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BASES PARA LOS REGIMENES DE JURISDICCION Y LEY
APLICABLE EN LA INTEGRACION DEL MERCOSUR (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (*7)

I. Ideas basicas

1. La jurisdicci6n y la ley aplicable son perspectivas fundamentales en _wmﬁ Rumﬂozﬁ
jusprivatistas internacionales. Cada tipo de solucion de la problemaética de 10s casos jusprivatis-
(as internacionales, m4s territorialista, extraterritorialista 0 “'no territorializada’" (1), significa
un diferente sistema jurisdiccional y de ley aplicable. En definitiva, cada tipo de solucién
proyecta su sentido a todas las perspectivas de la materia. Asi, por ejemplo, las soluciones
territorialistas extremas del ‘‘Derecho Privado comun’’, que aplican la ley local indiscriminada-
mente acasos nacionales e internacionales, exigen un sistema de jurisdiccion no dependiente de
la autonomia de las partes y exclusivo del propio pais cuya ley ha de aplicarse y llevan a restringir
el auxilio judicial internacional y el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias, las
resoluciones administrativas y los laudos que no provienen del mismo pais. En cambio, la extra-
territorialidad limitada que constituye el nicleo del Derecho Internacional Privado, de modo que
se aplica a cada caso el Derecho con el que resulta mas vinculado, requiere un sistema
jurisdiccional generoso pero no diluido, mas mci:mw_ udicial internacional y mayores posibilida-
des de reconocimiento y ejecucién de los pronunciamientos extranjeros. Es por ese sentido
sistemético que la no admisién del divorcio vincular en la ley 2.393 fue acompanada de nuestra
jurisdiccién exclusiva para los matrimonios domiciliados en el pafs, rigidamente defensora de la
intervencién argentina para resguardar esa indisolubilidad, y de proyecciones de orden publico
que restringian también las posibilidades procesales internacionales.

Por el contrario, un trdmite de integracién, como el que ahora encaramos en el Mercosur,
requiere un sistema concordante, con pautas jurisdiccionales, de ley aplicable y de apoyo

-

procesal adecuadas a la aproximacion entre los paises que significa la mtegracion.

2. La ntegracion se sitda en un nivel intermedio entre la mayor “‘distancia’” cultural de
la intemacionalidad y la menor *‘distancia’’ de la constitucién de un nuevo territorio comun y
como tal ha de ser resuelta. Las soluciones integradoras significan el surgimiento de una relativa
territonialidad. Si la intemacionalidad en sentido estricto significa diferenciacion, la nueva
territorialidad absoluta corresponderia en cierto sentido a la “‘indiferencia’ y la integracion
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muestra und disminucion a.a la diferenciacion, sin llegar a la indiferencia. Quizas ,
que en la integra om. on bay cierta “‘asimilacion” Los pafses e .,E.r? sea uul decir
no forman una unidad, pero son relaivamente intercambiables proceso de integracion
La Ennmu..mn._on Bacmnmn una mayor concrecion que la intermacionalidad _
estd MAS difundida %.mu..v més “‘abstracta’ Los requerimientos de justicia que e M_cw. en cam b10,
Jlevan a una mayor rigidez en la eleccion jurisdiccional y legal, m..nE n onaow .: .. O Internacional
eficacia. La intercambiabilidad y la eficacia necesitan mas simphcidad en aras de lograr m4s
L a integracién significa, en profundidad, dinamizar la justicia con un 2 H
con ¢l que se *‘acortan’’ las relaciones entre medios y fines, aunque la nuev: porte de utilidad,
descuidar 1os requerimientos de seguridad. | ueva dindmica no debe
Como todo fenémeno juridico. 1a integracién ha de plantearse con alcances tridi .
nales, llegando a constituir de cierto modo, como lo indica la teoria tnalista del Ewh Imensio-
un nuevo orden de repartos, un nuevo ordenamiento normativo y, al fin, un r_m ime A_J__”_jﬁ_mw_no.
y humanista qué el de los pafses integrados en particular (2). >=m_emm5w=_, e mo cw M_o S Justo
iodo fenO6meno jurfdico, entre los graves riesgos de la integracién estdn sus Lanm&mcnﬁ en
sociologistas, normativistas o utépicas : S
La integracién ha de abarcar todos los niveles del mundo juridico, constitucionales
legislativos, administrativos .y judiciales, y ha de referirse a los diversos .ammumnmcnm de _m
temporalidad, de pasado, presente y futuro. Existe cabalmente cuando se alcanzan, por ejemplo,

una historia y una prospectiva comunes. En el sentido del pasado comun se ha de brindar atencién
a] reconocimiento de los derechos adquiridos.

3. En el marco de nuestra materia, ¢l despliegue de la problematica integradora ha de
referirse a las cuestiones de la parte general ylaparte especial del Derecho Internacional Privado.

En cuanto a los problemas de la parte general, la integracion debe reconocerse como un
fenémeno relacionado con el Derecho Internacional Privado, pero diverso de él. Se trata, en
nuestro caso, del Derecho Comunitario Privado (3), que puede valerse del Derecho Internacional
MM.MW@@ e incluso del Derecho Privado Internacional, pero al fin no es puramenie *‘internacio-

Con referencia a los métodos constitutivos de la materia, la integracién desplaza en paric
los fundamentos del método indirecto y sus secuelas, €l método analitico analégico (o analftico
privatista) y el método sintético judicial. En la integracién gana Jegitimidad el método directo
pero, con un sabio criterio (no siempre expresado con terminologia precisa), la Comunidad
Econémica Europea adopta la finalidad de aproximar las legislaciones nacionales en la medida

necesaria al funcionamiento del Mercado comtun (4). ,
Respecto de las fuentes, la integracion requiere la uniformacion del Derecho de fuente

interna, b4sicamente del Derecho Internacional Privado pero también del Derecho Interno, €

incluso la elaboracién de tratados y la produccion de derecho derivado que unifiquen los dos

niveles del Derecho, el internacional y el intermo. Es m4s, en laintegracion avanza la legitimidad
de las sentencias dictadas como soluciones materiales para los Casos internacionales. la
integracién depende en mucho de la intervencion judicial, de modo que adquiere especial relieve

el problema junisdiccional, 4 resolver con
para todas las partes

Quizés pueda sostenerse que de cierto modo en la miegrac
4 resuelto en 1Erminos de jerarquizac

problema de la cuestion previd S€
sefialado- 1a asimilacion entre los pa
que llevan a la equivalencia de los pro

En la medida que se vale legiimamentc Ias de

disminuye la configuracion y el rechazo del fraude a

(ses debilita los fur

exige poner especial cuidado en la soluci6n del pro
adquiere particular relieve, y -en cambio- el fenomeno inte
complejidad de la problematica del reenvio. La integracion con

orden publico.
Con referencia a la parte especial y en cuanto

procesos de integracion suelen signi
contactos, de cierto modo porque s piensa
bles. Esto quiere decir, por ejemplo, que €n
puede ser reemplazado por la “‘residencia habitual’’
autonomia conflictual y entre los puntos de con
tiende a ser reemplazada por el lugar de registracion.

4. | .as caracteristicas sefialadas de asimilacion,

exigen mayor uniformidad en las soluciones y mayor autonomia
cable -incluso con proyecciones arbitralesy de autonomia material-; mas

sibilidades de reconocimiento y ejecucion extraterritoriales de los
administrativos y arbitrales. Dado el tema de esta Comision, bay
oras-de uniformidad, autonomia y eficacia acerca de la

jurisdiccion y aley apl
auxilio procesal y mayores po
Eo:c:&m::g_om judiciales, adminis
que desarrollar las exigencias integrad
jurisdiccién y la ley aplicable.

crilenos que aseguren €l acceso d

'ambién necesila un fuerte desarrollo contractual
i6n es mas legiimo que el

i6n, ya que -como hemos

(ribunales elicaces

idamentos del método analitico anal6gico

blemas concatenados

Ja autonomia de las partes, la integracion
l]a ley. La mayor movilidad comunilaria
blema del *‘cambio de estatutos’ , que
grador genera un clima hostil a la
duce a disminuir las barreras del

los puntos de conexion en particular, los

ficar la necesidad de unarelativa superficializacién’” delos
que los Derechos son de alguna manera intercambia-
tre los puntos de conexion personales el domicilio

- entre los conducustas gana espacio la

exién reales la atenci6n al lugar de situacion
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concrecién y eficacia en la integraciop
de las partes en cuanto a

I1. La jurisdiccién y la ley aplicable en el Mercosur

5. Lasreglas dejurisdiccion y ley aplicableen el

el presente €s
bien resultan espe
-que vinculan a tre

Mercosur son diversas, al punto que hasta

tamos lejos de contar al respecto con una comunidad en el marco jusprivatista. Si
cialmente relevantes las normas de los Tratados de Montevideo de 1939-1940
s de los paises del Acuerdo- € incluso cabe tomar en consideracion las

convenciones de las CIDIP -muchas ratificadas por Argentina, Paraguay y Uruguay- es muy
significativo el apartamiento en que respecto de ambas obras colectivas se encuentra todavia

Brasil (5).

Si bien Argentina, Paraguay y Uruguay tienen Sus propios criterios particulares, las

posiciones de los tres pafses han coincidido significat

vamente en los Tratados de Montevideo

de 1939-40, de modo que cuando los casos corresponden al marco tripartito deben resolverse

segun ese Derecho convencional. En cambio. en las rel

aciones de estos paises con Brasil han de

i



-

imperar las reglas de fuentes intemas.

El estudio con miras a la asimilacion integradora de los cuatro pafses podria encararse
tomando en cuenta las bases de dichos Tratados y del Derecho de fuente mtema brasileno.
Trabajar con los Tratados de Montevideo no significa desconocer que por *‘debajo’ de ellos
pueden exisur otras posibilidades de coincidencia, principalmente en base a criterios POsILIVI-
zados en algunos paises de laregion, que pueden hacer mds viable el acuerdo y, paramostrar est
otra via, sefialaremos algunos puntos en comun del Derecho de fuente interna brasileiio con cl

_argentino. No hay que desconocer que algunas soluciones de los Tratados de Montevideo son

poco afines con las caracterfsticas del Derecho Comunitario Privado.

... Aunque hay coincidencia basica de los Tratados y el Derecho brasilefio en cuanto a cierto
_alcance de la jurisdiccién del domicilio del demandado y en la aplicacién de la ley domicilhiana,

existen algunas discrepancias relevantes. Presentaremos varios casos, especialmente vinculados
al cardcter civil-de estas Jomadas. |

. Segun el articulo 56 del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1939-
40 1as acciones personales deben entablarse ante los jueces del lugar a cuya ley estd sujeto el acto
juridicomateria del juicio, aunque podrén entablarse igualmente ante los jueces del domicilio del
demandado; conforme al articulo 64 las acciones reales deben ser deducidas ante los jueces del
lugar en el cual existan las cosas sobre las que recaigan. De acuerdo con el articulo 12 de la Ley
brasilefia ‘‘E competente a autoridade judicidria brasileira, quando for o réu domiciliado no
Brasil ou aquf tiver de ser cumprida a obrigagdo. ... 1° S6 a autoridade judicidria brasileira
compete conhecer das agdes relativas a imoveis situados no Brasil.””

De acuerdo con el Tratado (art.1) ‘‘La existencia, el estado y la capacidad de las personas
fisicas, se rigen por la ley de su domicilio.”” A su vez, el art.7 de la Ley de Introduccion al Cédigo
.ﬂ?& Brasilefio dice ‘‘A lei do pafs em que for domiciliada a pessoa determina as regras mom__d
o comego € o fim da personalidade, 0 nome, a capacidade e 0s direitos de familja.™’

Pese a la coincidencia basica domiciliaria, cabe recordar que el articulo 13 del Tratado
somete la capacidad de las personas para contraer matrimonio, la forma del acto y la existencia
y validez del mismo a la ley del lugar de celebracién, dejando a salvo la posibilidad de no
reconocimiento de los matrimonios en que hubiesen mediado los impedimentos que se especi-
fican de falta de edad, parentesco, crimen o ligamen. En cambio, el articulo 7 de la Ley brasilen
expresa: ‘‘1° Realizando-se 0 casamento no Brasil, serd aplicada a lei brasileira quanto aos
impedimentos dirimentes e as formalidades da celebrag¢do. ... 2° O casamento de estrangeiros
poder4 celebrar-se perante autoridades diplométicas ou consulares do pafs de ambos os nubentes.

.. 3°Tendo os nubentes domicilio diverso, regera 0s casos de invalidade do matrimonio a lei do

primeiro domicilio conjugal.”

Pese a cierta coincidencia domiciliaria en cuanto a los efectos personales del matrimonio,
el Tratado establece que las convenciones matrimoniales y las relaciones de 10s esposos con
respecto a los bienes se rigen por la ley del primer domicilio conyugal ﬁatnc_o 16), en tanto la
I ey brasileia dice en laregla fu ndamental respectiva, contenida en el pédrra fo4 del articulo7 *°O

reaime de bens, legal ou convencional, obedece 2 lei do pafs em que tiverem os nubentes
domicilio. e. se este for diverso, A do primeiro domicilio conjugal.™

10

| . oy o 1a aplicacion de la ley del
En materia de bienes hay und coincidencia basica en cuanto a ,__L ,c_ﬁ__r A ?.w %
- L 4 » . M ﬁu f > Jd y -k ¢ B

de su situacion, surgida respectivamente de los articulos 32 gn_ | ralado y © S
_cwﬂq o Q.WS ;m_,nm‘._. ““1° Aplicar-s¢ 4 lei do pais em que for domiciliado O propic _MaO jUs _
embargo, Csld « d. : . ey ; oares. ... yenhor
a0$ _oow_m maveis que ele trouxer Ou S destinarem a transpor(e para outros lugares [

. AT (2 DOSSE Se ¢ ire 4 coisa apenhada.
reoula-se pelalel do domicilio que tiver a pessod, em Cuja JRSSs SC w:no: ; E.Z_n_va:: o
Fﬂ esle caso, por ejemplo, cabe tener en cuenia la ?_.,;EE_:Q de la norma DId: ¢ .

"6d 1vil
articulo 11 de nucstro Codigo Civil. . . i XS S
De acuerdo con el articulo 44 del Tratado la sucesion se rige por la ley del lugar de la

situacién de los bienes hereditarios al uempo de 1a muerte del Scm.\._.:ﬁ.. En UMML_:QM._GM _o:\:hn
al articulo 10 de la Ley brasilefia ‘ ‘A sucessao ‘?: morte ou por mc.mo:n_m O me 2 ﬁmw M_ﬁ%ﬁ”
em que era domiciliado o defunto ou desaparecido, ncm_mcm_‘.o:m seja a :mmcﬁ.‘wwm__ : a §1 _._,m r
bens. ... 1° A vocagdo para suceder em bens de estrangeiro situados no wEm__ serd _,omc a @ wo..‘w
lei brasileira em beneficio do cOnjuge brasileiro € dos filhos do casal, .manR que wﬁﬁo lhes seja
mais favordvel a lei do domicflio. ..2° A lei do aono_\:o.ao herdeiro ou legatério regula a
capacidade para suceder.”” También aqui hay una mayor afinidad con nuestro Derecho g_n fuente
interna.

En base al articulo 37 del Tratado los contratos se rigen por la ley del lugar de su
cumplimiento, solucién que guarda afinidad con el rechazo genérico de la autonomia contenido
en el articulo 5 del Protocolo Adicional. En este caso, 1a solucién de los Tratados €s claramente
diferente de las caracteristicas que ha de tener un Derecho Comunitario. En cambio, de :_Q_Ea:
con el articulo 9 de la Ley brasilena, que no excluye la autonomia de las partes (6), :P_,H.w
qualificar e reger as obrigagOes, aplicar-se a lei do pais em que se consituirem.’” y -es legitimo
recordarlo- en nuestro Derecho de fuente intema el articulo 1.205 del Cédigo Civil contiene, sin
perjuicio de la consagracién consuetudinaria de la autonomia, una disposicion-anéloga a la
brasilefia (que ha de sistematizarse, s{. con los articulos siguientes).

" Una referencia muy especial con miras a la elaboracién de las posibles fuentes del

Derecho Comunitario Privado del Mercosur corresponde al Derecho de las Comunidades
Europeas (7). .
De modo particular cabe tener en cuenta el Convenio de Roma de 1980 sobre obligaciones
contractuales que, con sus recursos b4sicos a 1a autonomia de las partes y a la ley del pais con el
que el contrato posea vinculos mas estrechos. evidencia las caracteristicas del Derecho Comu-
nitario seialadas precedentemente (3). _

]l camino del Derecho Comunitario Privado no es fécil, basta recordar que al comentar
la entrada en vigor del Convenio de Roma, el 1° de abril de 1991, Paul Lagarde recordaba quc
fucron necesarios diez afios para elaborar el instrumento y también se necesitaron muchos anos
para su entrada en vigor (9). Tampoco hay que suponer que el imprescindible desarrollo del
Derecho Comunitario Privado signifique prescindir de otras vias de acuerdos entre 10s Estados.
como serian en nuestro caso las CIDIP o la Conferencia de LLa Haya (10).

6. Estimamos asimismo conveniente que los estudios que vienen realizandose con miris
al desarrollo del Derecho Comunitario Privado se complementen con Jornadas Comunitarias de

11
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educauvo, por ejemplo, es importante que el alumno sea conocido en los diversos desphiepues
personales relevantes por el profesor y también que éste sea temdo en cuenta en toda su
personalidad por el alumno En cambio. el ingreso de alumnos v profesores sin vocacion v sin
vuelo académuco es una de las causas de esa desviacion normalista

La justicia puede descubnrse por via simétnca (en que las potencias e impotencias son
facilmente comparables, aunque sea por el comuin denominador de la moneda) y por la senda
asimétnica (en que las potencias € impotencias son dificilmente comparables) El abuso de la
justicia sumétnica conduce a la ““cosificacién’” axioldgica y el exceso en la justicia asimétrica
lieva a que el valor se “‘eleve’ tanto que no tenga contacto con la realidad En nuestro tempo
tiende a predominar francamente la justicia simétrica, en mucho por la intervencién de la
moneda, y 1o propio ocurre en la vida universitaria. Sin embargo, es evidente que la plenitud de
la creatividad que exige la vida cabal de la Universidad hace necesario el desarrollo de un alto
grado de justicia asimétrica. Pese a la necesidad de comparacién, por ejemplo, a los fines de las
potencias salaniales que correspondan, los esfuerzos de un profesor, de un investigador e incluso

de un alumno son en mucho “‘incomparables’ No contar con esta perspectiva de justicia es una
de las grandes carencias de la institucién en nuestro medio

Segin haya una o varias razones de justicia ésta puede ser monologal o dialogal. El abuso
del pnmer camino lleva a la monotonia y la exageracién del segundo al *‘discursivismo’™ Pese
a la apanencia de radicalizacion dialogal, nuestro tiempo tiene profundo sentido monologal, al
punto que vivimos en un marco de monotonfa de la utilidad. La justicia de la universidad, donde
coexisten y deben convivir diversos estamentos (que incluso tienden a representar distintas
““generaciones’ de la vida académica), ha de seren gran medida justicia dialogal, mas en nuestro
medio ese didloge se empobrece por mon6logos utilitarios y de predominios partidistas,
traspasando los limites de los estamentos e incluso desviando sus propias perspectivas

Segun haya o no contraprestacion, la justicia puede ser conmutativa (doy porque doy,
recibo porgue recibo) o espontdnea (doy o recibo sin contraprestacion, con mas cercania a la
integracién con el amor). El abuso de 1a justicia conmutativa lleva a la simonfa (entendida en
sentido amplio como compra y venta ilegitimas de lo valioso) y el desborde de la justcia
espontdnea conduce al mesianismo En nuestro tiempo ha avanzado considerablemente la
justicia conmutativa y lo mismo ocurre en la Universidad, al punto que el esfuerzo gratuito, que
en gran medida debe caracterizar a la entrega institucional, resulta excepcional. Sin desconocer
la imponancia de las remuneraciones universitanas y la urgente necesidad que hay en nuestro
medio de elevarlas, se desarrolla a menudo una pretensién de simonfa en que la falta de los que
deberian ser los més altos significados de la creacién es relacionada con los pagos insuficientes

|a justicia que se descubre desde el todo, que proviene del 10do, se denomina gubernativa

(0 gubernamental). en tanto la justicia que proviene de la parte se llama precisamente “‘partial’
|.a exageracion de la pnmera lleva al “‘legalismo’ que pretende resolver siecmpre mediante
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universidades de ideales comunitarios, pero 1a comunidad del saber y el sacrilicio por it

tarlo resultan escasos.

Cuando se considera un problema aislado, la justicia es mcmo.EE. m: tanto St M,_.ah m:n”_mr_”
la igualdad de trato con Oros Casos SC desarrolla la ._:ms.n_m .aﬂm:.,..uuw_ chwo de la _.MH_.._ “r
absoluta conduce al esencialismo y la radicalizacion de _E:wc.ﬁm R_m:wm lleva al mo_n?m :HH.F
La crisis de las ideas profundas -con Sus ventajas y an?nﬂ&ﬂ- no,zﬁvcu,._n a que nw :Mm,fﬁ..
tiempo predomine la justiciarelativay se armibe al formalismo, sin perjuicio de que a _:w:,c ﬁmw
sentido relativo sea también puesto en Crisis por pre(ensiones msmo_c:ﬁmm,.m: la f::{i.z,. 1d,
caracterizada también por la ausencia de concepciones profundas, la justicia es pensada .n::_
demasiada frecuencia en términos relativos, de modo que ante la falta de elementos cOrrecuvos
de justicia absoluta va produciéndose un detenoro progresivo del valor.
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Cuando la justicia se refiere directamente al bien comun €s§ general y cuando sc dirige a
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bien particular recibe precisamente este nombre, “‘justicia particular’ La exaltacion de la
justicia general lleva al totalitarismo y la exageracién de la justicia particular significa
individualismo. Pese al discurso de bien comun que a veces s¢ maneja, la realidad de nuestro
tiempo esta signada por el impeno a menudo individualista de la justicia particular. No obstante
el sentido importante de bien comun que tienen la educacién y la ciencia, la desviacion
individualista ocurre también con caracteres graves €n nuestra Universidad, donde muchos

vienen a valerse de la instituciéon para su propio beneficio.

3. Las clases de justicia son una de las perspectivas en que nuestros dfas -quizas de paso
de la modernidad a la llamada postmodernidad- muestran €n la sociedad en Mna@m& y en la
Universidad en particular rasgos criticos que adquieren caracteres especiales en la Universidad

argenuna.

Nolas de una clase dictada por el autor en el Seminario acerca de lka problematica de la educacion Juridica de posigrado
y de la Investigacion Juridica en la Maestria en Fllosofla del Derecho Privado de la Faculad de Derecho de ka Universikdad
Naclonal de Rosario.

investigador del CONICET . Direclor de la Maestria en Fhlosofla del Derecho Privado.

(") Puede v, CIURO CALDANI, Miguel Angel. “Estudios de Fllosofia Juridica y Fliosofla Polltica™ Rosario. Fundaclén para las

Investigaciones Juridicas, 1 |. 1982, pags 40y ss

(7777) Entre otros molivos esa dificultad se debe a que la politica general puede prelender avasaliar las particularidades univer

sharlas y a Que seclores enquistados en la Instituckdon pueden pretender abrir una discusion en la que soéko estén dispueslos
& aceplar la consagracién de su shuackon
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DERECHO CONSTITUCIONAL, DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO Y DERECHO COMUNITARIO
(Un caso de ‘‘dialéctica’ histérica) (*)
Miguel Angel CIURO CALDANI (*7)

1. El Derecho Constitucional como cispide del Derecho nacional (1), el Derecho
Internacional Publico (2) y el Derecho Comunitario (3) son comprensibles, de cierto modo, como
expresiones de una dialéctica hist6érica en que el Derecho Constitucional -aunque surgido
formalmente con posterioridad- se “‘niega’’ en el Derecho Internacional Piblico y €ste se
“‘niega’’, a su vez, en el Derecho Comunitario, que de alguna manera ‘“‘afirma’’ un nuevo
Derecho ‘‘nacional’’. Recientemente nos hemos referido a 1a comparacié6n del Derecho Interna-
cional Piblico y el Derecho Comunitario (4), pero entendemos que la visién dial€ctica puede

enriquecer el conocimiento del tema. .
&

7 En la dimensi6n sociolégica (5), el Derecho Constitucional significa una composidién
entre repartos autoritarios, que surgen de la imposicién y realizan el valor poder, con repartos
auténomos, que se producen por acuerdo y satisfacen el valor cooperacién, avnque hay un
predominio relativo de los primeros. El Derecho Internacional Puablico desarrolla més los
repartos aulénomos, pese a que el acuerdo respecivo _w.w.m.:::n a Su vez un mds extenso juego de
1a autoridad. A su vez, el Derecho Comunitario vuelve a desplegar cierto marco de repartos
qutoritarios, aunque hay una composicién de eslos repartos con una expansién de la autonomia.

En el Derecho Constitucional ¢l orden de repartos se desenvuelve en gran medida a través
de la planificacién gubernamental en marcha, que indica quiénes son los supremos repartidores
y cufles son los criterios supremos de reparto y realiza el valor previsibilidad, pese a que a su vez
requiere el juego de la ejemplaridad, que se desenvuelve al hilo del modelo y el seguimiento y
satisface el valor solidaridad. El Derecho Internacional Pablico significa un mayor desarrollo
especifico de la ejemplaridad, aunque asf se ha ido constituyendo cierta planificacién que
rasciende los marcos locales constitucionales. El Derecho Comunitario desenvuelve nuevamen-
te la planificacién gubernamental, complementada ahora con otra ejemplaridad més profunda y
delimitada, que se desarrolla entre las partes de la integracion (6).

El Derecho Constitucional significa un mayor orden mterno con riesgo de anarquia
externa: el Derccho Internacional Pablico desenvuelve el orden externo y el Derecho Comuni-
tario tiende a constituir un nuevo orden interno, de mayor amplitud espacial que el anterior,
aunque quizas -por 1o menos al comienzo- menos Intenso.

1¢7



3. Enrelacion con la dimension normoldgica cabe reconocer la conunuidad de las fuentes
matenales de las tres ramas juridicas. con un juego de los factores de poder que trasciende Jos
marcos constitucionales proyectindose en el &mbito intermacional y esta presente también en ¢l
marco comunitario. Fn cambio. las fuentes formales se diferencian significaivamente [n el
marco del Derecho Constitucional se destaca la Constitucion formal y en ¢l Derecho Internacio-
nal Pablico ocupan lugar descollante los tratados. Entre uno y otro es especialmente importante
la problemética del monismo y el dualismo. Pese a las diferencias termunolégicas, en el Derecho
Q.vEcESno se diferencian el “‘derecho oniginanio 0 pnmano  de los tratados (tratados
originarios propiamente dichos, actos modificatorios y actas de adhesion) y el “‘derecho
derivado’’ (reglamentos, directivas, decisiones y actos convencionales, que son vinculantes, y
recomendaciones y dictimenes, no vinculantes), etc: (7).-Aqui es significatuvo el compromiso
entre diversas fuentes, de disunta determinacion y coactividad, para compatibilizar el desarrollo
comunitario con la participacién de los Estados.

ﬂ— Derecho Constitucional tiene mayor carga de institucionalidad, el Derecho Internacio-
nal Piblico significa mayor desarrollo de 1a negocialidad, aunque genera cierta institucionalidad
mas extensa, y ¢l Derecho Comunitanio vuelve a desarrollar un marco de més fuerte institucio-
nalidad. _ ,

mh._ cuanto a las relaciones entre 1as normas, el Derecho Constitucional es la cuspide de un
ordenamiento normativo formado generalmente por vinculaciones verticales y horizontales
entre normas que, cuando son de produccién, realizan respectivamente los valores subordinacion
e infalibilidad v cuando son de contenido satusfacen de manera respectiva los valores ilacién y
concordancia. En el Derecho Constitucional son especialmente notorias las relaciones vertical es
de ﬁaucnﬁg y de contenido, con los valores senalados de subordinacién e ilacién, y el
ordenamiento fene, a su vez, un alto grado de realizacion del valor coberencia. El Derecho
Internacional Puablico se vale maés de las relaciones horizontales entre las normas, con mayor
juego an la infalibilidad y la concordancia y menor coherencia. Por su parte, el Derecho
Comunitano tiende a establecer una nueva verticalidad, con un nuevo incremento de los valores
subordinacién e 1laci6én y origina un refortalecimiento de la coherencia.

El Derecho Constitucional es cuspide del ordenamiento normativo local. El Derecho
Internacional Pdblico corresponde a un ordenamiento normativo més amplio, aunque menos

intenso. El Derecho Comunitario genera, a su vez, un nuevo ordenamiento, m4s inlenso pero mas
reducido que el intermacional (8).

4. En la dimensi6n dikel6gica el Derecho Constitucional significa, en definitiva, la
cumbre n_.n_ complejo axiolégico del régimen. Al reconocimiento de la constitucion formal y la
constitucién matenal cabe agregar el de la constituciéon cultural. También aqui -sobre todo a
semejanza de la constituci6n material que aparece en las fuentes ‘‘materiales - hay una
continuidad que trasciende Jos marcos constitucionales y se manifiesta también en los mtema-
cionales y comunitanos.

El complejo axiolégico del régimen es de alguna manera *'superado’ por la apertura al Derecho
Internacional Piablico, que es menos s6lido pero més plural y a su vez esta apertura vuelve a

I8

reconsttuirse en un com plejo mas s611do, aunque menos plural, en el Derecho Comunitaro. Los
valores que impulsan la aperturd del Derecho nacional Constitucional al Derecho | nternacional
y el cambio de éste al Derecho Comunitario pueden ser diversos, y en el caso de 1os f endmenos

comunitarios de nuestro uempo se destaca el valor utilidad |
[_as relaciones entre valores del complejo nacional abarcan més todos Jos sentidos de 13

coadyuvancia axiol6gica (verticales de contribucion y :oauom_s_nm gn ws_nm_‘mnai. aunque en
¢1 Derecho Constitucional se destaca un especial juego de 1as vinculaciones de contribucion. 1.as
relaciones entre valores en ¢l Derecho Internacional Puablico si gnifican cierto desarrollo
especifico de la integracién y de la sustitucién (oposicion _nm:._:,_mv entre .qm_oqnm. A su vez, 1as
vinculaciones axiolégicas comunitanas vuelven a mostrar los diversos sentidos de la coadyuvan-

cia.
Por el papel protagénico que en €std dialéctica historica posee la utilidad hay que t€ner

particular cuidado en que no S¢ arrogue el material estimativo que corresponde a otros valores,
como la justicia, y no se subvierta contra el valor humanidad (el deber ser cabal de nuestro Ser)
Hay que lograr que el régimen internacional y el régimen comunitario sean en definitiva tambi€n

justos y humanistas.

El régimen del Derecho nacional, coronado por el Derecho Constitucional, significa la
posibilidad de un amplio desarrollo de la justicia simétrica, que s¢ produce cuando hay facCi!
comparacién de las potencias e impotencias (sobre todo al hilo de la intervenci6n de la monedz
En el desenvolvimiento del Derecho Internacional Pablico la simetrfa es en prinCipio meEnor,
pero la existencia de una moneda de alto reconocimiento universal muestra la crisis de larealidac -
internacional. También para la formaci6n del Derecho Comunitario es importante el despliegue

g F=9
-

de la justicia simétrica y no €s por azar que los regfmenes comunitarios s€ ocupan [anto
equilibrio monetario.

El Derecho Constitucional tiene fuerte afinidad con la justicia gubernamental (que
proviene del ‘‘todo’’ social) %la justicia integral (que se refiere al “‘todo’’ social). El Derech
Internacional Pablico es razonado, en cambio, coOn mayores referencias a la justicia “‘partial’ v
sectorial. En la dialéctica histérica el Derecho Comunitario tiene, nuevamente, una oeric
proyeccién a la justicia gubernamental e integral.

El Derecho Constitucional se caracteriza por un sentido fuerte de justicia general (que se
refiere al bien comudn), aunque en las constituciones liberales ésta se€ muestra a su vez Iimitada
por la justicia particular. E1 Derecho Internacional Publico atenda la intensidad de la referencia
a la justicia general dentro de cada régimen y se desenvuelve por Cauces de justiciarelativamente
particular para cada Estado, pero si gnifica ademés un horizonte ampliado de bien comun. Para
la formaci6én del Derecho Comunitario, la proyeccién a la justicia general debe adquinr nueva
consistencia, limitada también en este caso por la justicia particular.

El Derecho Constitucional, como Derecho nacional, tiende a fraccionar la justicia -sobre
todo en cuanto al complejo personal de la humanidad- dentro de los limites del régimen,
produciendo asf seguridad juridica. El Derecho Internacional Publico desfracciona ese recorte.
generando desde la perspectiva nacional cierta inseguridad, aunque fracciona de algin modo las
particularidades y las vicisitudes de cada régimen, produciendo en ese sentido otra seguridad. A
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Internacional Pablico se formaron en la €poca de L

modemidad. Pese al rechazo postmoderno de la idea de ‘‘superacion’’, que afectarfa nuestri
de filosoffa de la historia, el Derecho Comunitario (correspondiente al tiempo de
n histérica, de los medios de comunicacion de masas y de

a la postmodernidad (11).

su vez, el Derecho Comunitario tiende a realizar un nuevo recorte dentro de su régimen, el Derecho Constitucional, y el Derecho
generando una nueva seguridad, pese a que en ciertas circunstancias sus vicisitudes scan

generadoras de inseguridad. Con cierto sentido ilustrativo podria an.n.:.wo que el “‘nicho’’ del perspectiva, |
Derecho Constitucional es abierto por el Derecho Internacional y sustituido, al fin, por el nuevo crisis de la subjetividad y de la tensio

“micho’’ mis amplio del Derecho Comunitario. la computacion) resulta especialmente affn
Pese a su frecuente legitimacion infraauténoma (por mayorfa), en el Derecho Constitu-
cional bay vasto espacio para la legitimacion aristocritica, fundada en una supenorndad moral,
cientifica o técnica. En el Derecho Internacional la legitimacién tiene, en cambio, mas caracter
auténomo y, no obstante el frecuente despliegue auténomo e infraauténomo, en el Derecho
Comunitario vuelven a generarse mas posibilidades de legitimacion aristocratica.
Teniendo en cuenta las exigencias de respeto a la unicidad, la igualdad y la comunidad
Que ha de satisfacer todo régimen para ser justo y desde el punto de vista del conjunto del orden
de repartos, el Derecho Constitucional significa en cierto sentido la expresion de un estilo
€Special de vida, con el consi guiente respeto de la unicidad. En cambio, desde la perspectiva de
1os individuos tiene mds afinidad con la igualdad. A su vez, el Derecho Constitucional tiene una
nu..n:n referencia de comunidad. En el Derecho Internacional Piblico como régimen cobra mads
Significado la igualdad entre los Estados, pero en la perspectiva de los individuos la division en
g&cﬁm&. significa m4s unicidad. En el &mbito internacional la comunidad es mas extensa
PETo menos intensa n:.m en el Derecho Constitucional. En el Derecho Comunitario como régimen
hay mss igualdad que en el Derecho Constitucional y més unicidad que en el Derecho

(") Ideas basicas de la exposicin del autor en el Seminario sobre “Las fuentes consiitucionales e internacionales del Derecho
Argentina de Derecho Internacional y 2 Asoclacion Argentina de Derecho

Comunitario™ organizado por la Asockacion
Constiiucional, que se desarroli en la Facullad de Derecho y Cienclas Soclales de ka Universidad de Buenos Alres el 4 de

junio de 1993, | |
(=) Investigador del CONICET. Director del Centro de Estudios Comunitarios de la Facullad de Derecho de B Untversidad

Nacional de Rosario,
En cuanto al Derecho Constitucional, v. por e|. BURDEAU, Georges, "Drolt Constitutionnel et Institutions Politiques™, 152

"_'“me W -

= €maciona] Publico, pero en la perspectiva de los individuos hay quiz4s mas unicidad que en | (1)
—vn-.ﬂnr.u e : L A LIS RI; > AT ed., Paris, Lbralrle Générale de Drolt et de Jurisprudence, 1972; MASON, Apheus Thomas - BEANEY, Wiliam M.,
Constitucional y m4s igualdad que en el Derecho Intermacional Publico. En el marco . e arican Constitutional Law", 3a.ed., Englewood Clifts, New Jersey, Prentice Hall, Inc., 1964; BIDART CAMPOS. German
J., "“Derecho Constitucional”, Bs.As., Ediar, eds. vs.; LINARES QUINTANA, Segundo V., "Derecho Constiucional & nsil-

in : . e
‘€grador hay una comunidad mé4s extensa pero menos intensa que en el Derecho Constitucio-

al, dunque menos extensa pero mis intensa que en el Derecho Internacional Piblico. Podria tuclones polliticas”, 3a.ed., Plus Ulira, 1981.

(2) Acerca del Derecho Internacional Publico pueden v. por 8j. ROUSSEAU, Charles, “Derecho Internacionai Pubiico™, trad
rnando Giménez Artigues, 3a.ed., Barcelona, Arlel, 1966; VERDROSS, Allred, "Derecho Internacional Pablicoc™ (en co-

00-5: S€ que en el Derecho Comunitario la unicidad e igualdad han de ser superadas en la :
oikdad ). 3 JMUo.mnS: con Karl Zemanek), trad. Anfonio Truyol y Serra, 4a. ed., Madrid, Aguliar, 1963; PUIG, Juan Carlos, "Derecho
Pese al i . e = fv1Si ﬁoa ACiOn: de la Comunidad Internacional”, vol. |, reimpresion, Bs As., Depaima, 1975.
*aw.:ﬁnﬂ fedcacia e ﬁcnmo tener la Q_.Ewnos _O_.Omu e Sht 2 n.w: m.L e :Ln_&:.t el (3) Sobre el Derecho Comunitario, con especial consideracion gel fenémenoc europeo, pueden v. por e|. ACOSTA ESTEVELZ.
i €s mds poderoso, en tanto el Derecho Internacional Pablico significa al respecto cierto José B.. “Introduccidn al sistema juridico de la Comunidad Europea™, Barcelona, PPU, 1999; IGLESIAS CABERO, Manuel,
fCremento de 1a divisién del poder, pero de cierto modo débil y “a distancia’’. Es posible que “Fundamentos de Derecho Comunttario Europec”, Madrid, Colex, 1989; LOPEZ DE SILANES, Juan Pablo. "Diccionario de
€n el Uﬂﬂﬂng Co e : : ivisién del 46 di fi las Comunidades Europeas”, Madrid, Piramide, 1988; LOUIS, Jean-Vicior, "L’ ordre Juridique communautaire™, Sa ed .
de o munitario se desarrolle, en cambio, una division de _Xv&ﬁ_. mas directa y €11caz, Brusetas, Commission des Communautés Euurepéennes, 1989 MENGOZZI, Paolo, "Il Diftlo della Comunita Europea™. en
P €ro modo andloga a la interna, aunque quizds con mds intensidad. En el Derecho ‘Traftato di Diritto Commerciale e di Diritto Pubblico dell’Economia™ dirigido por Francesco GALGANO, vol. 15, Padova,
unitano losab : U q o Ty CEDAM. 1990' MOLINA DEL POZO, Carlos Francisco, “Manual de Derecho de la Comunidad Europea”, 2a ed , Madrid,
-Oﬁmunm Suel g wn.noaﬁg W.Ozcﬂ (0 e S s “D.m Individuosdesde |0SIcEimEncs Trivium, 1990; RASMUSSEN, Hjalte, “La constitucibn de la Comunidad Econdmica Europea”, lrad. Alonso Escribano
elen encontrar caminos mas id6neos para su correccién (10). Fernandez, Madrid, Trivium, 1890; tamblkén v. GAVALDA. Christian - KOVAR, Robert - BECAM. Jo&l - BERNARD, Annick
(directores), “Répertolre de Droit Communautaire”, Paris, Dalloz, 1992 y actualizacion 1953 y "Hepertorio de la Legisiacion

Comunltaria vigenle y de otros aclos de las instituciones comunftarias™, Diario Oficial de las Comunidades Europeas, 17a

By _ . S : :
-3 Tn..mn a que en sus origenes estd vinculado con el debilitamiento de referencia ed., 1991. En el marco de diusién: BORCHARDT, Klaus Dieter, “El ABC del Derecho Comunltario”, 3a.ed., Luxemburgo.,
Qhﬂﬁoomﬂsg del Derecho Natural, el Derecho Constitucional suele apoyarse en concepciones Ofkcina de Publicaclones Olficlales de las Comunidades Europeas, 1991; NOEL, Emile, "Le istituzionl della comunita
: - . ‘" s Bty 3 s a1 oy ot europea’’, nueva edicion, Luxembd . Uttici ! ici ; ;
Profundas de un estilo de vida, con cierta carga ‘‘metaffsica’* (sin perjuicio de que su aparicién 2% Ot 00 A SO e ece Otk WIE BE TR0 O iciis S oes. i) e oie e
corresponde sty | 3 AR : lener en cuenta, por e]., UZAL, Marla Elsa, “Introduccion al Derecho Comunftario™, en “Revista del Derecho Comerclal y
Fiie . a una etapa de crisis de esta disciplina filos6fica). En cambio, el Derecho de fas Obligaciones”, afio 24 A, pags. 343 y ss.. LAGUNA, José Maria, “Hisloria de la Comunidad Europea”. Bibao
e macional Pablico _.ﬂn—zrwqﬁ que esas nosnnﬁomﬁv:nm se limiten y, s6lo sobre esta base, es posible :E....”h:ﬂh .m nire FWH__OQM_E especliica sobre el Mercosur, pueden v. por e]. EKMEDKJIAN, Miguel Angel, “Hacla la
G s : A . R republica latinoamericana”, Bs As., alma, 1991; UZAL Marl 5 . 1
20 el Derecho Comunitario. Sin embargo, quizds con el tiempo el fen6meno comunitario Cono Sur (M S Linatis sl a MitepiaciOn stidwndpica el Mercado Comdndel
podria generar s : . . . (Mercosur). Mercosur. Anexos al Tralado de Asuncidn”, en “Revista...” clt., afo 25, pags. 189y ss.y 451 y ss
una nueva concepcion vital profunda. 1.os Estados, cuya organizacion culminaen (Jde la misma aulora, c. v.gr. “Prolocolo de Braslila para la soluclkon de conlroversias™, en “Revisla. “ch. afo 25, pags. B43
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(7) Respecto a las tuentes del Derecho Comunliario, con espec
. .~ ESTEVEZ op.ck. pégs. 21y ss.. IGLESIAS CABERO, op. clt., pags. 114y ss. | LOUIS, op. cl..pags 71y ss.| MOLINA

y $s.). En cuanlo a publicaciones periddicas. v. ademdas por 6] “Revista de Derecho Privado y Comunftario™ y "Simelria

(Revista de la Fundacion para el Crecimiento Argentino y i Integracion Lalinoamericana)

(4) CIURO CALDANI, Migual AnQel. “Marco justilosdtico para la comparackin del Derecho Internacional Publico y el Darecho
ComunRario™. en “Boletin del Centro de Investigaciones de Fiosofla Juridica y Fllosolla Soclal" N®16, pags 27 y ss
tfambén, por 8. “Justiosotia & integracidn™, en "Bolatin.. cl.. N®16, pags. 23 y ss

(5) Acerca de la teoria trialisia del mundo juridico, en que se basa el presente articulo, pueden v. por e|. GOLDSCHMIDT

Werner. “Introduccion flosdfica al Derecho™, 6a.ed.. Sa.reimp.. Bs. As. Depaima, 1987: CIURO CALDANI, Miguel Angel

“Estudios de Flosolla Juridica y Fllosofla Politica™, Rosario, Fundacidn para las Investigaciones Jurldicas, 1982-84
“Derecho y politica™, Bs. As._, Depaima, 1876.

En cuanio a ka ejemplariiad lograda por el proceso comunitano europeo, v. las Investigaclones publicadas en "Eurobaro
“metro”;v.gr. "La Comunka europea oQQl". N*35, pags. 1y ss.

(6)

lal referencia a la realidad europea, v. por 8. ACOSTA

DEL POZO. op. ck_ pags. 296 y ss.; PAU PEDRON, Antonb, “El proceso formativo del Derecho Comunitario dertivado”
Madrid. Tecnos. 1988 En cuanto & la primacia del Derecho Comunitario, v. por 8]. ISAAC, G., "Primauté du Drolt Commu:
nautake™, en "Répertokre_.” ck.. LII; "Eftect direct du Drok Communautaire™, en “Répertoire..." clt., LI CARTOU, Louis,
~Raglement”, en “Répartoire...” clt, LII; "Directive” en "Répertolre.."cl. L. 1] “Décision”, en “Répertoire..." clit L.I. Tambien
cabe lener en cuenta ACOSTA ESTEVEZ, José B. - ESPALIAT LARSON, Astrid, “La Interpretacion en el Derecho

- internacional Publico y Derecho Comunlttario Europec™, Barcelona, Promociones y Publicaciones Universitarias, 1990.

Las clas¥icaciones de 1as fuentes del Derecho Comunltario son diversas. Suele alirmarse que las recomendaciones y los
dictamenes por no ser vinculantes no son fuentes del Derecho.

(8) Se dice que el Derecho originario es el Derecho Constitucional comunitario.

(9) Acerca de la consideracion de las diversidades en la comunidad, puede C. v.gr. LUCAS, Javier de, "Europa: pConvivir con
la dilerencia? - Racionaksmo, nacionalismo y derechos de las minorias”™, Madrid, Tecnos, 1992,

(10) Puede v. PETTITL, Louls-Edmond, “Drolts de I' homme", en "Répertoire_" clt., .|, en cuanto a los derechos humanos en

Europa cabe lener en cuenta asimismo. por e]. MASKIN, Héctor. “El sistema europeo de derechos humanos”, Bs.As..
Eudeba, 1887.
(11) Respacio a ka postmodemidad pueden v. por ej. VATTIMO, Giannl, "E! fin de ka modernidad”, frad. Aberto L. Bixio, 3a.ed.,
_ Barcelona, Espafia Gedisa. 1990; JAMESON, Frederic, “Elposmodernismo o la logica cultural del capfalismo avanzado”,
wrad. Pardo Toro. 1a.reimp. en Argentina, Bs.As_. Barcelona, México, 1992; JACKSON, Michael C., "Modernism, Posl-
Modernismand Contemporary Systems Thinking”. en “Critical Systems Thinking”, ed.por R.L.Floody M. C.Jackson 1 8992,
John Wikey & Sons 11d_, pags. 279 y ss. y nuestra nota respecto de este Ultimo estudio en “Boletin..." cit., N*® 16, pags 89
y ss: EWICK, Patricia, “Postmodern Melancholia”, en “Law & Society Review”, vol.126, N®4 (1992) pags. 755 y ss..
FRODEMAN_ Robert. “Radical Environmentalism and the Political Roots of Postmodernism: Differences thal Make a

Difference™. en “Environmental Ethics”, vol. 14, winter 1892 pags. 307 y ss. Acerca del horizBhte histérico de fa cuestion,
puede c. v.gr. FUKUYAMA, Francis, “El fin de la Hisloria y el Uftimo hombre”, trad. P. Ellas, reimpresion, Bs.As., Planela

Argentina, 1852

En cuanio a k2 confluencia histérica en los procesos de inlegracion, cabe tener en cuenia las Invesligaciones que se llevan
a cabo en Europa. indicadas por ejlemplo en “Nouvelles universiaires européennes”, N®174, pags. 14/15. Respeclo de la
dinamica de ka vida comunlaria, v_ la Gaceta Oficlal de las Comunidades Europeas.

Acerca del lema versan aspacios del proyecto de investigacién sobre “Apories para la puesia en marcha del Mercosur”

que, en el marco del Centro de Estudios Comunitarios de fa Facultad de Derecho de ka Universidad Naclonal de Rosario,
dirigen el doclor Luis O. Andorno y el aulor.
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MAS Y RATIFICACIONES
BRE EL ESTADO DE FIR NE
Ecm%wmmzqﬂww«;m CONVENCIONES DE LA OOZﬂMJwﬂw_% DE
LA HAYA DE DERECHO INTERNACIONAL PR

Miguel Angel CIURO CALDANI (°)

Como lo hace habitualmente, €n el nimero 1 de 1993 (tomo 82) _m_ Jwéw nM,_ m_pﬁ.ﬁ ac
2 : A (a un informe sobre €l estado de las m_.:._wm y las ratificaciones
droit international cn,.a e Conferencia deLa Hayade Derecho Internacional
Jelaspicye noscn:nposomﬁcm_;owmu am i adhesi6n o firma Argentina es
Privado al 1° de marzo de 1993. De dicho informe surge qué por . 2
e S s .va al procedimiento civil (entrada en vigor el 9 de
a) Convenci6n del 17 de marzo de 1954 R_m:wm pro 2 e
julio de 1988; rige con Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarc X woz 5 mﬂv i
Espafia, Finlandia, Francia, Hungrfa, Israel, Italia, Japon, H\ﬁon urgo, oEmnm .:w.,,ﬂr_,_
Bajos, Polonia, Portugal -con salvedad-, Rumania, Eslovenia, w:mQP. Suiza, _vE:rrF
Checoslovaguia, Turquia -con oposicién-, Libano, Marruecos, Federacion Rusa y Santa
Sede); | . " e e
b) Convencién del 5 de octubre de 1961 que suprime la exigencia de la legalizaci6n de 10s :mrﬁ
publicos extranjeros (entrada en vigor el 18 de febrero am 198%; en .E Ejﬁno anmﬁ paises
respectivos cabe citar a Alemania, Austria, Bélgica, Chipre, Espana, Estados rﬂ:r,@
América, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Israel, Italia, Jap6n, Luxemburgo, Noruega,
Pafses Bajos, Portugal, Reino Unido, Eslovenia, Suiza, Surinam, Turquia, Antiguay Barbuda,
Bahamas, Bielorrusia, Botswana, Brunei, Fidji, Lesotho, Liechtenstein, Malawi, Malta, Islas
Marshall, Isla Mauricio, Panam4, Federacion Rusa, Seychelles, Suazilandia y 'Tonga),
¢) Convenci6n del 18 de marzo de 1970 sobre la obtencién de pruebas en el extranjero en malteria
civil o comercial (con reserva del art.4, parrafo 2 y del capitulo 11, la entrada en v12or se
produjo en fechas diversas por requerirse la aceptacién de la declaracion argentina de que no
ejecutard las cartas rogalorias que Lengan por objeto el procedimiento de ““pre-trial discovery
of documents’’: en el marco de los pafses con los que nge la convencion cabe destacar a
Luxemburgo, Italia, Paises Bajos, Suecia, Israel, Dinamarca, Francia, Estados Unidos de
América, Noruega, Reino Unido, Checoslovaquia, Alemania, Finlandia y Chipre);,
d) Convenci6n del 14 de marzo de 1978 sobre la ley aplicable a los contratos de intermediacion
y alarepresentacion (entradaen vigor el 1 de mayode 1992 que rige con Francia, Paises Bijos
y Portugal -con reserva-);

e) Convencién del 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles del secuestro intemacional



de menores (entrada en vigor el 1 de diciembre de 1990; sin perjuicio de diversas reservas, rge
con Alemania, Australia, Austria, Austria, Canad4, Espana, Estados Unidos, Francia, Irlanda,
Isracl, Luxemburgo, México, Noruega, Pafses Bajos, Portugal, Reino Unido, Suecia, Suiza,
Ecuador y Nueva Zelanda),

f) Convencién del 22 de diciembre de 1986 sobre la ley aplicable a los contratos de venta
internacional de mercaderfas (con reserva del articulo 21, pardgrafo 1 ¢); Unico pais

ratificante);
g) Convencion del 1° de agosto de 1989 sobre la ley aplicable a las sucesiones por causa de

muerte (ain no ratificada).

El marco de vigencia de las Conferencias de La Haya evidencia que a través de ellas
Argentina ha obtenido una importante relacién jusprivatista internacional con diversos paises del
mundo, aunque cabe destacar que entre ellos se encuentran muy pocos estados latinoamericanos
y ninguno de la érbita del Mercosur, razén por la cual creemos que -por lo menos a corto plazo-
es significativo continuar con la-obra de las Conferencias Especializadas organizadas por la OEA
(CIDIP) y acentuar los esfuerzos para incrementar las reglas jusprivatistas internacionales en el
Mercosur (**). Argentina, Chile, México, Uruguay y Venezuela son los tinicos paises iberoame-
ricanos que integran la Conferencia de La Haya, pero el compromiso de los otros pafses con las

convenciones es sumamente limitado.

(*) Investigador del CONICET. Prolesor titular del Area de Filosotla y Derecho Privado (Caledras | de Introduccion al Derecho,

uwa_“ F ___o_,mh__m del Derecho y tnka de Derecho Internacional Privado) de ka Facultad de Derecho de fa Universidad Nacional
osarlo.

(*") V. no obslanie m)mwo... Alejandro M., “Armonizacion y uniticackon del Derecho Privado en América Lalina: esfuerzos,
lendencias y realidades”, en "Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones”, afio 25, pags. 301y ss.
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MUTACIONES AXIOLOGICAS DEL DERECHO CIVIL
DE NUESTRO TIEMPO (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (*7)

1. Nuestro tiempo es escenario de prandes mutaciones juridicas y culturales en general,
donde los significados axiol6gicos de los distintos sectores de la vida del Derecho resultan 2

menudo intercambiados. Los despliegues valorativos que durante largo iempo se produjeron en
ciertos sentidos ahora se desplazan a olros, con frecuencia entrecruzandose. Asi sucede con las

caracterfsticas que identificaron y ahora identifican a laspartes de la division - ‘pentdrquica’’ del
Derecho Civil.

2. En relacién con los valores de 12 dimensién sociolégica del mundo juridico, cabe
sefialar que durante largo tiempo Ia Parte General, el Derecho de Familia y la base del Derecho
Sucesorio fueron concebidos como bastiones de realizacién del valor espontaneidad, propio de
las distribuciones, sobre todo provenientes de Janaturaleza y las influencias humanas difusas, en
tanto el Derecho de las Obligaciones contractuales era comprendido como un gran enclave del
valor conduccién, inherente a los repartos. En cambio, pese a reconocer la importancia de las

_influencias humanas difusas, hoy se tiende a introducir més conduccion en el marco familiar (al

punto que se procura ignorar los condicionamientos naturales) y hay, por el contrario, una
inclinacién a considerar a los contratos como un marco de espontaneidad por distribuciones de
influencias humanas difusas.

Durante mucho tiempo la Parte General, los Derechos Reales y el Derecho de Famiha se
desenvolvieron como fuertes realizadores del poder, valor propio de l0s repartos aulontarios, y
de 1a previsibilidad, valor inherente a la planificacién gubernamental en marcha; en cambio, €l
Derecho de las Obligaciones contractuales era tenido como el m4aximo enclave de la satisfaccion
del valor cooperaci6n, propio de los repartos auténomos y de la solidaridad, valor inherente a la
ejemplaridad. Hoy la situaci6n tiende a invertirse. Es dado apreciar una tendencia a la apertura
de la enumeraci6n de los Derechos Reales mediante la incorporacion de nuevas figuras surgidas
de 1a autonomia y la ejemplaridad, que satisfacen la cooperacion y la solidaridad, y tambi€n en
el Derecho de Familia, por ejemplo a través del divorcio vincular por mutuo acuerdo, hay una
orientacién favorable a la realizacién de estos valores. Por el contrario, en el Derecho de las
Obligaciones contractuales hay tendencias a introducir el poder y la previsibilidad gubemamen-

tales para lograr un equilibrio més satisfactorio entre las partes.

I
A



3. En la dimensién normoldgica -en correspondencia con 1o recién senalado en cuanto i
la planificacién y la ejemplandad- hubo tradicionalmente una mayor constitucion de la Parte
General, de 1os Derechos Reales y del Derecho de Familia al hilo de los valores subordinacion
e tlacién, propios de las relaciones verticales de produccidn y de contenido, que se concretaban
por la importancia de las normas legales, en tanto el Derecho de las Obligaciones contractuales
era tenido como marco de mas sausfaccidn de los valores infalibilidad y concordancia,
inherentes a las relaciones honzontales, que también son de produccién y de contenido. Ahora
la situacién tiende a invertirse y la voluntad legislativa pierde importancia en Derechos Reales
y sobre todo en Derecho de Familia, con la consiguiente disminucién de los valores subordina-
ci6én ¢ 1lacién y con el respectivo aumento del significado de los valores infalibilidad y
concordancia, en tanto la ley gana relieve en el Derecho de las Obligaciones contractuales con

el perunente incremento de los valores subordinacién ¢ ilacién y la disminucién del juego de los
valores infalibilidad y concordancia.

4. En la dimensién dikel6gica el Derecho de Familia fue tradicionalmente el gran bastién
de la imntegracién de los valores justicia y amor, en tanto el Derecho de las Obligaciones
contractuales era el gran centro de integracién de la justicia con la utilidad. En nuestros dfas, el
Derecho de Familia va empobreciéndose en términos de realizaci6n del valor amor y es
penetrado por el valor utilidad y, en cambio, el Derecho de las Obligaciones contractuales se ve
mfluido por el reconocimiento de una versién (*‘débil’’) del “*amor’’ en términos de *‘solidari-
dad’’" (como asuncién de una responsabilidad comin).

En cuanto a las clases de justicia, o sea a los caminos para su descubrimiento, tradicional-
mente la Parte General, los Derechos Reales y el Derecho de Familia fueron bastiones de la
realizacign de 1a justicia extraconsensual, reconocida con prescindencia del acuerdo, en tanto el
Derecho de las Obligaciones contractuales era marco de més satisfacciéon de la justicia
consensual, evidenciada a través del acuerdo. Ahora, en cambio, la justicia consensual gana
espacio en los Derechos Reales y el Derecho de Familia, pero la justicia extraconsensual tiene
mas difusién en el Derecho de las Obligaciones contractuales.

Durante largo tiempo el Derecho de Familia fue &mbito de especial atencién a la justicia
con acepci6n (consideracién) de personas, en tanto el Derecho de las Obligaciones contractuales
era campo de la justicia sin acepcién de personas, 0 sea de roles més recortados. En cambio, hoy
el Derecho de Familia suele apegarse mas al recorte de los roles de la justicia sin acepcion de
personas y en el Derecho de las Obligaciones contractuales avanza la atencién a la justicia con
acepci6n de personas.

Por mucho tiempo el Derecho de Familia fue espacio donde la justicia asimétrica (de
potencias e impotencias diffcilmente comparables) se realizaba con més amplitud y el Derecho
de las Obligaciones contractuales fue campo de mas satisfaccion de la justicia simétrica (de
potencias e impotencias facilmente comparables, aunque sea a través de la moneda). Hoy en el
marco familiar avanza la simetrizacién de las polencias e impotencids, en mucho por la
intervencién del comin denominador monetario, y en el Derecho de las Obligaciones contrac-
tuales hay cierta inclinacion a considerar las potencias € impotencias menos comparables
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Tradicionalmente el Derecho de Familia realiz6 en mucho la justicia espontanea (sin
contraprestacién, préxima al amor), en (anto el Derecho de las Obligaciones contractuales
satisfizo con grandes alcances la justicia conmutativa (con contraprestacion, doy porque :E_;::.
recibo porque di). Ahora en el Derecho de Familia tiende a extenderse la justicia conmutativa y
en el Derecho de las Obligaciones contractuales se desarrolla la justicia espontanea con miras 2
proteger a los econémicamente més débiles.

Por la intervencion de la ley, la Parte General, los Derechos Reales y el Derecho de
Familia tuvieron tradicionalmente fuerte afinidad con Ja justicia gubernamental (que proviene
del todo social), en tanto el Derecho de las Obligaciones contractuales daba més juego 2 la
justicia ‘‘partial’’ (que proviene de una parte de la sociedad). Ahora, en cambio, en Derechos
Reales y en Derecho de Familia hay un incremento de la justicia ““partial’’ y en Derecho de las
Obligaciones contractuales hay un desarrollo mayor de la justicia gubernamental, por la
intervencién legal.

Por largo tiempo la Parte General, los Derechos Reales y el Derecho de Familia fueron
relativamente afines a la realizacién de la justicia integral (que se refiere al todo social), en tanto
el Derecho de las Obligaciones contractuales se remitfa més a la justicia sectorial (en atencion

“aparte del todo social). En cambio ahora los Derechos Reales y sobre todo el Derecho de Familia

] =

~ parecen orientarse més a la justicia sectorial y el Derecho de las Obligaciones contractuales se

refiere m4s a la justicia integral, en mucho por el significado social que se atribuye al contrato,
En el despliegue tradicional el Derecho de Familia ba sido marco para la especiakb

_satisfacci6n de la justicia de participacién y el Derecho de las Obligaciones contractuales ha sido

4mbito para la realizaci6n de la justicia de aislamiento. En cambio, hoy la justicia de aislamiento
hace importantes avances en el Derecho de Familia y la justicia de participacion logra progresos
en el Derecho de las Obligaciones contractuales. Incluso hay un entrecruzamiento del sen tido en
los _anouom Reales, que pasan de un mayor aislamiento a cierta participacion, pex el sentido
social que se atribuye en algunos marcos a la propiedad.

Por sus raices profundas en la concepcién del mundo, la Parte General y el Derecho de
Familia han sido grandes enclaves de realizacién de la justicia absoluta, en tanto en 10s Ulmos
siglos el Derecho de las Obligaciones contractuales dio mas espacio a la justicia relativa
(marginando, porejemplo, la idea del *‘justo precio’’). Hoy el debilitamiento de esas raices hace
que avance en el Derecho de Familia la justicia relativa y en cambio en el Derecho de las
Obligaciones contractuales la tendencia critica se orienta a una ciernta referencia absoluta
(diversa, sin embargo, del *‘justo precio’’ més tradicional).

Aunque en lfneas generales el Derecho Privado esté signado por los requenmientos de
justicia particular y en cambio el Derecho Publico es identificable por las exigencias de justicia
general (que mira directamente al bien comun), cabe reconocer que durante largo tiempo el
Derecho de Familia fue 4mbito de m4s realizacién de la justicia general (incluso con un fuerte
bien comun familiar) y el Derecho de las Obligaciones contractuales fue marco de mayor
satisfaccion de la justicia particular. Ahora la tendencia al bien comun en el &mbito familiar se
debilita, con el consiguiente avance de la justicia particular y, en cambio, gana espacio en el
Derecho de las Obligaciones contractuales cierta idea de bien comun y de justicia general.
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En las perspectivas tradicionales, la ms_oQ.a:Qo: _.om._.ﬁ_h.ﬂ._cu en la -::.:n ﬁ._wzwn._. _.E
Derechos Reales y sobre 0do el Derecho de Familia _._onwm:o (pese a _::E% de ._nm_mr:_cqnv a
menudo democréticos) de una legitimacion mas aristocrdtica (basada en una su perioridad moral,
cientifica o técnica), en anto el Derecho de las Os:m:.m._o:nm contractuales s¢ .ﬁ_:.._ am una
legitimacion més auténoma (basada en el acuerdo). EH_ nuestros dfas esa E_m,_.oﬂmn_m ha
disminuido su fundamentacion, de modo que en las respectivas parles del Derecho CE_. se hace
més necesaria la autonomfa. En cambio, la intervencién legislativa en los contratos requicre m as
anistocracia. : . o %

Por largo .maﬁﬁo-uom-_uﬁon:om Reales y el Derecho de Familia se remitieron mas a
merecimientos y desmerecimientos, que eran real 0 supuestamente :mﬂcqm_am. en tanto el Un_.o,n:o
de las Obligaciones contractuales tenfa cierto sentido mayor de mértos y an,_zmn:om, provenien-
tes como tales de la conducta humana, que culminaban quizas en la locacién de obra. Hoy la
situacién ha cambiado: en los Derechos Reales y el Derecho de Familia se buscan mas mértos

y anEmnSm,_ emergentes de la conducta, y en el Derecho de Jas Obligaciones contractuales
intervienen factores correctivos de merecimientos y desmerecimientos referidos a la ‘ ‘naturale-
za’’ de las partes.

En los enfoques tradicionales el Derecho de Familia se vinculaba més con los objelos
repartideros dar vida y soledad, en tanto el Derecho de las Obligaciones contractuales se referia
més a los objetos repartideros libertad y propiedad, perspectiva ésta en la que también se
desenvolvian, de manera obvia, los Derechos Reales. Hoy la libertad y la propiedad avanzan en

el Derecho de Familia y el dar vida e incluso el quitar vida tienden a hacerse significativos en el
Derecho de las Obligaciones contractuales, al punto que en su horizonte s¢ realizan negocios
relacionados con €slos Lemas.

~En la juridicidad tradicional, en cuanto se trataba de repartos au toritarios la justicia de la

forma en la Parte General, los Derechos Reales y el Derecho de Familia dependfa del proceso,
en tanto al desarrollarse sobre 10do repartos aut6nomos la justicia de la forma en el Derecho de
las Obligaciones contractuales debia lograrse por negociacion. Sin embargo, las ciencias sociales
han eyidenciado que en mucho el proceso €s mera imposicion y se difundi6 la mera adhesion, al
punto que hoy en los Derechos Reales y el Derecho de Familia tienden a practicarse formas
auténomas de més negocialidad y en el Derecho de las Obligaciones hay més desarrollo de la
forma autoritaria del proceso.

Por largo tiempo la Parte General, 10§ Derechos Reales y el Derecho de Familia fueron
grandes bastiones del humanismo intervencionista, con el consiguiente peligro mayor de totali-
tarismo, y en cambio el Derecho de las Obligaciones contractuales era marco de mayor
humanismo abstencionista, con el pertinente incremento en el riesgo de individualismo. Hoy en
los Derechos Reales y sobre todo en el Derecho de Familia hay un mayor abstencionismo, con
el respectivo peligro de caer en el individualismo y en el Derecho de las Obligaciones
contractuales se desarrolla més el intervencionismo, con el pertinente riesgo de incurrir en el
lotalitansmo.

Durante largo tiempo los Derechos Reales y el Derecho de las Obligaciones se han
inspirado m4s en la unicidad y la ipualdad, en tanto el Derecho de Familia se remitia mas a la

MR
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comunidad, Ahora las soluciones obligacionales € incluso las reales avanzan en la En:m&: ala
comunidad (llegandose no s6l0 a Ja propiedad horizontal $1N0 4 R:n: en la quizas n_d?nau: de
tiempo compartido) y Jas respuestas familiares tenen m4s sentidos de unicidad e _m:mﬂmah

En las perspectivas tradicionales Ja Parte General era el campo basico de Ja proteccion del
individvuo, que s€ diversificaba en el czdes:_._: del amparo respecto de 10s demis en oS
Derechos Reales y el Derecho de Jas Obligaciones y Ja mayor proteccion frente a sf mismo en ¢l
Derecho de Familia. 1.@s Derechos Reales y el Derecho de la Obligaciones resguardaban conltra
“‘|o demd4s’’ en cuanto a miseria y el Derecho de Familia amparaba frente a lo demas como
soledad. Hoy los Derechos Reales y el Derecho de las Obligaciones se inclinan también
considerablemente a la proteccion contra el propio individuo y el Derecho de Familia avanza en
el resguardo contra los demas.

5. Tradicionalmente el Derecho de Familia se vincula m4s con la integracién del Derecho,

o polftica jurfdica, con la polftica erolégica, en tanto los Derechos Reales y el Derecho de las
Obligaciones se relacionan mas con su integracién con la politica econémica. En nuestros dias,

sin embargo,la polftica econémica avanza €n el Derecho de Familia y Ja polftica erolégica

(aunque significativamente debilitada) penetra en ciertos requerimientos criticos del Derecho de
las Obligaciones.

 6.Es posible que este entrecruzamiento de significados de las partes del Derecho Civil
evidencie la realidad histérica de la época llamada de la postmodemidad, con su crisis del sentido

metafisico de la vida y su proyecci6n difusa de los sentidos vilales. 2

(%) Nw“oﬂw.@.ﬂﬁuw MM ua:n!n””& m__nn_uw“. por el autor en el curso de Derecho Civil Prolundizado de la Maestria en Flosolia del
% Atk C cula Derecho de ka Universidad Naclonal de Rosarlo. La clase de relerencia, que abordd la
lologla “interna” del Derecho CK, fue continuacikdn de otra en que el autor considerd la axiologla "exierna” del mis
vinculandolo principaimente con el Derecho Comercial y el Derecho del Trabajo. 3 S
Enrelacion con eltema pueden v. por 8]. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Bases para ka tosolla de ka dvisién “pentarquica”

del 2 g

ZSWM&NM“.“PM:M%:?n&: y Docencia”™, N*9, pags. 17 y ss.; tambkén CIURO CALDANI, Miguel Angel - ARIZA

Arel- CHANET. .- HERNANDEZ, Carlos A. - MENICOCCI, Alefandro Aldo - SOTO, Aliredo M. - STAHLI Jorge.
amas del mundo juridico en ka Teorla General del Derecho”, en “El Derecho”™, 21/X1V1892 Gt

Investigador del CONICET . Profesor \ftular del Ar
_ ea de F
Universidad Nacional de Rosario kosolla y Derecho Privado de ka Facuhad de Derecho de ka

(%)
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UMOF~Z>O_OZ TRIALISTA

: UN EJEMPLO DE
NOTAS I UNA NORMA CONSTITUCIONAL (*)

Miguel Angel CIUHO CALDANI (")
dice, en uno de Sus parrafos, que “‘las
limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos

en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a mortificarlos ma4s alla de lo que

aquélla exija har4 responsable al juez que 12 qutorice’’. Su 83@83.6: desde las perspectivas
de la teorfa trialista del mundo jurfdico (***)esuna muestra de la gran nqueza de ésta para nutrir

1a captaci6n del Derecho y una o_uon:sama para aprender a manejar la metodologia de an4lisis

de casos que ella brinda.

1. El articulo 18 de la Constitucion Nacional

carceles dela Nacion serdn sanas y

a general de la primera parte del articulo podria

caracteristicas positivas de su antecedente y su COTSECUENCIa
c4rceles de la Nacion €stas seran sanas y limpias, para
A cuvez, las caracterisucas negativas
ctivamente las epidemias, inundacio-

2. En la dimension normolégica la norm

construirse diciendo, €n las
jurfdica, que ““Siempre que existan
seguridad y no para castigo de 1os 1€0S detenidos en ellas

.w- del antecedente y dela consecuencia podrian recogerrespe
nes, etc. que se plantearan i los casos o interfirieran €n sus soluciones. Al fin la norma completa

expondria ‘‘Siempre que existan carceles de la Nacién y que no haya epidemias, Inundaciones,
etc. que lo hagan imposible, 1as céarceles serdn sanas y limpias, para seguridad y no para castigo
de los reos detenidos en ellas, a no et que sobrevengan epidemias, inundaciones, etc. que lo
impidan’’ Una normad individual plantearia, en cambio, por ejemplo, ‘‘Dado que se han
" organizado cérceles de la Nacién y que no han mediado epidemias, inundaciones, etc ...
Es notorio que la fuente formal constitu

cional requiere otras normas de fuentes legales,
judiciales y administrativas inferiores que hagan realidad la salubridad y seguridad de las
c4rceles. También es evidente que las fuentes internas se relacionan con NOIAS 10

temacionales
al respeclto, v.gr. con 1a Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de

Costa Rica, sobre todo art. 5; ley 23.054).
En cuanto al funcionamiento de las normas, COTTes
version literal, diciendo por ejemplo que carcel es un edifi

sca las personas privadas de su libertad preventivamente O a
interpretacion histérica quizas quepa sostencr que si las carceles han de ser sanas y limpias cof

mas raz6n (yendo desde la intencion al fin del constituyente) han de serlo, por ejemplo, 10S

ponde partir de la interpretacion en su
cio donde se custodian los presos, o
titulo penal. Sin embargo, en |
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reformatorios de menores o los manicomios donde estdn privados de su :Z,.Eﬁ an:._r_:ﬂ:ﬂ.__m
han realizado actos que hubieran §ido delictivos. En este n.p..wo. Ja 333399,, o_d:a.m:o .&
interpretaciones darfa como resultado que la norma serfa infiel (nO n%mia con mn_ N
contenido de la voluntad de sus autores) serfa necesaria una *_:E%w‘ﬁun_g: exlensy ,_ ?.E
incluir esos otros lugares privativos de la libertad. Quizas también podria mganzw;n, n.: a_,_:u 7:.;..
que esos lugares no caben dentro de 1a norma, pero entoncees habrfa al respecto unia n,:r.:wz
histérica por olvido, que deberfa integrarse por analogfa con las mismas ex12enclas de salubr d ad
y limpieza. Otro problemade interpretacion planteado por l1a norma es .n_ que se Bmwa al término
**Nacién’’, que en este caso no debe entenderse en el sentido tal vez literal de mc&_n_ﬁo federal,
sino en el sentido histérico de todas las cérceles del pafs, es decir, que también aquf hay una
infidelidad que requiere una interpretacion extensiva (****). 5 %

Como hemos sefialado ya, la norma constitucional necesita una amplia determinacion por
otras normas, que indiquen c6mo han de CONCretarse €sas condiciones de salubridad y limpieza.
Ademas urge tener en cuenta la necesidad de la aplicacion, no s6lo encuadrando en la norma a

las cérceles de 1a Naci6n, sino teniendo la energia social fiecesaria para que el reparto se realice
en tal sentido. Se advierten aquf las grandes dificultades que suele plantear la efectivizacion de
la consecuencia jurfdica.

Otra perspectiva normolGgica para el analisis del caso es la que se refiere a las relaciones
entre normas en el ordenamiento normativo. La norma constitucional exige un importante
desarrollo vertical, con vinculaciones de produccion y de contenido con otras normas inferiores,
que realizan respectivamente los valores subordinacitn e ilacién. Sin embargo, sobre todo llama
la atencién la relacién horizontal de produccién y de contenido con la norma del parrafo en que
el mismo articulo establece que toda medidaque a pretexto de precaucién conduzca a mortificar
a los reos m4s all4 de lo que aquélla exija haré responsable al juez que la autorice. En este caso
se satisfacen de manera respectiva lqg valores inherentes de infalibilidad y concordancia.

3. En la dimensi6n sociolégica cabe reconocer como punto de partida el reparto que
establece que la prisi6n debe ser sana y limpia, pero ese reparto estd en relacién con las
distribuciones de las causas sociales y naturales del peligro de enfermedad y suciedad que se
produce en las cérceles. El reparto que establece que las carceles seran sanas y limpias es
autoritario y como tal realiza el valor poder, pero es ordenancista y se manifiesta en un
mandamiento, dependiendo en consecuencia del cumplimiento que reciba.

Los repartidores son los constituyentes, pero a su vez ellos necesitan de muchos otros
repartidores (jueces, autoridades carcelarias, etc.) que han de cumplir su mandamiento. En el
marco de los recipiendarios cabe reconocer, como recipiendarios beneficiados, no s6lo a los reos
sino a sus familiares, amigos, elc., en tanto son recipiendarios gravados los que deben hacer para
que las cérceles sean sanas y limpias, incluyendo a los propios integrantes del conjunto social,
que han de contribuir sobre todo econémicamente para que ello ocurra. En cuanto al objelo, las
proyecciones de las potencias de la ‘“‘salud’’ y la “‘limpieza’” son muy vastas. LLa nocién de
persona sana abarca infinitos despliegues fisicos y psiquicos, individuales y sociales y urge
reconocer que con frecuencia estdn lejos de ser realizados. Respecto a la forma del reparto

—
I
3

- ———

_

. es0 de elaboracion constitucional, cabe adverlr,
.10 si bien en su momento hubo un proces il i e suenlos
AU e la concrecion de 14 salud y la hmpicza las protestas
P &.n:.%_o. i ﬁ.. T m,. menudo se concrela como proceso con consulta alos reos. Acerca
s .ﬁ_cn Mmaﬂmmhcwhmoﬁm es posible que haya existido el prop6sito de g:nmﬁﬁ a los
i E%:mﬂm %mw,n_ wnmno de dar una imagen de pafs ‘“europeizado’’, que atrajcrd _m
i 2= EW:., cto de las razones sociales, cabe un interrogante muy significativo, pucs sl
_Jndﬂm“mn”w_wwncwwmmm Euwclw parece compartir el deseo de que las carceles sean sanas y limpias
w% HMHM ignorarse que si la norma no ha conseguido realizarse E:%mﬁoaman:ﬁ -mﬂ:ﬁ _hx“:,ﬂc
de manera evidente- en parte por lo menos es porque no ha _n:__ao la ﬂuo:mv:_a&a .,,_a.x.,::
suficiente. Es posible, incluso, que en importantes seclores de la sociedad exista un deseo ocullo
de venganza y de persecucién contra los reos. | . ”
Entre los modos constitutivos del orden de repartos, es evidente que la disposicion
constitucional esta expresando el plan de gobiemo, al que es inherente, cuando esta en marcha,
la realizacién del valor previsibilidad. Aunque hay principalmente una indicacién de un criterio
supremo, de salud y limpicza, el parrafo siguiente hace referencia a la _n._n?m:n&: de los
repartidores judiciales. Como en todos los casos, el plan de gobiemo requiere, para estar en
marcha, contar con ejemplaridad, a la que es inherente la realizacion del valor solidaridad y -
segin ya sefialamos- parece que €sto no sucede en la medida necesana.
~_El reparto captado en la norma tropieza con frecuentes limites necesarios, surgidos de la
naturaleza de las cosas, que son sobre todo psiquicos, por las inclinaciones mentales perseculo-

rias de los encargados de su cumplimiento e incluso de la poblacién en general; sociopoliticos,
por la reaccién social que provoca el delito, y socioecondmicos por la limitacién en los recursos.
Incluso hay que considerar los limites especiales que encuentran los repartos que como €ste se
basan en mandamientos, cuando las cuestiones son vitales, pues entonces las decisiones se
replantean. No cabe duda que, en la medida que se considera -fundada o infundadamente- que

&
-

’

_elreo por su peligrosidad es un peligro vital, el mandamiento constitucional resulta replanteado

en cada caso (pese a que se decida al fin mantenerlo).

Al hilo de los lfmites necesarios.del reparto se advierte que ademads de la constitucion
formal, donde se encuentra la fuente de 1a norma, existe la constitucién matenal, en la que la
suerte de los reos depende de su participacién en el juego de los factores de poder, la

constitucion cultural, surgida del complejo de valores de la sociedad, que respecto de ellos oscila
entre la vocacion de repersonalizacién y el deseo de venganza.

4. En la dimensi6n dikel6gica la norma evidencia en primer término una fuerte vocacion
integradora del valor justicia con el valor salud, suponiéndose el pertinente apoyo de oLros
valores como la verdad y la utilidad para que al fin se realice en los reos de la manera mas plena
posible el valor humanidad (el deber ser cabal de nuestro ser). Para esto se convoca ademas la
contribucién de los valores juridicos sefialados precedentemente de poder, previsibilidad,
solidaridad, orden, etc. Sin embargo, es notorio que a menudo los reos padecen sufrimientos en



que la utilidad se arroga el matenal estimatvo de 1

humanidad y donde los valores infenores del mun
subvierten contra 1a justcia y 1a humanidad

[ajusticiaesunacale goria *panténoma

que exige atender en la mayor medida posible a

futuras y, para ponerla a nuestro alcance,

(pan=todo, nomos=ley que gobierna), de modo
todas las adjudicaciones pasadas, presenies y

son necesarios fraccionamientos productores de
seguridad. Para apreciar el grado en qu

e debemos realizar la salud y 1a limpieza de las carceles
ha de tenerse en cuenta que la prisi

6n fracciona en gran medida el pasado, el presente y el porvenir
del reo, generando asl seguridad, pero que tal fraccionamiento ha de producirse cuando

realmente no es posible desfraccionar, cuando no es posible atender mas a su person alizacion

cabal. Los fraccionamientos pueden significar facilmente atentados contra la salud y la limpieza
pretendidas por la Constitucion.

El principio supremo de justicia exige adjudicar a cada individuo la esfera de libertad

necesaria para que pueda convertirse en persona y la norma estudiada es altamente significativa
para la personalizaci6n (quizis concretamente *‘repersonalizaci6n’") de los reos. La salud y la

limpieza son instrumentos imporiantes para la personalizacion.

La porma en cuestién pretende obtener en los repartidores que privan de la libertad una
legitimacién aristocratica (por superioridad moral, cientificay técnica), en este caso sobre todo

sanitaria, que es especialmente relevante, ya que el reparto basico de privacion de la libertad no

es auténomo. Sin embargo, por una parte hay que tener en cuenta que la salud del reo requiere
su posibilidad de participar en repartos auténomos en 1a mayor medida posible y por otra hay que
considerar que a menudo en los hechos esa anst

ocracia y esta autonomfa estdn lejos de
concretarse.

En cuanto a la justicia de los recipiendarios, €s relevante considerar el carcter gravado,

al fin sin fundamento, que en relacién con la prision tienen Jos allegados (familiares, amigos, etc)
del reo y la importancia de que su vida sana los incluya también a ellos. En la perspectiva de los
objetos, la exigencia de salud y limpieza es significativa si se tiene en cuenta que en las personas
privadas de su libertad suelen mutilarse todos 1os objetos repartideros: no s6lo la libertad, Sino
la vida como facilidad para procrear; la propiedad como posibilidad real de adquirir bienes y de
disfrutarios; la creaci6n, superadora de la rutina que a menudo los envuelve; 1a compaiifa de 10s
seres queridos y la soledad respecto de los que irrumpen en la personalidad, elc. En un sentido
amplio, la salud y lalimpieza requieren el maximo grado de potencia en todos estos aspeclos. En
cuanto a la forma del reparto, siguiendo las lineas antes sefialadas poco es lo que suele lograrse
para que las degisiones acerca de la salud y la limpieza se concreten a través de la audiencia del

proceso y la negociacién. También es poco lo que el proceso y la negociacion, sustituidos por la
mera imposicién y 1a mera adhesion, pueden contribuir a la salud de los reos.

La defensa de la salud y la limpieza en las cdrceles es una manera de contribuir a que el
régimen Lome a 10s reos como fines en s{ mismos, segun lo exige el humanismo, aunque &ste sca
intervencionista. De cierto modo, la salud y el humanismo se¢ nutren yecfprocamente. Sin
embargo, €s notoro que con frecuencia la realidad de las cdrceles se desvia hacia el totalitansmo
en que los reos son tomados como medios de la sociedad y el individualismo, en que son

a justicia y la salud y se subvierte contra la ﬁ
do juridico, cambiando su onentacion, se )
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considerados como medios de otros hom bres.

[Lanorma que nos ocupa tiende a proteger al individuo, en su condicion dereo, en LErminos
de salud y hmpieza, contra el régimen, frente a los demas, respeclo de sf mismo y contra (odo “'lo
dem4as’’ (principalmente la enfermedad, la suciedad, etc.).

5. En ¢l marco de las ramas del mundo jurfdico, Ja norma qué nos OCupa €S una muestra
de la profunda interrelacién entre el Derecho Constitucional, el Derecho Penal, el Derecho
Procesal. el Derecho Administrativo, el Derecho Sanitario,

necesidad de atender a una problematica qué no ha re
ejecucion de sentencias.

etc. Ademd4s pone en evidencia la
cibido suficiente consideracion: la de

6. En la norma que consideramos el planteo de politica jurfdica (0 Derecho) se integra con
los de polftica sanitaria, politica econémica, po

Iftica de seguridad, polftica educacional, etc. en
una clara definicién que al fin muestra una polftica de conjunto (politica cultural).

(") Nolas de clases del autor en el curso del Ciclo de Orlentacion Definida que, sobre Teorla General del Derecho & Wraves

del andlisis de casos . se dicia con la colaborackon del gocior Mark E.Chaume! en la Facultad de Derecho de la Uniersidad
Naclonal de Rosarno.

(™) Mwestigador del CONICET . Profesor titular del Area de Flosolia y Derecho Privado de la Facuhad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosarko.
(™) Acerca de la leoria triaksta del mundo juridico pueden v. por ef. GOLDSCHMIDT, Wemer, “Introduccion fkosolica al De-

recho”™. 8a. ed., 5a. rekmp., Bs As,, Depaima, 1887; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Estudios de Flosolla Juridica Y
Flosotia Polltica™ Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1882-84;

“Egtudios Justilosdlicos™, Rosarko,
Fundaci6n para las Investigaciones Juridicas, 1966; “Derecho y politica™, Bs As., Depa

ima, 1976.
(™) A su vez, otra cuestion iInterpretativa es la que surge de ka expresion “Wmplas”, cuyo fin trasclende al mero aseo [IsKco
necesllAndose una nueva inlerpretacion exiensiva
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PRENSION AXIOLOGICA
Ugmz_mﬁmﬂ},—,—zxo &)

Miguel Angel CIURO CALDANI

NOTAS PARA LA COM
DEL DERECHO A

(™)

na de las ramas juridicas mAs tensas €n sus despliegues
¢ culminan en 12 justicia, uencn una

1. El Derecho Administraivo €s U
avés de la satisfaccion

axiologicos (1). En €l los valores del mundo jurfdico, qu
dificil relacion con los valores a los que 1a administraciéon debe serviralr
del ;d&o_.. ptilidad (2).

Jos repartos del

12 utilidad hace que €Tl
ar larealidad. L2

los valores jurfdicos ¥
|a eficacia para cambi

9. La vinculacién entre

Derecho Administrativo sca especialmente significativa
tensa relacion entre 10s valores jurfdicos y 1a utilidad se manifiesta también, por ejemplo, en 1a
16n, que son respectivamente valores propios

vinculaci6n dela utilidad con el poder y la cooperac

de Jos Tepartos autoritarios y los repartos aut

juego importante del poder gubernamental, pero VN0
d es el despliegue de ésta a través delac

desarrollo de la utilida
La tension referida se advierte también en 108 modos consti
plan de gobierno i mar

el-cual se_produce verticalmente seguin el
previsibilidad, y horizontalmente a traves de la ejemplaridad, que satisface el valor solidaridad.

Aunque el Derecho Administrativo € incluso 1a utilidad requieren cierta ﬁ_ﬁim._dﬂﬁwa..nnmc,_ﬁ
que la manera més cierta de satisfacer la utilidad es la solidaridad. El fracaso del régimen
soviético es una muestra reciente de 1as dificultades para planificar y bacer previsible 1a utilidad.
El Derecho Administrativo supone un orden que permita reconocer las relaciones enue
medios y fines. El orden significa de cierto modo un utilitario acortamiento de 1a distancia a
recorrer por 1os medios para alcanzar os fines, pero uno de los grandes interrogantes al respecto
es la manera y medida en que el orden mcﬁoq:mﬁnsﬁ ha de integrar 108 servicios que presia la
administracién, Se trata de decidir si ha de desplegarse una continuidad indiferenciada, cComo
ocurre en mayor medida cuando los servicios son prestados directamente por el gobiemo, O una
continuidad mas diversificada, segun sucede cuando 1os servicios son brindados por €nies

distintos (por €j. empresas privadas).

Administrativo significa un «

6nomos. El Derecho
os para el ’

de los patrones mas ciert

poperacion.
tutivos del orden de repartos,

cha, realizador del valor

jos y fines, de modo que

lomés directa posible enure med
ormas que expresen con

3. Lautilidad exige una relacion
Derecho Administrativo lenga n

requiere con especial intensidad que ¢l
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acierto el contemdo de la voluntad de sus autores, que s¢ cumplan v que tegren la reahdad

sirviendo a los fines de sus autores Esto significa que el Derecho Administraivo necesita con

particular intensidad normas que satisfagan respectivamente los valores fidehdad. exacntud
adecuacion

[as caracterisucas de legiumidad, oportunidad, ejecutonedad y revocabilidad que se
atribuyen al acto administraivo son, en diversos grados, exXpresiones de los valores del Derccho
Administrativo y sobre todo del estrechamiento de las relaciones entre medios y fines que exige
la utilidad. El complejo de valores del Derecho Administrauvo y en particular la fuerza del valor
utilidad suelen exigir la formacién de entes autdrquicos, en que la administracion asume ung
personalidad y un patrimonio propios diferentes de 108 del Estado.

El Derecho Administrativo es a menudo marco de tensién entre el imperativo de la
legalidad y el valor del mismo nombre con respecto a la utilidad, sobre todo porque los primeros
reclaman una complejidad de tramites que la utilidad tiende a simplificar.

El Derecho Administrativo supone el juego de normas de diversos niveles, con sus
relaciones verticales de produccion y de contenido que satisfacen respectivamente los valores
subordinacién e ilaciéon pero. en mucho por el valor utilidad, requiere asimismo que se

desarrollen relaciones horizontales, también de producci6n y de contenido, que realizan de modo
respectivo los valores infalibilidad y concordancia.

Aunque en la cispide de la pirdmide prevalecen las relaciones verticales de produccion
y las consiguientes realizaciones del valor subordinacion, en el nivel del Derecho Administrativo
suele haber més equilibrio con las vinculaciones verticales de contenido, que satisfacen el valor
ilaci6n. Las relaciones horizontales de produccién y su valor infalibilidad ponen especialmente
en juego la problemética de la “‘vigilancia del vigilante’’, con su posibilidad de inspecciones
consecutivas. Sin embargo, s6lo un apropiado sistema de utilidad y no una cadena interminablec
de inspeccionés puede asegurar infalibilidad al respecto. El ordenamiento normativo en su
conjunto realiza el valor coherencia y la relacién entre medios y fines se beneficia también con
su desarrollo.

El Derecho Administrativo requiere que el valor de “‘consistencia’ del ordenamiento
normativo se realice especialmente a través de normas quizas poco elasticas, pero flexibles

4. En el curso de las diversas necesidades puiblicas que debe satisfacer, el Derecho
Administrativo plantea la relacién entre los valores jurfdicos, culminantes en la justicia, con H
utilidad y de unos y otra con valores diversos como la salud, la verdad y la belleza y con cl
despliegue de los valores, que se concreta -por ejemplo- en la educacion o su fraccionamiento,
que produce seguridad. Importa al Derecho Administrativo que estas vinculaciones, relevantes
en los servicios de transportes, sanitarios, de ciencia, arte, educacion, policfa, etc. se produzcan
en sentido de coadyuvancia o por 1o menos de oposicién por sustitucién (legftima) y no en sentido
de oposicién por secuestro (que es ilegitimo). Hay sustitucién, por ejemplo, si legftimamente
optamos por destinar fondos al servicio sanitano o al servicio educativo; hay en cambio secuestro
cuando ilegftimamente se reemplaza un servicio sanitario o educativo por oo de menos
significacion, como puede serlo el de mero esparcimiento. En Argentina y en otros paises L

X
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relacion de coadyuvancia enure valores del Derecho >Q::E‘m5:§., parcce ﬁ_n%_m.xm?n en un
sentido de mayor predominio de las ?non%mao:% de :E.:.U_ma ma:ﬂ las wo Em_._o_m” Q&u un
peligro de arrogacion del matenial estimativo a favor de 12 _E_:ﬁa. E.ﬁ_.:ﬁa,._. :EQS al ric L0
de arrogacion por la justicia falsificada de €pocas E_._m:oanw. _._5 ::_.:E :;E:\C.w todos los
alores, en este caso administrativos, han de contribuir a la rﬁ_mmﬁﬁa: _%_ H;m alto __._n. los
valores a nuestro alcance, que es la humanidad: hay que obtener una .\&.QBEEHQAE. humanisia
El Derecho Administrativo uene fuertes exigencias de woa_gn_a: de _m. :;:n._m extracon-
sensual, con acepcion (consideraci6én) de Ragﬁ..ﬁ_naSS (con potencias n Impotencias
dificiles de comparar), espontdnea (sin oo:qmﬁ_,nms_n._oa. gubernamental (proveniente del xﬁo
social), integral (que atiende a €se todo), de vm&nwﬁmn_o? mc.mcES Y, sobre 5&.@ general (ref ncam
directamente al bien comun). En especial, €s m._mzﬂmnmci la .:.:vonm:na de ._m acepcion
(consideracién) de personas; 1a asimetria -con Enwﬂﬂo:ﬁm inestimables Eedwnwngm&n-“ 1
espontaneidad, mediante beneficios gratuitos; 1a _u.ddo_vmo_o:.. por el caracter .@cg:oo .an las
necesidades y la referencia a 1a justicia general, cuyos aon_cw:@.nﬁﬁ caracterizan al Derecho
Piblico. Esto es 1o que ocurre, por ejemplo, en despliegues mmBEHmRm:.wom como los de _m salud,
1a educacion, etc. Sin embargo, la tensién es muy grande porque _m. c:_am@ a menudo tiende a
valerse de la justicia consensual (que Ja expresa con méas clan mm&. sin mnnvn_@ de personas E_,.,__:
papeles recortados), simétrica (con facilidad en la comparacion mo ﬂm.m woﬁan_mm e HH?.:w:mEm
a través del comdn denominador monetario), conmutativa, ‘‘partial’’, sectorial , de aislamiento,
relativa y particular i A
Quiz4s hayamayor afinidad entre la justicia gubernamental, 1a justiciainte gral, _Ecm.:ﬁm _
de participacién y la justicia general, de modo que tal vez esto E:aﬁsnsgm que los servicios
péblicos se prestaran directamente por el gobierno. Sin embargo, €xpenencias como la de
puestro pafs muestran que Con frecuencia la justicia gubernamental se€ COnvierie €n mero

-beneficio sectorig], aislamiento y justicia particular. En el fondo, incluso, la alegada justicia

gubernamental era una forma corrompida de la justicia ‘‘partial”".

La legitimidad aristocrética de los repartidores en el Derecho Administrativo significa
superioridad moral, cientffica y técnica en relacién con valores muy diversos: por un lado los
valores jurfdicos, que culminan en la justicia, por ouro los valores especificos propios de las dreas
administrativas particulares (salud, educacion, etc.) y por otro el valor utilidad. Un valor que,
pese a serrelativo, es especificamente relevante en la aristocracia administrativa es la eficiencia.
Cuando la aristocracia se desvia, sobre todo sin sentido de utilidad, el administrador se convierte
en un burécrata. Ademas la tensién se incrementa porque la utilidad tiene un sentido de
legitimidad por autonom{a que no siempre es compatible con la anstocracia.

Algo anédlogo ocurre en cuanto a los valores de los recipiendarios: el Derecho Adminis-
trativo requiere a menudo poner la utilidad al servicio de quienes tienen merecimientos o méntos
referidos a otros valores, sobre todo a 1a justicia impulsada por la salud, la verdad, la belleza, elc
En otros términos: hay que desplazar utilidad para quienes tienen tftulos para reclamar en nombre
de valores no utilitarios, v.gr. en nombre de la salud, porque son enfermos o servidores de ld
salud; en nombre de la verdad, porque necesitan de la ciencia o son cientificos, elc.

En cuanto a la justicia de los objetos del reparto, el Derecho Administrativo cubre un
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amplio espectro aw servicio a la vida, la hibertad, los quehaceres, la propiedad, elc. que requier

glilidad pero no siempre la brinda. Exige sanatonos, asilos, subsidios a la mﬂn;mm{ MMEQG

%Ew:nu: satisfaccion de la utilidad, pero se destinan a personas que suelen ::._ _:.::w.:,S. ki
El Derecho Administrativo suele requenr un despliegue de humanismo ::n?.n_ﬁ:,m.,.aﬁ.ﬂ

Ja polftica econOmica 5 desarrolli

| a estrecha relacion del Derecho Administrativo Con
epcion estatista de ja economid

con mayor intensidad en los regfmenes que tienen una conc
Entonces hay una especie de cconomfa *‘administrativa’™

alista), pero la utilidad se hace mas nitida cu: > =T . .
@H:..D_mzﬁwoﬂ primero se desvia a la En&mmw Eﬂoo mM desarrolla el humanismo abstencio- 7. No es por azar que ¢l Derecho Administrativo (uvo su gran desarrollo a partir del
sy 11a un Derecho Administrativo totalitari .m.n_ n del ser humano en aras del todo se desenvolvimiento econémico y estatal de la Edad Modema (3). Cabe preguntarse cudl sera su
desarro : 0y s1 el segundo se desencamina en la mediati- porvenir en la gran crisis de la llamada 2259@3&%9

,aci6n de unos hombres por otros s llega al Derecho Administrativo individualista que, de cierto
modo, esuna profunda contradiccién. El Derecho Administrativo tiende a satisfacer :nwomamm@m
%c_._oﬁ quelo aproximan mas al humanismo en el sentido comunitario (de *‘res publica’ '), pero
la utilidad guarda fuerte afinidad con la unicidad y la igualdad, que son los otros dos .E.M:acm
requerimientos de un régimen humanista (mas emparentados al liberalismo y a la democracia)
: El Derecho Administrativo tiende sobre todo a proteger al individuo contra 10s anEmw
respecto de sf mismo y frente a ‘‘lo demis’’ (enfermedad, miseria, ingnorancia, soledad, etc.) L
través del régimen, pero la utilidad se hace més clara cuando es el propio individuo y no el
régimen quien _m.aaﬂoawnP de modo que exige un fuerte amparo contra el régimen.

5. El Derecho Administrativo tiene significativas analogfas y sin embargo también & .Lm..,.._,_.ﬂ,_.w.
importantes diferencias con el Derecho Comercial, rama jurfdica donde la integracion entre g
- justicia y utilidad es (también muy relevante, pero con mayor participacion de la utihdad. Aunque R

¢l Derecho Administrativo responde arequerimientos de satisfaccion de las necesidades publicas

que no han de desaparecer, en el panorama general de la Teoria General del Derecho de nuestros o
dias (Teorfa entendida cOmo estudio del ‘ ‘sistema juridico’’) resulta una rama juridica en fuerte
iransformacién, sobre todo en la medida que el neoliberalismo avanza abriendo nuevos Cauces |

al Derecho Comercial. Pese a su proceso de gestaci6n al diferenciarse del Derecho Privadv, en
nuestro uempo, en medios como el argentino, parece haberuna * ‘comercializaciéon’ del Derecho
Administrativo, en aras del liberalismo, pero también hay cierta administrativizacion del

Derecho Comercial. Las ««distancias’’ culturales que diferencian en cuantoa estructura al Estado
ya la wnmvawm.nogﬂ,nwa no son a veces muy m_.m_:ﬁ_nw. Nada de esto excluye que la vaoznﬂﬁm:nm (") Notas de una exposicion del aulor en una reunién de la Cétedra | de Introduccién al Derecho de lka Facultad de Derecho de
At . 7 5% : : . & Universidad Naclonal de Rosarlo.
de utilidad convierta al Derecho Administraivo €n una de las ramas jurfdicas de profunda = Investigador del CONICET. Profesor thular del Area de Fiosofla y Derecho P B % Desachodesia
actualidad. Universidad Naclonal de Rosario (Cétedras | de Introduccién al Derecho, il de Flosofia del Derecho y Unica de Derecho
Interacional Privado). |
, . | . (1) A semejanza de lo Que ocurTe en olras ramas juridicas, ademas de una administracion formal y una material hay que
.6, Enel Derecho Administrativo s¢ muestra con gran intensidad la necesidad de integra- reconocer Una administracion en sentido cultural, que es el compiejo de valores que desarroka i administracion.
s En cuanto a la problemdtica axiokdgica pueden V. por 8], CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Estudios de Fllosofla Juridica y

Flosolla Polltica”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982-84; “Estudios Jusfiloséficos™, Rosario,
Fundacin para las Investigaciones Jurfdicas, 1986. Acerca de ka leoria trialista del mundo uridico en que se basan gslas
“_MM__P M.__oaomm_ C: ..”Q. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién filoséfica al Derecho”™. 6a_ed.; 5a relmp.. Bs.As., Depaima.
. . | - CIURO CALDANI, Miguel Agnel, "Derecho iftica”, Bs As., ima, 1976; tambkén puede v. “Per tivas
valores que idenu fican a las olras Juridicas™, Rosario, Fundacion Enun”w _=¢mu=cﬂnm.‘=” Juridicas, me&ﬂmﬁ» § £
dad en la g::nw cientifica, con (2) Acerca de la nockdn de Derecho Administrativo v. por e}, CASSAGNE . Juan Carios, “Derecho Administrativo”, 2a. ed., LI,
Bs As.. Abeledo-Perrol, 1986, pags. 93y ss.; GORDILLO, AgustinA., “Tratado de Derecho Administrativo™, Parte General,

cién del mundo jurfdico (politica juridica) con el resto del mundo polftico 5::% ‘% Jas
posibilidades de convivencia, es decir, de coexistencia valiosa). En él los <m.~o:wm E_.a_mom.
culminantes en la justicia, y la utilidad, cuyas exigencias identifican a la politica economica,

deben integrarse en las fuertes exi gencias de realizacion de 10s
ramas politicas: con la salud en la politica sanitana, con la ver

B

: : linca
la belleza en la politica artistica, €1C., con el desarrollo de Jos valores €n E%ﬂ sona n_,.__w m” _H _5 H.nw , mwk._ ;uwnz_r 1977, esp. pags. IV, 19/20; FIORINI, Bartolomé, “Derecho Administrativo”, 2a.ed., LI, Bs. As..
. . . : Iftica de seguri ady con el compic kedo-Perrol, 1976, n.w»“!)m_mzto_um.zg_m:,AE_maoam Derecho Administrativo™ 3a.ed., L. |. Bs.As., Abeledo-
educacional, con el fraccionamiento de 10S .ﬂm_.ou.ov en la PO ! Perrol, 1982, pags. 151/152; VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, “Derecho Administrativo™, L |, Bs.As. TEA, 1949 pags
todo de los valores de convivencia cn la _vo::nm nc::ﬂm_. 75y 8s ; BIELSA, Ralael, “Derecho Administrativo™, 3a.ed., 1|, Bs As. Lajouane, pags. 6y ss.. DIEZ. Manuel Marla (con k&
mwﬁvﬁmn_o: de Florencla Gonzalez de Beca), "Manual de Derecho Administrativo”. 2a.ed., Bs As_ Plus Ultra, 1980, pags
y 88

(3) Puede v. GORDILLO, op.clt.. 1. pags. Il - 1Yy SS.
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PERSPECTIVAS HISTORICAS UNIVERSITARIAS (*)
Miguel Angel CIURO CALDANI (*")

1. Mucho se ha escrito y se ha discutido acerca de la historia y del significado de la
Universidad. Al hablar de la historia de la Universidad algunos traen a colacién antecedentes
egipcios, griegos y romanos. En especial hay quienes afirman que la Universidad tiene su origen
en la Academia platénica. Sin embargo, compartimos la idea de que las primeras Instituciones
universitarias surgieron en la Edad Media, con el despertar de Occidente luego de la llamada

“‘noche de 1a historia’’, particularmente en los siglos X1I'y XIIIL
~La Universidad es un producto occidental, de una cultura especialmente signada por los

valores verdad y utilidad y por el alto reconocimiento del valor humanidad (el deber ser cabal
de nuestro ser) (1). En la Edad Media, en los espacios de relativa libertad que dejaban las luchas
del Imperio y la Iglesia surgieron las ciudades, con su actividad nacientemente capitalista y el
desarrollo de la burguesfa y en ellas se formaron los gremios, corporaciones de maestros,
aprendices y oficiales destinadas a la mutua proteccion. En ese marco de gremios deben ser
basicamente comprendidas las Universidades. Ademads, como precedentes de la dinamica
universitaria cabe tener en cuenta quizas a los goliardos, clérigos o estudiantes de vida irregular
que eran criticos errantes de la sociedad establecida y tal vez contnibuyeron a preparar el
fermento universitario. En este marco se ubica a Pedro Abelardo, c€lebre por sus ensenanzas y
por sus amor desdichado con Elofsa, quien para algunos es el primer “‘profesor’” (2).

Las primeras universidades fueron las de Paris y Bolonia, respectivamente centradas en
la participacion de los maestros y de los estudiantes. Se ha dicho que la pnimera era mas = ans-
tocrética’’ y la segunda m4s *‘republicana’’, o quiz4s democrética. En Parfs fueron los maestros
los que fijaban las reglas del gobierno, en tanto que en Bolonia eran los estudiantes -personas en
general de edad madura- quienes elegian de su seno a las autoridades. De manera respectiva las

instituciones de Parfs y de Bolonia se hicieron célebres por los estudios teoldgicos y filosoticos
y por los estudios juridicos. |

Las constancias mas antiguas acerca de la Universidad de Paris -ciudad que para algunos
era ‘‘lugar de perdicién’’, ‘‘Babilonia de la época’’ - se remontan a la segunda mitad del siglo X1
y la institucién surgié de la agrupacion de varias escuelas. Pese a que suele sostenerse que la
institucion de Parfs es lamé4s antigua, no cabe desconocer que en 1158 un decreto impenial olorgo

a la Universidad de Bolonia jurisdiccién independiente.
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o ensenar pertenecfa originariamente a los obispos, poco

aque ¢! deeson do de su poder. En 1213 el canci 4 poco lagf
A e fueron 11DETErE 1 2472 ¢l canciller delegado del obispo de Parf
%ﬁa_a scamente el _unﬁ_nm_m de conceder licencia para ensear, que pasé a los mMaestros aﬂ
P en circunstancias de huelga de 1229-1231, ya la Universidad fue libre g
_,.,:aazgﬁa%a en 1229 los estudiantes se enfrentaron con la policia real y con e} wo%
&%ﬁn% la 6poca e asentaron las armas fundamentales de la lucha universitaria: _Q
i) © gay de cecesion. De uno de estos desprendimientos, de los estudiantes Ew_.mﬁww

e .
e de M,_,E Jases de Parfs, surgi6 (ya en 1167/68) la Universidad de Oxford, aunque en ¢]

@ ridico sus raices estuvieron en Bolonia.
gpecto m_= 1 Jucha por SU afirmacion contra el poder episcopal, real y comunal la Universidag

con €l respaldo del poder distante del Pontificado. Una de las caracterfsticas de las
a._a es medievales €S el desarrollo de la autogestién. Contaban con autonomf{a jurisdic
%aa%% de Jos marcos de 12 Iglésia, con algunas limitaciones locales, y se hallaban ma_m
%M_g jas al lejano control del Papa. La ciudad de Parfs estaba dividida en tres partes: una de log
sof los artesanos y el vulgo; otra de los nobles que abarcaba la corte del rey y la tercera
jo los estudiantes ¥ Jos colegios, conocida como la Universidad.

Las principales universidades medievales tenfan participacién y sentido nitidamente
s_am%:aa (a &Eounwm de los gremios, que eran locales). Tomando como base la

iniversidad de Parfs, ]a estructura universitaria tradicional resulta compuesta por cuatro

acultades: ATTES, _ .
icultades superiores- eran gobernadas por respectivos decanos, en tanto que la Facultad de
Aries, dividida en naciones -cada una con un procurador- era gobernada por un rector que se

anvirti6 con el tiempo en cabeza de la Universidad. Como los actos de la Facultad de Teologia
 realizaban con frecuencia en el Colegio de Roberto de Sorbonne, de este nombre surgi6 al fin
s célebre designaci6n derivadaxde la Facultad e incluso de Ja Universidad.

Ademés de las Universidades de Paris y de Bolonia, cabe recordar entre ]as instituciones mas
aliguas a la de Salerno, célebre por los estudios de medicina. Pese al origen espontaneo de las
mmeras universidades, el Emperador y el Papa tambi€n optaron por establecerlas: el primero 10
hizo en Npoles y el segundo en Tolosa, ambos en 1229 (en el caso de Tolosa, con el proposito
¢ combatir la berejfa). Luego también las universidades surgidas espontaneamente quisieron la
consagracién de las autoridades. Parfs y Bolonia la obtuvieron del papa Nicolas IV,

._”__oa_ﬂ surgiendo en la época numerosas universidades, aunque s6lo algunas perduraron.
”_,E:anam universidades espaiiolas fueron las de Palencia, Salamanca (de fundacion real) ¥
: uq__%a. Las Partidas decfan que ‘‘estudio (asf se solfa llamar
e iento de maestros o de escolares que es fechoen algunJugarcon vo

#prender Jos saberes’ y una serie de reglas determinaban cOmo debifan ser los lugar
*fundaran, cug] serfa el tratamiento de Jos docentes, etc
Los profesores de las universidades medievales no estaban, €

m_ﬂa_.m.: .
Cardcler e ﬁnnm_%anm con la retribucién de sus oyentes, a la !
voluntario. Sepiin parece, la remuneracion fija se estableci6 a partir del si glo XV, con

_m_ oz . .
_ | o |
£4cion, como contrapartida, de dar cursos publicos y gratuitos. Un aspecto significative

luntad e entendimien-
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m.mmoa _nm»Enun.m de doctorado el postulante debfa hacer

Decretos 0 Derecho Canénico, Medicina y Teologfa. Las tres dltimas -

las universidades) €S f

es donde §

n general, a sueldo, sino quC |
que s6lo algunos atribuycen |

! ‘ ulares
de 1a histona de las universidades medievales es €l del conflicto entre los maesros sec Yy

: : :
las 6rdenes de dominicos y franciscanos, entre olros problemas, por la actitud de los E_naﬁ.v_‘oa
s, ya que vivian de limosnas. Tal actitu

de éstas de no reclamar a los estudiantes pago de 10s Curs e
ponfa en cuestion una de las Ifneas de tension mas 1mposianies de la vida del uﬁna:ﬁ. M_, 4 5
go:mn::n_mccomna:ﬁ:n_nwmo.no: una fuerte :Rzm“omﬁma ) y la inclinacl

profesional. . H
La Universidad medieval desenvuelve sus actividades docentes de manera dialogal. LOS

estudios se hacfan sobre comentarios de extos. Luego de la “‘lectio”” (que partfa de la _‘nc.m. s€
elevaba a la l6gica y culminaba en la exégesis, reveladora del contenido de ciencid ¥ de
pensamiento) s¢ producfa la *‘questio’ " (que ponfa en cuestion el texto tomado como soporte) y
después la *‘determinatio”, en que el MaeSUro presentaba su propio pensamiento. Cuando 1a
‘questio’’ se liber6 de la “‘lectio’’ se convirti6 en ‘““‘disputatio’” y cabe sefialar gue 2 VECES se
EBE la ‘‘quodlibética’’ en que el maesro respondfa a cuestiones que planteaba cualquicra
sobre cualquier tema. Para el estudio en base al comentario de textos, que s utiliz6 en todas _Pm
ciencias, se emplea en el 4rea juridica el nombre de “‘glosa’’ (3). Ellibro s€ difundi6 y adquind
caracteres m4s utilitarios, en cuanto a confeccién del pergamino, tpo de letra y tamaiio.

& " os titulos fundamentales eran el de bachiller y el de doctor, gue habilitaba para ensefiar.
frente a diversas instancias de debate,

do tomadas de los cl4sicos, suscitaban fuerties
iversidad de Parfs la ensenanza

- —

-ADEETR i0y docencia. Las nuevas ideas, amenu
polémicas y a veces prohibiciones. En 1210 s¢ prohibi6 en la Un
de 1a Fisica y de la Metafisica de Aristoteles.

. “Pesc asu dindmica, la Universidad me

dieval est4 equilibrada y quizas aprisionada en €l

| EmBo de una cultura que tiene profundas raices metafisicas y religiosas.

Universidad fue decayendo, €n parte porque s
entes. En 1391 se distinguen los caballeros en
I otorgé la caballerfa a los doctores de

———~-2. Luego de su perfodo de nww_ﬂ,_uo_, la
convirtié en bastién de privilegios para sus Goc
armas y los caballeros en leyes y €n 1533 el rey Francisco

la Universidad.
La invencion de la imprenta de tipos méviles por Gutenberg (Juan Gensfleisch) en 1440

lvo gran importancia en la historia de las universidades, entre otros motivos porque con el
despliegue de la actividad editorial permiti6 acortar las lecciones y favorecid el desenvolvimien-

to del intelectual aislado.
Por otra parte, en la época las universidades fueron adquiriendo cardcter nacional y hasta

regional, en mucho por la fundacién de nuevas Casas de Estudios. Una muestra de la
mediatizacién polftica de la Universidad fue ya la intervencién ‘‘colaboracionista’ con los
ocupantes ingleses de Parfs, a fines de 1a Edad Media, en la condena de la herofna francesa Santa

Juana de Arco, decisi6n que la institucién informé al rey britanico con satisfaccion.
Al fin. muchos de los grandes intelectuales de la Edad Modema no fueron docentes

universitarios y la actividad de investigacién se desplazd en considerable medida a las
academias. Como muestra del relativo caracter secundano de las universidades, cabe recordar
que Bacon, Galileo, Hobbes, Grocio, Descartes, Pascal, Spinoza, Leibniz y Newton no fueron




la [ Insversidad en Alemania, decia Frniednich

profesores universianos o sol
. na ol o :
cambio entre sus enemigos ameén a los Qcawnﬁd:“._”.-”__“a}r_ v rhw: o et i Mostrando 12 orentacion que desarrollo
Soraria | sores universitanos  No serfa justo, sin emba CE <pertar 1a idea de la ciencia en los jovenes mas
e figuratambién paradigmatica de Kant. que no fue mi quiso ser olra Cos 20§ gchiciermacher 1.4 (ar¢ de la universidad es 0¢SPe o e
SO SEr Olra Cosa que un profeso les. ya S:,vmaa» con c1eras clases de CONOCIMIENOS, mq:ﬁnzsm a dominarla en aquel terreno
del conocimiento al cual se quieran dedicar especialmente, de modo que se les INCOrpore a su
ncia, contemplar todo lo imdividual,

unIversiano
La cultura racional .
y empinca de la modermdad, centrada en el cueshonamicilo

£ . 2 ”M@Quu.“ ““_cnro los marcos an,—»m corporaciones universitanas El 15 de
sepuembre vcién Francesa, hostil al fin a todas las corporaciones, suprnmia

odo desde el punto de vistade lacie
ones cientficas proxunas, € inscribirlo en una gran conexion,

la totalidad del conocimiento;. **(4). Afirmaba que **_en
os6fica como fundamento de todo lo que

naturalcza el considerar

no en s{ mismo, <ino en sus conexl

en constanie relacién con la omidad y

m un o de la Convencion todas las universidades o niversidad se 7ECOROCE. €0 mnsﬁw. esttesmmete e
g : : , jza.. (5) e indicaba “*S1 up Estado Y uUnIversi s, el centro, el
J .”._.. ?ﬂﬁswhmﬂﬂﬁ mh%ﬂﬂ”&.an la MMM”-MQ? T.msmnwu la ﬁo_E.om bonapartista, de fuerte M.“.:Hn”%_ Mo todo conocimiento Y tratase de aislar w.EE_E..%R los esfuerzos cientificos
$ e aracierizad o_cﬂiﬁm. rales, .ﬂaﬂ_éo la ?:.?ﬁ&: de la Universidad de §-arrancéndolos de su conexi6n vital, entonces NO puede n:o&: ninguna acaw.. el propésito o, por
por ¢l centralismo umperial y el monopolio de las orientaciones deE lo-menos, 1a accién inconsciente de semejante procedimiento €3 la opresién de la formacion
o supenor mas libre y de todo espintu cientffico y 1a consecuencia ineluctable ser4 el prevaleci-
lamentable limitacion en todas las malenas " (6) La

1g2 ; Mm s¢ 3983»? como ann.v_or la codificacion y la rigida reglamentacion que el
Impeno .uada&o en malerias Como las imprentas o el teatro, cabe comprender que un espintu
anélogo dominara en la matena educauva en general y universitana en especial

Sin embargo, la manifestacion méas significativadela historia de la Universi
tada por la Universidad de Berlin

miento G un sistema mecanico Y de una
. : .2 de la Universidad e€ra el tratado, en que s€ eXpone

dadenel w,m_o_. sisteméticamente una ciencia.
% : est4 relacionada en gran medida con ¢l sentido romantco ¢

ez la ?o?:&aba vital de sus planteos esté

R : aﬂn'%an—uﬂandngcﬂﬂgﬁg orien
fundadaen 1809-10, en una pocaen que el orgullo prusiano herido por la derrota militar buscaba § ~historici fundacién. Tal v
snrenacer. En gran medida lanueva(Casase fund6 bajo la influencia del sabio y pensador politico _hondamente vinculada con la sed de absoluto de 1a filosofia que en gran medida la engendro
: . “J.a Universidad alemana marca. sobre todo en el siglo XIX y a comienzos del s1glo XX,
o se desbarrancG a veces €n la ¢

de obras significativas estin unidas a la aparicién de la nucva _
ano de los momentos més gloriosos de la institucion, per
onalistas. La Universidad y el poderio militar fueron

£ “El conflicio de las facultades' de Kant (publicada en 1798), “"Leccionss
i0 académico’” de Schelling ( 1803), *‘Plan razonado para engir cng- colaboracion con gobiermnos demasiado naci
- 6 en conexi6n adecuada con und dos de los principales factores con que Alemama, llegada tarde al protagonismo eConomico del
su situacion.

_ mundo-cONEMPOraneo, procur$ superar
- - El pensamiento universitario alem
“La ciencia como profesién”, reclamaba la exc
valorativa y de concepcion del mundo, pretendiendo un

destacar las 1deas

modo aislacionista. ASimismo cabe
como organizaci6n aparte de 12 Universidad.
ﬁomnmmcmmmwoﬁowﬁo&%ow. la Universidad alemana ha recibido numerosas Crcas

por Fichte, Schelling y Hegel. Quiz4s lamés dura se refieraal cientificismo, que se manifestanacn la vocacitn de k
por encerrarse €n sus investigaciones, descuidando Sus responsabilidades GOCEntes, y por su Ie

idad alemana fueron: la combinacion de investigaciony ensenanza . : e ,
ia, de modo que SC reemplazaba el sentido predominante de 1a | kEach la bondad del desarrollo del conocimiento. Ya de Lagarde (1878/81) se hace €co ¢ la
iderado un colaborador gel | 1dcade la separacion total de las tareas de ensefianza, 10V 160 atribuyends

exclusivamente la pnmera a las universidades, la segunda a las academias y la tercera d |as

ad medieval; 12 libertad de catedra y del estudiante, CONS estigacion y educac
.. tenimiento de la unidad de la ciencia dividida L o
familias y a la iglesia.

4n continud su evolucion (7) yen 151 R Max Weber, en
jusién de la toma de posicién polinca, relig10sa,

enfoque cientfficc®y cultural de Cieno
de Scheler sobre universidad popular,

nales sobre gniversidades €n

ciencias™” de Fichee ( 1807). “‘Pensamientos 0casio
anizacién interna y externd de los

"+ de Schicirmacher (1808) y “*Sobre la 0rg
dficos supenores d¢ Berlin’® de Humboldt (1810). Tiempo desputs
tra el articulo sobre la filosofia universilaria

| _ i - e Schopenhauer (1851).
desarrollaria la gran tension entre las dos Alemanias, la
ideas de Kant, d¢ Humboldt y de Schopenhaver y 1

'S ﬂ:u_mnﬁ.:ny

" profesoren el descubrmicn 0 de la verdad; el man 1
= _Jidades, peIO dirigida ala penetracion del 4mbito total de 12 cealidad; la superposicion |
] .6n v el hacer de Ja universidad el 6rgano supremo de 14 | | . oy
8 la mera informac / und 4. Producido el derrumbe de la cultura alemana tradicional con €l segundo eptsodio & la
Snuestro siglo, cabe destacas el trabajo de Jaspens

> _Hwﬁ_mhm,n«,fﬂmrrw%un ol o5 :
gk, gy o ._u__.‘., ;.....n.._..“._..m... ruu.. * :._—.N.— Qﬁ —M —HNOHQ—H m
PPy sefia’” Entre los apories para dar espintu :  la ciencid
__.. . | sabio necesila gemo y 1abo

3 famosa la frase de Dollinger de quc era . .
2 1a Universidad, cabe sefialar | guerra mundial en dos periodos que protagomz
de 1946 sobre ‘‘Laideade la Universidad™” El filso

rjosidad y und
.y sus supueslos como contenido nuclear de la Universidad, concenl

1ala

fo existencialista aleman sci
rrando en €sta 1as tareas de i
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cultura superor, muestra ¢l cardcter anslocrﬁlico-mtclccmal de la nstitucion Y expone las
necesidades de su autonomf{a con relac:Qn al Esla@ y‘de Su misién cosmopolit - _.-;.
Luego de la guerra mup@ml se hnzo'notono, S embargo, un cambio de la edad de 4 §
historia, con la consiguiente Crisis que también afe:c'la a la Universidad. Esta Crisis se manifests
sobre todo en los SUCEsOS franceses dc 1968. La crisis universitaria est4 signada en gran medi da 1
por la resencia masiva_ de estudiantes, por .la magnitud de las exigencias cientfficas y i

el incremento de una concepcion incoherente del mundo. Es evidente q
relevision, de la informatica, de la encrgig atéx_tnica. de las comunicaciones espaciales y de Ia #
ingenierfa genética no puede lener una Universidad como las de otros tiempos. Con Ia crisis de
1a *‘modernidad’” (quizas, sin embargo, productora de los aspectos m4s humanistas de nuestra
vida) hay que reconocer un NUEvVo marco condicionante de la Universidad. No ha de extrafiar que &
con frecuencia en la Universidad de estos dias las fuentes de estudio sean no el tratado o e} &
manual, sino los apuntes a menudo sin responsabilidad autoral o las fotocopias de trozos |
deshilvanados de libros o articulos. 3

Es mucho lo que se reclama a la Universidad en nuestro tiempo, quiz4s demasiado, sobre
todo en pafses como el nuestro. Una cuestion altamente significativa es la de la integracién de
la Universidad tanto en el sistema cientifico y tecnol6gico (incluyendo los aspectos profesiona- =
les) como en €l sistema educativo de la sociedad. La Universidad debe ser a la vez ciencia,
docencia y profesionalidad y, sin desconocer las tensiones que les son inherentes, las tres deben =
resultar integradas. Cabe usar al respecto el decir del propio Humboldt de que la profundizacién &
de la ciencia se debe tanto a los profesores universitarios como a los académicos (8).

Otro de los temas m4s dificiles de resolver es el de la integracién de la institucién como 8
4mbito de los estudios de alto nivel y el ingreso irrestricto de alumnos que se reclama como medio &
de promocion social (9). La Universidad es una institucién que ha de desarrollarse de maneras
a la vez aristocritica (por sus despliegues cientificos y profesionales) y democrética (por su
sentido educativo). En la ciencia y la profesién ha de imperar la superioridad en el saber y el
hacer, pero en la docencia ha de tenerse en consideracion en cierto grado el consenso de los
estudiantes, ya que nadie esta legitimado a intervenir en la personalidad de un adulto normal sin
su acuerdo. El problema mayor respecto de esta participacién democrética es que la sociedad
impulsa a ingresar a alumnos sin vocacion, que con frecuencia s6lo desean pasar el nempo,
obtener un titulo sin fundamento, en mucho para mejorar su condicién social, 0 hacer carrera
partidista. En numerosos casos se trata ademés de aspirantes que ni siquiera han desarrollado el |
nivel intelectual imprescindible para la comprensién de los problemas.

Creemos que, por lo menos en medios como el nuestro, otra perspectiva de importancia |
en la vida universitaria es la necesidad de formar mds cantidad de profesores con excelencia
informativa y formativa y, al fin, profundamente cientifica y humana. Miltiples factores, entre
los que figuran la lucha desleal de las facciones ideolégicas, las bajas remuneraciones, la
competencia de otras actividades mejor remuneradas y la rutina generada por la masividad
conducen a la crisis de la docencia universitaria. La Universidad no puede pretender el
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monopolio de la actividad intelectuai de alto nivel, pero debiendo ser centro de creatividad esta
en cambio crecientemente sumida en la rutina. Ninguna Universidad puede tener, obviamente,
mejor nivel que el de sus docentes.

Con sabidurfa, decfa Michel Villey en el curso sobre las filosoffas del Derecho de la
Universidad que orient$ en junio de 1968, que la facultad era grande y habfa factores que a €]
como profesor le escapaban, pero que no dejan de tener gran importancia. El presupuesto estatal
y los locales figurabanentre ellos. Seilalaba irénicamente el jusfilésofo francés que hacer entrar
veinte mil estudiantes en un ambiente hecho para dos mil era problema matemético para el que
no estaba suficientemente preparado. Decfa que no vefa c6mo puede hacerse para que las
relaciones sean humanas, segin es necesario, entre tal masa de estudiantes y un pufiado de
profesores, o para que los jévenes ignorantes de la gramética accedan a una ensefianza superior
(10).

Como toda la vida humana, la Universidad tiene un indestructible despliegue politico. 1o
que creemos debe exigirse no es la imposible e indeseable ‘‘neutralidad’ cientifica sino la to-
lerancia, que permita la prédica de todas las ideas, y el alto nivel del discurso, excluyendo las
manifestaciones politiqueras partidistas y de barricada.

~ El universitario como ser pensante corresponde a menudo a sectores que cuestionan la
realidad, pero este cuestionamiento no debe desbarrancarse con utopfas que sélo pueden llevar
al aislamiento de la institucién y al resentimiento de sus integrantes. No'es legftimo que la
Universidad sea sacrificada como detonante de revoluciones imposibles.

En nuestro pafs, adem4s, la problemética universitaria est4 mezclada en un grave y
repetido enfrentamiento polftico partidista, ya que las ideas que predominan con fuerza en la
institucion difieren radicalmente de las de uno de los partidos que a menudo accede democrati-
camente al poder. Quiz4s esto se deba a que se trata de una institucién ‘‘importada’’, sobre todo
eén su version moderna y contemporénea, y a que en gran medida toda nuestra cultura es
importada, insertdndose la institucién en el enfrentamiento entre los sectores ‘‘angloafrancesa-
do’* e “‘hispénico tradicional’’, que tanto ha perjudicado nuestra personalizacién individual y
_social. Aunque Espaiia introdujo la Universidad en los primeros tiempos de la conquista, la
Institucién es actualmente uno de los grandes bastiones de la cultura angloafrancesada (11). Sea
€N Sus versiones ‘‘marxistas’” 0 no marxistas, la férmula ideol6gica de la Universidad argentina
€s en mucho 1zquierdismo angloafrancesado.

La Universidad, con los diversos valores especificos de las facultades, departamentos,
E:]cm);;? C{:fr;lr(zaeiezszz;luai w:jaig: pt)e:;iz(i ees Slénclggrclo :_:ie Zxcelflzncia parala realiz::icién del valor
cambio de edad histérica. Ante la desorientaci taei ey e e gl

- ANt 10n de la vida y de la Universidad de nuestros dfas.
es necesario un adecuado equilibrio entre la consideracién de la realidad y los ideales. Frente a
las pretensiones a menudo desbordadas de diversos sectores, cabe recordar las palabras de Michel

_Vllley cgando decfa: “'L’Université ne peut étre le réve arbitraire d’un cerveau, une création
iImaginaire, la production fantastique d’une nuit de delire. >’ (12). .

(") Notas de clases dictadas por el autor en el Seminario acerca de la problematica de la educacks
cEl-e A lnvesligacion Juridica en la Maestria en Fllosoffa del Derecho Privado en i Facukad de Derecho de fa U.N
Gn relacion con el lema pueden v. por e|. LE GOFF, Jacques. “{ os Intelectuales de ka Edad Media™ N.R.
almarini, Bs As., Eudeba, 1965; MONDOLFO. Rodo - rad. Marco Aurelio

fo, “Universidad: pasado &
; : Y presente”, Bs As. deba :
VILLEY, Michel, “Selze essals de Philosophle du Drolt dont un Surla crise universitaire™, Paris. Dalloz ?;égE(HUn C(;u:sgfﬁ;'
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(™)
(1)

(2)
(3)
(4)
(5)
(6)
(7)
(8)

(9)

(10) VILLEY, op. ch., pags. 282/83.
(11) Puede v. CIURO CALDANI. Miguel Angel, "La escisién de la conclencla Juridica y politica argentina”, en “Revista de la!

(12) VILLEY, op. cX., pag. 285.

r—

::dpiél:::phies du drolt de I'Université™), pags. 282y ss.; FICHTE y otros (recop.), “Laldea de la Universidad en Alemania”™,
- a-mocr m«ylméoa, Bs.As., Sudamericana, 1859; BAHRDT, H. P.y otros (recop.), “La Universkiad: ensayos |
SR cﬁd' . Emesto Garzén Val-dé.s. Bs.As., Sur, 1965; ORTEGA Y GASSET, José, “"Mision de la Universidad™ :
e adrid, Revista de Occidente, 1960; GOLDSCHMIDT, Wemer, “Justiclay Verdad”, Bs.As., Laley, 1978, pégs.szsf

é ss.. BRUGI, Blagio (Prol.), "Per la Storia defia Glurisprudenza e delta Universka ltaliane™, Milano, Unlone Tipografico. i
Polﬂmlca".ron‘hm. 1815, esp. pags. 50 y ss.; CIURO CALDANI. Miguel Angel, "Estudios de Fllosofla Jurldica y Filosolig
» Hosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1982/84. espec. L., 1982, pags. 236 y ss. '
m df :apfz?jlenﬂnca actual de las universidades pueden v. por e|. LONDON, Herbert, "Death of the University™, en-
Hevlaws" # o{ ne 1987,pags.17y ss.; ASH, Eric (Professor), “Privalising the Universities”, en “Interdisciplinary Sclence ;
» YOI 13, N® 4, pdgs_ 303 y ss_; asimismo, BARBLAN. Andris - PUYMEGE-BROWNING, Alison de - RUEGG, .

Walter, “The History of the European Universlty in Society: A Join " an "l :
: . t Universiy Research Project”, en “History of European :
Ideas”, Vol. 8, N*2, pdgs. 127 y ss. R o v

Investigador del CONICET. *
Puedal; v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Perspectivas Juridicas”. Rosario. Fundacion para fas Investigaciones Jurf-1
mwo y.mgas, pags. 81y ss_; “Estudios Jusfiloséficos™, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1986, péga.i}
Puede v. LE GOFF, op. cl., pags. 34 y $S., esp. pag. 47.

BRUGI, op. cit._, pags. 31/2. Sa glosaban los lextos sagrados, las obras de Aristéleles, Hipdcrates, elc.
zCI-;I;IEF;;AACHER. op.cX., en FICHTE y olros, op. ck., pdg. 135.

id., pag. 147.

Pueda recordarse, por elemplo, “El porvenir de nuestros establecimientos de ensefianza” de Nietzsche (1871/72).

HUMBOLDT, op.ck., en FICHTE y olros, op.ck., pag. 215. Schielermacher distingula las escuelas, las universidades y las ¢
academias (como reuniones de maeslros), |

Puede v. en relacibn con el tema por . GURI, Sarah, "Equality and excellence In higher education - Is It possble?”, en |
"Higher Education”, 15 (1986), pags. 59 y ss. i

FY T - ey SSSEVT ST S,

Universidad de Buenos Alres™. publicacién en homenaje al profesor Rafael Blelsa, vol. VI, pdgs. 21y ss.
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RELACIONES ENTRE LAS RAMAS
DEL MUNDO JURIDICO (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

I. Nociones fundamentales

1. Muchas opiniones coinciden en que ‘‘es dificil alcanzar una definicién de ‘‘sistema’”
capaz de satisfacer 1os numerosos empleos del concepto de sistema’’ (1), pues en el término hay
una pluralidad de sentidos que toma la investigacion equivoca si no se esclarece el significado
de antemano (2). Pese a que algunas corrientes m4s tradicionales o de nuestros dias -como la
jurisprudencia de intereses o 1a actual *‘tépica juridica’” -Viehweg, Esser, Ballweg, Perelman-
se han mostrado en diversos grados escépticas en cuanto a la importancia del sistema en el
Derecho, también cabe tener en cuenta las posiciones de quienes afirman que la teoria de 10s
sistemas representa una reorientacién que se ha vuelto necesaria en la ciencia en general (3). El
concepto de sistema *‘ha invadido todos los campos de la ciencia y penetrado en el pensamiento
y el habla populares y en los medios de comunicacién de masas’’ (4).

La palabra sistema proviene del griego ‘‘systema’”, ‘‘syn-istemi’’ y en ese sentido
significa compuesto o construido. Sin embargo, al sentido originario, que de cierto modo
significa un conglomerado, se agregé el sentido especifico de orden y organizacién. En el fondo
guarda asf afinidad con la nocién de cosmos, de gran importancia en la filosoffa griega. La
expresion aparece por ejemplo en 1os estoicos para nombrar una ‘‘totalidad bien ordenada’ (5).
El empleo de la palabra “‘sistema’” se hizo frecuente a partir de la Edad Modemna, la Edad de la
Razén, y con el jusnaturalismo, pero tuvo una de sus horas de mayor apogeo con el idealismo
alemdn.

Puede hablarse ademds de una tendencia sistemética de la filosofia, en la que figuran
Plotino, Santo Tom4s de Aquino, Suérez, Spinoza y Wolff, a la que se oponen los estilos
filoséficos de Arist6teles, San A gustin, Occam, Hume y Kierkegaard y Nitzsche, que representan
maneras fragmentarias del filosofar. En nuestro tiempo, el pensamiento sistemético ha recibido
vigor, por ejemplo, desde el estructuralismo lingiifstico de Saussure, la teoria psicol6gica de la
forma o de 1a estructura y la cibernética.

: Se han llegado a diferenciar las direcciones filoséficas en corrientes de cardcter sistems.-
liIco 0 problematico, aunque a veces, sin embargo, se ha sefialado acertadamente que el sistema
y el problema son maneras respectivamente més estatica y dindmica del pensar.
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[os sistemas pueden ser més cerrados o abiertos y es éste el sentido con que empleamos
ol término, refinéndonos al complejo ordenado de las ramas jurfdicas que ha de abordar la nuevs

Teorfa General del Derecho (6).

2. A nuestro parecer, ya se han becho significativos avances en la elaboracion de Ja nuevy
Teorfa General del Derecho a la luz de la aplicacion de la teotfa trialista del mundo juridico (7),
pero creemos que también es importante reconocer cuales son los tipos de relaciones entre Jas
ramas jurfdicas que, desde los puntos de vista de las tres dimensiones del Derecho, pueden

reconocerse con miras a descubrir el sistema jurfdico.
En general, las relaciones pueden ser de coadyuvancia, cuando unas ramas colaboran con

otras legftimamente, o de oposicion, que pueden ser legftimas o ilegitimas.

I1. Relaciones entre las ramas del mundo jurfdico en la Teoria General del Derecho

-
)

a) Dimension sociologica | i

3. En la dimensién sociol6gica, las vinculaciones de coadyuvancia verticales ascendentes:

son de sustentacién (apoyo), produciéndose, por ejemplo, cuando el Derecho Civil, el Derecho:
Comercial, el Derecho Administrativo, el Derecho Penal, el Derecho Procesal, etc. sirven de;
sustentacion al Derecho Constitucional. A su vez, las relaciones de coadyuvancia verticales sonj
descendentes cuando hay consolidacién, por ejemplo, cuando el Derecho Constitucional afirma,
desde arriba, a las ramas inferiores.
En la medida que se tenga conciencia de la materialidad de las fuentes de las normas sci
advertird que, a diferencia del Derecho Natural -que “‘pendia’” de la naturaleza o de larazén- el
Derecho Constitucional, que se nutre de €l, pero adaptandose al sentido de la positjvidud.?
requiere apoyo en las realizaciones de las materialidades concretas de otras ramas de caracter
civil, comercial, administrativo, penal, procesal, etc. Desde una perspectiva parcial, podria |
rrecordarse la posicién que afirma la existencia de una ‘‘infraestructura’’, a la que pertenecerian
de modo destacado partes del Derecho Civil y el Derecho Comercial, y una ‘ ‘superestructura |
que se expresaria principalmente en el Derecho Constitucional. Pese a que estas vinculaciones
de sustentacién son las verticalmente mas 1mportantes, a su vVez €3 posible advertir que 1a;
constitucionalidad consolida el desarrollo de las ramas particulares (civil, comercial, etc.) y no|

es por azar que su formalizacion se produjo cuando las principales ramas particulares sefialadas |

habfan alcanzado un importante grado de desenvolvimiento.
En sentido de coadyuvancia horizontal, las ramas juridicas se vinculan por conjuncion,

uniéndose unas al destino de otras del mismo nivel, cOMo ocurre con el Derecho Civil y el

Derecho Penal que interviene subsidiariamente para asegurar su cumplimiento.
|as relaciones de oposicién pueden ser legftimas o ilegitimas, en este caso, a la luz de los

valores de la dimensién sociolGgica, que culminan el orden. En el primer ¢aso, se trata de merd
disyuncion, por ejemplo, sien una demanda se opta por la accion de responsabilidad del Dereche
Civil o la del Derecho del Trabajo e incluso en la existencia misma de las dos ramas juridicas
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do. de las vinculaciones legftimas, puede 0¢ urrir que en sentido vertical las ramas
RO aaiceno tra las superiores en relaciones de suspension, v. gr. que el Derecho Civil,
infmcdmesbsc alcczr?::l el Derecho Administrativo, el Derecho Penal, etc. dejen al Derecho
5 oxg?zzn sustentaciéon; que en la misma proyeccion vertical, pero descendente, las
fa;.::sug::;;:nores se orienten contra las inferiores produciendo una socavacion, por €j. que ;l
Derecho Constitucional socave el Derecho Civil, el Derecho Comercial, etc. y que en sentido

hogizontal una rama Qcupe el lugar de otra, en suplantaciéon, por €j., que €l Dcrcchg -Pcml
indebidamente al Derecho Civil o el Derecho Comercial o que el Derecho Civil o €]

Derecho Comercial desplacen al Derecho Penal.

~b) Dimensién normoldgica

R W x
S i ! . - .
= = " 4 : = * - - ol Cded

- 5-En la dimensién normoldgica las relaciones de coadyuvancia vertical descendente son
‘vinculaciones de derivacién, por ejemplo, del Derecho Constitucional en Derecho Civil,
| i)emcho Comercial, Derecho Administrativo, Derecho Penal, etc. y las relaciones ascendentes
%mecm v.gr. del Derecho Civil, Comercial, Administrativo, Penal, etc. referidos al
- Dcmcho Constitucional. En sentido horizontal la coadyuvancia normoldgica se muestra como
%ién, v.gr. cuando el Derecho Civil y el Derecho Comercial afirman lo que sancionara €l

® f 0 Penal o-éste “‘reafirma’ 1o que afirmaron el Derecho Civil o el Derecho Comercial.

:*Zi':i"liLas ;;e}aaones de oposicién en la dimensién normol6gica pueden ser legiimas o
ﬂcgiumas con miras a los valores de esta misma dimensién que culminan, respecto del
ordenamiento normativo, en la coherencia. Las relaciones de oposicién legitimas si ionifican,di-
_“wersificacion, seguin sucede con el caso mencionado de las acciones de responsabilidad civiles
olaborales e incluso con casos m4s genéricos de la diversificacién del Derecho Civil, el Derecho
Comercial,-el Derecho del Trabajo, etc. En cuanto a las relaciones de oposicién ilegitimas, en
~sentido vertical descendente se encuentran las vinculaciones de interferencia de ramas superiores
en ramas inferiores, v. gr. del Derecho Constitucional en el Derecho Civil, el Derecho Cmmrcml
el Derecho Administrativo, el Derecho Penal, etc. y en sentido ascendente vinculaciones e
mterpolacién de ramas inferiores en ramas superiores, segin sucede si el Derecho Civil, el
Derecho Comercial, etc. se oponen al Derecho Constitucional. En sentido horizontal l1a oposicion
ilegftima consiste en inconveniencia, evidenciada por ejemplo cuando el Derecho Penal ocupa

el lugar del Derecho Civil o el Derecho Comercial o a la inversa.

‘r__'h.-a. - ay

¢) Dimensién dikelégica

6. En la dimensién dikel6gica la coadyuvancia de las ramas en la realizacion de la justicia
en sentido vertical es contribucién, pero puede decirse que especificamente en onentacion
descendente es fundamentacion, como sucede cuando el Derecho Constitucional fundamenta al
Derecho Civil, e] Derecho Comercial, el Derecho Administrativo, el Derecho Penal, elc., y en
onentacién ascendente es subsistencia, en cuanto las ramas inferiores mencionadas contnbuyen
a la subsistencia del Derecho Constitucional. La coadyuvancia en sentido honizontal signihica
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aqui integracion entre las ramas, v.gr. el Derecho Civil o el Derecho Comercial con el Derecho
Penal, aunque también puede decirse que se rala al fin de una relacion de ‘‘confirmacion
LLa oposicién legitima desde el punto de vista de la justicia consiste en sustitucion, v.gr. §
si el Derecho del Trabajo ocupa de modo no objetable el lugar del Derecho Civil o el Derecho
Comercial, 0 a la inversa. La oposicion ilegitima se muestra en sentido vertical descendente
como inversion, segun sucede si el Derecho Constitucional impide la justicia del Derecho Civil,
Comercial, Administrativo, Penal, etc.; en sentido vertical ascendente como subversion, cuando
el Derecho Civil, Comercial, Administrativo, etc. se dirigen contra el Derecho Constitucional y §

en sentido horizontal, de arrogacién del lugar de una rama por otrd del mismo nivel, conforme
ocurre si el Derecho Penal se atribuye el lugar del Derecho Civil o el Derecho Comercial 0 a la
inversa. Este tipo de arrogacién, concordante con fen6menos de suplantacion € inconveniencia, g

se presenta, por ejemplo, cuando se aplica prisién por deudas.

I11. Horizonte histérico

7. En Argentina, por ejemplo, resulta notorio que entre el Derecho Constitucional tomado §
del modelo relativamente liberal norteamericano y el Derecho Administrativo recibido de los &
modelos mé4s autoritarios de origen espafiol y francés se producen amenudo relaciones ilegitimas §

de interpolacién, de suspensién y, sobre 0do de subversion. _
Creemos que en nuestro tiempo, pese a las pretensiones de la unificacién civil y§
comercial, como si sé tratara de expresar fenomenos exuremos de reafirmacién, conjuncion y £

sobre todo confirmacién, hay que estar €n guardia contra la posible produccién de inconvenien- §
cia, suplantacién y sobre todo arrogacion.

(") Bases de la comunicacién presentada por el autor a las Jornadas Interdisciplinarias sobre el Sistema Juridico.

(*") Investigador del CONICET.
(1) FERRATER MORA. José, “Dicclona

3062.
(2) SAMPAIO FERRAZ, Tércio (Jr.), “Conceito de sistema no direito”, Sao Paulo. Revista dos Tribunais - Universidade de Sao

Paulo, 1976, pag. 6.
(3) BERTALANFFY, Ludwlig von, “Teorla General de los Sistemas”, trad. Juan Almela, 1a. relmp., México, Fondo de Cuitura

Econ6mica, 1880, pag. VIIl.

(4) Id., pag.1.
(5) STEIN, Alols von der. en “Der Systembegrifl in selner geschichtiichen Entwicklung”, in “System und Klassifikation in

Wissenschaft und Dokumentation”, ed. por A. Diemer, 1968, pag. 2, ck. por SAMPAIO FERRAZ, op. clt., pag. 8.

(6) Pueden V. por e CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Perspectivas Jurldicas”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, 1885,pags. 11ys8s.y,en colaborackon con Arlel ARIZA, Mario E. CHAUMET, Cartog A. HERNANDEZ, Alejandro !

A MENICOCCI, Alfredo M. SOTO y Jorge STAHLI, “Las ramas del mundo juridico en la Teorla General del Derecho™, en :

“E£1 Derecho”, 1, 150, pags. 859 y 8s. EN relacién con el tema puede v, tamblén por e}, CIURO CALDANI, Miguel Angel, “El E
triafismo, fllosofla jurldica de la complejidad pura”, en “El Derecho”, 1. 126, pags. 884 y ss. :

(7) V. nota 6. Acerca de la teorla trialista del mundo juridico pueden V. GOLDSCHMIDT, Waerner, “Introduccion tilosética al

Derecho”, 6a.ed., 5a. relmp., Bs. As., Depalma, 1987, CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y polltica™, Bs.As.. :
Depalma, 1976 “Esiudios de Filosofla Jurldica y Fllosofla Polltica”. Rosario, Fundacion para las Investigaciones Jurldicas. :

1982-84.

rlo de Filosofia”, 5a. ed. en “Alianza Dicclonarios”, Madrid, 1984, “Sistema”, 1.4, pag.
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SIGNIFICADOS DE LA CARENCIA
LEGISLATIVA ARGENTINA EN MATERIA UNIVERSITARIA (&)

Miguel Angel CIURO CALDANI (")

La relativa carencia legislativa de nuestro pafs en materia universitaria es profundamente
expresiva de la realidad de la institucién en nuestro medio. De acuerdo con el articulo 67 de la
Constitucion Nacional, inciso 16, corresponde al Congreso dictar planes de instruccion general
y universitaria. Sin embargo, la situacién del pafs en cuanto a legislacion universitaria €s

“lagunosa y confusa. Ademd4s, en el terreno de las fuentes legales se evidencian también con gran
claridad los conflictos de nuestra historia universitaria y nacional.
~ Lafuente legal basica de nuestra vida universitaria estatal actual es Ia ley 23.068, dictada
- por el gobierno democrético en 1984, que fija el régimen provisorio de normalizacién, restablece
~ 1a vigencia de los estatutos que regfan al 29 de julio de 1966 y deroga laley “"de facto’’ 22.207.
A su vez, esta ley habfa derogado la ley 20.654, dictada por el gobierno democratico en 1974,
y las leyes ‘‘de facto’’ 21.276 y 21.533 del mismo gobierno militar, del [lamado Proceso de
Reorganizacién Nacional. De no mediar el fuerte sentido reconstitutivo de la ley 23.068 se
plantearfa, incluso, el importante problema de jerarquia de las fuentes en que la derogaci6n de
una norma derogatoria puede llegar a significar la reimplantacién de la vigencia de la norma
~originania (***). <
| La elaboracién de cada fuente formal expresa un complejo de intereses a traves de sus
protagonistas. En la formacién de la ley interviene, a traves de sus representantes, el pueblo todo
de la Naci6n, tanto en su conjunto como en sus divisiones provinciales. En la elaboracion de 1os
- estatutos universitarios participan, en cambio, s6lo los protagonistas directos de la vida
. _institucional.
- Que no exista una importante presencia legislativa significa, en cierta medida, l1a ausencia de
participacién del pueblo y de insercién de la institucion universitaria en la vida del mismo.

Es cierto que la falta de una ley universitaria se debe en parte a 10s conflictos partidanos
~alrespecto (****), perono por eso dicha carencia deja de expresar el aislamiento de la institucion
-~ en relacién con el todo social. Quizas esto se origine, de cierto modo, en la divisién del pals en
dos sectores antagénicos, uno angloafrancesado y el otro hispanico tradicional, y en el
predominio casi exclusivo que en la universidad tiene el primero de ellos, pero de todos modos
significa que en algiin grado el ciudadano comun no hace escuchar su voz en la cuestuion, tal vez,

por un desinterés rec{proco.
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En cuanto al funcionamiento de las normas, cabe destacar que la interpretacion de la
propias normas que dictan para sf las universidades serfa diversa si ellas estuvieran integradas e;
un sistema donde hubiera elementos sistematicos legislativos. Es m4s, sin 1a determinacion de
una ley universitaria, la voluntad del constituyente, expresada en el articulo 67 de la Ca
Fundamental, queda casi neutralizada.

1.a falta de normatividad legislativa implica que, por ‘‘yacancia’’ del eslabén de la ley
la institucion universitaria no estd suficientemente inserta en la institucion estatal. Es mas, s
acentia asf la negocialidad dentro de la vida universitaria, hasta grados excesivos. No cabe dud:
que la autonomia universitaria es un ideal valioso, pero la ‘‘vacancia’” legislauva coloca, en log
hechos, a los estatutos elaborados por las universidades en el nivel del ordenamiento normativg
que corresponderia a la legislacion, de modo que la autonomia, convertida en aislamiento,
aproxima a lo que deberfa ser la “‘soberanfa’’. S

Es de desear que, de manera participativa, escuchando a los sectores universitarios y al
pueblo en su conjunto, s¢ concrete a la brevedad el aporte integrador que podria significar ¢
dictado de una ley universitaria. No creemos que con ella se solucionarfa el problema de conjuntog
del aislamiento que en larealidad tiene la :nstitucién en nuestro medio, ni se salvarianuestra falta
de una profunda ejemplaridad universitaria, pero entendemos que podria ser un aporie de relativ:

importancia para mejorar la situacién que hemos sefnalado (EEN):

minario acerca de la problematica de ka educacikon juridica de posigraday

(") Nota de parte de una clase del autor en el Se
de la investigacion juridica en la Maastria en Fllosofla del Derecho Privado que se dicta en la Facultad de Derecho 08 8

Universidad Naclonal de Rosario.
(") Investigador del CONICET. Profesor titular del Area de Fhosolia y Derecho Privado de la Faculad de Derecho de &

Universkdad Naclonal de Rosarlo.
(") Sobre todo seria as! si el contenido de la primera ley derogatoria fuera exclusivamente la derogacion de la anterorl -

problema de ka negaclon de la negacion-. . |
(") Los conflictos partidistas que podrfan contribuiral perfeccionamiento de ka institucion, pero en gran medida la esterilizan.

son exiernos e internos a la misma. | .
(~==**) E| didlogo al respecto no es facil, como 1o demuestra el pronunciamientio de & Asamblea Universitaria de ka Universkiad
aria que el Ministerio de Educacion y Cullura presento al

Naclonal de Rosario respecto del proyeclo de ley universtt | |
Consejo Interuntversitario Nacional y el proyeclo 0e regimen econdmico tinanciero ingresado al Parlamento.
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ACION DE LA FACULTAD DE DERECHO
e OB N LA UNIVERSIDAD (¥

Miguel Angel CIURO CALDANI (")

1. La Universidad significa un complejo de valores en el que se destacan la verdad, por

1as realizaciones cientificas, la utilidad por los despliegues profesionales y la humanidad, por la
r‘ﬁq#ﬁ'ézdmisma del conjunto de valores especificos de las diversas facultades. Dentro de ese

~marco_cabe reconocer el ‘‘lugar’’ que efectivamente ocupa y debe ocupar la Facultad de

Derecho, el cual depende en gran medida de los valores del mundo juridico (1). En ese marco,
en gran medida por influencia de desviaciones en las concepciones jusfilos6ficas, la Facultad de
Derecho ha venido situédndose en un lugar a menudo demasiado diferenciado de las otras

B
-

facultades.

BRI

B Los valores del Derecho de los que depende la ubicacién de la Facultad se reconocensen
cambio, con especial claridad a través de la teorfa trialista del mundo juridico (2). :

2. Segun la teoria trialista, en la dimensién sociolégica, los repartos realizan el valor
conduccién y las distribuciones satisfacen el valor espontaneidad; los repartos autoritarios llevan
~consigoel valor poder y losggpartos auténomos poseen de manera inherente el valor CoOpera-
cion, el plan de gobierno en marcha realiza el valor previsibilidad y la ejemplaridad satisface el
valor solidaridad. El conjunto del régimen realiza el valor orden. Cuando el valor poder se
encamina a la justicia se convierte en “‘autoridad’’ y cuando el orden se dirige a la justicia es
pacificacion.

. En la dimensién normoldégica las normas describen los repartos de modo que pueden
realizar los valores de fidelidad al contenido de la voluntad de sus autores y de exactitud en su
cumplimiento y simultdneamente los integran, pudiendo satisfacer el valor adecuacién en
relacién con los fines de dichos autores. Si son normas generales por sus antecedentes, 0 se:
refendas a sectores sociales futuros, realizan el valor predecibilidad y s1son normas individuales,
dirigidas a sectores sociales pasados, satisfacen el valor inmediacion.

A su vez, otros valores corresponden a las relaciones verticales y hornizontales entre
normas, sean de produccién o de contenido: las vinculaciones verticales de produccién satisfacen
¢l valor subordinacién, las relaciones verticales de contenido realizan el valor 1lacion, las
vinculaciones horizontales de producciéon cumplen el valor infalibilidad y las relaciones
borizontales de contenido satisfacen el valor concordancia. El conjunto del ordenamiento
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_ las ensefianzas de la exégesis 0 del positivismo.

normativo realiza el valor coherencia que, cuando se encamina a la justicia, es armonfia.
| Todos los valores anteriores son valores relativos, pero el dnico valor absoluto del mundo
juridico es la justicia, que constituye la dimensién dikel6gica. A su vez, en relacion con Ouros
valores -por ejemplo en integracién con la utilidad, el amor, la belleza, la santidad, etc.- los
valores juridicos deben coadyuvar con el despliegue axiol6gico més alto a nuestro alcance, que
;s el valor absoluto humanidad. La justicia significa que cada individuo cuente con la esfera de
libertad necesaria para desarrollarse plenamente, o sea para convertirse en persona. Un régimen
es justo cuando toma a cada hombre como fin y no como medio, es decir, €8 humanista. A su ve€z,
es humanista si respeta la unicidad, la igualdad y la comunidad de cada ser humano.

Mis all4 del marco juridico, los valores del Derecho deben guardar relaciones legitimas,
de coadyuvancia o sustitucion, pero no de ilegftima arrogacion, con otros valores como la salud,

la utilidad, la verdad, la belleza, la santidad, el amor, etc.

3. De todo este complejo de valores puede surgir la caracterizacién del ‘““lugar’” de la
Facultad de Derechoen la Universidad (3). La Facultad de Derecho puede poseer, y legitimameni=
te debe tener, rasgos especificos signados por los valores jurfdicos sefialados en su correcia
ubicacién axiolGgica. En particular, la Facultad de Derecho es y debe ser siempre, en la
Universidad y en la sociedad en su conjunto, un centro de conduccién, de poder y cooperacion,
de previsibilidad y solidaridad y de orden. Es y ha de ser un nicleo de fidelidad, exactitud y
adecuacién. de subordinacién, ilacién, infalibilidad, concordancia y coherencia de 1as normas.
Por sobre todo, debe ser un motor de la realizacién de 1a justicia, cuya proyeccién personalizante
significa la posibilidad de integracidn valiosa con las otras facultades en el complejo universi-
tario.
profesiones cultivadas en1a Universidad tienen siempre
un despliegue jurfdico, de modo que pueden y deben realizar los valores del Derecho, pero es

obvio que la ciencia y las profesiones jurfdicas plantean su realizacion con especial intensidad.
Como consecuencia frecuente del positivismo como actitud cientifica o meramente vital,

en la ubicacién de las Facultades de Derecho predominan a menudo los ingredientes de poder,
de orden y de coherencia, convirtiéndose e€n ¢asas de estudios atipicas dentro del conjunto €

incluso desintegradas del mismo, con los despliegues negativos que todo esto significa.

Ya en la época del nacimiento de las Facultades de Derecho los glosadores fueron
impugnados como servidores del poder extranjero de los emperadores, 2 través del Derecho
Romano, y:ya en ese tiempo representaban una fuerte vocacién de poder, de orden y de

coherencia (4). Lo mismo puede decirse a menudo de las Facultades de Derecho dominadas por

- o =F, -
- --"‘-‘_‘ ""'"-:"1-_ - S

No ignoramos que la ciencia y las

En todos estos casos las Facultades de Derecho reslultan.- aisladas del resto de las
Facultades, como si en lugar de ser 6rganos de elaboraciony difusién de la cultura superior fueran
El ideal es una Facultad de Derecho al servicio de la

meros instrumentos gubernamentales. ‘ ' | ‘
justicia, como coronacién de los valores jurldicos, € integrada en la Universidad para la

realizaci6n de una cultura humanista. Fn la medida que €ste ideal se realice, la Facultad de
Derecho es una de las mas significativas de la vida de la Universidad y de la sociedad en su
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conjunto (9). |
o axiologico puede contribuir también a comprender mejor I higye,,
. ﬂ nue ¢ A n i
saeultades de Derecho y d reconocer, por :cje'm'plo, que cl dSt{d ép’(x,d dg la ““postme,.
Je las l‘af’,u ta 4o se proclama la crisis de 1a subjetividad € Inc uso de los valores jur{dicos v en
dcnxunQa;id. Tu{;:sticia <o hace de cierto modo inevitable una reubicacion de las Facultadeg de
esp&lCm ¢ id ’

ottt articular de la justicia pued
eie de 108 valores JUﬂdlCOS y €n p p € N0 ser
Derecho. Aun?:; l;e C(;‘IBS;Z Compmmmizacién de las Facultades de Derecho puede tener, 4]

4. Bl rcconocimient

juridica de postgrado Y de &

(") Notas de una clase del autor en el Seminario acerca de problematica de la educacion T

nvestigacin Juridica en la Maestria en Fllosoffa del Derecho Privado en la Facultad de Derecho

(™) Investigador del CONICET. Director de la Maestria en Filosofia del Derecho Privado. | scho”, 8t

(1) En retacién con ef tema puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Tarea de la catedra de Introduccion al Derecit,
“Jurie”, 1.41, pégs. 289 y 83. También v. la cronica forense que surge de las pags. 389y ss. och0”
sosdfica al Der ‘

(2) Acerca de ia teorfa triaksta del mundo juridico v. por 8. GOLDSCHMIDT, Wermer, “Introduccion (RSt
8a.ed., 5a, reimp., Bs, As., Depaima, 1987; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Estudios de Flosolla Jum Fundacion
Poiitica”, Rosarko, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1962-84; “Estudios Jusfosdficos”, Rosano. -
para las Investigaciones Juridicas; 1966,

(3) De manera andloga a la ublcacién axloldgica de la Universidad en el conjunto social Tipografico-

(4) Puedev.BRUGI, Blagglo (Prof.), “Per la Storia della Glurisprudenza e delle Universia hallane", Torno, Unione TIPS
Editrice Torinese, 1915, pdgs. 41y ss.

(%) Una buena formacitn juridica es un aporte muy destacado para la ampiitud de mivas que ha de caf&ctertzarau;:hnmq &
universitario, entre otros motivos por la capacidad del Jurista para comprender la plenitud compieja 0@ o8 p* de otras
gm universitaria nos ha mostrado la fuerte mitacikdn que presentan con frecuencia jos egresados
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UN AVANCE EN EL DERECHO
COMUNITARIO CULTURAL EUROPEO
(La Directiva -C.E.E.- N°93/7 del Consejo, del 15 de marzo de 1993)

Miguel Angel CIURO CALDANI (7)

En su nimero 2 (abril-junio de 1993, .82, pags. 354 y ss.) la *‘Revue critique de droit
international privé’’ da cuenta de la Directiva 93/7 del Consejo de las Comunidades Europeas
__del 15 de marzo de 1993, relativa a la restitucién de bienes culturales que hayan sido sacados
~1licitamente del territorio de un Estado miembro (J.O. des Communaut€s européennes, n° L 74
del 27 de marzo de 1993, pag. 80). La referida directiva, que con el reglamento (C.E.E.) n®3911/
92 viene a instituir un sistema comunitario de proteccién de los bienes culturales de los Estados
. miembros, refleja el nitido sentido de integracién pluralista propio de un régimen comunitario.
5 Teniendo en cuenta que se ha previsto el establecimiento, a mas tardar el 1° de enero de

Spin s

1993, de un mercado interior que comporta un espacio sin fronteras, en el cual es asegurada la >

—-hhbre circulacién de mercaderias, personas, servicios y capitales, la directiva 93/7/CEE tiende a
:__Eiestablecer un sistema que permita a los Estados miembros obtener la restitucién a su territorio
~=nacional de los bienes culturales clasificados como *‘tesoros nacionales’”.
' El artfculo 2 de la directiva dice que los bienes culturales que hayan dejado ilicitamente
- el-territorio- de un Estado miembro serdn restituidos conforme al procedimiento y en las
_-cOndlmones previstas por la misma. Se establece, en el articulo 3, la designacién por cada Estado
— miembro de una o varias autoridades centrales para ejercer las funciones -principalmente de CO-
- operacion y favorecimiento de la consulta- previstas en la directiva y, segin el articulo 5, el
-~ Estado requirente puede presentar, contra el poseedor o el detentor, una accin de restitucion de
= "un bien cultural en las condiciones previstas, ante el tribunal competente del Estado miembro
;_,;__d__:__ljequendo. Segiin el art. 9, en el caso en que sea ordenada la restitucién del bien el tnbunal
_acordar4 al poseedor una indemnizacion que estime equitativa, a condicién de que se convenza
;:;:de.que el poseedor tuvo la diligencia requerida en el momento de la adquisicion. La carga de la
Eia%spmeba es regida por la legislacion del Estado requerido y la propiedad del bien después de la
-Trestitucion es regida por la legislacién del Estado miembro requirente. Para facilitar larestitucion
-se establecen largos plazos de prescripcién para la accién de restitucion (articulo 7).

[Los Estados miembros, destinatarios de la directiva, tienen un plazo de nueve meses para
adoptar las disposiciones legislativas, reglamentarias y administrativas necesarias para confor-
marse a la misma, salvo Bélgica, Alemania y los Paises Bajos, paises para los cuales el plazo es,
en cambio, de doce meses.

v
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Es importante que el progreso comunitario se realice, como en este caso, respetando el

patrimonio cultural de cada pafs. S6lo integrando las exigencias de unicidad e igualdad con las
de comunidad puede lograrse un verdadero régimen de justicia.

-y

fs

(*) Investigador del CONICET, Director del Centro de Estudios Comunitarios de la Facultad de Derecho de la Universidad

Naclonal de Rosarlo.
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UN CASO DEPORTIVO Y ALGUNOS DE
SUS SIGNIFICADOS JUSFILOSOFICOS (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (")

1. El reciente planteo del Club Atlético Talleres ante la justicia contra una decision de la
Asociacion del Fatbol Argentino y la resolucion del juez al respecto han motivado numerosas
discusiones y medulosos an4lisis desde el punto de vista juridico, en los que se han expuesto -
como era de esperar dadas las pasiones en juego- posiciones diversamente fundadas (1). Nuestro
propdsito es hacer -principalmente a través de interrogantes- algunas consideraciones jusfiloss-
ficas vinculadas en sobre todo al papel del Estado y a la conversién de las ramas del mundo
juridico. : |

2. El planteo del club y la decisién judicial adoptada significan profundos interrogantes
acerca de la tarea del Estado y del espacio de desenvolvimiento que corresponde a las
asociaciones y a la autonomfa de los particulares. Por ejemplo, cabe preguntarse si el Estado es
la *‘justicia encarnada’’ y tiene el monopolio Glumo del Derecho, de modo que a través de los
poderes ejecutivo, legislativo y judicial le corresponde pronunciarse, aunque sea en ultima
instancia. sobre todos los problemas dikel6gicos, o si tiene una funcién mas reducida, v.gr., de
mero encargado de solucionar los conflictos m4s significativos de la vida social. No cabe duda
que a partir de la-Edad Modema y sobre todo en el siglo XIX gané espacio la idea de "‘justicia
encarnada’’, pero en nuestro tiempo de la ‘‘postmodernidad’’ -0 sea principalmente a partir de
la finalizacién de la Guerra Mundial- (2) parece estar en Crisis esa concepcion estatal y 1os
criterios de legitimidad son menos profundos y también m4és fragmentados.

Si el Estado exagera su funcién, puede caerse en el estatismo y hasta en el sentido fascista
del Estado mussoliniano que *‘vigila todas las fuerzas que operan en el seno de la Nacion™” (3).
Si el Estado claudica en lo que le corresponde se puede caer en la desviacion de la mafia (4).

En este caso, el problema se plantea con otras caracteristicas facticas relevantes porque,
segiin suele invocarse, la intervencién judicial o administrativa del Estado en las decisiones de
la Asociacién del Fdtbol Argentino podria ocasionar reacciones negativas de la Federacion
Internacional, que la llevarfan al fracaso por lo menos al restringir las posibilidades de
participacion del futbol argentino en competencias en el fiitbol intermacional. En otros términos:
la intervencion estatal podria encontrar lfmites necesarios, surgidos de la naturaleza de las cosas
(5), que responderfan a un régimen ‘‘internacional’”’ paraestatal, tal vez en el area mas poderoso.

63



3. Una perspectiva también importante es la de la conversion de las ramas del mundo *
juridico y, en este caso, el posible paso del Derecho Privado a Derecho Piblico. El Derecho .
Privado estd signado en Gltima instancia por las exigencias de justicia particular y el Derecho -
Publico es identificable en definitiva por los requerimientos de justicia general, que se refieren :
al bien comun (6). Cabe interrogarse en qué momento una asociacion, pese a ser fundada en el -
marco jusprivatista, pone en juego el bien comin hasta el punto de convertirse en institucion: -
juspublicista. ;Hay un servicio publico de esparcimiento como 1o hay de educacion, y en qué
medida ese servicio publico estd en juego en el caso de un deporte popular como el fitbol? (7).
Pese a la crisis de o *‘publico’’ y lo “‘privado’’ en la ‘‘postmodernidad’” e incluso a la tendencia &
. privatizadora de nuestros dfas, el tema no deja de tener significacion.

|

] ]

ETI Rl AL)

(") Homenaje del autor al profesor doctor Mario E. Chaumet, por su profundo interés jusfilosofico en la funcién del Estado y e
la tarea de la administracion de justicia.
() Investigador del CONICET. :

(1) Cabe tener en cuenta, por e|., el valoso estudio juridico de BREBBIA. Roberto H., “La Conslitucién, AFA y el regimen de=

4 asociaciones”, en “La Capital” (Rosario), 14 y 15 de julio de 1993.

(2) En relacién con la crisis del Estado en nueslro tliempo, v. desde diversas perspectivas por ejemplo: LYOTARD, Jean-
~ Francols, “La condkion postmoderna”, trad. Mariano Antolin Rato, 2a. ed., Bs. As_ R.E.|, 1991: NOZICK. Robert, “Anarquia.
.. Estadoy utopla”, trad. Rolando Tamayo, 1a. relmp. arg., Bs. As., Fondo de Cultura Econdmica, 1990.
" (3) MUSSOLINI, Bentto, “El espiritu de la revolucidn fascista” (rec.). Mar del Plata, Informes, 1973, pag. 33 ("Si avanza.

seguikdme...”, 7 de abril de 1926). Hegel habla dicho que ol Estado tiene el mas alto derecho frente a los individuos, cuyo deber &
supremo s el de ser miembros de él y habla sefialado la absoluta autoridad y majestad del mismo (HEGEL, Guillermeo-
Federlco. “Fllosoffa del Derecho”, trad. Francisco Messinec - Angéica Mendoza de Montero, 3a.ed., Bs.As., Claridad, 1944,

. pags. 210/211). -
~ Ferrater Mora seiald que “La discusion sobre el Estado se mueve durante casi todo el sigio XIX dentro de los rieles de -

A Euw AL ! q l.'"qni’{i”f&[ﬁ# 1ol .Tr‘f:iﬂﬂ‘li’l?lfﬂﬂﬂmfiri 3

" lucha entre el individualismo y el colectivismo. En ambos casos s concebido sl Estado como un equiidrio, pero nﬁenlrasé' |
para el primero es el equilbrio de la tension entre kas voluniades particulares, para el segundo es el equilbrio resultants de =
~ la supresion de estas voluntades, cuya presenciay actuacion se suponen nocivas para el Estado.” (FERRATER MORAC- %
' José. “Dicclonario de Fllosoffa”, 5a. ed., Bs As., Sudamericana, 1965, 1.1, pag. 580 - "Estado™). '
(4) Puedev. por e). SCIASCIA, Leonardo, “Afutura memoria (se la memoria ha un futuro)” (rec.), 2a. ed., Mitano, Bompiani, 1930,
pag. 19 (“Se pol sitiene presente che la maflanon & mal stala considerata -se non dal fascismo- come fatto aversivo delfording
costitulto ma pluttosto come sistema parallelo o speculare rispetto al'aitro e con laltro connivente o addirittura integrato.,...”
-L'Espresso, 27 de abril de 1980).
(5) Puede v. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién fllosélica al Derecho”, 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As_, Depaima, 1987, pags.
71y ss,
(6) Puede v.por e|. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Estudios de Fllosofla Juridica y Fllosolia Politica” 1. Il, Rosarie, Fundacion
para las Invesligaciones Jurldicas, 1984, pags. 40 y ss., en especial pag. 57.
(7) En relac:dlin con el tema puede tenerse en cuenta por 8j. HERRERA FIGUEROA, Miguel, "Sociologla del Espectaculo”, Bs.
As,, Paldos, 1974,

I 4 .Ilq-"ta“p* "
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UN ENFOQUE DE LA UNIVERSIDAD
EN LA POSTMODERNIDAD (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (*7)

1. En su libro ‘‘La condicién postmoderna’’ Jean-Frangois Lyotard (1) formulé hace unos
afios consideraciones acerca de la crisis de la Universidad y la investigacion en la postmoder-
nidad que todavia conservan interés. La obra es un informe acerca del saber en las sociedades mas
desarrolladas propuesto al *‘Conseil des Universités’’ del gobierno de Quebec que estd dedicado
“‘al Instituto politécnico de filosofia de la Universidad de Parfs VIII (Vincennes), en el momento
muy postmodemo en que esta universidad se expone a desaparecer y ese instituto a nacer.” (2)

Il MY

b AUAIERE AL 4 B8 B LA

2. Sostiene Lyotard que ‘‘En el contexto de la desligitimacion, las universidades y las

~ instituciones de ensefianza superior son... solicitadas para que fuercen sus competencias, y no sus

- ideas: tantos médicos, tantos profesores de tal o cual disciplina, tantos ingenieros, antos

administradores, etc. La transmisién de los saberes ya no aparece como destinada a formar una

- élite capaz de guiar a la nacién en su emancipacién, proporciona al sistema los ‘“‘jugadores

~capaces de asegurar convenientemente su papel en los puestos pragméticos de los que las

~_ instituciones tienen necesidad.”” (3) Reconoce adem4s la subordinacién de las instituciones de

ensefianza superior a los poderes, e indica que desde que el saber ya no tiene su fin en si mismo,

como realizacién de la idea 0 como emancipacién de los hombres, su transmision sale de 1a
responsabilidad exclusiva de los ilustrados (4).

El interrogante planteado de manera explicita o implicita por el estudiante profesionalis-
~ ta, por el Estado o por la institucién de ensefianza superior no es ya si algo es verdad sino para
- qué sirve; en el contexto de mercantilizacién esto significa en la mayorfa de los casos si se puede
~ vender y, en el contexto de argumentacién del poder, si es eficaz (5). Destaca Lyotard que la
.. enciclopedia del futuro son los bancos de datos, que exceden la capacidad de cada uwtilizador y
-~ constituyen la ‘‘naturaleza’’ para el hombre postmodemo (6) y.seiiala que en nuestro tiempo de
~ adaptaci6n interdisciplinaria y de valoracién del trabajo en equipo,. con alcances utilitanos, se

produce la agonfa del profesor, superado por las redes de memorias y los grupos (7).

Pese areconocer que en la Universidad hay jévenes que son parados no contabilizados en
las estadisticas (8), sefala que la tendencia de las instituciones del saber en todo el mundo es
separar la reproduccién de competencias profesionales, que puede ser masificada, y 1a promo-
cién de espiritus *‘imaginativos’’, cuya integracion oficial en las universidades importa poco (9).

!
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Expresa asimismo Lyotard que fuera de las universidades el saber no es y no sera
ransmitido en bloque, de una vez y por todas, a jévenes antes de su entrada en la vida activa, Sino
que serd entregado ‘‘a la carta’” a adultos ya activos 0 a la espera de convertirse en tales para
mejorar su vida profesional y articular su experiencia técnica y ética (10).

3. En cuanto a la investigacion, tarea tan integrada a la Universidad del siglo XI1X, dice
Lyotard que no se compran ‘‘savants’’, técnicos y aparalos para saber la verdad, sino para
aumentar el poder (11); que la gestacién de los fondos de investigaciéon obedece a la 16gica del
incremento del poder y los sectores de la investigacién que no pueden defender su contribucion,
aunque sea indirecta, a la optimizacién de las actuaciones del sistema, son abandonados en ¢l
otorgamiento de créditos y destinados al fin a la decrepitud (12):

4. Aunque la interpretacién general de nuestro tiempo brindada por Lyotard pueda ser
discutible, los datos que expone acerca de la Universidad y la investigacion reflejan en gran
medida la realidad de esta ¢poca. Hasta ahora en cambio, en pafses como el nuestro, se han
producido algunos de estos rasgos, pero en mucho lo que hay es una caricatura desformada por
la mediocridad. Pafses que no alcanzaron a ser plenamente modernos no parecen llegar tampoco

a una real postmodemidad.

(*) Nota para sl Seminario acerca de la problematica de ka educacion juridica de postgrado y de la Investigacion juridica de

la- Maestria en Filosoffa del Derecho Privado en la Facultad de Derecho de la Universidad Naclonal de Rosario.
(") Investigador del CONICET. Director de la Maaslria.
(1) LYOTARD, Jean-Francois
CHEREM A9 E g
(2) Id.,pag.11. - '

El lbro referido reflejla un momento del pensamiento de su autor en el que se continda su estudio anterior "Economie
ibidinale™ (puede v. al respecto “Enciclopedia Universal llustrada Europea-Americana”, Suplemento anual, 1979-1980,

Madrkd, Espasa-Calpe, 1983, pag.843 -"Literatura”).
(3) LYOTARD, Jean-Frangols, “La condicion...” cit., pag. 90.
(4) Id., pag. 93.
(5) Id., pags. 94/95.
(6) Id., pag. 95.
(7). Id., pags. 96y ss.
(8) Id., pag. 91.
(9) Id., pags. 97/98.
(10) Id., pag. 92.
(11) id., pag. 86.
(12) Id., pag. 88.
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PERSPECTIVAS JURIDICAS “DIALECTICAS” DE
LA MEDIEVALIDAD, LA MODERNIDAD Y
LA POSMODERNIDAD (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (*7)
Mario Eugenio CHAUMET (*°7)

1. Aunque la ‘‘postmodernidad’’ significa cierta crisis de las posibilidades de la “"filosofia
de la historia’’ es posible reconocer entre la juridicidad y la cultura medievales, modemas y
postmodemas una relativa ‘‘dialéctica’’ histérica que se muestra con especial claridad desde las
perspectivas de la teorfa trialista del mundo juridico. Pese a que no creemos en una dialéctica
cerrada, reconocemos que en casos como éste la realidad muestra cierta dialecticidad.

2. Desde el punto de vista filos6fico bésico, la medievalidad fue escenario de tensiones
entre el predominio del realismo genético (que afirma que el sujeto descubre al ““objeto” ) y

___cierta tendengia al idealismo genético teocéntrico (segun el cual Dios estd creando el mundo

permanentemente). Pese al avance de este idealismo en laReforma, la fe en las ciencias naturales
de la modemnidad en sentido estricto se apoy6 considerablemente en una perspectiva realista
genética. En cambio, radicalizando las lfneas contempordneas, en nuestro tiempo de postmoder-
nidad, la ‘‘socializacién’’ de todas las ciencias revela un nuevo idealismo genético, no ya
teolégico sino antropolégico (de acuerdo con el cual el sujeto humano es €l creador colectivo de
los “‘objetos’’, incluso su propio creador).

3. En la dimensit6n sociolégica la juridicidad y 1a cultura medievales se caracterizaron poT
una fuerte pretensién de naturalidad, vinculada al fin a la sobrenaturalidad, que desde el punto
de vista trialista significa el juego de las ‘‘distribuciones’’. La juridicidad y la cultura modemas
desarrollaron un importante sentido de conduccidn subjetiva que, desde la perspectiva trialista,
corresponde a un mayor despliegue de los ‘‘repartos’’. A su vez, la juridicidad y la cultura

- postmodernas se refieren m4s a las influencias humanas difusas, que provienen de la intervencion

humana, pero de personas no determinadas, y configuran otra vertiente de las distribuciones.
Pese a que los repartos y las distribuciones estdn siempre presentes, su importancia real y la

‘conciencia que de ellos tiene la sociedad varfan segun las circunstancias. NO ‘queremos”
~desconocer que nuestro tiempo estd también notoriamente signado por la pretensidn cast

suprema de conducir y repartir, al punto que nos encaminamos a decidir las caracteristicas
genéticas de los seres humanos, pero entendemos que uno de los rasgos de esta €poca, que se ha
dado en llamar de la postmodernidad, es el predominio de las influencias humanas difusas.

[.a modemidad pixso especial énfasis en la delimitaci6n de las caracteristicas de los
repartos, tratando de identificar nitidamente 10 que hoy reconocemos como repartidores,
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cecipiendarios, objeto, forma y razones de los repartos, pero en la postmodernidad toda "
caracterfsticas se presentan relativamente difusas, | ‘ S estas

; -4 consideracién de las influencias -i
determinantes- de la sociedad sobre los repartidores, g

L la proyeccion soci:
recibe y de 10 que se adjudica, 1a disolucién de las (¢ proy xial de lo que cada ung

rmas del proceso, de la mera imposicié
T Y a0 : ¢ el . n‘
de 1a negociacion y de la adhesion y la difusion de la razonabilidad social, a menudo lilf:rada de

las razones de los repartidores, son rasgos frecuentes de la vida postmoderna

La mccﬁlieval}dad estuvo signada por una fuerte limitacion de 1 capacidad repartidora del
hombre, también alimentada por un sentido religioso, que la modernidad traté de hacer ceder con

una fe creciente en los resultados de la ciencia y hoy, pese a que el credo cientifico en parte se

mantiene, hay una nueva conciencia, no teocéntrica pero sf césmica, de las limitaciones -
humanas. La problemética ecoldgica es una muestra de esto. -

La gledievalidad se desenvolvid con un fuerte sentido de ejemplaridad y costumbre que
el pensamiento moderno en gran medida intentd encauzar mediante el plan de gobierno en
marcha. A larelativa horizontalidad de la vida medieval le sucedi6 asf una verticalidad moderna
que culmino en las formalizaciones constitucionales y en los c6digos. Sin embargo, la posime- |
dernidad es escenario de una transformacién en la planificacién, ya que ésta -claramente diluida-
no proviene tanto del gobierno como de fuerzas sociales no siempre identificadas. La fuerie
racionalidad que pretendieron las planificaciones modemas ha sido limitada e incluso sustituida
por esta nueva manera de la planificacién relativamente difusa. Ademds, en los ambitos
tradicionalmente dependientes de la legislacién, la crisis de racionalidad se manifiesta en ua
“mayor espacio para la ejemplaridad, sobre todo a través de la intervencion judicial. -

'La medievalidad se desenvolvié en un régimen de regiones, pero a su vez con una
vocacion universal de caracterfsticas religiosas. La modernidad se desarroll6 con fuerte partici-
paci6én de regimenes particulares nacionales. Hoy hay una vocacién universal, a menudo em
forma de Derecho Comunitario, pero con fuerte sentido utilitario y cierto resurgir de los
regionalismos. 1 |

4. En la dimensién normolégica la dialéctica historica que sefialamos se ha manifestado,
por ejemplo, en la construccion de las normas juridicas. El Derecho medieval se valio de normas
individuales (entendiendo por tales las que se refieren a sectores sociales pasados y como tales
concretos) y normas meramente generalizadas (considerando con esta expresion a las que se
refieren a.sectores sociales futuros y como tales abstractos, pero que quedan abiertas a la
inclusién de casos diferentes de los que en ellas se resuelven). En la modermidad ganarom
desarrollo las normas generales (referidas a sectores sociales futuros, pero cerradasala in;lusién
de nuevos casos). La pertinente sed de tipificacion fue una de las caracterfsticas predominantes
de la juridicidad contemporénea. En cambio hoy, en las normas de la llamada postrnodgmadad.
la vocacién generalizadora y tipificadora se diluye, por lo menos €n cuanto no esté en juego la
reserva del liberalismo penal, y hay una nueva expansion de !a mdmdgahdad y de la mera ge-
neralizacion. La delimitacién conceptual ha perdido presencia normativa.

También se muestra la dialéctica en las fuentes predominantes. La juridicidad medieval
tuvo una fuerte referencia al Derecho Natural y, en el marco del Derecho Posiivo de..s_;uwlh.\
junto a los Derechos particulares -sobre (0d0 de fueros, costumbres y estatutos- y al Derecho

-
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comun romano justinianeo, el Derecho comin canénico. En el Derecho moderno fueron ganando
importancia las manifestaciones positivizadas de la ley particular de cada pafs y el contrato,
entendido como compromiso constitutivo formulado por las partes, hasta llegarse a su maxima
consagracion en el periodo contemporéneo. Hoy las fuentes positivas que parecen cobrar relieve
son las sentencias y las resoluciones administrativas, donde el protagonismo se difunde; el
contrato es concebido con una proyeccién mds social y se desarrolla una nueva uniformidad en
el marco de los tratadps internacionales. Se pretende que la relativa vacancia de racionalidad
legal sea suplida por una racionalidad judicial cuyo €xito no se muestra seguro.

Los comentarios medievales fueron reemplazados en la modernidad y sobre todo en la
contemporaneidad por la elaboracion de tratados, con un alto grado de desarrollo de la confianza
en la capacidad de la ciencia, pero en la postmodemidad la doctrina se expresa nuevamente en
comentarios formulados de manera principal en articulos y textos de actualidad, con una relativa
crisis de la fe en el desarroilo cientifico.

El limitado desarrollo de la expresion escrita en la medievalidad fue sustituido en la €poca
moderna por la difusién del libro impreso y con €l de una razén que se suponfa al alcance de cada
sujeto y ‘‘unilinealmente’’ dirigida. Los medios de expresion actuales, en los que se destaca la
computacién, conducen a una razén menos individualizada y ‘‘plurilineal’’

En el funcionamiento de las normas, la distincién entre intepretacién y elaboracion en el
perfodo medieval no fue intensa, al punto que la glosa pudo agregar contenidos que en nada

~ concordaban con los textos comentados. En cambio, en el perfodo moderno y sobre todo en la
- etapa contemporédnea llegé a hacerse muyggnarcada la diferenciacién entre interpretacion y

; ~ elaboracidn, al grado que la escuela de la exégesis tendi6 a desnaturalizar la interpretacion con
= el 4nimo de deslindarla tajantemente de la elaboracién, y al respecto cabe recordar la referencia
E; a la histérica intencién del legislador manifestada en la ley y al procedimiento silogistico para
: su aplicacién. Hoy nuevamente se debilitan las fronteras entre interpretacion y elaboracion y
E— ~ gana espacio la mera interpretacion literal, dejando més 4mbito para la decision del intérprete.
g—:‘_ El perfiodo medieval era un tiempo de pluralidad de Derechos, en todo caso sélo
% - recopilados, en los que -como ya sefialamos- convivian conflictivamente los Derechos particu-
5 lares y el Derecho comin. En la época modema se prefiné crecientemente la sistematizacion de
é__ los Derechos particulares, al punto que la contemporaneidad fue el tiempo de la codificacion.
% - Hoy, en la postmodernidad, hay de cierto modo una tendencia a la descodificacion, tal vez porque
g'_ ~ asemejanza de la época medieval hay un nuevo ‘‘c6digo’” mads alld de las normas legales, no ya
= religioso sino utilitanio.

i 5. En la dimension dikeldgica, la medievalidad y 1a modernidad fueron escenarios de una
E Lens:én entre ser y deber ser quizds creciente, que en cambio en la postmodernidad se debilita,
5 “al punto que el ser parece absorber al deber ser.

E [La medievalidad estuvo signada por un fuerte sentido de ejecucién colectiva de los
fr; valores, al punto que se desarroll6 en gran medida en la institucion eclesidstica. En lamodemidad

el desaffo de la ejecucién de los valores tendi6 a dirigirse mds a cada individuo. En la
postmodernidad la ejecucion de los valores vuelve a tener una referencia colectiva, casi difusa.
En la época medieval hubo fuerte integracion del valor justicia con el valor santidad, el
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que a veces adquino un papel arrogante, atribuyéndose el material estimativo del primero, e
InCluso se subvirtié contra el valor humanidad (el deber ser cabal de nuestro ser). En la
modem@ad la justicia, relativamente independizada, tuvo sin em bargo unaintegracion creciente
cor} la u‘ulidad. Hoy, pese a la fuerte critica que recibe, la utilidad a menudo se arroga el material
csumauvo de la justicia y se subvierte contra la humanidad.

En la medievalidad hubo un fuerte sentido de Derecho Natural objetivo, la modernidad
fue conduciendo a la subjetividad, culminante en la época contempordnea, pero hoy la ,
denominada postmodernidad pone en crisis a la subjetividad axiol6gica contempordnea en una ]
nueva objetividad “‘débil’’ y oculta a través de la intersubjetividad. ]

La medievalidad fue escenario de un conflicto en que el sentimiento racional de las . }
valoraciones dio lugar a tendencias mas racionalistas o mas voluntaristas y apegadas al |
sentimiento. La modernidad se caracterizé por el fuerte incremento del despliegue racional, que
culminabaen la consagracion voluntarista positivizante. Hoy, en la llamada postmodernidad, la
racionalidad disminuye en aras de cierta intersubjetividad y se incrementa la referencia al
sentimiento, con crisis de la fuerte positividad.

En el tiempo medieval y en la época moderna pueden reconocerse de manera creciente
criterios generales orientadores respecto de 1a justicia, pero en la postodernidad, quizas por el
limitado lapso de ella transcurrido, sélo se advierte con claridad la cnisis de los criterios
anteriores. La crisis de la racionalidad se manifiesta. tambi€n, en cierto empleo entrecruzado y
difuso de las diversas clases de justicia como caminos para el descubrimiento del valor.

7 La medievalidad brindé gran atencién a las influencias de justicia provenientes del
pasado, la modemnidad -con su espiritu incrementadamente progresista- se refirié con especial
fuerza a las influencias del porvenir y la postmodernidad parece centrada en las influencias del :
presente, como si la gran tensidn histérica moderna hubiese llegado a un grado de agotamiento,
tal vez, porque la falta de racionalidad impide una proyeccién futuriza.

L.a medievalidad desarroll6 significativos sentidos de legitimacién aristocratica, sobre
todo en términos de santidad y poder. La modernidad cambi6 estas perspectivas, desenvolviendo =
titulos de verdad, belleza y utilidad, esta tltima jerarquizada sobre todo en la época contempo- -
ranea. Asimismo reconocié importantes despliegues de legitimacién auténoma. de manera
principal a través de la democracia desarrollada a partir del siglo XIX. En la postmodernidad los
criterios de legitimaci6n se hacen difusos y a menudo la aristocracia se debilita y falsifica en la
tecnocracia y 1a plutocracia. El papel de 1a superioridad cientifica es con frecuencia reemplaza-
do por la opinién. A su vez, sin perjuicio de los permanentes sondeos de ésta. la participacién de-
mocratica se hace cada dia ma4s dificil.

LLa época medieval se ocupd, aunque de manera relativamente débil, de los méritos de los

a

‘‘‘‘‘

recipiendarios y esa preocupaci6n se incrementé en lamodernidad, que traté de individualizarlos =
con la mayor precision. La postmodernidad pone en crisis la misma idea de mérito individual. 2>
LLa medievalidad se ocup6 de la vida humana como objeto repartidero legitimado de
manera sobrenatural. En gran medida la modemidad dio por sentada la legitimidad de la vida de
modo natural. La postmodernidad replantea la legitimidad del dar vida a través de problematicas
como las del aborto y la ingenieria genética. La medievalidad tuvo idea de la vida humana
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nteerada en la creacion, la modernidad aisl6 la importancia de nuestra vida y la postmodernidad
ntegra naturalmente a la vida humana en la conservacion del cosmos en general.

[a época medieval propiamente dicha tuvo en diversos aspectos un sentido comunitario
Je la propiedad. La modernidad la concibio de manera crecientemente individualizada. 1.4
postmodernidad pone en crisis esa individualizacion.

[.a medievalidad tuvo grandes dificultades para comprender el proceso, resuelto a veces
en términos meramente fécticos como por ejemplo el €xito en el combate. La modernidad
pretendi6 racionalizar el proceso hasta el punto de independizarlo del contenido y 1o puso en
manos de individuos aislados. La postmodernidad pone en crisis la racionalidad de] proceso,
buscando mecanismos alternativos de solucién de conflictos y abre cauces a las legitimaciones
difusas.

En la medievalidad habia reducido espacio para lanegociacion. El sentido de negociacién
se incrementé en el perfodo moderno. En la postmodernidad la adhesion desplaza a la
negociacion al punto de encubrir a menudo adjudicaciones autoritarias.

El periodo medieval ejercié un fuerte humanismo intervencionista, de caricter paterna-
lista, que corria los peligros inherentes de desviarse al totalitarismo. En la modemnidad se
desarrollé un fuerte sentido de humanismo abstencionista, con el respectivo peligro de individua-
lismo. En la postmodernidad la crisis de la autonom{a se muestra en un nuevo humanismo inter-
vencionista, con motivo del cual cabe estar en guardia respecto del desvio totalitario. Incluso se
habla de una crisis del humanismo.

La época medieval estuvo signada por un sentido de comunfad. L.a modemnidad
desarroll6 sobre todo el sentido de unicidad y dio cauces a la 1gualdad. Hoy esta en crisis Ia
unicidad y predominan la igualdad y un sentido de comunidad "‘débil’’.

La medievalidad se ocup6 de proteger al individuo, fuertemente integrado en la comuni-
dad, respecto de los demés individuos y también contra sf mismo, amparandolo en este sentido
contra el ‘‘pecado’’. La modemidad, cultora de un sujeto claramente delimitado, se interesd mas
en resguardar al individuo frente al régimen. Hoy la denominada postmodernidad, referida a un
sujeto cada dfa més ‘‘difuso’’, vuelve a atender de cierto modo centralizado al amparo con tra los
demd4s y se proyecta al resguardo frente a “‘lo demds ~ (degradacién del medio ambiente,
pobreza, enfermedad, etc.).

6. En 1a medievalidad el Derecho estaba relativamente sometido a la politica religiosa,
pero a partir de entonces, durante la modernidad, fue ganando espacio paralelamente con la
politica eoconémica y ésta se convierte en dominante en la postmodernidad.

Queda al misterio de la historia revelar cudl seré el curso de los acontecimientos (****).

(") Ideas béasicas de la comunicacion presentada por los autores para las Vil Jornadas Argentinas de Filosolia Juridica y

Soclal.
(") Investigador del CONICET. Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosano.

(") Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacilonal de Rosarlo.

(****) En relacion con la teoria trialista del mundo juridico pueden v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosdlica al
Derecho”, 6a. ed., 5a. relmp., Bs.As.. Depalma, 1987; CIURO CALDANI, Miguel Angal, “Derecho y polilica”, Bs As .
Depalma, 1976; “Estudios de Filosofla Juridica y Fllosofla Politica”, Rosarlo, FLJ, 1982-84.
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Encuanto alhorizonte histérico es posblev. CIURO CALDANI, Migual Angel, “Perapectivas Juridicas”, Flosario, FLJ. 1985
“Lecclones de Hislorla de la Fllosolia del Derecho”, Rosarko, FL, 1991y 1999, “Presentacitn de as “Instluciones juridicas
de actualidad™, en "Investigacion y Docencla”, N*18, padgs. 81y sa. Tamblén puede ¢. CIURO CALDAMI. Migual Angel
ARIZA, Anjel- CHAUMET, Marlo E. - HERNANDEZ, Carlos A. - MENICOCC, Alejandro Aldo - SOTO, Alfrado M- STAHLI,
Jorge, "Las ramas del mundo Juridico en la Teorla Genaral del Derecho”, en “El Daracho™, 2+ XI1- 1992,

Acerca de la postmodernidad pueden c. por 8. VATTIMO, Glannl, “El fin de la modermidad™, Irad. Aberio L. Bixlo, Ja ad.
Barcelona, Gedisa, 1890; JACKSON, Michael C ., "Modernism, Post-Modernism and Contemporary Systams Thinking”
en "Critical Syslems Thinking”, ed. por R.L. Flood y M. C. Jackson, 1962, John Wiley & Sons Lid., padgs. 279 y 38. (nofa
de M.A. Cluro Caldani en “Boletin del Centro de Investigaciones de Fllosolla Juridica y Fllosofla Sockal”, N*16_pégs. 89
y 83.); JAMESON, Fredric, "El posmoderniamo o la lgica cultural del capitallsmo avanzado”, Irad. Pardo Torlo, 1a. reimp.
en Argentina, Bs As,, Paldos, 1992; CHEAL, David, “Unity and Diffarence in Posimodern Familles”, en “Journal of Family
Issues™, vol. 14, N*1, Marzo 1993, pags. 5y ss.; RELUEN, Wlern van, “Labyrinth and Huln: The Return of the Baroque In
Postmodemity”, en “Theory, Cullure & Soclety” vol.9, pags. 1y ss,

Cabe recordar que an los abores de la crisls postmodemna y del cuestionamiento de & hisloria decla Nietzsche: o
antihistérico y lo suprahistdrico son los antidotos naturales contra el sofocamiento de la vida por medio de lo histérico, contra
a enfermedad de la historia (NIETZSCHE, Freddch W., “Sullutiita e i danno delia slora per ja vila”, en “Sulla slora”, a
cargo de Angelo Q. Sabatini, Fratelft Melita, 1981, pag.1684). Recomendaba, en suma, j|a calda de & cultura decoraliva
(op.ck.).




DISCRIMINACION Y ALIENACION EN
EL ESTADO DE DERECHO
Comentario al “Discurso sobre el origen y los fundamentos de la
desigualdad entre los hombres” de Jean-Jacques Rousseau

Marfa Isolina DABOVE

A modo de advertencia preliminar:

| A fin de poder aproximarnos al tema que nos ocupa. Discriminacién y alienacion en ¢l
~  Estado de Derecho, consideramos que el analisis del célebre Discurso de Rousseau, “*Sobre el
- origen y los fundamentos de la desigualdad entre los hombres’” (1) nos resulta sumamente atil.

Y ello por muchas razones, de las cuales expondremos s6lo éstas por considerarlas las mas

relevantes: :
1) Razones en cuanto al sujeto: Se trata de un autor clave no s6lo para el pensamiento

~ = politico sino también para el devenir hist6rico. No pocas revoluciones anti-discriminatorias y
e ~ anti-alienantes han estado influidas por su otras, en no pocos paises. Bastenos con recordar sélo
1 Argentina, Chile, Colombia,

= Bolivia, Perg, etc. (2).
TS 2) Razones en cuanto al objeto: (tema de estudio) Porque este Discurso nos aporta aun hoy

elementos esclarecedores tanto para la reflexién acerca del Estado Democrético de Derecho,

como para la accién dentro de 1os pardmetros de aquél.
~ 3) Razones en cuanto al método: Por considerar que, de esta forma, podemos precisar

ol Notaélblogra’ﬂcas sobre Rousseau

e - Jean Jacques Rousseau nacio en Ginebra en 1712 y muri6 en Paris (en Ermenonville) en

- 1778 Su vida fue bastante desordenada, azarosa € inquieta, llena de experiencias heterogéneas
_.___y confusas. Su espiritu, n0 menos complejo y contradictorio que su vida, se mostré siempre
E;naguado por sentimientos y pasiones respecto a lo externo, en un mundo interior introvertido y
- solitario (3). Gran parte de sus vivencias, narradas por él mismoen ‘ ‘Confesiones’ ', nos muestran
- la necesidad imperiosa que tenfa de encontrar algin modo de armonizar vida y doctnna,
~ sentimiento y razén; dejando a1 descubierto 10s prejuicios propiosy 10s del entorno (4). De origen
plebeyo, tuvo una infancia nada tranquila, mas bien anfirquica, deambulando de un lugar a otro

(Turfn, Annecy, Chamb<€ry, Venecia, Ginebra, L’Ermitage, Motiers, Escocia -como huésped de
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Hume-, Inglaterra, Suiza, Parfs), y realizando diversos oficios (desde sirviente i Turin

instructor de musica, hasta haber comenzado la carrera eclesidstica. Fue recién a partir de | 741

en arfs cuando su vida comienza a estabilizarse. Amigo de Diderot, colabora €n la ““Enciclo-

pedia’ y se presenta a los concursos de la Academia de Dijon. En 1750 su trabajo “"Discours sur

les sciences et les arts’’ (Discursos sobre las ciencias y las artes), resulto premiado por aquélla.
Este fue el punto de partida de la consolidacién de su pensamiento filos6fico-politico.

[ aintensa labor intelectual de Rousseau se desarroll6 en diversos campos que vail desde
el literario: ‘‘La nouvelle Héloise’* (La nueva Elofsa, 1761), el pedagégico: ““Emile ou de
I'éducation”” (Emilio, 1762), el lingiiistico: ‘‘Essai sur l6rigine des langues’” (Ensayo sobre el
origen de las lenguas, 1761) hasta el musical y el botdnico. M4s, respecto a sus obras principales
en ¢l 4ambito de la filosoffa politica, es menester recordar esta otra, la m4s celegre (ademas de l0s
Discursos yanombrados): *'Du contrat social ou Principes du droit politig ue’’ (El contrato social,
1762). Entre sus escritos politicos menos considerados destacamos éstos: ‘‘Discours sur
I'économie politique’” (Discurso sobre la economia politica, 1755, publicado en ‘‘La Enciclo-
pedia’’, tomo V), ¢‘Lettres écrites de lamontagna’’ (Cartas desde la montaiia, 1764), “‘Projetde
- constitution pour la Corse’” (Proyecto de constitucién para Corcega, 1765), ‘ ‘Considérations sur
le pouvernement de Pologne’’ (Consideraciones sobre el gobiemo de Polonia, 1772), “‘Que I€tat
de guerre nait de I’état social’’ (El estado de guerra nace del estado social, 1772), **Des lois "
(1772).

Aunque el pensamiento de Rousseau creci6 dentro de la filogefia iluminista de la €poca,
S¢ convertirfa pronto en uno de sus mayores Opositores. Su afin por comprender la naturaleza
humana desde el punto de vista més integral que el del racionalismo, lo llevara a ahondar en 1os
aspectos instintivos y afectivos del ser humano. En este sentido, su visién de la vida humana y
de la libertad tanto en el plano politico como én el social e individual, resulta marcadamente
antropolética (a ello volveremos posteriormente en €ste trabajo). Para Rousseau, los sentumien-
10s, los deseos y los institutos (dados en el estado de naturaleza en forma espontinea y
primigenia) junto con la razén (y no solamente con ella) constituyen la esencia del hombre libre.
Esta concepcién de la persona humana, tan distante de las ideas mecanicistas del racionalismo,

parece ser el mensaje central que tan polémico autor nos deja a lo largo de esta obra que
analizamos y de su vida (5).

II. Comentario al Discurso sobre el origen y los fundamentos de
la desigualdad entre los hombres

Este segundo ‘ ‘Discurso’’ de Rousseau, escrito en 1753 para un concurso de la Academia
de Dijon, representa el inicio de la madurez de su pensamiento politico en tanto que sienta las
bases sobre las cuales luego desarrollar4 ‘ ‘el contrato social’’, suobra cumbre. Las preguntas que

se formula como punto de partida de su reflexién nos dan una muestra cabat de ello y nos indican
el sentido de sus ideas:
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ccomo conocer la fuente de la desigualdad entre 1o hombres si no se empiceza por
conocerlos a ellos mismos’
LY como el hombre llegaria a verse tal como la naturaleza lo ha forrmado en medio de
todos los cambios que la sucesion de los uempos y las co24: ha debido producir en su
constitucién original?
. Coémo separar 1o que le pertenece por su propio {052 / lo que las circunstancias y
los progresos han afiadido o cambiado €n su esteto primitivo?...” (6)

Parecerfa, pues, que la preocupacién principal de Xouiieau en este ‘‘Discurso’’ es
aproximarse al tema de la desigualdad (y por consiguiente, al %¢ Ja igualdad) desde un enfoque
existencial-antropolético (conocer al ser humano en su estads “‘npatural’’, como igual a sus
semejantes) para luego llevarlo al campo de la filosoffa politics (conocer al ser humano en la
~sociedad civil’’, convertido en desigual al resto). Para realizzr #:te paso, utiliza el método que
le ofrece la historia. Este le permite desarrollar sus ideas acercz 2= los cambios producidos en 10s
hombres y mujeres, desde el estado de naturalezaala sociedaZ<: ] Mas esta evolucion no tiene
por qué entenderse como realmente acaecida (7). Aunque &7 iz primera parte del “Discurso’
Rousseau presenta al estado de naturaleza como un estado Zi2’rico, el estado primitivo de la
humanidad (8), é1 mismo afirmnaréd despu€s que:

‘‘No se deben tomar las investigaciones que se puz2=~ hacer sobre este tema COmo
verdades histéricas, sino tan s6lo como razonamientos pur==isite hipotéticos y condiciona-
les, mucho m4s adecuados para esclarecer la naturaleza 22 iz cosas que para mostrar su
verdadero origen...” (9

Con ello, queda zanjada la cuestion, que otros autores 3z habfan planteado (10), acerca
de si el estado de naturaleza fue un hecho histérico 0 mera==zz conjetural.

i Por qué decimos que Rousseau parte de una perspeczvz zntropolética para comprender
el origen y los fundamentos de- la desigualdad?. Pues b=t porque a lo largo de todo su
“Discurso’’ resalta los aspectos biolégicos y afectivos i .5 seres humanos con mayor
intensidad que los elementos racionales, *‘A fin de separa i ¢== hay de original y de artificial
en la actual naturaleza del hombre...’’ (11). Sin embarzo zeemos que ello no debe ser
interpretado negativamente en relacién a los elementos raciozzz=s, No hay que considerarlos con
car4cter secundario, dentro del pensamiento de Rousseau. L.c ¢ nuestro autor pretende con este
enfoque es, precisamente, hacer comprender que la racionalidaZ ie constituye a partir de aquellos
otros aspectos bioldgicos i-(SQ?‘Qr-;j;edﬁﬂl,;'__CQh_SQi‘LUCi(Snf fisicz. %erza, debilidad, necesidades,
habilidad, etc.) y afectivos (deseos, instintos, pasiones, vVitu®s naturales, necesidades, etc.),
puesto que son, simplemente, anteriores (12). Y al respecte &-3;

*+ _creo vislumbrar dos principios anteriores a la =z, de los cuales uno nos 1nteresd

sobremanera en nuestro bienestar y en la conservacion = :sotros mismos, y ¢l otro nos
Inspira una repugnancia natural a ver perecer 0 su frir 102, =7 sensible y, de modo especial
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" “hombres (20). Esta distincion le permitird dar el paso hacia €

nuestros semejantes.
de éstos dos principios, sin que sed necesario incluir el de sociabilidad, me parece

que se deducen wodas las reglas del derecho natural; reglas que la razon esta forzada luego a
restablecer sobre otros fundamentos cuando, a través de desarrollos progresivos, llega hasta
recubrir la naturaleza’. (13)

pOCO Mas en este enfoque antropol6tico que Rousseau le otorga a su
advertir su veta mitolégica respecto a su estructura y tematica. En

efecto, la comparacion que realiza entre el estado de naturaleza y la sociedad civil, para referirse

al origen y al fundamento de las desigualdades, parece m4s propia de un relato mitico que de una
teorfa de filosofia politica. [a relacion que establece entre naturaleza y cultura €s muy similar
(por no decir igual) a las preocupaciones centrales y mas universales de los mitos especulativos

(14). Bastenos con sefialar, a modo de ejemplo, algunas de las afinidades que existen ente las
:deas de Rousseau y la ‘“Epopeya de Gilgamesh’’, uno de los mitos mesopotamicos mas im-

portantes del tercer milenio a. de C. (15).
- 1) Enel ‘«PDiscurso’’ aparecen contrapuestos el hombre sa

‘en la ‘“Epopeya’’ serdn Enkidu y Gilgamesh (16).

2) Los atributos del hombre salvaje se COrrespol

su historia, y los del hombre civilizado con los de Gil gamesh. :
3) Rousseau describe 108 cambios operados en €l hombre salvaje que s€ civilizayenla™

Epopeya se narran 1os de Enkidu en la civilizacion (17).

~  4) En el Discurso, Rousseau analiza los cambios
sucederia al hombre civilizado si volviera al estado de natur
‘tanto las quejas de Enkidu (maldiciones por su transformacién al mundo de la cultura), al
yolver a su estado brimigenio; como la postura dé Gilgamesh respecto a Su deseo de ser como

Enkidu en el estado de naturaleza.
5) La postura de Rousseau en relacion a los hombres que como €l no pueden ya retornar

~.al estado de naturaleza es, €n cierto modo, similar a la de Gilgamesh frente a Su vuelta a ia

~civilizacién (19).
| Rousseau partird desde esta perspectiva para realizar la distincién entre 1a desigualdad
nat_ural o fisica, es.tablecida por la naturaleza (edad, salud, fuerzas, etc.) y la desigualdad moral
o politica, determinada por convencion y establecida 0 autorizada por el consentimiento de los

| campo de la filosofia politica y, |

dentro de éste, a su critica de 1a sociedad civil (21). En efecto, alo largo de toda su obra, Rousseau-- |

admite a la desigualdad natural como una cuestion inevitable y buena en si misma, en el estado
iala que, €S en la desigualdad moral o politica donde reside el

de naturaleza. Mas tambi€n sel
principal problema de la sociedad civil. Con ella comienza la corrupcion del hombre; natural-

mente igual, libre y bueno. Con ella nacen las relaciones de opresion y discriminacion: la
dominacion del rico y la servidumbre del pobre (22), la violencia y 1a rapiia, la astucia, las
guerras, asesinatos y represalias, 108 prejuicios y €l supuesto honor (23). Para evitar, de algun
modo, el horror de esta situacion -nos dice Rousseau-elrico y poderoso invento razones audibles:

Si profundizamos un
exposicion, podremos incluso

lvaje y el hombre civilizado;

den_ con los de Enkidu, al comienzo de

que Sé producirian senala lo que

aleza (18). En la Epopeya s€ relatan
querer

76



“UnAmonos- les dice- para garantizar a los débiles frente a la opresion, contener 108

urar a cada uno la posesion de 1o que le pertenece; instituyamos reglamen-
én obligados a atenerse, que No hagan excepcion

aren los caprichos de la fortuna sometiendo por

igual al poderoso y al débil a deberes mutuos. En una palabra, en lugar de yolver nuestras

fuerzas contra nOSOLros Mismos, undmosla en un poder supremo que nos gobierne segun
sabias leyes, que pgoteja y defienda a todos 10s miembros de la asociacién, rechace 10s
enemigos comunes y nos mantenga en eterna concordia’” (24).

ambiC1080s y aseg
(os de justicia y de paz a los que todos est

respecto a nadie y que de algin modo rep

naba en la sociedad civil, y frente a €stas razones

Dentro del caos y la corrupcion que rel
garantizadoras, 10dos los seres humanos

do asegurar su libertad. Tal fue o debi0 ser el
trabas al débil y nuevas fuerzas al rico,
para siempre la ley de la propiedad

un derecho irrevocable y, para el
o humano al

“corrieron detrds de sus cadenas, creycn
origen de la sociedad y de las leyes que dieron nuevas
destruyeron sin posible retorno la libertad natural, fijaron

y de l1a desigualdad, de una astula usurpacién hicieron
provecho de algunos ambiciosos, sometieron desde entonces todo el g€ner

trabajo, a la servidumbre y a la miseria.”” (25)

Finalmente, y ya para concluir, podriamos decir que, en este D1scurso, Rousseau sienta
las bases de su concepcién politica dentro de las posturas contractualistas, como el unico remedio

alternativo a la ley del més fuerte (26). Por ello dird que:
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¢« el establecimiento del cuerpo politico debe constituirse como un verdadero

blo y los jefes que €l elige, contrato por el cual las dos partes se obligan
se estipulan y qué forman los lazos de su unién. Habiendo

o de las relaciones sociales, todas sus voluntades en una
luntad se expresa conviertanse en otras tantas leyes

fundamentales que obligan a todos los miembros del estado sin excepcién y una de las cuales
regula la eleccion'y el poder de 1os magistrados encargados de vigilar la ejecucion de las

restantes. Este poder s€ extiende a todo lo que puede mantener Ja constitucion sin llegar
a cambiarla’” (27). -
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contrato entre el pue
a4 observar las leyes que en €l
reunido el pueblo, respecto al punt
sola, todos los articulos en los que esa vo
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ida, representa la esencia del Estado (de Derecho,
~ apregarfamos nosotros). Unicamente a ravés de su mediacion, se logra'la integracién de 1os
" factores naturales y culturales de 10s SEres humanos, en su conjunto. Dentro de 1a sociedad civil,
 <6lo con ella se puede alcanzar el retomo a la libertad natural (28).

Para Rousseau esta ley, asi constitu

%
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[11. A modo de conclusion

Ma4s alla de las criticas que pueda suscitar esta visién del ser humano, un tanto maniquea,
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resulta sumamente Gtil comprenderla hoy, dentro de los parametros en los cuales fue concebida
En este sentido, y como decfamos al principio de este trabajo, el *‘Discurso’ representd una
nueva forma de acercamiento a la cuestion de la naturaleza humana y de la libertad. Represento
una forma que pretendi ir mas alla de las ideas mecanicistas del racionalismo de su €poca
Significd, en suma, un enorme esfuerzo de comprensién del ser humano desde una perspectiva
mds integral que la vigente hasta ese momento. Y en ello, creemos, reside su principal valor

(1)
(2)

(3)

(4)
(5)

(6)
(7)
(8)

(9)

(10) Nos estamos reflrlendo a HOBBES ("Queslions concerning lberty”, necessity and chance”), PUFFENDORF ("De lure
natura et gentium”) y LOCKE ("“Two Treallses of Government”) pueslo que allos se preguntan, expresamente. sl hubo
alguna vez hombres en eslado de naluralezay en que lugares, tal como lo hace Rousseau, aunque sus raspuestas son
diferentes a las de este Gltimo. V tamblén respeclo a estas lineas BOBBIO. N . op cit. pags 105y ss

V. ROUSSEAU, J.J., “Sobre el origen y los fundamentos de la desiguaidad entre los homores y otros escritos”, estudio

preiminar, traduccién y notas de Antonio Pintor Ramos, 2a.ed., Madrid, Tecnos. 1990, pags.95 y ss.

Respecto al grado de Influencia de fa obra de Rousseau en ia Revoluckn de 1776 y de 1789 ver, por efempio: DIAZ E..

“_egalidad-Legltimidad en el Socialismo Democratico”, Madrid. Civitas, 1978, pags .69 y ss.; PECES BARBA, G.. "Curso

de Derechos Fundamentales”, Teoria General, t. |, Madrid, Eudema, 1991, “Introduccion a la tilosofia del Derscho, Madrid,

Debate. 1983: “Escritos sobre Derechos Fundamentales”, Madrid, Eudema, 1888; FERNANDEZ GARCIA, E.. “Teoriade
Justicla y Derechos Humanos”, Madrid, Debale, 1984, pags. 77 y ss.

Acerca de ka vida de Rousseau, con carécter general, pusde verse: FASSO, G.. “Historia de la Filosofia del Deracho™. trad.:

J. F. Lorca Navarrete, 1.2, Madrid, Piramide, 1982, pags. 239 y 8s.; TRUYOL Y SERRA, A_, "Historia de a Fllosofia del

Derecho y del Estado”, 1.2, 3a. ed., Madriq, Allanza Editortal, 1988, pags. 344 y ss.; DEL VECCHIO, G., "“Fllosofia del

Derecho™ 9a. ed. espafiola, ravisada por L. Legazy Lacambra, Barcelona, Bosch, 1989, pags. 82y ss.. MONDOLFO. R..

“Rousseau y la conclencia modema”, trad. Vicents P. Quintero, Bs.As., Iman, 1943.

V. el estudio preliminar de PINTOR RAMOS en ROUSSEAU, op. clt., pags. XXl y ss.

Sobre el pensamiento de Rousseau, ademas de las obras sefialadas en las citas anteriores, puede v.: BOBBIO, N..

" “Estudios de Historla ,de la Fllosoffa: de Hobbes a Gramsci”, trad. J.C. Bayon, sstudio prefiminar de A. Ruiz Miguei, Madrid.- z
Debate, 1985, pags 99y 8s.; CASSIRER, E_, “Elmito del Estado”, trad. E.Nicol, 1a. ed. 5a.reimp., México, Fondo de Cultura.

Econdmica, 1985, pags. 208 y ss.

V. ROUSSEAU. “Discurso sobre el origen...” cit., pags. 108y 110.

V. BOBBIO, op. cit., pags. 107 y ss. Y tambkén: FERNANDEZ, E., op. cit,, pags 135y ss.

Fsta ldentificacion que hace Rousseau parece Inspirarse en la lteratura del “buen salvaje”. Mas se lrata de una historia
imaginaria que asume una funclon ejemplar. Ella le sirve, tan sdlo, para demostrar la decadencia de la humanidad desde
que sall del estado primitivo hasla que entro en la socledad civil. Al respecto v.: BOBBIO. ob ck.. pag. 108

V. ROUSSEAU, op. clt., pag. 120 y también, en la segunda parte del Discurso v. pals. 160y ss.

(11) V ROUSSEAU, op cit,, pag. 111
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y 88 Y tamblén FASSO, op. cft., pags. 241y ss.

o, 113y ss. pags 121
(12) V. ROUSSEAU, op. clt. pags. 113y v 4 relomada por Rousseau en la segunda parte del discurso, v. pags.

(13) V. ROUSSEAU, op. cit.. pag. 115. Esla kdea luego saf

1 1a leorla de Rousseau puede verse: KIRK, G.S.. "Eimito: su significado

14) Respoctoalsigrllcadod os tos sureacen conC OGTELE, CLle L Barral Ecores, 1970, pégs 163 s WITT
)(;ENSTEW L “Observaclones a “La Rama Dorada” de Frazer”, Introducclon y traducclon de J. Sadaba, edicién y notas
de J. L. Velazquez, Madrkd, Tecnos, 1992, pags. 60y 33.. CASSIRER, op. cit., pags. 7 y 83.y 208y ss. |

(15) V. KIRK, op. cit., pags. 164 y 88. Aunque ROUSSEAU no realiza esla asociacion, resuﬂ;a lnleresamf v'er las afinidades que
se encuentran entre estos dos relatos, especiaimente en las cltas: ¢, d, e. |, k, de su “Discurso...” cit., pags. 206 a 229
Laversion mas completa de ka "Epopeya de Gligamash™ que sobr avive es la asiria, y procede de ia biblioteca de Asurbanipal,
en Ninlve. La Epopeya relata las historias de Gligamesh, rey da ia Uruk sumerta, que ocurren en ka primera mtad del tercar
milenio a. de C., al comienzo de la edad historica. Aasicamente, fa narrackon nos cuenta lo sigulenta: Gligamesh, rye de
Uruk, era hilo de un padre mortal y de una madre divina. En Uruk, se comporta abominablemente, llevando una vida
icenclosa y explotando a todos sus sGbditos. Su puebio pide ayuda a los dioses para que remedien aquela situacién. La
dlosa Aruru crea entonces una imagen o dobie de Gligamesh, Enkidu. Esté nace en la estepa, en el yermo del deslen. Tlene
todo sl cuerpo cublerto de pelo, y sus cabellos son muy largos. Se allmenta de hlerba junto a las gacelas y bebe en sus
abrevaderos. Es un hombre saivaje. Finalments, un lacero humano lo ve por tres dias en la charca y se horroriza de su
presencia. El lacero le cuenta esto a supadre y &l le aconseja que vaya a la ciudad, le informe a Gligamesh y le traiga una
prostituta como sefiuslo. Y asl lo hace. Enkidu se une a la prostituta durante sels dias y slele noches, pero cuando regresa
junto a los animales, éstos echan a correry Enkidu, sintiéndose débil, no puede alcanzartos. Sin embargo, con ia debilidad,
crece su entendimiento. La prostituta, junto a la cual vuelve, le dice que es sablo “como un dlos”, y que deberia cesar de
efTar por la estepa con las criaturas salvajes e rse con elia a Uruk, donde Gilgamesh goblerna despoticamante, como un
toro salvaje. Enkidu acepta y qulere ser amigo de Gligamesh. La prostituta continta la culturalizacidon de Enkidu:; lo visle.
lo conduce a la casa de los pastores, le ensefia a tomar alimentos sélidos. Enkidu loma una bebida fuerte, se alegra, se
arranca los pelos que le cubren el cuerpo y unge su plel. Y, como GRImo servicko a sus nuevos amigos, expulsa y caplura
a sus amigos anterlores: los leones y lobos. Ya preparado, Enkidu marcha a Uruk, muy disgustado por la conducta
desenfrenada e lnmoral de Gligamesh. El pueblo ko reconoce con la conlrapartida natural de Gligamesh y se slente aliviado.
Llegada la noche, Enkidu se cruza con el rey y lucha. Mas vence Gilgamsch y Enkidu entonces o reconocs como un
verdadero rey. Pronto se hacen amigos. Con el tlempo, Gllgamesh hace pUblica su intencién de emprender viajely bosque
de cedros del gigante Huwawa, para matario y asllograr el renombrey la inmortalidad. Enkidu lo previene contra su decision
pues conoce los peligros de la naturaleza, pero van igual. Matan al gigante pero Enkidu cae enfermo por & maidicion de
Eniil (dios). Previendo la muerte, Enkidu maidice ias suceshvas etapas que lo condujeron a ia ruina: la puerta del bosqus
qua paralizé su mano, el lacero que lo vio antes qua nadle, la prostituta que lo sedujo y lo vencid civilizandolo. Luego muare
(aunque camblando las maldiclones en bendiciones). Gligamesh inicia el luto por su amigo vagando por las eslepas y
viviendo como lo habla hecho Enkidu antes. Mas, angustiado por la muerte, intenta evadirla buscando & fuente de @
inmonalidad. Para ello decide ir a ver a Utnapishtim y su esposa, s Unicos sobrevivientes del diluvio que consiguieron a
inmontalidad. Vestido como un hombre salvaje, emprende el camino. Tras muchas peripecias, los encuentra y efos 10
someten a algunas pruebas. Gligamesh no logra superar ninguna. Comprende que su busqueda es vana, sé resigna, sn
su luchay vuelve a Uruk, a su cultura, a su ciudad. Para una exposicion mas detallada de esta Epopeya v.: KIHK, 0p. cit..
pags. 164 y ss.

(16) Enkidu es creado en la estepa. Es peludo de ples a cabeza, como un animaly vive como tal. Pero en algunos aspeclos ss
conduce con mas astucla que ellos. Asl, Enkidu, aunque hombre, es también la mismisima antitesis del hombre y de sus
obras: v. KIRK, op. clt., pag. 177. Respecto al hombre salvaje de Rousseau v. su “Discurso..."cit., pags. 122y ss. y cilas
cy d, pags. 206 a 212. Gligamesh es un hombre civilizado, que vive en fa cultura, bajo techo, en compaiia, con vestidos,
alimentos cocldos, bebidas fuertes, elc. Es rey y deberia ser Julcloso mas se comporta como un “toro salaje” por i
corrupcion en la cual estd sumido. V. KIRK, op. cit. El hombre de la socledad civii de Rousseau es igual qus él. V.
“Discurso..."cit., pags. 123y ss. y cita |, pags. 214 y ss.

(17) Debido al proceso de civilizacksn, Enkidu “se ovida del lugar donde nacid” y, tomando un arma, expulsa o captura a los
leones y lobos, para que los ganaderos y pastoras puedan estar tranquilos. Se ha convertido al mundo de la culuray por
elio ahora se ha vuelto en contra del mundo de los animales salvajes, del mismo modo que elios lo hablan rechazado antes.
V. KIRK, op. cit., pag. 178. Alhombre savaje de Rousseau, ya civilizado, le ocurre otro tanto, aunque Rousseau lo expresa
en relackon a la dominacién (aproplacién) que éste ejerce respecto a la tierra (y no respecto a los animales como en el caso
de Enkidu): “El primero que, hablendo cercado un terreno, se le ocurrkd decir: Esto es mio, y encontré gentes 10 bastan!®
simples para creerlo, ése fue el verdadero fundador de la socledad cvil. jCudntos crimenes, guerras, asesinalos. cuantas
miserias y horrores no habria evitado al género humano aquel que, arrancando las estacas 0 allanando sl cerco. hubiese
ergatd‘eo:asus semejantes: "Guardaos de escuchar a esle impostor; estals perdidos sl olvidals que los frutos son de 1000S

(18) mig]lizsx?hop cit., cita |, pag. 220: “.. buscad de nuevo -ya que de vosotros depende- vuestra antigua y pfi'm@fa

. chad a los bosques para perder la vista y la memoria de vuestros contemporaneos y no temals envilecel
vuaslira especle por renunciar a sus crimenes al renunclar a sus luces "

(19) V.ROUSSEAU, op. cht., cita |, pag. 220: “En lo que toca a los hombres semejantes a mi, cuyas pastones han destruido para
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(22) V. ROUSSEAU, op. cit., pags. 179y sq
que haya surgido jamas de| espiritu humano:

Su seguridad ni en fa pobreza ni en la riqueza, inventé faciimente razones
audbles para conducirlos g lal meta.” p

(23) Para ROUSSEAU, op. Cit., tan sélo el hombre salvaje es el poseedor de las vinudes naturales: la pledad y lodas las que
se derivan de elig (ternura, compasién sensbilidad, benevolencia. amistad, etc.).“.. es ella qulen en el estado de naluraleza

OCupa el Jugar de ia ley, de las Costumbres y de la virtud. con la ventaja de que nadle se slente tentado de desobedecer
a su duice voz” pags. 152y ss. En cambio en ia socledad civil: .. de libre e Independiente que antes era sl hombre, helo
ahi por una muttitud de necesidades nuevas sometido, por decirlos asi. atoda la naturalezay, sobre todo a sus semejantes,
de jos cuales en un sentido Se volvib esclavo, incluso convirtiéndosae en su duefio”. Y mas adelante dird: “Esto lo vuelve

(24) V. ROUSSEAU, op. cit.. pag. 180.

(25) V. Id., pags. 180 y ss.

(26) V. FERNANDEZ, op. cit., pags. 135y ss.
(27) V. ROUSSEAU, op. cit., pags. 190y 191.
(28) V. Id., pags. 191y ss,

‘
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KIRCHMANN DESDE KIRCHMANN: LA CRITICA ENTRE
EL RELATIVISMO Y EL ESCEPTICISMO (*)

Marfa Isolina DABOVE

En el ato 1847 Julius Hermann von Kirchmann pronunciaba su adn hoy cé€lebre
conferencia: La jurisprudencia no es ciencia (1), que se convertiria, a partir de entonces, en uno
de los mds polémicos cuestionamientos acerca de la ciencia juridica y de los juristas. Esta
conferencia que tanta conmocién provocara en aquel momento y que, aun hoy provoca, seria
publicada en 1848 y reeditada dos veces en ese aiio. Desde entonces se unird a la serie de
manifiestos juridicos resonantes -como lo ha sefialado Truyol Serra- lanzados por el pensamiento
aleman -desde Savigny en adelante, pasando por Ihering, Stammler, Gierke, Zitelmann,
Kantorowicz y Kelsen-, a lo largo del siglo XIX y XX (2).

Es precisamente esta repercusion la que suscita hoy nuestrareflexion, més alld incluso del
contenido de este discurso -aunque sin obviarlo, naturalmente-. Esta reflexion discurrira
fundamentalmente por tres carriles:

I.- El entormo -histérico, politico, juridico y cientifico- en el que se llevo a cabo esta
conferencia.

IIL.- La actitud de Kirchmann que se desprende del andlisis de su pronunciamiento.

III La actitud de los Juristas hoy ante la ciencia juridica.

En definitiva, nos preguntamos: ; Por qué tuvo tanta resonancia esta conferencia?, jcudles
fueron las causas contextuales -y no s6lo juridicas- que lo motivaron?. ; Por qué Kirchmana dijo

- loque dijo?, ,por que se quedo sélo conel problema?. Y mds adn, jcudl es la actitud de los juristas

~ frente a la ciencia juridica?, ;es posible hoy construir algin modelo que nos sirva de paradigma

-
o~ &

il

e
.
. gl

cientifico en el Derecho?.

I.- El entorno -

‘Los afos 1847 y-1848, durante los cuales se produce el “‘fenémeno Kirchmann ',
constituyen afios sumamente-claves en la historia para el desenvolvimiento politico y juridico.
Debemos por tanto recurrir a aquel pasado a fin de comprender el sentido de la critica de
Kirchmann y los cambios que se fueron operando en el Derecho hasta nuestros dias. EStos anos
estdn enclavados en el corazén mismo de todo el “‘'movimiento social’’ que imprimird su sello

innegable en el mundo juridico.
Durante esos aios Marx y Engels reciben el encargo por parte de la Liga Comunista de
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redactar las bases y fines de esta asociacién, encargo que serfa cumplido en febrero de 134% con
la redaccion de El manifiesto comunista (3). Con ello se anunciaba no s0lo una doctrina con
“aspiracion cientifica’’ (4) sino que, ademas, se proclamaba la consolidacion de una clase social
-1a proletaria- como una nueva protagonista en el juego del poder polftico (5). Dentro de este
proceso influirdn, junto a las ideas marxistas, otras corrientes socialistas. Por ejemplo, las obras
de Sismondi, Saint Simon, Proudhon, Babeuf, Fourier, Owen, Luis Blanc o Carlos Griin.
Tambié€n habrfa que mencionar las corrientes anarquistas como la encabezada por Bakunin y 2
los representantes de la filosoffa de la praxis: Moses Hess, Bruno Bauer, A. Cieskowski, entre
otros (6). De la interaccidn entre estas ideas y aquella nueva fuerza del proletariado, cobraria
cuerpo institucional su organizacién politica como clase, a través de la Asociacién Internacional
de Trabajadores (Primera Internacional) en 1864 (7). En este maYco se gestardn también hechos
como la Revolucién Industrial parisina -en febrero de 1848- o la alemana -en marzo-, que luego
se extenderdn rapidamente a otros pafses. Esta manifestacién abierta del pensamiento socialista
en la accion politica abrird el camino de la critica y de la lucha frente al sistema jur{dico-politico
imperante. El pueblo, la mayorfa social, habfa tomado conciencia de su fuerza y luchaba por
llevar *‘directamente’’ las riendas de sus pretensiones. Esta batalla se libraba no sélo contra
quienes detentaban el poder polftico sino también contra aquellos que se interponfan como
“‘mediadores’’ en la defensa de sus derechos. Ya no querfan intermediarios, llamense €stos
“"burgueses’’, ‘‘Estado’’, ‘‘poder politico’’ o ‘‘juristas’’ puesto que habfan desvirtuado el
sentido originario de aquella empresa. En suma, durante esta época en ¥ que Kirchmann -
pronuncia su ¢c€lebre conferencia aparece una nueva forma de conciencia, la ‘ ‘conciencia social™
que repercutird en la visién del Derecho que tenfan los juristas de entonces. Kirchmann lo anuncia
sagazmente cuando dice:

~ "He aqui, pues, el triunfo de la ciencia jurfdica: un derecho que el pueblo ya no conoce,
que ya no vive en su alma y que se equipara a las fuerzas ciegas de la naturaleza’" (8).

Y mas adelante serd ain mds explicito al respecto cuando afirma:

“'El pafs est4 harto de los juristas cientificos. Existe 1a sospecha, el oscuro presentimiento
de la contradiccién entre el derecho y la ciencia; lo dnico que falta ain es, en el pueblo, la idea
clara de esta contradiccién.... Pero cuando se llegue a la clara conciencia del hecho, serd dificil
contentarse con el recurso a estos medios fragmentarios y defectuosos, -se estd refiriendo al
recursos a 1os arbitros, a las sutilezas procedimentales, etc.- y los gobiernos no menos cansados
de los juristas que el pueblo, acudirdn gustosos en su ayuda con mano caritativa. Se le devolvera
al pueblo su jurisdiccién, no s6lo en la cuestién de hecho, sino también en la de derecho; no sélo

en asuntos criminales, sino también en civiles... las sentencias... traducirdn el sentido del derecho
que vive en el pueblo...”’(9).

Profundizando en este anélisis vemos en Kirchmann a uno de los mas directos EXPOSItores
de una lfnea critica no sélo respecto a la jurisprudencia sino también respecto al papel que
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Jesempenan los juristas en ella. Esta linea francamente adversa hacia los juristas arranca desde
nnales de la Edad Media y no precisamente de la intelectualidad. Era el pueblo el que efectuaba
osta critica repetida en sus poesias satiricas, volantes, coplas callejeras, xilografias y hasta en las
Danzas Macabras. Hay una copla muy expresiva de ello que recoge Erich Wolf en su libro El
cardcter problemdtico y necesario de la ciencia del Derecho:

“Procuro ante el tribunal
y a menudo defiendo a una mala causa,

con mentira, argucia € intrigas,

con delaciones, glosas e 1ncisos
hago demorar el derecho.

Al final, sin embargo, da la desgracia
de que mi cliente lleva

la peor parte.
Pero a menudo, yo ya tengo
llenas la bolsa y la boca.

(Maul)™” (10)

Esta tradicion serd expresada en el Renacimiento por los humanistas: Petrarca, Ulrico de
Hutte, Erasmo, como también en las sdtiras de Rabelms Quevedo o Racine, en las obras de

Goethe y en los escritos de Montaigne y Pascal (11).
Ademas de estas cuestiones, €s menester recalcar aun otra mas, tan decisiva como las

anteriores. Durante este periodo las ciencias naturales se desarrollan a un ritmo vertiginoso. Los
éxitos logrados en esta drea producen el fuerte deseo de aplicar sus métodos a las ciencias
sociales. Surge entonces el positivismo filos6fico y tras €1 el anhelo de construir una ciencia que
responda exclusivamente al paradigma empirista (12). Representantes de esta corriente son,
especialmente, Saint Simon (1760-1825) y Comte (1798-1857). Kirchmann recoge esta linea de
pensamiento en su critica al comparar la evolucion, el progreso y el objeto de estudio de la
jurisprudencia con otras disciplinas propias de las ciencias naturales y exactas. Por ello dira -mas
que como una realidad, como una expresién de lo que deben’a Ser- que

“‘el contenido de la jurisprudencia es el mismo que el de todas las demds ciencias: la
jurisprudencia tiene que aprehender su objeto, descubnr sus leyes, crear los conceptos hasta sus
Gltimas implicaciones, darse cuenta de la aﬁmdad y la conexién de las distintas formas y
estructuras, y finalmente ensamblar su saber en un sistema sencillo™ (13).

Este entorno que envuelve a Kirchmann hard de él un *‘hombre del problema mas que de
la solucién’’ (14). Un hombre que plantea con brillante lucidez las deficiencias de un sistema
pero que a la hora de superarlas resulta desbordado por su propia critica. Un hombre que, al final,
queda atrapado entre el relativismo y el escepticismo precisamente por la visién que ofrece del
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Derecho como objeto de la Ciencia Juridica de aquel momento,

[I.- La actitud de Kirchmann

“El mundo esta fuera de juicio... {Suerte maldita!
Que haya tenido que nacer yo para enderezarlo’’.

Hamlet (15)

Estas palabras pronunciadas por el inmortal Hamlet bien podrfan haber sido dichas por
Kirchmann dada su actitud semejante frente a un problema que ve. En efecto, es que a Kirchmann
en su discurso le ocurre, en gran medida, lo que al personaje shakesperiano. Ambos advierten la
irregularidad, el desfasaje, la desnaturalizacién, la usurpacién que se da en una situacién. En el
caso de Hamlet, respecto al gjercicio del poder del Rey y a los medios que éste emple6 para

__ obtenerlo (16). En el caso de Kirchmann, la denuncia est4 dirigida al ejercicio del Derecho que
- se efectuaba a partir de la ciencia juridica de entonces (17). Asimismo devela a los propios

juristas las relaciones ilegitimas y abusivas de poder por parte de éstos -los que “‘saben’’-
respecto del pueblo -los que “‘ignoran’’ hasta su propio derecho- (18). Hamlet también hars lo
propio y se valdra para hacer su denuncia al rey de la representacién de unos versos provocati-

- vamente delatores (19). Ambos pretenden descubrir una verdad y desenmascarar una injusticia

y, ambos, terminan siendo sus victimas. En ambos la denuncia tiene tono de tragedia. En ambos
el deseo de verdad y de justicia los hace incapaces de lograr una reconstruccién acorde a aquellos
anhelos. Y en ambos existe el sufrimiento por una restauracién imposible, no porque ésta no
pudiese darse sino porque los denunciantes no pudieron remontarse por encima de aquello que

vefan.
No obstante est.a actitud de Kirchmann, propia del espinitu roméantico de la época, justo

Z fes sefialar que su critica fue certera y altamente positiva ya que seiialé defectos reales en los que

.- incurria la jurisprudencia de entonces (20). He aqui los mas significativos. Kirchmann denuncia
- la falta de valor préctico de aquella ciencia al diluirse en disquisiciones estériles, carentes de

SOportcs facticos. Por ello afirma que, ésta convierte a la administracion de justicia en un *‘juego

~de azar’’ y a la obra del legislador en una tarea puramente experimental y arbitraria (21).

Respecto de la ley positiva nuestro autor resalta el cardcter rigido de ésta, en contraposicion al
Derecho -objeto de la ciencia juridica- que es progresivo y cambiante (22). La ciencia juridica
llega siempre tarde en relacién con aquella evolucién y, por esta razén se produce una

~contradiccién entre aquellas formas rigidas y la libre movilidad, entre un rigor literal y una
-€quidad sin trabas (23). Kirchmann criticard también los excesos de leyes y de lagunas ya que,

en definitiva evidenciaban la limitada capacidad comprensiva de la junsprudencia (24). Otra
cuestién que se desprende del planteo de Kirchmann es que sus criticas estan apoyadas en una
visién altamente iusnaturalista del Derecho. Asi lo evidencia cuando dice que el contenido de la
ley positiva abarca también la lucha del derecho natural contra ésta- como derecho injusto- (25).
En este mismo sentido afirmar4 que el Derecho -natural, como objeto de la ciencia juridica- no
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«e halla s6lo en el saber sino también on el sentimiento (26). Pero éste nunca es criterio de verdad,
por tanto: *‘la verdad espera en vano a una investigacion sin prejuicios’’ (27). S6lo el transcurso
del iempo puede liberar a la ciencia de éstos, pero casi siempre ocurre demasiado tarde (28). Por
otra parte la jurisprudencia, tal como estaba construida, no hacia mas que disociar aquel
sentimiento del pueblo del saber requerido, convirtiendo al derecho en el patrimonio exclusivo
de una clase (29).

Todas estas cyestiones seiialadas hacen llegar a Kirchmann a la conclusion de que la
jurisprudencia no puede tener un valor cientifico. Este escepticismo es expresion de sus
contradicciones internas, propias del positivismo metodoldgico que adopta, de la influencia que
sobre €l ejercid la escuela histérica del Derecho y de las insuficiencias de su planteo que surgen
a raiz de aquellos condicionamientos (30). No cuestiona en su critica el concepto de ciencia en
si. Simplemente se limita a tomar el paradigma positivista ya elaborado y lo utiliza como
referente cientifico en su comparacién. Como consecuencia de ello, sale alaluz su imposibilidad
para proponer un modelo alternativo que satisfaga aquellos grandes ideales que lo animaban.
Resulta presa pues, -;por qué no decirlo?- de su relativismo ya que, en definitiva, su excesiva
apertura critica le impide hacer proposiciones constructivas de alguna verdad cientifica (31).

III. La actitud de los juristas, hoy

Mucha agua corri6, con el tiempo, bajo la critica de Kirchmann. Muchos debates se
genggaron, hasta nuestros dias, respecto al cardcter ‘‘cientifico’ " del Derecho. Y también,
muchas respuestas se adoptaron. B4stenos con recordar a Rickert, Weber y Kelsen en relacion
a ellas (32). Estas distintas soluciones respecto al carécter problemético de la ciencia juridica
fueron siguiendo el comp4s de los cambios paradigméticos operados en las ciencias naturales.
Pero adn no lograban construir un concepto de ciencia social propio. En el fondo existia siempre
el debate entre positivismo e historicismo, entre raz6n ¢ historia, entre ciencia y conciencia, entre
racionalidad e irracionalidad (33), entre lo general y lo particular, entre 1o abstracto y 1o concreto,
entre ser y deber ser, entre materia y forma, entre idealismo y realismo (34). |

Hoy, con la aparicién de la Epistemologfa como disciplina auténoma del saber, estas
cuestiones han variado sensiblemente. Hoy, el propio concepto de ‘‘ciencia’ es investigado y
pensado como objeto de estudio en s{ mismo, independientementg de a cual rama del conoct-
miento se aplique (35). En esta edad contempordnea vemos que la concepcion del universo del
ser humano se funda, en medida creciente, sobre los resultados de la ciencia: * ‘el dato reemiplaza
al mito, la teorfa a la fantasia, la prediccion a la profecfa’” (36). Hoy, con el importante caudal
de conocimientos de los que se dispone, es casl imposible afirmar que el Derecho no puede tener
cardcter cientifico. jHasta la vida cotidiana, tanto en el 4mbito personal como en el'social; estd
impregnada de ciencial’” ;por qué, entonces, -COMO expresa Bunge- oponer las humanidades a
las ciencias, como si éstas fuesen menos humanas que aquéllas...?”” (37).

[ as ciencias, sean éstas naturales, €xactas o sociales y humanas, procuran alcanzar la
verdad a través de un conocimiento formulado l6gicamente (38), es decir -como le gustaria
expresar a Popper- mediante hipotesis y conjeturas, probabilidades y refutaciones. Mas este
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conocumiento no importa una verdad acabada ya que€ 'no hay respuestas definiuvas porque no
hay preguntas finales™* (39). Creemos que, desde esta perspectiva abiertaes posible construir una
ciencia juridica que responda a la cultura cientifica de nuestro tuempo. Una ciencia que asuma
¢ integre plenamente sus despliegues normativos, facticos y valorativos (40) Una ciencia que no
oculte la verdad en el drea que le corresponde. En suma. una ciencia que impida convertr al

Derecho en *‘el arma sin voluntad, igualmente sumisa a la sabiduria del legislador o a la pasion
del déspota™ (41).

(1)

(2)

(3)

(4)
(5)

(6)
(7)

(8)
()

V. KIRCHMANN, J. H.von, "La jurisprudencia no es clencia”, trad. y escrito prefiminar de A. Truyol Serra, 3a.ed., Madrid,
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(21) V. KIRCHMANN, op. cR., pags. 41y ss
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(26) V. K., péags. 20y 88., 40 y ss.

(27) V. K., pag.22.

(28) V. KIRCHMANN, op. ck., pag. 23.

(29) V. Id,, pags. 40y 41.

(30) V. FASSO, op. ckt., pag. 141, CIURO CALDANI, op. cit., pag. 171.

(31) V. respecio ai relativismo y escapticismo NINO.C.S., "Etica y Derechos Humanos”, Barcelona, Ariel, 1989, pags. 49y ss

(32) V. FASSO, op. ck., LIll, pags. 141y ss.

(33) V. WEBER, M., “El problema de la iraclonalidad en tas clencias soclales™, trad.L. Simon y J.M. Garcla Blanco, Coleccion
Cidsicos del Pensamiento, Madrid, Tecnos, 1985, y sl estudio preliminar realizado por J. M. GARCIA BLANCO, pags. Xl
y ss.; FARINAS DULCE, M. J., “La soclologla del Derecho de Max Weber”, Madrid, Civitas, 1991, pAgs. 68y ss.; 154 y 33

(34) V. GOLDSCHMIDT, op. ck., pags. 21y ss.

(35) V.POPPER, K., “Sociedad ablerta, Universo ablerto. Conversaclones con Franz Kreuzer”, trad. S. Mas Torres y A. Jimenez
Perona, 2a. €d., Madrid, Tecnos, 1988; “El universo ablerto. Un argumento en favor del indeterminismo”, vol II, trad M
Sansigre Vidal, 1a. ed., 1a. reimp., Madrid, Tecnos, 1886; BUNGE, M., “La ciencia, su método y su filosofia”, Bs As | Siglo
Veinte, 1985. ¢ TS | e

(36) V. BUNGE, op. cit., pag. 100.

(37) V. Id., pag. 102.
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{39) V. d., pag. 71.
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(41) V. KIRCHMANN, op. cit., pag. 27.
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DERECHO Y MORAL Y NUESTRO DERECHO POSITIVO

Blanca DI SALVO ()

En la historia de la Filosofia del Derecho de los paises europeos, tanto los del common law
cuando los del Derecho romano-germanico, ha habido una evolucién desde el Derecho Natural
al positivismo, proceso que demandd siglos de conflictos religiosos y politicos. La culminacion
se dio a partir de la elaboracién del C6digo Napoléon, y 1a escuela de laexégesis, la cual consagrd
a la ley como expresién de un Derecho Natural absoluto, sin indagar costumbres condiciones
histOricas, sociales, politicas. En lo filos6fico, ha habido siempre un paralelismo con lo juridico.

Tal ocurre desde la rebelién que comienza en el Renacimiento y permitiera a Ren€
Descartes crear su racionalismo a partir del ‘‘je pense, donc je suis’’. Este tema del sujeto libre
es 1o més alto en Kant: ‘‘obra de modo que tus actos puedan servir de méxima de legislacion
universal’’, dird el imperativo kantiano. Y serd Kant quien defitro del [luminismo separe defini-
tivamente las esferas de Etica y Derecho. Las distinciones son célebres: unilateralidad, bilatera-
lidad; interioridad, exterioridad; autonomia, heteronomia. Y surge asf la nota especifica del
Derecho como regulacién: la coactividad. En el siglo XX la Filosofia del Derecho positivista
europea culmina con el genio de Kelsen y su ‘‘teoria pura’ .

; Tiene relacién lo relatado hasta ahora con el Derecho positivo argentino?.

;Qué decir de un pafs como el nuestro, sin homogeneidad cultural, con una herencia
secular espafiola, la de la Espafia contrarreformista de la conquista “'con lacruz y la espada’” y
una refundacién realizada por la generacién del Ochenta con los ideales del positivismo?.

Ese positivismo significé nuestro ingreso en la modernidad. Pero no una modermnidad
filos6fica, cartesiana, kantiana, sino una modernidad pragmadtica: poblamiento por inmigracion,
ferrocarril, telégrafo y la introduccién del pensamiento an gloafrancesado, para la creacion de l1as

Instituciones.

Llegamos asf a nuestro Derecho positivo y la moral.
Nuestra moral juridica fue la del iusnaturalismo mds tradicional, la del tomismo cristiano,

y pertenece a la primera €poca de la historia nacional, separada de la que aludimos antennormente,

por graves conflictos de poder.
El positivismo serd construido por la fraccién ganadora de acuerdo al modelo europeo de

Codificacién, mas precisamente del C6digo Napoléon y su corolario, la Escuela exegética. A
partir de alli, la legalidad serd siempre en Argentina una legalidad formal.
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Esto explicaria el éxito de Kelsen en nuestros medios doctrinarios y la vigencia entre
nosotros de su “‘teorfa pura’’ Esto explicarfa también, aunque parezca paradojal, la quiebra
tantas veces observada en las distintas ramas de nuestro Derecho entre ley escrita, realidad social
y €tica.

Yo terminarfa con una cita del *‘Espfritu de las Leyes’" de Montesquieu: “‘Deben ser tan
propias al pueblo para el cual han sido hechas que es una gran casualidad si las de una Nacién
pueden convenir a otra. Deben ser relativas al territorio fisico del pals, al clima, frio, caluroso o
templado, ala calidad del terreno, a su situacion, a su grandeza, al gé€nero de vida de los pueblos,
campesino , cazadores o pastores, deben referirse al grado de libertad que la Constitucién puede
soportar, a la religién de los habitantes, a sus inclinaciones, a sus riquezas, a su ndmero, a su
comercio, a sus costumbres, a sus modos.”’ (*¥*).

Y a ella agregarfa las tres preguntas kantianas: iQué podemos hacer? ; Qué deberiamos
saber? ;Qué cabe esperar?.



LAS ANOMALIAS DE LA CONDUCTA
EN NUESTRO DERECHO POSITIVO (*)

Blanca DI SALVO (**)

Anormal. Anémalo.

La sinonimia griega es a-nomos, sin ley. Ya la semé4ntica muestra la unién entre conducta
y norma. Vinculo de ligamen forzoso que se da en todas las grandes instituciones de regulacién:
religién, derecho, moral.

Todos los pueblos, en todas las épocas, no importa su grado de evolucién, las han tenido
como base de su organizacién social. La ley mosaica establece el tabd ‘‘no matards’”. Luego los
mandatos sobre la propiedad: ‘‘no robards’’, ‘‘no codiciards los bienes ajenos’’. Por iltimo
regulard el orden de los sentimientos: ‘‘no fornicaras’’, ‘‘no codiciar4s la mujer de tu préjimo’”. %

Sobre esta misma base ha asentado la religién cristiana sus principios de gobierno, a lo
largo de casi dos milenios. En la época contemporénea, en el siglo pasado, la ley positiva plasmé
en el movimiento de codificacién, cuyos principios fueron los del iluminismo y la revolucion
francesa.

De uno de los grandes te6ricos, Kant, podemos citar el imperativo categoérico: “‘obra de
modo que tus actos, puedan servir como méxima de legislacién universal’’, sintesis de un obrar
ideal. |

¢ Qué lugar ocupard en los ordenamientos civil y penal la regulacién de las conductas
anomalas?. ;Cudl fue el criterio clasificador de lo anormal en nuestro derecho?.

Tomemos a los dementes y a los prédigos en el Cédigo Civil. El criterio a que aludimos
es la racionalidad y més precisamente una racionalidad mensurable. El sujeto normal posee
discernimiento, intencién y libertad. El sujeto anormal es inimputable.

La transgresién de la conducta anormal se mide. Se mide la violencia en los actos del
~ demente. Se mide la cantidad del gasto en los actos del prédigo. La reforma de la ley 17711
~extiende el 4mbito de proteccién a otros incapaces: los adictos al alcohol y a las drogas, blandas
y duras, nueva y avasallante forma de afeccién que es casi una especificidad dentro del derecho
penal, adem4s de ser un tema que conmueve politica y socialmente a los paises en ¢l
involucrados, ya sea como productores o como consumidores de estupefacientes.

El Cédigo Penal conserva el positivismo filoséfico general (no el especificamente penal)
de la época de su sancidn y alli también el comportamiento se tipifica, la disension se castiga,
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ity

la sancién se mensura.

Podemos ejemplificar con los delitos contra la honestidad, que describen las desviaciones
de la conducta sexual aceptada por la sociedad: el estupro, la violacion, la corrupcion, el ultraje
al pudor.

En ambos regimenes, civil y penal, producida la conducta anormal se da la sancién. El
criterio retributivo de 1a pena tambi€n es mensurable. Si el castigo es pena privativa de libertad,
se mide en periodos de tiempo. Si el castigo consiste en la entrega de una suma de dinero, la
medida es la cantidad.

;De qué se priva al que no adecua su conducta a la norma, es decir al cumplimiento de los
actos que ella expresa?. Puede ser de la libertad personal; €sta se mide en tiempo: de meses, de
aios, tal vez por toda la duracion de su vida.

;Hay premio para la conducta normal, la que se adecia a la descripcién normativa?. Si.
El sujeto normal es duefio de su tiempo, de su vida, de su libertad.

E:Z gomunlcacién presentada a la Jornada sobre Anormalidad y Derecho.
) Prolesora con dedicacién semiexclusiva de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario alectada

l;il::zlmenle al cumplimiento de tareas de investigacion en el Centro de Investigaciones de Fliosolla Jurldica y Filosotla
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LA POSICION ORIGINAL EN JOHN RAWLS.
ALGUNAS COINCIDENCIAS CON KANT (*)

Elisa DIBARBORA (**)

Generalmente se ha considerado, como lo hace el mismo Rawls en su teorfa de 1a justicia,
el punto de unién con la filosoffa critica kantiana tomando como piedra de toque sus estudios
cucos; principalmente la Fundamentacion para la Metafisica de las Costumbres.

En este trabajo haremos un estudio comparativo en relacién a las condiciones en que se
da la posicion original en la obra de Rawls, y algunos capitulos de la obra ‘‘Filosofia de la
Historia’" de Kant. |

Hemos encontrado seis supuestos comunes que analizaremos a través de textos de los
MISMOS autores.

Respecto a los cinco primeros, en lo que se refiere a Kant, estdn tomados del articulo
““Comienzo verosimil de la Historia Humana’’ y el dltimo punto corresponde al capitulo “"Idea
de una historia universal desde el punto de vista cosmopolita’.

Aludiendo a Rawls, el an4lisis esta hecho en base a su libro ‘‘LLa Teorfa de la Justicia” .
Estos puntos de coincidencia son:

- Situacidn no real
- Racionalidad
- Facultad de elegir
- - Planes respecto al futuro
- Igualdad de la esencia humana
- Situacién inicial conflictiva

1. Situacion no real

Kant R M A
‘““‘En verdad, es licito introducir conjeturas dentro del desarrollo de una histona,
con el fin de llenar lo huecos que dejan los documentos.” (1)

Como hilo conductor tomaré el texto del Génesis, del cual hard una interpretacion
filos6fica, partiendo de presupuestos teoldgicos traducidos a un lenguaje laico y racional.
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Rawls

“'Es claro entonces que la posicién original es una situacién puramente hipotética
No es necesario que algo parecido a tal posicién haya existido nunca’’ (2)

Este punto de partida no pretende explicar la conducta humana, sino el hecho de que todos
los hombres poseen un sentido de la justicia.

2. Racionalidad

Kant

El hombre es considerado en su pleno desarrollo, independiente de los cuidados mater-
nales. Se sirve de sus propias fuerzas.

"‘El primer hombre (...) podfa hablar e inclusive discurrir, es decir hablar mediante
el encadenamiento de conceptos, es decir, pensar (...) de otro modo, no podria estimar el
desarrollo de la conducta moral en su hacer y omitir, que supone necesariamente aquella
habilidad’’. (3)

£

Rawls

Respecto ala época de la vida, en el punto cuatro de la descripci6n de la posicién original,

~nos habla del tiempo de ingreso, circunscribiéndolo a la mayorfa de edad.

“En todo momento he asumido que las personas en la posicién original son
racionales.’’ (4)

3. Facultad de elegir

Kant

Tomando el ejemplo biblico de la eleccién del fruto prohibido, nos relata la aparicion en
el hombre de esa facultad, al estar dotado de raz6n, entra en conflicto con el mandato de la

- Naturaleza.

“‘Dentro de sf mismo descubri6 una facultad para elegir, un modo de‘vivir, en vez
de quedar ligado a uno s6lo, como los animales (...) una vez conocido tal estado de libertad le fue

imposible retroceder a una condicién de servidumbre (bajo la dominacidn del instint0).™ (5)
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Rawls

Al 1gual que en Kant, la facultad de elegir es una consecuencia l6gica, deducible de la
racionalidad.

En la posicién original, los hombres tienen conocimiento de su situacién particular,
respecto a sus libertades.

"*Sus deliberaciones no serdn ya el mero producto de la adivinacién. Pueden tomar
decision racional en el sentido ordinario de la palabra.”” (6)

4. Planes respecto al futuro

Kant

Considera que la cualidad del hombre de tener una reflexiva expectacion de lo futuro...

“‘Constituye el signo mas decisivo de la preeminencia humana: la de preparar su
destino conforme con fines remotos’ . (7)

Esta condicién de poder prever situaciones relacionadas con el porvenir, en realidad no
es del todo lo positiva que parece en un principio, ya que lo lleva a estar afligido y lleno de
incertidumbre, 1o lleva en dltima instancia a tomar conciencia de la muerte.

Rawls

Partiendo del supuesto de la racmnahdad y la libertad del hombre en la posicién original,
parece natural que éste prevea el futuro. iaiar =

““Llevard a cabo el plan que sausfaga el mayor nimero de sus deseos no el qux.,
satisfaga menor 6, al mismo tiempo, el que tenga mas probab111dad de ejecutar con €xito.”” (8)

5. Igualdad de la esencia humana
Kant
El hombre sintié que constitufa, merced a su razon, el ﬁ_n de todo el proceso natural, era

superior a los animales, y por lo tanto, igual a los demds hombres. El puede servirse de lo que la
naturaleza le ofrece, usarlo como medios 0 instrumentos para sus fines, pero no asi con 10s otros

hombres.
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'... 1o debe considerar como un asociado que participa por igual de los dones de
la naturaleza (...) De este modo, el hombre se puso en un plano de igualdad con todos los seres
racionales, cualquiera fuese la jerarqufa de 108 mismos’”. (9)

Aqui vemos claramente el mismo principio que guia la segunda enunciacién del
imperativo categ6rico con respecto a tomar a todos los hombres como fin y nunca como medio.

Rawls

Por supuesto que comparte ampliamente esta afirmacion. Los principios de la justicia que
son elegidos deberan ser aceptados por otros seres semejantes.

‘*“Ya que todos son libres y racionales de modo similar (...) He supuesto que 1os
grupos saben que estdn sujetos a las condiciones de la vida humana (...) estdn situados €n el
mundo con otros hombres.”” (10)

6. Situacion inicial conflictiva
Kant

“En el articulo ‘‘Idea de una historia universal desde el punto de vista cosmopolita™, el
cuarto princCipio estd enunciado de la siguiente mantera:

“‘El' medio de que se sirve la naturaleza para alcanzar el desarrollo de todas las
disposiciones consiste en el antagonismo de las mismas dentro de la sociedad, por cuanto cste
llega a ser finalmente la causa de su orden regular. En este caso entiendo por antagonismo: Ia
msocmble SOClablhdad de los hombres’”. (11)

Por naturaleza el hombre tiende a vivir en sociedad pero , tambi€én por naturaleza ,
constantemente siente la inclinacion de individualizarse, aislarse y hacer prevalecer su modo de

pensar pOt' sobre el de los demaés. Por impulso de inclinaciones individuales entra en conflicto con
los dem4s miembros de la sociedad y agudiza su intelecto para lograr una superacion personal.

- *‘Sin la mencionada cualidad de la insociabilidad (...) todos los talentos hubiesen
quedado ocultos por la etemldad en sus gérmenes' . (12)

" La finalidad y el afén de poder incentivan el uso de nuestras facultades racionales.

“*El hombre quiere concordia, pero la naturaleza, que sabe mejor lo que es bueno
para la especie, quiere discordia’’, (13)
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s interesante la retlexion quc.snbrc este tema hace un estudioso de Kant. Fornst Classirer

“La verdadera idea del orden social no consiste en hacer que las voluntades
individuales desaparezcan en una nivelacion general, sino en mantenerlas en su propia peculia-
ridad y, por 1o tanto, en su antagonismo, pero, al mismo tiempo, en determinar la libertad de todo
individuo de tal modo que termine allf donde empiece la libertad de los dem4s’ . (14)

Rawls

En el tema de la situacion conflictiva debemos apelar a las circunstancias de la justicia en
la posicion original. Estas:

“...pueden describirse como las condiciones normales bajo las cuales 1a coopera-
c1on humana es tanto posible como necesaria.”’ (15)

En una sociedad todos los hombres se comportan como en una cooperativa donde
10s beneticios serdn mutuos. La vida en comun dard mayores ventajas que si se viviera aislado
Sin embargo estos intereses entran en conflicto.

Las circunstancias se dividen en dos clases:
- objetivas; Las que tienen en comun los individuos que viven juntos y simultineamente, a saber:
comparten espacio geografico, poseen capacidades fisicas y mentales semejantes y poseen
riesgos comunes frente a otros. Estdn bajo la condicién de escasez moderada, por ejemplo.
respecto a recursos naturales y no naturales. |
- subjetivas: sus planes de vida son diferentes y existe diversidad de creencias filoséficas v
religiosas y de doctrinas politicas y sociales.

Todo esto lleva a situaciones conflictivas ya que las personas no estan dispuestas a
sacrificar sus intereses en pro de los demas. e

Sin embargo estas circunstancias son las que dan ocasion a la virtud de la justicia

"*Asi, lajusticia es la virtud de la practica alli donde existen intereses competilivos
y cuando las personas se sienten facultadas para hacer valer sus derechos unas frente a otras ™

(16)

Por lo tanto la situacién conflictiva que se va generando al ir descorriéndose el velo de la
ignorancia es realmente la condicion natural y necesaria para dar ocasion al surgimiento de la

justicia. Asf:

"“En una sociedad de santos en la que todos convinieran en un ideal comun, si es
que tal comunidad pueda existir, no habria disputas acerca de la justicia . (17)

(") Comunicacion presenlada por la aulora a las Jornadas de Fllosolla, Hisloriay Teorla General del Derecho organizadas por
el Centro de Investigaciones de Fllosolla Juridica y Fllosolla Soclal de la Facultad de Derecho de ka Universidad Nacional
de Rosario y el Instituto de Esludios Inlerdisciplinarios y Documentacion Juridica del Colegio de Abogados de Rosario

(*) Investigadora del Consejo de Investigaciones de ka Universidad Naclonal de Rosarlo.

(1) KANT, Inmanuel, “Filosolla de la Hislorla”, trad. Emillo Eslid, Bs.As., Nova, 1964, pag. 117.
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KANT, op. ck., pag. 124.

(10) RAWLS, op. ckt., pag. 293.
(11) KANT, op. ck.. pag. 43.
(12) KANT, op. ci., pag. 44.
(13) KANT, op. ck., pag. 45.

(14) CASSIRER, Emst, “Kant, vida y doctrina”

(15) RAWLS, op. ck., pag. 152.
(16) id., pag. 155.
(17) id.

lrad. Marla Dolores Gonzakz, México

FCE. 1979, pag. 145

. Irad. Wenceslao Roces México, F.CE., 1968 pags. 266/7
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DE LA CORRUPTIO UNIVERSITTIS

Ada Lattuca(”)

| La voz corruptio-onis, significa alterar, trastocar la forma de una cosa, depravar, danar,
podrir, echar a perder (Diccionario de la Lengua Latina, Luis Macchi, 6°edic., Don Bosco,
Bs.As.,1966). Cicerén adopta, preferentemente, esta dltima acepcion al referirse al capitulo de
los Jueces de la Magistratura (sg. COSTA, Emilio Il Giurisconsulto, Zanichetti, Bologna, 1928).
En f’l irea penal es comin su referencia para analizar la figura de quienes corrompen a nifios,
mujeres, parientes, en especial alrededor del siglo XVI, mientras que l1a legislacién hispdnica
medieval comprende con aquel término y pena ... de los que corrompen los siervos de otros
haziendolos malos e de los malos peoreg" (L.XXIX, t. 14, P.7).

- Si bien el término posee larga data su uso se ha tornado, en la actualidad, un referente comun
del 4mbito politico adquiriendo, con celeridad, .status universal. Las denuncias sobre tal
comportamiento que asombran al mundo agregan las m4s variadas denominaciones: concusion,
cohecho, malversacién y el casi consagrado patronimico de “tangente’’, elegante creacion del
ingenio septentrional italiano para destacarlo del primitivo vocablo sureno “mafia’’.

Sin embargo de aquella aceptacién masiva, la aplicacién del término corrupcion no ha
sido utilizado en el ambiente universitario con la misma extension y frecuencia, apelandose a
crisis cuando se subrayan sus aspectos disvaliosos y se puntualizan las alteraciones producidas

en el seno de la Institucion.
No obstante, es probable, que dicha terminologfa se adecue a la vigente situacion

universitaria producto de un histérico proceso en el que se confundieron y alteraron sus fines
(ORTEGA Y GASSET, Jos€. Ensimismamiento y alteracién, t.7, pdg.79) y se trastocaron l1as
relaciones de ubicacién y correspondencia entre Sus protagonistas esenciales docentes y

alumnos.

- En el devenir historico argentino se puede inferir, merced a la vasta bibliografifa circulante, la
manifestacion de explicaciones opucstas en la evaluacién de los acontecimientos que 10O
conformaron. En lineas generales se exterioriza de manera, a veces velada, una pendular
justificaci6n de 1os hechos basados en una actitud hispandfila o angléfila, que disminuye cada
vez mAs la tarea integradora por la cual atin espera ser estudiada la historia argentina. Con ¢ello
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se ahonda, cada vez mds, la escision de la conciencia juridica politica en el pais y se alteran o
disfrazan los numos de su verdadera historicidad (CIURO CAILDANI. Migucl Angel ““la
escision de la conciencia juridica y politica argentina’’ . Publicacion en homen: ije al profesor
Rafacl Bielsa, en Revista de la Universidad de Buenos Aires, 1983, vol. VI, pags. 21 v ss.)

- En las referencias al pretérito universitario se suele, ignorar, combatir o ensalzar lo concernien-
te al legado hispdnico en la materia. La formacioén, con gravitantes influencias amgloafrancesa-
das en el sector académico, han producido oleadas de oposicién y descontento al legado
hispdnico en la materia, aumentadas quiz4s, por el cariz inicial del paradigmdtico movimiento
de la Reforma estudiantil en abierta contradiccién con la ““claustral enseianza cordobesa’”
(SARMIENTO,Domingo,F.Facundo. Bs.As., Tor, 1938, pig.63).

Sabido es que, en innumerables aspectos del acontecer argentino se ha desdibujado o
sepultado el conocimiento de las fuentes hispénicas con el objeto deliberado de apresurar el
desarraigo metropolitano abrevando, en otras, los origenes de nuestra cultura. Sin que su
referencia signifique la asuncién de la postura inversa, fuerza es recordar los parametros que
condujeron la creacién y funcionamiento de la Universidad de Salamanca(1220), ““tesoro donde
proveo gobierno y justicia’’ segin gustaba decir Carlos V con el propoésito de capiar su
idiosincrasia y establecer el grado de influencia de su ordenamiento que acredit6é una asombrosa
concepcién moderna.(MERCADAL GARCIA, J., ““Estudiantes , sopistas y picaros’’, Espasa-
Calpe,Bs. As. ,1954). - _

2, La organizacién de estos Estudios que asi se llamaban. por ser, ‘“‘Ayuntamiento de
maestros et de escolares que es fecho en algun lugar con voluntad et con entendimiento de
aprender los saberes’’, fue creada segtin el ejemplo de la ““universitas scholarium’’ de Bolonia.
Las normas que estructuraron su funcionamiento concebian el trazado, ambientacion y funcio-
nalidad con una clara conciencia de la jerarquia de los mismos, asi como su autonomia

- autarquia, temas en los que se asientan atn, muchas de las reclamaciones universitanas. szj&
‘resultaria probable obtener, plenamente, las dltimas puesto que sobre <‘calidad de vida’’ en los

recintos universitarios seria utépico, hablar en un medio con aulas superpobladas, deficiente-
mente ventiladas en verano, o en exceso cuando apremia el rigor invernal. La ley I1,titulo XXXI
de la Partida 2 fijaba que, ** De buen ayre e de fermosas salidas deue ser la Villa do quisieren
estableser el Estudio, porque los Maestros que muestran los saberes, e los Escolares que los
aprenden, biuan sanos en el, e puedan folgar e recibir placer en la tarde cuando se levantaren
cansados del estudio. Otrosi deue ser abondada de pan, e de vino, e de buenas posadas en que
puedan morar e pasar su tiempo sin gran costa’’. Es decir todo un programa donde se atendia
el aspecto ecoléglco ambiental, incluido en un tipo de ciudad universitaria que nos recuerda a los

“‘campus’’ de las umvermdade% norteamericanas asi como la rccomcnd‘.lcm:\ para que pudieran
aprender y morar ‘‘sin gran costa’’ .

Sus protagonistas fueron los estudiantes quienes proveian al gobierno de la institucion,
ejercian el cargo de Rector, audacia incomprensible en nuestros dias, y designaban a los
docentes. La dedicaci6n exclusiva de wmbos estamentos tornaba el ambito de los Estudios en un
lugar comdn donde se debatian y aprendian los saberes.La funcién de impartirlos se asimilaba
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a la labor de crnianza, ‘* que es crear alguna cosa de otra: ¢ esta pueden los omes fazer por e
saber’’(1.1,t. XX,p.4) Al hilo de lo cual se establecia que el maestro debfa nutrir g alumng
porque, ‘‘ensenamiento es el que fazen los maestros a los discipulos, a que muestran g,
sciencia, o su menester, ensenandoles buenas maneras’’ (1.2,t. XX,p.4).

En América se erigio segiin este modelo la Universidad de San Marcos, en 1Limz (1555)
si bien la complicada burocracia y los recelos coloniales recortaron la “‘inadmisible’’ iﬂdcpen:
dencia de la institucién que se arrogaba, al igual que la salmantina su propio fuerg En Ia
jurisdiccién de la gobernacion del Tucumdn, la Compaiifa de Jesds implant6 en 1614, <,
Estudios Mayores o Universitarios’’, en la ciudad de Cordoba sin la independencia y autonomfy
de la espaiiola, en un medio saturado de escaseces y penurias, y donde la infraestructura minimg
poblacional estaba ain en germen. En tanto que €l espiritu liberal e iluminista fascinado por el
desarrollo de la cultura francesa ‘‘ided”’, en 1821 la Universidad de Buenos Aires bajo el modelq
napolednico en una etapa de desgarrantes luchas civiles, desgobiemno, frustrados intentog
constitucionales y dvidos deseos de dominacién extranjera. Se importd el modelo francés DEro

sin la articulacion que el sistema francés tenfa con el Estado.

- Sin olvidar los movimientos huelgufsticos universitarios producidos en las primeros afios de
este siglo, fue en 1918 el afo del estallido de un conflicto que reclamaba por una reforma total
en el gobiemo, los planes y programas de los estudios superiores. La oposicién se origing en
Cérdoba, ciudad que no acompaiiaba su ritmo académico con el correg de las nuevas ideas que
estaban conmoviendo al mundo y continuaba, a porffa, en un sistema Eifogmético que definiera
Sarmiento en la obra citada: ‘‘ La ciudad es un claustro encerrado entre barrancas, la ciudad
es un claustro con verjas de fierro, cada manzana tiene un claustro de monjas o frailes, los
colegios son claustros toda la ciencia escoldstica de la Edad Media es un claustro en que se
encierra y parapeta la inteligencia contra todo lo que salga del texto y el comentario. Cirdoba
no sabe que existe en la tierra otra cosa que Cordoba’ (Ver.Informe del dip. Juan B.
Justo,elevado ala C. de Diputados,24/07/1918). En jornadas memorables sus universitarios, con
la positiva respuesta de los estudiantes de otras universidades del pafs, y el apoyo de partidos
politicos, gremios, docentes y la aquiescencia del Presidente Hipd6lito Yrigoyen ondearon sus
banderas de lucha por la autonomia, asistencia libre, periodizacién en la catedra, superacion de
los meros fines profesionalistas, participacién estudiantil en el gobierno, para cumplir con el
principio: “Elporvenir del pueblo dependede lacultura yla moralidad de sus clases dirigentes
y la universidad es la que forma, la que modela, la que orienta sus elementos conductores”
(Pimer Congreso Nacional Estudiantil,discurso de apertura, 1918). Propésitos ya declarados en
el Manifiesto Liminar dirigido a los hombres libres de Sudamérica, ‘‘para la redencion
espiritual de las juventudes americanas’’.

- El ardor, la pasién de los primeros momentos se fueron entibiando a medida que el movimiento
comenzo a ser instrumentalizado por el partido oficial de turmo y sus fines, en parte, comenzaron
a desvirtuarse, a corromperse con otros disvaliosos. De alli, que los teéricos de la problematica
universitaria comenzaran a escribir acerca de la necesidad de una “‘reforma de la Reforma’
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Alejandro Korn, defensor a ultranza de aquellas jornadas de junio del "18 expres6é con
desazén, sin menoscabar su trascendencia historica y continental, 15 aiios después: ““ ;Cudl ha
sido el resultado de ese movimiento con sus alternativas unas veces intensas y otras mds
apaciguadas?. Lo que ha conseguido es mantener la Universidad argentina en inquietud
perpetua pero sin llegar a fecundar el anhelo de la Reforma Universitaria’’ (Quinto Congreso
Nacional de Medicina. Actas y Trabajos. T II, Pedagogfa y Asuntos Universitarios, Pomponio,
Rosario, 1934). Los participantes de esta importante reunién manifiestan la duda y otros la
conviccién que se estaban “‘derrumbando’’ |os cimientos de una universidad nacida fragilmen-
te, el reemplazo de nuevas cuestiones que no afectaban el fondo sino la forma de la institucién
y el acelerado ‘‘pathos politico’” que se apoderaba de ella la ““ kan convertido en un organismo
burocrdtico que expide titulos’’.

En lineas generales, se reivindicé la autonom{a de las casas de estudio y con ello se ahondé
cl aislamiento y el rol politico de los universitarios que promocion6 la politizacién e ideologi-
zacion de los movimientos universitarios. Asf, 1a funcion ““politica’’ de estos movimientos fue
la que tuvo mayor resonancia en Argentina y Latinoamérica. ““Los modelos de pensamiento
dominantes, racionalismo e iluminismo, positivismo e idealismo fueron asumidos sin un
modelo cultural que asegurara la autonomfa intelectual de las universidades’’ (PEREZ
LINDO, Augusto, “Universidad, politica y sociedad”’, Eudeba, Bs.As, 1985.)

La constante instrumentalizacién en que ha cafdo victima la universidad es de tal
magnitud, que su historia deba rehacerse acompasada con los ciclos y programas Impuestos
desde los niveles polfticos oficiales. En lineas generales se ha dado el fenémeno que grupos
polfticos e ideol6gicos de la sociedad global se han dedicado, alternativamente, a apropiarse del
patrimonio universitario cual “botin ideolégico’’ (PUIGGROS, Rodolfo. ““Pueblo’’, Crisis,
Bs.As., 1974 ,1b. FRONDIZI, Rizieri, “‘La Universidad en un mundo de tensiones’’, PaidGs,
Bs.As., 1971). Ello es cierto para la universidad argentina y tambi€n para la del Litoral de la cual
dependian las facultades de la ciudad de Rosario hastael 68 en 1a que se creara, en pleno periodo

de la ““‘Reconstruccidon Argentina’’, la Universidad Nacional de Rosario. En su breve existencia

ha debido desarrollar, sin embargo, los avatares de unos mandatos presidenciales- de facto o :
constitucionales- que quisieron imprimir, el espfritu del orden para erradicar de su seno la
subversion; la proclamacién del retomo a la temAtica populista, donde los claustros fueron
tribunas de excesos de izquierdas y derechas y la voz de mando serfa el impuesto por la
‘‘reconstruccién universitaria’’ o la “‘restauracién del orden’’ segun proviniera del ministro
Taiana o Ivanissevich. El enfrentamiento de ‘“irios y troyanos”’ alter6 también la labor
Cientifica y los programas de investigacion, especialmente en el drea de las ciencias sociales, que
debieron abordar, compulsivamente la tematica especifica de la nueva realidad naciional' -
Quienes no se alineaban corrian, en gran medida, el riesgo de no atravesar las horcas caudinag
¢n la aprobacién de los Informes anuales elevados al Consejo de Investigaciones. Desde la
preocupacion por los movimientos latinoamericanos y de los pafses no alineados hasta las
protestas obreras, el desabastecimiento o la inflacién, todo cabfa en el genero'so cue

universitario mientras se sucedian renuncias o cesantfas, huelgas y asambleas para las ;EE

; S .
‘recomendaba’’, el delegado estudiantil, se suspendieran las clases con el prop6sito de aseo urar



una mayor asistencia de sus pares.

El disloque universitario se consumaé en momentos que el terrorismo de estado se apodero
del gobierno, en 1976, cumpliéndose asf la ultima etapa de la constante histérica y social
padecida por la universidad argentina y que se inicia con la intolerancia ideol6gica, sigue por
el terrorismo y la exclusién y finaliza con el terrorismo de Estado. El vaciamiento cientifico
argentino fue tal durante aquel periodo que el Presidente de la Comisi6én de Investigaciones
Cientfficas, doctor Alberto Taquini declaraba a la prensa que ¢l éxodo cientifico se habia
detenido porque la comunidad cientifica ha quedado reducidisima y los que quedan permanecen
y no estan dispuestos a irse ‘“por miles de razones’’. En realidad, alguna vez deberia abordarse
la real situacion de los que debieron quedarse, por esas miles de razones desafiando las angustias
e inestabilidades permanentes y que sin embargo, el juicio de una microhistoria, quizas
intencionada, los integra a la extendida denominacién: ‘“los del Proceso’’, sin advertir ni conocer
los ejemplos de muchos docentes e investigadores comprometidos a no resignar el deber ser de
cada uno frente a la presién que ejercieron en ellos.

- Con el retorno de la democracia, en 1983 se produjo, como primera medida la intervencién a
las universidades, en la de Rosario, se designé en tal cardcter al doctor Artemio L. Melo y, salvo
excepciones, en el resto de las universidades argentinas y en el espiritu del decreto que las
produjo- n°154/83,fue caracterizadamente radical. Se postulé también en €l un regreso a los
principios de la Reforma. Se inicié una febril actividad ‘‘revisora’’ de los nombramientos,
debidos a la etapa precedente, se intent6 su impugnacién masiva si bien, luego de largas
discusiones y de superar la presion de los centros estudiantiles se acordo realizarse en 10s €asos
‘“puntuales y fundados’’. 1.a representacién mayoritaria del estamento estudiantil recayo en
Franja Morada, de tendencia radical cuya primacfa, segin los dltimos comicios, se mantiene en
casi todas las facultades de la Universidad de Rosario.

El proceso de normalizacién tuvo como respaldo un Reglamento de concursos que
despert6 no pocas oposiciones debido al magro porcentaje asignado para antecedentes y tarea .
cientifica, en un 30%, lo cual comport6 la desnaturalizacién de los atributos que el docente debe
poseer para aspirar a una citedra. Asimismo, al decretarse la superacién del sistema de control
ejercido desde el 76, se abrieron las compuertas del ingreso irrestricto y 1os 6rganos de gobiemo
- avanzaron més adn que la Reforma al establecer su integracion con dele gados del sector de los

no docentes.

_ Una referencia a la vida de la institucién universidad deberd comprender en su andlisis todos
los componentes que contribuyen a considerarla como tal. Sin embargo, y con el riesgo de que
la seleccién de algunos aspectos pueda significar su mutilacién, abordar€ el tratamiento de uno
de ellos por considerarlo esencial en la conformacién del espfiritu universitario y cuya alteracion
y quizas corrupcion resulta en estos momentos un sintoma preocupante: el docente y el alumno
a funcién integradora y coadyuvante del proceso de formacién universitana.

Hace mas de tres siglos Bacon subray6 como elemento necesario para el progreso de las
ofesores fueran los mas hébiles y suficientes, ““pues estin ordenados para

cn un

ciencias que los pr
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engendrar y propagar las ciencias, no para uso transitono Henrich Becker denunciaba, en 1920
1odo docente universitario que se lumite a ser un simple repetidor de con()cimlemos‘ debe se;
excluido de la universidad. Julio V (yonzalez clamaba por las personas doctas y no doctores
titulados, en tanto que el profesor Juan T Lewis incitaba, en 1930, desde su catedraen la Facultad
de Medicina de Rosario, a cultivar las relaciones continuadas, permanentes, entre maestros y
discipulos basadas siempre €n la verdad,requisito que no podia cumplirse, ‘‘Mientras los
profesores sean, comao hasta ahora, profesores que ejercen la docencia al margen de sus
actividades, profesores improvisados sin una comprensién cabal de su misién, ningin sistema

dejard de tener defectos’’ (Quinto Congreso...cit). De donde se infiere la importancia de la
capacidad, la creatividad y la permanencia continuada.

No resulta infrecuente advertr los denodados esfuerzos de algunos profesores universi-
tarios, empeiiados en distribuir, nO siempre equitativamente, el iempo de sus variadas 0cupacio-
nes docentes y profesionales, corriendo el riesgo que comporta el priorizar una €n desmedro cast
siempre, de la otra actividad. En tanto, los alumnos esperan pacientemente se desocupe de sus
obligaciones que, €n suma, le reditdan un beneficio varias veces mayor al producido en Sus
labores docentes. Tal dispersion de esfuerzos no resulta privativa de un s6lo 4ambito, puesto que
en diversas facultades se han comprobado similares falencias las que sumadas a un ““dilettantis-
mo’’ verdaderamente qudaz brindan, a veces, unad imagen distorsionada y corrompida de la que
debe asumir el docente y que ha resultado, a veces, la causa de censura y repudio fundado de 10s
estudiantes. L #

Adem4s cabe sefialar, en algunos casos, la incomprensible indiferencia que anima a
‘algunos docentes en el desarrollo de tareas muy especificas como son las relativas al denominado
Ciclo Bésico en la Facultad de Derecho. Los altos fines que motivaron su creacion en 1984 se
hallan, en gran parte desvirtuados. Se manifiesta en cambio una ausencia programatica univoca,

¢ que deberia funcionar como elemento aglutinante en la evoluci6n de los objetivos a alcanzar. Es
£necesario comprender que el Ciclo Bésico deberia funcionar como una verdadera propedéutica

- “al estudio del Derecho y, por ende, la vinculacién entre 1as diversas cétedras deberia se€r
~ arm6nica. Ello no significa ‘homogeneizacion’’ O uniformidad de las ideas sino unicidad de
criterios en 10S requerimientos que su estructura requiere. Cuando tal funcion se desconoee O S
ignora, el Ciclo Bésico s convierte en un empeno frustrado, siempre que €n su desarrollo s
aplique una metodologfa similar al resto de las asignaturas que integran 1a curricula de la Carrera
por cuanto, precisamente, a €ste Ciclo le compete el centrar o] interés en la estructura del campo
de la Carrera. (V. CIURO CALDANI, Miguel Angel ‘‘Notas para una axiologia de la
-Universidad 225y et ‘Sobre la introduccién a los estudios universitarios’’, €l *‘Estudios de
Filosoffa Jurfdicay Filosofia Politica’’, t.1, F 1.]., Rosaro, 1982, pags. 230y 245). Probr:lblemen-
te, 1a superacié'n'de tal estado de COSas podrfa superarse con una ‘“afiatada’ organizacion y
funcionamiento de los Departamentos Que, Jamentablemente, €0l muchos casos padecen de

ciertas fallas estructurales O S€ convierten en una entelequia. | R
Suele creerse que la improvisaciony o] “‘reclutamiento’” COMO defectos universitarios se

han desterrado merced al sistema de CONCursos, sin embargo, lamentablemente, ha contribuido.
na especie de «pill de indemnidad oficial’’ ac1ertos profesores con
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nmitadas calidades cientificas y quizds con un gran poder politico. EI Ministro de Educacion
Pizarro advertfa, en 1881, lo peligroso de mantener la enseianza superior bajo la influencia y
control de los poderes publicos porque afectaba la independencia absoluta en la especulaciones
Je ese orden, el espiritu de lainvestigacion libre y exento de trabas con que lo liga la intervencion
oficial.

Un destacado profesor, el doctor Rafacl Bielsa, solia decir a sus alumnos: E21 valor de una
universidad dependg del valor de su cuerpo docente, la excelencia de €stos da el grado de
perfeccion y sus defectos ocasionan los mayores y casi todos los males de la universidad. Claro
estd que, en la medida que no pueda ella atraer y sf expulsir a sus profesores debido a ciertos
problemas congénitos, la universidad continuaré convertida en una institucion dispensadora de
titulos profesionales. La dignidud y excelencia del cuerpo de profesores que deben ser necesa-
riamente investigadores para no caer en el oficio de repetidores, se ha buscado desde la €poca
colonial. En las Actas del Cabildo, del siglo XVIII,se refleja la preocupacion por lograr maestros
que “‘lucieran’’ alta capacidad. Pero todo ello va unido a un programa, a una verdadera y
continuada politica cultural y cientifica en la que el docente sea valorado y remunerado
razonablemente para poder desempeiiar, adecuadamente, sus funciones especificas como
maestro ¢ investigador. ‘‘Nadie es universitario si no investiga, y el investigador de carrera es
s6lo quien vive ese despliegue de la vida universitaria como una-vocacion especial™ (€ [URO
CALDANI, Miguel Angel. ‘“‘Estudios de filosofia juridica...”’ cit., pig. 239).

Un motivo de preocupacién aportaria el hecho de comprobar la reducida proporcion de
profesores con dedicacion exclusiva en el seno dela Universidad Nacional de Rosario, hecho
extendido ademas a numerosas universidades del pais. Lo cual nos induciria a anahizar, en futuros
estudios si ello se debe a la carga de responsabilidades emergentes de tal situacion 0 a la escasa
atraccién que ejerce su remuneracién comparada con la percibida en la ocupacion pro fesional del
docente.

Segin los datos proporcionados, gentilmente, por el personal de la Direccién de
Estadistica Universitaria, se advierte que: del total de docentes de la universidad cuyo numero
ascendiaen 19882a5.413, un7, 16 % figura en C_at_égorfa exclusiva, con 388 docentes de los cuales
99 son profesores titulares y el resto en las subsiguientes, desde profesor asociado a auxiliares de
lra. Mientras que para el afio 1992, sobre. 5.777, el porcentaje descendi6 a 6,73% ( Boletin
Estadistico,n®38, marzo 1993,cuadro n°2.No se consider6 el rubro . *Otros docentes’ porque no
se especifican en €l las categorias) |

Siempre teniendo en cuenta ambas fechas, la comparacién con las dedicaciones sumpies
arroja notables diferencias: del total de-docentes para el aio 1988, es decir, 5.413, 3.752
corresponden a esa dedicacion; un69:31-%, de los cuales 538 son profesores Titulares (14,33%)
y 3214 (85,66 %) ingresan en las-categorias restantes mas Auxiliar de 2da. En tanto que para el
Ao 1992. de los 5.777 la categorfa se halla integrada por 3.931 docentes: 567 Titulares y 3.364
el resto. |
Siempre para el afio 1992, tendriamos segin dedicacion y categorias, una marcada supertoridad

de Jefes de Trabajos Pricticos,
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Exclusiva Media Simple

Prot Tit 106 330 567
Asoc. Adj. | 34 34 | 867
Aux lra. 49 182 893 (y Aux. 2da.)
| [0 A 100 599 |.604

Mientras que si apreciamos, el personal docente, las dedicaciones exclusivas por
facultades y comparamos con el n° de alumnos (nuevos inscriptos y reinscriptos) tendremos, en

orden decreciente:

1 2 3 4 5 6 7 8 9. 10 11
Tt.doc: 080 873 685 499 . 333...331 . 320, 314 216 196 191
D .Excl: 67 7 15 6 7 7 10 10 S/ 509 25

N°Alum: 9828 3520 3500 8173 2109 1785 2859 3396 1394 3889 642

En tanto que en Derecho la relacién es : 453- 3- 7853 para cada {tem senalado.
Ref.: Medicina(1), Exactas(2), Humanidades(3), Econémicas(4), Odontologia(5), Politicas(6),
Arquitectura(7), Psicologia(8), Agrarias(9), Bioquimicas(10), Veterinana(l1).

Fuente: Boletin Estadistico, n° 38, cit., cuadro n°1.

Una r4pida visién de las cantidades estarfa marcando, en algunas facultades, un crecido nin@ro

de docentes respecto de la poblacién estudiantil. De donde, tendriamos la situacién “‘ideal’” de
un docente para 5 alumnos. Quizés, este sobredimensionamiento obedezca, a un nuevo enfoque
metodoldgico de la ensenianza personalizada.

- Hacia 1983 se desterré de las universidades el sistema de cupos y el régimen del Curso de
Ingreso, establecido por las autoridades militares en el gobierno nacional que resultd un paliativo
distorsionado debido, en gran parte a la brevedad del tiempo asignado y la circunstancia de ser
inico.

_ Hacxa 1975, la U.N.R. wvo la pnimera experiencia de ingreso masivo con 10.000
alumnos- se inici6 con 3.000- segun lo establecido por la restauracién del gobierno populista,
cifra que se redujo en el perfodo de los militares a 10s niveles originarios. La vuelta al gobiemo
democrético en el '83 produjo un nuevo incremento llegando al punto de inflexién en el "85 con
14.000 ingresantes, producto del arrastre de aquellos que no pudieron ser incluidos como tales

-+ en los afios de la dictadura militar. A partir del '90 su ndmero tiende a estabilizarse en tomo a

~los: 12.000, llegando en el 92 a 12.598, alumnos. El total de su poblacién uaiv ersitana,
considerados 10s nuevos inscriptos y los reinscriptos, asciende a 48 948 estudiantes (Boletin
cit, n°37, D.E.U., diciembre, 1992).
Tal superpoblacion se aloja en insuficientes y a veces precarias instalaciones. eXcepto las
facultades de Arquitectura, Psicologia y CCiencias Politicas, si bien en estd alima sus inv estiga-

dores informan sobre la carencia de adecuados espacios para desarrollar sus tareas especiticas.Carencia
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compartida, sin embargo, por sus pares de otras facultades.

No obstante, a fuerza de ingenio y buena voluntad se procede a ““calzar’ en su dmbito a
todos los que manifiesten vocaciéon de inscribirse en ellas. De allf, el especticulo no muy
placentero de clases con un hacinamiento increible, a tal punto desbordadas que se advierte la
presencia, frecuente, del “‘alumno-pasillo’’, desafiando las inclemencias del tiempo, empenado
en aguzar su capacidad auditiva para escuchar algunas deshilvanadas frases de un docente que
no llega, desde su incémoda posicion, a divisar.Cabe sefalar, ademds, que los padecimientos de
estas fallas estructurales- y vaticinadas desde las primeras décadas de este siglo para la U.N.L.-
mouvan las quejas de los alumnos ya ingresados revirtiendo asf, su originaria opinién cuando
eran postulantes.

Claro estd que el término cupo conlleva en la comunidad universitaria la calidad de
antidemocracia, simplificando con ello, apresuradamente, la cuestién. La estipulacién del
“numerus clausus’’ funciona, de hecho y de derecho, en todas las universidades del mundo
capitalista y socialista, o comunista aplicdndose en Estados Unidos y Cuba, en Bélgica, Rusia y
Jap6n, entre otros paises, claro que ello va unido a una actividad y-presupuestos programaticos
de los cuales se carece en la mayoria de las universidades latinoamericanas. El principio del
Ingreso irrestricto parece ser el menos injusto,al evitar que un solo examen ampute la sincera y
decidida vocacién de un futuro alumno. Sin embargo, no se puede ignorar por més tiempo, la
problemdtica que un sistema abierto origina para los mismos recipiendarios del proceso
educativo. | | 1215t e

Se debe seialar que, en parte se han intentado morigerar los inconvenientes suscitados por
la masividad del ingreso universitario implementando, en casi todas las facultades de la U.N.R.,
Ciclos Introductorios con el objeto de producir una.nivelacién de los ingresantes cuyo grado de
conocimiento sobre cultura general es muy dispar y cada vez mds deficiente. Tal carencia se
apuntaba ya, en los sucesivos Congresos Pedagégicos organizados por la U.N.L., en la d€cada
del 30 y se advertia la escasa preparacién del alumno para los estudios universitarios. Es de
esperar que estos Ciclos continden en la medida que ellos tiendan a suministrar, en especial, al
ingresante una base formadora porque cada paso que d€ en su vida seré a favor o en contra de la
realizacion particular de la humanidad que le toca concretar.

En general, los estudiosos de las cuestiones universitarias senalan la presion demografica
como factor estimulante en el crecimiento de la poblacién estudiantil superior que, es sabido, ello
no resultarfa aplicable a la realidad argentina. Quiz4s habria que buscar en la relacion surgida
entre el menor nivel de ocupacién de la poblacién econdémicamente activa y la tasa de
crecimiento de la poblacién en edad econdémicamente activa, cuyo resultado daria, muy
probablemente, la bisqueda de una actividad para enmascarar la situaci6n de real desocupacion,
sin minimizar, adem4s, la busqueda de rédito social que atn significa el ser universitario.

Luego, se podrian analizar algunos indicadores y a través de ellos, los resultados que
aquella masificacién estd produciendo en el seno de la comunidad universitaria, refendos
también, en parte, a la Facultad de Derecho en lamedida que se posean los datos pertinentes. Se
sefialardn los siguientes indicadores: nimero de graduados, de alumnos pasivos, que trabajan y
sus edades.
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[Los datos relativos al n®, de graduados arrojan para ¢l aiio 1991, la cantidad de 1.984 para
todo ¢l ambito universitario, en tanto que en la Facultad de Derecho se obticnen los siguientes
guartsmos:

ANOS GRADUADOS
1985 183

1986 181

1987 181

1988 e (O

1989 223

1990 199

1991 215

1992 199

St se considera como periodo normal de duracién de la Carrera seis afios se infiere que de
los inscriptos en 1985 se recibieron en 1990, 199, es decir un 9%, mientras que tal relacién para
los del ano 1986 estaria dada por 215 graduados, un 12,15%. Claro estd que ello seria licito
determinarlo con exactitud si los inscriptos en aquellos dos afios hubieran permanecido el tiempo
estipulado. Ocurre que el sistema de reinscripcién altera tales cifras por el efecto [6gico de
arrastre. Esta obligacién anual no aportaria un verdadero estado de la cuestién, tanto referido a
los graduados como al nimero real de estudiantes considerados en la categoria de Activos. A
trav€s de los datos proporcionados anualmente por el alumno,y segin las facultades, se obtiene
informacion, ademés de otros aspectos, sobre el estado socio cultural de los progenitores, la
Ocupacion actual del estudiante por rubros y carga horaria, la clasificaciéon de sus estudios
secundarios y afio de ingreso. En otras facultades el requerimiento es més limitado. Nada se
menciona acerca de cantidad de materias cursadas o rendidas. Sin embargo los datos se utilizaran
paf!a determinar, junto a los nuevos inscriptos, la dimensién de la poblacién universitaria Activa
aunque su presencia en el &mbito de una facultad se limite a visitas esporadicas o cuando le anime
la mtencion, repetida afio a afio de reinscribirse (o reempadronarse). Si bien. tal obligacién es
imprescindible para cor_ltinuar normalmente- o algun dia reiniciar- los estudios y para emitir el
votoen los actos eleccionarios estudiantiles. Luego, tal sistema habilitaria a pensar en un especial
ServiCio cumplido en la universidad cual seria el de ““universidad parking’’

De todos modos se podréa convenir que ello configura una situacion bastante atipica en el

contexto de la comunidad universitaria intermacional y un derroche de tiempo y material repetido
t0dosilosiaNos: wartir s

R B A e e it il e % o e e T L T R T T
L

TOTAL  ALUMNOS  NUEVOS INSCRP. REISNC. NO REINSC
UNR.: 48.948 12.598 36.350 13.817
DERECHO: 7.853 1.690 6.163 2 484

Fuente:; Boletin...ibidem.
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Lambién resultaria aupica lu edad de la poblacion universitania Se considera |,
escolanzacion universitara mas alla de la edad 18-24 como sintoma de retraso. 1o Cual, segip
las siguientes citras, darfan esta tendencraen la lJ_N.li con el agravante de hallarse. 4 partir de|
afio 1985 una aceleracion en lacomponente 300 mas anos, y porende un alargamiento €n los afog
de estudios De donde podria pensarse en una nueva funcion de la universidad come centro de
educacion permanente o de *‘colectora’’ de aspiraciones y vocaciones frustradas eq |4 etapa
juvenil. Tomando en consideracion el aio 1991, y sumando los alumnos cuyas edades 0scilan
entre 25 y mds de 30 afios, el porcentaje estd en torno del 21 %- 10.096 sobre 49.755- ¢y, ung
superioridad para dicho afo del estudiantado femenino.El avance del sexo femenino eg constante
y adopta en su comportamiento las sigutentes modalidades, segun las facultades. En Derecho, Cg
Médicas, Polfticas y Odontologia, mayoritario elemento femenino. En Psicologfa, Humanidades
y Cs. Bioquimicas esa superioridad lleva los mds altos porcentajes respecto de los varones: 787
y 22%. 710% y 30%; 68% y 32%. respectivamente. Mientras que en Cs.Econ6micas se igualan,
en Cs. Exactas, Agrarias, Arquitectura y Veterinarias su porcentaje es menor, siendo el mAs bajo
de todos el de la primera: 88% varones y 12% mujeres (Informacién Estadistica, Secretariq
General, D.E .U, 1992, pdgs. 34 y 35)

- Para la variable, estudiantes que trabajan se ha consultado el excelente trabajo titulado: “Perfil

social de los estudiantes de la Universidad Nacional de Rosario’’ de Moscoloni. N.; Conti, O
Tuttolomondo, I. y Meinardi, B; Direccién de Estad(stica Universitaria, octubre, 1992 En el
mismo se concluye que la relacién de alumnos en esa categorfa, es para la U.N.R. de un 44%
respecto del 56% dec%s que no trabajan y que siempre figuran en la categoria de Activos.

Las facultades donde predominan los alumnos que trabajan son: Cs. Econémicas.
Derecho, Humanidades y Artes y Psicologfa, debido a que su estructura académica y horario
permiten el alumno libre. De los que trabajan, algunos son casados, proceden de la ciudad de
Rosario o zonas aledanas, alguna vez fueron pasivos y alargan la duracién de sus Carreras.

Es decir, si se considera la situacién de pasividad, el riesgo de abandonar estarfa
relacionado con el nivel socio econémico familiar y afecta, por ende, a los alumnos de menores
recursos. Cabe aclarar que el mayor numero de deserciones se produce durante el primer afio. En
Derecho,ingresaron en 1990, 2.053 alumnos y abandonaron al afio si guiente, un42% No siempre
resultaria unico factor la carga horaria de sus respectivos empleos, aunque predominante, en la
desercion operada. En otros casos obedece a la falta de interés ‘y definida vocacion por [0S
estudios o a la dispersién, en la organizacién de sus tareas, al participar, simultdneamente, en dos

facultades. El fndice de pasividad estarfa dado en las siguientes proporciones, a partir del ano
1985:

Pasividad en el primer afio*

Facultad % ANos
1985 1986 1987 1988 1989 1990
Derecho 43% 43% 48% 479 45% 46%
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« 1] indice de pasividad, en primer ano significa la relacion porcentual entre los alumnos que por
algin mouvo no contindan estudiando al ano siguiente(no reinscriptos), respecto al namero de
ingresantes del afio. La relacién es dentro del mismo grupo de alumnos (Informacion Estadistica. it

pags., 49 y 53)

Los datos aportados, "...ponen de manifiesto unade las situaciones dramdticas que vive
la U.N.R. desde hace bastante tiempo cualquiera sea el ingreso, restricto o irrestricto, el
abandono resulta alarmante y el porcentaje de egresados escasos’’ (Perfil. .cit., pag. 30. V
TEDESCO, Juan C., ‘““Calidad y democracia en la ensenanza superior: un objetivo posible y
necesario’’, FLACSO,Bs.,As.,1985).

Todo lo cual estarfa seflalando un apreciable grado de desercion que implica, sin duda, un
alto porcentaje de frustracién personal y de esfuerzo € inversion educativa malgastada. La
anémala situacion llevarfa a sefialar dos factores principales en su produccién: la deficiencia -
o carencia total- de mecanismos que permitan el estudiante de tiempo completo y la relacion con
el mercado del empleo. En ¢l fondo, se repite, quizds, como una constante la incapacidad o
inhabilidad para aprovechar socialmente la produccién de conocimientos, convirtiendo a la
universidad mas que en productora de desarrollo en productora del subdesarrollo.

En sintesis la comunidad universitaria padecerfa de una ‘‘disfuncionalidad’’ crénica.
Docentes sin dedicacién plena, carentes de tareas de investigacion, remuneracion inadecuada,
distribucién no equilibrada segun algunas facultades respecto del nimero de alumnos, masifica-
cion estudiantil, alarmante nimero de abandonos, elevada proporcién de alumnos que trabajan,
egresos limitados. La explicacién a tantas alteraciones se justificarfa, apresuradamente, apelan-
do al argumento del escaso recurso presupuestario. Sin embargo, es preciso seiialar que sus
valores ajustados a precios constantes en el afio 1993 ha sido de 70 millones de pesos, superando
en 15 millones al del afio anterior. De lo cual, aproximadamente, mas del 90% se aplica al pago
de sueldos.

#  Persiste pues, en el 4rea universidad un alarmante derroche de recursos humanos en una
institucion que atn no ha podido armonizar, adecuadamente, su organizacién para servir al
‘progreso socioecondémico ni como medio para el avance del conocimiento cientifico pleno. Es
de desear que en un futuro préximo la universidad y en ella la facultad de Derecho, sensibilicen
su orientacion para que‘ se conviertan en un verdadero “‘ayuntamiento de maestros et de
escolares’’ para no continuar a la deriva ni alimentar la corrupcién de sus fines.

Ademds debe sefalarse, en muchos casos, la falta de asuncién por parte de docentes y
estudiantes del compromiso histérico que significa la Universidad. Este compromiso, expresa
Perez Lindo, es una cosa diferente de la agitacién corporatista de los estudiantes o la moviliza-
cion i1deoldgica en torno a propuestas pzirtidis_tas.. El compromiso-de toda la comunidad
universitaria debe ser tm vinculo de solidaridad y de servicio con el"pueblo en general, con la
sociedad, con la nacién.

(7) Investigadora del Consejo de Investigaciones de la Universidad Naclonal de Rosario
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APORTES PARA LA JURISTICA SOCIOLOGICA DE
LOS MODELOS JURIDICOS (*)

Alfredo Mario SOTO (*7)

Se ha_ sostenido, en varias disciplinas, como por ejemplo en Economia y en Lingiifstica,
que la§ explicaciones de los fenémenos producidos en ellas por la [lamada ‘‘mano invisible™
(1nflacién, cambios del lenguaje, etc.), son parcialmente causales y parcialmente finales. Es decir
que, ademds de los fendmenos naturales (que se explican causalmente) y los artificiales (que son
el resultado de acciones humanas dirigidas a un solo fin), existen fenémenos de un tercer tipo O
Clase, que son productos causales de intenciones humanas, pero no dirigidos a la produccion de
tale's resultados, esto es, se manifiestan como la acumulacién causal de las consecuencias de
acciones intencionales. Asf, su semejanza con los fenémenos naturales se da porque se explican
en gérminos de causa-efecto, y se parecen a los fepgmenos artificiales pues son el resultado de
acciones humanas, incluyendo por supuesto la accién humana racional. Tales serian, en
definitiva, los fenémenos a los que se refiere laexplicacién de la ‘ ‘mano invisible™, cuyo proceso
S€ estructura, enresumen, de la siguiente manera: hay un micro nivel en que 1os individuos tratan
de comunicarse bajo ciertas condiciones llamadas ecolégicas; dichas acciones intencionales,
mediante la ‘‘mano invisible’’, provocan consecuencias causales sobre el lenguaje, que se
mantendrdn mientras las condiciones ecolégicas no cambien y la estructura preferencial de los
operadores del lenguaje permanezca (1).

As{ también, en el Derecho, al lado de las distribuciones de la naturaleza (causales) y de
las adjudicaciones provenientes de hombres determinables, o sea, los repartos, estdn las distr-
buciones por influencia humana difusa, que se asemejan, por cierto, a 10s fenémenos de la
llamada mano invisible. Cabe agregar que existen ademds las distribuciones del azar, regidas por
la casualidad (la causalidad no descubierta). Destacamos, obviamente, que el nucleo de las
adjudicaciones juridicas est4 constituido, para el trialismo, por los repartos (donde el hombre
conduce), mientras que el unidimensionalismo sociolégico entiende que el Derecho €S un
fen6émeno natural, causal, y, por el contrario, el unidimensionalismo normolégico afirma que
dichas relaciones no pertenecen al Derecho (2). Es dable recordar asimismo la inclusidn del
Derecho dentro de la categoria de los objetos culturales (con un sustrato y un sentido), mas
precisamente los objetose g0l6gicos, por la teoria homoénima (3), que remarca de esta maneraque

lo juridico se identifica con la conducta humana.
A la explicacién mencionada en el primer parrafo se ha sumado el funcionalismo,



entendiéndose por tal la wdea de un subsistenia, yue tene una tuncion dentro de un sistema gue
a su vez tene una finalidad bs precisamente la persecucton de la funcion del subsistema. la
explicacion de tal finalidad La eStructura que se gencra es ufid consecuencia de acciones
humanas que no estaban dingidas. sin embargo, a generar dicha estructura Su aplicacton en el
lenguaje y en los cambios del mismo se ha desarrollado a partir de la comprension del hombre
COMO un sistema, es decir, un organismo humano que persigue el suceso o la supervivencia social
y esto dependerfa del lenguaje, que trata de influir Esto dltimo, o sea. la funcion que tuene el
lenguaje de influir, ha sido objetada pues la explicacion funcional individual no encuadraria en
el dmbito del lenguaje. Este, se afirma. es un fendmeno social que no tiene por fin influir (ninguna
sociedad podria influir mas que otra por su lenguaje), sino que trata de hacer mas expeditiva la
comunicacién. M4s bien, la formula tuncional individual satisfaria la comprension, quizas, de
los cambios del lenguaje, pero no. se reitera, el lenguaje en si.
Asi como los fenémenos de la llamada “‘mano invisible " se explican por ejemplaridad
y por la influencia psicolégica, en el Derecho merecen atencion 1os modelos juridicos (4), que
son modelos ético-funcionales que comprometen la realizacion de valores en un tiempo y €spacio
determinados, es decir, que son operativos y no meros esquemas ideales, Cuyo proceso estructural
es similar al descripto mds arriba en cuanto a los cambios del lenguaje. Se sugieren, mediante un
mecanismo psicolégico, proposiciones normativas con el proposito de influir sobre la conducta
de los recipiendarios y a su vez son instrumentos aptos para superar la causalidad y la finalidad
objetiva y subjetiva de la juristica sociolégica, confiriendo valor paradigmatico a una estructura
normativa dada. Estamos, de esta manera, en presencia de fuentes formales para el desenvolvi-
miento de la ejemplaridad, con el esquema modelo-seguimiento.
Otra semejanza de los modelos juridicos con el fenémeno funcional de 10s cambios del
lenguaje se daria por la importancia que adquiere por ejemplo'la semantica jurfidica en cuanto a
f las mutaciones en sentido temporal de las reglas de derecho. No obstante lo manifestado en el
*fjsegundo parrafo, la espontaneidad propia de las distribm:iohes jurfdicas no es acentuada por los
" “modelos juridicos que, en cambio, destacan la conduccién caracteristica de los repartos
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(") En base a la comunicacion presentada por el protesor José Pinto de Liﬁﬁa (Fééuliad de Letras de Lisboa) al Congreso
Europeo de Fllosofla Analftica, llevado a cabo en Aix-en-Provence (Francla) del 23 al 26 de abrit de 1992. Puede verse sl
abstract de ja comunicaciéon “Functionalism In invisible-hand explanations of language change™ en Abstract del ECAP (1st

European Congress of Analytic Philosophy), pag. 72. El autor ha tomado en cuenta y agradece las cbservaciones hechas
por el profesor portugués,

(~~) Becarlo externo del CONICET,

(1) KELLER, Rudl,”Invisible-Hand Theory and Language Evolution”, en “Lingua”, North Holland, vol.77, 1989, pags. 113/127
Quizés o expresado en el ultimo péarralo pudiera asemejarse a los principlos de justicia de que habla John Rawls, los cuales
sa conciben en una situacion Imaginaria en la que Individuos autointeresados y bien Informados. aunque ignorantes del
concrelo lugar que ocupan en el mundo, se ponen de acuerdo sobre aquéllos. Puade verse al respecto RAWLS: John, "A

Theory of Justice” 10a. ed., Cambridge, Harvard University Press, 1980. Mas como eslo escaparia a los objetivos de este
(rabajo, lo dejamos planteado para desenvolvimientos futuros
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(2) Acerca del trialismo y las noclones expueslas, pueden V. GOLOSCHMIDT, Werner, “Introduccion lilosolica al Derecho”,
5a.ed., Bs. As., Depalma, 1976; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho'y politica”, Bs.As., Depalma, 1976; "Esludios
de Filosotla Jurldica y Filosolla Polltica”, Rosarlo, Fundacion para las Invesligaclones Juridicas (FIJ), 1982-84; "Perspec.-
ivas Jurldicas”, Rosark, FL, 1985; "Estudios Juslilosélicos”, Rosarlo, FLJ, 1986,

(3) SobrelaEgologlaver COSSIO, Carlos, “La Teorla Egologica del Derechoy elConcepto Jurldico de Libertad”, 2a.ed., Bs As
Abeledo-Perrot, 1964: “La leorla egoldgica del derecho. Su Problema y Sus Problemas”, Bs.As., Abeledo-Perrot, 1963 "La
“causa”y la comprension en el derecho”, 4a.ed., Bs.As., Juarez, 1969: “El derecho en el derecho judicial”, 3a. ed., Bs As
Abeledo-Perrot, 1963; CUETO RUA, Jullo César, “Judicial Methods of Interprelation of the Law”, Loulisiana State University
1981; "Métodos Judiciales de Interpretacion del Derecho”, trad. Clro Luciano Ciliberto Intante, en “Bolelin del Centro de In-
vestigaclones de F ilosr'}a Juridica y Filosolffa Social’, N°8, pags. 37y SS.. “La Egologia”, en “Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Rosario”, Nos. 7/9, pags.68 y $s.

(4) En relacion a los modelos juridicos, puede verse REALE, Miguel, “O Direito como Experiéncia”, Sao Paulo, Saraiva, 1968
“Teorla de las fuentes y de los modelos Juridicos”, trad. J. O. Chiappinl, en “Zeus", enlrega diaria, 13-3-87, pag. 5; nueslro
"Los modelos uridicos en la complejidad pura™, en “Investigacién y docencia”, N5, Rosarlo, FlJ, 1988, pags. 39 y ss.

.n..-.l.- -
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IDEAS EN TORNO A “EL EXISTENCIALISMO”
DE NORBERTO BOBBIO(*)

Alfredo Mario SOTO (™)

1. En esta obra que sirve de punto de partida a nuestro comentario, el autor sefiala que el
pensamiento filoséfico decadente de nuestro tiempo se manifiesta sobre todo bajo dos formas:

_asaber, el decadentismo, con el que se acepta y se exalta la crisis y por otro lado el manierismo

que consiste en la utilizacién de formas retéricas, con las que la crisis se cubre de abstracciones
(1). Podrfamos decir al respecto que dos de las corrientes filoséficas predominantes en nuestra
€poca, esto es, 1a filosoffa analftica y el movimiento critico, corresponderian respectivamente al

~ manierismo y al decadentismo, pues la primera se abstrae de 1a crisis y la segunda se disuelve en
“ella (2).

Bobbio sostiene que el pensamiento decadente asume posturas antinaturalistas y antipo-

sitivistas (3), mas nos parece, junto a varios autores, que no obstante, por un lado, l1a filosofia
analitica al dejar entrever la posibilidad de existeneia de un mundo del que, de todos modos no
s¢ puede hablar, esconde cierto jusnaturalismo (4), y por su parte, el movimiento critico, segin
hemos afirmado en otro trabajo, se acerca bastante a lo que se ha dado en denominar positivismo
1deoldgico y metodolégico o conceptual (5) de acuerdo a la terminologfa del mismo profesor
1taliano cuya obra inspira estas reflexiones (6).

Continda el autor destacando la cualidad esotérica de la cultura decadente (y con ella del
existencialismo) al ser hermética, esto es, cerrada, debido al “*andamiaje’’ conceptual que es, de
todas maneras, vital. Dice Bobbio: *‘la oscuridad del existencialismo no es una oscuridad fortuita
sino deliberada, y deliberada por ser necesaria’” (7). Nos parece que asimismo el trialismo
participa, no de la filosoffa decadente, claro est4, sino de la conceptualizacion de una teorfa con
categorias propias muy significativas que constituyen su eje. Pretender, quizés, simplificarlas,
desnaturalizarfa el nicleo central de aquélla so pretexto de su méds amplia difusién y comprensién

52 (8):

Otra idea que nos mueve a profundizar sobre ella, es la de que tanto el individuo o la
corriente de pensamiento que se disuelve en la crisis como el que se hace hereje o rebelde
(consagrdndose como una excepcion) noresuelven la crisis sino que la corroboran (9). En verdad,
tanto lo banal como lo excepcional (el caso del idealismo, por ejemplo, que se aparta de 1o
concreto) se aislan en lugar de transformarlo todo en comunién con los demas.

Por lo demds se senala en la obra la diferencia tradicional entre el “‘existencialismo’’
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esproiualisiy, mas pecsonalista (en la vertiente francesa, de Gabricl Marcel, por ¢jemplo) vy ¢l
lnico (vertente alemana, Hewdegeer, Jaspers), subrayando, por otri parte, que 0o obstante
presentar un marcado individualismo, 1o que aporta un argumento mas a la prueba de su postura
decadentista (10) el personalismo puede ser espiritual (Cuando toma al individuo como tal y Este
recibe su valor de afuera -Dios) 0 laico (cuando el individuo en sociedad recibe porque da -
historicismo). Ciertamente, concluye Bobbio, que el genuino existencialismo es el laico, pucs no
puede ser personalista (11). Al respecto cabe recordar las formulas de itegracion de las tres
dimensiones juridicas sefaladas por Goldschmidt, vale decir, la idealista genética y la realista
eenélica, la primera con sus vertientes antropolégica (existencialista o historicista) y eologica
y la segunda con su perspectiva creacionista cristiana o sin ella (12).

2. Abordando ahora un tema especifico de Filosofia del Derecho Privado, y en particular,
el tema del principio general de la aplicacion integral del derecho extranjero y el sistema juridico
(13), nos parece que la justificacion de la aplicacion de este altimo podria fundarse, en parte, en
¢l existencialismo, ya que se darfaentre el “‘yo’ " y el “‘otro’” una comunicacién existencial (mds
bicn diriamos coexistencial) en que el otro (derecho extranjero) no es un medio, un objeto, un
instrumento del yo (lex fori) sino que se realiza €l mismo. En realidad la lex fori no se degrada,
por el contrario se integra con el derecho extranjero reciprocamente sin perder, obviamente, cada
uno su particularidad. Se asegura de este modo el reconocimiento cabal tanto del derecho propio
como del extranjero. Recordemos en este sentido que Goldschmidt en principio se basé
precisamente en la vertiente coexistencial juridica reprgsentada por la egologia para sostener su
“Sistema y Filosofia del Derecho Intemacional Privado’™ (14).

Por ultimo, y ahondando en el problema del sistema juridico y la aplicacién integral del
derecho extranjero como un todo, se podria exponer que a pesar del caricter antisistem:itico del
existencialismo, puesto de manifiesto en la obra de Bobbio (15), esta filosofia podria ayudarnos
en el referido cometido que nos hemos propuesto.

'(') Version de Lore Terracini, 1a.ed. en espanol, 7a. reimpresion, México, Fondo de Cultura Econémica. 1983

(*) Becario externo del CONICET. |

(1) BOBBIO, op. cit., pags. 25 y ss.

(2) Recordamos en este punlo la discusién sostenida enlre los filésolos analliticos hispanoparlantes y los criticos norteame-
ricanos de la “Critical Legal Studies”, en el marco del Centro de Estudios Conslitucionales de Madrid. en 1992

(3) BOBBIO, op.cit., pag. 38. "

(4) V. SANTOS CAMACHO, Modesto, “Etica y lilosofla analitica™, Pamplona, Eunsa, 1975.

(5) V.nuestro“Laleorlacriticacomo positivismo ldeolégico y metodoldgico o conceptual”, en “Investigacion y docencia™ N17.
1990, pags. 153 y ss.

(6) BOBBIO, “El problema del positivismo Juridico” trad. Ernesto Garzon Valdés, Bs.As., Eudeba, 1965. pPags. 39y

(7) BOBBIO, “El exislenclalismo” cit., pags. 41 y ss.

(8) Tarea que qulenes estamos en el extranjero muchas veces nos vemos lentados a acometer.

(9) BOBBIO, “El existenclalismo” cit., pags. 57 y ss.

(10) El libro liene un apéndice ltitulado "El decadenlismo de Sartre”, por lo que no se ko incluye obviamente en la vertiente
personalista francesa, V. pags. 84 y ss,

(11) BOBBIO, "“El exislencialismo” cit., pags. 67 y ss.

(12) GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccion lilosélica al Derecho”, 4a.ed., Bs As., Depalma, 1973 pags. 21y ss

(13) Tema de nueslra lesis en preparacion para el Doclorado de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario je la
Pontificia Universidad Caldlica Argenlina, bajo la direccion de los doctores MiguelAngel Ciuto Calkdani vy Noemi Lidia Nic;féu

(14) T.1, Barcelona, Bosch, 1948, pags, 30y ss. '

(15) BOBBIO, "El existenciallsmo” cit., pag, 38,

SS
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ARCHIVES DE PHILOSOPHIE DU DROIT
Tomo 37, “Droit et économie”, 1992

’ El ‘!;01310 3'3 de los “*Archives de Philosophie du Droit’’, dedicado a ‘‘Derecho y
conomfa » S€ refiere a uno de los temas de alta significacion para la juridicidad de nuestro
uempo, de cierto modo ya abordado monograficamente por la prestigiosa publicacién, aunque
desde una perspectiva més referida a los valores, cuando en 1981 dedicé el tomo 26 de la
coleccion a lo dtil y 1o justo.
E_l tomo 37 se inicia con un articulo de Julien Freund dedicado a Michel Villey y el rebrote
de la Filosoffa del Derecho. Luego aborda monogrificamente el tema general sefialado
Pfepedentemente, con articulos de Bruno Oppettit (‘‘Droit et économie’”), Gérard Farjat (“‘La
notion de droit €conomique’’), René Seve (‘‘Droit et économie: quatre paradigmes’’), Catherine
Lar}"ére (**Droit naturel et physiocratie’’), Didier Deleule (‘‘De I’individualisme libéral 2 la
sociologie: un intermédiaire paradoxal’’), Jean-Frangois Niort (*‘Droit, économie et libéralisme
dans I"esprit du Code Napoléon’’), Frédéric Zenati (*‘Le droit et I’ économie au-dela de Marx’"),
Pier Paolo Ottonello (‘‘Droit, politique et économie dans la philosophie de Sciacca’’), Alain
Strowel (‘‘Utilitarisme et approche €conomique dans la théorie du droit’ "), Richard Janda (* ‘Etat
des réflexions sur I’analyse économique du droit, A travers deux ouvrages américains récents’’),
Jean-Robert Massimi (‘‘Ethique de I’entreprise ou'commercialisation de 1’éthique?’’), Olivier
Godard (*‘L’économie, I’écologie et la nature des choses’”) y Luc J. Wintgens (‘ ‘Les possibilités
et les limites du langage libéral’’).

Los “"Estudios’’ corresponden a Christian Debuyst (‘‘Raison, communication et délin-
quance. Lanotiond’ **homme raisonnable’’ et sacomplexité chez Condillac’”), Christophe Jamin
(‘‘Relire Labbéetseslecteurs’’), Klaus Gilinther (* “Justification et application universalistes de la
norme en droit et en morale’ "), Hervé Pourtois (*"Thé€orie sociale etjugement juridique. A propos
de J. Habermas et de Kl. Giinther’”), Jacques Bidet (* ‘Pour une réinterprétation métastructurelle
du contractualisme’’) y Francesco Viola (" "Herméneutique et droit’”).

Luego el tomo se integra con las habituales secciones °‘cronicas internacionales’
(dedicadas a Alemania -por Valentin Petev-; Espaia -por Consuelo Martinez-Sciluna y Angel
S4nchez de la Torre- y Estados Unidos -por Leslie Francis-) y “‘resefias’™’, y se cierra con una
seleccién bibliografica de articulos de Filosoffa del Derecho aparecidos en francés desde enero
de 1991 a junio de 1992 (confeccionada por Daniel Gutmann).

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

(") Investigador del CONICET
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REVUE INTERNATIONALE DE DROIT COMPARE
Ano 45, Nos. 1 y 2, Enero-marzo y Abril-Junio de 1993

El nimero 1 del afio cuadragésimo quinto de la “*Revue internationale de droit comparé™
estd dedicado monogrificamente a la ensenanza del Derecho nacional a los estudiantes
extranjeros, con una presentacién del tema debida a Xavier Blanc-Jouvan y articulos dedicados
a Alemania, Inglaterra, [talia, Suiza, la experiencia del Instituto Universitario Europeo, los
Estados Unidos (Tulane) y Francia y a la contribucién del programa Erasmus.

En la seccién ‘Etudes - Variétés'’ se publican los articulos *‘Le role du **Commissioner
for Rights of Trade Union Members™’ une fonction unique au monde  de Jo Carby-Halk;
“L'assurance gg responsabilit€ civile du professionnel en droit italien”™ de Guido Alpa vy

L adoption au Sénégal et en Afrique francophone’’ por Amsatou Sow Sidibé€.

El nimero 2, del mismo ano, estd dedicado monograficamente a nuevos .:ISp{i‘(,[Ob del
Derecho rumano, o sea referidos a un pais situado entre Occidente y Oriente, entre la latinidad
y el eslavismo, entre la ortodoxia y el catolicismo y en una Europa Central que a veces parece
haberse quedado en el siglo XIX, pero a su vez un pais que ha elegido la economia de mercado
fundada sobre la propiedad privada.

La seccién dedicada a estudios se integra con los trabajos “"Les droits économiques dans
la Constitution américaine’” de Louis Henkin y “‘Réforme du droit du travail en ex-URSS lors
du passage de 1'économie centralisée vers I€économie de marché’” por Sémion Ivanov.

En ambos casos aparecen las seccionés actualidades e informaciones; Boletin:de la
Sociedad de Legislacion Comparada y bibliograftia. Es destacable, por ejemplo, el informe que

contiene el nimero 1 sobre la preparacién de la Convencion Europea de Bioética, surgido de una
conferencia pronunciada por C. Byk.

Miguel Angel CIURO CALDANI(") =

(") Investigador del CONICET.
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‘“‘La convention du Conseil de I’Europe sur certains aspects intertionaux
de la faillite’’,
de Jean-Luc VALLENS, en "Revue critique de droit international priveé”,
n°l janviers-mars 1993 trimestrielle tome 82 pp. 136.

I. El autor comienza sefialando que, no obstante el creciente nimero de reglamentaciones
que acompaia las relaciones econdémicas internacionales de los estados europeos, las quiebras
adn no habfan sido objeto de una normativa comin. Asf, el tema de la quiebra habfa sido excluido
expresamente de la Convencién de Bruselas de 1968 sobre reconocimiento y ejecucion de
sentencias en materia civil y comercial. El proyecto elaborado por la C.E.E. en 1981, que
determinaba la extraterritorialidad del hecho generador de la quiebra y la unidad de procedimien-
tos concursales, no pudo entrar en vigencia por falta de consenso entre los principales paises
integrantes de la comunidad. De este modo, en Francia -en lo que a fuentes internacionales se
refiere- el panorama estaba formado exclusivamente por tratados bilaterales celebrados con
Bélgica, Italia y Suiza entre otros. %

La *‘Convention européenne sur certains aspects internationaux de la faillite”” es el fruto
del trabajo realizado por el Consejo de Europa desde 1981, que culminé con la elaboracién del
proyecto que fue aprobado en la reunién del Consejo de Ministros realizada en Estambul durante
los dias 19 a 23 de Febrero de 1990.[1]

2. El examen de la convencién se inicia con su 4mbito de aplicacién y las reglas de
competencia establecidas, correspondiente al titulo primero de la misma: **Dispositions généra-
les™

A diferencia del proyecto de la C.E.E., la Convenci6n brinda una definicion funcional de
los procedimientos comprendidos, andloga a la que diera la Corte de Justicia de la Comunidad.
2] |

Se trata de una definicién genérica, que se completa con una exahustiva lista integrada
como Anexo A a su texto. En ella se evita definir la situacion de insolvencia y mencionar las
posibles diferencias entre procedimientos civiles y comerciales, materias que quedan libradas a
las leyes internas, y se excluye expresamente de su dmbito a las companias aseguradoras y a las
entidades crediticias.

El desapoderamiento del deudor y la designacion del sindico -de distintos alcances en 10s
diferentes ordenamientos de los estados parte- es motivo de un nuevo listado, que se integra al

instrumento como anexo B.
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Si bien la liquidacion de los bienes se enuncia como un efecto posible de estos procesos,
esto puede significar la exclusion de procedimientos puramente conciliatorios (como el que

conlleva la suspension de los pagos en Espana). _ |
[ .a Convencitn trae normas indirectas para dilucidar la competencia internacional para

la declaracién de procedimientos concursales, encaminadas a factlitar el recor"xoc‘imicnu) y
ejecucién de las sentencias. La primera es el centro de interés principal (asiento pnnlepal de los
negocios) del deudor, que s€ presume -salvo prueba en contrario- es la sede 1nd1cadg en ¢l
Estatuto. El establecimiento del deudor puede suplir a la primer regla si el deudor careciera de
un asiento principal, o si ningtin Estado pudiera declarar su quiebra en virtud de la calidad que
éste reviste [3], lo que -afirma el autor- presenta un limitado interés practico por ser de aplicacion

facultativa.

3. El capftulo segundo de la convencién - ’Exercice de certains pouvoirs du syndic -
describe los problemas relacionados con la actuacién del sindico en el extranjero, y los
reglamenta con el fin de facilitar el ejercicio de los poderes del sindico, evitando el exequatur,
e imponiendo a los estados parte el deber de colaboracién sin que esto traiga aparejado un
reconocimiento implicito de la sentencia de quiebra extranjera.

Se busca entonces posibilitar las medidas precautorias que pueda adoptar el sindico para
evitar la disminucién de 1a masa, sea por el deudor o a causa de las ejecuciones particulares por
los,acreedores. ' =

~ El ejercicio de sus poderes por el sindico estd sujeto al cumplimiento de requisitos
procesales, formales y de fondo. Asi, la decisién de apertura de quiebra debera ser dictada por
juez competente segun las normas de la Convencidn, tener el cardcter de ejecutoriada, no afectar
el orden publico, cumplir con la publicidad y deberd ademés expedirse una copia certificada de
la mfisma -a diferencia del proyecto de la C.E.E. que establecia un formulario tipo-.

. Las medidas de proteccién y preservacién de los bienes del fallido son reglamentadas por
la ley local -lex fori y lei rei sitae-, con la debida adecuacién a las normas del concurso. Explica
el autor que esto no es una innovacién de la Convencién, por cuanto en la jurisprudencia estas
reglas son pacificamente aceptadas desde tiempo atras [4]. S constituye una innovacién de la
Convencién el establecer en cabeza del sindico la facultad de disponer de los bienes situados en
el Estado extranjero y desplazarlos de éste, sin necesidad de exequatur ni de apertura de concurso
local. Esto reconoce ciertas limitaciones, que el autor sefiala como destinadas a la proteccidn del
acreedor local, tales como el periodo de “‘suspension’” de los poderes -de dos meses a partir del
dia siguiente al de la publicacién-, diferenciando situaciones especiales (privilegios), y consa-

4. ‘Faillites secondaires™” es el tercer capitulo de la Convencién, en el que se establece
un régimen especifico para las quiebras secundarias o derivadas [5].

Estas tienen como presupuesto, ademads de los requisitos procesales y de fondo habituales.
la existencia de bienes del deudor en el territorio del Estado, dato que no reconoce limites por
la naturaleza del bien, salvo la obvia exigencia de que dichos bienes puedan ser objeto de
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ejecucion [orzosa |
El capitulo se onenta por uf PrNCIpLo rector el mantener -0 reestablecer- la igualdad

entre los acreedores, ue concretan sus disposiciones sobre lain formacion que deberd brindarse
al sindico de la quiebra principal

En lo que el comentarnsta estima una concesidn al principio territorial, se reglamenta el
pago preferencial a los acreedores Cuyos créditos tengan privilegios, garantias reales, estén
hgados a la explotacion del negocio del fallido y a los derivados de las relaciones de trabajo [6].
l.a unidad tiene luego su momento, cuando el activo excedente se transfiere a la quiebra
principal, y queda a cargo del sfndico de €sta formando una masa unica.

Con el mismo fin de garantizar la igualdad de los acreedores del fallido sin distincion del
asiento espacial de sus acreencias, se ncluyen en el capitulo IV (destinado a reglar la
comunicacion al sindico del detalle de los créditos, en un procedimiento que guarda cierta
similitud con la verificacion local) disposiciones que permiten el idioma de origen del acreedor
en dichas comunicaciones, y respecto de las formas que €stas deben guardar, que podran
efectuarse segun la ley local, desplazando asf a la ley del concurso. Este capftulo se aplica
inclusive a los procesos que no entraiien la posibilidad de liquidar los bienes del fallido.

5. Concluye el autor valorando favorablemente la *‘Convention europ€enne sur certains
aspects internationaux de la faillite’” como la mejor expresion de volun tad comuin de promover
una cooperacion efectiva en materia de concursos, que influird en la C.E.E. para que se reinicien
las tareas en pro de una reglamentacién obligatoria en la materia. Z

Jorge STAHLI *

«  Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Naclonal de Rosarlo.

(1] Una copia del texto en francés de ia Convenclon puede verse en Revue critique de droit international prive, n*1 mnviers
mars 1993 trimesirelle tome 82 pp. 121y 88,

[2] Elpérrafo primero delarticulo 1? de la Convencion contiene la térmula: “procédures collectives fondees sur lnsovabilits,
qui entralnent un dessalsissement du débiteur et la désignation d'un syndic, et qui sont susceptibles d'entrainer & quidation
des blens.”

(3] VALLENS, Jean-Luc,“Laconventiondu Consell de I'Europe sur certains aspects intertionaux de la failite ™, en Revue critique
de drolt international privé, n®1 janviers-mars 1993 trimestrelie tome 82 pag. 145.

[4] Id., pag. 149

(5] Id., pag. 155

(6] Explica el autor que la norma -en el aspeclo referido a los salarlos- guarda relacion con kR reglamentacion eurcpea que
consagra sobre el particular la igualdad de lralo enlre naclonales y extranjeros (Regl. C.E E. del 15 de Oclubre Ge 1568,
A 7)
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JORNADAS INTERDISCIPLINARIAS SOBRE
EL SISTEMA JURIDICO

Se llevaron a cabo en la Casa del Foro los dias 20y 21 de agosto de 1993 -encontrandose
en prensa el presente numero- las Jornadas Interdisciplinarias sobre el Sistema Juridico
organizadas por la Céitedra [nterdisciplinaria “pProf. Dr. Werner Goldschmidt’™ dependiente del
Centro de Investigaciones de Filosoffa Juridica y Filosofia Social de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional de Rosario y el Instituto de Estudios Interdisciplinarios y Documenta-
cién Juridica del Colegio de Abogados de Rosario, con el auspicio de la FFundacion para las
Investigaciones Juridicas, en homenaje al profesor doctor Wemer Goldschmidt con motivo del
sexto aniversario de su fallecimiento, que se produjera el 21 de julio de 1987.

Adems de considerar diversas comunicaciones relacionadas con el sistema de las ramas
del mundo juridico y sus-vincutaciones con el resto del sistema de la cultura, se desarrollé un
panel con participacion de los doctores Miguel Angel Ciuro Caldani y Rogelio Ponton y el
arquitecto Emesto Yaguinto acerca de la Historia comparada de la Economia, la Arquitecturay
el Derecho. Asimismo, en el marco de las Jornadas, disert6 el profesor de las Universidades
Central y Simén Bolivar de Caracas doctor Eduardo Vésquez sobre *"Dialéctica y libertad en la

i

Filosofia del Derecho de Hegel’”. En adhesién al encuentro brindé un concierto el Grupo de
Camara ‘"Haydn’ .
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