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NOTAS DE TEORIA GENERAL DEL DERECHO:
LA INDEMNIZACION PUNITIVA DEL DERECHO CIVIL
COMO CATEGORIA AFIN A LA PENA DEL DERECHO PENAL

JUAN JOSE BENTOLILA *

Resumen: En este trabajo queremos subrayar la relacion entre los dafios punitivos y la
finalidad del castigo en el derecho penal, a través de la teoria general del Derecho, para
encontrar asi ciertos elementos que permitan una construccion coherente del sistema
normativo.

Palabras claves: Teoria general del Derecho - Dafos punitivos - Sancion penal.

Abstract: In this paper we wanted to highlight the relationship between the punitive damages
and the idea of punishment in criminal law, through the general theory of Law, in order to
find certain elements that allow a coherent construction of the normative system.

Key words: General theory of Law - Punitive damages - Criminal punishment.

I. Introduccion

El presente trabajo tiene por objeto el establecimiento, desde la teoria
general del Derecho, de posibles lineas comparativas entre el Derecho Civil y
el Derecho Penal, a través de la categoria de la indemnizacidon punitiva civil
que, entendemos, revela algunas afinidades en relacion a la idea de pena del
Derecho Penal.

La relevancia de la indagacidon propuesta, creemos, es significativa,
toda vez que el ordenamiento normativo estd signado por la pretension de
coherencia, que solo puede ser apreciada en tanto se corroboren las diversas
vinculaciones existentes entre sus institutos particulares.

Asi, la necesidad de evitar un fraccionamiento excesivo se revela en
su mas dramatica evidencia cuando se pretenden brindar respuestas aisladas,
desentendidas de las referidas por las restantes areas. Mas aun en el objeto de
estudio que abordamos, puesto que la relativa distancia establecida entre las
zonas juridicas seleccionadas para realizar la comparacion en cuestion, hace

* Profesor adjunto de la Facultad de Derecho de la UNR.
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que en multiples ocasiones no se atienda debidamente a la idea de conjunto
que debe imperar en el ordenamiento normativo'.

I1. La teoria general del Derecho

Se ha sostenido, en posicion que compartimos, que la teoria general
del Derecho” puede referirse a “lo comiin” o a “lo abarcativo” de todos los
fenomenos juridicos.

Tradicionalmente se ha relacionado la expresion en cuestion con el
primero de los despliegues, lo cual, creemos, constituye un cierto reduccionismo
en torno a la complejidad de “lo juridico”. Por eso es que nos sumaremos a
quienes advierten la necesariedad de comprender, también, dentro del estudio
de lateoria general del Derecho a “lo abarcativo”, haciendo énfasis en los rasgos
esenciales de los institutos involucrados, cuya relacién se propugna a través
de la comparacion de las diferentes areas juridicas.

Entendemos que la perspectiva de cada institucion del Derecho puede
verse altamente enriquecida sobre la base de una adecuada contrastacion.
De hecho, se ha afirmado que “Si no se tiene sentido del complejo, el conoci-
miento de alguna rama en particular no satisface el respectivo conocimiento del
Derecho™.

Claro esta, la mentada vinculacion debe enmarcarse en un sistema que
se construya con respeto a las particularidades que se reconocen, que no
deben, en modo alguno, ser soslayadas por la pretension generalizadora.

Es que, bajo la intencién de combatir la excesiva fragmentacion del
conocimiento del Derecho”, puede arribarse a una indefinicion de las fronteras
de cada rama, produciendo una visiéon que no permita la nitidez al momento
de delinear correctamente las diversidades presentes.

1 En relacién al tema, puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Una nota de teoria general del
Derecho: comparacion entre el Derecho civil y el Derecho penal por la nocién de delito”, en “Boletin
del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N° 16, Rosario, Fundacion
para las Investigaciones Juridicas, 1993, pags. 53 y ss.

2 Sobre los alcances de la expresion analizada, puede c. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Lecciones
de teoria general del Derecho”, en “Investigacion y Docencia”, N° 32, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1999, pags. 33 y ss.

3 id., pag. 38.

4 Fragmentacion que impide la vision de conjunto necesaria para la promocion de la tactica y estrategia
juridicas. Alrespecto, v. CIURO CALDANI, “La teoria general del Derecho, supuesto de la estrategia
y la tactica juridicas”, en “Investigacion...” cit., N° 32, pags. 25 y ss.
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Sobre tal delicado equilibrio, es que pretenderemos dar cuenta de ciertos
aspectos que, creemos, permiten realizar un analisis comparativo entre dos areas
juridicas, con advertencia de similitudes y asimetrias, a los fines de lograr una
mejor comprension del ordenamiento normativo en su totalidad. Ello, claro
estd, requerird de la generacion de planteos con grado de profundidad filosofica,
que admitan una indagacion precisa de los elementos considerados.

II1. La pena como instituto del Derecho Penal

Comenzaremos por indicar que, a lo largo de la tradicion historica del
Derecho, multiples teorias han intentado dar cuenta de la pena como institucion
propia del Derecho Penal, fincando diferencias con otras sanciones juridicas
(a saber: indemnizacion, restitucion, nulidad, inadmisibilidad) en los mas
diversos argumentos.

En un primer término, debe destacarse que tales doctrinas pueden
diferenciarse fundamentalmente en dos grandes vertientes”:

a) quienes sostienen que la pena es un fin en si (la pena se aplica
punitur quia peccatum est), enrolados en las denominadas teorias absolutas;

b) quienes advierten que la pena es un medio tendente a otros fines (la
pena se aplica ne peccetur), que se posicionan en las conocidas como teorias
relativas;

¢) en fin, quienes argumentan que la pena considera, a la vez, ambos
aspectos, sosteniendo por ende una teoria mixta’.

En relacion a las primeras, se advierte que “[e]l pensamiento comun
que caracteriza estas teorias es el de juzgar a la pena como una consecuencia
necesaria e ineludible del delito, ya sea porque el delito debe ser reparado, ya
porque debe ser retribuido. (...) Ninguna consideracion de caracter utilitario o
externo a esa necesidad puede valer para impedir la aplicacion de la pena; su
razon est4 toda en el delito cometido™”.

Dentro de esta clase de doctrinas, existen voces para las cuales el delito
es algo que puede repararse, y la pena es el medio unico de reparacion. Mas
también hay quienes sostienen que el delito es un mal definitivo e irreparable-

mente incancelable, a ellos les corresponde pensar que la pena es una forma

5 SOLER, Sebastian, “Derecho Penal argentino”, Bs. As., La Ley, 1945, t. II, pags. 371 y ss.
6 Sostienen esta postura Carrara, Merkel y Binding.
7 SOLER, op. cit., pag. 373.
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ineludible de retribucion (ya sea con fundamento religioso, politico, moral o
juridico).

En lo atinente a las segundas, se refiere que “éstas no consideran a la
pena desde el punto de vista estricto de la retribucion, y como algo justificado en
si y por si mismo. La pena no es un fin sino que tiene un fin. Su justificacion
no se encuentra, pues, en ella misma, sino en otro principio. (...) la pena no se
explica por un principio de justicia, entendida ésta en el sentido del equilibrio
o retribucion, sino que la hace justa su necesidad social. La pena es un medio
necesario para la seguridad social, o para la defensa social. La seguridad social
es lo que da sentido a la represion; €sta, en consecuencia, no mira al delito
como causa de la pena, sino como ocasion de aplicarla™.

En correlacion con esta posicion, encontramos las teorias contractualista,
de la prevencion mediante la ejecucion, de la prevencion mediante la coaccion
psiquica, de la defensa indirecta, de la prevencion especial, correccionalista, y
positivista.

Sentado lo antedicho, se ha pretendido arribar a la conceptualizacion
de la pena, con independencia de las diversas posiciones resefiadas. Asi, se
entendio que la pena “es un mal amenazado primero, y luego impuesto al
violador de un precepto legal, como retribucion, consistente en la disminucion
de un bien juridico, y cuyo fin es evitar los delitos™”.

Por el contrario, otros autores advierten que sélo puede conceptualizarse
en clara vinculacion a las posiciones filosoficas subyacentes, afirmandose con
mas claridad, pues, que la pena es “un mal impuesto a los que han incurrido
en delito. La pena bajo este punto de vista implica un sufrimiento fisico o
moral que se aplica al delincuente. Bajo otro aspecto, la pena es la medida de
defensa que toma la sociedad contra la persona que ha demostrado, a causa de
sus actos, condiciones de inadaptabilidad. Los dos conceptos se encuentran
vinculados a las escuelas penales fundamentales, pues el uno supone devolucion
de mal a causa del dano cometido y el otro simplemente medida de
precaucion. La pena, para quienes aceptan el criterio mas moderno, implica
defensa y prevencion, desde que tiende a que se coloque al sujeto peligroso
fuera de las condiciones en que pueda dafiar”'’.

8 Id., pag. 377.

9 Id., pag. 399.

10 MORENO, Rodolfo (h.), “El Cédigo Penal y sus antecedentes”, Bs. As., H. A. Tommasi, 1922, t. I,
pag. 305.
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. . . 11
Ocurriendo a la norma positiva, en nuestro ordenamiento  las penas
previstas'? son: a) reclusion; b) prisién; ¢) multa; y d) inhabilitacion.

IV. La indemnizacion punitiva

En lo referente a la indemnizacion punitiva'®, ella se trata de una
reaccion del ordenamiento juridico, con consecuencias econdmicas gravosas
contra el responsable de la causacion de un dafio, que exceden la reparacion
del mismo. Ello tiene fundamento en la existencia de un enriquecimiento, por
parte del agente dafioso, que supera el resarcimiento del dafio en particular.

Las funciones que satisface, son tres:

a) sancionar al agente causal del dafo;

b) prevenir sucesos lesivos similares;

c) eliminar los beneficios injustamente obtenidos a través de la
actividad dafiosa.

Se ha dicho que la tltima funcién es la mas significativa del instituto
en cuestion, puesto que el resarcimiento (punto a) “restituye a la victima a la
situacion ex ante pero, si el dafador se queda con ventajas, no son paliados
todos los efectos del hecho ilicito. La indemnizacién punitiva es reputada
como una pena civil”'.

11 Art. 5, Codigo Penal.

12 De modo principal, que también existen algunas penas accesorias, como ser, v. gr. la pérdida de los
instrumentos del delito.

13 Al respecto, puede c. ANDRADA, Alejandro D. y HERNANDEZ, Carlos A., “Reflexiones sobre
las llamadas penas privadas”, en “Responsabilidad Civil y Seguros”, t. 2000, pag. 39; DIAZ, Juan
C., ELIAS, Jos¢ y GUEVARA, Augusto M. (h.), “;Los ‘dafios punitivos’ aterrizan en el derecho
argentino? Aportes para un debate mas amplio”, en “Jurisprudencia Argentina”, t. 2003-11, pag. 974;
GALDOS, Jorge Mario, “Los dafios punitivos. Su recepcion en el Codigo Civil de 1998. Primeras
aproximaciones”, en “Responsabilidad Civil y Seguros”, t. 1999, pag. 205; KRAUT, Alfredo Jorge,
“Faceta preventiva y sancionatoria del derecho de dafios. La culpa como agravacion de la
responsabilidad objetiva”, en “Jurisprudencia Argentina”, t. 1989-III, pag. 909; NOVELLI, Mariano
H., LATTARI LUQUE, Jésica y PERUGINI, Joana Sol, “Los dafios punitivos en la complejidad del
mundo juridico”, en CIURO CALDANI, Miguel Angel (coord.), NOVELLI, Mariano H. y
PEZZETTA, Silvina (comp.), “Dos filosofias del Derecho argentinas anticipatorias. Homenaje a
Werner Goldschmidt y Carlos Cossio”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2007,
pags. 157 y ss; SOBRINO, Augusto R., “Los daflos punitivos: una necesidad de la
postmodernidad”, en “Jurisprudencia Argentina”, t. 1996-III, pags. 981 y ss.

14 ZAVALA de GONZALEZ, Matilde y GONZALEZ ZAVALA, Rodolfo Martin, “Indemnizacién
punitiva”, en BUERES, Alberto Jesus y KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida (dir.),
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El importe es destinado a la victima, a los fines de promover la inter-
posicion de litigios que, usualmente, son econdmicamente irrelevantes para
los casos en particular. Ello ha sido motivo de discusion por parte de algin
sector de la doctrina'”.

En cuanto a la prevencion, se sostiene que la condena al pago de
indemnizacion punitiva tiene un impacto psiquico que se constituye como
disuasion a la realizacion de lesiones analogas'®.

Asi, en determinados casos (v. gr.: dafios causados por productos
elaborados en que puede resultar menos oneroso oblar los montos resarcitorios
a los consumidores que afrontar controles de calidad; dafios inferidos a través
de medios masivos de comunicacion en los que el resarcimiento por
difamacion es inferior a las ganancias por la venta de una noticia; dafos al
medio ambiente en los que las empresas contaminan porque las multas son
menos gravosas que las ganancias obtenidas), los tribunales del common law,
con independencia de las indemnizaciones por el dafio (compensatory damages),
condenan al pago de otras sumas (punitive damages) a titulo de punicion.

Y si bien suele reconocerse que tal instituto es ajeno al Derecho de raiz
europea continental'’, de lege ferenda suele propugnarse la posibilidad de
incorporacion de la figura'®. Méaxime cuando se piensa que la misma suele
evidenciarse tras las condenas por indemnizacion de dano moral, cuya
valuacion suele estar librada a la discrecionalidad de los Tribunales.

Los requisitos de procedencia de la indemnizacion por dafio punitivo, son
similares a los usualmente tratados para la procedencia de la responsabilidad
civil en general'’, con una adicion: la demostracién de la obtencion de beneficios
econdmicos con motivo del hecho ilicito®.

“Responsabilidad por dafios en el tercer milenio. Homenaje al Profesor Doctor Atilio Anibal
Alterini”, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1997, pag. 189.

15 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, “Algo mas sobre los llamados ‘daflos punitivos’”, en “La Ley”, t.
1994-D, pags. 863 y ss.

16 TRIGO REPRESAS, Félix A., “Dafos punitivos”, en ALTERINI, Atilio Anibal y LOPEZ
CABANA, Roberto M. (dir.), “La responsabilidad. Homenaje al Profesor Doctor Isidoro H.
Goldenberg”, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1995, pags. 285 y ss.

17 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, “Los llamados ‘dafios punitivos’ son extrafios a nuestro sistema
de responsabilidad civil”, en “La Ley”, t. 1994-B, pags. 1243 y ss.; FRANZONI, Maximo, “Il
Diritto Privato Oggi”, Milano, Giuffre, 1996, pag. 715.

18 ZAVALA DE GONZALEZ y GONZALEZ ZAVALA, op. cit.

19 Al respecto, puede v. BUSTAMANTE ALSINA, “Teoria general de la responsabilidad civil”, 8" ed.
ampliada y actualizada, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1993.

20 V. LORENZETTI, Ricardo Luis, “Las Normas Fundamentales del Derecho Privado”, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 1995, pag. 391.
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V. La indemnizacion punitiva del Derecho Civil
como categoria afin a la pena del Derecho Penal

En un primer término, podemos realizar la comparacion buscando las
similitudes entre los dos institutos en cuestion.

Y encontramos que, tanto la pena del Derecho Penal, como la
indemnizacion por dafio punitivo del Derecho Civil:

a) constituyen formas de retribucion por el dafo causado;
b) tienen por objeto la prevencion de nuevos dafios;
¢) procuran impedir un indebido enriquecimiento del agente causante
5 21
del dano”".

En un segundo término, pueden establecerse algunas diferencias
significativas, que estaran basadas en las particularidades de los sendos
sistemas en que los institutos se encuentran insertos.

En tal sentido, puede referenciarse que, mientras en el Derecho Penal
rige el principio de tipicidad con las caracteristicas derivadas por el hecho de
tratarse de un sistema normativo formal, en el Derecho Civil, por su parte, el
cardcter de sistema normativo material”> permite la integracion del ordena-
miento normativo, no requiriéndose una descripcion normativa exacta del
instituto, pudiendo extraerse el mismo, por ejemplo, de los principios
generales del Derecho o de normas analogas™.

En otro orden de ideas, también puede apuntarse que “mientras que las
penas publicas se definen en funcion prioritaria de la gravedad de la falta y
del mal causado (...) [en la indemnizacion punitiva] también es fundamental
la medida de los lucros ilicitos. En otras palabras: si bien la grave
antijuridicidad de la conducta es un requisito de la institucion, no constituye
una pauta evaluativa del monto™**. Con lo cual, la determinacién normativa de
la sancion efectiva a aplicar, obedece, en cada uno de los dos casos, a razones
diversas.

21 Notese que en el Derecho Penal esta previsto el decomiso de los bienes objeto de delito.

22 Sobre las diferencias entre sistema normativo formal y material, puede v. GOLDSCHMIDT,
Werner, “Introduccion filoséfica al Derecho”, 6* ed., 5% reimp., Bs. As., Depalma, 1987, pags. 336 y
ss.

23 Arg. art. 16, Codigo Civil. )

24 ZAVALA DE GONZALEZ y GONZALEZ ZAVALA, op. cit., pag. 193.
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VI. Conclusiones

A manera de conclusion, queremos destacar la importancia fundamental
de establecer parangones entre diversos institutos juridicos, a los fines de
conocer acabadamente y en profundidad los rasgos definitorios de cada uno de
ellos.

De esta manera, se pueden extraer determinados perfiles que mejoran
la conjetura de las diversas respuestas juridicas que, en cada caso, son
susceptibles de darse.

Por otra parte, la posibilidad de que tales comparaciones se articulen con
instituciones provenientes del Derecho comparado, enriquecen el panorama
de la elaboracion de normas, abriendo cauce al andlisis de posibilidades de
incorporacion, reforma o supresion.

Entendemos que la oportunidad de pensar la idea de sancion a través
del Derecho Civil, genera el deber intelectual de denunciar las tensiones
presentes en el dialogo que se construye. Posiblemente sea el tnico camino
para evitar las perplejidades que pueden producirse de realizar la lectura de
uno de los institutos a la luz del otro, sin tomar en consideracion la relativa
independencia de las areas involucradas, cada una con sus principios rectores
altamente especificos.
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APORTES A LA HISTORIA, EL SISTEMA Y LA FILOSOFIA
DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO *

MIGUEL ANGEL CIURO CALDANT **

Resumen: Se considera la Historia del Derecho Internacional Privado atendiendo en especial
a la actual tension entre la internacionalidad y la globalizacién. Se exponen los alcances
sistematicos de la remision del Derecho Internacional Privado al Derecho extranjero,
considerando que se produce la habilitacion de la sentencia que con el maximo grado de
probabilidad dictaria el juez extranjero y se ubica a la autonomia universal y la lex mercatoria
en la vertiente auténoma de la norma hipotética fundamental disyuntiva sostenida por el
trialismo. En la perspectiva filosofica, se consideran principalmente las relaciones entre
justicia y utilidad, las clases de justicia, los avances del Derecho Privado Internacional, la
importancia del Derecho Internacional Privado para la teoria de las respuestas juridicas y el
valor de la teoria trialista del mundo juridico para la mas amplia comprension del Derecho
Internacional Privado.

Palabras clave: Derecho Internacional Privado - Historia - Sistema - Habilitacion - Norma
hipotética fundamental - Justicia - Utilidad - Clases de justicia - Teoria de las respuestas
juridicas - Teoria trialista del mundo juridico.

Abstract: This paper explores the History of Private International Law, with especial
reference to the current tension between internationalism and globalization. It outlines the
systematic scopes of referral of Private International Law to foreign law, considering that the
sentence the foreign judge would dictate with a maximum degree of probability is enabled,
and universal autonomy and lex mercatoria are placed in the autonomous slope of the
disjunctive hypothetical basic norm sustained by the trialism. In the philosophical
perspective, the paper explores especially the relationship between justice and utility, the
classes of justice, the progress of International Private Law, the importance of Private
International Law for the theory of legal responses and the value of the Trialist Theory of the
Juridical World for the broader understanding of Private International Law.

Key words: Private International Law - History - System - Empowerment - Hypothetical
basic norm - Justice - Utility - Classes of justice - Theory of legal responses - Trialist Theory
of the Juridical World.

* Ideas basicas de la exposicion del autor en la inauguracion del Instituto de Derecho Internacional
Privado del Colegio de Abogados de Rosario.
** Profesor titular de la Facultad de Derecho de la UNR. Investigador principal del CONICET.
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I. La Historia: internacionalidad y globalizacion

1. El Derecho Internacional Privado clasico, de conflicto de leyes,
nacio en Europa occidental entre paises que tenian una base cultural comin y
diversificada. Hoy sus mayores desafios historicos son la posibilidad de su
expansion a otros ambitos del planeta y la globalizacion/marginacion
producida por la radicalizacion de algunos de sus elementos.

Los elementos comunes basicos del Derecho Internacional Privado
clasico se iniciaron en el Mediterraneo y provienen de la compleja herencia
griega, romana, judeocristiana y germana y, en parte, de la contribucion arabe
musulmana presente en el Sur'. Entre los intentos de armonizar esos
elementos se encuentra la institucionalizacion reflejada en el titulo del Sacro
Imperio Romano Germanico, que comenzo6 a constituirse en el afio 800, que
en los hechos dur¢ casi siete siglos y nominalmente concluyé en 1806 cuando
Napoleon, el “emperador burgués”, forzé a los Habsburgos a dejar el titulo.
La descomposicion factica se produjo principalmente con la formacién de los
Estados nacionales, la Reforma, la Revolucion Francesa y la diversidad entre
regimenes feudales y capitalistas y la aparicion del socialismo. El ultimo
intento militar de unificar a Europa fue el del Imperio napolednico, concluido
en 1815, desde entonces la internacionalidad tendria una larga duracion.

En 1849, en tiempos en que en varios espacios europeos se producia la
Revolucion Industrial que acentuaba los contactos sociales, cuando se habian
inventado el ferrocarril (1829) y el telégrafo (1837), Savigny concibid la
comunidad jusprivatista internacional®. La obligatoriedad de aplicar el Derecho
mas vinculado al caso, que incluia la referencia al Derecho extranjero, llevo a
la necesidad de plantear la reserva que luego seria llamada “orden publico™”.
De este modo se preservaban las identidades de los Estados integrantes de la
comunidad.

1 Es posible c. nuestros articulos “Vision sintética del Derecho Comparado desde el punto de vista
cultural, con especial referencia al Derecho de Familia”, en “Investigacion y Docencia”, N° 30, pags.
95 y ss.; “Bases culturales del Derecho argentino”, en “Revista del Centro de Investigaciones de
Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N° 27, pags. 113/26; “Bases culturales de la ampliacioén de la
Unio6n Europea y de la relacion de la Union Europea con América Latina”, en “Revista del Centro...”
cit., N° 27, pags. 101/12; también “Estudios de Historia del Derecho”, Rosario, Fundaciéon para las
Investigaciones Juridicas, 2000.

2 SAVIGNY, F. C. de, “Sistema del Derecho Romano Actual”, trad. Ch. Guenoux, Jacinto Mesia y
Manuel Poley, Madrid, Gongora, t. VI, 1879, pags. 137 y ss. (parrafo CCCXLVIII).

3 Cabe c. nuestro articulo “Meditaciones trialistas sobre el orden publico”, en “Jurisprudencia
Argentina”, t. 1977-11, pags. 711 y ss.
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Luego la complejizacion de las relaciones internacionales hizo nece-
sarios otros planteos. El rechazo del fraude a la ley sirve sobre todo para
preservar la estructura internacional evitando que los particulares se valgan de
maniobras destinadas a obtener la aplicacion de un Derecho que no corresponde.
El fraude a la ley procura “autonomizar” el contacto que se ha concebido
autoritario. El relativo grado de comunidad alcanzado en tiempos de la
conceptuacion del fraude a la ley se advierte porque en el célebre caso de la
condesa de Caraman-Chimay, planteado en torno a 1875, Francia rechaz6 la
maniobra de la condesa no porque el divorcio fuera contrario al orden publico,
sino porque se habia cometido fraude a la ley. El reenvio, presentado en el
caso Forgo a partir de 1869, corresponde en cambio a la mayor o menor
“solidaridad” con que el pais de origen del envio sigue el criterio del pais al
que se produce el envio inicial.

En tiempos en que el problema del /enguaje adquiria gran significa-
cion, al punto de hacerse un problema central de la Filosofia y las Ciencias
Sociales en el siglo XX, en 1897 surgi6 la cuestion afin de las calificaciones.
Mas adelante, cuando el ordenamiento normativo adquirié gran importancia,
sobre todo a través de la obra de Kelsen, su mayor consistencia o la
posibilidad de su analisis comenzo6 a debatirse en el problema de la cuestion
previa, a partir de 1925 En tiempos de la discusion acerca del caracter més o
menos normativo, social o valorativo del Derecho, en 1935, Werner
Goldschmidt presentd la teoria del uso juridico, referida a la sentencia que
con el maximo grado de probabilidad hubiera dictado el juez del pais cuyo
Derecho ha de aplicarse’.

La evolucion historico-problematica del Derecho Internacional Privado
clasico que acabamos de reseflar muestra una concepcion relativamente
abstracta de la materia, pero en las ultimas décadas ha avanzado el
reconocimiento de las perspectivas mas concretas, “procesales”, que
complementan las anteriores, sean como jurisdiccion o transposicion procesal
(en niveles de cooperacion o de especifico reconocimiento y ejecucion de
sentencias y laudos). En este campo cobran importancia las cuestiones de
litispendencia, cosa juzgada y denegacion de justicia.

4 Resolviéndose en Casacion en 1931.
5 Aceptamos la teoria del uso juridico pero no creemos que la sentencia sea tomada como hecho.
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2. Ahora nuevos desarrollos econdmicos y sociales anunciados, por
ejemplo, por el surgimiento de la aviacion con maquinas mas pesadas que el
aire, en 1903, y la comunicacion electronica, ponen en cuestion a la inter-
nacionalidad y plantean la globalizacion que, para ser comprendida mas
cabalmente, deberia ser llamada globalizacion/marginacion. También se
vienen concretando importantes despliegues de integracion, cuya expresion
claramente exitosa es la Union Europea. El mayor desafio histérico del
Derecho Internacional Privado de nuestros dias se plantea entre la
internacionalidad y la globalizacién e incluso la integracién®. En dicho marco
han ido desenvolviéndose respuestas mas “simples”, no sélo de conflictos de
leyes sino también de carécter “material”.

Cada orden de repartos realiza el valor orden. En nuestros dias hay
sobre todo tensas vinculaciones de los ordenes nacionales y el orden
internacional clasico con el orden de la globalizacion’.

I1. El sistema: la habilitacion horizontal y la norma hipotética
fundamental

3. La problematica planteada en la historia del Derecho Internacional
Privado clasico que acabamos de sefalar fue sistematizada por Werner
Goldschmidt a través de la estructura de la norma generalisima como base de
la ciencia del Derecho Internacional Privado®. Asi nacié la concepcion
normologica de dicha ciencia. En 1997, ante los desafios de los nuevos
problemas, ampliamos esa concepcion incorporando la sistematizacion de las
cuestiones jurisdiccionales y de transposicién procesal’.

6 Puede v. nuestro articulo “Analisis cultural de la internacionalidad, la globalizacion y la integracion”,
en “Revista del Centro...” cit., N° 24, pags. 41/56.

Es posible c. ALTERINI, Atilio A. y NICOLAU, Noemi L. (dir.), “El Derecho Privado ante la
internacionalidad, la integracion y la globalizacién”, Bs. As., La Ley, 2005.

7 Acerca de las diversidades en el Derecho Internacional Privado es posible v. por e¢j. GONZALEZ
CAMPOS, Julio D., “Diversification, spécialisation, flexibilisation et matérialisation des régles de
droit international privé”, en “Recueil des Cours” de la Académie de Droit Internacional, t. 287, pags.
9yss.

8 Cabe recordar por ¢j. GOLDSCHMIDT, Werner, “La consecuencia juridica de la norma del Derecho
Internacional Privado”, Barcelona, Bosch, 1935; “Sistema y filosofia del Derecho Internacional
Privado”, 2% ed., Bs. As., EJEA, 1952, t. I, pags. 239 y ss.; “Derecho Internacional Privado”, 6* ed.,
Bs. As., Depalma, 1988, pags. 85 y ss.; “Estudios Jusprivatistas Internacionales”, Rosario,
Universidad Nacional de Rosario, 1969, t. I, pags. 11 y ss.

9 Es posible c. nuestros “Estudios de Filosofia del Derecho Internacional Privado” (“Una nueva version
de la concepcion normologica de la ciencia del Derecho Internacional Privado”, “Filosofia de la doble
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4. En este caso, deseamos referirnos en cambio a la comprension
sistematica del Derecho Internacional Privado. Aunque la cuestion ha
motivado grandes discusiones'’, a nuestro entender la referencia al Derecho
extranjero constituye una habilitacion espacial y horizontal, cuyos alcances
se busca determinar''. Pese a que obviamente no es coincidente, la amplitud
de la habilitacion se expresa en la teoria del uso juridico que, como hemos
sefialado, considera Derecho extranjero a la sentencia que con el méaximo
grado de probabilidad dictaria el juez extranjero.

La habilitacion jusprivatista internacional, de reconocimiento y no de
nacionalizacion, como la que de cierto modo entendi6 Kelsen, no sélo se remite
a la sentencia que dictaria el juez extranjero sino indirectamente a las normas
constitucionales, legales, etc. que éste emplearia'’. Si se utiliza la expresion
“sistema” como equivalente de ordenamiento normativo, puede decirse que se
trata de una habilitacion “intersistematica™"”.

A nuestro entender, sin embargo, el Derecho extranjero (uso juridico)
no es un hecho, como lo entendié Goldschmidt, sino Derecho: una normatividad

adjudicacion como problema juridico general y en especial en el marco jusprivatista internacional”,
“Filosofia del concurso internacional”), Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1997,
pags. Sy ss.

Puede v. nuestra comprension funcional de los problemas generales del Derecho Internacional
Privado en “Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”, Rosario, Fundaciéon para las
Investigaciones Juridicas”, t. I, 1982, pags. 81 y ss.

Cabe c. nuestro articulo “Filosofia y sistema del Derecho de la Integracion”, en “Revista del
Centro...” cit., N° 29, pags. 27/48.

10 Puede v. por ¢j. GOLDSCHMIDT, “Sistema...” cit., t. I, pags. 364 y ss.

11 No entramos al debate sobre la hermeticidad de los ordenamientos normativos. Nos referimos a la
habilitacion que se produce a través del Derecho Internacional Privado.

12 En cuanto a la nacionalizacion kelseniana, puede v. por ej. KELSEN, Hans, “Teoria General del
Derecho y del Estado”, trad. Eduardo Garcia Maynez, 5* reimp., México, Universidad Nacional
Autéonoma de México, 1995, pags. 288 y ss.; acerca de la habilitacion en el pensamiento kelseniano
es posible v. por ej. KELSEN, op. cit., pag. 182; “Teoria pura del derecho”, trad. Moisés Nilve, 17*
ed., Bs. As., Eudeba, 1981, pags. 155 y ss. Asimismo, sobre la autorizacion, es posible v. KELSEN,
Hans, “Teoria geral das normas”, trad. José Florentino Duarte, Porto Alegre, Fabris, 1986, pags. 129
y ss. Acerca del reconocimiento cabe c. HART, H. L. A., “El Concepto de Derecho”, trad. Genaro
R. Carrid, 2* ed., Bs. As., Abeledo-Perrot, 1968, por ¢j. pags. 99 y ss. Respecto de los debates en
cuanto a la asignacion de competencia es posible c. por ej. PAULSON, Stanley L., “Normativismo
continental y su contraparte britanico ;qué tan diferentes son?”, en “Boletin Mexicano de Derecho
Comparado”,N°114, http://www juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/114/art/art6.htm (14-3-
2008); CALSAMIGLIA, Albert, “Geografia de las normas de competencia”, en “Doxa”, N° 15-16, I,
pags. 747 y ss., http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01361620824573839199024/
cuadernol5/volll/doxal5 14.pdf (12-3-2008).

13 No procuramos evitar la aplicacion del Derecho extranjero sosteniendo su incorporacion formal,
segun afirmamos en el texto entendemos que una sentencia no es un mero uso, Sino una norma.
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habilitada. Segun la teoria trialista del mundo juridico'®, fundada por el propio
Goldschmidt afios después de la formulacion de la teoria del uso juridico, los
repartos auténomos, las costumbres y los usos son juridicos. Conforme al
criterio trialista de construccion del objeto juridico, la juridicidad no depende
de que provenga de un gobierno ni de un Estado reconocidos. Habilitar el uso
juridico de la sentencia que con el maximo grado de probabilidad dictaria el
juez extranjero no significa reconocer ni al gobierno ni al Estado al que el
juez presta servicios.

La desjerarquizacion de los usos, las costumbres e incluso los repartos
autébnomos corresponden al criterio “estatalista” que el trialismo no acepta y
es afin al espiritu del art. 17 del Cddigo Civil argentino redactado por Vélez
Sarsfield. A nuestro entender, el criterio dominante, necesario y legitimo es el
que expresa el texto actual del art. 17.

En cuanto a los problemas generales, el orden publico es una
limitacion material y los problemas de las calificaciones y la cuestion previa
son también referencias materiales. El rechazo del fraude a la ley y el reenvio
se refieren a las relaciones de produccion, el repudio del fraude limita la
produccion por los particulares y el reenvio se remite a la produccion por el
Estado al que se dirige el primer envio.

Las cuestiones de litispendencia y cosa juzgada procuran evitar que
haya normas contradictorias o superpuestas'. El rechazo a la denegacion de
justicia enfrenta lagunas (carencias) normativas. Los ordenamientos suelen
hacer grandes esfuerzos de produccion de normas para integrar estas lagunas.

Los valores del ordenamiento normativo son: por las relaciones
verticales de produccion la subordinacion, por las vinculaciones verticales de
contenido la ilacién, por las relaciones horizontales'® de producciéon la
infalibilidad y por las vinculaciones horizontales de contenido la concordancia.
El complejo del ordenamiento realiza el valor coherencia. El rechazo del fraude

14 Acerca de la teoria trialista del mundo juridico pueden v. por e¢j. GOLDSCHMIDT, “Introduccion
filosofica al Derecho”, 6* ed., 5* reimp., Bs. As., Depalma, 1987; “Justicia y verdad”, Bs. As., La
Ley, 1978; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976;
“Estudios de Filosofia Juridica...” cits.; “La conjetura del funcionamiento de las normas juridicas.
Metodologia Juridica”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2000; “Metodologia
Dikelogica”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2007; “Complejidad del
funcionamiento de las normas”, en “La Ley”, 22 de febrero de 2008, pags. 1/6.

15 Es posible c. ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN, Eugenio, “Sobre el concepto de orden
juridico”, en “Analisis logico y Derecho”, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, en
cuanto a las lagunas y la contradiccion, pags. 404 y ss.

16 Consideramos genéricamente horizontales las vinculaciones que no son verticales.
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a la ley e incluso del reenvio realizan, en diversos grados, la infalibilidad.
Esta se debilita si se admite el reenvio, criterio que suele sostenerse invocando
la justicia. La calificacion segun la lex civilis fori y la reserva del orden
publico se orientan en diferentes grados a la preservacion de la concordancia
del orden nacional. También la jerarquizacion en la cuestion previa es una
realizacion de la concordancia, en el ordenamiento de referencia. El uso de la
lex civilis causae y de cierta manera la equivalencia de las cuestiones debilitan
la concordancia. Para sostenerlos se invocan consideraciones de justicia.

5. El desarrollo de la autonomia material universal en que las partes
hacen su propio Derecho (y a menudo para resolverlo se refieren a arbitros) y
la lex mercatoria tienden a instalarse en la que Goldschmidt considero
vertiente autonoma previa de la norma hipotética fundamental, a la que
adjudico caracter disyuntivo'’. Tal vez, sin embargo, ese desenvolvimiento de
la autonomia (real o ficticia, escondiendo relaciones de poder) contribuya al
comienzo de una nueva norma hipotética fundamental de alcance mundial.
Esta nueva norma seria resultado del proceso de globalizacion'®.

III. La Filosofia: justicia y utilidad, respuestas juridicas,
teoria trialista del mundo juridico

6. La nueva realidad del Derecho Internacional Privado, sobre todo
con sus despliegues clasicos y globalizados, exhibe de manera intensa una
problematica comun al Derecho de nuestros dias, el de la tension entre la
Jjusticia y la utilidad. Este valor exige simplificaciones que corresponden mas
a las necesidades de la globalizacion.

El Derecho Internacional Privado clésico se refiere a la clase de
Jjusticia dialogal, con diversidad de razones segun los distintos Derechos, pero
la globalizacion tiende mas a la justicia monologal. El Derecho Internacional
Privado clasico tiene mas equilibrio entre la justicia particular, cuyos

17 GOLDSCHMIDT, “Introduccion...” cit., pags. 341 y s.
Acerca de la lex mercatoria puede v. por ¢j. la tesis doctoral de Cristian GIMENEZ CORTE, “Usos
y Costumbre Juridica y nueva lex mercatoria en América Latina con especial referencia al
Mercosur” (Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario).
En cuanto a las tensiones entre las fuentes cabe c. v. gr. GAUDEMET-TALLON, Héléne, ‘Le
pluralisme en droit international privé: richesses et faiblesses”, en “Recueil...” cit.,t. 312, pags. 123 y
ss.

18 La integracion puede entenderse también como diversos grados de habilitacion.
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requerimientos caracterizan al fin al Derecho Privado, y la justicia general,
cuyas exigencias identifican al fin al Derecho Publico. En cambio, la
globalizacion suele referirse de manera mas radical a la justicia particular y a
la “privatizacion”, diversa del Derecho Privado porque le falta equilibrio con
el Derecho Publico™.

La autonomia “universal”, la lex mercatoria y las soluciones materiales
tienden a simplificar el complejo y a menudo imprevisible desenvolvimiento
del Derecho Internacional Privado clasico, que respeta las particularidades, a
través de fraccionamientos de la justicia productores de seguridad que son
mas afines a la globalizacion. La tension entre la tolerancia del Derecho
Internacional Privado clasico y la seguridad de la globalizacion es otra de las
expresiones de nuestros dias.

Si se acepta el principio supremo de justicia propuesto por la teoria
trialista del mundo juridico de adjudicar a cada individuo la esfera de libertad
necesaria para desarrollarse plenamente, es necesario respetar a cada individuo
en su unicidad, su igualdad y su participacion en la comunidad. La reserva del
orden publico tiende a preservar la igualdad en el ambito interno, aunque
también resguarda, sobre todo, la unicidad del Estado. El Derecho Internacional
Privado clésico se refiere mas a la unicidad; el de la globalizacion se orienta
mas a la igualdad. Claro estd, que los desvios de las dos exigencias ambos
pueden negar la comunidad. Es importante que la globalizacion/ marginacién
sea superada en la universalizacién que respeta las particularidades®.

7. En cuanto al desenvolvimiento de las ramas juridicas, la
globalizacién tiende a hacer del Derecho Internacional Privado, Derecho
Privado Internacional’’. La integracion del fondo y el proceso en una
complejidad pura es un requerimiento llamado a superar la complejidad
impura que los mezcla y la simplicidad pura que los aisla.

19 Es posible c. nuestro articulo “Privatizacion y Derecho Privado”, en “Boletin del Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N° 20, Rosario, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, 1995, pags. 119 y ss.

20 Puede v. nuestro libro “El Derecho Universal”, Rosario, Fundaciéon para las Investigaciones
Juridicas, 2001.

21 Cabe c. nuestro trabajo “El Derecho Internacional Privado, rama del mundo juridico”, Rosario,
1965. Puede v. asimismo “Las ramas del mundo juridico”, en “Jurisprudencia Argentina”, 13 de
febrero de 2008, pags. 3/14.
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8. El desenvolvimiento del Derecho Internacional Privado como
contactos de Derechos ha permitido comprender el desarrollo de la teoria de
las respuestas juridicas y vitales en sus alcances espaciales, temporales,
personales y materiales; su dinamica de “plusmodelacion”, “minusmodelacion”
y sustitucion y sus situaciones de aislamiento, coexistencia de unidades
independientes, dominacién, integracion y desintegracion. Estas situaciones
se clarifican a la luz de los problemas tradicionales de calificaciones, cuestion
previa, “fraude a la ley”, reenvio y rechazo (orden publico). El Derecho
Internacional Privado hoy va viviendo fendmenos de “minusmodelacion”
ante la “plusmodelacion” del Derecho Privado Internacional. Era una
expresion de coexistencia de unidades estatales independientes, hoy tienden a
desarrollarse también la dominacién o la integracion®.

Las relaciones espaciales del Derecho Internacional Privado aclaran
en gran medida, por ejemplo, las vinculaciones personales. Importa saber
quién ha de calificar, como se resolveran las cuestiones previas, si se
admitiran el fraude y el reenvio y si habra reservas en las relaciones entre las
personas.

9. Para la comprension de estos temas es necesario contar con una
Filosofia Juridica adecuada. A nuestro parecer, por ejemplo, la teoria pura
del derecho resulta hueca y no puede abarcar mas que el sistema nacional o
internacional publico™; el jusnaturalismo apriorista es “ciego” a las
diversidades; el realismo no tiene sentido orientador; el marxismo suele ver
solo conflictos de clases donde también hay conflictos espaciales y el analisis
economico del Derecho produce un efecto simplificador utilitario. En cambio,
la teoria trialista del mundo juridico, al integrar realidad social, normas y
valores, guia para abarcar los tres despliegues tratados. La Historia es afin a la
realidad social; el sistema pertenece a las normas y la Filosofia incluye el
tratamiento de los valores.

22 Es posible c. nuestros “Aportes para una teoria de las respuestas juridicas”, Rosario, Consejo de
Investigaciones de la Universidad Nacional de Rosario, 1976 (reedicion en “Investigacion...” cit., N°
37, pags. 85/140); también “Veintidds ailos después: la Teoria de las Respuestas Juridicas y Vitales
y la problematica bioética en la postmodernidad”, en “Bioética y Bioderecho”, N° 3, Rosario,
Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1998, pags. 83 y ss.

23 Cabe c. KELSEN, “Teoria General...” cit., pags. 288 y ss.
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FILOSOFIA DE LA CORRUPCION

MIGUEL ANGEL CIURO CALDANT *

Resumen: Se estudia la corrupcion desde las perspectivas de las tres dimensiones que
propone la teoria trialista del mundo juridico, en las ramas de éste, en la Historia del Derecho
y en el Derecho Comparado. Se afirma que la defensa contra la corrupcion solo puede
encararse desde un enfoque de conjunto, de caracter estratégico, que considere las tres
dimensiones juridicas, atienda a todas las ramas del Derecho y se proyecte a la cultura en
general.

Palabras clave: Filosofia - Corrupcién - Derecho - Teoria trialista del mundo juridico -
Ramas del mundo juridico - Historia del Derecho - Derecho Comparado - Estrategia -
Denuncia efectiva - Poderes de defensa - Educacion.

Abstract: The article discusses corruption from the perspectives of the three dimensions that
the Trialist Theory of the Juridical World proposes, in the branches of Law, in History of Law
and in Comparative Law. It is alleged that the defense against corruption can only be
addressed from a comprehensive, strategic perspective, which considers the three juridical
dimensions, responds to all branches of law and launches to culture in general.

Key words: Philosophy - Corruption - Law - Trialist Theory of the Juridical World -
Branches of the juridical world - History of Law - Comparative Law - Strategy - Effective
denunciation - Powers of defense - Education.

1. Nociones fundamentales

1. Como su propio nombre lo indica, la Filosofia es siempre un
equilibrio muy inestable entre preguntas y respuestas que, a nuestro parecer,
debe centrarse en la pregunta constantemente renovada. Esta pregunta
contribuye a enriquecer los desenvolvimientos vitales que las respuestas
pueden esclerosar. A nuestro parecer, las afirmaciones filosoficas deben ser
entendidas, sobre todo, como aportes para desenvolver los interrogantes. La
Filosofia de la corrupcion es, en consecuencia, en su caracter filosofico, un
equilibrio muy inestable entre pregunta y respuesta. El presente trabajo tiene
como objetivo principal desarrollar la pregunta en relacion con la corrupcion.

* Profesor titular de la Facultad de Derecho de la UNR. Investigador principal del CONICET.
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2. La corrupcion es tema presente en todas las perspectivas de la
cultura, quizas principalmente en la Religion, la Moral, la Economia y el
Derecho. Nuestro objetivo es centrarnos en la perspectiva juridica.

Para “construir” la nocion de corrupcién en el ambito juridico conviene
pensar, con diferentes alcances, por ejemplo, que quizas valga referirse a la
desviacion de algo que se considera valioso; a ese desvio en el marco social,
que tal vez puede ser remitido a la injusticia; al desvio en lo social en
beneficio de quien se desvia; al desvio en lo social en beneficio de quien se
desvia y de quien promueve el desvio; al desvio en lo social en beneficio de
quien se desvia y de quien promueve el desvio, cuando el que cambia la ruta
debida es un funcionario publico, etc.! La referencia al funcionario publico
suele ser empleada en el Derecho Penal. En nuestro caso, nos remitiremos al

1 Acerca de la construccion de los conceptos puede v. por ej. GUIBOURG, Ricardo A., “La
construccion del pensamiento”, Bs. As., Colihue, 2004. Suele decirse respecto de la corrupcion que
“Se designa asi al fenémeno por medio del cual un funcionario publico es impulsado a actuar de
modo distinto a los estandares normativos del sistema para favorecer intereses particulares a cambio
de una recompensa” (PASQUINO, Gianfranco, “Corrupcion politica”, en BOBBIO, Norberto y otros
(dir.), “Diccionario de Politica”, ed. espafiol José Arico y otros, trad. Raul Crisafio y otros, 11?* ed.,
México - Madrid, Siglo XXI, t. I, 1998, pag. 377; en general pags. 377 y ss.). Se indica como
variantes de la corrupcion politica el cohecho, el nepotismo y el peculado por distraccion. Cabe c.
asimismo v. gr. ARISTOTELES, “Politica”, en “Obras”, trad. Francisco de P. Samaranch, Madrid,
Aguilar, 1964, esp. Libro III, pags. 1453 y ss.; Roman Reyes (dir.), Diccionario critico de ciencias
sociales, Cuello blanco (Delito de), Fernando Alvarez-Uria, http://www.ucm.es/info/eurotheo/
diccionario/C/cuello_blanco.htm (20-3-2008); “Enciclopedia del Diritto”, Giuffre, t. X, 1962, pags.
753 y ss. (“Corruzione”); GARZON VALDES, Ernesto, “Acerca del Concepto de corrupcion”, en
“Claves de Razon Practica”, 56, pags. 26 y ss.; SANDLER, H. R. y RAJLAND, B. (coord.),
“Corrupcién”, Bs. As., Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UBA - La Ley, 1997; MALEM
SENA, Jorge F., “La corrupcion”, Barcelona, Gedisa, 2002, esp. pags. 21 y ss.; “Globalizacion,
comercio internacional y corrupcién”, Barcelona, Gedisa, 2000, pags. 23 y ss.; BAIGUN, David y
GARCIA RIVAS, Nicolds (dir.), “Delincuencia econdémica y corrupcion”, Bs. As., Ediar, 2006;
MANFRONI, Carlos A., “Soborno transnacional”, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1998; DALLA VIA,
Alberto Ricardo, “Transformacion Econémica y Seguridad Juridica”, La Plata, Platense, 1994, pags.
28 y ss.; VIRGOLINI, Julio E. S., “Crimenes excelentes”, Bs. As., del Puerto, 2004, pags. 239 y ss.;
CAPUTI, Maria Claudia, “La ética publica”, Bs. As., Depalma, 2000; MONTI, Victor Manuel,
“Corrupcidn, gobierno y democracia”, Catamarca, 1999.

Suele entenderse, mas filosoficamente, que la corrupcion es la disgregacion o ruptura de los
elementos de un ser compuesto: “Corrupcion”, en “Enciclopedia Universal Ilustrada Europeo-
Americana”, Espasa-Calpe, t. XV., pag. 982.

Cabe c. BENBENASTE, Narciso y DELFINO, Gisela, El concepto de corrupcion, sus formas de
vigencia en la sociedad contemporanea, http://a.dorna.free.fr/RevueNo6/Rubrique2/R2SR4D.htm (20-
3-2008); NINO, Carlos S., “Un pais al margen de la ley”, Bs. As., Emecé, 1992.

Es posible v. ademas, por ej., VITULLO, Juan Antonio Nicolas, “Corrupciéon de mayores de edad”,
en “Enciclopedia Juridica Omeba”, t. IV, pags. 925 y ss.; “Corrupcion de menores”, en “Enciclopedia
Juridica...” cit., pags. 937 y ss.
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desvio de lo valioso en lo social en beneficio de quien se desvia.

La comprensiéon de la corrupcion requiere siempre la referencia a la
cultura en que ésta se desarrolla®. La corrupcion es en todos los casos una
expresion de relativa “enfermedad” (“no firmeza™) de la cultura general.

3. Para comprender mejor la corrupcion, la perspectiva juridica ha de
referirse de manera integrada a la realidad social, las normatividades y el
complejo axioldgico que culmina en la justicia, a las distintas ramas del
mundo juridico, a la Historia del Derecho y al Derecho Comparado. La
referencia de manera integrada a la realidad social, las normatividades y el
complejo “dikelogico” (culminante en la justicia) que proponemos “construir”
tiene, a nuestro parecer, su mejor construccion en la teoria trialista del mundo
Jjuridico’.

I1. La corrupcion en el mundo juridico
1. Perspectivas de la corrupcion

A) En el mundo juridico en general

a) Dimension sociologica

4. La dimensién socioldgica del mundo juridico se refiere a adjudica-
ciones de “potencia” e “impotencia”, es decir, de lo que favorece o perjudica
al ser y especialmente a la vida. Las adjudicaciones son distribuciones y
repartos. Las primeras provienen de la naturaleza, las influencias humanas
difusas y el azar; las segundas se originan en la conducta de seres humanos
determinables.

Las bases culturales de la corrupcion suelen ser influencias humanas
difusas, de caracter economico, religioso, etc. A menudo son expresiones de

2 Puede v. en relacion con el tema por ej. PASQUINO, op. cit., pag. 378.

3 Acerca de la teoria trialista del mundo juridico pueden v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner,
“Introduccion filosofica al Derecho”, 6* ed., 5% reimp., Bs. As., Depalma, 1987; CIURO CALDANI,
Miguel Angel, “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de Filosofia Juridica y
Filosofia Politica”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982/4; “La conjetura del
funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica”, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 2000; Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social,
http://www.centrodefilosofia.org.ar/ (6-3-2007).
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un choque cultural que provoca la desestabilizacion de la cultura que se
corrompe.

Cabe diferenciar la corrupcion real y la percepcion de corrupcion. La
corrupcidn es un fenémeno difundido, en diversos grados, en todo el mundo,
con alcances temporales de enorme antigiiedad. A menudo grandes guerras,
decididas por paises de descollante poder, son impulsadas por ella. Las
diferencias entre los paises y los tiempos estan, sin embargo, no s6lo en el
grado sino en la difusion social y en la reaccion del resto de la comunidad
ante el fendmeno. En algunos ambitos, por ejemplo en numerosos paises de
Iberoamérica, hay cierta admiracion por la corrupcion como una expresion de
inteligencia, de habilidad para vivir.

5. En cuanto surge de repartos, o sea de la conducta de seres humanos
determinables mas o menos incluibles en los espacios de las distribuciones,
vale analizar la corrupcion en relacion con los repartidores (conductores, con
diversos roles mas activos y pasivos), los recipiendarios (beneficiados y
gravados), los objetos (a menudo dinero y favor social), la forma (camino
previo para llegar al reparto) y las razones (moviles, razones alegadas y
razones sociales).

En cuanto a los repartidores la corrupcion suele abarcar distintos
ambitos: constituyentes, legisladores, administradores, jueces, partidos,
organizaciones no gubernamentales, etc. A veces se establece que los partidos
politicos, el poder legislativo y la policia figuran entre los mayores
protagonistas de la corrupcion”.

Desde la perspectiva de los recipiendarios, la corrupcion beneficia a
sus protagonistas, pero causa perjuicio general, quizds sobre todo a los
sectores con menos recursos, que no pueden recurrir a ella. A veces, los
elementos en juego estan lejos del alcance de los sectores mas necesitados y
en conSsecuencia se les niegan servicios basicos que no pueden pagar en esas
sumas’.

4 V. Transparency International, http://www.transparency.org/ (22-2-2007); también c. Transparencia
Internacional Espafia, http://www.transparencia.org.es/ (22-2-2007); La Fogata Digital, http:/www.
lafogata.org/ (22-3-2007); La Fogata Digital, Latinoamérica, http://www.lafogata.org/02latino/
latinoamérica2/onu.htm (22-2-2007), La Fogata Digital, Pert,http://www.lafogata.org/peru2003/
percorrupe.htm (22-2-2007).

5 Transparency International, http://www.poderciudadano.org/up _downloads/campaigns/27 1.doc?
PHPSESSID=¢351e978c1dd3e7a7{3a17d79040a7d6 (11-3-1007).
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En cuanto al objeto, importa saber con qué se corrompe y qué se
recibe por ella. El beneficio con que se corrompe es con frecuencia el dinero,
pero puede ser cualquier otro que sirva al sujeto corrupto (cargos,
promociones, favores sexuales, etc.). Los dafnos de la corrupcion pueden
afectar a los mas diversos sectores de la sociedad®.

En principio, la forma en que se llega a la corrupcion puede ser muy
diversa, desde la negociacion y el proceso hasta la mera adhesion y la mera
imposicion. Sin embargo, teniendo en cuenta que siempre hay recipiendarios
no escuchados, puede decirse que se trata al fin, al menos respecto de ellos, de
mera imposicion.

Acerca de las razones, es significativo saber los mdviles méas o menos
“aceptables” o inaceptables de la corrupcion, las razones que se alegan para
realizar los actos corruptos y la razonabilidad social que en su caso pueden
alcanzar los actos corruptos. Como hemos sefialado, la corrupcion resulta mas
grave cuando llega a convertirse en “ejemplar” para el conjunto social.

6. Los repartos pueden ser autoritarios o autonomos. Los primeros se
producen por imposicion y realizan el valor poder; los segundos se
desenvuelven por acuerdo y satisfacen el valor cooperacion. Aunque la
corrupcion se produzca por acuerdo de corruptos y corruptores, en general
significa una imposicion y un despliegue de poder para los otros interesados
que no participan de ella.

7. Los repartos pueden ordenarse mediante el plan de gobierno en
marcha, que indica quiénes son los supremos repartidores y cudles son los
criterios supremos de reparto, y la ejemplaridad que se desenvuelve sobre la
base de la razonabilidad de modelos que, por esa cualidad obtienen seguimiento,
realizando el valor solidaridad. El orden en su conjunto (régimen) realiza el
valor homoénimo “orden”. La corrupcion tiende a quebrantar la previsibilidad,
la solidaridad y el orden. Una sociedad corrupta se hace en gran medida
imprevisible. La corrupcion ejemplarizada tiene destacada gravedad. El
desorden de los repartos es anarquia y produce el “disvalor” arbitrariedad. La
corrupcidn produce, en consecuencia arbitrariedad.

6 En cuanto a los dafios que produce la corrupcion puede v. por ej. VIRGOLINI, op. cit., pags. 234 y ss.
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8. Los repartos y su régimen pueden encontrar [imites necesarios
surgidos de la naturaleza de las cosas. En relacion con la corrupcion son
especialmente significativos los limites psiquicos, econdmicos y politicos.

Los limites psiquicos comprenden el marco de las inclinaciones
morales, ambito en el cual la carencia de virtud de los sujetos puede tener
gran significado en el desarrollo de la corrupcion. Los contactos de culturas
en los que una “tienta” a la otra y el despliegue de la sociedad de consumo,
que genera sujetos permanentemente insatisfechos, ansiosos de mas riquezas,
también pueden ser incluidos en el espacio de la corrupcion.

Los limites economicos pueden surgir de la pobreza, que lleva a
“vender” lo que se tiene al alcance. El “sub-desarrollo”, es decir el desarrollo
menor que el buscado, puede promover la disciplina pero también la
corrupcion.

Los limites politicos surgen de estructuras constitucionales y de
partidos deficientes; entre ellos ocupa lugar destacado la constitucion
material’. Cuando una sociedad es afectada por la corrupcion hay una
constitucion material que lo permite, y para superar ese desvio es necesario
cambiar dicha constitucion. Existe un juego de factores de poder que viabiliza
la corrupcion, y se debe obrar sobre ellos para bloquear su camino®. El poder
absoluto con particular frecuencia se corrompe absolutamente. La corrupcion
suele expresar la falta de adhesion a los valores y anunciar el derrumbe de un
régimen. La situacion suele ser tan grave que se dice que en Africa hay
sobornos de cuantia jen el sistema educativo!’.

7 Puede v. LASSALLE, Fernando, “;Qué es una constitucion?”, trad. W. Roces, Bs. As., Siglo Veinte,
1957.
En muchos paises la percepcion del publico respecto de las medidas gubernamentales es con
demasiada frecuencia negativa (Transparency International, http://www.poderciudadano.org/up
downloads/campaigns/27 1.doc?PHPSESSID=e351¢978c1dd3e7a7f3a17d79040a7d6 —14-3-2007-).

8 CINCUNEGUI, Juan Bautista y CINCUNEGUI, Juan de Dios, “La corrupcion y los factores de
poder”, Rosario, Fundacién Argentina de Planeamiento, 1996.

9 Transparency International, http://www.poderciudadano.org/up downloads/campaigns/27 1.doc?
PHPSESSID=¢351¢978c1dd3e7a7f3a17d79040a7d6 (14-3-2007).
Mas datos sobre la corrupcion pueden v. por ej. en Empresa, excelencia, ética: paradojas en triada,
Eduardo Ibarra Colado, http://estudios-institucionales-uamc.org/biblioteca/capitulos/B005-10004.pdf
(15-3-2007); también RAMIREZ, B. (coord.), “Etica y Administracién: Hacia un analisis trans-
disciplinario”, México, UAM - Azcapotzalco, 2000, pags. 67/86.
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: ., L .10
b) Dimension normologica

9. Las normatividades captan légicamente repartos proyectados. Se
construyen desde el punto de vista de terceros, y entonces son denominadas
normas, o desde el punto de vista de los propios protagonistas, caso en el cual
quizas puedan denominarse “reglas”''. La nocion de captacion significa que
al propio tiempo que describen los repartos las normatividades los integran.

Las normatividades captan la realidad social de manera diferenciada:
las normas captan el contenido de la voluntad de repartir y su cumplimiento;
en cambio, las reglas so6lo describen el contenido de la voluntad de repartir.
Las normas tienen sentido de promesa; las reglas son sélo prescripciones (en
sentido genérico). La descripcion de la voluntad de repartir da lugar a la
fidelidad, en tanto la captacion del cumplimiento tiene consigo la pretension
de exactitud. Por esto las normas pueden ser fieles y exactas, en tanto las
reglas solo pueden lograr la primera cualidad.

La integracion normativa se produce por los sentidos que los conceptos
empleados en las captaciones incorporan en la realidad, haciendo que ésta se
viva segun ellos. Si la integracion corresponde a los objetivos de los
repartidores la captacion es adecuada.

Con frecuencia la corrupcion tiende a hacer de las normatividades
apariencias que vician la descripcion haciendo que las normas en juego sean
inexactas, quizas por el abuso respecto de los sentidos incorporados por la
integracion.

En general, la corrupcion suele plantear la realidad como no es,
valiéndose de conceptos encubridores, al fin constituye fraude a las
normatividades en cuestion (suele hablarse de “fraude a la ley”lz).

Las normas tienen la estructura de juicios dotados de antecedentes, que
captan el sector social a reglamentar y de consecuencias juridicas, que captan
la reglamentacion. A su vez, cada uno de éstos tiene caracteristicas positivas
que deben estar presentes para que las normas se cumplan y caracteristicas

10 Cabe tener en cuenta por ej. Oficina de Derecho Internacional, Organizacion de los Estados
Americanos, Tratados Multilaterales, Convencion Interamericana contra la Corrupcion,
http://www.oas.org/juridico/spanish/Tratados/b-58.html (22-2-2007); Convencion Internacional
contra la Corrupcion, http://www.probidad.org/regional/legislacion/2002/002.html (22-2-2007).

11 Para Goldschmidt la captacion desde el punto de vista de los protagonistas de los repartos
autoritarios debe denominarse imperativo.

12 Es posible c. nuestras “Perspectivas Juridicas”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, 1985, pags. 29 y ss.
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negativas que han de estar ausentes para que ese cumplimiento se produzca.
La corrupcion vicia los antecedentes. En consecuencia es a menudo una
caracteristica negativa del mismo que debe provocar que la consecuencia
juridica no entre en funcionamiento.

Las normatividades referidas al porvenir son generales y realizan el
valor predecibilidad; las referidas al pasado son individuales y cumplen el
valor inmediatez'®. La corrupcion tiende a quebrar la predecibilidad y a alejar
de la realidad tal como ésta es, produciendo “mediatez”.

10. A diferencia de quienes presentan el “origen de las normas” en la
voluntad divina, la razon, etc., segun la propuesta trialista (coincidente quizas
con el parecer mayoritario) las fuentes reales de las normatividades son los
repartos, sea en sentido material, es decir los repartos mismos, sea en sentido
formal, de “autobiografias” de los repartos hechas por los propios repartidores
(fuentes formales ‘“‘constituciones formales”M, tratados, leyes, decretos,
sentencias, contratos, testamentos, etc.). Las fuentes formales pueden ser mas
o menos flexibles o rigidas (segun la facilidad o dificultad de su reforma),
eldasticas o inelasticas (conforme a su mayor o menor facilidad para adaptarse
a los cambios de la realidad social) y participativas o no participativas en su
elaboracién. A menudo la corrupcidon obtiene la “flexibilidad” por vias de la
burla de los sentidos de las fuentes, logra elasticidades por desvio y burla la
participacion de los interesados que no participan.

Las fuentes de conocimiento constituyen la doctrina (tratados, manuales,
tesis doctorales, etc.). También la doctrina puede ser escenario de la corrupcion,
al menos cuando se aparta de su sentido “cientifico” y se aproxima a la
busqueda de intereses diversos. Una manera de la corrupcion es el entre-
cruzamiento de fuentes de modo que unas se esconden en otras, por ejemplo
cuando la sentencia se utiliza como medio para pontificar en doctrina.

11. Para que los repartos proyectados captados en las normatividades
se realicen es necesario que las normatividades funcionen. El funcionamiento
de las normatividades plantea una relacion a menudo tensa entre los autores
de las normatividades y los encargados del mismo y requiere, en diversos grados
segun los tipos de captaciones y las circunstancias, tareas de reconocimiento,

13 Quizas la captacion desde el punto de vista de los protagonistas sea mas consistente cuando se
refiere a sectores sociales relativamente presentes.
14 No materiales.
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interpretacion, determinacion, elaboracidon, argumentacion, aplicacion y
sintesis. La corrupcion puede afectar las diferentes tareas, falsificando su
desenvolvimiento. Un despliegue muy significativo es el que se produce en la
elaboracion de las normatividades'.

12. Los conceptos empleados en las captaciones normativas pueden
tener mas o menos carga ideologica indisponible. Esto significa que pueden
ser mas institucionales o negociales. La corrupcion suele negocializar las
institucionalidades.

A menudo a través de la corrupcion se corroen las mas diversas y las
mads importantes instituciones, como el Estado, la Universidad, etc.'®

13. El ordenamiento normativo es la captacion del orden de repartos.
También puede construirse desde el punto de vista de terceros o de
protagonistas. Se forma a través de relaciones verticales de produccion y de
contenido, que realizan respectivamente los valores subordinacién e ilacion y
de vinculaciones “horizontales™'” de produccion y de contenido, que satisfacen
de manera respectiva los valores infalibilidad y concordancia. El conjunto del
ordenamiento realiza asi el valor coherencia.

La corrupcion quiebra las relaciones verticales y horizontales del
ordenamiento, produciendo insubordinacion, falta de ilacion, falibilidad y
discordancia; a través de todo esto suscita incoherencia. Desde la perspectiva
trialista, donde no se recurre a la “habilitacion”, la corrupcion tiende a “quebrar”
la piramide juridica.

¢) Dimension dikelogica
14. Segun la propuesta trialista, la construccion del mundo juridico ha

de incluir la referencia a un complejo de valores que culmina en la justicia.
De aqui que se haga referencia a una dimension “dikeldgica”. La corrupcion

15 La corrupcion puede afectar principalmente la elaboracion de las normas, su aplicacion y las
medidas que se adoptan para hacer valer las normas contra los transgresores (es posible v.
PASQUINO, op. cit., pag. 378).

16 La corrupcion universitaria, por ejemplo a través de profesores que limitan su evaluacion para que
los alumnos no les pregunten sobre temas que no conocen, es frecuente.

17 La “horizontalidad” abarca también transversalidad, se diferencia principalmente de la verticalidad.
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es un “desvio” axioldgico, que también puede apreciarse desde el punto de
vista de la justicia.

15. Segun la jerarquia que se les asigne, los valores pueden tener
relaciones de coadyuvancia o de oposicion. La coadyuvancia puede ser de
contribucién, cuando se produce entre valores de distinto nivel, o de
integracion, cuando sucede entre valores del mismo nivel. La oposicion puede
ser legitima o ilegitima. En el primer caso, los valores se sustituyen, en el
segundo secuestran unos el lugar de los otros. La arrogacion puede ser
ascendente por subversion, descendente por inversion, o por arrogacion al
mismo nivel. En la corrupcion la wutilidad ocupa ilegitimamente el lugar de
otros valores, principalmente por subversién (v. gr. contra la humanidad'®) o
arrogacion (por ej. contra la justicia).

16. Siguiendo las ensefianzas aristotélicas acerca de las clases de
Justicia, es posible diferenciar clases de justicia, o sea caminos para pensar el
valor, en relacion con los elementos de los repartos, considerandolos aislados
o relacionados'. La corrupcion desvia los caminos para pensar el valor.
Tiende, sobre todo, a simetrizar (hacer facilmente comparable) lo asimétrico
(dificilmente comparable). Para ello se vale con gran frecuencia de la
intervencion “simetrizadora” del dinero. Este sirve, por ejemplo, para inter-
cambiar la dignidad de los cargos por favores personales. La justicia particular
es la exigencia ultima que caracteriza al Derecho Privado y la justicia general
(referida al bien comun) es el requerimiento tltimo del Derecho Publico. Con
frecuencia la corrupcion hace prevalecer lo particular sobre lo general, puede
decirse que privatiza lo pablico™. Ademas la corrupcién es un atropello que
sacrifica ilegitimamente la justicia “de partida” a la justicia “de llegada”.
Como hemos senalado, el fin no repara en los medios.

18 Entendemos por humanidad el valor del deber ser cabal de nuestro ser.

19 Es posible reconocer la justicia consensual y extraconsensual; con o sin consideracion de personas;
simétrica o asimétrica; monologal y dialogal, y espontanea y conmutativa; asimismo la justicia
“partial” y gubernamental; simétrica y asimétrica; de aislamiento y de participacion; absoluta y
relativa, y particular y general. Ademas es posible tener en cuenta la justicia “de partida” y la
justicia “de llegada” y el juego de la justicia rectora y correctora (puede v. nuestro articulo “Hacia
una comprension dinamica de la justicia (justicia y progreso)”, en “El Derecho”, t. 123, pags. 715 y
ss.).

20 Acerca de la corrupcion como privatizacion de la ley puede v. por ej. VIRGOLINI, op. cit., pags.
258y ss.
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17. Para desarrollar los contenidos de la justicia vale adoptar un
principio supremo de ese valor. Werner Goldschmidt presenta, con caracter
objetivo, el principio supremo de adjudicar a cada individuo la esfera de
libertad necesaria para desarrollarse plenamente, es decir, para convertirse en
persona. En nuestro caso, proponemos adoptarlo como base consensual sobre
cuya construccion es posible desarrollar planteos de rigor cientifico. Es
esclarecedor aplicar ese principio supremo a los repartos aislados y al
régimen. La corrupcion deslegitima a unos y otro.

18. La legitimidad de los repartidores surge principalmente del
acuerdo de todos los interesados, o sea de la autonomia. En relacidén con ella
valen la paraautonomia del acuerdo de los interesados en que alguien reparta
(v. gr. en el arbitraje); la infraautonomia del acuerdo de la mayoria (por ej. en
la democracia) y la criptoautonomia (del acuerdo que prestarian los interesados
en caso de conocer el reparto, como en la gestion de negocios ajenos sin
mandato). En otro sentido, en principio inferior, es legitima la aristocracia que
surge de la superioridad moral, cientifica o técnica. La corrupcidn destruye la
legitimidad de los repartidores: en cuanto a la autonomia, porque los
corruptos y los corruptores no suelen tener en cuenta a todos los interesados ni
a la mayoria, y respecto a la aristocracia porque no poseen superioridad moral
ni tampoco suficiente respaldo cientifico y técnico. Por carecer de legitimidad
los repartidores de la corrupcion son dikeldgicamente “de facto ™.

Un tema importante es la responsabilidad por la corrupcion. No cabe
duda que los autores del reparto corrupto deben responder por €l. Sin
embargo, cabe preguntarse si en caso de que un régimen en su saldo sea
“corrupto” debe hacerse un reclamo colectivo a los supremos repartidores o
sus seguidores.

Los recipiendarios pueden legitimarse por los merecimientos o los
méritos, o sea por la necesidad o la conducta. En la corrupcion se desconocen
tales titulos de legitimidad adjudicando mas alld o menos de lo que ellos
podrian legitimar.

Respecto a los objetos, la corrupcion adjudica potencias e impotencias
indebidas, generalmente en alguna medida vinculadas al dinero. Los objetos
repartidos no son legitimos, no son dignos de ser repartidos, es decir, no son
“repartideros”. Suele afirmarse que la corrupcion bloquea el desarrollo
humano.
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Dado que no se escucha a todos los interesados, la forma de los
repartos de corrupcién no es legitima. Una de las caracteristicas de la
corrupcioén es que carece de razones legitimas, no tiene fundamentacion; a
veces también se pretende fundamentar de manera corrupta.

19. Para ser justo de acuerdo al principio antes adoptado, el régimen
ha de ser “humanista” y no “totalitario”, es decir, debe tomar a cada individuo
como un fin yno como un medio. La corrupcion es totalitaria porque mediatiza
a los seres humanos.

Un régimen es justo si atiende a la wunmicidad, la igualdad y la
comunidad de todos los hombres. La corrupcion plantea una unicidad
exaltada. Rompe la comunidad y la igualdad humanas.

El régimen justo ha de proteger al individuo contra todas las
amenazas: de los demas individuos como tales y como régimen, de si mismo
y de todo “lo demas” (enfermedad, miseria, ignorancia, soledad, etc.). La
corrupcion pone a los demas individuos a merced de los autores de la
corrupcion y con esto genera, ademads, otros peligros por debilitamiento de las
defensas respecto de esos otros frentes de agresion.

B) En las ramas del mundo juridico

20. La corrupcion se presenta con especial intensidad en ramas del
Derecho Publico, pero en general afecta a todo el complejo de las ramas
juridicas®'.

C) Horizonte historico

21. La corrupcion acompaiia a menudo los cambios de edades
histéricas®*, cuando hay choques entre sentidos culturales mas débiles y mas

21 Complejo que debe estudiar la Teoria General del Derecho en su aspecto “abarcador” (pueden v.
nuestras “Lecciones de Teoria General del Derecho”, en “Investigacion y Docencia”, N°® 32, pags.
33/76; en colaboracion con ARIZA, Ariel, CHAUMET, Mario E., HERNANDEZ, Carlos A.,
MENICOCCI, Alejandro Aldo, SOTO, Alfredo M. y STAHLI, Jorge, “Las ramas del mundo
juridico en la Teoria General del Derecho”, en “El Derecho”, t. 150, pags. 859 y ss.).

22 Suele decirse que la contaminacion del poder por un poder de naturaleza distinta marca el final de
una edad histérica y el comienzo de otra (MANFRONI, Carlos A., “Control politico en el
capitalismo global”, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1999, pag. 66).
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fuertes y pertenece a los periodos de decadencia®. Estd en consecuencia
presente en nuestros dias en que, mas que cambiar de edad, estamos
cambiando de era** de la historia, tal vez con la “decadencia” del “mundo
viejo”. Sin embargo, a veces los grandes cambios van acompanados también de
esfuerzos radicalizados, reales o alegados, en la lucha contra la corrupcion®.

En una cultura compleja y cambiante como la Occidental los
desajustes culturales que conducen a la corrupciéon tienen multiples
oportunidades®®. El sentido economicista que a menudo domina a nuestra
cultura tiende a promoverla. Quizas la favorezca el sentido relativamente
superficial, practico y privatista heredado de Roma, que en la actual
posmodernidad parece imperar sobre los otros elementos del legado
occidental. En el mundo de la globalizacion/marginacion®’, tal vez
relativamente analogo al del Imperio™® la corrupcién encuentra muchos
carriles expeditos para desarrollarse.

En paises como la Argentina, con una larga trayectoria de corrupcion,
que arranca por ejemplo del contrabando del periodo colonial, el fendmeno
tiene raices particularmente profundas.

2. Estrategia contra la corrupcion
22. La estrategia juridica es un enfoque que estd lejos de recibir la

«y 29 . .« ,
atencion que merece” . Sin embargo, la defensa contra la corrupcion solo
puede encararse desde una perspectiva de conjunto, de caracter estratégico,

23 Es posible v. nuestro articulo “Cultura, civilizacion y decadencia en el mundo juridico”, en “Boletin
del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N° 5, Rosario, Fundacion
para las Investigaciones Juridicas, 1985, pags. 9 y ss. Alli hablamos de “cultura” en sentido
especifico.

24 Principalmente por las posibilidades genéticas sobre la especie humana.

25 Cabe recordar la figura de Robespierre, llamado el Incorruptible.

26 Es posible c. nuestros “Estudios de Historia del Derecho”, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 2000.

27 Puede v. por ej. nuestro trabajo “Analisis cultural de la internacionalidad, la globalizacion y la
integracion”, en “Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N°
24, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2000, pags. 41/56.

28 Algunas veces, la globalizacion econdmica es vinculada a Cartago: MANFRONI, op. cit., pags. 63 y
ss.

29 Cabe c. por ¢j. nuestro articulo “Nuevamente sobre la estrategia juridica (con especial referencia a la
necesidad de su ensefianza de grado en las Facultades de Derecho)”, en “Investigacion...” cit., N° 36,
Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2003, pags. 21/31.
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que considere las tres dimensiones juridicas, atienda a todas las ramas del
Derecho y se proyecte a la cultura en general.

Como en todos los casos de amenaza, vale debilitar a quienes
amenazan y fortalecer a quienes son amenazados. En el primer sentido son
importantes la division del poder, la frustracion de los beneficios de la
corrupcion® y la pena’’; en el segundo sentido son relevantes las
posibilidades de denuncia efectiva, la formacién de poderes de defensa y la
educacion. Parece claro que la corrupcion no debe ser concebida como un
problema solamente penal.

Al fin se trata en gran medida de una paciente tarea de mejoramiento
de la condicion humana.

30 Es relevante evitar el “lavado” de los resultados de la corrupcion.
31 En algunas culturas la pena contra la corrupcion ha sido terrible, pero a menudo no exitosa
(Palladium,httpZ/recursos.cnice.mec.es/latingriego/Palladium/0_alumnos/esall1ca2.php—15-3-2007-).
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PERSPECTIVAS TRIALISTAS PARA EL RECONOCIMIENTO
DE LA ADECUACION DE LOS CONCEPTOS NORMATIVOS

MIGUEL ANGEL CIURO CALDANT *

Resumen: La teoria trialista del mundo juridico, construida dentro de la corriente
integrativista y el tridimensionalismo, propone que las normatividades sean consideradas
captaciones de la realidad social de repartos de potencia e impotencia. Las captaciones al
propio tiempo describen e integran la realidad. En el articulo se estudian los efectos
integradores que los conceptos empleados en las captaciones tienen en la realidad, utilizando
como ejemplos el matrimonio y la unioén civil.

Palabras claves: Teoria trialista del mundo juridico - Integracion conceptual - Matrimonio -
Uniodn civil.

Abstract: The Trialist Theory of the Juridical World, which belongs to the integrativism
movement and the tridimensionalism, states that norms should be considered as graspings of
social reality. Social reality is considered here as the conjunction of allotments of power or
powerlessness. These allotments both describe and integrate social reality at the same time.
This article studies the integrative effects that concepts used in from norms have on reality. In
order to do that, marriage and civil union are taken as examples.

Key Words: Trialist Theory of the Juridical World - Conceptual integration - Marriage -
Civil union.

I. Nociones basicas

1. Segln la propuesta de construccion del objeto de la ciencia del
Derecho, hecha dentro de la orientacion integrativista y el tridimensionalismo,
por la teoria trialista del mundo juridico, éste debe edificarse con repartos de
potencia e impotencia (dimension socioldgica), captados por normatividades
(dimensién normolégica) y valorados, los repartos y las normatividades, por
un complejo de valores que culmina en la justicia (dimension dikelogica)'.

* Profesor titular de la Facultad de Derecho de la UNR. Investigador principal del CONICET.

1 Acerca de la teoria trialista del mundo juridico pueden v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner,
“Introduccion filosofica al Derecho”, 6* ed., 5* reimp., Bs. As., Depalma, 1987; “La ciencia de la
justicia (Dikelogia)”, 2* ed., Bs. As., Depalma, 1986; “Justicia y verdad”, Bs. As., La Ley, 1978;
CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de
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Las normatividades son captaciones logicas de repartos proyectados
que pueden ser promisorias o “prescriptivas” en sentido amplio, construidas
de manera respectiva en términos del ser o del deber ser. Las normas son
especificamente captaciones logicas de repartos proyectados hechas con
caracter promisorio. Para que puedan tener este cardcter deben ser hechas
seglin las producirian terceros’.

Al captar los repartos proyectados, simultdneamente las normas los
describen y los integran. Al integrarlos emplean conceptos® que clarifican,
precisan y consolidan® los conceptos del leguaje ordinario e incorporan
sentidos que éstos no tienen, produciendo materializaciones (integracion
sustancial)’. Los conceptos normativos se toman a menudo de los que se
emplean en el lenguaje ordinario, pero al menos tienen mayor claridad,
precision y solidez y muchas veces se aplican a realidades que complementan
asi su significacion®. Las normas integran también situaciones que, en el
planteo goldschmidtiano, son distribuciones’ tenidas en cuenta como puntos

Filosofia Juridica y Filosofia Politica”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982/4;
“Estudios Jusfilosoficos”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1986; “La conjetura
del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica”, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 2000; “Metodologia Dikelogica”,Rosario, Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, 2007.

2 Diversas son las captaciones que pueden llamarse “prescriptivas” en sentido amplio, hechas en el
curso del deber ser, desde el punto de vista de los protagonistas.

3 Es posible v. nuestro articulo “Meditaciones acerca de los conceptos juridicos”, en “El Derecho”, t.
93, pags. 831 y ss.

Acerca de las diferencias de opinion en cuanto a los conceptos, cabe recordar la evolucion de Rudolf
von Thering (v. gr. IHERING, Rodolfo Von, “El espiritu del Derecho Romano”, trad. Enrique
Principe y Satorres, Granada, Comares, 1998; “Jurisprudencia en broma y en serio”, trad. Roman
Riaza, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1933).

En cuanto al Derecho y el lenguaje cabe c. CARRIO, Genaro R., “Notas sobre Derecho y Lenguaje”,
4% ed., Bs. As., Abeledo-Perrot, 1990.

4 Para estudiar esa consolidacion pueden utilizarse la expresion “conceptualidad protegida”, aclarando
que se trata de un sentido diverso al de las razones protegidas desplegadas desde el pensamiento de
Raz (RAZ, Joseph, “Practical Reason and Norms”, Oxford, http://books.google.com.ar/books?id=
HuAWO208RsYC&dqg=prctical+reasont+and+norms+raz&pg=PP 1 &ots=SUWwS4I9L L&sig=zuL X7
a7jGzZFLX17gSnhb9Fg9g&hl=es&prev=http://www.google.com.ar/search?hl=es&q=prctical+reason
+and+norms+traz&sa=X &oi=print&ct=title&cad=one-book-with-thumbnail#PPA11,M1-20-1-2008—;
REDONDO, Maria Cristina, “Normas Juridicas como Razones Protegidas”, en “Archiv fiir Rechts-
und Sozialphilosophie”, vol. 79, fasc. 4, pags. 321 y ss.).

5 V. GOLDSCHMIDT, “Introduccion...” cit., pags. 200 y 303 y ss. También hay que tener en cuenta la
normacion de situaciones (GOLDSCHMIDT, “Introduccion...” cit., pag. 303)

6 Mucho importan la extension y la comprension con que se construyan los conceptos.

7 Consideramos que también integran las situaciones de los resultados de otros repartos.
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de partida por los repartidores, a cuyos repartos se integran (integracion
relacional®).

Segiin Goldschmidt, se entiende por materializaciones las personas y
cosas que pueblan el mundo juridico en especifica configuracion normativa,
en analogia a como el mundo de la naturaleza estd poblado por cosas y
personas en especifica configuracion cientifico-técnica’. Nombrar es “rotular”
y de alguna manera cambiar. Los sentidos normoldgicos, que interesan de
manera especial en cuanto difieren de los ordinarios, hacen que vivamos
conforme a ellos y se mantienen hasta tanto no sean cambiados normativamente
o destruidos por la realidad.

Para apreciar los alcances de claridad, precision y consolidacion y los
sentidos que los conceptos integran en la realidad de los repartos es importante
contar con la rica variedad de perspectivas sociologicas, normologicas y
dikelogicas que brinda la teoria trialista del mundo juridico. Es relevante
saber cudles son los sentidos tridimensionales que se incorporan y para
conocerlos hay que poder comparar la realidad social y lo que las normas
integran, con el pertinente reflejo que surge en el marco valorativo.

Por ejemplo: el concepto integrador “profesor”, distinto de “docente”,
“disertante”, “conferenciante”, etc., clarifica, precisa y consolida la tarea que
cumple el sujeto de referencia, con sentidos tridimensionales, agregandole un
peso académico que difiere del que asignan los otros conceptos y quizas la
realidad comun en principio no le brinda. Lo propio puede decirse de la
integracion de la union de parejas por el concepto “matrimonio”, diferente de
manera tridimensional de la integracion que brindan “unidén civil”,
“comunidad de vida”, “sociedad de convivencia”, “pacto civil de solidaridad”,
“concubinato”, etc.

Las materializaciones pueden ser clasificadas en personales (legisla-
dores, jueces, profesores, alumnos, abogados, médicos, etc.) y no personales
(moneda, escrituras, listas de asistencia a clases, facultades, registros, etc.).
Tal vez de manera mas diversificada puedan ser agrupadas en personales,
“reales” y conductistas.

2. Las diferencias y las semejanzas en las funciones integradoras
dependen en mucho de las problematizaciones y las reglamentaciones facticas

8 Por ejemplo, si se subsidia a las victimas de un terremoto.
9 GOLDSCHMIDT, “Introduccion...” cit., pag. 318.
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y los antecedentes y las consecuencias juridicas que las captan, pero las
normas tienen también efectos “paraconsecuenciales”, que en gran medida
surgen de los conceptos empleados y no de las consecuencias juridicas mismas.
En la finalidad objetiva que encontramos en los acontecimientos, es decir en
los “sentidos” que encontramos en ellos, y en la causalidad, por ser categorias
pantébnomas, hay alcances “paraconsecuenciales”, distintos de los abarcados
por la finalidad subjetiva de los repartidores, que como tal es mondénoma, sea
con voluntad expresiva o de ocultamiento de estos alcances'’. Muchos
sentidos de las normas, en sus consecuencias juridicas y también en sus
conceptos, sobrepasan los fines de sus autores. La materializacion “profesor”
puede tener sentidos negativos, distintos de los positivos que asigna la norma,
en areas donde sea concebida como un instrumento de opresion cultural.

3. Del reconocimiento de la funcion integradora surgira también si los
conceptos como clarificacion, precision y consolidacion y como produccion
de materializaciones son adecuados socio-normo-dikelogicamente a las
necesidades de las normas y a la realidad social''. La adecuacion es un valor
relativo supeditado al fin a la justicia, pero de gran significacion desde la
dimension normoldgica, en el Derecho en general y en la cultura toda. La
inadecuacion puede ser muestra de una tension o una “desviacion” cultural.

Por ejemplo: importa diferenciar los sentidos que incorporan a la
realidad de una pareja los conceptos matrimonio y union civil, cuyo empleo es
hoy objeto de fuertes discusiones, tal vez en especial en relacion con las parejas
que, con grandes debates, son llamadas “homosexuales™?. Los resultados

10 Pan=todo; nomos=ley que gobierna. Pueden v. nuestras “Bases categoriales de la estatica y la
dindmica juridico-sociales”, Rosario, Instituto Juridico Filos6fico, Universidad Nacional del Litoral,
1967 (reimpresion en “Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia
Social”, N° 28, pags. 105/12).

11 Aqui “adecuado” quiere decir apropiado a las condiciones, circunstancias u objeto de alguna cosa
(REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, 21* ed., Madrid, t. I,
1992, pag. 40). Otros sentidos de la palabra adecuacion pueden v. por ¢j. en FERRATER MORA,
José, “Diccionario de Filosofia”, 5 ed., Bs. As., Sudamericana, 1965, t. I, pags. 51 y s. Respecto de
la posicion de Husserl es posible v. por ej. SOKOLOWSKI, Robert, “Husserl”, en AUDI, Robert
(ed.), “The Cambridge Dictionary of Philosophy”, 2* reimp., Cambridge University Press, 1997,
pags. 347 y ss.

12 Una de las muestras del debate en torno a los conceptos es la sustitucion de la nocion de unioén civil
por la referencia a la comunidad de vida, que puede brindar cierta aceptacion mayor en algunos
medios.

Cabe c. nuestros articulos “Bases para la comprension jusfilosofica del Derecho de Familia”, en
“Investigacion y Docencia”, N° 17, pags. 17 y ss.; “Comprension trialista del Derecho de Familia”,
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integradores de utilizar uno u otro concepto son muy disimiles y a esto se
debe la pugna por su empleo, aunque las reglamentaciones y las consecuencias
juridicas que las captan sean incluso relativamente semejantes.

Como punto de partida hay que conocer la realidad, en este caso la
realidad de pareja a la cual los conceptos se refieren, y de ello depende en
gran medida el significado de la integracion. Sin embargo, pueden esbozarse
algunas aproximaciones genéricas que desarrollaremos a continuacion.

I1. Perspectivas en la teoria trialista del mundo juridico
1. Dimension sociologica

4. Los conceptos pueden referirse a distribuciones originadas por la
naturaleza, las influencias humanas difusas y el azar, que son mas espontaneas,
o repartos producidos por la conduccion humana. El matrimonio y la unioén
civil se generan en gran medida en las distribuciones de la naturaleza y de las
influencias humanas difusas, pero agregan importantes despliegues de reparto.
Fuertes sentidos de influencias humanas difusas de cardcter religioso y
todavia econdémico militan a favor del matrimonio, aunque también cabe
reconocer que otras poderosas influencias difusas econdémicas impulsan la
jerarquizacion de la unidn civil. Hasta no hace mucho, los alcances de los
recipiendarios “familiares” eran mas amplios y las potencias y las impotencias
del matrimonio eran mas profundos y complejos de lo que en principio puede
significar la union civil.

Los conceptos pueden referirse a la autoridad o la autonomia de los
repartos, con la pertinente realizacién respectiva de los valores poder y
cooperacion. El matrimonio posee tradicionalmente sentidos de autoridad y de
consecuente realizacion del valor poder mayores que la union civil, que es
mas afin a la autonomia de los interesados, con la pertinente satisfaccion del
valor cooperacion.

Los repartos se ordenan por el plan de gobierno, que indica quiénes
son los supremos repartidores y cudles son los criterios supremos de reparto y
cuando estd en marcha realiza el valor previsibilidad, y la ejemplaridad, que
se desenvuelve en el curso del seguimiento de los repartos que se consideran

I

en “Investigacion...” cit.,, N°® 23, pags. 11 y ss.; “Jusfilosofia del Derecho de Familia en la
postmodernidad”, en “Investigacion...” cit., N° 29, pags. 17 y ss.; “Filosofia del Derecho de
Familia”, en “Investigacion...” cit., N° 34, pags. 15/40.
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razonables y satisface el valor solidaridad. El concepto matrimonio tiene hasta
ahora un lugar mas “facil” en la planificacion gubernamental que la union
civil. El matrimonio integra sentidos de razonabilidad social promotores de
ejemplaridad consolidados, que la union civil, al menos en medios como el
nuestro, atin no aporta. De cierto modo, cabe sefalar que el matrimonio tiene
todavia alguna proyeccion de “legitimacion” social superior a la de la union
civil. En correspondencia con lo ya expresado, en muchos casos el
matrimonio serd mejor recibido en marcos de adjudicacién de “potencia™"’
que las uniones civiles.

5. Los repartos y su orden y la funcidon integradora pueden tropezar
con limites necesarios surgidos de la naturaleza de las cosas. Pueden resultar
mas o menos viables segun el juego de factores de poder de la “constitucion
material”'®. En nuestro caso, la integracién conceptual matrimonial o de union
civil puede encontrar o no limites necesarios surgidos de la naturaleza de las
cosas. Es posible que los dos conceptos se rechacen con la realidad social o
que se limiten entre si'>. Quizas ahora el impulso de la unién civil vaya limi-
tando el empleo del concepto matrimonio o éste sea vaciado de algunos de sus
contenidos tradicionales para admitir, sobre todo, las uniones homosexuales.

2. Dimension normologica

6. Las normas y sus integraciones conceptuales pueden ser fieles,
cuando reflejan con acierto el contenido de la voluntad de sus autores; exactas
cuando la promesa contenida en las normas se cumple y adecuadas. La
adecuacion que tengan los conceptos puede contribuir a la fidelidad y la
exactitud. El empleo del concepto matrimonio, claramente configurado a
través de la historia, puede dar mas posibilidades a la fidelidad que el de
uniéon civil. La fuerza ejercitable en la materia puede lograr que los dos
conceptos alcancen integraciones con altas posibilidades de exactitud, aunque
quizads el consenso del concepto matrimonial pueda aumentar todavia las
posibilidades respectivas.

13 “Potencia” es lo que favorece o perjudica al ser y especificamente a la vida humana.

14 LASSALLE, Fernando, “;Qué es una constitucion?”, trad. W. Roces, Bs. As., Siglo Veinte, 1957.

15 Con “plusmodelacion” factica (“sobreactuacion”) de la union sexual y “minusmodelacion” factica
(“vaciamiento”) del matrimonio. Es posible c. nuestros “Aportes para una teoria de las respuestas
juridicas”, Rosario, Consejo de Investigaciones de la Universidad Nacional de Rosario, 1976
(reedicion en “Investigacion...” cit., N° 37, pags. 85/140).
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7. Los conceptos pueden tener mds carga ideoldgica y ser menos
disponibles para las partes, lo que significa que poseen mas caracter
institucional, o ser mas disponibles, con rasgo mas negocial. Los conceptos
mas institucionales pueden producir mas conflicto con la autonomia de las
partes, por vocacion “de entrada” o “de salida”, y dar mas espacio al fraude a
la ley. La integracion por el concepto matrimonio es mas institucional y la de
union civil es mas negocial. La relacion entre el matrimonio y la union civil
puede invitar mas al paso de un campo al otro a través del fraude a la ley.

8. Los conceptos forman habitualmente una trama en el ordenamiento
normativo que complejiza sus alcances. La integracion de los repartos
matrimoniales y de unidn civil no se produce s6lo por normas aisladas, sino
por los sentidos que atribuye a ambos conceptos todo el ordenamiento.

3. Dimension dikelogica

9. En el complejo axioldgico que interesa considerar en el mundo
juridico la justicia ocupa un lugar descollante. Otros valores son el amor y la
utilidad. En la cultura tradicional el concepto matrimonio resulta mas afin a la
relacion de la justicia con el amor; en el concepto union civil la proximidad es
mayor entre la justicia y la utilidad.

10. Siguiendo la idea aristotélica de encontrar caminos para pensar la
justicia, denominados clases de justicia, es interesante en este caso hacer
referencia a la clasificacion de la justicia consensual y extraconsensual,
conmutativa o espontanea (con o sin “contraprestacion”); de aislamiento y
participacion y particular o general (referida al bien comun). La justicia
particular es exigencia ultima del Derecho Privado y la justicia general es
requerimiento final del Derecho Publico. El uso del concepto matrimonio se
remite mas a la justicia extraconsensual, espontanea, de participacion y
general; el concepto unidon civil aproxima mdas a la justicia consensual,
conmutativa, de aislamiento y particular. Puede decirse que el matrimonio,
pese a ser privatista, esta mas cercano al Derecho Publico que la union civil.

11. La integracién normativa tiene también efectos en cuanto a la
legitimacion de justicia, pero las cuestiones respecto de ésta son muy tensas
porque se debate cudl es el contenido de la misma. Werner Goldschmidt
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sostuvo, con caracter objetivo y natural, que el principio supremo de justicia
consiste en asegurar a cada cual la esfera de libertad dentro de la cual sea
capaz de desarrollar su personalidad, de convertirse de individuo en persona'®.
No creemos que sea util enfrascarse en la polémica acerca de la objetividad o
subjetividad y la naturalidad o culturalidad del contenido de justicia.
Entendemos que, en cambio, es importante llegar a un consenso bdsico sobre
el cual pueda desarrollarse un debate riguroso al respecto. A nuestro entender,
es interesante el principio supremo goldschmidtiano, siempre que estén en
claro las bases del debate, incluyendo, por ejemplo, qué ha de entenderse por
esfera de libertad, desarrollo y personalidad. En relacion con ese principio
puede investigarse la legitimidad de la integracién normativa, en este caso, la
que efectiian los conceptos matrimonio y union civil.

12. Si se aplica el principio supremo a los elementos del reparto
(repartidores, recipiendarios, objeto, forma y razones) y al régimen se
aprecian diversos enfoques de legitimidad de la integridad conceptual.

Los repartidores se legitiman por la autonomia de los interesados y
por la aristocracia consistente en la superioridad moral, cientifica y técnica.
El matrimonio y la unién civil tienen importantes perspectivas de legitimacion
autébnoma, pero al matrimonio se le atribuye una superioridad moral que
complementa la autonomia con la aristocracia. En cuanto a la responsabilidad
de los repartidores, tradicionalmente el matrimonio genera una mayor
responsabilidad comun e incluso por la comunidad familiar; a menudo la
union civil se limita a la responsabilidad individual.

Los recipiendarios se legitiman por la necesidad, que constituye
merecimiento y por la conducta, que forma el mérito. El matrimonio se apoya
en gran medida en la exigencia de méritos, pero agrega aspectos de atencion a
las necesidades, de solidaridad profunda ante los merecimientos, que en la
unidn civil pueden ser menos consistentes. Al fin la unién civil se relaciona a
menudo mas con los méritos.

Los objetos legitimos son llamados repartideros, dignos de ser
repartidos Se relacionan con el dar y quitar vida, la propiedad, el trabajo, etc.
En el despliegue tradicional, el concepto matrimonio tiene mas vinculacion de
legitimidad profunda con el dar vida y el compromiso respectivo; el concepto

16 GOLDSCHMIDT, “Introduccion...” cit., pag. 417.
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unidn civil parece tener mas relacion con la legitimacion por la propiedad y el
patrimonio en general.

La forma de los repartos se legitima por la audiencia, que en los
repartos autoritarios es mas procesal y en los repartos autdbnomos es mas
negocial. El empleo del concepto matrimonio instala en mayores cauces de
procesualidad; el de union civil coloca en mayores caminos de negocialidad.

Desde el punto de vista dikelogico las razones de los repartos interesan
como fundamentacion. Cada reparto tiene diversos sentidos de fundamentacion.
En virtud de lo que hemos expuesto, la fundamentacion que convoca el
concepto matrimonio es diversa de la que se desenvuelve cuando se emplea el
concepto union civil.

13. Un régimen es justo cuando toma a cada individuo como un fin y
no como un medio. En el primer caso es humanista y en el segundo totalitario.
El humanismo debe ser en principio abstencionista y excepcionalmente
intervencionista (paternalista). En principio, el matrimonio tiene mas afinidad
con el intervencionismo; launidn civil se relaciona mas con el abstencionismo.
Sin embargo, la presencia de intereses distintos de los componentes de la
pareja de union civil suele invocarse como base para el intervencionismo.

El respeto al individuo exige que se atienda a la unicidad, la igualdad
y la comunidad de todos los hombres. El primero requiere el liberalismo
politico; la segunda reclama la democracia y la tercera requiere la “res
publica”. El concepto matrimonio tiene un fuerte sentido de comunidad. Dada
la diversidad de sus posibles contenidos, el concepto unién civil posee mas
afinidad con la unicidad y tiene una relacion con la igualdad mayor que el del
clima de autoridad que puede poseer el matrimonio.

14. La realizacion del régimen de justicia requiere la proteccion del
individuo contra todas las amenazas, de los demas individuos como tales y
como régimen; de si mismo y de todo “lo demas” (enfermedad, miseria,
ignorancia, soledad, desempleo, etc.). Los conceptos matrimonio y union civil
son, quizds con intensidades decrecientes, medios para la proteccion del
individuo contra la soledad. Es posible que el matrimonio tenga una mayor
intensidad de amparo contra la enfermedad y respecto del propio individuo.
Tal vez en su interior la union civil resguarde més a un integrante respecto del
otro. Es posible que la solidez del matrimonio sea comprendida como una
proteccion del individuo contra el régimen.
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I11. Aportes de la teoria de las respuestas juridicas

15. Aprovechando la experiencia del Derecho Internacional Privado de
conflicto de leyes hemos elaborado una teoria de las respuestas juridicas'’,
que aporta a los alcances abarcadores de la Teoria General del Derecho'™
sefialando las influencias y los alcances de las respuestas, su dinamica y sus
posiciones. El matrimonio ha tenido tradicionalmente una posicion mas
dominadora sobre otras instituciones, como la filiacion e incluso la sucesion.
Hoy la union civil posee menos influencia hacia el exterior e incluso a
menudo depende de los contratos'’.

IV. Horizonte en la teoria trialista del mundo politico

16. En el horizonte politico general, puede construirse, dentro de la
corriente integrativista tridimensionalista, una teoria trialista del mundo
politico®®. Esta propuesta abarca un conjunto de actos de coexistencia
(dimensién socioldgica) captados por normatividades (dimension normologica)
y valorados, los actos de coexistencia y las normatividades, por un complejo
de valores de convivencia (dimension axiologica). Ese complejo politico
general comprende diversas ramas, signadas al fin por las exigencias de
distintos valores: politica sanitaria (salud), politica cientifica (verdad),
politica artistica (belleza), politica juridica (justicia), politica “erdtica”
(amor?"), politica econémica (utilidad), politica religiosa (santidad), etc. El
Derecho es la politica juridica. En ese marco, pese a las importantes
investigaciones realizadas respecto de su vinculacion con la economia, quizés
pueda afirmarse que el concepto matrimonio es en general mas afin a la politica
“erdtica” y a la politica religiosa, en tanto el concepto unién civil es mas
cercano a la politica econdémica.

17 Puede v. nuestra investigacion “Aportes para una teoria...” cit.

18 Es posible c. nuestras “Lecciones de Teoria General del Derecho”, en “Investigacion...” cit., N° 32,
pags. 33/76. Cabe c. asimismo, nuestro trabajo en colaboracion con ARIZA, Ariel, CHAUMET,
Mario E., HERNANDEZ, Carlos A., MENICOCCI, Alejandro Aldo, SOTO, Alfredo M. y STAHLI,
Jorge, “Las ramas del mundo juridico en la Teoria General del Derecho”, en “El Derecho”, t. 150,
pags. 859 y ss.

19 Cabe c. nuestros trabajos “Bases para la filosofia de la division ‘pentarquica’ del Derecho Civil”, en
“Investigacion...” cit., N° 9, pags. 17 y ss.; “La vida de la divisién “pentarquica” del Derecho Civil
en la cultura argentina actual”, en “Jurisprudencia Argentina”, 6 de febrero de 2006, pags. 3/14.

20 Es posible c. nuestro libro “Derecho y politica” cit.

21 Como realizacion de un amante por la realizacion del otro.
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V. Horizonte cultural argentino

17. La cultura juridica argentina, a semejanza de lo que suele ocurrir
en Espafia y en el resto de Hispanoamérica, estd dividida en dos grandes
sectores: uno “hispanico tradicional”, mas catolico, paternalista e inter-
vencionista, y otro mas “anglofrancés”, mas afin a la Reforma, individualista
y abstencionista. El ambito hispanico tradicional asimild a sectores indigenas
y en paises como el nuestro se nutri6 también de la inmigracion espaiola e
itdlica meridional. El ambito anglofrancés tiene aportes norteamericanos. El
sector hispanico tradicional cuenta entre sus representantes a Felipe 11, Rosas
y Peron. Se expresa, por ejemplo, en “Martin Fierro”. La orientacion
anglofrancesa se manifiesta en Carlos III, Moreno, Rivadavia, Mitre,
Sarmiento y Aramburu. Su expresion literaria mas representativa es “Facundo”
(Civilizacion y Barbarie)**. Pese a que en ciertos casos los sectores gauchescos
hispanicos tradicionales se resistieron al matrimonio, cabe entender que el
espacio hispanico tradicional tiene mas sentido institucional matrimonial y el
ambito anglofrancés, sobre todo hoy, se remite mas a la union civil. No es sin
motivo que la “anglofrancesa” ciudad de Buenos Aires fue en 2002 van-
guardia en la posibilidad de la registracion de las uniones civiles (ley 1004)>.
Evidenciando la tension cultural referida, los dos sectores difieren en cuanto a
la adecuacion de estos conceptos.

VI. Conclusion

18. Desenmascarar los significados de los “rotulos” que ponen los
conceptos y apreciar su adecuacion es de gran importancia para la tarea de
“perforacion” de los velos ideologicos que debe cumplir la ciencia juridica.
La teoria trialista del mundo juridico, la teoria de las respuestas juridicas y la
teoria trialista del mundo politico brindan importantes contribuciones al
respecto.

22 Puede v., por ej., nuestro articulo “Bases culturales del Derecho argentino”, en “Revista del
Centro...” cit., N° 27, pags. 113/26.

23 Espaiia, bajo el relativamente anglofrancés gobierno del PSOE y con la oposicion del mas hispanico
tradicional PP, aprob¢ la ley de matrimonio entre homosexuales.
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CONSIDERACIONES EN TORNO A LA HISTORIA DEL
DERECHO PROCESAL CIVIL INTERNACIONAL

MILTON FEUILLADE O

Resumen: El Derecho Procesal Civil Internacional forma parte del Derecho Internacional
Privado, como rama de la materia. El estudio de su historia es fundamental a la hora de poder
proyectarlo y aplicar soluciones a sus problematicas. Se presenta como necesario para la
correcta resolucion del caso con elementos extranjeros. En la antigiiedad, la ley estaba ligada
a la territorialidad, si bien pueden encontrarse vestigios de normas procesales de caracter
internacional privatista. La Edad Media, no logro elaborar un sistema de Derecho
Internacional Privado, que recién en la modernidad se configurard tal como hoy lo
conocemos. Del estudio de la historia del Derecho Procesal Civil Internacional se deduce que
ha tenido un gran desarrollo en el S. XX, pero ain se encuentra en plena evolucion.

Palabras clave: Historia del Derecho Procesal Civil Internacional - Antigiiedad - Edad media -
Modernidad.

Abstract: International Procedural Civil Law is part of Private International Law and a
branch of this matter. This branch is necessary to decide cases with foreign elements. The
study of its history is fundamental to project and implement solutions to their problems. In the
ancient times, law was territorial, but traces of international procedural rules could be found.
In the Middle Ages is was not possible to develop a system of Private International Law,
which was finally set in Modern Age as we know it today. Procedural aspects of International
Law have experienced great development in the 20th Century, but are still in evolution.

Key words: History of International Procedural Civil Law - Ancient times - Medieval Ages -
Modern Age.

1. Introduccion

El Derecho Procesal Civil Internacional es una parte del Derecho
Internacional Privado, que reconoce su razén de ser en la diversidad y el
trafico juridico externo. Posee un hondo arraigo en nuestro pais. Prueba de

U Investigador del CONICET. Doctor en Derecho por la Universidad de Barcelona. Profesor de
Derecho Internacional Publico y Derecho Internacional Privado en la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales del Rosario de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina. Adscripto de Derecho
Internacional Privado en la Facultad de Derecho de la UNR.
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ello es el Tratado de Montevideo de Derecho Procesal de 1889, dedicado a la
materia.

Su objeto es la regulacion de la funcidn jurisdiccional de los Estados,
cuando su ejecucion o cumplimiento se conecta de algin modo con un orden
juridico extranjero. Se puede conceptualizar como “el conjunto de normas y
principios que regulan esa funcidn jurisdiccional cuando su cumplimiento
supone algan tipo de contacto con un ordenamiento juridico extranjero™”.

Otra definicion parte del supuesto de que los problemas de
internacionalidad procesal constituyen el objeto propio del Derecho Procesal
Civil Internacional. De este modo, nos dicen Virgds Soriano y Garcimartin
Alférez que es “aquel sector del Derecho Procesal Civil cuyo objeto es
resolver los problemas procesales asociados al fraccionamiento juridico del
mundo y a la divisién territorial de los servicios jurisdiccionales Estatales™.
No compartimos este concepto, porque consideramos a esta rama como
integrante del Derecho Internacional Privado y no del Derecho Procesal Civil.

Por otra parte, se debe distinguir nuestra materia como integrante del
Derecho Internacional Privado, del Derecho Procesal Internacional Publico,
en el que las partes son Estados que debaten cuestiones propias del Derecho
Internacional Publico, como un tema de limites o la interpretacion de un
tratado’.

En su naturaleza procesal pertenece al derecho publico. En cuanto a su
internacionalidad, se puede hacer un deslinde entre la internacionalidad del
caso y la internacionalidad del proceso.

Segun Vescovi, estamos ante un proceso internacional cuando en un
caso que se ventila ante los tribunales de un Estado, un acto cualquiera de ese
proceso se lleva a cabo en el extranjero’. De este modo, puede haber un
proceso interno que requiera que se notifique o se lleven a cabo medidas

1 VESCOVI, Eduardo, “Derecho Procesal Internacional”, Montevideo, Idea, 2000, pag. 13.

2 VIRGOS SORIANO, Miguel y GARCIMARTIN ALFEREZ, Francisco J., “Derecho Procesal Civil
Internacional”, Madrid, Civitas, 2000, pag. 28. Alli, en cuanto a la naturaleza, se toma la postura de
que: “El DPCI es internacional en cuanto a su objeto (los problemas de la internacionalidad procesal),
pero es derecho nacional en cuanto a su naturaleza. No existe un DPCI mundial, sino que cada Estado
tiene su propio sistema”. Con ese criterio también se puede decir que el DIPr. plantea problemas de
internacionalidad, pero cada Estado posee su propio sistema de DIPr. y por lo tanto es solamente
derecho privado.

3 BARRIOS DE ANGELIS, Dante, “El Derecho Procesal Internacional”, en LANDONI SOSA, Angel
(dir.), “Curso de Derecho Procesal Internacional y Comunitario del Mercosur”, Montevideo,
Fundacion de Cultura Universitaria, 1997, pags. 67/95.

4 VESCOVI, op. cit., pag. 69.
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probatorias o cautelares en el extranjero y se estard ante un proceso con
elementos extranjeros. Por otra parte, puede suceder que estemos ante un caso
internacional, donde deba aplicarse derecho extranjero, y sin embargo el
proceso no dejara de ser local si todos sus actos se llevan adelante en la
misma jurisdiccion. La simple posibilidad de aplicacion del derecho
extranjero no internacionaliza el proceso. Lo que lo internacionaliza es la
realizacion de algun acto procesal en el extranjero.

Ante el mundo globalizado e integrado, con la constante movilizacion
de personas, ha tomado particular relevancia la dimension judicial del caso
privado internacional’.

El Derecho Procesal Civil Internacional actual comprende la
competencia judicial internacional directa o jurisdiccidon internacional y la
cooperacion jurisdiccional internacional en sus tres grados, definidos desde su
intensidad en el auxilio jurisdiccional internacional, la posibilidad de toma de
medidas cautelares en el extranjero y el reconocimiento y ejecucion de
sentencias y decisiones extranjeras o competencia judicial internacional
indirecta.

Desde hace mas de un siglo, las cuestiones de Derecho Procesal Civil
Internacional se estudian en los Congresos de Derecho Internacional Privado,
y son objeto de marcos convencionales en las Conferencias especializadas®.

Cuestiones de objeto, historia, desarrollo cientifico y normativo marcan
que el Derecho Procesal Civil Internacional pertenece al objeto del Derecho
Internacional Privado.

Tanto el derecho interno como el convencional de la Republica forman
parte de la armonizacién procesal en el mundo contemporaneo’.

El desarrollo del proceso en supuestos de Derecho Internacional
Privado, comporta muy frecuentemente la necesidad de llevar a cabo

5 TELLECHEA BERGMAN, Eduardo, “La Dimension Judicial del Caso Privado Internacional en el
Ambito Regional”, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2002, pag. 10.

6 Como antecedentes, vale recordar las sesiones de Heidelberg de 1887 y Hamburgo de 1891 del
“Institut de Droit International”, que se ocupd de la aplicacion procesal del derecho extranjero. En
1877 en Zirich se tratd la condicion de litigante foraneo por parte del Instituto de Derecho
Internacional. Y en el ambito latinoamericano, sin lugar a dudas, deben citarse el Tratado de
Montevideo de Derecho Procesal Internacional de 1889 y su antecedente, los Tratados de Lima de
1878, el codigo de Bustamante de 1928 y la revision de los Tratados de Montevideo de 1940, asi
como por supuesto la labor de la Conferencia de la Haya, de las CIDIP, de la Comunidad Europea y,
en los altimos tiempos, del Mercosur.

7 KERAMEUS, Konstantinos D., “L’Harmonisation Procédurale Dans le Monde Contemporain”, en
“DeCITA”, N° 4 - 2005, Bs. As., Zavalia, 2005, pags. 14/25.
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actuaciones procesales en el territorio de otros Estados. Y, de no existir esta
rama de la materia, se frustraria el buen fin de los procesos en los casos de
Derecho Internacional Privado, imposibilitindose por ejemplo la realizacion
de notificaciones y pruebas.

Entre los principios por los que se rigen el Derecho Procesal Civil
Internacional y la cooperacion jurisdiccional internacional como parte
integrante de ¢l, estara garantizar una tutela judicial internacional efectiva. El
cometido especifico del Derecho Procesal Civil Internacional consiste en
asegurar esa tutela en un contexto internacional, lo que significa que debe
encargarse de garantizar una realizacidon transfronteriza adecuada de los
derechos subjetivos inter privatos, en un mundo caracterizado por el fracciona-
miento jurisdiccional®.

Este fraccionamiento lleva a un principio universal de aplicacion de la
lex fori, cuya consecuencia sera la inexistencia de conflictos de leyes en
materia de procedimiento. La rama juridica denominada Derecho Procesal
Civil Internacional no contiene reglas de eleccion de derecho procesal aplicable;
unicamente y unilateralmente delimita el campo de aplicacion de la ley del
juez. Sin embargo, existen hoy dia excepciones a la aplicacion absoluta de la
ley procesal territorial, al menos en ciertos marcos convencionales.

Existe una realidad que supera todo. La internacionalizacion de las
relaciones juridicas y el Derecho legislado en un pais no es ni puede ser
autosuficiente para resolver los litigios que se presentan. Es alli donde aparece
el Derecho Procesal Internacional como necesidad socioldgica.

I1. Historia del Derecho Procesal Internacional

El interés en hacer un analisis de la historia de la materia surgié a
partir de la sorpresa que nos causaron las palabras impregnadas de gran
verdad de Max Gutzwiller9, en su Curso de la Academia de la Haya, al decir
que: “Entre todos los campos del Derecho, ninguno depende en tal grado de
su historia como el Derecho Internacional”, afadiendo: “...en Derecho
Internacional Privado, la historia lo es todo”. Alejandro Herrero, prologando

8 VIRGOS SORIANO y GARCIMARTIN ALFEREZ, op. cit., pag. 29.
9 GUTZWILLER, Max, “Le Développement Historique du Droit International Privé”, en “Recueil des
Cours”, t. 1929-1V, pégs. 296 y ss.
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un libro de Barile'’, nos dice que: “La historia del Derecho Internacional
Privado constituye para quienes la conocen, la brujula que indica la
orientacion de las ideas y su grado de importancia. Su aguja muestra, al
mismo tiempo, las tendencias del desarrollo futuro”.

1. Antigiiedad

Es claro que en etapas iniciales del Derecho no se daban relaciones
internacionales, por ser considerados los extranjeros como hostiles. Por el S.
IV a.C., en Grecia, aparecieron los tribunales maritimos, que podian resolver
litigios sin importar la nacionalidad de los litigantes. Segiin Tucidides, existid
un Convenio entre Esparta y Atenas que permitié la resolucion de
controversias mediante arbitraje.

En Grecia se reconocio por primera vez la autonomia de la voluntad, y
las partes podian elegir el idioma del contrato y el foro. Pero los derechos
privados de los Estados-ciudades griegas eran tan similares, que de manera
general bastaba la aplicacion de la lex fori y no se percibi6 la necesidad de un
derecho de colision.

Un interesante antecedente procesal lo trac Kegel'', al comentar que a
veces los tratados incorporaban normas de colisiéon. De este modo, cita uno
entre Efeso y Sardes, contenido en una inscripcion de cerca del afio 100 a.C.
Disponia el mismo que respecto de pretensiones por hechos ilicitos eran
competentes los jueces de la ciudad a la cual pertenecia el victimario, esto es,
el demandado, y debian resolver segun su derecho, es decir, segun la lex fori.

En Egipto, en la era de los Ptolomeos, debido a la presencia de masas
de griegos y judios, el Derecho Procesal Civil Internacional comenzo a tener
desarrollo, lo que permitio el acceso de los extranjeros a las cortes de justicia.
También existié un derecho especial para la ejecucion de las decisiones.

El Derecho Romano, por su parte, estaba basado en el principio de
territorialidad de la ley e imperaba la lex fori del juez que debia conocer del
litigio. Sperl'?, citando ha Justiniano, nos dice que regia la maxima: “judex si

10 BARILE, Giuseppe, “Funciones e Interpretacion del Derecho Internacional Privado desde una
Perspectiva Historica”, Valladolid, Universidad de Valladolid, 1965.

11 KEGEL, Gerhard, “Derecho Internacional Privado”, trad. Miguel Betancourt Rey, Bogota,
Rosaristas, 1982, pag. 93.

12 SPERL, Hans, “La Reconnaissance et 1’Exécution des Jugements Etrangers”, en “Recueil des
Cours”, t. 36, 1931-I1, pags. 385/478, esp. pag. 397.
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provinciam excesserit est”, adagio que originaba como resultado que la
opinion en un pais no fuera valida en el otro. Su consecuencia era que las
personas no podian invocar una sentencia si su domicilio se encontraba
situado fuera de la jurisdiccion del juez. Todo se asentaba en el principio de
soberania, que a juicio del citado autor creaba nefastas consecuencias. Estas
concepciones subsistieron en la Edad Media por la influencia de Roma.

Sabido es que los litigios entre romanos y extranjeros los dirimia el
praetor peregrinus con el ius gentium, que se estimaba fundado en la naturalis
ratio. Pero éste contemplaba apenas hechos del comercio y, segin parece, en
el terreno de la familia y de las sucesiones regia el derecho de colision
personal, de modo que se aplicaba a los extranjeros el derecho de su ciudad.

Segun el sentimiento romano, todo extranjero era tratado como hostil y
eso perdurd en el tiempo, generando el no reconocimiento de las decisiones
extranjeras. En Roma, s6lo se tomaba en cuenta el Derecho del Imperio y no
el Derecho Extranjero. La antigiiedad estaba ligada a la territorialidad y esta
situacion no tuvo solucion durante el feudalismo.

2. Edad media

Con las invasiones barbaras, cada pueblo ocupante del Imperio
Romano trajo consigo su Derecho. Ello acarre6 como consecuencia la
personalidad de la ley. Cada persona estaba regida conforme al derecho de su
pueblo de origen.

El inconveniente de este cambio era que no siempre se podia saber a
qué pueblo pertenecia una persona. Su principio de solucién se dio con la
consolidacion de los pueblos en la Edad Media. Se evoluciond asi hacia el
derecho de la ciudad a la que la persona pertenecia por su domicilio, por lo
que se conservaba en cierto sentido la personalidad de la ley".

De acuerdo a los estudios de Szaszy'’, la Edad Media abarca tres
periodos:

13 ALFONSIN, Quintin, “Curso de Derecho Privado Internacional”, Montevideo, Biblioteca de
Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de
Montevideo, 1955, pag. 56. Nos explica el autor que: “El derecho de la ciudad habria sido
estrictamente personal si hubiera regido a la persona en todas partes, de tal modo que el vecino de A
fuera regido por el derecho de A, aun cuando estuviera en la ciudad B. Pero la ciudad B y todas las
ciudades lejos de respetar el derecho personal del forastero, lo sometieron al derecho local, por lo
menos en todo lo concerniente a las tierras y en todo cuanto podia perturbar el orden ptblico”.

14 SZASZY, Istavan, “International Civil Procedure”, Budapest, Sijthoff, 1967, pag. 57.
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a) El primero llega hasta el S. X. Prim6 aqui el principio de la
personalidad de la ley. Con Carlomagno, las partes inclusive tenian el derecho
de cambiar el juez que seguia una ley que no se identificaba con las partes.

b) El segundo periodo va hasta el S. XII, donde el Derecho Feudal,
preservaba la facultad de impartir justicia conforme a la territorialidad de la
ley, y la lex fori estaba unida al ius.

¢) El tercer periodo comienza con los glosadores y llega hasta el fin de
la Edad Media. En su andlisis, debe tenerse en cuenta un importante dato,
consistente en que no existia distincién dentro del foro entre leyes sustantivas
y leyes procesales. Sera Jacobo Balduini quien, en 1235, realizé la distincion
entre los elementos ordenatorios y los elementos decisorios en el juicio. Los
ordenatia litis eran de indole procesal, o sea que ordenaban el procedimiento.
Los decisoria litis eran los elementos de fondo que en definitiva tendria en
cuenta el juez para solucionar la controversia.

Un segundo antecedente apenas posterior lo encontramos en Francia a
través de los autores Révigny y Belleperche'”, que sostienen que en principio
las leyes rigen solo para los stubditos, distinguen el Derecho Procesal regido
por la lex fori del sustancial y someten los contratos al régimen del lugar de
celebracion.

Con la caida del Imperio Romano, el Derecho Canonico perdurd como
el tnico factor legal subsistente. Con la derrota del Papa Bonifacio VIII, por
parte de Felipe IV, se comenzard a hablar de soberania y a partir de
Maquiavelo se hablara de Estado. Es en este punto donde tiene su origen gran
parte de los elementos actuales del Derecho Internacional. Aparecieron por
esa época los fueros de cada pueblo, por los que se da recogimiento de sus
propias leyes, y junto a ellos los fueros de extranjeria, es decir, la posibilidad
de que los extranjeros se puedan juzgar entre ellos. En este sentido, nos
recuerda Silva'® el privilegio concedido a las ciudades confederadas de La
Hansa en 1607, consistente en sustraerse del juzgamiento normal o comun a
que se sometian los nacionales.

15 BELLEPERCHE, Pierre de, “Corpus luris Civilis - Comentaris”, escrito posiblemente en 1307,
recopilado por Petri de Bella, Lyon, Vicent Simén Hereus, 1536.

16 SILVA, Jorge Alberto, “Derecho Internacional sobre el Proceso”, México, McGraw-Hill, 1997, pag.
51.
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En los territorios de predominio del Islam, se variaba de derecho y de
juez segun los grupos religiosos, pero no se desarrolld derecho privado alguno
de colision interpersonal, ya que cada juez aplicaba su propio derecho'’.

3. Modernidad

Las escuelas Estatutarias fueron las primeras en enfocar el estudio de
los conflictos de derechos. También abordaron el Derecho Internacional sobre
el proceso, datando sus estudios de los S. XIII al XVIII. Comprende las
escuelas italiana, francesa y holandesa.

El sistema angloamericano se ocup6 del Derecho Procesal Internacional
de manera sustancial, a pesar de que se partia en el S. XIX del estricto
territorialismo de la ley, y de que en Inglaterra no existian precedentes de
casos de Derecho Internacional Privado anteriores a 1752.

Entre los caracteres del sistema angloamericano estd el hecho de la
determinacion de la competencia judicial internacional, lo que significa que la
practica judicial se atiene a numerosos precedentes judiciales y a ciertas
normas de indole procesal. La gravitacion del caso gira primero en torno al
juez que resolverd, y la jurisdiccion adquiere relevancia por sobre el derecho
que el juez aplicara.

Como explica el maestro Alfonsin'®, los jueces son competentes
cuando pueden dictar una sentencia efectiva, entendiendo por tal la que puede
ser realizada, o sea, ejecutada por orden del mismo juez que la dicto.

El cambio de la territorialidad se va a dar con la revolucion generada
por Savigny'’, Story*® y Mancini*'. No obstante, ellos no consideraron a las
normas procesales en sus andlisis, siendo estos autores pilares del Derecho
Internacional Privado actual, aunque no del Derecho Procesal Internacional.

Tal vez fue a partir de estudios doctrinarios que se comenzd a
profundizar en esta materia. Asi, nos dice Silva** que para 1862, en Bruselas,
la Asociacion Internacional para el Progreso de las Ciencias Sociales trato el

17 KEGEL, op. cit, pag. 97.

18 ALFONSIN, op. cit., pag. 101.

19 SAVIGNY, F., “Sistema de Derecho Romano Actual”, trad. Jacinto Mesia, Madrid, Géngora, 1879,
t. 6.

20 STORY, Joseph, “Commentaries on the law of bailments, with illustrations from the civil and the
foreign law”, 9% ed., Boston, Little Brown, 1878.

21 MANCINI, Pasquale Stanislao, “Diritto Internazionale”, Napoles, Giuseppe Marghieri, 1873.

22 SILVA, op. cit., pag. 60.
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tema de la ejecucion de sentencias extranjeras. En 1873 se fundd ahi mismo la
International Law Association; luego, en 1912, el Instituto Americano de
Derecho Internacional y, en 1926, el Instituto Internacional de Roma para la
Unificacion del Derecho.

Mientras en América los Convenios se enfocaron basicamente en las
ideas de Savigny y Mancini, en Europa se seguia la linea de la escuela
territorialista holandesa.

En 1883, se celebro una conferencia en La Haya, presidida por Tobias
Asser. A ésta siguieron otras tres conferencias, en la misma ciudad, en 1894,
1900 y 1904, que luego fueron interrumpidas por la guerra mundial y después
se retomaron, dando surgimiento a la Hague Conference de Droit International
Prive.

La diferencia entre los estudios doctrinarios anteriores y posteriores al
ultimo tercio del S. XIX, consiste en que antes las alusiones al Derecho
Procesal Internacional eran por exclusion, y después de manera directa. “Esto
es, antes del fin del S. XIX los estudiosos se enfocaron a los estatutos
personales. De éstos dijeron que podian ser extraterritoriales. Por lo que hace
a las demas leyes, costumbres o estatutos, todos eran territoriales. O sea, que
por exclusion, lo que no son estatutos personales, son reales y, por
consecuencia, territoriales. Como las normas procesales no son personales, en
consecuencia son territoriales™”.

En cambio, desde fines del S. XIX, la normatividad procesal ya no
solo es abordada por exclusion, sino directamente, y los estudiosos comienzan
a ver las posibilidades de las normas procesales extraterritoriales aplicables.

Diferentes paises, tales como los escandinavos, anglosajones, Alemania
o Suiza pasan a reconocer plenamente la capacidad del extranjero para estar
en juicio. Se da paso al nacimiento de la cldusula de la nacién mas favorecida,
lo cual posee su influencia en el proceso y es de gran importancia en los
acuerdos comerciales internacionales de la actualidad.

A partir del S. XX, se desarrolla el Derecho Procesal Civil Internacional,
hasta llegar al presente a ser parte esencial del Derecho Internacional Privado.

Un hito, no siempre suficientemente valorado por la doctrina
internacional privatista, es la elaboracion de la estructura normativa del
Derecho Internacional Privado realizada por Werner Goldschmidt, quien
desde el método tridimensional, orden6 todas las problematicas de la norma

23 id., pag. 61.
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indirecta y sentd las bases para la solidez cientifica de la materia, aportando la
teoria del uso juridico™*.

Desde alli, serd uno de sus principales discipulos, el iusfilosofo Ciuro
Caldani®’, el que elaborara, desde una optica superadora, la nueva concepcion
normoldgica en el Derecho Procesal Internacional, como rama integrante del
Derecho Internacional Privado. Abordard la problematica cientifica de la
jurisdiccidn internacional y de la transposicion procesal.

A partir de las convenciones surgidas dentro del marco de la Conferencia
de la Haya, instituciones clasicas —como la caucion de arraigo en juicio— hoy
dia reguladas en numerosos ordenamientos, comienzan a desaparecer, asi
como la tendencia al otorgamiento del gratuito patrocinio.

Con el comercio internacional, crecié la necesidad de un Derecho
Internacional de la prueba, que ha tenido un desarrollo a partir de dmbitos
convencionales®’.

Respecto de la codificacion internacional, fueron los paises latino-
americanos los primeros en expedir normas convencionales de naturaleza
procesal. Cabe mencionar el Tratado de Lima de 1878 y el Tratado de
Derecho Procesal de 1889 de Montevideo, que consagran el principio de la
lex fori para el proceso. Como proyecto completo, hemos de mencionar en
Codigo de Bustamante de 1928, que se basa en la territorialidad de la ley
procesal, con el progreso de establecer una uniformidad en el derecho
procesal®’.

Las primeras conferencias surgidas en el seno de la Haya, se sujetaban
a la territorialidad de la ley procesal.

Un avance en la materia lo dara la fecunda labor de las CIDIP, con las
Convenciones de Panama de 1975 y de Montevideo de 1979, donde se
advierte que se deja el excesivo territorialismo, para admitirse ciertas
excepciones en la aplicacion de la ley procesal foranea™.

24 GOLDSCHMIDT, Werner, “Derecho Internacional Privado. Derecho de la Tolerancia basado en la
teoria trialista del mundo juridico”, 8 ed., 1? reimp., Bs. As., Depalma, 1997.

25 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Estudios de Filosofia del Derecho Internacional Privado”,
Rosario, Fundacion Para las Investigaciones Juridicas, 1997.

26 Pueden consultarse las convenciones surgidas en la materia en Internet: www.hcch.net y
www.oas.org (12/05/08).

27 FERNANDEZ ARROYO, Diego, “La codificacion del Derecho internacional privado en América
Latina”, Madrid, Eurolex, 1994.

28 Ver art. 10 de la CIDIP I, Sobre Exhortos y Cartas Rogatorias o los arts. 3 y ss. de la CIDIP II,
Sobre Ejecucion de Medidas Preventivas.
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Es de destacar que el Derecho Europeo, a partir de Convenciones
como las de Bruselas y Lugano, lleg6 a una comunitarizacion del Derecho
Procesal Internacional, por la transformaciéon de los convenios en
Reglamentos y de la existencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea, que dicta interpretaciones normativas comunes aplicables a los
paises miembros.

Lo cierto es que hoy, la historia del Derecho Procesal Civil
Internacional estd en plena construccion. Todavia faltan muchos analisis
legales y estudios normativos para poder decir que hay una completitividad en
la materia.

III. Conclusiones

El Derecho Procesal Civil Internacional es una rama del Derecho
Internacional Privado, existiendo una realidad que supera todo, consistente en
la internacionalizacion de las relaciones juridicas. El derecho legislado en un
pais no es ni puede ser autosuficiente para resolver los litigios que se
presentan, y es alli donde aparece el Derecho Procesal Internacional como
necesidad socioldgica.

El estudio de la historia del Derecho Internacional Privado, reviste
particular importancia a la hora de descubrir sus problematicas, las soluciones
a ellas y las proyecciones de futuro.

El Derecho en la Antigiiedad estuvo ligado a la territorialidad. Sin
embargo, pueden comprobarse interesantes vestigios de normas de caracter
internacional privatistas, sustanciales y procesales en las culturas fundadoras
de occidente.

Si bien la Edad Media no logré en ninguno de sus periodos conformar
un derecho de colision estructurado, hizo nacer la distincidon entre el derecho
procesal y el sustancial.

Ha sido la modernidad la que vio nacer al Derecho Internacional
Privado tal como hoy lo conocemos. En especial, el S. XX dio desarrollo al
Derecho Procesal Civil Internacional, rama de la materia que, sin lugar a
dudas, atn se encuentra en plena evolucion.

63

www.centrodefilosofia.org.ar / Rev. del Centro I.F.J.y F.S. N° 30



ISSN 1851-0884

www.centrodefilosofia.org.ar / Rev. del Centro I.F.J.y F.S. N° 30



REVISTA DEL CENTRO DE INVESTIGACIONES DE FILOSOFIA JURIDICA Y FILOSOFiA SOCIAL

ISSN 1851-0884
LA ENSENANZA DEL DERECHO Y
LA FORMACION DE LA CONCIENCIA JURIDICA

SILVINA PEZZETTA *

Resumen: Se aborda en este articulo como problema de investigacion la ensefianza del
Derecho, considerada como “acto juridico” y “fuente del Derecho” —desde la teoria trialista
del Derecho—. Reconocida entonces la accién pedagégica juridica como perteneciente al
mundo juridico, se utiliza la teoria de Bernstein a fin de alcanzar el objetivo de la
investigacion: el efecto de la socializacion en la Facultad de Derecho de la UNR a nivel de la
conciencia de sus estudiantes. Para esto, se exponen resultados parciales del trabajo empirico
realizado para captar si hay o no modificacion de los conceptos de Derecho y justicia con que
ingresan.

Palabras clave: Ensefianza del Derecho - Teoria trialista del Derecho - Sociologia de la
educacion.

Abstract: We intend to show in this article some advances in the research of legal education
as an investigative problem. We will consider the education both as a “juridical act” and as a
“law resource” according to the Trialist Theory of Law. Once we have done this we will use
the Bernstein theory in order to reach our objective: to analyse the effect of socialization
between the students of the Law School of the National University of Rosario. We will
expose partial results of an empirical work to support some preliminary conclusions.

Key words: Law education - Trialist Theory of Law - Sociology of education.

I. Introduccion

El presente trabajo tiene por finalidad mostrar los resultados de una
toma de datos intencional y preliminar, que tuvo como objetivo un primer
ingreso al campo de estudio. Los datos tomados, si bien pertenecen al periodo
de prueba' de los instrumentos de recoleccion, son relevantes en cuanto
demuestran de manera cabal la fuerte impronta que deja en los estudiantes de
Derecho la formacion que reciben en la institucion. Esto aun cuando el periodo

* Doctoranda de la Facultad de Derecho de la UNR. Jefe de Trabajos Practicos de Filosofia del
Derecho. Becaria del CONICET.

1 ECHEVERRIA, Hugo Dario, “Los disefios de investigacién y su implementacion en educacion”,
Rosario, Homo Sapiens, 2005, pags. 93 y ss.
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es significativamente corto: se trata de un cuestionario respondido por
estudiantes de primer afio. A su vez, estos mismos datos son comparados con
los obtenidos de un grupo de estudiantes que estdn en el tramo final de la
carrera, observandose algunas diferencias que no se esperaban encontrar dado
que se trata de estudiantes que han transitado ya gran parte de sus estudios.
Precisamente este tipo de ‘“hallazgos” son los que nos sensibilizan y nos
permiten mantenernos abiertos para realizar una investigacion que triangulara
metodologias. Lo que es mas, intentamos cumplir con una de las tareas de la
sociologia: desnaturalizar lo social, en este caso desnaturalizar las practicas
pedagogicas juridicas.

Dos son las teorias principales que sirven de referencia para enmarcar
la investigacion doctoral de la que es parte este pequeiio ensayo. Por un lado,
la teoria trialista del mundo juridico®. A través de su vision integrativista, que
comprende dentro del fendmeno juridico las dimensiones socioldgica,
normologica y axiologica, nos abre la posibilidad de considerar legitimo este
tipo de estudios dentro de la tradicional tarea de la dogmatica juridica,
entendida ésta como “la” Ciencia Juridica. Por el otro, la interpretacion de los
datos se ha realizado teniendo en cuenta la teoria de Basil Bernstein sobre la
practica pedagogica y sus implicancias a nivel de la conciencia, en este caso
la conciencia juridica.

En cuanto a la metodologia, este trabajo no llega a ser un exponente de
la triangulacion que nos proponemos realizar en la tesis. Mdas bien, podria
clasificarse en la modesta categoria que sefiala Klimovsky como explicacion
conceptual o pseudo-explicacion. Esta es una forma de encuadrar un
fenomeno o datos determinados en categorias o teorias determinadas®.

I1. Breves consideraciones sobre las teorias que forman parte
del marco tedrico de la investigacion: la teoria trialista
del mundo juridico

En relacion a la definicion del objeto Derecho, seguiremos la de teoria
trialista del mundo juridico elaborada por el profesor Werner Goldschmidt. La
teoria trialista del Derecho ofrece una vision pluridimensional del mundo juridico.

2 Sobre la teoria trialista, puede v: GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion Filosofica al Derecho”, 5*
ed. ampliada, Bs. As., Depalma, 1973.

3 KLIMOVSKY, Gregorio ¢ HIDALGO, Cecilia, “La inexplicable sociedad. Cuestiones de
epistemologia de las ciencias sociales”, 3" ed., Bs. As., AZ, 2001, pags. 64 y ss.
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Sus origenes se encuentran tanto en Alemania como en Francia en el
siglo XIX. En Alemania, Emilio Lask, discipulo de Rickert, es quien por
primera vez habla de la estructura tridimensional del mundo juridico.
Kantorowicz, mas tarde, acuna el término trialismo®. Gény es en Francia
quien diferencia las tres dimensiones. Expresa la urgencia de tomar en
consideracion lo dado (la realidad social), lo construido (la norma) y el
Derecho Natural (la justicia). Sefala Goldschmidt que, a pesar de que son
muchos los juristas que reconocen la triple composicion del fendomeno
juridico, esto no basta para que las tres dimensiones se integren para constituir
una teoria. Para ello, utiliza como marco filoséfico el realismo genético. A
partir de esta concepcion, entonces, considera que cuando hablamos de
Derecho nos encontramos con las conductas sociales (dimension social), las
normas (dimension normologica) y las valoraciones (dimension dikelogica),
tanto de las conductas como de las normas’.

La dimensién sociolégica constituye el objeto de la Juristica
Sociolégica. Su funcion consiste en la busqueda de las categorias sociales que
son susceptibles de ser valoradas por la justicia como valor, valga la
redundancia. Trabaja con el concepto de adjudicacion de potencia o
impotencia, es decir, de todo lo que favorece o perjudica al ser y la vida. A su
vez, la adjudicacion puede ser hecha por un repartidor concreto, con lo que sera,
entonces, un reparto. O puede tratarse de una adjudicacién que no tenga
repartidores identificables (por tratarse de la naturaleza, las influencias
humanas difusas o el azar), con lo que estaremos frente a una simple
distribucion. Las adjudicaciones que interesan al mundo juridico son aquellas
que son susceptibles de ser valoradas por la justicia.

La Juristica Normoldgica se ocupa de las normas, es decir, de la
captacion logica y neutral de los repartos proyectados. Por esto mismo, el
objeto de esta area es ideal, en contraposicion al objeto real con que cuenta la
Juristica Sociologica. El concepto de norma es central en el estudio de la
dimension normologica.

Por ultimo, la Juristica Dikeldgica se ocupa de la justicia, a la que

4 La teoria trialista, que incorpora los valores, lo hace de una forma peculiar y original, que la distingue
de las posturas iusnaturalistas. Esto gracias a la incorporacion de las ideas de la teoria de los valores
del neokantismo de Baden. Para entender estas diferencias puede v.: TORRES MARTiNEZ, Carlos,
“La recepcion de la filosofia de los valores en la filosofia del Derecho”, en http//:www.bibliojuridica.
org. (20-6-07).

5 V. GOLDSCHMIDT, op. cit., pags. 17 y ss.
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considera un ente ideal valorativo absoluto. La Juristica Dikeldgica se divide
en dos: la Axiologia Dikelogica: estudia la estructura formal de la justicia, y
la Axiosofia Dikelodgica: encargada del estudio de los tres despliegues del
valor justicia y de su contenido.

A esta brevisima descripcion de la teoria trialista clasica, corresponde
agregar la vision reformulada del profesor Ciuro Caldani:

El “trialismo” presenta al objeto de la ciencia juridica como un
conjunto de repartos de lo que favorece al ser y la vida (“potencia” e
“impotencia”), captados por normas y valorados, los repartos y las normas
por la justicia (tal vez, con mads precision, por un complejo de valores
culminante en la justicia). Aunque a diferencia de Werner Goldschmidt, el
fundador del trialismo, no nos ocupamos de lo que el derecho sea, sino de lo
que construimos como tal, consideramos que la propuesta trialista es
satisfactoria de lo que nos interesa tratar con cardcter juridico. Tampoco
acomparniamos al fundador del trialismo en la afirmacion de la objetividad de
la justicia, pero proponemos construir un principio supremo que requiere
adjudicar a cada individuo la esfera de libertad necesaria para desarrollarse
en plenitud, para hacerse “persona’™.

Asi, el trabajo que realizamos forma parte de lo que Goldschmidt
denomina “sociografia juridica™. Esto es, el estudio de la realidad social de
acuerdo a las categorias que ha establecido en su teoria. Pero, debemos
aclarar, lo haremos con los cambios necesarios en las premisas socioldgicas
que combinen con la teoria de la Sociologia de la Educacion utilizada. Por lo
tanto, y a pesar de estos cambios, quedara en pie su definicion de lo juridico
como fodo fenomeno susceptible de ser valorado como justo o injusto.

Desde este punto de partida, luego, podremos entender que la
ensefanza juridica es un ‘“acto juridico”. En otras palabras, y siguiendo la
teoria trialista del Derecho, podemos decir que la educacion es un reparto de
potencia y/o impotencia, captado por normas (cuando se trata de educacion
formal) y susceptible de ser valorado por la justicia.

Sin embargo, no podemos dejar de hacer notar que esta definicion sera
abarcada por una mayor, que tenga en cuenta la influencia de lo macro sobre
el proceso de educacion juridica. Lo que, evidentemente, no es tenido en
cuenta si se observa el fenomeno juridico desde el reparto.

6 Ver CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho de la Educacién”, en “Academia”, afio 3, N° 5, Bs.
As., Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 2005, pags. 135 y ss.
7 GOLDSCHMIDT, op. cit., pag. 45.
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En este sentido, como se ha podido advertir, el marco socioldgico del
jurista aleman es fuertemente individualista y racionalista, en otras palabras,
tipico del estilo de pensamiento moderno. Ha sefialado el profesor Ciuro
Caldani, sobre esta dimension, la insuficiencia de algunas de las categorias
utilizadas, sobre todo la categoria de las “influencias humanas difusas”, para
captar ciertos fendémenos sociales de gran trascendencia. En su Teoria General,
las “influencias humanas difusas”, carecen practicamente de valor para entender
y manejar el fendmeno juridico. Entendemos que ya no es posible sostener lo
mismo. Hace ya muchas décadas que las teorias sociologicas logran dar
cuenta, a través de la elaboracion de conceptos pertinentes sobre la influencia
estructural, de lo que Goldschmidt incluyd dentro de las distribuciones.

Dentro de esta problematica se encuadra la discusion que se da en el
campo de la sociologia general, en el que se ha discutido largamente sobre la
naturaleza de la sociedad. Clasicamente, existen dos posturas paradigmaticas:
el objetivismo y el subjetivismo. El primero, sostiene que la sociedad consiste
en algo mas que la suma de sus individuos. De este lado podemos ubicar a
Durkheim y Comte. La otra, el subjetivismo, es partidaria de la consideracion
de la sociedad como producto de la suma de sus miembros sin que esto
agregue nada mas a la realidad.

Es la postura objetivista la mas afin a las explicaciones por la
estructura, sin embargo es considerada actualmente una vision reduccionista;
lo mismo que la postura contraria. Por tales motivos, los socidlogos
contemporaneos han hecho grandes esfuerzos por tratar de superar estos
enfoques reduccionistas. Pierre Bourdieu, Anthony Giddens y el mismo
Bernstein, heredero de la tradicion durkheimiana, han elaborado teorias en la
que dan importancia a los dos puntos de vista en sus estudios®.

En este trabajo se partird de la idea de una fuerte influencia de la
estructura social sobre el sujeto, tal como lo piensa Bernstein. No obstante
esta reformulacion, no vemos mayores impedimentos para considerar al
objeto Derecho tal como lo hace la teoria trialista.

1. La Sociologia de la Educacion de Basil Bernstein

En cuanto a la teoria de Basil Bernstein, ha centrado su esfuerzo en
compatibilizar los diferentes niveles: macro, micro y subjetivo. Su intencion

8 En este sentido se puede ver: SAUTU, Ruth, “Todo es teoria”, Bs. As., Lumiére, 2003, pags. 95 y ss.
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ha sido tratar de formular un modelo que permita captar como en todos los
procesos de transmision simbolica, la estructura afecta la interaccion. Y ésta,
finalmente, forma la conciencia del sujeto.

Los planteos teoricos de Bernstein se asientan en diversos conceptos
que no explicita de manera clara. En primer lugar, encontramos el de clase
social que relaciona con la distribucion del poder y la division del trabajo en
la sociedad. Desde este punto de partida macrosociologico, da origen a su
teoria de los codigos, que tienen su raiz en las relaciones de clase. Los otros
dos conceptos basicos son el de clasificacion y enmarcamiento.

Veamos el primero de ellos: El codigo es un principio regulador (de
las experiencias del sujeto) que se adquiere tacita e informalmente; no se
puede enseniar un codigo a nadie. Los codigos son aprendidos mds que
enseniados. Se adquieren codigos del mismo modo que se adquiere el codigo
lingiiistico, el c6digo gramatical...’

Cuando el sujeto adquiere o aprende el codigo, esta en condiciones de
producir lo que vale como conducta socialmente aceptable. Este determina lo
que uno piensa, el modo de ser y como se ocupa el lugar en el que se esta.
Actian como principios de seleccion y combinacion. Seleccionan e integran
significados relevantes, formas de realizacion de esos significados y contextos
evocadores. Estos tres conceptos refieren al nivel micro interaccional. Pero
tienen su traduccidén a nivel macro institucional, alli son, respectivamente:
prdcticas discursivas, practicas de transmision y prdcticas de organizacion.
Por ultimo, y en el afan por encontrar la integracion de lo macro con lo
subjetivo, produce una nueva transformacion de tales conceptos en cuanto
comportamiento de los sujetos. Por eso, los significados relevantes se
convierten en orientaciones hacia los significados, los contextos evocadores
en prdcticas de interaccion especializadas y las formas de realizacion en
producciones textuales.

Cuando Bernstein refiere a la clasificacion, el segundo de sus conceptos
rectores, lo hace tomando prestado de la teoria de Durkheim su tesis sobre la
division del trabajo en la sociedad, lo que vincula con el poder. Este poder es
el que determina categorias y los limites entre ellas. La clasificacion es una
funcion del poder al momento de determinar categorias. Vemos, entonces, la
relacion entre clasificacion y poder. Las clasificaciones (que pueden serlo de

9 Cit. por LISTA, Carlos y BRIGIDO, Ana Maria, “La ensefianza del Derecho y la formacion de la
conciencia juridica”, Coérdoba, Sima, 2002, pag. 6.
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instituciones, asignaturas, agentes, agencias y discursos, entre otros) pueden
ser fuertes o débiles. La primera significa una delimitacién absoluta entre
categorias, que no pueden ser confundidas. La segunda implica limites difusos
y categorias menos especializadas que en el primer caso.

En relacion al enmarcamiento, éste tiene su origen en el interaccionismo
simbolico. Se vincula con el control, tal como la clasificacion lo hace con el
poder. El enmarcamiento se refiere al principio que regula las prdcticas
comunicativas de las relaciones sociales dentro de la reproduccion de los
recursos discursivos, es decir, entre transmisores y adquirentes. El
enmarcamiento significa saber quien pone las reglas de control de la
comunicacion, lo que debe ser aprendido para poder operar dentro de éste. Lo
mismo que con el codigo, las reglas del enmarcamiento no se explicitan, hay
que deducirlas. Quien lo hace correctamente pueden producir el texto
adecuado porque domina la regla de realizacion. De esta forma, entonces, el
sujeto entra en posesion del mensaje legitimo y puede realizar la voz en ese
contexto determinado''. El enmarcamiento puede ser fuerte o débil. Si es lo
primero, entonces el control estara claramente en posesion del que transmite
el mensaje. Si es lo segundo, este control se transfiere al receptor del mismo.

En la relacion pedagdgica, que es la que importa en este caso, es
relevante saber quién ejerce el control sobre la seleccion, secuencia, ritmo y
criterios del conocimiento que serd adquirido. El enmarcamiento, en las
instituciones educativas, regula la practica pedagogica, o sea, el como se
transmite, mientras que la clasificacion regula qué se transmite, es decir, el
curriculum.

2. El codigo de conocimiento educacional

A partir de los conceptos generales anteriores, Bernstein elabora su
concepto de codigo de conocimiento educacional. Este se compone de tres
sistemas de mensajes: el curriculum, la pedagogia y la evaluacion. Aunque
empiricamente formen un todo, se los distingue analiticamente. No obstante, y
en cuanto a un todo inseparable, Bernstein trata de demostrar que la
organizacion selectiva (curriculum), la transmision (pedagogia) y la
evaluacion del conocimiento estan fuertemente conectadas con los patrones de

10 BERNSTEIN, Basil, cit. por LISTA y BRIGIDO, op. cit., pags. 12 ys.
11 LISTA y BRIGIDO, op. cit., pag. 11, sefialan que se puede asimilar el término voz a status y
mensaje a rol.
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autoridad y de control social. Por ende, las disputas en torno al curriculum son
conflictos entre diferentes concepciones de orden social, es decir, en
definitiva, tienen un caracter moral.

El curriculum es definido por el autor inglés como: principio por el
cual ciertos periodos de tiempo y sus contenidos son puestos en una relacion
especial unos con otros'’. Las relaciones entre contenido y tiempo son
fundamentales ya que determinan los diferentes tipos de curriculum. Por
ejemplo, cuando la clasificacion de contenidos curriculares es fuerte, la
formacion serd especializada. Este es el caso de las carreras de Derecho, y de
la institucién que estudiamos en este caso'’.

Hemos visto que el enmarcamiento es lo que regula la comunicacion.
Luego, cuando hablamos de pedagogia este concepto adquiere relevancia. En
general, y aqui es el caso, cuando la clasificacion de contenidos es fuerte, la
relacion docente-alumno se desarrolla en un enmarcamiento del mismo tipo.

Por ultimo, en la evaluacion se combinan el curriculum y la pedagogia.
En esta instancia los alumnos deben dar cuenta del cumplimiento de los
criterios establecidos.

3. El dispositivo pedagdgico

Al final de su produccion tedrica, Bernstein elabora su teoria del
dispositivo pedagogico. Con ella pretende dar cuenta de /a logica interna del
discurso pedagogico mismo, del mismo modo que el lingiiista podria intentar
explicar las reglas de ordenamiento interno del lenguaje, su gramatica.
Jcual es su estructura?...Voy a sugerir que hay tres reglas que constituyen lo
que llamaré dispositivo pedagogico. Y que ese dispositivo es medular para la
produccién, reproduccion y transformacion de la cultura.

El dispositivo pedagogico es el conjunto jerarquicamente ordenado de

tres reglas: de distribucion, de recontextualizacion y de evaluacion. Las reglas

12 BERNSTEIN, cit. por LISTA y BRIGIDO, op. cit., pag. 17.

13 Se puede ver nuestro trabajo sobre “La filosofia y la politica en los planes de estudio de las carreras
de Abogacia. Reflexiones sobre el Plan de Estudios de la Facultad de Derecho de la U.N.R.”,
publicado en la Revista Telematica de Filosofia del Derecho de la Universidad Carlos III de Madrid,
en http://dialnet.unirioja.es/servlet/listaarticulos?tipo_busqueda=ANUALIDAD&revista_busqueda=
1951&clave_busqueda=2006

14 BERNSTEIN, Basil, “Poder, Educacion y Conciencia. Sociologia de la transmision cultural”, trad.
Martin Bruggendieck, Cristian Cox, Rosita Puga, Rafael Hernandez y Marta Marin, Barcelona, El
Roure, 1990, pags. 101 ys.
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de distribucion, que son sobre las que se constituyen las otras dos, son las que
establecen la relacion entre el poder y el conocimiento y entre el conoci-
miento y la conciencia. Ahora bien, ;jcomo lo hacen? Basicamente, las reglas
distributivas especializan lo impensable para ciertos grupos y lo pensable
para otros. ...las reglas distributivas constituyen la clasificacion entre lo
sagrado y lo profano y distribuyen las posibilidades de lo sagrado a un grupo
v lo profano a otro

En cuanto a las reglas de recontextualizacion, éstas estan determinadas
por las reglas de distribucion. En tanto las tltimas determinan quien puede
transmitir qué, a quién y bajo qué condiciones, estan fijando la demarcacion
interna y externa del discurso pedagogico. Y la definicion del discurso
pedagodgico es altamente significativo en este caso. El discurso pedagogico,
sefala el britanico, es un discurso de insercion: un discurso pedagdgico es el
que inserta un discurso instruccional en un discurso regulativo. El discurso
regulativo domina al instruccional (que es el que crea competencias o
habilidades especializadas) porque contiene las reglas que constituyen el
orden, la relacion y la identidad. En suma, el discurso pedagdgico no es mas
que un principio para apropiarse de otros discursos y para ponerlos en una
relacion especial los unos respecto de los otros para su transmision y
adquisicion selectiva.

Bernstein da un ejemplo muy ilustrativo de lo que implica su concepto
de reglas de distribucion y recontextualizacion, discurso pedagdgico, discurso
regulativo e instruccional. Un ejemplo que servird para pensar los datos que a
continuacion interpretaremos:

Las relaciones sociales y de produccion de la fisica en su campo de
produccion, alli donde se hace y se cambia la fisica, son tales que es
imposible derivar de ellas la “fisica” que se ensefia en las escuelas. Es
imposible, puesto que la fisica escolar depende de reglas de seleccion, de
reglas de secuencia, reglas de ritmo, ninguna de las cuales puede ser
derivada de la logica de la fisica, pues son enteramente constituidas por la
actividad del campo de recontextualizacion. Porque, ;quién decide lo que es
la fisica? Depende de su relacion con otros discursos. Y la relacion de la
fisica en la reproduccion, en la escuela, puede ser muy distinta de la relacion
de la fisica respecto de otras disciplinas en el campo de su produccion.... En
este sentido, el discurso regulativo es responsable del orden que es propio de la

15 id., pag. 103.
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transmision de competencias... El principio de recontextualizacion necesaria-
mente crea sujetos imaginarios, o individuos o discursos imaginarios...por el
hecho de poder hacer esto, estos discursos pueden convertirse en el espacio
para lo ideologico. Pero, antes que nada, el discurso debe ser hecho
imaginario. Las ideologias que el discurso pedagogico transmite depende de
muchas cosas, ... 6

Finalmente, las reglas de evaluacion definen la adquisicion del
discurso pedagogico en un determinado tiempo y espacio (contexto). Son las
que provocan que el estudiante o adquirente se posicione de forma
diferenciada frente al discurso y la practica pedagogica legitima.

4. La agencia de transmision

Es comun distinguir en sociologia general entre niveles micro y macro,
los que a su vez pueden utilizarse como explicaciones de los fendmenos
sociales. No obstante, Bernstein ha considerado esta dualidad insuficiente
para comprender la influencia de la estructura social sobre la conciencia de
los sujetos. Por eso mismo estimd necesario introducir un nivel de analisis
intermedio entre lo estructural (macro) y la interaccion (micro), con los
conceptos que se traducen de un nivel a otro, tal como analizdramos en los
parrafos anteriores. La agencia de transmision es este nivel intermedio, el
lugar donde se produce la practica pedagodgica. En ésta se reproducen y
modifican los codigos.

Pero sus trabajos, y los de sus discipulos, sobre las agencias de trans-
mision, han sido fundamentalmente utilizados para realizar investigaciones
empiricas a nivel primario y secundario. Son pocas las investigaciones que
emplean su perspectiva para referirse a la socializacion en el marco
universitario de grado. En nuestro pais, son pioneros en este trabajo los
profesores Ana Maria Brigido y Carlos Lista, quienes llevaron adelante una
investigacion sobre la formacion de la conciencia juridica en la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Cordoba'”.

Los resultados de esta investigacion, asi como lo que se ha escrito en
forma de ensayo o de propuesta de reformas, muestran que la formacion
juridica, “producen’ una clase uniforme de abogado: con perfil profesionalista,

16 1d., pags. 108 ys.
17 Se trata de la obra citada, “La ensefianza...”.
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portador de una concepcion positivista ingenua, incapaz, en general, de
cuestionar el régimen legal vigente. Asimismo, y a pesar de las diferencias de
culturas juridicas, en Estados Unidos Duncan Kennedy ha escrito su conocido
articulo Educacién legal como preparacién para la jerarquia'®, en el que
encontramos enormes similitudes en cuanto al orden expresivo de las agencias
transmisoras, el curriculum, la pedagogia y la evaluacion'’.

Una vez que hemos expuesto, de manera acotada, algunos de los
elementos centrales de la teoria bernsteniana, estamos en condiciones de pasar
a los siguientes puntos: la exposicion de los datos y su posterior andlisis a la
luz de las teorias resefiadas.

III. Los datos

Aunque lo hemos advertido, no estd demas volver a sefnalar que la
toma de datos tuvo como finalidad principal hacer un primer ingreso al campo
de estudio. Por este motivo, los resultados no pueden considerarse definitivos.
Son, simplemente, una forma de empezar a probar las intuiciones y supuestos
que animan la elaboracion de la tesis.

Por lo demas, la investigacion doctoral sera mixta en el sentido de
triangular la metodologia cualitativa con la cuantitativa. En este periodo,
estamos en una instancia preliminar que intenta un acercamiento con una
herramienta muy elemental que permite una mirada parcial pero interesante.

1. Caracteristicas de la recoleccion de datos

Se han tomado datos en dos comisiones seleccionadas intencional-
mente por el tiempo de permanencia de los estudiantes en la carrera. Con este
objetivo, se tomaron dos muestras en dos grupos distintos. Por un lado, se
eligieron estudiantes que estan cursando el primer afio o Ciclo Bésico. Por el
otro, se seleccionaron datos de un grupo de estudiantes que ya habian
aprobado, como minimo, las dos terceras partes de la carrera, que son quienes
forman parte de la muestra tomada en un curso de Filosofia del Derecho.

18 En “Academia”, N° 3, aflo 2, Bs. As., 2004, pags. 117 y ss.
19 KENNEDY, Duncan, “The political significance of the structure of the Law School Curriculum”, en
http://www.duncankennedy.net (15-11-2005).
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2. Caracteristicas de la recoleccion de datos en el grupo de
estudiantes de primer afio

Los datos correspondientes a una muestra de 50 estudiantes de primer
afo, fueron recolectados el dia 5 de julio de 2007, en una clase general (que
retne a todas las comisiones de la catedra) de Introduccion al Derecho de la
catedra a cargo del profesor Ciuro Caldani. Con esto, tenemos que tener en
cuenta dos cosas. Primero, que se trata de una muestra que tuvo el alcance de
recabar informacion de estudiantes de diversas comisiones. Sin embargo, todas
éstas se dictan en el turno mafiana o tarde. Al no haber participado estudiantes
que cursan la carrera durante la noche, seguramente el porcentaje de
estudiantes que trabajan o tienen mas de dieciocho afios es minimo. Segundo,
al estar cursando Introduccion al Derecho con un enfoque trialista, alguna de
las muestras involucran palabras propias de la teoria. Probablemente, de haber
tomado la muestra en comisiones que no parten esta teoria, hubiera habido
una ausencia de algunos términos especificos y exclusivos de ésta.

En cuanto al tiempo de cursado que transitaron los estudiantes de este
grupo, debemos decir que fue muy corto. Durante el mes de febrero y la primera
quincena de marzo, realizaron el Curso Introductorio y debieron aprobar la
evaluacion para poder obtener la condicion de alumnos regulares. Estos
estudiantes han pasado un mes y medio recibiendo clases que se dividieron en
tres modulos: General, cuyo objetivo es prepararlos en comprension y analisis
de textos, Derecho Privado y Derecho Publico, en el que estudian los
contenidos de las materias que componen esas ramas. La evaluacion es sobre
los contenidos de los tres modulos, y, aunque no es eliminatoria, quienes no la
aprobaron no pudieron cursar en condicion de regulares el primer afio. En tal
caso, tienen dos opciones. O rinden libres las materias que comprenden el
Ciclo Basico, con lo cual el solo hecho de inscribirse para rendir les impedira
recursar el afio siguiente el Curso Introductorio. O permanecer inactivos y
cursar nuevamente el afio siguiente a fin de volver a rendir. Por lo general, los
estudiantes que no pasan la evaluacion optan por rendir libres. Por lo tanto,
los estudiantes que componen la muestra, en su gran mayoria son aquellos que
pasaron exitosamente la instancia evaluativa.

Luego del curso de ingreso, y recién el 30 de abril, comenzaron las
clases de las cinco materias que componen el primer afio (Derecho Civil 1,
Introduccion al Derecho, Introduccion a la Filosofia, Historia del Derecho e
Historia Constitucional Argentina). Por lo tanto, al momento de contestar las
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preguntas, solo transcurrieron un periodo de tres meses y medio aproximada-
mente. Ademas, debemos decir que no habian rendido parcial de la materia en
cuya clase se tomo la muestra.

En cuanto a la forma en que se solicitdé a los estudiantes que
participaran contestando las preguntas, debemos decir que el docente a cargo
del dictado de la clase es un companero de la catedra. Con esto queremos
sefialar que no hubo inconvenientes para obtener el permiso necesario para
interrumpir la clase. El docente me presentdé como becaria del CONICET,
aunque empleé la palabra “doctora™’, y explicé brevemente qué haciamos
quienes investigamos en Derecho. Luego, pasé a explicarles en que consistia
mi trabajo y que era lo que necesitaba que hicieran. A tal fin, dejé claro que
no habia respuestas correctas o incorrectas, que esto no tenia fines evaluativos
ni influia en la nota para la materia Introduccion al Derecho, que no debian
invocar necesariamente una teoria en la respuesta y que, en lo posible,
contestaran de forma espontdnea. Ademas, que la encuesta era anénima. Todo
lo cual, por lo demas, estaba escrito en el encabezado del pequefio
cuestionario. Deliberadamente, fui vestida de una manera muy informal con la
finalidad de que no me identificaran con el tipico perfil del abogado litigante
o funcionario judicial. Para eso, me presenté utilizando un pantalén de jean,
algo altamente inusual en la vestimenta de los profesores de la Facultad.

Se les hicieron dos preguntas: la primera era sobre era su opinioén
sobre lo que es el Derecho. La segunda, si la respuesta que daban coincidia
con lo que pensaba que era el Derecho antes de ingresar a la carrera.

Los alumnos se mostraron bastante entusiasmados en participar, e
incluso contestaban en grupo el cuestionario. Emplearon alrededor de 20
minutos para contestar las preguntas. No hubo nadie que preguntara acerca de
la actividad que se proponia.

IV. Los resultados
1. Descripcion de los datos obtenidos

De los 50 estudiantes que respondieron, 24 (48%) contestaron a la
primera pregunta utilizando en la definicién términos que denotan una idea

20 El empleo de este término es corriente y sirve para marcar la diferencia entre “letrados” y “legos”.
Los estudiantes se dirigen a cualquier abogado, por mas joven que sea, con este término si es que
dicta alguna materia.
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del Derecho aproximada a la del positivismo juridico o unidimensionalismo
normologico. En todos ellos se hacia uso de palabras como normas, normas
juridicas, reglas, principios, normas emanadas por autoridad competente,
obligatoriedad, sancion, vigencia en espacio y tiempo determinado, Estado y
autoridad competente. Estas palabras, que construian una definicién casi
“escolar” del Derecho, se repiten con gran uniformidad y encabezan la
definicion. A estas respuestas les vamos las agruparemos bajo la letra P.

En segundo lugar, vemos al grupo V (15 respuestas, 30%) en que se
conceptualiza al Derecho como normas conformes a la justicia. Claramente,
encontramos una ligazon definitoria entre Derecho y norma. Es remarcable el
uso casi unanime de la expresion: normas conforme a la justicia.

En tercer lugar, tenemos al grupo H, que se caracteriza por el
sefialamiento del cardcter de herramienta o instrumental positivo que asigna al
Derecho (5 respuestas, 10%).

A continuacién, encontramos un pequefio grupo de estudiantes que
consideran al Derecho como una ciencia. Este grupo, que designaremos como
C, estad compuesto de solo 3 respuestas (6%).

Por ultimo, un grupo de respuestas ha resultado inclasificable de
acuerdo a las consideraciones que tomamos. Se trata de 3 respuestas, lo que
constituye un 6% del total.

2. La interpretacion de los resultados

De acuerdo a las categorias de analisis de la teoria de Bernstein,
podriamos sugerir que estos resultados coinciden con su postura de la fuerte
influencia en la formacion de la conciencia, en este caso juridica, que
significa el paso por una agencia educativa.

En primer lugar, tomaremos el grupo de respuestas N (positivismo)
para intentar comprender cual es el motivo de semejante uniformidad de
términos en las respuestas. Podriamos decir que, el curriculum de Derecho,
que privilegia los contenidos de las materias codificadas —que son mayoria en
el Plan de Estudios, obligatorias y las que tienen mayor carga horaria— es uno
de los factores que juega a la hora de elaborar una respuesta. El curriculum,
que tiene relacion con el poder, es un curriculum de coleccion, que genera un
elevado grado de especializacion. Y, si se leen las respuestas, los estudiantes
realizan grandes esfuerzos por utilizar palabras técnicas o teodricas reciente-
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mente aprendidas. Lo hacen con dificultad y no sin falta de coherencia, pero,
evidentemente, el cddigo se adquiere con éxito.

El segundo mensaje, la pedagogia, 1a manera de transmision, el como,
también tiene que ver con las respuestas. No al azar el docente ha utilizado el
término “doctora” para referirse a mi persona, vocablo que se emplea con
frecuencia y sirve de demarcador simbolico entre “legos y letrados”. En ese
sentido, mi intenciéon fue aparecer lo menos posible una “abogada”. Los
estudiantes del grupo A se esforzaron por responder de una manera
“correcta”, algunos intentaron incorporar términos de la teoria trialista, se
tomaron su tiempo y participaron de forma entusiasta pero denotando que
habian incorporado el enmarcamiento. Y esto tiene que ver con el control, las
jerarquias. Nadie se mostr6 disconforme con la Facultad ni con la ensefianza
que recibian, por el contrario, hay efusivas muestras de conformidad con el
tipo de formacion recibida.

Por ultimo, y aunque esto no fue una evaluacion, el hecho de que se
consultaran entre ellos o elaboraran juntos las respuestas, refuerza las ideas de
los parrafos anteriores. Evidentemente, el hecho de contestar preguntas sobre
el Derecho no los moviliz6 en el sentido de poner en crisis lo que aprendieron
o lo que pensaban antes de ingresar. Mas bien actuaban como que hubiera
“un” concepto de Derecho, que es el correcto, y la Facultad es el lugar donde
lo aprenden o lo perfeccionan —recordemos que la mayoria expres6 que era el
mismo concepto con el que ingresé y que ademas, si no era igual, s6lo lo
habia pulido y complejizado—.

Si la teoria del dispositivo pedagogico funciona bien, podemos decir
que las reglas de recontextualizacion, que son las que demarcan el discurso
pedagogico, funcionan efectiva y prolijamente. En este sentido, la definicién
“escolar” del Derecho del grupo N, nos habla claramente de un discurso
instruccional juridico que estd sometido absolutamente al regulativo. A tal
punto, que estamos llamando positivismo a estas respuestas aunque no tiene
demasiado que ver con el positivismo en ninguno de sus sentidos en el campo
de la produccién de la teoria juridica mas especializada®'. En este sentido, el
ejemplo de la fisica citado es aplicable a nuestro caso.

21 Sobre la complejidad de la definicion de lo que es el positivismo juridico se puede ver: BOBBIO,
Norberto, “El problema del positivismo juridico”, trad. Ernesto Garzén Valdés, 3* ed., Bs. As.,
Fontamara, 1994, o NINO, Carlos Santiago, “Introduccion al Analisis del Derecho”, 2* ed. ampliada
y revisada, Bs. As., Astrea, 2005.
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Las respuestas del grupo V son numerosas y no responden al discurso
dominante de la agencia educativa en estudio. De todas maneras, no es
extrafio encontrarlas ya que es relativamente corto el periodo de socializacion
en la agencia. Veremos el contraste con las respuestas de los estudiantes del
ultimo tramo de la carrera.

La consideracion del Derecho como instrumento o herramienta es
también interesante porque estd denotando un punto de vista distinto al de los
dos primeros grupos. Podemos decir que las respuestas de los grupos Ny V
son las que se dan desde el punto de vista interno del Derecho, al contrario,
visualizar el rol o la funcién del mismo nos lleva a pensar que se ubicaron
desde un punto de vista externo. Por ahora, s6lo esto se puede saber. Queda
para el estudio definitivo determinar si, los mismos estudiantes que hacen esta
opcion de mira, la mantienen cuando son preguntados por cémo lo
catalogarian desde “dentro” del mismo.

Las respuestas del grupo C, podemos pensarlas como producto de una
confusion lingiiistica —o conceptual, en el peor de los casos— El Derecho
designa tanto a la ciencia que lo estudia como a su objeto, entre otras cosas.
Por lo demas, solo 3 estudiantes afirman esto.

Por ultimo, el grupo de respuestas inclasificables es bastante acotado,
y esto adquirira mayor sentido cuando lo comparemos con el lugar que
ocupan entre las respuestas de los estudiantes de Filosofia del Derecho.

Con respecto a la segunda pregunta, es interesante el hecho de que un
alto porcentaje (70%) conteste que pensaba lo mismo sobre el concepto de
Derecho cuando ingres6 a la carrera. Dentro de este grupo, algunos sefalan
que pensaban lo mismo s6lo que ahora adquirieron un conocimiento mas
técnico, mas acabado o complejo, mejor, en suma y desde su punto de vista.
También este dato merece un andlisis mas profundo y una vuelta al campo
que por ahora no es posible dado el limitado objetivo de este trabajo.

V. La comparacion con las respuestas de los estudiantes
de Filosofia del Derecho

Dado el caracter preparatorio de este trabajo y provisorio de los datos,
nos permitiremos compararlos provisoriamente con los resultados obtenidos
en el grupo de primer afio con una encuesta realizada por una colega de la
Catedra de Filosofia del Derecho en agosto de 2006, al comienzo del dictado
de dicha materia.
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El cuestionario constaba de 7 preguntas, de las cuales s6lo nos interesa
la primera, que es la misma que la primera del cuestionario que entregamos a
los estudiantes de primer afio. El cuestionario fue confeccionado y entregado
por una de las colegas de la catedra.

Las respuestas acerca de lo que es el Derecho pueden encuadrarse
perfectamente en la misma codificacion que hiciéramos para el primer grupo.
Sin embargo, llama nuestra atencion que sean menos los estudiantes que
integran el grupo N, dado que el discurso instruccional es bdsicamente
positivista, y el curriculum de coleccion y el enmarcamiento fuerte de las
practicas pedagogicas han tenido la posibilidad de operara para reforzar esta
postura tedrica a lo largo del tiempo.

De los 50 alumnos que respondieron sobre el concepto de Derecho, 29
respondieron de acuerdo a la categoria que asignamos con la letra N. Esto es
equivalente a un 58 % contra el 48% de los estudiantes del ciclo basico. Es
decir, que hay, preliminarmente, un refuerzo del positivismo en el transcurso
de la carrera. De todas formas, la diferencia no es tan amplia y no deja de
llamar nuestra atencion el alto porcentaje de respuestas de este tipo entre los
estudiantes de primer afio.

El resto de las respuestas se divide por partes iguales de acuerdo a las
categorias descriptas. En el grupo H, C y de inclasificables (7 respuestas cada
grupo, 14%). La diferencia mas notable en cuanto a este grupo es que no hay
definiciones en las que el Derecho aparezca fuertemente conectado, al punto
de ser elemento definitorio, con el valor. Las referencias a este se distribuye
entre las respuestas que no pertenecen al grupo P y son tanto a la justicia
como a la paz o al orden social.

Ademas de la carencia de un grupo V, ponemos de relieve el grado de
uniformidad de porcentajes en las categorias en ambos grupos.

VI. Conclusiones

Desde ya tenemos que volver a subrayar que esta muestra no es
representativa y no puede tomarse de forma definitiva. Pero, al menos, nos
permite ir descubriendo un panorama sobre el papel de la estructura social en
la conciencia de los ingresantes —que se ha traducido en una produccion
textual elaborada por un pedido expreso y con una finalidad ajena al
desarrollo de la actividad educativa— y el rol del nivel intermedio, la agencia
educativa, en la formaciéon de la conciencia juridica. Sin embargo, dada la
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sorpresa que nos provoca la altisima similitud en los conceptos de Derecho,
pensamos que este trabajo tiene un valor exploratorio interesante.
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.COMO ESTUDIAR? APRENDER INVESTIGANDO.
APOLOGIA DE LA INVESTIGACION *

ELviO GALATI **

Resumen: La docencia no es un compartimento separado de la investigacion. La
investigacion y sus herramientas pueden brindar técnicas a fin de hacer el estudio mas ameno,
agradable, interesante, divertido. La incorporacion de la investigacién en la docencia
dependera de como se ensefien los contenidos del caso y del estatuto epistemologico de los
mismos. El aprendizaje basado en problemas, el pensamiento critico, y el trialismo son teorias
propicias para desarrollar la investigacion como estrategia de aprendizaje.

Palabras clave: Trialismo - Pensamiento complejo - Docencia - Investigacion - Ensefianza -
Aprendizaje - Curiosidad - Método cientifico - Profesionalizacion docente - Error -
Pensamiento lateral - Pensamiento divergente - Libertad.

Abstract: Teaching is not a compartment separated of research. The research and its skills
can provide techniques in order to make studies more agreeable, pleasant, interesting and
amusing. The incorporation of research in teaching depends on how you teach the contents
and the epistemological statute of them. Learning with problems, the critical thought, and the
trialism are propitious theories to develop the research as a strategy to learn.

Key words: Trialism - Complex thought - Teaching - Research - Apprenticeship - Curiosity -
Scientific method - Professionalisation of teaching - Error - Lateral thinking - Divergent
thinking - Freedom.

“Solo lo insuficiente es productivo”
H. Keyserling'

* Notas a proposito de un seminario impulsado por el Prof. Walter Birchmeyer, en el Grupo de
Enseflanza Personalizada de la Catedra “A” de Introduccion al Derecho de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional de Rosario. Puede v. en este mismo numero el articulo de mi autoria
realizado en colaboracion con Walter Birchmeyer “Seminario sobre estrategias de aprendizaje en la
Universidad”.

** Adscripto de Introduccion al Derecho en la Facultad de Derecho de la UNR. Becario doctoral del
CONICET. E-mail: elviogalati@gmail.com.

1 Cit. por MORIN, Edgar, “El Método 1. La naturaleza de la naturaleza”, trad. Ana Sanchez en
colaboracién con Dora Sanchez Garcia, 3% ed., Madrid, Catedra, 1993, pag. 229.
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I. Introduccion

1. En estas notas me propongo ensayar como la investigacion se revela
como un tema clave en la ensefianza y aprendizaje del Derecho’.

I1. Contexto teorico del tema

2.1. Asi como la investigacion amplia horizontes, y puede contribuir a
desmitificar, es decir, terminar con los prejuicios, una tarea que le exigiré al
lector sera la de romper con el prejuicio de que la investigacion debe ir
separada de la docencia, lo cual se traduce en que las actividades de investiga-
cion no contribuyen con las de docencia o viceversa’. “La investigacion ha de
encontrar apoyo en las carreras de investigador, en el programa de incentivos,
etc., pero es notorio que no puede agotarse en ellas. Hay que apoyar y
desarrollar a la investigacién cientifica donde ella se manifieste™. “(...) la
tarea de investigacion es inherente a todo profesor universitario (...)”. A la
desafortunada concepcidon que separa ha contribuido la idea “(...) formalista,
estatica y exegética que ha prevalecido en los centros juridicos de la region
(...). El Derecho esta elaborado en los Cédigos y no hay mas campo que
reflexionar e ‘investigar’ (...). Cuando mas, analizar la historia de la ley y las

2 Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Notas sobre metodologia de la investigacién”, en
“Investigacion y Docencia”, N° 18, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1991, pags.
67 y ss.; “Notas sobre la investigacion cientifica universitaria”, en “Investigacion...” cit., N° 28,
Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1997, pags. 71 y s.; “El juez, el abogado y el
investigador juridico”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia
Social”, N° 16, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1993, pags. 41 y ss.; “El
cientifico y el técnico del Derecho (Werner Goldschmidt, modelo de cientifico del Derecho)”, en
“Boletin del Centro...” cit., N° 22, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1997, pags.
27 y ss.; RABASA, Sol, “La investigacion cientifica”, en “Boletin del Centro...” cit., N° 21, Rosario,
Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1996, pag. 101; ZACCARI, Leandro, “Sugerencia de
incorporacion de una materia de caracter cientifico-general”, en “Investigacion...”, N° 13, Rosario,
Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1989, pags. 97 y ss.; entre otros.

3 Este tema fue abordado con otras perspectivas en mi articulo “Filosofia de la evaluacion de la
Universidad. Notas sobre metodologia cualitativa en la investigacion juridico-educativa”, en
“Academia”, afio 5, N° 9, Buenos Aires, Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
2007, en prensa. Puede v. también: WITKER, Jorge, “Técnicas de la ensefianza del Derecho”, 4° ed.,
en http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=1070 (20-10-2005), pag. 199: “(...) docencia-
investigacion conforman etapas dialécticas inseparables, lograndose una permanente renovacion y
retroalimentacion en los contenidos a ensefiar.”

4 CIURO CALDANI, “Notas sobre la investigacion...” cit., pag. 73.

5 1d.
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discusiones que rodean su promulgacion a fin de desentrafiar el real espiritu
que animo al legislador en su oportunidad. La jurisprudencia completa este
limitado cuadro®”.

De esto dio cuentas Werner Goldschmidt al analizar la positividad del
Derecho, y explayarse entonces sobre el positivismo juridico. En su obra
principal dijo que el criterio de valor de un buen docente no se mediria por la
cantidad de clases y de normas que expusiera, porque un buen docente es
también aquel que investiga, que puede ir mas alld de la normatividad. La
vision cuantitativista es coherente con la concepcion del Derecho segtn la cual
el unico quehacer del jurista “(...) consiste en la ensefianza que se reduce a la
informacion sobre la existencia y contenido de normas™’. Esto trae como
consecuencia que los profesores, a la hora de presentarse en concursos
universitarios, inviertan todo su tiempo en repetir clases iguales, sin actualizar
sus conocimientos, es decir, sin llevar a cabo investigaciones®. He aqui la
relacién con mi tema de estudio: el docente es recopilador de normas, y no se
plantea problemas juridicos a los cuales dar solucion, porque esto es tarea del
legislador, y como tal, politico. Por ello, el reduccionismo normativista
entiende que “(...) un jurista (...) [cuando] se ocupa de la naturaleza del
Derecho, moviliza la Filosofia. En cuanto indaga la realidad social, se mueve
en el campo de la Sociologia. (...) E interesandose por la historia de las
instituciones juridicas, es historiador. (...) sicritica la legislacion, hace politica
legislativa™. El pensamiento analitico trae como consecuencia la desaparicion
de la investigacion del mapa juridico. “Quien investiga, es totalmente incapaz
de comunicar lo que sabe; quienes jamas han llevado a cabo la mas minima
investigacion, han recibido un don divino especial de ejercer la docencia™'®. Por
otra parte, esto ha sido comun en la ensefianza media y superior en general. Y
el circulo ideoldgico se cierra cuando se cae en la cuenta de que los juristas
normativistas no investigan porque los conocimientos que aplican —normas— no

6 WITKER, op. cit., pag. 182.
7 GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosofica al Derecho”, 6* ed., Bs. As., Depalma, 1987, pag.
105.

8 1d.

9 GOLDSCHMIDT, “El positivismo juridico como nihilismo”, en “El Derecho”, t. 45, pag. 958.

10 GOLDSCHMIDT, op. cit., pag. 105. En oportunidad de terminar mi adscripciéon docente en la
Pontificia Universidad Catdlica Argentina en 2004 tuve que seleccionar en un formulario si me
dedicaria a la “docencia”, o a la “investigacion”. Por lo que pudo haber sido posible que se
seleccione solo una de aquellas opciones.
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son por ellos elaborados, fruto de una concepcion estatalista del Derecho. No
hay que investigar porque el problema ya viene resuelto por la normatividad.

“(...) los positivistas olvidan que los conocimientos a fin de poder se
transmitidos, han de haberse elaborado en alguna parte. (...) Las universidades
son centros de investigacion, y los profesores universitarios no se limitan a
transmitir conocimientos sino que se esfuerzan en contagiar a los discipulos
espiritu y técnicas de investigacion''”. Yo agregaria que el contagio debe
abarcar a los alumnos también. Al fin, “una universidad que no investiga no
es verdaderamente tal y suele convertirse en un eslabon de la dependencia
respecto de culturas que si lo hacen”?. Como dice Goldschmidt: “Quién se
educa lleva el timén de actividades, es el que conduce la exploracion
activamente. El educador es meramente un asistente facilitador en esa
conduccién a cargo del educando quien abastece y gobierna la situacion con
sus pensamientos y voluntad”".

2.2. La evidencia del problema en el Derecho, analizado por la
realidad social, y del objetivo ultimo del Derecho, constituido por la
realizacion de la justicia, brindaran los elementos necesarios para acercar “lo
juridico” a aquellos a los cuales nunca debi6é abandonar: los ciudadanos. La
mera normatividad encorseta la vida, la mutila, con riesgo de no abordar
completamente los problemas sociales que son juridicos, que requieren una
solucidn justa. “(...) el Derecho como ciencia social se interesa sobre todo por
la concatenacion de las conductas justas™'®. Es no solo la normatividad, sino
también “(...) la justicia (...) [la que] tiende a establecer el equilibrio entre los
intereses de los miembros de una sociedad”".

2.3. Por otra parte, segun la concepcion de la Educacion que se tenga,
, . . . ., , 16 . N
se dard cabida o no a la investigacion dentro del curriculo °. “Si los estudios

11 GOLDSCHMIDT, op. cit., pags. 105 y s.

12 CIURO CALDANI, “Notas sobre la investigacion...” cit., pag. 72.

13 GOLDSCHMIDT, Werner, “Tridimensionalismo, realismo genético y justicia. Homenaje a Miguel
Herrera Figueroa”, en “La Ley”, t. 1983-A, pag. 756.

14 GOLDSCHMIDT, Werner, “La ciencia de la justicia (Dikelogia)”, 2* ed., Bs. As., Depalma, 1986,
pag. 4.

15 1d., pag. 6.

16 En este sentido puede v. de mi autoria: “Una propuesta filosofico-pedagogica para la enseianza del
Derecho (Educar a partir del pensamiento complejo y anarquista)”, en AA.VV., “Cuartas jornadas
de jovenes investigadores”, Bs. As., Instituto Gino Germani, Facultad de Ciencias Sociales, UBA,
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juridicos se plantean en un contexto problematizador, de biisqueda constante
de respuestas, abierto a la creacion critica, la tarea investigadora juega un rol
critico indispensable””. Para ello, “la tarea del docente es (...) provocar
situaciones o problemas pertinentes, (...) para que el estudiante a través del
didlogo salga de la rutina del pensamiento automatico y se eleve al sistematico
y critico”'®. El alejamiento de los métodos abstraccionistas es clave:

“La concepcion dindmica que se postula de la ensefianza juridica
requiere de un acercamiento cientifico del estudiante a la realidad juridico-
social. Su contacto con el Derecho vivo le servird como un elemento mas para
formarse una concepcion critica del sistema juridico que lo inste a la superacion
y progreso'””. Es evidente que estamos en este caso en presencia de una
concepcion compleja impura del Derecho, ya que se esta presuponiendo que
el Derecho es norma y que este tiene que tomar contacto con la realidad,
como si el Derecho en si no fuera realidad, o no tuviera una instancia critica al
interior de é1%°.

Puede silenciarse la importancia de la investigacion en los estudios de
grado, pero en el futuro, el joven abogado tropezard con la necesidad de
contar con herramientas a fin de dar solucion a temas no resueltos por la
normatividad, a casos de reglamentaciones injustas, y a casos de reglamenta-
ciones contrarias a las estipuladas normativamente.

2007, en: http://www.iigg.fsoc.uba.ar/jovenes_investigadores/4jornadasjovenes/EJES/Eje%208%20
Conocimientos%?20Saberes/Ponencias/GALATIL%20Elvio.pdf (20-1-2008).

17 WITKER, op. cit., pag. 183.

18 VILLARINI JUSINO, Angel, “Teoria y pedagogia del pensamiento sistematico y critico”, pag. 10,
en http://pddpupr.org/docs/Teoria%20y%20pedagogia%20del%20pensamiento.pdf (3-2-2002).

19 1d., pag. 193.

20 Sobre una concepcion juridica compleja pura puede v. GOLDSCHMIDT, “Introduccion...” cit.;
CIURO CALDANI, “Derecho y Politica”, Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de Filosofia Juridica y
Filosofia Politica”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982/4; “La conjetura del
funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica”, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 2000; “Lecciones de Teoria General del Derecho”, en “Investigacion...”
cit., N° 32, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1999, pags. 33 y 76; entre otros.
también puede v. el trabajo de CHAUMET, Mario, “Los hechos y la complejidad de la decision
judicial”, en “La Ley”, t. 2007-B, pags. 1 y ss.; DABOVE, Maria Isolina, “El Derecho como
complejidad de saberes diversos”, en “Ideas y Derecho”, afio 3, N° 3, Bs. As., 2003, pags. 95 y ss.;
MENICOCCI, Alejandro, “Complejidad y simplicidad en la conceptualizacion del Derecho”, en
“Boletin del Centro...” cit., N° 10, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1988,
pags. 43 ys.
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I11. Contribucion de la investigacion al aprendizaje

3.1. Cuando se plantea el tema de las estrategias de aprendizaje, es
decir, acerca de como estudiar mejor, el destinatario puede esperar que le
digan las recetas a fin de arribar, en el menor tiempo posible, a aquello
necesario para aprobar la asignatura. En los tiempos que corren, y por qué no
en los pasados, es y fue necesario administrar el tiempo ya que a las tareas
académicas y/o laborales hay que sumar las necesidades propias de los afectos
y el esparcimiento. El tiempo es escaso, se pensara, y no puede dedicarsele
mucho tiempo a la Facultad.

3.2. No pretendo ser un moralista que diga que debe invertirse mas
tiempo en la Facultad; no es esa mi mision. Pero si puedo decir que dediquen
un tiempo a la Facultad. En la etapa en la que los estudiantes del Ciclo Basico
se encuentran, y por algunas deficiencias sobre conocimientos formales y
sobre herramientas intelectuales debidas en parte a la ensefianza media, la
novedad juega un papel clave y hay que aprovecharla para despertar el interés
por el aprendizaje. Dice David Bohm: “(...) el artista, el compositor, el
arquitecto, el cientifico consideran fundamental descubrir y crear algo nuevo
que sea completo y total, armonioso y hermoso. (...) en el fondo, sea lo que
muchas personas estan buscando cuando intentan escapar de la mondtona
rutina diaria, cuando se embarcan en todo tipo de diversiones, intereses,
estimulos, cambios de ocupacién, etc. (...)*"”.

La Facultad contiene espacios y grados de imposiciones. Por eso, en la
medida en que los alumnos puedan hacerse su propio camino, ello sera muy
beneficioso. Porque nada se aprende mejor que aquello que se elije y se vive
como propio. En suma, “(...) la importancia de dar prioridad a la propia accion

. . . B 22
del aprendizaje, por encima del contenido especifico que se ha de aprender””.

3.3. Para el estudio tradicional, no hace falta mas que memorizar y, en
el mejor de los casos, encontrarle algin sentido a aquello que tomaran en el
examen para aprobar la materia. Pero la memoria lleva tiempo, es aburrida, y
suele tener poca relacion con la cambiante realidad por su mecanicismo ciego.
Es insuficiente. Este suele ser el comportamiento medio de los estudiantes.

21 BOHM, David, “Sobre la creatividad”, trad. Alicia Sanchez, Barcelona, Kairos, 2002, pag. 33.
22 Id., pag. 35.
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“El pensamiento reactivo es necesario porque sin ¢l tendriamos que
reflexionar a cada paso que damos y muy a menudo esto resultaria demasiado
lento (...) la respuesta del pensamiento reflexivo tiende con bastante facilidad
a caer bajo la influencia de un patron mecanico”. “(...) el pensamiento
reflexivo permite que su modus operandi basico quede dominado por la
aparente necesidad de proporcionar una solucién que encaje en el inmenso
telon de fondo de los patrones de pensamiento ya existentes, caracterizados
por cierta groseria, crudeza e incapacidad de responder con sensibilidad y
libertad a sutiles indicativos de cambio en el hecho observado (...) la reaccion

o funciona de la forma acostumbrada o no funciona®>”.

3.3.1. Por ello es que invito a comprobar el sabor de la eleccion. Tal
vez puedan sentirse mejor cuando elijan, y nada les sea impuesto. Y se puede
elegir si se dedica un pequeiio tiempo a aquello que puede relacionarse con lo
que nos “imponen” como contenido obligatorio en las asignaturas. De alli que
sugiero aprovechar aquellos “espacios” que reconoce la Facultad para
desarrollarnos libremente.

3.3.2. Debera hacerse entonces una integracion del ser educativo con
su deber ser, a fin de no caer en facilismos o utopismos, respectivamente.

3.4. Si bien no se planteard que el alumno siga los pasos del método
cientifico a fin de que aproveche la investigacion como estrategia de
aprendizaje, si puede tenerlos en cuenta e intentar seguirlos. Estos son:
seleccion de un tema, recorte del mismo en los d&mbitos espacial, temporal y
personal, planteamiento de un problema, recoleccion de informacion,
exposicion de una hipoétesis y verificacion o rechazo de la misma. Dichas
tareas tradicionales, a los fines que propongo, no son enunciadas a fin de que
se cumplan de manera cronologicamente ordenada, ya que, o bien primero
puede leerse sobre el tema, y luego puede surgir el problema, o bien puede
surgir el problema y luego la hipdtesis, o bien puede comenzarse por
recolectar informacion, etc. En suma, en el comienzo, “(...) el método (...) era
el antimétodo (...) Era tener como unico vidtico aquel cuya prueba es
imposible de hacer, incluso en uno mismo: la curiosidad, la pasion, la apertura

23 id., pags. 104 ys.
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y, al menos, el sentimiento de la complejidad”*. Entiendo aqui al método

desde su doble punto de vista: camino y voluntad. “(...) una metodologia del
estudio es, en definitiva, un ‘inteligente esfuerzo’”?. Si se quiere dar forma
cientifico-literaria a lo trabajado pueden recorrerse los distintos formatos que
brinda la ciencia®.

En el marco que plantea el trialismo originario de Werner Goldschmidt,
algunos de los ejemplos de su obra “Introduccion filosofica al Derecho”
quedaron desactualizados, y seria bueno entonces que se traten de aggiornar,
buscando bibliografia en la biblioteca, o pidiendo ayuda a los “informantes
claves”, que son los profesores de la materia, o abogados con experiencia.
También podemos profundizar algin tema que nos interese, ya que pocas
tematicas son dejadas sin tratar por dicha teoria, que contempla el fenomeno
juridico como un ente complejo compuesto por materialidades e idealidades
juridicas: repartos, normas y valores. Son amplios los despliegues que abarca
el Derecho, y amplias pueden ser las lineas de investigacion. El desarrollo de
las ramas juridicas brinda también un propicio espacio de analisis.

Si bien el investigador profesional se aboca al estudio de problemas no
resueltos todavia por la ciencia en la que trabaja, para el estudiante, su
desconocimiento, ain de temas ya prolificamente tratados por la tradicion
cientifica, es ya un problema a resolver. Recuérdese que la investigacion es
vista aqui como una herramienta del aprendizaje.

“El campo de la investigacion es el de los asuntos todavia desconocidos
para la ciencia, a diferencia del campo del estudio, que consiste en la apertura
y asimilacion a los asuntos atn desconocidos para el estudiante. No obstante,
siendo que investigar es uno de los fines primordiales de la universidad (junto
con la ensefianza y el servicio a la sociedad), la formacion universitaria provee

alos alumnos de ocasiones y pautas para ensayar la actividad investigativa® .

3.5. Para buscar la informacion vinculada al tema de interés, debemos,
si no ser investigadores, comenzar con pequefias tareas relacionadas con la

24 MORIN, op. cit., pag. 433.

25 RODRIGUEZ QUIROGA, Silvia, “Guia tedrico-practica para el método de estudio universitario”,
Bs. As., Editorial de la Universidad Catodlica Argentina, 2003, pag. 13.

26 Puede v. en tal sentido CIURO CALDANI, “La pantonomia de la verdad y los géneros literarios de
la Ciencia”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N°
20, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1995, pags. 79 y ss.

27 RODRIGUEZ QUIROGA, op. cit., pag. 25.
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investigacion®®. La primera consiste en el desarrollo de la curiosidad. Si bien
esto es en gran medida innato, puede también aprenderse. En primer lugar con
el ejemplo. “(...) la ensefianza es sobre todo modelaje®’; el docente se pone
como ejemplo a imitar. Es por ello que tiene que ser ejemplo de pensador:
curioso, objetivo, reflexivo, sistematico, creativo, critico, etc.’% Por su parte,
el alumno dedicaria un espacio de tiempo a pensar, preguntandose: ;/qué me
interesa del Derecho?, ;como puede relacionarse esto que estudio con mi vida
como futuro profesional?, ;me va a servir?, ;qué significa que me sirva?,
(como concretarlo? Y para ello deben tenerse los sentidos preparados: al leer
el diario, un libro que sea de interés, al escuchar la radio, mirar la TV, etc.
“(...) la percepcion real, capaz de ver algo nuevo, requiere que estemos
atentos, alerta, conscientes y que seamos sensibles. (...) y entonces notamos la
diferencia entre lo que realmente sucede y lo que se infiere del conocimiento
anterior”'. También podemos aprender a ser curiosos de los nifios. Ellos poco
conocen y no son conformistas. Basta conversar con ellos para percatarse de
los sucesivos cuestionamientos que hacen. “(...) el estado mental creativo (...)
es (...) el de la persona cuyo interés en lo que estd haciendo es total e
incondicional, al igual que un nifio pequefio””.

“(...) la curiosidad intelectual, la tolerancia, la flexibilidad mental, (...)
hacen mas efectivos el procesamiento de informacién porque lo abren a
multiples estimulos y relaciones. (...) La falla de curiosidad, (...) lleva a la
persona a pensar de modo superficial y simplista. (...) una actitud positiva
como la curiosidad facilita y permite que el estudiante se dedique con mas
frecuencia a tareas de observar y pensar>".

3.6. La clave se encuentra en las ganas de la persona; lo que en
Psicologia Educativa se llama motivacion, que puede ser intrinseca, que es la
saludable, y extrinseca. “Somos diferentes de los animales por la conciencia,

28 Sobre el tema puede v. el “Reglamento de adscripciones al ‘Centro de Investigaciones de Filosofia
Juridica y Filosofia Social’”, en “Boletin del Centro...” cit., N° 1, pags. 63/6.

29 Por mi parte, creo que la enseflanza es modelaje solo en alguna medida.

30 VILLARINI JUSINO, op. cit., pag. 11.

31 BOHM, op. cit., pag. 35.

32 1d., pag. 51.

33 VILLARINI JUSINO, op. cit., pag. 5.
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34 y .
la cultura y nuestra voluntad de conocer””". También somos diferentes de las

maquinas: “(...) este problema no podia sino quedar oculto en la maquina
artificial que es regenerada desde el exterior por renovacidn, reparacion y
cambio de sus piezas. No hay, pues, regeneracion-de-si. No hay, pues,
reorganizacion intrinseca’”.

No es entonces propio del hombre que solamente lo manden, le
impongan ordenes. Uno de los caracteres que diferencia al hombre, al ser
viviente, de la maquina es su capacidad de autogenerarse, de autorepararse,
ante situaciones imprevistas®. Para ayudar a la conciencia, y nuestra voluntad
de conocer sera conveniente propiciar todo aquello relacionado con la
Filosofia, como por ejemplo, cursos, seminarios, conferencias, charlas, etc.,
en tanto su falta de prejuicios, ideas previas, saberes asentados, y
pensamientos uniformes, nos mueven a abandonar lo establecido, lo mecanico.
“La tendencia a ‘dormirse’ es alimentada por la aplicacion de un enorme
nimero de ideas preconcebidas y de prejuicios, la mayoria de los cuales ha
sido asimilada a una edad muy temprana, y de una forma mas tacita que
explicita””. Es necesario desarrollar el espiritu cientifico: “(...) un método
cientifico es un método que busca el riesgo. Seguro de lo adquirido, se arriesga
en una adquisicion. La duda esta delante de €l y no detras como en la vida
cartesiana™®. Pero no podemos quedarnos con estas ideas, ya que es
importante ponerlas en practica.

“Many college professors seem unaware of this point’”; they teach a
course on the theory of critical thinking and assume that their students will
end up better critical thinkers. (...) They expose their students to examples of
good critical thinking (...), hoping that students will learn by imitation. These

34 MORIN, Edgar, “Articular los saberes ;Qué saberes ensefiar en las escuelas?”, trad. Geneviéve de
Mahieu con la colaboracion de Maura Ooms, 2° ed., Bs. As., Universidad del Salvador, 2007, pag.
78.

35 MORIN, “El Método...” cit., pag. 227.

36 Cf. MORIN, Edgar, “El Método 3. El conocimiento del conocimiento”, trad. Ana Sanchez, 5% ed.,
Madrid, Catedra, 2006, pag. 71.

37 BOHM, op. cit., pag. 61.

38 BACHELARD, Gaston, “El compromiso racionalista”, Bs. As., Siglo XXI, 1973, cit. por MOTTA,
Ral, “Introduccion” a MORIN, “Articular los saberes...” cit., pag. 17.

39 Que los estudiantes piensen criticamente por si mismos.
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strategies are about as effective as working on your tennis by watching
Wimbledon™*.

3.7. Es importante para desarrollar la curiosidad y consiguiente
creatividad “(...) que cada individuo se dé cuenta de los potenciales creativos
de su mente (...)”"". Por otra parte, “la clave (...) es ser siempre conscientes y
estar alerta de las reacciones mecanicas que son las que nos causan el
‘adormecimiento’ una y otra vez”*>. Siempre algo dado puede ser de otro
modo.

Por ejemplo, puede llamar la atencion, al conversar con un compaiero
que curse “Introduccion al Derecho” o “Teoria General del Derecho” en otra
catedra, que el concepto de norma que brinda el trialismo sea notoriamente
diferente de aquel que brinda Hans Kelsen, para lo cual esta diferencia que
percibimos sera el puntapié de una inquietud que nos movera a realizar una
actividad movida por el interés en conocer aquello que estd oculto para
nosotros. También podran preguntarse por qué Kelsen tiene un libro que se
llama “; Qué es la justicia?”, siendo que Goldschmidt trata esta tematica en un
libro sobre Derecho que se llama “Introduccion filosofica al Derecho”, y Kelsen
no trata profunda ni exhaustivamente esta tematica en su libro de Derecho que
se llama “Teoria Pura del Derecho”. Nos puede llamar la atencion si la Teoria
General del Derecho tiene contenidos o capacidad como para responder por
las razones de la diferencia entre los sistemas juridicos continental y
anglosajon que también se aprenden en la Parte General del Derecho Civil.

3.8. El preguntarse continuamente es la clave del nacimiento del
primer eslabon de la investigacion. Para ello puede ayudar vincular la ciencia
con el arte: “(...) hablar con artistas, mantener correspondencia con ellos asi
como contemplar sus obras, ha sido una gran ayuda en mi investigacion

40 VAN GELDER, Tim, “Teaching critical thinking. Some lessons from cognitive science”, en
“College teaching”, vol. 45, N° 1, en http://www.philosophy.unimelb.edu.au/reason/papers/
Teaching CT Lessons.pdf (21-2-2008).
“Varios profesores colegas parecen ignorantes de este punto. Enseflan un curso sobre la teoria del
pensamiento critico y asumen que sus estudiantes terminaran siendo mejores pensadores criticos.
Exponen a sus estudiantes a ejemplos de buenos pensadores criticos con la esperanza de que
aprenderan por imitacion. Esta estrategia es tan efectiva como trabajar en el tenis mirando
Wimbledon” (trad. del autor).

41 BOHM, op. cit., pag. 59.

42 1d., pag. 60.
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cientifica. (...) me condujeron a renovar mi vision de la estructura y a
percibirla directamente con los sentidos, gracias a lo cual tuve claro que las
nociones cientificas (...) de la estructura solo tienen territorios limitados de
validez. Si uno vuelve a reflexionar sobre el tipo de contacto sensorial con el
mundo del cual se han extraido los conceptos (...) cientificos existentes, puede
ver que todavia existen innumerables e inexploradas direcciones de
abstraccion, las cuales siempre han estado a nuestra disposicion®.

Con respecto a las ganas, el no conformismo, etc., es interesante tener
en cuenta que puede ser ameno el estudio a partir de considerar que “El
investigador no doctrinario se preocupa por lo que los hombres hacen
realmente, en vez de por aquello que los hombres, dicen que hacen™*. Y para
ello es necesario investigar. A tal efecto basta ver con cuanta frecuencia las
normas juridicas son incumplidas en distintos ambitos de la vida, y en este
sentido la realidad puede darnos ejemplos para confrontar lo que las teorias
dicen, y su grado de aptitud para dar soluciones a la realidad concreta.

3.9. Otro paso consistird en las preguntas que intentaré contestar.
Luego tendré que explorar qué se ha dicho sobre la tematica elegida, a la vez
que surgirdn en la mente respuestas tentativas a las preguntas formuladas que
son llamadas hipotesis. Con la ayuda de personas que “sepan” mas que el
alumno, mejor dicho, que hayan estado en situaciones similares, podra
encaminarse mejor el estudiante a fin de llegar a alguna respuesta. Con dichas
ideas provisorias tratard de leer libros, mirar peliculas sobre el tema, etc., a fin
de comprobar si lo pensado en un momento es efectivamente como creia. Por
ello, “(...) un buen universitario buscara conocer incluso las tematicas que sus
profesores no lleguen a plantearle en clase y llevara a clase las inquietudes
sobre aquello que no se le ha participado atn”*’. Porque “(...) estudiar implica
la relacién con lo ya conocido, con la vida y con la totalidad de la ciencia™*®.
“La relacion de un cientifico creativo con los resultados del trabajo creativo
de los primeros cientificos es vital para nosotros™’. En mi caso, cuando cursé
“Introduccion al Derecho” en el afio 1994, llamo6 mi atencion escuchar que se
decia que el Poder Judicial habia sufrido un cambio. Se trataba de la reforma

43 id., pag. 80.

44 WITKER, op. cit., pag. 192.

45 RODRIGUEZ QUIROGA, op. cit., pag. 19.
46 1d., pag. 27.

47 BOHM, op. cit., pag. 47.
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constitucional de ese afo, y hacia alli fueron dirigidas mi curiosidad y mis
tareas investigativas. Quise responder en qué consistia ese cambio.

3.10. Debemos tener también un espiritu abierto, dispuesto a tolerar
las criticas. Solo quien sepa que no sabe, puede abrir puertas a nuevos
saberes, que seran compartidos.

“(...) cuando a una teoria se le ha dado una forma mas o menos
axiomatica, el resultado de precision, firmeza y orden logico perfecto ha dado
pie a menudo a la impresion de que el conocimiento ha llegado a una especie
de verdad ultima. Asi, la forma axiomatica puede actuar como una ‘anteojera’,
evitando que las personas miren en otras direcciones, ¢ impidiendo localizar
pistas y claves que sefialen contradicciones e incorrecciones en las lineas de
pensamiento existentes™™”.

3.10.1. Este espiritu abierto supone “ganas”, como ya sefialé”. Estas
tareas solo pueden desarrollarse si hay voluntad y afecto, que revelan el
interés™. Si estas tareas no se hacen, o fallan, es porque algo en el interior del
alumno estd fallando, lo cual no significa necesariamente que sea debido a
una causa atribuible a ¢él. “(...) lo cognoscitivo (concepto, destreza) y lo
afectivo (sentimiento, intereses, valores) son inseparables en el pensamiento.
(...) no habré pensamiento sin la energia o la voluntad de pensar, es decir sin

las actitudes™".

3.10.2. Ahora bien, las ganas no son solamente del estudiante. “La
dedicacién metddica que se percibe en quien imparte la clase resulta ser la
primera ensefianza y el estimulo insustituible del aprendizaje personal”sz. Lo
cual debe tenerse en cuenta porque en la Universidad serdn los alumnos
quienes elegirdn a los profesores, no ya como en la secundaria.

“Si las clases estan bien preparadas, con método cientifico y criterio
pedagogico, es algo que se revela en las pautas de trabajo y de estudio
concretas, en su evaluacion, en el estimulo adecuado a las condiciones de los
alumnos, en el uso de fuentes, de bibliografia, de recursos didacticos, y otros

48 1d., pag. 99.

49 V. los puntos 2.6 y 2.8.

50 RODRIGUEZ QUIROGA, op. cit., pag. 26.
51 VILLARINI JUSINO, op. cit., pag. 4.

52 1d., pag. 18.
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auxilios cientificos. Este conjunto da lugar a que los universitarios aprecien la
obligacion de cursar las materias, y en general, promueve su compromiso de
dar una respuesta responsable”™>.

En el mismo sentido, sefiala Villarini Jusino: “(...) la actividad de
ensefianza debe ayudar a crear el clima afectivo que requiere el desarrollo
humano y del pensamiento reflexivo y critico; un clima de libertad, tolerancia
y cuidado, en el que los estudiantes experimentan que el educador es también

educando que vive preocupado por entenderlos™.

3.11. Por otra parte, si se sabe buscar por los propios medios, se podra
estar actualizado, y sortear el obstaculo de la obsolescencia de los
conocimientos. En un mundo que cambia constantemente, lo que hoy se sabe
puede no ser actual mafiana. Estamos en la llamada sociedad del conocimiento,
donde el saber es un rostro mas del poder™. Es posible que en el futuro, un
concurso en el Poder Judicial, en la Facultad, o en organismos de
investigacion, o el otorgamiento de una beca, se decidan por pequefias
diferencias, como publicaciones, promedios, cursos asistidos, etc. Ademas, la
investigacion alimenta el espiritu sanamente ambicioso de saber.

3.12. Por otra parte, “Mandelbrot decia que los grandes
descubrimientos son el fruto de errores en la transferencia de conceptos de un
campo a otro, llevados a cabo, (...) por el investigador de talento™ . He aqui
la moraleja que debe quedarnos en el sentido de que no hay que tener miedo a
equivocarse. “Ello muestra también la relatividad del error y de la verdad™’.

“Algo que evita que demos prioridad a la percepcion de lo que es
nuevo y diferente es que tenemos miedo de cometer errores. (...) Cualquier
equivocacion parece revelar que uno es una especie de ser inferior (...) todo

53 Id. Lo sefialado y la profesionalizacién docente son una misma idea. Es elogiable en este sentido el
“Profesorado para la Ensefianza Media y Superior en Ciencias Juridicas” que, como carrera
universitaria, posee la Facultad de Derecho de la UBA desde el afio 2004. V.http://www.derecho.
uba.ar/academica/profesorado_en med_sup/index.php (10-3-2008).

54 VILLARINI JUSINO, op. cit., pag. 11.

55 “(...) poder y saber se implican directamente el uno al otro; (...) no existe relacion de poder sin
constitucion correlativa de un campo de saber, ni de saber que no suponga y no constituya al mismo
tiempo unas relaciones de poder”: FOUCAULT, Michel, “Vigilar y castigar. El nacimiento de la
prision”, trad. Aurelio Garzén del Camino, Bs. As., Siglo XXI, 2002, pag. 34.

56 MORIN, Edgar, “Introduccién al pensamiento complejo”, trad. Marcelo Pakman, Barcelona,
Gedisa, 2005, pag. 161.

57 Id.
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aprendizaje implica probar algo y ver qué sucede. Si uno no prueba algo hasta
asegurarse de que no cometera un error, nunca podré aprender nada nuevo™®.

El miedo al error forma parte del pasado, de la tradicion cientifica
pasada. “En la visioén clasica, cuando una contradiccion aparecia en un
razonamiento, era una sefial de error™’. Cuando en realidad error debe
reemplazarse por distinta vision: “(...) no significa un error sino el hallazgo
de una capa profunda de la realidad que, justamente porque es profunda, no
puede ser traducida a nuestra logica”®.

El error tiene una funcidon importante: “(...) la vida también comporta
procesos de utilizacién del error, no solo para corregir los propios errores,
sino para favorecer la aparicion de la diversidad y la posibilidad de
evolucion™'. Y el no reconocimiento del error trae sus consecuencias
negativas:

“La aparicion de la idea de verdad agrava el problema del error, pues
cualquiera que se crea poseedor de la verdad se vuelve insensible a los errores
que pueden encontrarse en su sistema de ideas y evidentemente tomara como
mentira o error todo lo que contradiga su verdad. La idea de verdad es la
mayor fuente de error que se pueda considerar jamas; el error fundamental

reside en la apropiacion monopoélica de la verdad”®.

3.13. Una mirada ingenua, extrafia, extranjera, es siempre mas
desprejuiciada como para encarar el cuestionamiento. “La mirada ingenua no
conoce, (...) los obstaculos que la teoria existente pone en la elaboracion de
una nueva vision y a menudo, a veces con razon, puede permitirse esta
vision”®. De ahi la necesidad de toda catedra de fomentar la incorporacién de
nuevos elementos y de darles la mayor libertad en su desarrollo. De manera
que fomentar la investigacion como técnica de estudio favorece el aprendizaje
y renueva la disciplina al interior de ella misma. Decia Jaques Labeydie:

58 BOHM, op. cit., pag. 35.

59 MORIN, Edgar, CIURANA, Roger, y MOTTA, Raul, “Educar en la era planetaria. El pensamiento
complejo como método de aprendizaje en el error y la incertidumbre humana”, Valladolid,
Universidad de Valladolid, 2002, pag. 41.

60 1d., pag. 41. Recuérdese el ejemplo que doy en el punto 2.7.

61 1d., pag. 21.

62 1d., pag. 23.

63 MORIN, “Articular los saberes...” cit., pag. 38.
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“Cuando uno no encuentra solucién dentro de una disciplina, la solucion
viene de afuera de la disciplina™®.

Por otra parte, hay que tener en cuenta también que “(...) en la historia
del pensamiento, pensadores irracionalistas han aportado, a menudo, la
correccion racional a racionalizaciones dementes™®. En el Derecho pueden
verse los casos llamados del “supermercado”®, y de “la vivienda familiar™®’.
En los casos mencionados, el juez no se vio bloqueado por las normas sino
que evidencio el problema y creo una solucion acorde a la justicia. No se trata
de hacer lo que cada uno quiere, sino de tener conciencia de los excesos de la
razon, los excesos del normativismo que ata, bloquea, y mutila el pensamiento,

en suma, la vida.

3.14. Ahora bien, estamos haciendo referencia a la investigacion
dentro del aprendizaje, por lo que, cuando investigamos debemos guardar el
equilibrio entre nuestro deseo por saber, y la necesidad de recortar el interés
por el conocimiento para limitarlo a la aprobacién del examen.

3.15. Para ayudarnos a involucrarnos en nuestro aprendizaje y ser
creativos, es interesante el llamado “Lateral Thinking” o pensamiento
divergente, término acufiado por el psicélogo, fisidlogo y escritor maltés
Edward de Bono para el pensamiento creativo. Su primera aparicion fue en su
libro “The Use of Lateral Thinking”, publicado en 1967.

64 Cit. por MORIN, “Articular los saberes...” cit., pag. 39.

65 MORIN, “Introduccion al pensamiento...” cit., pag. 162.

66 En el caso “Def. Sup. Trib. de Justicia c. Estado Prov. de Entre Rios s. accion de amparo”, el juez
entrerriano Roberto Parajon decidié que el Estado provincial, a través de un supermercado, entregue
mercaderia a una familia carenciada, hasta que la misma se incorpore a un programa de asistencia
social. Se trataba de una familia de desocupados, con tres hijas, una de ellas desnutrida. Y por si
fuera poco, el supermercado podia solicitar que se le autorice a compensar las deudas fiscales que
pudiera tener con la Provincia. El padre de la familia solicit6 ser inscripto en el plan “Jefes y jefas
de hogar”, sin éxito, y la madre concurria con sus hijas a un comedor comunitario que no
funcionaba todos los dias. V. “Un nuevo horizonte para el amparo”, en www.diariojudicial.com, del
23.7.2002 (11-6-2005).

67 Se le ordeno a la Provincia de Entre Rios, mas precisamente a su Instituto Autarquico Provincial de
la Vivienda, que otorgue una en condiciones dignas de habitabilidad, a una familia que tiene un hijo
desnutrido y gravemente enfermo. La juez Claudia Salomén tuvo en cuenta al niflo de 9 afios, que
padecia fibrosis quistica, desnutricién crénica, asma cronica y toxoplasmosis, los escasos ingresos
de los padres y las fracasadas gestiones realizadas ante el Instituto. En este caso también se afectaba
la ley de presupuesto, y la igualdad ante la ley en funcion del listado de gente en espera por una
vivienda. V. www.diariojudicial.com, del 16-6-2004.

100

www.centrodefilosofia.org.ar / Rev. del Centro I.F.J.y F.S. N° 30



REVISTA DEL CENTRO DE INVESTIGACIONES DE FILOSOFIA JURIDICA Y FILOSOFiA SOCIAL

ISSN 1851-0884

Con respecto a las derivaciones practicas del pensamiento lateral,
podemos encontrar las siguientes: a) asi como en la orquesta, la melodia final
es el resultado de la suma de las funciones concretadas por cada uno de los
instrumentistas, que solos no podrian llegar a la perfeccion finalmente
lograda, en el estudio, puede lograrse un parangén similar con el trabajo en
equipo, ya que la suma de perspectivas, puede lograr una riqueza de
entendimiento al contarse con mads sujetos que puedan captar el contenido
desde diversos puntos de vista. No es necesario que todo el tiempo los
integrantes del equipo se retinan, pero si tal vez, en los momentos finales, en
donde existen las dudas fruto de la lectura y estudio. b) tratar de encontrar
soluciones creativas, mas alld de las convencionales. Lo mas “simple” es
estudiar del apunte, cuando no se cae en la cuenta de que es un resumen®, y
como tal, acortado, y que lo no explicitado es lo que otra persona da por
supuesto, que puede ser lo que otro alumno no de por supuesto, y entonces lo
agrega porque es precisamente lo que tiene que aprender; y se supone que
estamos en la Universidad para aprender lo que no sabemos. El apunte
implica un doble trabajo, ya que se compra el apunte, y luego se lee el libro
para entender el apunte, cuando puede obviarse el primer paso, y leer el libro
directamente. ¢) el pensamiento lateral nos llama a buscar una forma
alternativa, creativa, innovadora, de resolver un problema. Un ejemplo de esto
es lo que sucedid en el “Mayo Francés”, que fue fuente de numerosas ideas
sorprendentes por su originalidad ante lo dado: “seamos realistas, pidamos lo
imposible”; “paren el mundo que me quiero bajar”’; “los que hacen las
revoluciones a medias no hacen mas que cavar sus propias tumbas”; “el

99, <

patron te necesita, tu no necesitas al patron’; “trabajador: tienes 25 afios, pero
tu sindicato es del siglo pasado”; “estdn comprando tu felicidad. Robala”. Son
¢éstas frases significativas por el sorprendente efecto desorbitante que generan
en los lectores. Y precisamente la investigacion apunta a remover mitos,
prejuicios, verdades establecidas. Tal vez pueda ser en esa idea extrafia o
fuera de lo comlin que se encuentre un estimulo para estudiar un tema,
confrontdndolo con el contenido que debemos estudiar. Vemos que es

necesario perder el miedo a lo extrafio, al error, en suma, a la libertad.

68 De autoria an6nima y sin certeza acerca de la validez y correccion de sus contenidos.
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3.16. Con la idea de hacer de la investigacion una estrategia de
aprendizaje, también podemos valernos del pensamiento critico®. “La actitud
critica de un alumno consiste en estimar el peso de cada factor, buscando la
firmeza de la verdad”’". La critica estd muy de moda, y sobre todo a partir del
desarrollo del constructivismo. Considero fundamental “(...) poner a pensar al
estudiante en la informacién, no a recitarla”’'. Pero antes hay que tener en
cuenta que “(...) quien no conoce lo que ya se sabe con certeza, lo tradicional,
mal puede innovar con acierto en las tematicas”’”. La contradiccion, que es
tal, pero que se vuelve coherente desde un pensamiento complejo, se salva
cuando se observa que la historia de la ciencia es el relato de grandes
investigadores que se han apoyado en los hombros de otros grandes
investigadores.

Es necesario quebrar barreras. “(...) el trabajo creativo requiere, ante
todo, un estado mental creativo. En general, lo que aprendemos de nuestros
padres, profesores, amigos y de la sociedad cuando somos nifios es a tener un
estado mental conformista, imitativo y mecanico que no signifique un peligro
contra sus concepciones”73.

Por otra parte, esto se relaciona con lo que dije acerca de perder el
miedo a equivocarse. En este sentido, la verdad es menos una correspondencia
con los hechos —;qué hechos?—, que un estado mental de convencimiento. Si
bien no se apunta a que se cuestione la existencia de evidencias empiricas
obvias como la de los planetas o las leyes, si se apunta a cuestionar temas
aparentemente menos conflictivos u opinables. Solo hay que darse la
oportunidad de dudar; y ensayar el pensamiento contrafactico’, es decir,
coOmo argumentaria si tuviera que ubicarme en contra de algo que ya se admite
como fuera de duda. Esto también permite bucear en lo desconocido, porque
precisamente es contrario a lo que pensamos.

69 Puede v. VAN GELDER, op. cit.; FACIONE, Peter, “Critical thinking: what it is and why it
counts”, en http://www.insightassessment.com/pdf files/what&why2007.pdf (21-2-2008).

70 RODRIGUEZ QUIROGA, op. cit., pag. 19.

71 VILLARINI JUSINO, op. cit., pag. 4.

72 1d.

73 BOHM, op. cit., pags. 50 y s.

74 Puede v. HARRIS, Paul, “El funcionamiento de la imaginacion”, en http://portal.educ. ar/debates/
videojuegos/teorias-referencias-bibliograficas/paul-harris-el-funcionamiento-de-la-imaginacion.php
(29-12-2007).
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IV. Conclusion

4. Dice Misnah Abat: “Si yo no soy para mi mismo, ;quién sera para
mi?”". Es decir, el alumno es quien puede precisar, personalizar aun mas su
aprendizaje. La investigacion es una aventura sorprendente, porque ayuda al
aprendizaje y porque muestra que lo desconocido puede hacerse conocido a
través de un camino que nosotros mismos hacemos. Y esa es la marca que nos
hace precursores de la ciencia, es decir, pioneros en el aporte de nuevos
conocimientos. Porque solo puede estar mas motivado quien puede
encontrarle un matiz particular a aquel mismo objeto que todos estudian.

En este sentido, dice Erich Fromm, en “El miedo a la libertad”, que
“(...) la sumisién no es el tnico método para evitar la soledad y la angustia.
Hay otro método, el unico que es creador y no desemboca en un conflicto
insoluble: la relacion espontanea hacia los hombres y la naturaleza, relacion
que une al individuo con el mundo, sin privarlo de su individualidad”’®. La
espontaneidad es aqui sindnimo de ausencia de imposiciones.

“La creciente separacion puede desembocar en un aislamiento que
posea el caracter de completa desolacion y origine angustia e inseguridad
intensas, o bien puede dar lugar a una nueva especie de intimidad y de
solidaridad con los otros, en el caso de que el nifio haya podido desarrollar
aquella fuerza interior y aquella capacidad creadora que son los supuestos de
este tipo de conexion con el mundo™””.

Es necesario tener un mesurado, prudente, impulso de ambicion, de
iniciativa, para abordar el conocimiento, y entonces no ser abordados por
otros.

Piénsese en la aventura del hombre medieval que se transforma en el
hombre moderno. Rompe las ataduras de la tierra plana, de los mitos sobre el
fin del mundo, y lanzado a lo desconocido, descubre nuevos continentes’.
Son los casos de Cristobal Colon y Nicolds Copérnico, ejemplos de aventureros
del conocimiento.

75 FROMM, Erich, “El miedo a la libertad”, trad. Gino Germani, 2* ed., Bs. As., Paidés, 2005, pag. 20.
76 1d., pag. 48.

77 1d., pag. 49.

78 FROMM, op. cit., pag. 62.
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LOS DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA Y EL
ESTADO DE DERECHO. ANALISIS DEL CASO ARGENTINO
Y BREVE REFERENCIA A LA SITUACION EN BRASIL

FLORENCIA MOLJO *

Resumen: ;Cual es la conexion entre los decretos de necesidad y urgencia y el
fortalecimiento o debilitamiento del Estado de Derecho? El propésito de esta investigacion
tendra como objetivo responder a esta pregunta. Para ello, se definird en primer término el
Estado de Derecho. Luego, se examinara el rol de los decretos de necesidad y urgencia en
Argentina (especialmente después de la reforma constitucional de 1994). Por ultimo, se hara
referencia a la situacion de este instituto en Brasil.

Palabras clave: Decretos de necesidad y urgencia - Leyes - Reforma constitucional.

Abstract: ;Which is the linkage between constitutional decree authority (CDA) and the
weakening or strengthening of a state based on the Rule of Law? The purpose of this article is
to answer to that question. Thus, first the main characteristics of the State based on the Rule
of Law will be defined. Then, I will analyze the role of the constitutional decree authority
(CDA) in Argentina (especially after the constitutional reform in 1994). Last but not least, a
reference to this institution in Brazil will be made.

Key words: Constitutional decree authority - Rule of Law - Constitutional reform.

I. Introduccion

El presente trabajo tiene por objetivo estudiar las relaciones entre los
decretos de necesidad y urgencia y el Estado de Derecho. En primer término
se conceptualizara el Estado de Derecho, sus caracteristicas y notas
fundamentales. Seguidamente, se analizard el papel de los decretos de
necesidad y wurgencia en el contexto politico institucional argentino
(especialmente después de la reforma constitucional de 1994), con una breve
resefia de la situacion de este instituto en la Constitucion brasilera. Como

* Adscripta de Filosofia del Derecho y Derecho Politico y Doctoranda en la Facultad de Derecho de la
UNR.
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corolario se observara la influencia de los decretos de necesidad y urgencia en
el fortalecimiento o debilitamiento del Estado de Derecho.

II. El Estado de Derecho

No todo Estado puede considerarse Estado de Derecho. Dificilmente
cabria pensar hoy Estado sin Derecho, es decir, sin un ordenamiento juridico
normativo. Sin embargo, no cualquier ordenamiento juridico puede asociarse al
Estado de Derecho (piénsese en el régimen juridico nazi'). A los fines de precisar
el concepto, se entendera el caracterizado por los siguientes principios:

a) Imperio de la ley: ley en cuanto expresion racional de la voluntad
popular emanada de los organos politico-representativos. En el Estado de
Derecho toda ley debe subordinarse a la Constitucion, no s6lo en cuanto a las
formas sino también en lo atinente a su contenido.

b) Division de poderes: la existencia de un régimen de separacion de
poderes, implica que la creacion de las leyes esta a cargo del o6rgano
legislativo (representativo de la voluntad popular), el gobierno a cargo del
ejecutivo y la administracion de justicia a cargo del judicial. El sentido
histérico de este principio fue evitar la concentracion de poder, especialmente
en manos del ejecutivo, a través de un sistema de contrapesos y equilibrios
(checks and balances), para lograr el respeto a los derechos y libertades de los
ciudadanos.

¢) Legalidad de la Administracion: esto significo que toda la actividad
estatal debia estar subordinada a leyes generales y abstractas, provenientes de
la voluntad general.

d) Respeto de los derechos y libertades fundamentales: esto apunt6 al
establecimiento juridico-formal de los mismos, como asi también a ciertas
garantias para su efectiva vigencia material.

El jurista italiano Luigi Ferrajoli, sintetizé de la siguiente manera estos
principios: a) de legalidad de toda la actuacion estatal, vinculada a su vez al
respeto de cierta garantias fundamentales de libertad e inmunidad personales,
b) de publicidad de los actos tanto legislativos como administrativos y
judiciales, que impone el ejercicio de todos los poderes, sedes, formas y
procedimientos visibles y por ultimo c) de control de todas las actividades

1 Es interesante en este punto el analisis que realiza NINO, Carlos, “Introduccion al analisis del
derecho”, 13" reimp., Bs. As., Astrea, 2005, pags. 11/46.
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estatales bajo la doble forma de control jurisdiccional de legitimidad, ejercido
por jueces independientes y de control politico, ejercido por el Parlamento
sobre los aparatos ejecutivo y administrativos.

Asimismo, Ferrajoli® sostiene que con la expresion Estado de Derecho
se pueden entender dos cosas diferentes: a) en sentido débil o formal, Estado
de Derecho designa cualquier ordenamiento en el que los poderes publicos
son conferidos por la ley y ejercitados en las formas y con los procedimientos
legalmente establecidos. En este sentido, son Estado de Derecho todos los
ordenamientos juridicos modernos, aiun, los mas antiliberales, en los que los
poderes publicos tienen una fuente y una forma legal; b) en sentido, fuerte o
sustancial, Estado de Derecho designa sélo aquellos ordenamientos en la que
los poderes publicos estdn ademas, sujetos a la ley no solo en lo relativo a las
formas sino también en los contenidos. Son pues, Estados de Derecho
aquellos ordenamientos en que todos los poderes estan vinculados al respeto
de principios sustanciales, establecidos por las normas constitucionales, como
la division de poderes y los derechos fundamentales. El primero es el
denominado Estado Legal o legislativo de derecho que surge con el
nacimiento del Estado moderno como monopolizador de la produccién
juridica, y el segundo es el modelo del Estado Constitucional de Derecho en
donde se produce la subordinacién de la legalidad misma a constituciones
rigidas y a las leyes como normas de reconocimiento de su validez, esto es,
las condiciones de validez de las leyes dependen de la coherencia de sus
contenidos con los principios constitucionales.

En este sentido, el concepto de validez de una norma deja de ser
puramente formal (identificindose la misma con la pertenencia a cierto
ordenamiento juridico) y pasa a referirse al significado de la misma, en otras
palabras en cuanto coherente y compatible con la Constitucion. De esta
manera “el paradigma del Estado Constitucional de Derecho —o sea el modelo
garantista—, no es otra cosa que esta doble sujecion del derecho, que afecta a
ambas dimensiones de todo fendmeno normativo: la vigencia y la validez, la
forma y la sustancia, los signos y los significados, la legitimacién formal y la

2 FERRAJOLI, Luigi, “Estado de Derecho: entre pasado y futuro (seguido de diez tesis)”, en “Cambio
de paradigma en la filosofia politica. Cuaderno del Seminario Publico”, Fundacion Juan March.
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legitimacion sustancial, o si se quiere la racionalidad formal y la racionalidad

material weberiana™.

I11. Decretos de necesidad y urgencia en Argentina. Antecedentes

Nuestra Constitucion historica de 1853 adopt6 el sistema presidencia-
lista siguiendo el modelo de la Constitucion de los Estados Unidos de 1787.
Importantes pensadores de la ciencia politica como, Maurice Duverger y Karl
Lowestein ubican al presidencialismo dentro de los regimenes politicos de
separacion de poderes en contraposicion con la colaboracion de poderes,
propias de los sistemas parlamentarios. Asi, nuestros constituyentes, inspirados
en la Constitucion americana, incorporaron el sistema clasico de division de
poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) para evitar la concentracion de
poder que atente contra los derechos y garantias fundamentales y el abuso del
poder que lleve a un gobierno totalitario.

Segun nuestra Carta Magna, el presidente de la Nacion, conforme al
principio de division de poderes, no puede emitir disposiciones de caracter
legislativo. Esa potestad recae exclusivamente en el Congreso, organo
legislativo por excelencia. El Poder ejecutivo sélo colegislaba participando en
la etapa de iniciativa y sancion de las leyes, con el veto y la promulgacion y
dictando decretos o reglamentos autonomos y de ejecucion o reglamentario de
leyes. Este era el limite infranqueable, que el constituyente historico habia
puesto al ejecutivo.

En efecto, antes de la reforma constitucional de 1994, la Constitucion
Nacional prohibia expresamente en su art. 29, con gran énfasis: “el Congreso
no puede conceder al Ejecutivo nacional... facultades extraordinarias, ni la
suma del poder publico, ni otorgarles sumisiones o supremacias por las que la
vida, el honor o las fortunas de los argentinos queden a merced de gobiernos o
persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una nulidad
insanable, y sujetaran a los que los formulen, consientan o firmen, a la
responsabilidad y pena de los infames traidores a la Patria”.

A pesar de ello, el dictado de decretos de necesidad y urgencia se
convirti6 poco a poco en una practica habitual. Luego de restaurada la
democracia, tanto Alfonsin como Menem los utilizaron, pero recién en la

3 FERRAJOLI, Luigi, “El Derecho como sistema de garantias”, ponencia expuesta en las Jornadas
sobre “La crisis del Derecho y sus alternativas”, organizadas por el Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, diciembre 1992.
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presidencia del segundo ello se convirtié en una rutina institucional. De esta
manera —y a pesar de no haber sido receptados por la Constitucion historica—,
estas facultades del PEN fueron aumentadas, al reconocerse doctrinaria y
judicialmente la posibilidad de que el presidente dicte “decretos de necesidad
v urgencia”, asumiendo por si mismo competencias legisferantes atribuidas
por la Constitucion al Congreso.

La recepcion jurisprudencial de este tipo de decretos vino de la mano
de la Corte Suprema de Justicia en 1990 con el fallo “Peralta™, en el que se
acepto la constitucionalidad de los mismos, pues se le reconocié expresamente
al presidente la posibilidad de dictar este tipo de normas, siguiendo con la
incorporacion de los mismos al texto constitucional.

Con el objetivo de poner limites a esta practica abusiva de legislar por
parte del PEN, la reforma de 1994 a través del dictado del art. 99 inc. 3° C.N.
le reconoce expresamente al Presidente la facultad de dictar decretos de
necesidad y urgencia pero con cardcter excepcional y sobre determinadas
materias y circunstancias habilitantes.

Asi, del citado articulo surge un principio general que es la
prohibicion del dictado de este tipo de decretos: “El Poder Ejecutivo no podra
en ningun caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones
de caracter legislativo...”. Y una excepcion, “Solamente cuando circunstancias
excepcionales hicieran imposible seguir los tramites ordinarios previstos por
esta Constitucion para la sancion de las leyes, y no se trate de normas que
regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los partidos
politicos, podra dictar decretos por razones de necesidad y urgencia, los que
seran decididos en acuerdo general de ministros que deberan refrendarlos
conjuntamente con el Jefe de Gabinete de Ministros. El jefe de Gabinete de
Ministros personalmente y dentro de los diez dias sometera la medida a
consideracion de la Comisioén Bicameral Permanente”.

Segun se desprende del articulo, es necesario que exista una situacion
real de “necesidad y urgencia”. Tal como sostiene Bidart Campos, la
“necesidad” es algo mas que conveniencia. Es decir no puede ser utilizado
este mecanismo de excepcion por la mera imposibilidad politica derivada de
la carencia, por el gobierno, de quérum o mayorias propias para imponer su
criterio pues se corre el riesgo de que la asuncidon extraordinaria de estas

4 CSJN, “Peralta, Luis A. ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Economia - Banco Central)”, sentencia del
27/12/1990. Mediante un DNU, se autorizoé la apropiacion por parte del Estado de depdsitos a plazo
fijo convirtiéndolos en bonos del Estado pagaderos a diez afios.
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facultades termine convirtiéndose en una usurpacion de las competencias de
otro poder. Asimismo, debe existir un estado de “urgencia”, y lo urgente es lo
que no tolera demora. “Necesario” y “urgente” aluden, entonces, a un decreto
que unicamente puede dictarse en circunstancias excepcionales en que, por ser
imposible seguir con el procedimiento parlamentario normal de sancion de las
leyes, se hace imprescindible legislar sin demora por parte del Poder Ejecutivo.

Marienhoff sostiene que “ha de tratarse de una necesidad y una
urgencia subita y aguda (terremotos, incendios, epidemias u otra repentina y
grave necesidad del momento, incluso de orden econdémico) que torne
indispensable su emanacion sin tener que supeditarse a las comprensibles
dilaciones del tramite legislativo. Si ese estado de necesidad y urgencia no
existiere, el reglamento que se dictare seria nulo, por carecer de causa™.

En suma, muchos autores sostienen que debe producirse un hecho
donde entre en juego la supervivencia del sistema politico, debe existir una
imposibilidad material y formal de seguir con los tramites normales de sancién
de las leyes y por ultimo la circunstancia debe ser ciertamente excepcional.

Mucho se ha dicho sobre el acierto (o el desacierto) de la
incorporacion constitucional de este instituto, pero casi undnimemente se
coincide en la ilegitimidad de su utilizacién arbitraria e infundada, en el
entendimiento que todo decreto de necesidad y urgencia, quebranta el
esquema clasico de division de poderes. A pesar de ello, entre 1853 y 1983 se
dictaron 15 decretos de necesidad y urgencia, por su parte durante el gobierno
del Dr. Raul Alfonsin (1983/1989) ascendieron a 10. Mientras que durante el
gobierno de Menem el dictado de este tipo de decretos ascendio a mas de 472,
aproximadamente. En sus cuatro afios de gobierno, Kirchner firmo 249
aproximadamente y s6lo envi6 al Congreso 176 proyectos de ley.

Desde el restablecimiento de la democracia, se ha incrementado sustan-
cialmente el uso de este instrumento y se ha convertido en un instrumento
ordinario de gobierno.

IV. Decretos de necesidad y urgencia. Situacion actual
El uso de los decretos de necesidad y urgencia, implica la pérdida de

competencias propias del Congreso. En esta linea es importante destacar que
recién en julio de 2006 se sancion6 la ley que reglamenta el tramite y los

5 MARIENHOFF, Miguel, “Tratado de Derecho administrativo”, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1965.
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alcances de la intervencion del Congreso (Comision Bicameral Permanente)
respecto de los decretos de necesidad y urgencia y delegados, es decir 12 afios
después de la reforma constitucional.

Esta ley, la 26.122, de forma vaga e imprecisa define su mecanismo de
actuacion, a saber:

1. Estard integrada por ocho senadores y ocho diputados, a propuesta de
los bloques parlamentarios, respetando la proporcion de las representa-
ciones politicas.

Cumple funciones aun durante el receso del Congreso.

3. Sdlo sesiona cuando cuenta con la presencia de la mayoria absoluta de

sus miembros.

4. Los dictamenes de la Comision se conforman con la firma de la
mayoria absoluta de sus miembros y en caso de que haya mas de un
dictamen con igual numero de firmas.

5. La Comision debera expedirse acerca de la validez o invalidez del
decreto y elevar el dictamen al plenario de cada Cémara para su
expreso tratamiento.

6. El dictamen debe pronunciarse expresamente sobre la adecuacion del
decreto a los requisitos formales y sustanciales establecidos constitucio-
nalmente para su dictado.

7. Para emitir dictamen, la Comisioén puede consultar a las comisiones
permanentes competentes en funcion de la materia.

8. En caso de que el Jefe de Gabinete no remita el decreto en el plazo
establecido a la Comision, ¢ésta ultima se abocara de oficio a su
tratamiento.

9. La Comision tiene diez dias habiles desde la presentacion del decreto
por el Jefe de Gabinete para expedirse acerca del decreto sometido a su
consideracion. En caso de que transcurra el plazo sin que la Comision
haya elevado el correspondiente despacho en el plazo correspondiente,
las Camaras se abocaran al expreso e inmediato tratamiento del decreto.

10. Las Camaras no pueden introducir enmiendas, agregados o supresiones
al texto del Poder Ejecutivo, debiendo circunscribirse a la aceptacion o
rechazo de la norma mediante el voto de la mayoria absoluta de los
miembros presentes.

La critica mas importante a esta ley, se centra en el mecanismo de
aprobacion de los decretos. Esto es asi, ya que la ley indica que la Comision
Bicameral Permanente debera expedirse dentro de los 10 dias hébiles (desde

N
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la presentacion realizada por el Jefe de Gabinete), acerca de la validez o
invalidez del decreto y elevar su dictamen al plenario de cada Camara para su
tratamiento, sin embargo la ley no establece el plazo dentro del cual el Congreso
debe pronunciarse. De esta manera, mediante esta ley cualquier decreto
conservard su vigencia hasta tanto no sea rechazado por ambas Cémaras. Es
decir, siuno de los cuerpos legislativos lo aprueba y otro lo rechaza, el decreto
quedara firme hasta no tenga la aprobacion o rechazo de ambas. Este mecanismo
de aprobacion “tacita” viola el principio de legalidad y de division de poderes.
Especificamente esta reglamentacion vulnera el art. 82 de la Constitucion
Nacional que expresa: “la voluntad de cada Camara debe manifestarse
expresamente; se excluye en todos los casos, la sancion tacita o ficta”.

La omision del Congreso de pronunciarse tiene como consecuencia la
aprobacion ficta de los citados decretos. Este mecanismo, quebranta la
expresa prohibicion del art. 82. de la C.N.

Asimismo, la ley 26.122 atenta contra el principio de division de
poderes, convirtiendo en una excepcion el principio general que prohibe al
Poder Ejecutivo, bajo pena de nulidad absoluta, emitir disposiciones de
caracter legislativo (art. 99., inc. 3), ya que autorizaria a dicho o6rgano a
legislar hasta tanto el Congreso decida (en un plazo completamente
indeterminado) ratificar o no tal disposicion.

En este punto, como juristas tenemos que alertar sobre este doble
peligro:

a) En Argentina la doctrina de la excepcion se ha convertido en una

rutina institucional, en la cual el Congreso es visto como un estorbo

para las politicas publicas de los gobiernos de turno, arrogandose el

ejecutivo facultades legislativas que le son impropias.

b) En segundo lugar, la reglamentacion de la intervencion del
Congreso, desdibuja y frustra la posibilidad de control sobre el
ejecutivo. Razoén por la cual sostenemos la inconstitucionalidad de la
ley 26.122.

Vale sostener que la consideracion propuesta tiene relacion con un
sistema politico-institucional caracterizado en nuestro pais por la falta de
independencia del poder judicial, el crecimiento de la discrecionalidad del
Poder Ejecutivo, y que permitid6 desde la Corte Suprema confirmar
jurisprudencialmente temas como la reforma del Estado, las privatizaciones,
el corralon financiero, la pesificacion, reducciones salariales, la limitacion al
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derecho a huelga o los indultos a los militares que participaron de la Gltima
dictadura militar.

En este sentido, Negretto puntualiza que la interpretacion mas aceptada
del “gobierno por decreto” (government by decree) en las nuevas democracias
asocia esta practica con los desafios que enfrentan los paises que
experimentan una doble transicion: del autoritarismo a la democracia y del
estatismo a la economia de mercado. Paises como Bolivia, Argentina, Pera y
Brasil, desde mediados del ochenta, han adoptado planes de estabilizacion y
reformas estructurales mediante decretos. Sin embargo, hay consenso general
entre los estudiosos de las transiciones democraticas y econdmicas, en ver a la
practica del decretismo, un impedimento absoluto para la consolidacion de las
instituciones representativas’®.

V. Breve referencia al caso brasilero

En oposicion a lo que sucede en Argentina, con la nueva
reglamentacion que introduce la aprobacion técita, en Brasil rige la regla de la
aprobacion expresa.

La Constitucién reformada en 1988 de Brasil en su art. 62, impone que
en casos de “relevancia” y “urgencia” el presidente podrd dictar medidas
provisorias con fuerza de ley, las cuales deberan ser aprobadas de forma
inmediata por el Congreso, el cual estando en vacaciones sera convocado
extraordinariamente para reunirse en el plazo de cinco dias. En su version
original, el articulo establecia que las medidas provisionales perderian
eficacia si no eran convertidas en ley en el plazo de 30 dias, a partir de su
publicacion, debiendo el Congreso regular las relaciones derivadas de ellas.
Desde 2001, el limite para la validez y aprobacién de las medidas provisorias
es de 60 dias, con opcidn a extender el plazo por 60 dias mas por Unica vez.

Antes de 2001, sin embargo, el plazo podia ser eternamente extendido,
generando un ciimulo progresivo de medidas provisorias que alcanzé un apice
de 2587 reediciones en el segundo gobierno de Fernando Enrique Cardoso,
entre los afios 1998 y 2002.

Encaminadas al Congreso, las medidas provisorias pueden convertirse
en ley. Tras 45 dias de su publicacion, su votacion, en la Cdmara o en el Senado,

6 NEGRETTO, Gabriel, “Government capacities and policy making by decree in Latin America, the
cases of Brazil and Argentina”, en “Comparative Political Studies”, vol. 37, N° 5, 2004, pags. 531/62.
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entra en régimen de urgencia, suspendiendo todos los procesos e impidiendo
la votacion de proposiciones, haciendo con que ningln otro asunto sea votado
antes de que se decida respecto a la medida provisoria anterior.

En la Constitucion brasilera de 1967 regia la aprobacion ficta, sin
embargo el objetivo principal de la reforma de 1988 fue reforzar el papel del
Congreso, debilitando la capacidad de legislar del Ejecutivo, mediante la
intervencion del mismo.

VI. Conclusiones

Este trabajo se propuso estudiar el papel de los decretos de necesidad y
urgencia en el fortalecimiento o debilitamiento del Estado Constitucional de
Derecho (adoptando la terminologia de Ferrajoli).

En este sentido se pudo apreciar:

1) Un instrumento de excepcion y emergencia, como son los decretos

de necesidad y urgencia, son en cambio, utilizados como herramienta

ordinaria de gobierno.

2) En muchos casos los mencionados decretos han contribuido al

debilitamiento y/o pérdida de los derechos y libertades fundamentales

reconocidos por la Constituciéon Nacional (a tenor de las materias
objeto de los decretos).

3) La nueva ley que reglamenta el control del Congreso sobre el

Ejecutivo, en cuanto al dictado de los decretos de necesidad y

urgencia, desdibuja mediante la aprobacion ficta la revision del érgano

legislativo, desvirtuando la intencion del constituyente de 1994.

4) La experiencia brasilera, puede servirnos de modelo a imitar, en

tanto impone la aprobacion expresa del Congreso y vigoriza el sistema

de pesos y contrapesos. Como, asimismo equilibra la distribucion de
poder y la posibilidad de control.

A modo de corolario, se podria agregar lo siguiente:

Los decretos son una manifestacion mas del “decisionismo” reinante y
del decrecimiento de la independencia de poderes, siendo ademas una
expresion del debilitamiento de las instituciones frente al fortalecimiento del
Ejecutivo. Se puede concluir que en Argentina, estd en crisis el principio de
legalidad, la division de poderes y que el control jurisdiccional y politico
resulta insuficiente y en muchos casos ineficaz.
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Esta hiper produccion de decretos, es una muestra clara de que en la
Argentina subsiste una manera legalista de concebir el poder. La legalidad
propia del Estado Constitucional de Derecho que enuncia Ferrajoli, es
reemplazaba por el decisionismo de turno.

Para Negretto “el mayor riesgo de los decretos de necesidad y
urgencia, es que cualquier politica que para el gobierno resulta importante, no
solo cuando se ve en riesgo la supervivencia de la democracia o el sistema
econdmico, puede ser aprobada por decreto. De esta manera, los decretos de
necesidad y urgencia debilitan los mecanismos horizontales y verticales de
responsabilidad y afectan la legitimacion parlamentaria legisferante, y
asimismo la confianza de los ciudadanos y los agentes econdémicos en la
estabilidad de las decisiones de gobierno™’.

Argentina, esta lejos de ser un Estado de Derecho en sentido fuerte, el
paradigma aristotélico del gobierno de la ley es reemplazado por el de
gobierno por decreto. El respeto de los poderes publicos a la ley, no s6lo en lo
relativo a las formas, sino también en cuanto a sus contenidos coherentes con
la Constitucion Nacional, es suplantado por la discrecionalidad del Ejecutivo
de turno.

Con el deterioro de las instituciones, se desdibujo el Estado
Constitucional de Derecho. A mayor poder, debe corresponder mayor control.
Por ello, so6lo una cultura juridica que tome en serio la Constitucion podra
construir un pais donde los derechos, libertades y garantias previstos en la
Constitucidn, no sean solo un catalogo de ilusiones.

7 Id.
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CIURO CALDANI, Miguel Angel (coord.),

NOVELLI, Mariano H. y PEZZETTA, Silvina (comp.),
“DOS FILOSOFIAS DEL DERECHO
ARGENTINAS ANTICIPATORIAS. HOMENAIJE A
WERNER GOLDSCHMIDT Y CARLOS COSSIO”

(Rosario, Fundacioén para las Investigaciones Juridicas, 2007)

I. Introduccion

1987 fue un afio excesivamente largo, tanto como para sumar en
nuestro pais las pérdidas los dos iusfilésofos mas importantes del siglo,
Werner Goldschmidt (21 de julio) y Carlos Cossio (24 de agosto).

La conmemoracion, al cumplirse dos décadas, fue la confirmacion del
significado de sus obras y de su vigencia.

La Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario
promovidé dos homenajes a la manera propia del 4mbito académico en el que
forjaron sus ideas: la edicion de un libro en el que participan numerosos
autores y la organizacion de unas Jornadas de Filosofia del Derecho, a cargo
del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, las
Catedras A y E de Introduccion al Derecho, la Catedra C de Filosofia del
Derecho y el Doctorado en Derecho de esa casa.

Esta resefia no persigue mas que la elocuencia para invitar a la lectura de
ese libro que, desde el titulo, anticipa su interés: “Dos filosofias del Derecho
argentinas anticipatorias. Homenaje a Werner Goldschmidt y Carlos Cossio”.

Coordinado por Miguel Angel Ciuro Caldani, con una prolija siste-
matizacion de los compiladores, Mariano H. Novelli y Silvina Pezzetta, el
libro editado por la Fundacion para las Investigaciones Juridicas incluye
articulos de prestigiosos y promisorios cultores de la disciplina.

Ellos dan cuenta de que la teoria trialista y la teoria egologica del
Derecho perviven en la filosofia juridica latinoamericana de la mejor manera:
desarrollandose con su propia identidad y, a la vez, descubriéndose en las
afinidades del pensamiento de otras corrientes actuales.
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I1. Las partes

1. Werner Goldschmidt

La primera seccion del libro estd dedicada a Werner Goldschmidt,
ordenando los trabajos en una Parte General y una Parte Especial.

En el Capitulo I de la Parte General se aborda la teoria trialista del
mundo juridico, con el orden que sigue:

% PABLO BANCHIO, “METODOLOGIA JURIDICA TRIALISTA”. La
metodologia juridica trialista emplea métodos constitutivos especificos y
generales, tal como los presenté Goldschmidt en “La Ciencia de la Justicia
(Dikelogia)”. Banchio, recogiendo los nuevos desarrollos de Ciuro Caldani,
expone ordenadamente la metodologia trialista, facilitando su conocimiento a
quien se interese en estudiar trialismo desde su sustento epistemoldgico. En su
conclusidn, el autor sostiene que la ciencia del Derecho debe tener como meta
la verdad, entendida como conocimiento humanizante, lo que supone apreciar
los valores juridicos.

< MARIO E. CHAUMET, “EL TRIALISMO (LA ACTUALIDAD DE UNA
TEORIA DEL DERECHO ELABORADA POR UN PRECURSOR VISIONARIO)”. El titulo
anticipa el acierto del propdsito del articulo, aunque la realizacion debia estar
reservada a uno de los mas notables exponentes de esta corriente iusfilosofica,
para colocar en su justo relieve a las adjetivaciones. Chaumet evoca cuatro
ejemplos paradigmaticos del preclaro pensamiento del homenajeado: el
Derecho como fenomeno complejo; la influencia humana difusa; la exactitud
de la norma y el régimen de justicia. La eleccion tiene rango de muestra
porque se ocupa de las tres dimensiones y porque acude a referentes de
indiscutida vigencia.

% MIGUEL ANGEL CIURO CALDANI, “LAS PARTES Y EL TODO EN LA
TEORIA TRIALISTA DEL MUNDO JURIDICO”. Dice el coordinador de la obra que
su objetivo, en este caso, “es mostrar los enfoques en que el trialismo se
remite mas a sus partes o a su conjunto, evidenciar las posibilidades de
didlogo con otras corrientes que encuentra segin se refiera a unas u otro y
mostrar, indirectamente, como el sistema del trialismo se ha evidenciado
claramente flexible, con la posibilidad de producir desarrollos diferentes”.
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Una diferencia de desarrollo la exhibe al referirse al caracter objetivo del
principio supremo de justicia formulado por el maestro, entendiéndolo Ciuro
Caldani como construccion, aunque ambos lo vinculan més a la “parte”: cada
individuo; diferenciandose de las concepciones de conjunto como el tomismo
o el marxismo, sin perjuicio de que desde la parte hay una proyeccion a lo
general.

El nuevo trialismo desplegd la Teoria General del Derecho, que
considera las ramas juridicas en lo comun pero también en lo abarcativo, lo
que no habia llegado a profundizar el trialismo goldschmidtiano.

< MARIA ISOLINA DABOVE, ERIKA NAWOICZYK Y DARIEL O. BARBERO
“WERNER GOLDSCHMIDT Y ROBERT ALEXY: CORSI E RECORSI DEL
INTEGRATIVISMO JURIDICO”. La comparacion del pensamiento y de algunos
rasgos biograficos de estos dos iusfilésofos de origen germanico, es la cuestion
que moviliza a los autores. Los resultados confirman la lucidez vanguardista del
trialismo y las razones geografico-culturales de su postergacion. La concepcion
del derecho como objeto complejo —ya mencionado en la resefia de Mario
Chaumet— es uno de los principales puntos de contacto con la teoria no-
positivista de Alexy. Aunque mas cercana al trialismo constructivista, se
destacan las coincidencias axioldgicas que se edifican sobre la libertad, la
igualdad y la dignidad de la persona. En la dimension normoldgica hay un
matiz diferencial en cuanto a la conceptualizacion de los principios, que se
distinguen cualitativamente de las reglas en la obra de Alexy y sélo por
gradacion en la goldschmidtiana. La apelaciéon a determinadas citas les
permite ilustrar a Dabove, Nawojczyk y Barbero las notables simetrias que
justifican su estudio.

< ALEJANDRO ALDO MENICOCCI, “LA TEORIA TRIALISTA DE WERNER
GOLDSCHMIDT”. Con la finalidad de poner manifiesto “la extraordinaria
originalidad de explicar el derecho como fendémeno de adjudicacion”,
Menicocci observa que en el trialismo el fendémeno juridico se construye
alrededor de un dar o un quitar, pero no sobre la forma de ese dar o quitar
(Hart), ni sobre la regla que lo capta (Kelsen), sino como resultado de una
conducta o de una fuerza extrahumana. El protagonismo del reparto es propio
de la modernidad —aunque postrera— en que fue concebido. “Desplazadndose el
fenémeno juridico al resultado de la conducta, no es posible reducir su validez
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alaargumentacion”, pero la sociedad interviene con su juicio de razonabilidad
(limitado a la aceptabilidad, no a constituir lo justo), reflexiona el autor.

El Capitulo I se completa con un articulo biografico a cargo de una de
las més cercanas discipulas del eximio iusprivatista internacional:

% ALICIA M. PERUGINI ZANETTI, “WERNER GOLDSCHMIDT (1910-
1987)”. En torno a qué cosas eligio ser y a por qué las eligid, despliega su
especial homenaje Alicia Perugini Zanetti, en la inteligencia de que “las
personas se definen por sus elecciones”. De ineludible lectura para
aproximarse al autor, la vida de Goldschmidt tiene ribetes que podrian
justificar el interés por si sola. El articulo analiza la relevancia del jurista en la
ciencia del Derecho Internacional Privado, como renovador (en la aplicacion
del método normo-logico) e innovador (en el método ontoldgico y en los
métodos clasificatorios y constitutivos que desarrolld con el trialismo), y su
repercusion a 20 afios de su partida en el ambito académico y en la
jurisprudencia. Esto ultimo habilita a extender el reconocimiento a la persona
que inspira y encabeza la Escuela Rosarina de Derechp Internacional Privado
y de Filosofia Juridica y Social, el profesor Miguel Angel Ciuro Caldani, que
ha estimulado a un nutrido grupo de docentes e investigadores que han
renovado la obra fundacional sin alterar la simiente.

En el Capitulo II de la Parte General, los trabajos compilados acercan
al lector a las tres dimensiones del mundo juridico:

a) Juristica Sociologica

% SILVINA PEZZETTA, “SOBRE LA DIMENSION SOCIOLOGICA DE LA
TEORIA TRIALISTA DE GOLDSCHMIDT”. El trabajo plantea desde una
perspectiva epistemologica contemporanea, un problema de dependencia de la
dimension sociologica respecto de la dimension axioldgica. El mismo puede
resumirse asi: los fendmenos que ingresan a la esfera de la juristica sociologica
(el recorte de la realidad social), son Unicamente aquellos que pueden ser
valorados como justos o injustos por la juristica dikelogica. En este aspecto es
determinante la influencia de la Escuela Neokantiana de Baden. Concluye el
trabajo planteando una reconsideracion de esta cuestion, atendiendo
fundamentalmente a la atenuacion del objetivismo de los valores.
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b) Juristica Normologica

% JUAN JOSE BENTOLILA, “LA TAREA DEL RECONOCIMIENTO Y LAS
CONSTELACIONES DE PROXIMIDAD DE NORMAS”. El articulo plantea el
problema que se presenta en la etapa del reconocimiento de la norma (la
primera tarea del funcionamiento), cuando nos encontramos con un hecho
susceptible de ser subsumido en una pluralidad de normas antindmicas. Ante
la concurrencia de normas (aparente concurso) el juzgador habra de elegir la
que describe mas adecuadamente el hecho y, si asi no se puede establecer una
prelacion, debe optar teniendo en cuenta las reglas de funcionamiento del
sistema (excluyendo las demas normas). En caso de concurso (no aparente),
propone compatibilizar las normas en conflicto, aplicdndolas en conjunto, lo
que requiere la tarea de sintesis. El aporte de la teoria trialista es que proporciona
categorias utiles para proceder a la comparacion entre construcciones
normativas plenas de contenido (“aporte trascendente a la tarea calificatoria™).

< MARIANO G. MORELLI, “NORMA Y LEY EN EL PENSAMIENTO DE
WERNER GOLDSCHMIDT. OBJECIONES Y RESPUESTAS”. El valioso aporte de
Morelli a la discusion de este tema —uno de los que marca mas claramente lo
que separa a Goldschmidt del tomismo—, reclama su lectura completa. Como
motivacion podriamos escribir en el dintel: “toda ley cuesta una injusticia, en
tanto constituye una intervencion en la esfera de libertad de los interesados”.
La conclusion, por su parte, parece disipar otra polémica, en tanto afirma que
la norma legal no es solamente captacion de una mera voluntad, sino de una
voluntad que se integra con contenidos racionales.

¢) Juristica Dikelogica

% ELVIO GALATI, “UNA INTERPRETACION GOLDSCHMIDTIANA DEL
OBJETIVISMO VALORATIVO DE WERNER GOLDSCHMIDT”. En torno a la
pregunta sobre el estatuto cientifico de los valores en W. Goldschmidt a la luz
del pensamiento complejo (especialmente a partir de la caracterizacion de E.
Morin), el trabajo recopila una serie de citas del iusfilosofo que —a criterio de
Galati— flexibiliza la tesis objetivista. “La separacion mental de los valores, de
lo valorado, queda gnoseoldgicamente justificada como una hipdtesis de
trabajo”, dice uno de los textos extractados, y alli encuentra un sostén el autor
para derivar de la limitacion de la naturaleza del conocimiento humano y de la
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necesidad de expansion de la ciencia juridica, una razon para flexibilizar la
importancia practica de la existencia en si del valor como valencia.

< MARIANA ISERN, “DE ‘LA CIENCIA DE LA JUSTICIA (DIKELOGIA) A
‘METODOLOGIA DIKELOGICA’, EL DERROTERO DE LA TEORIA TRIALISTA”. Dos
problemas epistemoldgicos principalmente ocupan a Goldschmidt, segin
Isern: la integracion y la realizacion de las tres dimensiones del Derecho. El
“programa de investigacion trialista progresivo” se completa con la readecua-
cion de la teoria trialista efectuada por Ciuro Caldani (particularmente en una
de sus mas recientes obras, “Metodologia Dikeldgica”) a los canones
cientificos actuales. Porque la Justicia es la dimension que encuentra mas
dificultades con su método, con el marco tedrico actualizado afirma el articulo
que el trialismo se impone como uno de los paradigmas alternativos frente a la
crisis del Juspositivismo.

En la Parte Especial se analizan algunos temas de las ramas del mundo
Jjuridico ala luz de la teoria elaborada por Werner Goldschmidt.

< EDUARDO LAPENTA, “LA TUTELA ADMINISTRATIVA DE LOS DERECHOS
HUMANOS”. El profesor azulefio presenta algunos de los desafios que enfrenta
el Derecho Administrativo en la posmodernidad, teniendo en cuenta,
especialmente, que es competencia de esta rama adoptar las estrategias que
aseguren la creciente efectividad del sistema de Derechos Humanos, a través
de acciones positivas y de la aplicacion gradual del principio de progresividad
en los paises con menor desarrollo. Sefiala que uno de los problemas del
Derecho Administrativo es que, en lugar de enfatizar la eficacia en sede
administrativa, predomina el enfoque hacia la jurisdiccion. La particularidad
del funcionamiento de este derecho es que consagra la autotutela, que no debe
considerarse s6lo como una potestad sino como una obligacion primaria y
directa de la administracion publica. El articulo termina con una declinacion
trialista del Derecho Administrativo que muestra la riqueza de este analisis.

% MATIAS MASCITTI, “NOTAS SOBRE EL CONTRATO DE VIAJE TURISTICO
ORGANIZADO”. Delineando algunos contornos del contrato de viaje de
turismo, Mascitti plantea la importancia de considerar al turista como
consumidor y cémo la aplicacion de la axiologia trialista brinda argumentos a
favor, particularmente para la proteccion de la dignidad personal de aquél.
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< ANDREA A. MEROI, “EL PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD DEL JUEZ (LAS
OPINIONES PRECURSORAS DE WERNER GOLDSCHMIDT Y LOS DESARROLLOS
ACTUALES DEL TEMA)”. A partir de la disertaciéon del Prof. Goldschmidt
cuando ingres6 como miembro de ntimero al Instituto Espafiol de Derecho
Procesal, titulada “La imparcialidad como principio basico del proceso”
(publicada en “Conducta y norma”), insoslayable para quien se interese por
este tema, y con citas de calificada doctrina procesalista, Meroi se suma con
tanta solvencia al homenaje que, indirectamente lo hace extensivo a Ciuro
Caldani, que le legd esta formacion iusfilosofica. El topico le permite
incursionar en la subjetividad especifica del conocimiento judicial, en la teoria
de la argumentacion juridica (con el contexto de descubrimiento y
justificacién), en las ensefianzas de Alvarado Velloso respecto de la
bilateralidad y la contradiccion, en los asuntos cotidianos y vitales y en la
razonabilidad y la fuerza de conviccion de los pronunciamientos judiciales.

% NOEMI L. NICOLAU, “SIGNIFICACION DE LA METODOLOGIA TRIALISTA
APLICADA A LA CONSTRUCCION DE LAS NOCIONES JURIDICAS (UN EJEMPLO: EL
DERECHO A LA CALIDAD DE VIDA)”. La autora propone aplicar algunas
categorias de la declinacion trialista para bosquejar un concepto juridico del
“derecho a la calidad de vida”. No solamente cumple este propdsito, sino que
también resume, con su habitual precision, las cuestiones actuales mas
candentes. Después de resefiar la evolucion de la problematica, destaca el
notable esfuerzo de la doctrina para conceptualizar la nocion de calidad de
vida. Considera reduccionista circunscribir su estudio a los indicadores
sociales de desarrollo de base estadistica, en tanto no incluyan la percepcion
que la persona tiene de su propia vida (de su bienestar). Lo ubica entre los
derechos subjetivos de cardcter personalisimo. Recoge la contribucion de
Fernandez Sessarego con relacion a la proteccion del “proyecto de vida” de la
persona, unidad dialéctica de libertad y coexistencialidad. Pero advierte los
limites propios de las adjudicaciones humanas, admitiendo que ninglin
régimen puede asegurar la plenitud, porque siempre sera posible una mayor
calidad de vida. Con sus propias palabras podemos poner colofon a este breve
comentario: “A partir de una correcta nocion de calidad de vida puede
promoverse la imprescindible investigacion para lograr su mejoramiento, que
impacta en la mejora global de la sociedad”.
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% MARIANO H. NOVELLI, JESICA LATTARI LUQUE Y JOANA SoOL
PERUGINI, “LOS DANOS PUNITIVOS EN LA COMPLEJIDAD DEL MUNDO JURIDICO”.
Complaciendo las pretensiones que supondriamos del Goldschmidt profesor,
los jovenes autores le tributan su homenaje haciendo una declinacion trialista
de los dafios punitivos. Aplicando los nuevos despliegues de la Teoria
General del Derecho, estudian el concepto, las cuestiones terminoldgicas
(especial-mente porque es un instituto que se desarrolla en el Derecho
anglosajon), las funciones (agregando a las de sancidn, disuasion y
prevencion, otras que juzgan relevantes, como las de educacion, de incentivo
para que los particulares hagan cumplir la ley y de restablecimiento
emocional), su caracterizacion en distintas ramas juridicas y su
transversalidad. Recurriendo a algunos aspectos histéricos y del Derecho
Comparado, y a través de las dimensiones socioldgica, normoldgica y
dikeldgica, consuman su aporte para el debate del tema.

La seccion dedicada a W. Goldschmidt termina con un articulo que
demuestra las proyecciones de su pensamiento, tanto por el contenido como
por el autor, uno de los mas destacados integrantes de la generacion de
juristas trialistas iusprivatistas que el profesor Ciuro Caldani forjo:

< ALFREDO MARIO SOTO, “EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
ARGENTINO Y SUS TEMAS CONSTITUCIONALES”. Aborda especificamente las
cuestiones constitucionales presentes en esta rama del Derecho Internacional,
en particular: a) la jurisdiccion internacional como cuestion federal (fuero
privilegiado de extranjeria), que comprende las garantias del debido proceso
que se verian afectadas por el trato discriminatorio en caso de denegacion
internacional de justicia, la igualdad ante la ley que se afectaria con la
excepcion de arraigo o sin el beneficio de litigar sin gastos y la asistencia
juridica gratuita a extranjeros; b) los problemas generales estructurales del
derecho aplicable, en cuanto a los puntos de conexion (derecho del domicilio
del marido en materia de régimen de bienes en el matrimonio y del domicilio
del padre sobre el hijo para cuestiones referidas al menor) y a lo conectado, en
cuanto al control de constitucionalidad de la norma extranjera, segtn la teoria
del uso juridico, abriéndose a los valores extranjeros, y en cuanto a la
oficialidad consagrada en las fuentes convencionales del Derecho Internacional
Privado argentino que en materia de Derecho Privado afectaria la perspectiva
garantista del debido proceso; c) la vinculacion con el orden publico
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internacional (que no es identificacion) y d) la problematica de la cooperacion
y asistencia jurisdiccional internacional que no puede ser regulada por la
Nacion sin atender a las prerrogativas no delegadas por las provincias.
Finaliza con tres temas actuales de la parte especial: sociedades extranjeras,
dominio de tierras argentinas por extranjeros y derecho internacional de
menores.

2. Carlos Cossio

La segunda seccion del libro se dedica a Carlos Cossio, abriendo las
paginas a tres reconocidos iusfilosofos que, tributando su homenaje al
profesor tucumano, plusvalorizan este libro.

% CARLOS MARIA CARCOVA, “TEORIA EGOLOGICA E IDEOLOGIA: LOS
MERITOS DE UN PENSAMIENTO ANTICIPATORIO”. Imbuido de las mas actuales
corrientes intelectuales de las ciencias sociales, el profesor Carcova pone en
relieve la obra de Carlos Cossio, confirmando la originalidad y anticipacion
de su teoria egologica. Permitiendo al lector atravesar las dificultades de un
lenguaje que califica como “algo criptico, propio de una época cargada de
metafisica”, acerca algunas reflexiones a partir del pensamiento del
iusfilésofo argentino, con relacion al rol del juez (“canon del sujeto
cognoscente”). Considera que el camino trazado fue desarrollado —sin
conocerlo— mas tarde, por teorias criticas, que se definen como un saber
interviniente, que “al observar el objeto lo reformula y reconstruye”. También
explica la sistematizacion de los métodos de interpretacion, agrupando entre
intelectualistas y voluntaristas, demostrando cdmo toda construccion teodrica
acerca del Derecho mantiene vinculos insoslayables con la problemadtica
social general. La segunda parte del trabajo se dedica al anélisis egologico de
la ideologia, fundamentalmente a partir de un obra inédita de Cossio,
“Ideologia y Derecho” —a la que se referird el articulo que resefiamos mas
abajo, de Julio Raffo—, en la que caracteriza la ideologia: a) si existe base
ontologica no puede existir ideologia, faltando aquélla, se abren multiples
posibilidades para ésta; b) la ideologia se esclarece por reflexion, como la
gnoseologia, resultando asi gnoseologia del error, por referencia a lo que hay
en ella de conciencia falsa; c¢) la ideologia se origina en los intereses de
dominacion de algin grupo de poder, que la promueven, pero quedando
enmascarados; y d) la ideologia necesita divulgarse, con aparato publicitario
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alcanza eficacia en una sociedad de masas. Advirtiendo en su coda el autor
que no comparte la vision ontologista de la experiencia social de Cossio,
reafirma que su pensamiento conserva una potencia elucidatoria singular.

% Luiz FERNANDO COELHO, “O RESGATE DO CULTURALISMO
EGOLOGICO NA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEA”. Es
pertinente la inclusion de esta version resumida de las conferencias brindadas
por el iusfilésofo brasilefio en Buenos Aires y en San Carlos de Bariloche en
el afio 2005. Coelho sostiene que la Filosofia del Derecho actual ha acrecen-
tado poco de lo producido en el pasado; que el culturalismo fenomenolégico
iberoamericano retne grandes concepciones como las de Reale, Goldschmidt,
Garcia Maynez, Recaséns Siches y Cossio. Respecto de este ultimo reconoce
la dimension universal de la teoria egologica en la historia del pensamiento
juridico, tanto como para sostener que hay un antes y un después de Cossio.
Sefiala las constantes axiologicas de las que hablaba Reale, en Dworkin,
Rawls, Habermas, Alexy. Aunque ninguno mejor que Cossio sabe interpretar
al Derecho como experiencia. Concluye que la teoria egoldgica del Derecho,
junto con la teoria tridimensional de Reale, la teoria trialista de Goldschmidt y
la teoria raciovitalista de Recaséns Siches, son alternativas teodricas aptas para
liberar a la jusfilosofia iberoamericana del colonialismo cultural.

% JULIO RAFFO, “«IDEOLOGIA Y DERECHO» —EL LIBRO PERSEGUIDO DE
CARLOS Cossio-". Para entender a Cossio hay que conocer su vida y la
historia argentina. El trabajo de Raffo, discipulo y amigo del maestro, pone
nombres y apellidos en el emprendimiento. El libro del titulo es un libro muy
anunciado por Cossio y que nunca pudo publicar. Lo presentaba como un
estudio de la articulacion entre la sociedad capitalista y la ciencia normativa
del Derecho. A partir del afo 63 comenz6 a enviarlo a editoriales, que se
rehusaron a publicarlo (menciona 4 ‘editoriales amigas’) “temiendo que el
libro les acarrease una restriccion del crédito bancario, atento a su contenido
de critica social”. En “Ideologia y Derecho”, Cossio desarrollaba la
“Gnoseologia del error”, tema perisistematico pero central de la ciencia
juridica: las ideologias no s6lo son un fenémeno de falsa conciencia sino que
constituyen un obstaculo social, porque afectan al Derecho como realidad
social (a diferencia del error de Ptolomeo que no afectaba el movimiento de
los astros). Ejemplifica sus consecuencias con el caso de la responsabilidad
penal de las personas juridicas (que Cossio anticipd, cuando la dogmatica la
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rechazaba) y con el problema de la inseguridad, que tiene varias facetas, pero
que se instala en la opinion publica solamente la que afecta a la clase
dominante. Finalmente el autor relata la censura sufrida por Cossio y la
egologia en la Universidad argentina de 1956 a 1973, que no se puede ya
reparar, pero que exige al menos que se rescate su obra del olvido.

I11. El todo

Comentamos las partes de este libro. El todo es el homenaje, que se
alcanza reuniendo a auténticos cultores del pensamiento originalisimo de W.
Goldschmidt y de C. Cossio, que les rinden tributo de la misma manera que
ellos hubieran esperado. Asi la pérdida se atentia, porque el paso del tiempo
(ya veinte afios) consolida sus ideas.

El libro pretende instarnos a leer a Werner Goldschmidt y a Carlos
Cossio. Esta resefia pretende instar a los lectores también a leer acerca de
Werner Goldschmidt y de Carlos Cossio. Los iusfilosofos nos han dejado una
nutrida bibliografia para cumplir con lo primero, los autores de “Dos
Filosofias...” se ocuparon de completar un libro para cumplir con lo segundo.

Miguel Angel Ciuro Caldani cerré las Jornadas de Homenaje en las
que se presentd este libro deseando que sus discipulos amen la docencia y la
investigacion, aunque no sean trialistas, porque eso es apertura mental, que es
lo que mas amaba Goldschmidt.

FERNANDO RONCHETTT *

* Profesor de la Escuela Superior de Derecho de la Universidad Nacional del Centro de la Provincia de
Buenos Aires (UNICEN).
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SEMINARIO SOBRE ESTRATEGIAS DE APRENDIZAJE
EN LA UNIVERSIDAD

WALTER BIRCHMEYER * - ELVIO GALATI **

En el marco del Grupo de Ensefianza Personalizada de la catedra “A”
de Introduccion al Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Rosario se realizé en el afio 2007 un seminario sobre estrategias
de aprendizaje en la Universidad. El mismo fue organizado por Walter
Birchmeyer, profesor de la comision 4 de dicha catedra, y contd con la
colaboracion del adscripto Elvio Galati y los ayudantes alumnos German
Armesto y Soledad Vizzi. Participaron de los tres encuentros alumnos de las
comisiones 2, 4 y 8 de la catedra “A”.

En la reunién del 13 de septiembre, a cargo del profesor Birchmeyer,
¢éste desarrolld la tematica de los beneficios de la practica del ensayo para los
estudiantes de Derecho. En el encuentro del 20 de septiembre, coordinado por
German Armesto y Soledad Vizzi, se expusieron las técnicas de estudio
propiamente dichas, tratdndose recursos como la administracion del tiempo,
materiales de estudio, la lectura, la organizacion de la informacion, coémo
enfrentarse a los exdmenes, etc. Y en la reunion del 27 de septiembre, a cargo
de Elvio Galati, éste desarrollo la importancia de la investigacion como ayuda
para el estudio’.

Frente a los desafios que presenta la masividad en la ensefanza, la
catedra, y mas especificamente el grupo, se proponen desarrollar herramientas
para personalizar ain mas el proceso de ensefianza-aprendizaje. Se sigue en
esta tarea una practica inaugurada por el “Seminario optativo de profundiza-
cion sobre fuentes y funcionamiento de las normas en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, de larga tradiciéon en nuestra

* Profesor de Introduccion al Derecho en la Facultad de Derecho de la UNR. E-mail:
walterbirch@arnet.com.ar

** Adscripto de Introduccion al Derecho en la Facultad de Derecho de la UNR. Becario doctoral del
CONICET. E-mail: elviogalati@gmail.com

1 Puede v. en este nimero de la Revista el articulo de su autoria “;Como estudiar? Aprender
investigando. Apologia de la investigacion”.
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. 2 . . .
catedra”. Creemos que se deberia avanzar en nuestro medio, la Universidad
argentina, en una mayor consideracion de estas practicas, que tanto
contribuyen a la jerarquizacion de los estudios de grado.

2 Puede v. CTURO CALDANI, Miguel Angel, “Seminario de profundizacion sobre ‘El funcionamiento
de las normas en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion’”, en “Investigacion y
Docencia”, N° 6, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1988, pags. 105/11;
MENICOCCI, Alejandro y otros, “Seminario de profundizacion sobre ‘El funcionamiento de las
normas en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion’, informe final”, en
“Investigacion...” cit., N° 8, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1988, pags.
99/106; MENICOCCI, Alejandro y otros, “Seminario de profundizacion sobre ‘El funcionamiento de
las normas en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion’ -1989- informe final”,
en “Investigacion...” cit., N° 14, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1989, pags.
109/15; RAVEGLIA, Maria Fabiana, “Seminario de la Catedra I de Introduccion al Derecho”, en
“Investigacion...” cit., N° 30, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1997, pag. 113;
“Seminario de profundizacion”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y
Filosofia Social”, N° 10, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1988, pags. 66 y ss.
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JORNADAS DE FILOSOFIA DEL DERECHO
EN CONMEMORACION DEL VIGESIMO
ANIVERSARIO DEL FALLECIMIENTO DE
WERNER GOLDSCHMIDT Y CARLOS COSSIO

MARIANO H. NOVELLI * - SILVINA PEZZETTA **

El viernes 24 de agosto de 2007 comenzaron las “Jornadas de
Filosofia del Derecho en conmemoracion del vigésimo aniversario del
fallecimiento de Werner Goldschmidt y Carlos Cossio y en recordacion del
vigésimo quinto aniversario de la constitucion del Centro de Investigaciones
de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, que finalizaron el dia sabado 25 de
agosto con la exposicion de los trabajos de profesores provenientes de
diferentes lugares del pais y del exterior.

La primera actividad de las Jornadas consistioé en la presentacion del
Libro Homenaje a los recordados juristas, titulado “Dos filosofias del Derecho
argentinas anticipatorias. Homenaje a Werner Goldschmidt y Carlos Cossio”.
Dicho acto estuvo a cargo del Dr. MIGUEL ANGEL CIURO CALDANI, quien
remarcd el espiritu vanguardista de ambos filosofos del Derecho, cuyas semillas
aun dan frutos en sus discipulos y seguidores.

A continuacion, el Dr. JULIO RAFFO desarrolld una emotiva
conferencia sobre Carlos Cossio, deteniéndose en detalles biograficos sobre los
resquemores que contra éste se generaron, originados en malintencionadas
interpretaciones politicas, pero también en la intolerancia propia de su época.
En cuanto a los desarrollos tedéricos de Cossio, sefiald que el creador de la
egologia, acorde a la profundidad de su pensamiento filos6fico, comenzd por

* Docente de Introduccion al Derecho en la Facultad de Derecho de la UNR. Becario del CONICET.
Coordinador de la Maestria en Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la UNR. Becario
Fulbright del Departamento de Estado de los Estados Unidos. E-mail: mnovelli@fder.unr.edu.ar

** Docente de Filosofia del Derecho en la Facultad de Derecho de la UNR. Becaria del CONICET.
Doctoranda de la Facultad de Derecho de la UNR. E-mail: silvinapezzetta@gmail.com
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preguntarse qué era el Derecho. Asi, lleg6 a la conclusion de que éste aparece
en toda su plenitud en la sentencia, y que a ella debe recurrirse para
conocerlo.

De esta forma, lo que conoce el juez es la conducta, canon del cono-
cimiento juridico. La conducta se piensa a través de las normas, que son las
que nos permiten estudiarla en interferencia intersubjetiva. Se arriba entonces
a la definicion cossiana del Derecho.

Por ultimo, senal6 Raffo que la conducta se comprende si se tiene en
cuenta el valor, e hizo mencidén al concepto de gnoseologia del error, teoria
por medio de la que Cossio compara el error de un fisico, que no altera la
realidad, y el error de un jurista, que si tiene tal capacidad de cambio.

Por la tarde, tuvo lugar el primero de los paneles, cuyo tema fue la
obra de Carlos Cossio. Alli, el Dr. DIEGO LUNA plante6 cuestiones sobre el
debate de las supuestas implicancias de la aplicacion de la egologia a la teoria
causalista del Derecho Penal. Las consecuencias “nazificantes” que se
atribuyeron a la teoria de Cossio durante las décadas del *40 y ’50 tuvieron
que ver, segun el disertante, con el desconocimiento filoséfico de los
penalistas, sin que esto obstara a su conocimiento como especialistas en
Derecho Penal. Luna finaliz6 su disertacion destacando las aportaciones de la
teoria de Carlos Cossio al Derecho Penal, que a su criterio son hoy
reafirmadas por la teoria critica del Derecho, que en materia penal llega a
conclusiones similares a las de la egologia.

A posteriori, expuso el Dr. EDUARDO MENDEZ, quien comenzo
narrando su experiencia personal en el acercamiento a la teoria egologica. Asi,
al igual que Raffo, sefnald el ostracismo al que qued6 confinado Cossio y la
falta de contacto que durante afios tuvieron con la egologia los estudiantes de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Tal situacion, que
también le toco vivir a Méndez, llamoé su atencion y lo impulséd a estudiar la
obra cossiana.

De la teoria egoldgica, Méndez subrayo el problema de la interpretacion,
entendida como la diferencia entre el conocimiento del protagonista y del
espectador. Tal tarea implica determinar como se “ingresa” al dato juridico.
Recordd que Cossio habld de la comprension, que cuando se dirige a los
objetos culturales implica al sujeto. A su modo de ver, procur6 asi superar al
dogmatismo (pura loégica) y al positivismo (experiencia neutra al valor), y
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también la dicotomia sujeto-objeto (del espectador pasivo), lo cual hizo a
través del método empirico-dialéctico, poniendo al juez como protagonista de
la interpretacion. Afirmé Méndez que Cossio fue un critico del pensamiento
normativista, por faltar éste al conocimiento de la realidad. Sac6 al Derecho
del normativismo, sin entregarlo por eso a la ambigua sociologia, que también
ocupa el lugar de espectador.

Méndez expuso asimismo algunas de las ideas politicas de Cossio. En
esta linea, dijo que el creador de la egologia creyd que la antropologia
filosofica del capitalismo es la que genera la miseria, y fue un convencido de
que nunca podria llevar el capitalismo al universalismo democratico.

El profesor Méndez cerrd su exposicion sefialando la gran esperanza
que Cossio tenia en lo mucho que pueden hacer los jueces y los juristas para
mejorar la vida humana si se liberan de la dictadura del dinero.

El Dr. CARLOS CARCOVA, cerrando el panel, recordd la persecucion
hacia Cossio por su alegada ideologia peronista, hecho que lo hizo una
victima paradigmatica de canibalismo politico. En lo personal, sostuvo
Cércova que no podia entender que alguien que hubiera leido el prologo de
“La politica como conciencia” pudiera pensar que Cossio era peronista,
aunque sostuvo que aquél se manejo con cierta impericia politica y sinceridad
existencialista, lo que hizo que muchos no le creyeran lo que escribio en ese
prologo. No obstante, afirmé el expositor que no se puede negar que la
universidad debid haber acogido a Cossio, por su honda capacidad de generar
conocimiento. En cambio, se convirtid en un perseguido, aun cuando no hubo
problemas con otros juristas que se declararon egologos.

En su referencia a cuestiones tedricas, Carcova puso de resalto el
cardcter anticipatorio de la teoria egologica. Remarcd, empero, que
constituye un pensamiento dificil, pues el modelo ontolégico ha sido
abandonado y por eso cuesta comprenderlo. Enfatiz6 el valor de las categorias
juridicas que creaba este pensamiento, el acento que la egologia ponia en el
juez (que recién cobrd impulso con el pensamiento juridico post-positivista), y
la ubicacion de la figura de éste como eje de la naturaleza epistémica del
discurso juridico.

El expositor se refiri6 luego a las conexiones entre las ideas politicas
de Cossio y su teoria del Derecho. Afirmo que Cossio recalcéd la diferencia
entre los criterios de interpretacion intelectualistas y voluntaristas, criticando
a quienes creian que habia una verdad en la norma, porque pensé que ésta se
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creaba a partir —también— de la actividad hermenéutica. Devel6 asi el anclaje
politico de los métodos clasicos, por ejemplo el de la hermenéutica francesa
(el parlamento era el que condensaba el poder de la burguesia), la busqueda
del antecedente, o el método ex cathedra en Alemania, que remitia a los
profesores porque no habia habido revolucion en ese pais.

Culminando su exposicion, el profesor Carcova record6 una reflexion
de Cossio sobre la paradoja del conocimiento, al haber dicho: “Si todo
conocimiento es un conocimiento condicionado, ;jcomo puedo afirmar esto
sin que la afirmacién misma resulte condicionada?”. Segun explic6 Carcova,
existiria una solucion fenomenoldgica: es falso que el Derecho tenga una
historia propia: la historia del Derecho es la historia de las formaciones
sociales y econdmicas. En el seno de esa historia, de la historia del Derecho
que construyen los juristas, anida un misterio, el misterio del error, ese
misterio se resuelve asociando la historia del Derecho con la general a secas.
Con esto se corregiria el problema de la ideologia, esclarecida por reflexion.

Tras la exposicion del Dr. Carcova, tuvo lugar el panel referido a la
vida y obra del profesor Werner Goldschmidt.

Abri6 el panel el Dr. JUAN JOSE BENTOLILA, quien se refiri6 a la
existencia de hechos unitarios susceptibles de ser subsumidos en una
pluralidad de normas, con la subsiguiente generacion de diversos conflictos
normativos a ser resueltos. Destaco alli la ventaja que la teoria trialista del
mundo juridico presenta frente a concepciones formales normoldgicas del
Derecho, en orden a la utilizacion de las tareas del reconocimiento y la
sintesis, previas a la subsuncion.

Asimismo, sostuvo que el recurso a las dimensiones socioldgica,
normoldgica y dikeldgica del Derecho provee una rica gama de categorias
utiles a los fines de proceder a una comparacién entre construcciones
normativas plenas de contenido. En tal faena, remarco la existencia de una
compleja red de vinculaciones entre normas, cuyos nexos podran generar una
mayor “cercania” o “separacion” de las fuentes normativas, fundando la
posibilidad de construccion de verdaderas constelaciones normativas por
grados de distancia, y concluy6 que la relacion entre proximidad normologica
de las normas concurrentes y posibilidad de divergencia calificatoria, es
directamente proporcional.
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La Dra. MARIA ISOLINA DABOVE expuso sobre las teorias iusfilosoficas
de Werner Goldschmidt y Robert Alexy, enfatizando que éstas presentan
interesantes coincidencias entre si. Como punto de contacto inicial entre
ambas teorias, recordd que —a pesar de sus diversas experiencias vitales—
ambos juristas abrevaron en una fuente tedrica comun para el desarrollo de
sus posiciones: la razén practica o €tica kantiana.

Luego sefial6 otros postulados compartidos, en especial:

a) el caracter complejo y tridimensional del Derecho, indicando que ambas
perspectivas constituyen ejemplos de teorias juridicas integrativistas;
b) la critica a las teorias juridicas no integrativistas, que se infiere del

analisis de las corrientes juridicas “no integrativistas”; y

¢) la composicion y el funcionamiento del Derecho, pues ambas teorias
plantean la necesidad de una compresion estitica y dinamica del
fenomeno juridico.

Concluy¢ afirmando que en el marco del integrativismo juridico, la
teoria formulada por Alexy puede perfectamente considerarse a fin de
potenciar el desarrollo de las categorias juridicas creadas por el trialismo. Mas
aun, que tal integracion es deseable, toda vez que ambas producciones ven al
Derecho como instrumento para promover la libertad de la persona, en
salvaguarda de su dignidad.

El Dr. MARIO CHAUMET, por su parte, manifestd que las bondades de
una teoria del Derecho se advierten, especialmente, en la medida que sirva
para describir con plenitud la actividad de los operadores juridicos.

Luego desarrolld algunas cuestiones que, a su entender, demostrarian
no solo la actualidad del planteo de Goldschmidt, sino que permitirian
calificar al maestro germano-argentino como un pensador visionario. Entre
ellas, se refirio a:

El derecho como fenomeno complejo. Indic6 que hace mas de cuarenta
afos, Goldschmidt ya destacaba la necesidad de reconocer la complejidad del
objeto a tratar, mediante el reconocimiento integrado de los aspectos facticos,
normativos y axiologicos del fenomeno juridico.

Influencia humana difusa. Para el trialismo los conflictos juridicos se
originan tanto de repartos como de distribuciones provenientes de la
naturaleza, del azar y de la influencia humana difusa. Esta altima forma de
distribucion cobra especial significacion en estos dias, cuando los “intereses
difusos” constituyen un tema central de la juridicidad.
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Exactitud de la norma. Goldschmidt construy6 un concepto de norma
que permite al jurista prestar especial atencion al grado de cumplimiento que
tienen tanto la norma aislada como el ordenamiento normativo.

Régimen de justicia. Uno de los temas centrales de la teoria trialista es
su desarrollo para comprender la dimension dikelogica del fendmeno juridico.
Afirmé Chaumet que Goldschmidt efectué una fuerte busqueda en el respeto
por la dignidad del ser humano.

Como conclusion de su disertacion, sostuvo que la obra goldschmidtiana
formulé hace décadas el tratamiento exhaustivo de numerosos temas que
desafian a la actual Teoria del Derecho.

El Dr. ALFREDO MARIO SOTO expuso sobre el Derecho Internacional
Privado argentino y sus temas constitucionales. En ese marco, se refirio a la
teoria tripartita integral, explicando cémo sus problemas estructurales —juris-
diccion internacional, derecho aplicable y cooperacion interjudisdiccional—
presentan relaciones diversas con cuestiones de orden constitucional.

Asimismo, destacé que segun la teoria del uso juridico ideada por
Goldschmidt, que ordena al juez imitar la sentencia que con el mayor grado
de probabilidad axioldgica dictaria en su caso la autoridad extranjera, cabria
la constatacion de la constitucionalidad de la norma extranjera a aplicar si eso
hiciera el tribunal extranjero conforme a su ordenamiento juridico.

El Dr. MARIANO MORELLI se refiri6 al pensamiento de Werner
Goldschmidt, que describi6 como sumamente original y sistemdtico, pues
logré integrar en un sistema elementos presentes en diversas elaboraciones
iusfilosoficas.

Afirmé que pueden distinguirse en Goldschmidt tres grandes etapas
intelectuales, indicando cémo paséd de cultivar un normativismo incipiente, a
tomar elementos del iusnaturalismo, abrevar en la teoria egoldgica, para luego
integrar los elementos asimilados en el sistema trialista, identificado de
manera implicita en su libro “La Ciencia de la Justicia (Dikelogia)” y ya de
una manera explicita a partir de 1962, cuando publicé un breve trabajo de
sintesis titulado “La Doctrina del Mundo Juridico”, subtitulado “Programa de
la ciencia juridica como ciencia socio-dike-normolégico”, ademas de la
segunda edicion de su “Introduccion al Derecho”.
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Las Jornadas concluyeron con una conferencia sobre Werner
Goldschmidt, a cargo del Dr. MIGUEL ANGEL CIURO CALDANL.

En primer lugar, éste sefialo que tanto Werner Goldschmidt como
Carlos Cossio son clasicos porque sus planteos todavia nos dicen cosas, y que
tienen actualidad porque son pensadores que se anticiparon a su tiempo.
Agregd que los autores actuales todavia no han alcanzado la profundidad de
aquellos juristas.

Expreso también, en conexion con la vision abarcativa del fendémeno
juridico de Goldschmidt, que la ciencia juridica tiene que hacerse cargo de
todo lo que se necesita para vivir el Derecho. Para esto, es necesario saber
mas que lo que se reconoce habitualmente como juridico. Admitid6 Ciuro
Caldani que podria aceptar que el problema del valor no pueda conocerse
cientificamente, pero no que la realidad social no sea susceptible de un
estudio cientifico. Por lo tanto, subrayd que nos encontramos frente a una
mutilacion llevada adelante por un pensamiento simple, pero de ningiin modo
ingenuo, pues constituye una forma de esconder los intereses dominantes.

De esta manera, reflexion6 Ciuro Caldani que dejando de lado la
realidad social, se pierde la posibilidad de pensar el pais. La Argentina es una
nacion dependiente y, por eso, debe poder pensar cémo salir de esa
dependencia. “;Qué hemos hecho?”, se pregunto, para luego afirmar: “Hemos
ocultado dos pensadores que abrieron camino para pensar estos caminos”.
Sostuvo que, en lugar de sus teorias, se dio espacio a una filosofia
deslumbrada por la precision de la matematica. No obstante, consider6 que
cada ciencia debe tener la precision que le permite su objeto. Esto significa
que si bien la realidad social no permite la precision de la matematica, no es
ello algo que deba lamentarse.

Todas estas circunstancias, expres6 Ciuro Caldani, son las que supieron
ver Goldschmidt y Cossio. Por eso, concluyé afirmando que si la filosofia del
Derecho tiene algun beneficio para el pensamiento juridico y para el pensa-
miento de la humanidad, las obras de estos dos autores seran las filosofias
juridicas del porvenir.
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Normas Editoriales

1. Tipos de trabajos o contribuciones

La Revista aceptara trabajos inéditos del ambito del Derecho en todas sus
ramas y desde todas las perspectivas.

Las contribuciones podran pertenecer a cuatro categorias:

1) de investigacion.

2) de revision o aportes teoricos o metodologicos.
3) resenias bibliogrdficas.

4) debates o ensayos.

En los casos 1 y 2, los trabajos deberan ser originales, reflejar un sélido y
actualizado conocimiento del estado del arte y representar una contribucion real al
conocimiento.

En el caso 1, los trabajos deberan reflejar rigurosidad en las metodologias
utilizadas; en el caso 2, las contribuciones deberan reflejar rigurosidad en la
argumentacion. En el caso 3, las reseflas seran por solicitud de los Arbitros
Cientificos.

2. Formato de los trabajos
En lo posible, los trabajos deberan estar organizados del siguiente modo:

1) Trabajos de investigacion: Introduccion, Método, Resultados,
Discusion y/o Conclusiones, Referencias, Tablas y Figuras (Extension
maxima: 12 paginas A4).

2) Trabajos de revision tedrica: Introduccion, Desarrollo del tema (con
sus correspondientes apartados), Discusion y/o Conclusiones, Notas,
Referencias, Tablas y Figuras (Extension maxima: 12 paginas A4)

3) Reserias bibliogrdficas: ldentificacion del documento y Comentarios
(Extension maxima: 4 paginas A4).

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

3. Idioma

Los trabajos seran redactados en castellano, siendo obligatorio un resumen y
un abstract, en espafiol e inglés respectivamente, de entre 80 y 150 palabras cada
uno. Asimismo, se deberan indicar, en ambos idiomas, entre 3 y 10 palabras clave.
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4. Formato de presentacion y envio

Los trabajos deberan ser presentados en formato de Microsoft Word, version
6.0 o superior. El archivo se enviard como adjunto en un mensaje de correo
electronico simultaneamente a las direcciones: silvinapezzetta@hotmail.com y
mnovelli@fder.unr.edu.ar

Los trabajos se organizaran como sigue:

e Pagina 1: Titulo del trabajo, nombre y apellido de todos los autores,
filiacion institucional, direccion postal, teléfono y direccion electronica de
contacto.

e Pdgina 2: Titulo del trabajo, resumen y palabras clave. La misma
informacion debera ser presentada en inglés.

e Resto de paginas: El cuerpo del trabajo se organizara de acuerdo a los
apartados mencionados supra, en el punto 2. Las tablas y graficos se
incluiran al final, enumeradas correlativamente segun su correspondiente
referencia en el texto.

En ningln caso debera aparecer en las paginas 2 y siguientes cualquier
informacion que permita identificar a los autores.

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

5. Citas

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

a- Articulos de revistas

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

[TEs 1}

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

b- Libros
Ejemplo: GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosoéfica al Derecho”, 6* ed., 4* reimp., Bs. As., Depalma,
1987.

Si son varios autores, se seguira idéntico criterio que para los articulos.

c- Capitulos de libros

Ejemplo: CHAUMET, Mario, “El trialismo (la actualidad de una teoria del Derecho elaborada por un precursor
visionario)”, en CITURO CALDANI, Miguel Angel (coord.), NOVELLI, Mariano H. y PEZZETTA, Silvina
(comp.), “Dos filosofias del Derecho argentinas anticipatorios. Homenaje a Werner Goldschmidt y Carlos
Cossio”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2007, pags. 27 y ss.
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d- Reiteracion de citas
Se procedera del siguiente modo:

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

IT) Si se trata de la reiteracion de un trabajo citado en una nota que no sea la
inmediata anterior, se colocara el apellido del autor (sin el nombre de pila), seguido de
“op. cit.” y del/de los nimero/s de pagina/s.

IIT) Si se trata de la reiteracion del trabajo de un autor del cual ya se han citado dos
o mas trabajos, se colocara el apellido del autor (sin el nombre de pila), luego la primera
palabra del titulo (entre comillas y seguida de puntos suspensivos) seguida de “cit.” y
del/de los numero/s de pagina/s. Si la primera palabra del titulo coincide con la de otro
trabajo citado, se agregaran las necesarias para diferenciarlos.

6. Evaluacion de los trabajos

Se utiliza el método de revision de doble ciego, esto es, manteniendo el
anonimato de los autores y de los evaluadores. Los resultados finales de Ia
evaluacién pueden ser:

1) Trabajo aceptado.
2) Trabajo aceptado, sujeto a modificaciones.
3) Trabajo rechazado.

La decision sera inapelable.
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