera taxati-

nos ocu
de contratos.

ciones en

el Adrea del derecho de ‘
vamente sélo tres derechos a €SCOgel: el de la residen-

cia habitual del trabajador, el derecho del pals donde
se encuentra el establecimiento en el gque se prestan los
servicios,o el del domicilio o residencia habitual del em-

pleador (9).
tn caso de no haber eleccidn de derechc, se aplicari,

de acuerdo a la teoria de la proximidad adoptada, el de
recho que tenga una relacidén mas estrecha con la causa_
teniendo siempre en cuenta la preferencla de esta nueva
legislacidén en favor de la ley de la residencia habitual
o del lugar del establecimiento comercial de la parte-
que da la prestacidn caracteristica, calificada esta Gl=
tima para una gran diversidad de categorias de contratos
por el art. 117 de la ley, punto 3° (10). -

En cuanto a la forma, la férmula '"lex loci actus" de-
jz:a de ser la Unica capaz de regirla. El contrato seri va
;Szi::nz:lS;eiicziiszolcllmplié alternativament.e las exi:
- S UmeRey ”lexec ugar donde se celebrd, como si

ontractus" (elegida por las par-

tes) o A ' ‘ '
OC? 'la l.ex el sitae" si de por medio encontramos ne
goclaciones inmobiliarias {11) .

<0 Se rehusd g mant : mOdemas,el legislador sul-
rantener el principio de la '"lex loci de



licti commissi'" en caso de actos ilicitos. Da preferen
cia a la ley del domicilio, residencia habitual o lug;r
del establecimiento del demandado para regir las rela-
ciones que surjan luego de cometido el acto. Ahora bien,
si de acuerdo a los puntos de conexidn dados anterior-
mente, no es el derecho suizo el declarado aplicable,
entonces la ley del lugar donde el acto ilicito fue co
metido si serd la autorizada para reglar las consecuen
cias juridicas que de €l surjan. 7
Existen ademds conexiones particulares que rigen el
tema de actos ilicitos, entre ellas la ley de residen-
cia del establecimiento productor, del damnificado o la
‘del Estado donde el bien fue adquirido en materia de ac
tos ilfcitos cometidos a través de productos elaborados.
En cuanto a ilfcitos relacionados con la circulacidn ru
tera, las disposiciones de la Convencidén de La Haya son
aplicables. Suiza no reconoceréa otros danos e intereses
‘distintos de los que su derecho acuerda al lesionado.Es
ta cliusula debe entenderse como que no acepta indemni-
zaciones de naturaleza distinta a las concedidas por el
derecho suizo, consecuentemente, a manera de ejemplo,
desconoce los "punitive damages" del derecho americano.
La nueva ley suiza contempla también otros casos parti-
culares de actos ilficitos, como el atentado a los dere-
chos de la personalidad, regido por la ley mas favorable
al damnificado y la responéabilidad por competencia des
leal que se someterd a la ley del Estado del mercado en

el que el resultado se produjo (12).

I 3 3 ¥ K

(*) Egresada adscripta al Centro de Investigaciones de

Filosoffa Juridica y Filosofia Social.
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nvestigacion del Centro de Investigs
ciones de pilosofia Jurfdica y Filosofia Socia1;“

(1) Ver KNOEPFLER, Frangois Y SCHWEIZER, Phillipe, "Ly
ale suisse sur le droit interna-

Nouvelle loil fédér ; h
tional privé (partie générale)" en Revue Critique

de droit international privé, t. 77, N° 2, 1988,
pdgs. 207 y S8.; +también cabe citar CIURC CALDANI,

Miguel Angel, "La parte general del derecho interna
cional privado en 1a nueva ley federal suiza del 18
de diciembre de 1987'", en "Investigacidn y Docencia",
N° 7, Rosario, rundacidén para las Investigaciones Jy

(**) Ayudante de I

r{dicas, 1988, pégs. 15 y SS.

(2) V. KNOEPFLER - SCHWEIZER, op. cit., pagse.209 y ss.

(3) id. pags. 218 y ss.

(4) id. pags. 226 y ss.
(5) id.;t.p.v. CIURO CALDANI, op. cit. . pag. 1b.

(6) V. KNOEPFLER - SCHWEIZER, op. citi:,pags. 225 ¥y .85,

Acerca de las ventajas y desventajas del reenvio

puede verse VICO, Carlos K., "Curso de Derecno In

ternacional Privado" compilado por Isauro P. Argle
llo - Pedro Frutos, 6a. ed., t. I, Bs. As., Biblio
teca Juridica Argentina, 1967, pags. ‘169 y ss.; i
ZUCCHERINO, Ricardo M., '"Derecho Internacional Pri
vado" con la colaboracién de la Dra. Liliana k. ﬁ;
pallini, La PLata, Lex, 1976, pégs. 151 y ss.;PAﬁBO,
Alberto Juan, '"Derecho Internacional Privado', Parte
General, Bs. As., Abaco, 1976, pags. 306 y ss.; ROME
RO DEL PRADO, Victor N., "Derecho Internacional Pri

vado" 2
°%, t. I, 2a. ed., Cérdoba, Assandri, 1961, pags.
595 y gs. . '
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(7) V. KNOEPFLER - SCHWEIZER, op. cit., pégs. 233 y ss.;

(10)
(11)
(12)

CIURO CALDANI, op. cit., pdg. 17. Acerca de la teoria
del uso juridico ideada por werner Goldschmidt EEEEE_
verse GOLDSCHMIDT, Werner, 'Derecho Internacional Pri
vado", 6a. ed., Bs. As., Depalma, 1988, pags. 137 y
ss.; también cabe citar el reciente fallo C.S., 3/11/
88 -=Z+T., MeMeGe -V, S,"C.J.F., con nota ae Augusto
liario Morello y Gualberto Lucas Sosa: 'Las normas 1in
directas y la nulidad del matrimonio - Un enfoque des
de la  perspectiva.- del recurso extraordinario-'", en
J. A.,entrega diaria del 22/2/89, pags. 10 y ss., en
el que se destaca el acierto de esta teoria.

V. KNOEPFLER - SCHWEIZER, op. cit., pégs. 228 y ss.
En favor del reconocimiento ae leyes ce aplicacidn
inmediata ver BOGGIANC, Antonio, '"Derecno Internacio
nal Privacdo", t. I, 2a. ed., Bs. As., Depalma, pags.
313 y 'ss.

V. STOJANOVIC, Srdjan, "lLe droit des obligations dans
la nouvelle loi fédérale suisse sur le croit interna
tional privé'" en "Revue...", cit., pags. 267 y ss.
id., pégs. 276 y ss.

id., pégs. 250y ss.

id., pags. 282 y ss.



PLANTEO COMPARATIVO DE LA AXIOLOGIA JURIDICA EN LA

EGOLOGIA Y EN EL TRIALISMO (*)

Alfredo lario SOTO (**)

La Axiologia Juridica, entendida como el estudio ge
neral de los valores en el campo del Derecho, se ha vis
to sin duda enriquecida en nuestro siglo por los apor-
tes de dos escuelas jusfilosdficas nacidas en Argentina:
la Egologié, fundada por Carlos Cossio, y el Trialismo,
fundado por Werner Goldschmidt (1).

Entre los puntos de contacto existentes entre ambas
teorias podemos destacar que los valores positivos (2)
de que habla Cossio son similares a los indicados en la

dimensién sociolégica del mundo juridico segun el pensa
miento de Goldschmidt (3).Se reconocen asi el poder, la
cooperacién, la solidaridad, el orden, la paz y la segu
ridad (cuya inclusién merece cierta explicacidn ya que
bédsicamente no es considerada como un valor para el Tria
lismo, sino en un determinado aspecto —4-), coronados

™ L] . '1 L
todos estos valores por la justicia, que merece una adi-

mensidén especial para el maestro de origen aleman.

La Egologia destaca entre los valores positivos aque

llos que son mas fuertes (mas ficiles de realizarse en
mas Iuel Leo

la vida) y a la vez menos dignos, cOn menor jerarquia,
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wfundados" ¥ iheterénomos' por un lado, y pop
funcat=o b e

mados ' i
lla 2 Fuertes pero mas dignos, llamadosg
/
el Otro De esta manera se reconoce

- i

NautONoOmos  «

" antes|' y ﬂ.”_—‘ ; ’ v ”~ "

fundantes TR superioridad axiologica de algunog

especto de otros. Asi, por ejemplo, el Trialjg
cipio que la paz, considerada oo

es, a pesar de su caracter rela-

tivo. superior al orden, aunque sin llegar a ser un va-
’ ”~ v
lor absoluto ya que en el Derecho el unico valor absoly

to es la justicia. ES dable sostener con Cossio que te-
ner orden es tener siempre un grado de justicla, asi co
mo para Goldschmidt el orden produce siempre una pacifi-
cacidén. Ademéds existe una preferencia ontica (es decir,
de posibilidad de existencia por si misma) y dikeldgica
(de justicia) de la solidaridad ( valor propio de la e
jemplaridad) respecto de la previsibilidad (valor pro-
pio del plan de gobierno en marcha) correspondiendc am
bos a los dos modos constitutivos del orden de repar-
tos (5). A nuestro parecer el ultimo valor referido es
identificado por Cossio como orden, en el sentlido de re
gularidad en la secuencia de acontecimientos, determi-
nando un lugar para cada cosa, un momento predecible pa
ra cada suceso, y estd ubicado como valor menos digno
que la solidaridad, aunque en planos diferentes. En el
mismo plano en que se ubica el orden, Cossio halla la
M:_ entre cuyas acepciones Goldschmidt puede se
I;:;iz i:ingzzlidintica a} order:x de repartos, condicidn
= habriaet ebi.? ex:.ster}c:.a del Estado (6) de mane
e ’am en una cierta coincidencia al subra
qula de la seguridad (en cuanto orden) con

referenc
ik la al orden (en cuanto previsibilidad).
or e ‘
ReTbTAYey IO parece, gue existen sdélo valo-

——————

valores I .
mo compartiria en prin

mo orden con justicia,
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Compartimos, valga la reiteracién, la idea de que la
falta de orden da lugar al desorden (segin Cossio) o
arbitrariedad (segin Goldschmidt). Y aclaremos que si
a la seguridad la tomamos como idéntica al orden de
los repartos, la falta de seguridad, es decir la inse
guridad, equivaldria al desorden.

Es posible coincidir en algunos otros aspectos. Si
bien, repetimos, en sus planteos fundamentales el Tria
lismo no estima que la seguridad sea un valor, con la
salvedad hecha anteriormente, sino basicamente un pro-
ducto del fraccionamiento de la justicia (12), como es
to es provocado por la necesidad de limitar la justicia
pantdnoma (que valora todas las adjudicaciones. razona-
das pasadas, presentes y futuras) a una circunstancia’
concreta, podriamos acercarnos a Cossio en cuanto éste_
sostiene que la seguridad responde al plano de la co-
existencia circunstancial (13), mundanal, protegiendo
al individuo, en especial, contra lo demés.

En cuanto al poder, que la Egologia ubica en el plano
de la coexistencia en cuanto personas, el plano de la
unicidad, se aproximaria a la idea trialista de que co-
rresponde a la realizacidn del reparto autoritario ais-
ladamente considerado. En cambio la solidaridad, que se
ubica en el plano de la coexistencia en cuanto sociedad,
se referiria a uno de los modos constitutivos del régi-
men u orden de repartos, no de los repartos aislados.

Tomando los aportes de Ciuro Caldani a la Axiologia
dikeldgica trialista (14) podriamos decir que de alguna
manera para que se realice la justicia,y en realidad ca
da uno de los valores, debe haber relaciones de coadyu-
vancia entre los valores del mismo nivel jerarquico(in-

tegracién) y entre los de diferente nivel (contribucidn),
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y no oposicidn ilegitima (secuestro) entre valores de
distinto nivel (EEEEEEEEQE_E_EEXEEEEQE seglin sea el va
lor inferior o el superior el que se alce contra el s;
perior o el inferior, respectivamente) o entre valore;
del mismo nivel (arrogacidn). La Egologia también lo
destaca diciendo que para que la justicia se realice de
ben efectivizarse todos los otros valores, por eso cué;
do hay crisis de un valor positivo de autonomia debe é;u
dir en su auxilio uno de heteronomia, el cual, si es eﬁ-
cambio desplazado por un valor negativo por defecto pro
duce el cese de la comunidad por aparicidén de todos los
valores negativos por defecto, y si el valor positivo
‘entra en crisis por un valor negativo por exceso, s€ pI'O
duce la crisis del hombre por aparicidén de todos los va
lores negativos por exceso y los negativos por defecto
correspondientes tnicamente a los valores positivos fun
dantes (15).

Fn cuanto a las clases de justicia sefialadas por Ciu
ro Caldani,una gde ellas,.la.ggggggggggggggi,1referida a
los repartidores del reparto aislado, se apoyaria mas
en el poder, cuyo exceso produce el decisionismo, que
§1 decir de Cossio se manifestaria en la opresidn, re-
gordando que en el pensamiento de este autor el poder

pertenece al plano de la unicidad.

De los tres despliegues jdel valor justicia (valencia,

valoracidn y orientacién) destacados por Goldschmidt,el

méds importante es la valoracidén de la adjudicacion con-

creta (16). Asimismo la Egologia sostiene que la justi-
cia del caso no estéd sdlo relacionada con proposiciones

abstractas sino sobre todo en las posibilidades que la

situacién nos presenta.



e B ASE

En lo que quizds CGoldschmidt 1lanaria complejidad
impura, Cossio sostiene que la justicia es la mejor ma .
nera de entendimiento societario, social, y que entre
todas las alternativas fécticas y logicas que presenta
la conducta, una es la mejor, la mas justa ¢17:) Bk
Trialismo, con su complejidad pura, ha resuelto dicha
eleccién en el reparto, en especial a través de las no
ciones de potencia e impotencia (18).

Finalmente coincidimos que para cada caso hay una
solucién gue es la mejor, una solucidn objetiva, que
corresponde a la intrinseca caracteristica del caso, re-
conociendo asi la objetividad circunstanciada de la jus

ticia.

3 3 % % K ¥

(#*) Ideas bésicas de la comunicacidn del autor a las V
Jornadas Argentinas de Filosofia Juridica y Social.

(**) Ayudante de Investigacidn.

(1) Acerca de la Teoria Egolbgica del Derecho puede ver
se: COSSIO, Carlos, '"La Teoria Egoldgica del Derecho
y el Concepto Juridico de Libertad'", 2a. ed., Bs. As.,
Abeledo-Perrot, 19@9; "La teoria egoldgica del Dere-
cho. Su Problema y sus Problemas", Bs. As., Abeledo-
Perrot, 1863; "El Derecho en el derecho judicial", 3a.
ed., Bs. As., Abeledo-Perrot, 1963; 'La'causa" y la
domprensidn en el derecho', 4a.ed., Bs. As., Juérez,
1969; CUETO RUA, Julio César, "Judicial Methods of
Interpretation of the Law', Louisiana State Univer-
sity, 1981, esp. pags. 205 y ss.; "Métodos judiciales
de interpretacidén del Derecho', trad. Ciro L. Ciliber
to Infante, en Boletin del Centro de Investigacioné;
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de Filosofia Juridica y Filosofia Social, N°8,pags.
37 y ss.; "La LEgologia", en Revista de la Facultad
de Derecho de la UNR, Nos. 7/9, pégs. 68 y ss.
Respecto de la Teoria Trialista del mundo juridico
puede verse: GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccién fi
losofica al Derecho", 4a. ed., Bs. As., Depalma, i
1973; "La ciencia de la justicia (Dikelogia)', 2a.
ed., Bs. As., Depalma, 1986; CIURO CALDANI, Miguel
Angel, "Derecho y politica", Bs. As., Depalma,1976;
"Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politi
ca'", Rosario, FIJ, 1982-84; "Perspectivas Juridicas",
Rosario, FIJ, 1985; "Estudios Jusfilosdficos', Rosa
rio, FIJ, 1986.
Acerca de las personalidades y obra de los fundado-
res de ambas teorias p.c. CIURO CALDANI, Miguel An-
gel, "Carlos Cossio y Werner Goldschmidt (In memo-
riam)", en Revista Brasileira de Filosofia , vol.
XXXVII, fasc. 149, pégs. 3 y ss.

(2) V. COSSIO, "La Teoria Egoldgica del Derecho y el Con

| cepto...", op. cit., pags. 562 y ss.; CUETO RUA, "Ju
dicial..." cit., pags. 215 y ss.

(3) V. GOLDSCHMIDT, "Introduccidén..."cit., pags. 43 y ss.
(4) V. al respecto GOLDSCHMIDT, Werner, "Justicia y Ver
dad (Derecho y Filosofia)", Bs. As., La Ley, 1978,

pags. 515 y ss.
(5) V. GOLDSCHMIDT, "Introduccidn...” cit.,pégs.107 y ss.
(6) V. supra cita (4).
(7) V. C0SSIO, "La Teoria Egoldgica del Derecho y el Con
cepto..." cit., pégs. 574 y 88; CUETO RUA, "Judicial

L W oy Rip8gsess 219t Y i85k

. (8) V. GOLDSCHMIDT, ”Introduccién..."cit.,pégs. 417 y ss.



(9)

(10)
(11)

(12) 1a

(13)

(14)

(15)

(16)
(17)

(18)

V. 008810, "La Teorfa Egolbégica del Derecho y el Con
Cept0u-.", clt., p‘a.- 569 y 88.; CUETO RUA' "Judi-

el.lttt“ ctt., P‘g'- 215 y |8,
V. GOLDSCHMIDT, "Introduccidn...”" cit., pégs.ll2 y ss.

1d., pégs. 66 y ss.

L ] ] m.l ‘01 y B.I
V. COSSIO, "La Teoria Egolégica del Derecho y el Con

cepto..."cit., pégs. 565 y ss.; CUETO RUA, "Judicial
«es” cit., pgs. 256 y ss.; CIURO CALDANI, "Carlos
Cossio..." cit., pag. 4.

V. CIURO CALDANI, "Estudics de Filosofia..."cit., t.
1I, 1984, pags. 16 y ss.

V. COSSI0O, "La Teoria Egoldgica del Derecho y el Con
cepto..."cit., pégs. 594 y ss.; CUETO RUA, "Judicial
.ssVcit,, plgs. 253 y ss.

V. GOLDSCHMIDT, "Introduccién...'"cit., pégs.387 y ss.
V. COSSIO, "La Teorfa Egolbgica del Derecho y el Con
cepto..."cit., pégs. 610 y ss.; CIURC CALDANI, "Car
los Cossio...'"cit., pég. 4.

V. GOLDSCHMIDT, "Introduccién..."cit,, préloge a la
48. ed,; CIURO CALDANI, "El Trialismo, Filosofia Ju
ridice de la Complejidad Pura", en El Derecho, entre
ga diaria del 1-2-88; MENICOCCI, Alejandro Aldo, “Re
flexiones sobre la juristica socioldgica de Werner
Goldschmidt", en Investigacidén y Docencia, N*® 7, pégs.
87 Y B8,




TEMAS EN DEBATE

PERSPECTIVAS POSIBLES PARA COMPRENDER LA CIRCUNSTANCIA

W

POLITICA ARGENTINA

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

El 14 de mayo de 1989 el pueblo argentino elegiréa
un amplio marco de renovacién de sus autoridades,donde
segin los estudios socioldgicos efectuados, de resulta
dos relativamente coincidentes, decidira entre dos fu;r
zas politicas principales: la Unidn Civica Radical y éI
Partido Justicialista. Son muchas las lineas de compren
sién con que la Filosofia puede contribuir a esclarecer
la decisidn, en cuanto a los significados de las dos
fuerzas y sus afinidades y diferencias con los otros
partidos politicos. Entre esas lineas, por ejemplo, se
encuentran la posicidén anteriormente "krausista" (yrigo
yenista) y hoy predominantemente analitica y liberal de
la Unién Civica Radical y los enfoques mas hegelianos,

aristotélicos, "socialcristianos" y "desarrollistas" de
el Partido Justi

influencia sansimoniana que conviven en
cialista, determinando -V.gr'.— la mayor afinidad de la
Radical con la Unién del Centro Democrati-
en estas lineas nos ocuparemos de
es principales con la

Unidn Civica
co (1). Sin embargo,
la relacién de las dos agrupacion
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duda, la pregunta y la respuesta (12))is

La diffcil relacidén filoséfica entre pregunta y res
puesta constantemente renovadas, que supera por un lado
la duda y por el otro la respuesta dogmatica, viene de
sarrollandose sobre todo desde la antigliedad griega,lue
go que —-con el aporte de la duda sofista- se rompid la
respuesta "re-ligiosa" (3). La respuesta, sobre todo en
la medida que pretende ser profunda, es a menudo genera
dora de mas autoridad superficial; la tensidn de pregun
ta y respuesta ( que "uniciza'",iguala y comunitariza)
tiende a la democracia, al liberalismc y a la ''res publi
ca" entendidos en profundidad, pero la duda lleva al de
mocratismo consensualista y al anarquismo de superficie
y a la masificacién de fondo, dando posibilidades al au.
toritarismo oculto.

Al autoritarismo de raices religiosas y metafisicas
del tiempo antiguo y medieval, le sucedid el pensamien
to democréatico y liberal, mas afin con la gnoseologia
y la axiologia (correspondientes al mayor distanciamien
to entre sujeto y mundo). Es en este marco que se formd
el espiritu '"cientifico" (4). Hoy, concordando de cierto
modo con una actitud de relativo "ensimismamiento!" y de
"alienacidn', en que el hombre a la vez se aisla del mun
do y se disuelve en €l, se producen en los paises '"desa
rrollados'" dos niveles de planteo que significan la de-
sintegracidén de la pregunta: uno, més superficial, es el
de las corrientes de pensamiento "filoséfico" que, sin
embargo, se detienen a menudo en la duda, como son -des
de diversas perspectivas- la filosofia analitica més é;
tricta y el movimiento critico; el otro, que subyaee,é;l
la respuesta dogmatica del capitalismo y el tecnicismo,
que —-en parte mediante la duda- busca no recibir cuestio



(2)

(3)

(4)

(5)

(6)

i (B0

res afinidades estatales y catdlicas del justicia
lismo y se acerca al '"centrismo'. Dentro del radi

calismo, los viejos ingredientes krausistas son mas
afines al justicialismo que los analiticos y libera
les,

También podria seflalarse, en relacidén con ideas de
Hegel referidas a la neticidad", que la Unidén Civi
ca Radical -y en afinidad con ella la Unidn del
Centro Democratico- se remite més a la '"sociedad
civil'", en tanto el Partido Justicialista tiene més

en cuenta al Estado.
Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Estudios Jus

filos6ficos", Rosario, Fundacidn para las Investiga
ciones Juridicas, 1986, pags. 21 y ss.

No es sin motivo que los atenienses condenaron a
muerte al primer gran filésofo, que fue precisamen
te un fildésofo ''de pregunta'l.

Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel,''Perspectivas
Juridicas", Rosario, Fundacidén para las Investiga
ciones Juridicas, 1985, pags. 8l y ss.

Tensiones andlogas se han registrado en otros momen
tos culturales, por ejemplo, entre la apariencia de
santidad y la mayor profundidad de la referencia a
la utilidad y al poder en la Conquista de nuestra re
giodn. E
Quizéds pueda sostenerse, también, que la Unidén Civi
ca Radical y la Unidn del Centro Democratico repré:

sentan el ambito "angloafrancesado'", en tanto el Par
tido Justicialista significa mas parentesco con la'_
cultura hispénica tradicional, afectado, sin embargo,
por sus raices obreras (puede v. nuestro articulo 'La
escigién de la conciencia juridica y politica argenti
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na”,.en T?ev1§ta de la Universidad de Buenos Aires'",
publicacion dispuesta en homenaje al profesor Rafael
Bielsa, vol. VI, pégs. 21 y ss.; asimismo podré c.
""Notas para la comprensidén jusfiloséfica de América
Latina', en '"Boletin del Centro de Investigaciones

de Filosofia Juridica y Filosofia Social', N° 12,

en prensa).

En una perspectiva referida a las clases sociales,
podria seflalarse que las raices mas firmes del justi
cialismo esta@n en la clase''obrera', en tanto los s&z
portes Ultimos del radicalismo se nutren en la "cla-
se media" (pequefla burguesia sobre todo burocratica

y profesiocnal) y el centrismo se alimenta mas de la
"clase media-alta" (por ejemplo, comerciantes de ma
yor giro) y en la''clase alta" (financistas, terrate
nientes, etc.). Aprovechando 1ldeas sansimonianas pue
de expresarse que, pese a clerto desplazamiento hacia
el discurso econdmico, a través de su candiaato presi

dencial, la Unién Civica Radical esté signada por su

presentacidn de fuerte tono '"'metafisico" legalista de

la campafia presidencial anterior. No obstante tener
algunos integrantes nteoldgicos" (que sus adversarios
se encargan ae subrayar), el justicialismo se afirma
en un discurso 'productivista’ (tradicionalmente se

e : . g 3
trata de un "productivismo' con inclinaciones estatis
interrogantes del compor

s la actitua que asumiréan los pe

sarios. En esta perspectiva sansimoniana

qué medida el justicialismo conse
"produccidén" (cabe
HALDE, Eduardo,

querios empre
importaria saber en
los sectores ae la
M, Carlos - DU
oa. ed., esp. pags.ll7 y

guiré nuclear a
menicionar, por €J.: W ENE

. : "
"ILa Revolucion Productiva’,

S8 )5



RESENA

SEVE, René, 'Le mouvement de la philosophie du droit
contemporaine' ("Revue Interdisciplinaire d'Etudes juridi

ques'", 1988. 21, pags. 171/179).

En este interesante articulo, aparecido en el numero
especial de homenaje al décimo aniversario de la "Revue
Interdisciplinaire d'Etudes juridiques', el profesor René
gave desarrolla ideas expuestas por €1l en el tomc 33 de
los "Archives de philosophie du droit" y formula aprecia
ciones que, por su significado para la comprensidon de i;
Filosofia del Derecho de nuestro tiempo, resulta importan

te difundir mediante "Investigacidén y Docencia'.
René Séve sefiala dos tendencias aparentemente antagdni

cas en la Filosofia del Derecho de nuestro siglo y "gros-
so modo" sucesivas: una orientacidén,reinante en la pri-
mera mitad del siglo, es esencialmente relativista en éti
ca y positivista en teoria del Derecho, la segunda, apa-
rentemente hoy dominante, es universalista y humanista.
Destaca el autor que el comienzo de este siglo ha esta
do caracterizado, en la Filosofia occidental, por el re-
chazo de la Metafisica, del cual participan tanto Nietzs
che como Russell. Los juicios de valor parecen relati-
Vos a los individuos, a los grupos sociales y a las épo-
cas histéricas. Las proposiciones éticas no expresan ver
dades morales, sino voluntades (Nietzsche), libertades
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(Sartre), emociones (Ayer,Stevenson), ideologias o menta
lidades (marxismo y sociologismo) y, en definitiva, pare.
ceria posible afirmar, siguiendo a Wittgenstein, que no
son proposiciones provistas de sentido y que la ética no
se puede expresar. La manifestacidén de esta primera ten-
dencia en el campo del Derecho se muestra en Kelsen,Ross,
Bobbio, etc.

En tal universo relativista en el plano ético, sélo
puede haber un deber ser '"objetivo'" en el Derecho Positi
vo y, con palabras del propio Seve, cabe sefilalar que
"Abandonné a lui-méme, le positivisme ne peut alors,quoi
qu'en disent ses défenseurs, que favoriser la soumission
a l'ordre établi, non certes par devoir, mais presque
par nécessité...'"(pag. 173). De aqui que los més lGcidos
positivistas han sentido la necesidad de completar el
punto de vista de la teoria del Derecho por el de la Fi
losofia Politica, adhiriéndose a la democracia, Sin em-
bargo, el Autor cita a K.O. Apel para afirmar que el re
curso a las convenciones democraticas deja en pie el pro
blema de saber, respecto de todo hombre (gobernante o go
bernado) si es un deber tender en principio, en toda
cuestidén practica, a un acuerdo con los otros hombres y
respetar el acuerdo asi concluido o, si esto‘'es imposi-
ble, de actuar al menos en el espiritu de un acuerdo an
ticipado.

La problematica de mostrar cdémo hacer surgir un verda
dero valor, comin a todos, a partir de la oposicidn de
los valores de cada uno, surge de la pretension del se-
gundo de los movimientos filoséficos referidos, de resol
ver las dificultades del primero. Ese segundo movimiento
significa una posicidén de retorno a la Filosofia del De
recho, en su forma universalista y nhumanista. La propia



ciencia ha mostrado la presencia de elementos supraempi
ricos —en primer lugar, la aceptacién de ciertos valores
(verificabillidad, coherencia,simplicidad,etc. )~y,sobre es
ta base,se presenta una alternativa clara.lLa primera
posibilidad es relativizar (segin la ética) a la misma
ciencia, como lo hizo Nietzsche, a quien ha seguido Fou
cault, pero entonces ningin discurso puede pretender 55'
jetividad, ni siquiera el mismo discurso relativista(ﬁgr
lo cual H. Putman, por ejemplo, considera a la epistemo-
logia fqucaultiana 0 Khuniana como autorrefutadas).
segunda posibilidad es retomar, contra el cientificismo,
la racionalidad de un discurso eético fundamental, subya
cente tanto a los juicios "epistémicos" como a los jui-
cios morales, que permita fundar a estos Ultimos.

Si se quiere evitar el escepticismo, la solucidn no
puede encontrarse entonces mas que en el hombre, pero
en un hombre desprovisto de esencia o de destino prees-
tablecidos, que reenviarian forzosamente a una situacidn
metafisicamente determinada en el seno de la Naturaleza,
de la Creacidn o de la Historia. E1l desacuerdo de las
subjetividades reenvia a una intersubjetividad fundamen
tal, a una estructura de comunicacién -segin los térmi
nos de K.O. Apel © J. Habermas— que permita reencontrar
la objetividad sin recurrir a una exterioridad metafisi

ca.

Se reconocen, asi,
trinas hoy dominantes,
216n racional ce K. 0. Apel, J.
neo—contractualismo de John Rawls;

la perspectiva kantlana y fichteana,
nclusiones son similares.

ciertas caracteristicas de las doc
sea que se trate de la comunica-
Habermas, R. Alexy; cel
de la renovacidén de
con L. Ferry y A.

Si el
Renaut. También sus CO
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inaividuo es pensado en una relacién de intersubjetivi
dad, se deducen como valores comunes los que tienden :
a mantener o desarrollar esa estructura de coexistencia,
Se afirmard en el plano juridico, la supremaciz de los
Derechos Humanos, en el plano politico el valor de la
democracia como lugar de negociacidén y de didlogo entre
los puntos de vista y, en el plano moral, la necesidad

de la tolerancia. Los Derechos Humanos proveern, a ul
mundo laicizado, su Gnico islote de sacralidad.

Sefiala René Séve que la rilosofia actual no puece
combatir una religién de la eleccidn (que divida la hu
manidad en dos, imponga un cbdigo moral riguroso, etc.)
sino acusandola de ser autorefutada por ser 1inepta para
las necesidades del discurso racional y para un procedi
miento de justificacidn piblica. Esta ineptitud seria
reivindicada de manera casi mistica, poniendo en juego
nuestra concepcidn de la racionalidad y su universalidad
real. No se ve, entonces, como no recurrir a una antro-
pologia histdrica o a una Filosofia de la Historia segun
las cuales se afirme como necesaria la emancipacidn pro
sresiva del hombre en relacidén con toda trascendencia
exterior. De lo contrario, seria necesario -como lo su
siere prudentemente Rawls- reducir la validez-de la Fi-
losofia del Derecho actual a nuestra época y a cierta
parte del mundo en gue vivimos. _

£l Autor presenta, de este modo, un licido aporte pa
ra la discusién de las circunstancias de la Filosofia
del Derecho en nuestro siglo y, en especial, en nuestros
é¢ias; planteo con cuyas lineas més importantes nos hemos
expresado reiteradamente en coincidencia (*). Cree-
mos que se descubren asi los soportes de la Fi
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losofia dominante en nuestro tiempo. Por otra parte,
sostenemos que, en oposicidn a la actitud de los im-
portadores irrestrictos de modelos jusfiloséficos ela
borados en otras realidades, corresponde apreciar la
posible relatividad situacional de su valor y afirmar
nos en la tarea de elaborar los que satisfagan los rg
querimientos de nuestra propia condicidn (**), Entende
mos que —adema@s del aporte especifico para nuestra pr
pia comprensidn- es la contribucidén que debemos a la
objetividad "universal" (diversa y total) de la Filoso

fia.

Miguel Angel CIURO CALDANI(**¥)

(*) Puede v. nuestra exposicidén en "Perspectivas Juridi
cas", Rosario, Fundacidn para las Investigaciones

Juridicas, 1985, pags. 8l y ss.
(*%) Se encuentra en las etapas finales de su impresiodn,
en el N° 12 del "Boletin del Centro de Investigacio

nes de Filosofia Juridica y Filosofia Social', nues
tro trabajo "Notas para la comprension jusfilosdfi-

ca de América Latina'.
(¥*%*) Investigador del CONICET.
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