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JORNADA SOBRE "LA INVESTIGACION JURIDICA" (*)

(*) Llevada a cabo 21 16 de agosto de 1988. Organizada por
el Consejo Asesor de Investigaciones de la Facultad de
Derecho de la U.N.R. con el auspicio de la fundacién pa
ra las Investigaciones Jurfdicas.






LA INVESTIGACION JURIDICA (*)

La concepcidn de la inves;;gacién depende, en mucho,.de
la filosofia que se sustente y, en especial, del puesto que
se reconozca al hombre en el cosmos. E1 hombre es un ser que
se pregunta: los seres inferiores no alcanzan a la intensi-
dad de la pregunta y los seres superiores -en caso de recono
cerse su existencia- se aproximan mas a ser la respuesta. La
pregunta estd siempre en relacién con valores y a nuestro pa
recer la investigacién significa una pregunta tendiente al
desfraccionamiento de la verdad.

La verdad tiene un sentido personalizante, diverso del me
ro conocimiento. En definitiva, todo el complejo de valores
a nuestro alcance ha de coadyuvar a la realizacién de la hu
manidad ( el deber ser de nuestro ser ), de modo que la inves
tigacién, para ser cabalmente tal, ha de contribuir al cumpli
miento de las exigencias de dicho valor humanidad.

La investigacidén juridica debe apreciarse al hilo de los
valores del Derecho, que culminan en la justicia, cuyo princi
pio supremo exige adjudicar a cada individuo la esfera de li-
bertad necesaria para convertirse en persona. Es importante
en la medida que realice la verdad acerca de los valores del
Derecho y, sobre todo, con referencia a la justicia.

Las necesidades de la investigacién presentan la perspecti
va de tenso conflicto entre el valor utilidad, inherente a la
satisfaccidén de las necesidades, y la verdad. Esta situacidn
conflictual con el valor utilidad predominante en nuestro tiem
po (muchas veces arrogante, subversivo e inversivo) se hace es
cialmente dificil cuando se trata de los valores juridicos vy,
sobre todo, de la justicia. Si a veces la utilidad desvia la




verdad en las investigaciones de otras areas -v.gr. en las
ciencias llamadas "naturales'- los obsticulos se presentan
con mas frecuencia cuando se trata de la investigacidn en
el marco del Derecho.

Hacemos votos para que esta Jornada contribuya a la com
prensién y solucién de los problemas que presenta la inves
tigacidén juridica.

Miguel Angel Ciuro Caldani (**)

(*) Ideas bdsicas de la apertura de la Jornada.
(**) Investigador del CONICET.



APORTES PARA EL DEBATE DE ALGUNAS CUESTIONES

EN LA INVESTIGACION JURIDICA

Anah{ FERNANDEZ (*)
Julio LLANAN (**)

Intentaremcs a través de esta comunicacién aportar al de
bate alrededor del tema que nos convoca debiendo formular
una aclaracidn previa: nuestra puntualizacidén no parte de
una conceptualizacidén en abstracto de una determinada meto-
dologia sino que surge de un rpincipio de teorizacidén de nues
tra propia practica en el estudio &e-lo_juridico.

La impronta del positivismo en el pensahiento cientifico
es uno de los primeros obstdculos a superar cuando intenta-
mos aproximarnos al abordaje de nicleos que hacen a nuestra
tematica.

La remisidén a un modelo naturalista de ciencia produce y
reproduce en lo metodoldgico esquemas que finalmente excluyen
lo social. Al clausurar de este modo el objeto de estudio, el
positivismo descree de la posibilidad de construir y teorizar
en ambitos donde la materia prima no es susceptible de apre-—
hender siguiendo los senderos sefialados por los criterios cien
tificistas. ’

Dentro del munde juridico, la unilateralidad en los supues
tos de un estudio meramente normoldgico hacen a la exclusidn
de una investigacién abarcadora de la problemiatica -la cues-



tidén juridica- que no sbélo trasciende tan mezquino marco si-
no que se fundamenta y explica por lo que se ha pretendido
silenciar. Claro estd que esto no implica que lo metodclégi-
co y la sistematizacidén dogmdtica no ocupenun lugar de impor
tancia en el estudio del derecho, pero si que no puedenagotar
lo; el derecho se encuentra traspasado por otras dimensiones
de la vida social que no son simples agregados sino que son
constituyentes-productores de lo juridico.

Esto nos habla de un todo sccial complejo, donde lo juri-
dico se conforma como un aspecto, entramado en diversas prac
ticas sociales que en el terreno de lo cognitivo son accedi-
das desde distintas ciencias sociales. Dichas disciplinas
brindan categorias y marcos de andlisis en préstamo para nues
tro estudio que potencializan las categor{as propias elabcra-
das desde lo exclusivamente juridico.

El% .es asi porque la estructura propia del objeto nos exige
un abordaje transdisciplinario del mismo que al ampliar nues
tros horizontes cognitivos nos permite una mejor comprensidén
de la cuestidn juridica.

El reconccer que lo juridico excede cualitativamente lo
normoldgico y aun el entender lo juridico como un aspecto de
lo social con la complejidad que esto implica y la consecuen
te necesidad de un abordaje transdisciplinario,es todavia in
suficiente. Si sélo hiciéramos &sto nes encontrariamos en el
mismo punto que nos proponiamos superar ya que seguiriamos
describiendo, mas complejamente, pero describiendo.

En esta tarea de elaboracién de marcos tedricos, conceptos
y categorias, la reflexién no puede agotarse en el perfeccio
namiento metodolégico o légico como si se tratase de un pro-
blema instrumental. En la complexidén de la teoria aparece la
del objetg, por lo que la crfitica en la produccidén de herra-
mientas conceptuales lleva consigo la critica del objeto de



estudio. Es as{ que, v.g., la igualdad como concebto jurfdico
ante la desigualdad que sufre cotidianamente el hombre de car
ne y hueso, no es una categorfa desajustada. No estamos ante
contradicciones légicas eliminables mediante el perfecciona-
miento de las definiciones, sino ante la realidad de una de-
terminada estructuracidén jurfdico-politica.

La critica entonces, no puede enfocarse como una mera re-
formulacién que se traduzca en una alquimia conceptual, sino
que necesariamente nos conduce a un replanteo critico del pro
pio objeto de estudio.

Sin embargo, aun haciéndonos cargo de que una investiga-
cién critica significa una critica social no habriamos agota-
do nuestro empefio si no hiciéramos referencia a una cuestidn
que impregna de sentido nuestra tareaSimo la articulamos nues
tra tarea con los hombres,en su singularidad y como grupos so
ciales,y con lo que el derecho les significa en su vida coti-
diana ,nuestro trabajo quedaria esterilizado como mero entrete
nimiento académico o perverso juego intelectual.

Investigar en derecho en el marco de una sociedad pauperi-
zada y prefiada de conflictos irresueltos, donde la exclusidén
de grandes sectores populares del espacio de lo piblico sigue
presente, en la que crecen los obstiaculos para la contruccién
de una identidad histdricamente impedida conduce a un no rotun
do a uno de los postulados mas perniciosos del positivismo: la
neutralidad axiolégica.

Independientemente de que creemos que ya ha sido ampliamen
te demostrado que dicho postulado es falaz, debemos sefialar
que es doblemente encubridor. Disfraza intelectualmente sus
construcciones en su pretendida asepsia y lo que es mas grave,
congela lo juridico borrando la historia y por tanto, negando
la aspiracién humana a una sociedad mejor.

Lo axiolégico no se conforma como elemento exterior ni tam
poco como un elemento mas, sino que debe recorrer nuestra ta-
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rea de investigacidén para que esta sea socialmente significa
tiva.

La importancia de la investigacidén juridica recae en tra-
bajar desde un marco tedrico y un programa proyecto diseflado
axiolégicamente, y por ende entendido como compromiso. Este
trabajo intentard partir de las demandas sociales permitien
do un camino de ida y vuelta entre la teoria y la realidad
hacia la produccién de aportes para la transformacién de la
misma.

EL 2. 2 2 X X2 4

(*) Profesora Adjunta de "Introduccién a la Filosofia y las
Ciencias sociales" e "Historia del Derecho'" (Facultad de
Derecho) y de "Estructura Jurfdica del Estado" (Facultad
de Ciencias Politicas y RR.II.) de la U.N.R.

Investigadora del CIUNR.
(#**)Ayudante Alumnc de "Introduccidén a la Filosofia y las Cien

cias sociales" (Fac. de Derecho).
Alumno becario de Investigacidn.



FILOSOFIA, METODOLOGIA E INVESTIGACION JURIDICAS(*)

Alfredo Mario SOTO(**)

Entre filosofia e investigacidén juridicas se pueden estable
cer relaciones que van desde la absoluta dependencia una de
otra, gradualmente hasta su rechazo. Se podria hablar, por e-
Jjemplo, de la influencia de las filosoffas occidentales en las
posturas marxistas. Para ello enunciaremos las caracteristicas
sobresalientes de las filosoffas romantica, empirista y racio-
nalista, para advertir luego las implicancias sobre los marxis
mos filoséfico, materialista, estructuralista,analitico y de-~
ductivo, ademas del movimiento critico.

En cuanto al Romanticismo podemos decir que considera que el
hombre es distinto de la naturaleza y por lo tanto las ciencias
que se ocupan de él, por ejemplo el Derecho, necesitan de meto~
dologfas propias diferentes de aquellas de las ciencias natura-
les, aceptando la metodologfa interpretativa relativista y no
objetiva, enfatizando el sujeto de conocimiento. Es idealista,
el objeto de percepcién externa son las ideas porque dudan de
la existencia de un mundo real independiente del observador,en
clara posicidn idealista genética. El1 hombre es capaz de defi-
nir su propia realidad, desplegando la libertad individual, la
conciencia personal, un personal entendimiento de la realidad,
una subjetiva construccién de un mundo individual. Si dos inter
pretaciones son inconsistentes, no necesariamente una es verda-
dera y la otra errdnea, sino que los investigadores han creado
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sus respectivos mundos diferentes. El conocimiento que resul
ta de la investigacién difiere de persona a persona y de lu-
gar a lugar. Son voluntaristas.

Los roménticos prefieren conceptas nominales en el senti-
do de convenciones lingiliisticas, mas que conceptos reales.El
significado de los conceptos es asignado por la persona cuan
do los usa perque ellos sdlo sirven como simbolos.

El conocimiento se refiere a la totalidad,aloabsoluto. Re
chazan el positivismo y su distincidén entre hechos y valores,
lo normativo y lo _-cienti{fico. Enfatizan la importancia de
los valores., Eligen una explicacidén teleolégica mas que cau-
sal. Dan prioridad a la teoria sobre el dato. La construccién
tedrica es un proceso reflexivo e irracional.

Las investigaciones maAs compatibles con el Romanticismo
son: hermenéutica, psicologia freudiana, semiologia, lingili{s-
tica, fenomenologia, existencialismo. Las técnicas de inves-
tigacién incluyen observaciones participatorias, trabajos de
campo, estudios de casos, biografias, cuestionarios. Entre
los representantes de la filosofia del Derecho encontrarfa-
mos a Hegel, Fichte, la escuela histérica con Savigny, Hugo
y Puchta.

Por el contrario para el Empirismo el hombre es parte de
la naturaleza y por ello hay que utilizar el método de las
ciencias naturales para estudiarlo. Su metodologia es posi-
tivista y empirica, hay unidad entre ciencias naturales y hu
manas. Trata de lograr objetividad y pureza. Las distintas
interpretaciones de los datos son aceptables mientras no sean
contradictorios, ya que las inconsistencias necesitan ser re-
sueltas por referencia a la experiencia observable. La inves-
tigacidén es inductiva y concreta; la observacidn es potencial
mente fuente objetiva de informacién. El conocimientoc resulta
de la experiencia directa. Son materialistas. La realidad es



distinta del proceso mental y puede ser estudiada i;comunicg
da a los otros.

Son deterministas en el sentido que la libertad humana es
t4d limitada por factores externos e internos. Todos los fend
menos son ldégicos, predecibles, causales. Los eventos pueden
ser interconectados de una manera sistemdtica y no aislados.
Aplican la teoria a los datos reales del mundo.

La metodologia utilizada consiste en entrevistas, consul-
tas a la opinidn pdblica, técnicas en pequefios grupos, expe-
rimentos en laboratorios. Sus representantes en el area juri
dica serian los del Positivismo socioldgico, légico y normo-
ldgico y la filosofia analitica. )

El Racionalismo retoma la idea de que es imposible cono-
cer la existencia de un mundo exterior al observador. No son
ni deterministas ni voluntaristas. Enfatizan lo particular
como un elemento de lo general, la parte en el contexto del
todo. No estan de acuerdo con el empirismo en la diferencia
entre sujeto y objeto. Rechazan la importancia de la observa
cién empirica y su énfasis en teorias basadas en datos y acep
tan la cualidad sistematica. -

El conocimiento resulta de la razén, de la reflexidén inte-
lectual, usualmente deductivo. La actividad intelectual tras-
ciende la experiencia sensible para aprehender universales
abstractos y sus relaciones. La teorfia es mds importante que
el dato. No comparan la teoria con la realidad sino con la in
tegridad del razonamiento mismo, sobre su claridad. Conciben
a la realidad en términos de estructuras, procesos o sistemas
de significados, definidos analiticamente, abstractamente y
deducidos. ‘

Los Marxistas Filoséficos son influenciados por el roman-
ticismo. Estén representados por fenomendlogos hegelianos co
mo Lukacs, freudianos como Marcuse, existencialistas como
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Sartre, teoria critica con Habermas y la escuela de Frankfurt
con Adorno. Algunos no consideran importante a la investiga-
cidén porque la filosofia se basta a si misma. Su metodologia
interpretativa es subjetiva, mas que objetiva. Son idealistas;
su explicacién es mis teleoldgica que causal.

Rechazan las herramientas de las modernas ciencias sociales
porque surgen de sociedades y culturas burguesas y consideran
los resultados de la investigacidn empirica como triviales.
Asumen que la investigacidn es sirviente de la politica y las
clases sociales dominantes, politizan el proceso de investiga
cidén y reorientan la misma a una educacidn politica y emanci-
pacién personal, construyendo una nueva realidad que no exis-
tia previamente. Esta investigacidn envuelve el estudic de la
creacién humana tendiendo a fines (teleologia), en un mundo
cambiante (dialéctica) y asumiendo la construccidén sobre la
base de la libertad humana (voluntarismo).

El Marxismo Materialista estd influenciado por el empiris
mo. Sus representantes son Nikita Khruschev y Mikhail Gorba-

chev; como precursores encontramos a la pre escuela de Frank
furt, los marxistas de la Segunda Internacional como Xautsky
y Bernstein y el marxismo-leninismo.

Acordes con la norma positivista, aceptan que la teoria
debe estar conforme a la evidencia o los datos. Se basan en
estadisticas y experiencias observables. Son materialistas
y deterministas. Sus investigaciones no son tan sirvientes
de la politica y las clases dominantes. Emplean el punto de
vista empirista y algunos la dialéctica. No coinciden con los
empiristas en que la investigacidn debe ser neutral y la per
sona que investiga no debe participar, pero reafirman la obje
tividad para avanzar en el interés particular del proletaria-
do. -

Las técnicas empleadas son: encuestas, laboratorios experi



mentales, dado que pueden ser utilizados desde la perspectiva
dialéctica. En occidente sus investigaciones se refieren a la
naturaleza del capitalismo, el Estado, la burocracia, la eco-
nomia, la relacidén entre politica y economia, imperialismo,es
tructura de clases, conflicto de clases, trabajadores. Zn los
paises socialistas: transicidén de las formas privadas de pro-
piedad a las publicas, los efectos de distintos tipos de in-
centivos en la produccidn, cdédmo incorporar minorias y grupos
étnicos en la sociedad, cémo hacer la administracién mds efec
tiva, cdmo incrementar la movilidad social, etc.

El Marxismo Estructuralista es racionalista. Inspirado en
Piaget, De Saussure, Bachelard, Levi-Strauss, Althusser, Fou
cault, Lacan, Poulantzas.

No toman clara posicidén en el debate entre materialismo e
idealismo. Rechazan el voluntarismo y el fatalismo en favor
de una forma estructuralista de determinacién. El1 estudio de
las partes es esencial para entender la totalidad. Critican a
aquellos que convierten a la ciencia en sirviente de la poli-
tica y de las clases sociales dominantes. La investigacidn de
be ser objetiva, lo que no significa que refleje un estado
que exista en el mundo real sino determinande un punto de vis
ta acerca de la realidad.

Rechazan los datos por ser subjetivas creaciones abiertas
a numerosas y distintas interpretaciones, a veces contradicto
rias; pero mantiene que su interpretacidn, en términos de es-
tructuras es la Unica objetiva y valida. Esa interpretacidn
no tiene relacidén con la experiencia y no debe ser contrasta-
da con la realidad.

Los althusserianos vacilan entre aceptar o rechazar ia cau
salidad y la prediccidén en las ciencias sociales. Formulan la
causalidad estructural como cadenas causales de mediacidén y
efecto reciproco, mads que como causa directa unidimensional,
lo que implica una forma de autodeterminacidén de estructura




donde una subestructura puede predominanr en un momento, mas
no permanentemente. La investigacidén tiene que descubrir las
reglas por las que la sociedad es constantemente reestructu-
rada, mias que las causas directas de un fendmeno observable.

Rechazan las técnicas de investigacidén enfocadas en even-
tos individuales y personas en lugares determinados y accio-
nes concretas. Desaprueban ver la historia en términos de e-
ventos o actores individuales y proponen sustituirlo por un
punto de vista estructuralista de la historia como un proceso
sin sujetos. Asi, por ejemplo, se habla del derecho como tex~
to sin sujeto.

La teoria no es aplicada sino evaluada sobre la base de
sus propias caracteristicas internas, incluyendo légica, con-
sistencia y forma. Frecuentemente emprenden un andlisis sub-
jetivo textual de cardcter abstracto empleando los métodos
del andlisis del discurso o semidética. Hay que estudiar lo
que se esconde bajo los simbolos del texto, dando prioridad
a la forma mas que al contenido de la comunicaciédn.

Los no althusserianos retienen el paradigma estructuralis
ta y el lenguaje y presentan sus conclusiones en términos de
una construccidén teorética estructuralista, pero acuerdan que
debe ser confirmada por referencias a estadisticas y datos,
evidencias, para corregir sobre la base de esa nueva informa
cién. Enfatizan la légica y consistencia como criterios para
evaluar la teoria pero insisten que ésta debe estar acorde
con los hechos. )

E1l Marxismo Analitico rechaza el dogmatismo y enfatiza el
rigor intelectual. Surgid en Estados Unidos e Inglaterra; sus
representantes son John Roemer, Jon Elster, G.B.Cohen, Robert
Wolff. Dan prioridad a la teoria, la légica y la razdén sobre
la observacidén y los datos. Producen teoria formal sobre la ba
se del proceso deductivo, analisis 1ldgico o postulaciones mas
que formas de generalizacidn de evidencisz o experiencia. La




abstraccién es necesaria. Su propdsito es la sistematizacién
de interrogantes y clarificacidén de conceptos basicos y la
reconstruccién de estos conceptos en una mids coherente estruc
tura teorética.

El Marxismo Deductivo combina elementos de romanticismo,
empirismo y racionalismo. No son ni idealistas ni materialis
tas. Convierten a las ciencias sociales en sirvientes de la
politica; hay una ciencia social fraudulenta de la burguesia,
y otra auténtica y verdadera que es la del proletariado.

Son dogmédticos y sostienen que el andlisis debe seguir 14
gicamente de lo que escribieron iarx, Engels y Lenin. Su me-
todologia es formal, a priori y dependiente de un materialis
mo dialéctico e histdrico. Definen a la objetividad como con
formidad a un punto de vista marxista-leninista. La inmediata
observacidén de la realidad tiene escaso valor. Su dialéctica
es una inmutable posicidn de reglas y leyes que describen y
explican el mundo. La interpretacién es un proceso de razona
miento formal que se deduce directamente de las premisas his
téricas del materialismo. Enfatizan la totalidad sobre las
partes. Rechazan la causalidad directa: causa y efecto no pue
den ser separadas porque estin en constante interaccidn, en

reciproca dependencia.

Hacen exégesis de los escritos de los padres del marxismo
y descripcidn histérica guiada por los escritos de HMarx y
sus sucesores. Trasladan los fendmenos sociales y el proceso
de desarrollo en las categorias del materialismo dialéctico
e histérico y la explicacién de la transformacidén social a la
luz de los principios politicos del Partido Comunista.

Por dltimo el movimiento critico actual propone una investi
gacidén emancipatoria, como practica en un periodo postpositi-
vista en que la ciencia social podria permitirnos comprender
la mala distribucién del poder y cambiarlo para un mundo mas
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igual, a través de la critica del status quo para construir
una sociedad mas justa.

El postpositivismo implica un conocimiento histéricamente
absorbido y basado en valores, sin hablar de neutralidad en
las ciencias sociales sino de explicitacién de ideologias.

La teoria surge de investigaciones vividas y no proveen un
texto de verdad porque no hay la verdad, ni una verdad. lLa
teoria sigue al dato mas que precederlo, El resultado es una
minimizacién de definiciones impuestas por el investigador
de la situacidén. Sin dogmas, informando y estableciendo las
circunstancias de la vida diaria y con respeto. a las capaci
dades politicas e intelectuales de los desposeidos. El prin
cipio moral de respeto se da cuando el poder es compartido
en la generacidén de conocimiento.

Una investigacién social emancipatoria llama al que inves
tiga y al investigado, hay unidad entre dato y teoria. Hay
que desmitificar el mundo para que los desposeidos se ele-
ven, El éxito de la investigacidn emancipadora es alentar la
autorreflexidén y que la persona sea capaz de generar conoci-
miento tedrico y empirico. La investigacidn critica es res-
puesta a las experiencias, deseos y necesidades de las perso
nas oprimidas, guidndolos en el proceso de transformacidén cul
tural, de manera de cambiar el autoentendimiento de las masas
para una reaccién critica de su mundo. La validez de la inter
pretacidén critica no es sostener una interpretacién sino ver
qué podria estar equivocado en ella. Hay que fundar teorias
correctivas que verifiquen el dato y minimicen la distorsidn
humana sobre la ldégica. Mas que establecer una nueva ortodoxia
se necesita experimentar un documento y compartir los efectos
de una teoria emancipatoria.

Como~conclusidén podria resultar la necesidad de atender en
la investigacidén juridica a todos los aspectos sefialados par-
cialmente por las corrientes precedentes, mas integradas en



una complejidad pura. La critica de la realidad social y de
las relaciones de poder, ademds de los fendémenos de coopera
cién, deben investigarse en la Juristica Socioldgica y no
disolverse en la Politica entendida como estudio del poder,
o en la Sociologia. Las normas ocupan su lugar en la Juris-
tica Normoldgica y no como meras construcciones linglisticas.
Y por sobre todo debe continuarse y =nfatizar el estudio de
los valores juridicos, en especial del nds alto valor del Ce
recho, esto es, la justicia, en la Juristica Dikeldgica. La
complejidad pura del Trialismo nos ofrece una herramienta va
liosisima para ello.

2 RS L R L X2 S22

(*) £1 presente trabajo es, en su mayor parte, una resefia de
dos ''separatas' recibidas =n el Centro de Investigacic-
nes de Tilosofia Juridica y Filosofia Social, z cuyocs
textos remitimos, y que dada la escasa iifusién de =sze
tipo de material en nuestro nedio nemos estimacdo oporzTu
no informar acerca de ellas en la Jornada scbre "La In-
vestigacidn Juridica':

"Philosophy, methodology, and research. ‘arxiscz
Assumptions About Inquiry' by Pauline I!I. Rosenau, in
"Comparative Political Studies”, wol. 2C,!° 4, January
1988, os. 423-a34.

ng

Sesearch as Praxis' by Patti Lather

~)

Zducational Review'', vol.38,N° 3, August
ss.
(**) Ayucdante de Investigacidn.



¢, QUE INVESTIGAR EN DERECHO ?

Pablo Gabriel TOJO (*)

Es la del titulo una pregunta de la cual son destinatarios
repetidamente todos aquellos que de una u otra manera se ha-
llan relacionados con algin tipo de investigacidn en el campo
de la ciencia juridica. Interrogante que, contrariamente a lo
que podria suponerse, no sdlo proviene del lego en la materia
sino que, en medida mucho mayor, proviene de quienes de algin
modo poseen mayor contacto con la vida juridica, tal el caso
de, por ejemplo, alumnos, graduados y docentes.

Esto se manifiesta en el propio trato _ . cotidiano con
las personas recién sefialadas, quienes =n numerosas oportuni-
dades manifiestan su extrafieza respecto.a quienes se dedican
a la investigacidén y su consecuente manifestacidén, la docen-
cia.

Respecto a lo primero, pareciera que en Derecho esta ya to
do dicho, y poco resta agregar. Las grandes construcciones a-
cerca de lo jurfdico ya han sido formuladas, y sélo queda adhe
rirse a ellas o rechazarlas. En caso de rechazo de alguna de
ellas, no implica que corresponda elaborar otra propuesta que
la supere, sino s8lo adherir a otra de las ya existentes que
responda mds adecuadamente a nuestros propésitos. En todo ca-
so, el pequefio ambito que queda al jurista es el de dedicarse
a desentrafiar algunas cuestiones menores, a las que podriamos
denominar "lingliisticas"; esto es, desentrafiar algunos puntos
oscuros que puedan ofrecernos por ejemplo las normas, a buscar
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cepta a ésta, en el ambito juridico, en cuanto sea una acti-
vidad secundaria en relacidn al ejercicio profesional ante
los tribunales, y no como expresidn de una labor propia de
investigacidn. Podria denominarse a2 esta concepcién como de
la "docencia-nobby'", es decir, como pasatiempo o, en el me-
jor de los casos, como un modo mads de obtener o acrecentar
un cierto status social.

En estos modelos, que en esencia no son algo diverso sino
aspectos de un mismo esquema de pensamiento, en definitiva
puede afirmarse gque la *tarea de investigacidén y la de docen-
cia sblo son admisibles, o mejor dicho "justificables", en
cuanto complemento secundario del ejercicio préctico de 1la
profesidn de abogado. En esta visidn, la praxis siempre va un
paso delante de la investigacidén y de la docencia. Y no sélo
es asi, sino gque debe ser asi. Si el jurista serad mayormente
reconocido cuanta mayor cantidad de pleitos logre coronar con
el éxito de su posicidn, es légico que no interese mayormente
su actividad creativa personal, pues al fin lo gque debe hacer
es seguir tal o cual modelo de solucidén de casos que mejor se
adapte a su interés parcial.

Luegode esta somera descripcidn de este modo de pensar a
dos actividades intimamente vinculadas como lo son la Inves-
tigacidn y la Docencia, corresponde analizarlo con mayor pro
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fundidad, con el propdsito de apreciar cudntoc de acierto po-
seen, y si existe alguna alternativa posible que pueda supe-
rarlo. ‘ '

Comenzamos haciendo referencia a que las grandes construc
ciones juridicas parecen ya haber sido realizadas, y que sélo
cabe su adopcidén o su rechazo. Esta reflexidn contiene insitos
dos elementos sumamente graves.

En primer lugar, si ya las elaboraciones tedéricas han sido
realizadas, ello implica que siempre los formuladores de tales
construcciones son otros, y jamas ellas son fruto de nuestra
propia actividad. Es decir que '"ellos'", los '"creadores'", han
tenido la capacidad para realizar tan magna labor, pero noso-
tros, por vaya a saber qué misteriosa circustancia, no hemos
sido favorecidos con tal don. (Qué significa ésto?. Que no nos
cabe otro rol que ¢l ser meros repetidores de ideas concebidas
por otras mentes, aplicandolas ciegamente a realidades gque no
pocas veces son diametralmente opuestas a aquellas en que esas
ideas fueron concebidas. Somos esclavos de alguien ajenc a no-
sotros, y al proyectar esa sujecidén a una determinada situacién,
ella misma termina siendo sometida.

En segundo lugar, la posibilidad de aceptar o rechazar las
elaboraciones ya realizadas encierra una opcién engafiosa, pues
si bien es cierto puede dejarse de lado una y adherir a otra,
siempre este proceso se da dentro del marco de las férmulas ya
creadas, y no existe la verdadera posibilidad de idear una pro
puesta nueva. De este modo se cierra el circulo que en el pa-
rrafo anterior habiamos observadec cdmo comenzaba a delinearse.
La sujecidén que debemos padecer respecto a las grandes construc
ciones tedricas, pareciera suavizarse en este punto, pues exis-
te la posibilidad de que en un acto de libertad rechacemos de-
terminada construccién. Pero se trata de una falsa libertad,con
fines casi "propagandisticos", pues al no permitirse la salida
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del marco de lo ya realizado, aquélla sujecidén se mantiene
inalterada, aunque se intente disfrazarle.

Hab{amos sefialado también que se considera al jurista co-
mo cabalmente tal en cuanto acumulador de éxitos a nivel de
la praxis tribunalicia. Por tanto, dado que el abogado en no
pocas oportunidades a lo largo de su ejercicio profesional se
encontrara defendiendo intereses diversos, sinoc enteramente
contrapuestos, el mayor despliegue intelectual que puede per
mitirse es el de hallar la mejor propuesta que respalde su po
sicidén circunstancial. En este contexto,no es légico que sea
él mismo formulador de modelos, pues ésto podrfa llegar a ser
contradictorio con ese rol de abogar por un cierto interés en
un momento determinado, y por otro distinto en otra ocasién.
En esta visién, el jurista practicamente podrfa llegar a que-
dar atrapado por sus propias elaboraciones, y sumido en contra
dicciones irresolubles, las cuales no se presentan en igual
grado si se limita a un papel de promotor de intereses partia
les, y seleccionador de propuestas ajenas.

Relacionado profundamente con esto, se halla al considerar
a la docencia como una actividad justificable en cuanto com-
plemento del ejercicio de la profesién de abogado. Ya le ha-
bfamos llamado concepcidén de la "docencia-hobby", a la que de
bemos afiadir otra caracterizacién que reviste mayor gravedad,
cual es la de "docencia-mecanicista'. Desde ésta dptica, la la
bor del docente se desenvuelve fundamentalmente por una via,pg
diendo a lo sumo llegar a adicionarse otra. La tarea principal
es la de ser un mero transmisor de doctrinas ajenas (1), y en
todo caso sefialar su mayor o menor adecuacibén a nuestra situa-
cidn. Esto es, no un andlisis profundo de ellas, rescatando lo
valioso que por cierto poseen, considerandolas integramente si
no, en nuestro caso particular, fundamentalmente su utilidad o
inutilidad con respecto a las normas de nuestro ordenamiento.
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Es decir, no sélo continuamos con lo ya apuntado..respecto a
la sujecién a formulaciones que no nos son extrafias en mayor
o menor grado, sino que no las aplicamos a la totalidad del
mundo jurf{dico, sino tan sélo a un componente de ese mundo.
En el mejor de los casos, sefialamos, puede a ésta agregarse
otra tarea, cual es la de vertir las experiencias recogidas
en el ejercicio de la profesidén ante el foro; y en este sen
tido, . podemos adosarle, a ese enfoque predominantemente nor
mativista, una cierta dosis de realidad social, pero en una
complejidad impura tal que finalizan desvirtuandose ambos
factores (2). Ademds, esta dosis de'realismo' que se insufla
a la tarea docente, no escapa al esquema mecanicista de 1la
primera vi{a sefialada, pues si ya observamos que el jurista
es valorado en relacién a su "efectividad" tribunalicia, y
para ello debe mantener una postura acomodaticia ante las
construcciones tedricas, tomando hoy una y mafiana otra, este
realismo se limita a desarrollar una mayor o menor astucia pa
ra determinar cudl es la mejor ("mejor" entendido siempre en
relacién a la efectividad préctica) posicidén que puede adop-
tarse para obtener una resolucién favorable a los intereses
que se patrocinan. Se desarrolle sélo una de estas posibilida
des, o ambas, se aprecia que en ningin caso se estimula el de
sarrollo de un pensamiento creativo, ni en el docente ni en
el alumno.El docente no transmite el fruto de su quehacer per
sonal creativo, desarrollado a través de su propia investiga-
cidn, sino que se convierte en simple repetidor de ideas de
terceros; él se halla ya sujeto a ellas, y a través de su ta
rea logra someter a nuevas personas a esa perversa relacidn:
sus alumnos. Estos no sdlo no ven en el docente un modelo que
estimule el desarrollo de su quehacer creativo, sino que in-
cluso son frustrados cuando pretenden intentarlo.

Ante todo este panorama, que por cierto revista caracteres
sombrios, existe sin embargo otra concepcidn.



Hablamos ahora de una concepcidén en la cual no todo en De
recho se ha dicho ya, sino que ain queda mucho por decir.
Grandes -elaboraciones tedéricas han sido efectuadas ya, pero
ello no implica que en el presente y en el futuro grandes ela
boraciones sean realizadas. Lo hasta ahora desarrolladeo es va
lioso, por cierto; no debe caerse en un radicalizado hipercri
ticismo que pretenda arrasar con el pasado por la simple cir
cunstancia de ser tal. Pero lo que si debe fomentarse y desa-
rrolarse es una visién que enjuicie a lo ya construido; resca
tando lo positivo, pero sir renunciar a superar los aspectos
negativos. En oposicién a ia cconcepcidén ya analizada que re-
chaza una habitacidn de una casa ya construida sélo para pa-
sar a un cuarto quizds méds acogedor del mismo edificio, en es
ta otra se trata de que ante la habitacién incdémoda, pongamos
manos a la obra y elaboremos nosotros mismos una morada ade-
cuada a‘nuestra necesidad. Esta es, metafdéricamente expresada,
la tarea de la investigacién.

Es desarrollando esta tarea que quien se halla inmerso en
la vida juridica, llegard a ser cabalmente jurista. Vimos ya
que en aquel otro modelo, la consideracién del jurista se ha-
lla en relacidn a la utilidad practica, olvidando que jurista
es quien a sabiendas reparte con justicia(3). Para lograr re-
partir a sabiendas con justicika,es menester alcanzar el pleno
desenvolvimiento de las potencialidades intelectuales de tipo
creativo, lo que se obtiene a través de una seria labor de in
vestigacidén. No se trata de negar el ejercicio practico de la
profesidn de aboga&o, sino mas bien de poner cada elemento en
el lugar que le corresponde. La praxis no puede, como sefiala-
ramos al comienzo, ir siempre un paso delante de la investi-
gacidn, sino que en todo caso debe seguirle. De lo contrario,
el propio ejercicio profesional finaliza desvirtuéndose, con
virtiéndose en una labor perversa, pues adquiere el caracter
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de una tarea repetitiva, mecédnica, en la cual el hombre pier
de su cardcter de fin en s{ mismo para actuar como instrumen
to, a semejanza de un engranaje fdcilmente sustituible de una
diabdlica maquinaria (4).

Consecuentemente, en este enfoque alternativo, la docencia
deja de ser algo mecanico y secundario respecto a la préactica
forensee, ocupando su rol de principal manifestacidén del desa
rrollo de la investigacién personal. Asi, de repetidor, el do
cente adquiere su cabal dimensién de creador, haciendo parti-
cipes de dicha creacidn a sus alumnos, y estimulando en ellos
el desenvolvimiento de sus propias potencias. La docencia a-
bandona el dogma, fomentando en su lugar la pregunta, el in-
terrogante formulado de modo personal acerca del mundo en ge
neral, y en nuestro caso del Derecho en particular. Se advier
te de este modo la intima vinculacién entre Investigacidn, Do
cencia y Filosofia. Y todo ello, a su vez, estrechamente rela
cionado con la libertad (5). Asi como hemos apreciado un mode
lo esclavizante del hombre de Derecho, encontramos aqui una al
ternativa de libertad. ’

Libertad personal constantemente presente a lo largo de to
do el procesoc de investigacién juridica, y consecuentemente 1i
beracién del mundo. E1 hombre no es ya un instrumento de maqui
naria alguna, sino que es reconocido en su talla de fin por si
mismo. E1 hombre se libera, y se convierte a su vez en foco ra
diante de libertad.

Libertad, al fin, para la mds plena realizacién de la Justi
cia y del mas altoc valor a nuestro alcance, la humanidad (6).

En conclusién, estamos ahora en condiciones de dar respues
ta al interrogante con que abrimos esta Comunicacién. Hemos
comprobado que existe una concepcidn altamente humana y humani
zante de lo juridico. Una concepcidn personalizante del indi-
viduo humano en general, y que permite al hombre de Derecho
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convertirse en verdadero jurista. Concepcidn que nos permite
satisfacer el interrogante plenteado, y asf{ es como a la pre
gunta ":;Qué investigar en Derecho?'" podemos ahora dar una
respuesta segura y completa: Todo resta por investigar. La
libertad, la justicia y la humanidad, nos imponen ahora la
realizacién de esta respuesta.

(*)

(1)

(2)

(3)
(4)

(5)

(6)
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Alumno adscripto al Centro de Investigaciones de Filoso

fia Jurfdica y Filosofia Social de la Facultad de Dere-

cho de la Universidad Nacional de Rosario.

Ver por ej. GOLDSCHMIDT, Werner: "Introduccidn Filoséfica
al Derecho", 6a. Edicidn, Buenos Aires, Depalma, 1983,

pag. 105.

Acerca de simplicidad pura, complejidad impura y compleji
dad pura, ver por. ej. GOLDSCHMIDT, Werner, op. cit.,p.
XVII; CIURC CALDANI, Miguel Angel: "Derecho y Politica",
Bs. As., Depalma, 1976, pdg. 1 y ss.; del mismo autor: "El
Trialismo, Filosoffa Juridica de la complejidad Pura', en
revista EL DERECHO, edicién del 1 de febrero de 1988.

Ver GOLDSCHMIDT, Werner, op. cit., pdg. VII.

Acerca de los 'quehaceres perversos', puede v. por ej.
GOLDSCHMIDT, Werner, op. cit., pég. 434 y ss.

Ver por ej. CIURO CALDANI, Miguel Angel: '"Estudios Jusfilg
séficos", Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juri
dicas, 1986, especialmente pig. 1 y ss.

Acerca de estos valores ver por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, op.
cit.; CIURO CALDANI, Miguel Angel:'"Estudios de Filosofia Ju
ridica. y Filosofia Politica",Rosario, Fundacién para las In
vestigaciones Juridicas, T. II, 1984, Especialmente pigs.l6
¥y ss.



ALGUNOS APORTES SOBRE LA IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION

JURIDICA (*)

Graciela N. GONEM MACHELLO (**)

1. La Investigacidn Juridica tiene un papel protagdnico
para el progreso humano, y debe ser fomentada "ya que las
ventajas materiales que las conquistas técnicas puedan re-
portarnos no contribuiran a incrementar realmente la feli-
cidad de los hombres si falta un Derecho que impida que el
egoismo de unos pocos prive en la practica de todo beneficio
a los mas"(l).

El Derecho existe para realizar la Justicia como valor ab
soluto, y "sin un buen Derecho no puede existir Estado algu-
no organizado, donde las gentes convivan en paz y sin resen-
timientos ni temores reciprocos'"(2).

Los problemas juridicos no deben tener una solucidén mera-
mente '"politica", no obstante el politico no puede postergar
su propuesta resolutiva en espera de que la Ciencia propor-
cione los recursos conceptuales aptos para lograrla. Por es-
ta particularidad, por ser los problemas juridicos siempre
apremiantes, resulta necesaria una intensa investigacién.

Los desaciertos legislativos atribuibles frecuentemente
a estudios insuficientes y a férmulas improvisadas ocasionan
a la comunidad dafios muy dificiles de reparar. No se puede
legislar con sabidurfa sin més ayuda que el sentidoc comin o
la habilidad instintiva.




2. Por consiguiente, consideramos fundamentales las in-
vestigaciones de orientacién histérica, comparatista y pros-

pectiva, las cuales no constituyen compartimientos estancos,
sino que suelen frecuentemente integrarse -junto con la in
vestigacidén de orientacidén descriptiva, seglin Juan Carlos
Smith-, en un solo proceso investigativo de acuerdo con la
finalidad que haya tenido en vista el investigador: "funda
mentar una nueva doctrina, postular un cambio jurispruden-
cial, o proponer una nueva legislacién" (3).

En la Investigacién de orientacidén histérica lo fundamen

tal es la determinacidén y evaluacién de las causas y conse-
cuencias histéricas de los cambios sucesivamente operados en
la institucién investigada, mds que la constatacidn y exposi
cidén descriptiva de los mencionados cambios.

Si bien no carece de interés que '"los historiadores del
Derecho nos informen sobre las leyes que hayan venido rigien
do en un pafs, hasta la fecha, mucho mayor lo tiene que nos
ensefien qué necesidades trataron de remediar, y en qué grado
lo consiguieron, y en qué medida fracasaron'(4).

La Investigacién de orientacidn comparatista se refiere
dnicamente a un método, a una actitud de investigacidn que

consiste en la comparacidén de legislaciones, jurisprudencias,
doctrinas, y en general instituciones diversas.

Esta investigacidén puede efectuarse ya con relacién & una
determinada rama del derecho positivo, o con referencia a una
institucién o a und serie de instituciones comprendidas en va
rias ramas, y puede realizarse en tres planos:legislativo, Ju
risprudencial y doctrinario(S).

Con respecto al primero -legislativo- la legislacidén en los
paises de Derecho legislado '"resulta decisiva como instrumento
revelador no sélo de la conciencia juridica de la comunidad
respectiva, sino también del complejo sistema de factores so-



cioculturales en que aquella se fundamenta'"(6).

En el plano jurisprudencial la investigacién comparativa
tiene gran importancia: en los paises del grupo inglés o fa
milia del Common Law, casi todo el derecho privado y buena
parte del Derecho piliblico tienen en la jurisprudencia su
fuente fundamental. Y en los paises de Derecho legislado
"la legislacién vigente no siempre constituye la expresidn
auténtica de las valoraciones de la comunidad, toda vez que
un buen nimero de instituciones organizadas por el legisla-
dor son permanentemente modificadas o especificadas en sus
alcances pricticos a través de las decisiones judiciales"(7).

En lo que hace al plano doctrinario, la teoria juridica
caracteriza axiolégicamente las instituciones juridicas nor
mativamente organizadas, ya en funcidén de la estimativa de
la fuente creadora, ya en vista de las valoraciones vigen-
tes, ademds de exponer descriptivamente los caracteres onto
légicos de las instituciones juridicas normativamente orga-
nizadas, integrando en un movimiento interpretativo unifica
dor tanto a las normas reguladas como al comportamiento hu-

mano regulado (8).
La investigacidén de sentido comparatista puede efectuarse
con el alcance de una indagacién auténoma y autosuficiente,

0 con un alcance propedéutico o instrumental.

En la primera modalidad tiene un valor tedrico circuns-
cripto generalmente por la finalidad de demostrar los pun-
tos de contacto de culturas juridicas diversas o las contra
dicciones existentes en una misma cultura juridica (9).

La investigacién comparativa con sentido propedéutico o
intrumental sirve de base para la postulacidén de una tesis
proyectiva o la creacidén concreta de una norma juridica posi
tiva. Tiene un caracter eminentemente practico, por ej.: a)
Cuando por medio de un Tratado Internacional dos o més Esta
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dos adoptan una ley uniforme, ésta necesita apoyarse en una
comparacién analitica previa que asegure su ulterior efica-
cia, b) cuando, teniendo en cuenta el adelanto de su propio
derecho positivo el legislador de un pais tiende a un acer-
camiento con el Derecho vigente en otros Estados, y c) cuan
do es necesario crear en el ambito del Derecho Internacio-
nal Privado una regla de solucién de conflictos sean de le-
yes o de jurisdicciones.

Es trascendente por consiguiente la tarea de los historia

nm

dores del Derecho, y de los "comparativistas'. '"Tenemos en
el espacio y en el tiempo un rico panorama y una carga de ex
periencias valiosf{sima que sblo esperan para cristalizar en
principios cientificos por el concursoc de investipgadores con
coraje'(10).

La investigacidn comparativista adquiere una funcién fun
damentalmente orientadora en la actividad del legislador,
puesto que la experiencia juridica del mismo entronca necesa
riamente con los resultados que han cbtenido, y gque incluso
podrian obtener las soluciones dadas por otras legislaciones
a un problema igual (11).

Ademds, el Derecho comparado adquiere una funcién cabal-
mente prospectiva como método previo indesplazable para una
eficaz actividad legislativa, cuando debido a los progresos
cientificos y tecnolégicos, es necesario adaptar numerosas
instituciones juridicas a las nuevas condiciones de vida so
cial (12). .

Mencionamos también como fundamental la Investigacidn de

orientacidn prospectiva. Esta tiende en una proyeccidn de fu

turo a modificar una determinada‘ concepcién doctrinaria o un
estado de cosas existente, y culmina siempre en una determi-
nada solucidn propuesta por el investigador como consecuencia
de un estado de cosas efectivas o potencialmente conflictivo.
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En general, se puede afirmar, que la tarea de la Investi
gacién Juridica consiste en "descubrir las falencias inter-
pretativas de la teorfia, demostrar la necesidad de nuevos
esquemas axioldgicos, proponer cambios de legislacidn o ju-
risprudencia, en sintesis: llenar la necesidad ldgica y la
exigencia axiolégica de una constante clarificacidén de los
conceptos juridicos en funcidén de una realidad social que
ininterrumpidamente se transforma! (13).

3. La presencia de la investigacién es necesaria también
en la Universidad a fin de que la ensefianza de los profeso-
res no quede desactualizada, y el pais se estanque en un
sistema educativo que sdlo produzca ejecutivos profesiona-
les, y porque en la educacidén superior pueden surgir los fu
turos investigadores (14) que tengan conciencia de que "la
investigacidn no yuxtapone sino que hace asimilar los cono
cimientos y no para dar tejidos de reserva, sino para su
utilizacidén dindmica...La investigacidén ensefia que lo que
se obtiene es limitado, parcial, incompleto..., imprime en
el nombre el sentido de la limitacidén"(1l5), y de que " la
continuidad del trabajo investigador modela cualidades edu
cadoras del caracter. La investigacién es un desarrollo que
exige e impone orden, orden en diferentes direcciones. Un
orden que sitta el trabajo propio en un conjunto que apare-—
ce, con frecuencia practicamente inabordable por su magnitud,
y asf plantea al espiritu dos posiciones complementarias: hu
mildad y sociabilidad, necesidad de integrar la pequefia di-
mensidén personal en la amplitud humana'"(16).

4, Segin la concepcidn filoséfica del derecho que se
tenga se dimensionard o no adecuadamente la investigacidn
jurfdica. Creemos que la Teorfa Trialista del Derecho es la
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que contempla el mundo juridico en forma més acabada ya que
considera que el Derecho es un conjunto de repartos -adjudi
caciones de potencia e impotencia llevados a cabo por hom-
bres-, captados por normas y valorados por la Justicia. "Po
see en consecuencia tres dimensiones, una socioldgica, otra
normolégica y la tercera dikeldgica, cada una con su respec
tivo despliegue de valor, aunque las tres son determinadas
en dltima instancia por las posibilidades de realizacidn
del mds alto valor juridico, tUnico "absoluto" en el Derecho,
y cuya existencia da origen a la dimensidn dikeldgica: el
valor Justicia"(17).

"La ciencia que se ocupa de este mundo juridico ha de
reunir correspondientemente las caracteristicas de la socio
logia y la sociografia, de la dikelogia y de la normologia,
en resumidas cuentas ha de ser socio-dike-normoldégica. Hay
que rechazar como unilateral tanto el realismo que sdélo con
templa la realidad social., como el iusnaturalismo racionalis
ta que estima poder contentarse con la investigacidn de la
justicia, como por Ultimo el normativismo en su forma positi
vista que reduce el mundo juridico a un conjunto de normas(18).

En especial es importante la investigacidn juridica para
efectuar una adecuada interpretacidén, y para llenar las ca-
rencias histéricas y dikeldgicas.(La primera se da por impre
visidén del legislador, cuando el legislador se ha olvidado
de reglamentar un supuesto determinado, o por nuevas circuns
tancias que sobrevienen luego de la confeccidén de la norma,
o cuando aparecen nuevos hechos cientificos o técnicos, y la
segunda cuando quien debe hacer funcionar la norma la consi-
dera injusta y no la aplica (19).°

5. Creemos fervientemente que la investigacidén juridica,
tanto aplicada como pura-investigacién sin objetivos précti
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cos inmediatos-, independiente de la legalidad impuesta es

fundamental para la vida de la sociedad, vida compleja y he
terogénea, y que dicha investigacidn puede contribuir a lo-
grar soluciones mas justas a efectos de una convivencia ar-
ménica, en la verdad, el amor, la libertad, la paz, la coo-
peracién, el orden y la seguridad.

. La investigacién juridica es insustituible. Los gobiernos
responsables tienen que estimularla, protegerla, y favorecer
la con incentivos hasta que ella realmente inspire y presids
la evolucidén de la convivencia en el pais (20).

En sintesis, la Investigacidén Juridica es de fundamental
importancia; a) para la actividad legislativa (debe preceder
la v servirle de base, adquiriendo relevancia en este aspec-
to la investigacién de orientacidn histdérica y de orienta-
cidn comparatista), b) para la creacidén y fundamentacidn de
nuevas doctrinas, c¢) para proponer cambios jurisprudencia-
les, d) para la actividad docente.

Si bien destacamos la importancia de las investigaciones
con sentido histdrico y comparatista reconocemos que consti
tuyen tareas dificiles en nuestro medio por la situacidn de
crisis actual, y que tal vez sdlo sea posible efectuar la
actividad de investigacidn parcialmente.

No obstante, y a pesar de las dificultades que existen
nos agradarfia que estas Jornadas favorecieran la reflexidn,
y ayudaran a jdévenes con auténtica vocacién a emprender la
investigacidén juridica, teniendo en cuenta que, la investi-
gacidn en general, es segin José iI. Albareda Herrera "anhelo
de un mas alla, insatisfaccién de lo conocido y dominado, de
seo de caminar buscando verdades...''(2l).

L e st s s L s L s S ]

(*) Esta comunicacidn se ha efectuado basicamente teniendo
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en cuenta los trabajos de José LOIS ESTéVEZ, "La Inves
tigacidén Cientifica y su propedéutica en el Derecho.El
acorralamiento sistemadtico de los errores juridicos",

Caracas, Imprenta Universitaria Caracas, 1972,Tomo II,

y de Juan Carlos SMITH, '"La experiencia Juridica", en

L.L.T. 181 -A, Sec. Doct., pag. 72S.

(**)Investigadora del C.I.U.N.R.
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Id.

Id.

Id.

Id., pag. 744,
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1881-A, sec. Doct., pag. 74l.

COBO SUERO, Juan Manuel, "La ensefianza superior en el
mundo. £studio comparado e hipétesis', iladrid, Narcea,
1979, pag. 337.

ALBAREDA HERRERA, José !laria, "Consideraciones sobre la
investigacién cientifica", ifadrid, Talleres Graficos S.
Aguirre, 1951, pégs. 166/167.
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CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Estudios jusfiloséficos',
Fundacién para las Investigaciones Juridicas, Rosario,
1986, pag. 72.
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(18) GOLDSCHMIDT, Werner, "La doctrina del mundo Juridico
(Programa de la Ciencia juridica como ciencia socio-di
kenormolégica)", en Ciencia Juridica, Simposio, Insti-
tuto del Derecho y Sociologia, Universidad Nacional de
la Plata, 1970, Tomo I, pag. 217.

(18) GCOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccidén filosdfica al Dere-
-cho", 6a. ed., Bs. As., Depalma, 1985, pags.289 y ss.

(20) LOIS ESTEVEZ, José, op.cit., pag. 37.

(21) ALBAREDA HERRERA, José illaria, op. cit., pdg. 406.



UNA BREVE DIAGNOSIS SOBRE LA TAREA DEL INVESTIGADOR JURIDICO

Ada LATTUCA (*)

Dentro del ambito de nuestro pais y especificamente en el
de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosa
rio, es dable comprobar cierta falta de respuestas a las su-
cesivas comvocatoriags emanadas en diversos organismos y des-
tinadas a captar investigadores en el area de las ciencias
Jjuridicas.

En el arco de la evolucidn del Consejo de Investigacio-
nes, de aquella Universidad se verifica a partir de su creagidn
en 1971 el ingreso a Carrera de dos investigadores, reducido
solamente a uno hasta principios de la década siguiente. En
Su transcurso se produce, hasta la fecha, una mayor movilidad
en los niveles de Becarios e Investigadores aunque cabe acla-
rar que algunos provienen de otras areas de estudio y otros
figuran, por diversos motivos, dentro del régimen de licen-
cias.

En realidad la escasa receptividad obtenida -en las ins-
cripciones anuales se comprende, quizds, en el marco de la re
tribucién "franciscana' estipulada para el investigador. El
desempefio de una profesidn para la cual, segin amplio consen-
so, el estudiante habia sido exclusivamente preparado y la
promesa de mejores estipendios sustrajo el material humano as
pirante al ingreso y produjo un sentimiento casi de incompren
8ién hacia los escasos especimenes que se anotaban en tal a-
ventura. Es por ello de desear que la atencidn merecida en las
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Gltimas convocatorias no obedezca a la manifiesta retraccién
habida en la actividad profesional.

Sin embargo, pese a la mayor sensibilidad operada en los
diversos estamentos universitarios ante los anuncios publici
tados por diferentes organismos ~-CIUNR, CONICET- o de Centros
y Comisiones pertenecientes a la Facultad de Derechc, se de-
tecta la persistencia de fallas estructurales gque entorpecen
y desaniman, en unos casos, la continuidad de una labor em-
prendida.

Respecto de la infraestructura requerida con el objeto de
desarrollar las actividades especificas, se descubre una to-
tal desatencién gque no logra superarse pese al ingenio y crea
tividad desplegadas por los investigadores. Incdémodos cubicu-
los, limitados por armarics o escritorios, con escasa ilumina
cidén y compartidos con otros colegas o la presencia de parti-
cipantes a reuniones ad-hoc, desvanecen el clima de silencio,
empefiosamente logrado y fomentan la afioranza del dmbito hoga-
refic donde el sosiego ayucara a dar cima a la labor incoada.

Ahora bien, al concluir su tarea pese a las dificultades
apuntadas e intentar utilizar los obsoletos recursos técnicos
concedidos con parquedad, con el objeto de tipear su conteni-
do, una sensacidén de zozobra le acompafiard hasta el momento
de su finalizacidn.

Por otra parte, el farragc de actividades de indole exclu
sivamente administrativas que debe desempefiar, sin el concur
so de personal adecuado a esos efectos, obligan al investiga
dor a emplear su valioso tiempo en la confeccién de solicitu
des, y reiteracidén de solicitudes ante eventuales extravios
sobre los tépicos mas heterogéneos.

Asimismo, la multiplicacién de *tareas docentes a desarro-
llar, producto de la hiperpoblacidn estudiantil le constrifien
a cumplimentar un calendario que excede, en muchos casos, el
tiempo acordado para esas tareas. De alli que la difundida




conviccidn acerca de la relacién docencia-investigacidén se
resuelve, cada vez mas, en el ejercicio prioritario del pri-
mer término matizado con tareas administrativas.

En cuanto a la difusidn de los resultados obtenidos en la
investigacién es dable comprobar una marcada reticencia en la
asignacién de: presupuesto aplicados a tal fin. Cuestiones eva-
luadas como impostergables aletargan su impresién en el tiem
po adecuado y transforman un trabajo novedoso en anticuado
cuando, luego de superar espinosos y dilatados laberintos, el
cxpediente obtiene finalmente el (kase correspondiente. Por
otra parte,la carencia de responsables directos en la tarea
de agilizar y concretar tales trdmites torna inocuo el deseo
de hacer justicia. Es por ello que el conocimiento sobre 1la
evolucidén y estado de las investigaciones en curso se limita,
generalmente, a reuniones y encuentros, no siempre concurri-
dos en la medida deseable, sobre todo por docentes y estudian
tes, recipiendarios directos en la mayoria de los casos, de
los desvelos del investigador al abordar el tratamiento de ca
sos especificos y de evidente utilidad en diversas asignatu-
ras.

La provisién de bibliografia y de publicaciones periodicas
especializadas arroja también un saldo poco positivo, debien-
do suplirse tal carencia con el concurso de una especie de
montepio privado. Argumento éste que se aplica, con bastante
frecuencia, al concebirse la publicacién de algin tema en tiem
po prudente.

Cabe expresar, ademds, con hondo desaliento la mania lamen
tablemente extendida en denominar como trabajos de investiga-
cidén a labores de catedra que resultan simples recopilaciones.
Y lo que es mds grave, detectar como tarea impuesta por el do-
cente la presentacidén a cargo del alumno de un "trabajo de in
vestigacion" con el objeto de cumplimentar ciertas exigencias.
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En realidad la adjudicacidén del término rebasa una generosi-
dad que no cabe y resulta totalmente improcedente a pesar

del tesdn activado por el alumno en copiar Manuales y Trata-
dos. Con ello se alienta equivocadamente a una gran parte del
estudiantado el cual, orientado correctamente podria consti-
tuir un elenco de promisorios investigadores.

La enunciacién siscinta de algunas dolencias crdnicas pade
cidas en el dmbito de la investigacidén en el seno de la Facul
tad de Derecho motiva a esbozar ciertas reflexiones,

Si aceptamos el hecho de reconocer la plenitud valorativa
que corresponde a cada situacidén vital y por ende profesional
descartando los valores falsos, podremos captar la funcién
del investigador en su verdadera esencia. '"S0lo el valor -no
las construcciones légicas "muertas" que suelen denominarse
"ciencia'- es costantemente  exigente y muestra la insufi-
ciencia de cualquier cumulo de conocimientos'.

En la medida que cada investigador sea autoexigente y com
prenda definitivamente su rol en el 4rea especifica, su desem
pefio sera humanamente valioso.

Pero ademds urge reconccer que pese a la maximizacidn de
esfuerzos en aquél sentido, atentan contra la legitimidad de
la investigacidén quienes se disfrazan oportunamente de tales
con fines mezquinos, confundiendo asi aqguella premisa que de
viene cada vez més grave en la medida que los mismos investi
gadores se dejen "ihstrumentalizar" -quizds involuntariamen
te~ hacia una actitud carente de responsabilidad, es decir de
una falta de respuesta de lo que es con miras al deber ser.

En suma, el "abaratamiento" de las funciones de investiga
cidn deberd ser condenada por él mismo siempre que haya conse
guido una armonfa consciente en la dificil y heroica tarea de
producir, mejor de crear, muchas veces en soledad frente a la
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incomprensién manifiesta por algunos de sus semejantes.

Pero también ello podrd conseguirse plenamente cuando au
toridades, docentes, alumnos y no docentes prioricen "el es
tilo de la investigacidn', La arrogacién del material esti-
mativo de la investigacién, en busqueda de la verdad para la
humanidad, por otros disvaliosos y esplreos que avanzan peli
grosamente sobre su esfera concluird quizéds, postergando y
mds grave aun, minimizandec una labor que, en definitiva ayu-
da a crecer a la Universidad y al pais.

Sabido es que lograr la optimizacidén del consenso resulta
particularmente dificil en =1 presente que es un tiempo here
dero del exaltado deber de la edad lModerna, tan particular-
mente notorio en el '"deber incondicionado" de Xant, que evi-
dencia el desgaste originado por esa excesiva tensién de la
exigencia pura.

Sin embargo es de desear un cambio en tal sentido y la mag
nitud de los fines merece el esfuerzo.

36 36 3 3k 3 3 3 % % %

~ T

{*) Investigadora del C.I.U.I.R.



REFLEXIONES ACERCA DE LA BIBLIOTECA NECESARIA PARA LA INVES-

TIGACION JURIDICA (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

a) La investigacién juridica y su especial insercidn social

1. La investigacidn significa siempre, en cierta perspec-
tiva, la blsqueda del "desfraccionamiento" de la verdad (1)

¥, cuando se trata de investigacidn cientifica, ese desfrac-
cionamiento ha de producirse en relacidn con la realizacidn
social de la verdad. La '"novedad" que desfracciona la verdad
ha de considerarse en comparacién con el saber disponible en
la sociedad y al hilo de los valores cuyo conocimiento avanza
con ese desfraccionamiento. En definitiva, la verdad y los va
lores a que ella se refiere deben estimarse con relacidn al
valor mis alto que podemos realizar, que es la humanidad (el
deber ser de nuestro ser)(2).

En el marco del Derecho, el significado de la verdad de la
investigacidén puede entenderse de manera mas concreta como
desfraccionamiento acerca de los valores juridicos, que nos

e

parece correcto reconocer a la luz del '"trialismo"(3). En re-

lacién con la dimensién sociolégica, se trata del desfraccio-
namiento de la verdad acerca de la conduccién (por los repar-
tos) y la espontaneidad (por las distribuciones); del poder

(por los repartos autoritarios) y la cooperacidn (respecto de
los repartos auténomos); de la previsibilidad (por el plan de




gobierno en marcha), la solidaridad (por la ejemplaridad) y
el orden (con miras al régimen en su conjunto). En relacidn
con la dimensién normolégica, la investigacién significa bis
queda del desfraccionamiento de la verdad acerca de la fide-
lidad y la exactitud (por las funciones descriptivas de las
normas); en la adecuacidén (por las funciones integradoras);
respecto de la predecibilidad (por las normas generales) vy
la inmediatez (por las normas individuales) y acerca de la su
bordinacién y la ilacidén (por las relaciones verticales en-
tre normas), la infalibilidad y la concordancia (por las vin-
culaciones horizontales) y la coherencia (con miras al ordena

miento normativo en su conjunto). En otros sentidos, cabe de-
cir que, con referencia a la dimensidén normolégica, se trata

del desfraccionamiento de la misma verdad (por las funciones

descriptivas) y la "eficiencia"(por las funciones integrado-

ras). En Ultima instancia, se trata, sin embargo, de satisfg

cer las exigencias de la dimensién dikelégica mediante la rea
lizacién de la justicia, que es el Unico valor absolutoc del

Derecho. Entendemos que este amplio complejo de posibilidades
para estimar la investigacidn en el 4rea, brindado por la teo
ria trialista del mundo juridico, e&s un instrumento de excep-
cional riqueza para asegurar que, como es debido, contribuya

a la realizacidn del valor humanidad. Las perspectivas "infra
dimensionales' son, a nuestro parecer, mutilantes y en defini
tiva '"subversivas' contra el valor humanidad.

El desfraccionamiento de la verdad acerca de los valores
requiere llegar al despliegue més integral de las valoraciones
comnletas. En ellas se superan las fronteras a veces demasiado
aislantes entre investigacién '"bédsica" y "aplicada" y esto sig
nifica, en el Derecho, que ha de avanzarse hasta sus proyeccio
nes a la vida real. Por ejemplo: que ha de investigarse la ple
nitud de las "fuentes'", abarcando y superando las de caréacter
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"formal'" (constituciones, leyes, decretos, sentencias, con-
tratos, etc.) para llegar a las fuentes materiales, que son
los repartos mismos; que ha de considerarse la integridad

del funcionamiento de las normas, comprendiendo la interpre
tacidén, la determinacidn, la elaboracién, la aplicaciédn,etc.

2. Hay objetos de investigacidén, como lo son mayoritaria
mente los de las llamadas ciencias''naturales' y '"exactas" ,
que son mds "fraccionados" (puede decirse también "limita-
dos"), de modo que dan lugar a las denominadas 'ciencias de
lo general" o sea de lo que, por estar "recortado", puede re
petirse. Hay otros objetos de investigacién, de las llamadas
ciencias de la cultura, que son mayoritariamente mas ''pantdé-
nomos' (pan = todo; nomos = ley que gobierna), de modo que
significan el desarrollo de las ciencias de lo "individual"
(4}, porgue en el complejo todo resulta "irrepetible". Es mas,
las ciencias de lo fraccionado abandonan su pasado, podria de
cirse que hay en ellas mas lineas de 'fractura', de modo tal
que -por ejemplo- aceptada la teoria heliocéntrica, la concep
cidén geocéntrica pasa a no ser ciencia, sino historia de la
ciencia; en cambio, las ciencias de objeto mads ''pantdénomo'
conservan mas su pasado y son mas histdéricas, porque suelen
referirse a la vida en sentido cultural y ésta se proyecta en
todos los despliegues del tiempo (5). E1 juego de los concep-
tos ''verdad-error" es mucho mis recortado y nitido en las
ciencias llamadas '"naturales" y '"exactas", donde caben mas
"revoluciones'" en el saber; en cambio, en las denominadas
ciencias "culturales" todo es siempre mads en funcidn del pa-
sado, el presente y el porvenir. De aqui que, pese a la cre-
ciente '"socializacidén'' de la investigacidn y la ciencia en
todas sus manifestaciones, en las ciencias 'naturales' y
"exactas" sean ma&s individualizables los grandes descubrido
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res e inventores.

Aungue con frecuencia, sobre todo a través del unidimen-
sionalismo normolégico, se pretende pensar al saber cientifi
co-juridico como si fuera una ciencia '"natural' o "exacta",
en realidad, principalmente en cuanto a las dimensiones socio
légica y dikelégica, la ciencia jurfdica es, en el sentido
mas cabal, una ciencia ''cultural'". La generalidad es un des-
pliegue leg{timo de lo juridico, pero no es siquiera el prin
cipal. El Derecho se comprende en su insercién histérica y,
en definitiva, con referencia a los tres despliegues de la
temporalidad (6).

El Derecho es en si un objeto '"social" en un sentido amplio
y resulta, con especial intensidad, una elaboracién colectiva,
donde hay menos descubridores e inventores individualizables.
Savigny, uno de los mds grandes cientificos del Derecho de to
dos los tiempos, lo es en gran medida por haber contribuido
a descubrir que nuestro objeto es en mucho un producto "histé
rico" del "espiritu del pueblo', que se manifiesta en la cos-
tumbre (7).

3. En las llamadas ciencias ''culturales'", sobre todo en las
dreas sociales y en particular en el Derecho, la investigacidn
y la ciencia en general influyen ampliamente en los objetos de
estudio. Aunque cabe una diferenciacidn relativamente pulcra
entre las "fhentes de conocimiento" que constituyen la doctri
na y las "fuentes reales" de las normas, la frontera entre am
bos tipos de fuentes es mas permeable que la que separa a las
ciencias llamadas "naturales' de su objeto. Las opiniones de
los cientf{ficos del Derecho influyen con frecuencia en lo que
acaba siendo--Derecho. i

4, El Derecho es una parte de la cultura especialmente in-
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terrelacionada con el conjunto, de modo que su investigacién
ha de vincularse mis con todo el resto del mundo cultural.ilo

es por azar que Frangois Gény nablaba de datos que inscriben
el fendmeno jurfidice en el resto del universo, refiriéndose a
los datos reales {o estrictamente naturales), al dato nistéri
co, al dato racional y al dato ideal (8). o sin razén Golg
schmidt sefialaba los horizontes socioldgico,légico y metodolg
co y filoséfico de la Juristica (9). Saber Derecho es, en mu-
cho, saber también acerca de otras ramas politicas, de econo-
mia, religién, arte, medicina, etc. El Derecho es "infinito"
por la materia, en que se basa y, sobre todo, por el espiritu,
que tiene en él uno de sus momentos mas elevados. Es frase vie
Ja y muy sabia que quien sdlo '"sabe' Derecho no '"sabe'" Derecho.

5. La investigacidn y sobre todo la ciencia son siempre -en
diversos grados- fendmenos sociales, cuyas posibilidades de de
sarrollo dependen de las condiciones de vida de la comunidad.
Este cardcter "social" de la investigacidn y de la ciencia en
general condiciona la formacién y la aceptacidn de las ideas.
Cabe recordar, como ejemplo, que la concepcidn heliocéntrica
fue sostenida desde la antigiiedad, pero sélo admitida en base
a los esfuerzos de Copérnico y las observaciones de Tycho Bra
he, Juan Kepler y Galileo Galilei, en los siglos XVI y XVII.
Como muestra de las miltiples fuerzas que se mueven con miras
a la aceptacidén o el rechazo de una idea, cabe recordar, v.
gr., que la obra principal del gran expositor de la teoria
geocéntrica Claudio Ptolomeo (del siglo II) "Composicidn mate
matica' (o "Almagesto") tuvo un conocimiento y un uso muy li-
mitados hasta la invencién de la imprenta,precisamente en la
época de su superacién cientifica, y que, ain hoy, llamamos
"planetas" ("astros errantes”) a cuerpos que se mueven " en
torno" al Sol (10).
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Si situaciones como las que ejemplificamos se presentan
en las ciencias llamadas "naturales" y también en las deno
minadas ciencias "exactas", ellas son mas significativas
en el marco de las humanidades y de las ciencias "sociales",
quizds de manera muy especial en el Derecho {(1ll). Aunque en
realidad toda ciencia es "cultural" y se desenvueve social-
mente, en la ciencia juridica estas caracteristicas resultan
particularmente intensas. Si bien las afirmaciones cientifi-
cas resultan siempre en cierto sentido propuestas '"ad refe
rendum' de su aceptacidén social, las llamadas ciencias "natu
rales" y ''exactas" se refieren a objetos cuya presencia y
aprehensidn estid menos condicionada por la realidad social,
de modo que las verdades pueden "imponerse!" con mds evidencia
al resto de la comunidad. En cambio, en las humanidades y en
las ciencias '"sociales', y de manera especial en el Derecho,
las afirmaciones cient{ficas son en mayor medida modelos pro
puestos a los otros hombres, para que los acepten como para-—
digmas referidos a si mismos, a su propia convivencia justa.
Dentro del marco general de las ciencias sociales de caracter
"politico" (en sentido amplio), la ciencia jurfidica tiene, de
manera destacada, la tarea de 'describir' propuestas vitales.
Es mas: las propuestas de los cientificos del Derecho son en
gran medida justas en cuanto son consentidas por los demds
hombres, de modo que es imprescindible que todos estén infog
mados de la manera de pensar de los demds. Se trata de cien-
cias especialmente participativas, sobre todo en la acepta-
cién de las propuestas.

Werner Goldschmidt decia, con acierto, que "en las ciencias
de la naturaleza el hombre intenta dominarla; y su imperio so
bre la naturaleza se manifiesta en un: éxito exterior"; en tan
to que, en.la dimensidén sociolégica, "el jurista se enfrenta
con otros hombres'(1l2). Aunque en la "tridimensionalidad' del
Derecho lo que en definitiva importa es la realizacidén de la




justicia, ésta se produce en la realidad "social" y en las nor
mas que captan esa realidad "social" y depende en mucho del
consenso.

No obstante que siempre hubo anhelos relativamente utdpicos
de proteccidén del individuo contra el régimen, esta proteccidn
sélo fue formulada de una manera realizable y aceptable para
la sociedad cuando se dieron las condiciones sociales respecti
vas,'a partir de los siglos XVII y XVIII. Sin una economia y
en general una cultura como las del capitalismo y el liberalis
mo (en sus diversos aspectos), hubiesen sido imposibles la de-
bida formulacidn y sobre todo la aceptacién de la necesidad de
proteger al gobernado contra el gobernante, como la pensamos
desde entonces. Pese a que durante muy largo tiempc hubo denun
cias contra la esclavitud, sélo se hizo realidad la conciencia
respectiva cuando las condiciones socio-econdémicas la hicieron
posible (cuando -segin la intuicidn aristotélica- las lanzade
ras tejieron y las puas tocaron el arpa por si mismas (13)).S§
lo con referencia al sistema capitalista son posibles y com-
prensibles ideas como las de Saint-Simon o’marx. Sin embargo,
el caracter especificamente social de ciencias como la del De-
recho surge, de manera principal, de la relevancia que posee
el consenso acerca de las ideas respectivas. Aunque la protec-
cién del gobernado y la inexistencia de la esclavitud son obje
tivamente justas, lo son mds porque los hombres estamos de a-
cuerdo en: ello.

Pese a que las ciencias sociales estan demostrando el carég
ter "social" de toda ciencia, creemos que hay algunos tipos de
saber, como el juridico, que son particularmente "sociales'(l4).
De aqui, asimismo, los conflictos especialmente intensos y las
grandes persecuciones que se desenvuelven en ellos con particu
lar frecuencia. Pese a todas las resistencias, que no descono-
cemos, si alguien descubre un medicamento tiene muchas mas po-
sibilidades de evidenciar la verdad por la referencia al objeto
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que si alguien propone la mejor de las férmulas de perfeccig
namiento juridico, cuya verdad respecto de la justicia depen
de ademis, en cierto grado, del consenso (15).

b) La biblioteca al servicio de la investigacién juridica

6. Toda biblioteca ha de ser un instrumento adecuado a los
fines que en concreto debe servir, evitando los riesgos de la
"bibliofobia" que parecen engendrarse en ciertas manifestacio
nes de la cultura contemporédnea y de la '"bibliomania'", condu-
cente a acumular elementos sin sentido. La biblioteca ha de
ser un elemento organico de la vida cultural y, en nuestro ca
so, integrarse a la luz de los valores de la investigaciédn.

Toda biblioteca para la investigacién ha de ser especial-

mente dindmica y de vanguardia en cuanto a los elementos dis
ponibles, para apoyar el desfraccionamiento de la verdad. Ha
de contar con una hemeroteca y un servicio de informacién y

documentacidn integrado con los recursos de la informatica.
El actual desarrollo de la documentacidén y sobre todo de la
informdtica -con proyecciones francamente revolucionarias,
que apoyan la idea de una nueva edad histdrica~ permite sal-

var distancias ytiempos en cuanto al almacenamiento y el ma-
nejo del material, pero por otra parte la aceleracidén de la
investigacidn requiere una actualizacién constantemente inten
sificada. S8lo a través de la disponibilidad de informacién
adecuada es posible-estar a la altura de lo que ya se sabe y
evitar repeticiones de resultados, que no producen, por ser
tales, el desfraccionamiento de la verdad exigido para que ha
ya auténtica investigacidn.

Una biblioteca para la investigacidén juridica ha de tener,
sin embargo, ciertas caracteristicas especiales, adecuables
segin el tema de estudio. En primer lugar, ha de reflejar en




su material la composicidén de su propioc objeto, ingegrado
tridimensionalmente. Ha de atender a las fuentes formales

(leyes, decretos, resoluciones, sentencias, etc.) que se
publican como elementos de biblioteca y las fuentes mate-
riales de cierto modo testimoniadas en elementos de archi
vo (expedientes, documentos, etc.); debe considerar la ple
nitud del funcionamiento de las normas. Dada la'pantonomia"
de las. categorias con que ha de comprenderse el Derecho, de
be atender a sus proyecciones histéricas, de ''prospectiva'
y comparativas. En atencidén a la influencia de la doctrina
sobre el Derecho Positivo, debe reconocerla no sélo como
descripcidn del objeto de estudio sino, en {dltima instan-
cia, como un componente de ese mismo objeto.

Dada la vasta integracién cultural del Derecho, la biblio
teca para la investigacidén juridica ha de atender a sus hori

zontes socioldgicos, ldgicos y metodoldgicos y filoséficos vy,
también,a la necesidad de aportes de informacidén politica ge
neral, econdmica, religiosa, artistica, médica, etc. Una bi-
blioteca para la investigacidén juridica sélo es satisfactoria
como elemento de un panorama bibliotecolégico cabalmente uni-

versitario.

Ademds, en atencidén al caricter especialmente '"social'" de
las propuestas vitales que se efectlan a través de estas in-
vestigaciones, es imprescindible contar con un panorama de
las opiniones que, pese a no ser informes cienti{ficos, brin-
den una visién del consenso (o disenso) , existente y posible,
respecto de las &reas en cuestién.

En la biblioteca de Derecho se integran muchas de las nece
sidades que otras ciencias requieren mediante otros elementos.
Aunque la investigacién juridica tiene, obviamente, también
otras necesidades, en sus requerimientos bibliograficos se ig
tegran, por ejemplo, exigencias que otras materias tienen
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ademds en sus laboratorios. Pretender equiparar los recursos
que se destinan con fines bibliogrdficos a la investigacién

Jjuridica con los gue se orientan, por ejemplo, a las ciencias
"naturales", significa ignorar -con una frecuente mezcla de
"cientificismo" y autoritarismo- la realidad mads notoria del

Derecho.

De cierto modo, la Biblioteca de Derecho es infinita,por-

que el Derecho y la vida son especialmente infinitos (16).

(*)

o 3 3k b 3 3 b % I %

Homenaje a la Biblioteca de la Facultad de Ciencias Eco
némicas de la U.N.R.

(**) Investigador del CONICET.

(1)

Puede v. acerca del fraccionamiento y el desfraccionamien
to de la justicia, por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, 'Introduc
cidén filoséfica al Derecho', 6a. ed., S5a. reimp., Bs. As.,
Depalma, 1987, pags. 401 y ss.

Seglin esta perspectiva humanista de la investigacién, la
verdad y sus valores de referencia han de coadyuvar con el
valor humanidad y éste, en principio, legitima en alto gra
do toda bisqueda de la verdad, por ser un despliegue carac
teristico del deber ser humano.

La relacién entre el saber disponible y su desfracciona
miento aproxima a la vinculacién entre el sujeto investiga
dor, que busca el desfraccionamiento, y la sociedad. Para
las concepciones "monistas" y "dualistas' radicales, la in
vestigacidén tiene menos importancia, sea porque niegan la
"autonomia'" del investigador o porque la convierten en "so
berania'" que no se vincula con la sociedad e incluso puede
desinteresarse de la verdad. Para gquienes compartimos una
posicidén no radicalizada, integradora de los despliegues




(3)

(4)

(6)
(7)

(8)

(9)
(10)

(11)

(12)

(13)

(14)
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individuales y sociales, la investigacién es uné expre-
sién de importancia dentro del desarrollo césmico.

Acerca de la teoria trialista del mundo jurfdico puede c.,
por ej. GOLDSCHMIDT, op. c¢it.; CIURQO CALDANI, Miguel An-
gel, "Derecho y politica", Bs. As., Depalma, 1976; "Estu
dios de Filosoffa Juridica y Filosofia Pol{tica", Rosario,
FIJ, 1982-84; 'Perspectivas Juridicas', Rosario, FIJ,1985;
"Estudios Jusfiloséficos'", Rosario, FIJ, 1986.

Cabe recordar: RICKERT, H., "Ciencia cultural y ciencia na
tural', trad. Manuel G. Morente, Madrid, Calpe, 1922.

Puede v. CIURO CALDANI, "Estudios de Filosoffa...'" cit.,

T. I, pags. 213 y ss.

Puede v. CIURO CALDANI, "Perspectivas..."cit., pdgs.65 y ss.
V. SAVIGNY, F.de, '"De la vocacidn de nuestro siglo para la
legislacién y la ciencia del Derecho", trad. Adolfo G. Posa
da, Bs. As., Atalaya, 1946.

GENY, F., "Science et technique en droit privé positif", t.
II, Paris, Sirey, 2a. ed., 1927, pdgs. 369 y ss.(pardgrafos
166 y ss.) .

V. GOLDSCHMIDT, op.cit.

V. SCHELER, Max, "Sociologia del saber", trad.José Gaos, Bs.
As., Siglo XX, 1973; también c. por ej. LLAMBIAS DE AZEVEDO,
Juan, ''Max Scheler", Bs. As., Nova, 1966, pdgs. 397 y ss.

V. COSSIO, Carlos, por ej., "La teorfa egoldgica del Dere-
cho y el concepto juridico de libertad", 2a. ed., Bs. As.,
Abeledo-Perrot, 1964, pdgs. 648/9.

GOLDSCHMIDT, op. cit., pag. XIV.

ARISTOTELES, "Politica'" (I-2), en "Cbras", trad. Francisco
de P. Samaranch, Madrid, Aguilar, 1964, pag. 1416.

Creemos Utiles pero exageradas las posiciones como la sos
tenida al respecto por Michel Foucault, por ej. en '"La ver
dad y las formas juridicas', trad. Enrique Lynch, 2a.reimp.
en México, Gedisa, 1984,



(15) Pese a que la justicia es objetiva (no necesariamente
universal ni eterna en sus exigencias, que varian res-
pecto de las situaciones), su alta complejidad y sus
propios requerimientos de libertad hacen que las aris-
tocracias al respecto sean menos notorias que las refe
ridas a los marcos de las llamadas ciencias naturales y
exactas. Por eso, de cierto modo, las aristocracias de
justicia son, en cambio, humanamente mas valiosas.

(16) V. BORGES, Jorge Luis, "Ficciones", Madrid, Alianza,l1971
(Emecé, 1956), pags. 89 y ss. ("La Biblioteca de Babel').
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Los suscriptos, participantes en la Jornada sobre la IN
VESTIGACION JURIDICA realizada el 16 de agosto de 1988, que
fuera organizada por el Consejo Asesor de Investigaciones de
la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario,
con el auspicio de la Fundacidn para las Investigaciones Ju-
ridicas, considerando las ideas expuestas en la misma, reco-
mendamos ante el sefior Decano, el H. Consejo Directivo, el
Conse jo Asesor de Investigaciones y los claustros de esta Ca
sa de EZstudios, las siguientes propuestas tendientes a coad-
yuvar a la realizacidn plena de la investigacidn juridica en
nuestro ambito:

a)Procurar la mayor integracidén entre las Areas académicas
y las de investigacién;

b) Asegurar la participacién de los investigadores en todas
las manifestaciones académicas desarroladas en la Facultad;

c) Proceder a la designacidén de investigadores, en tal caric
ter, como integrantes de las Comisiones Asesoras en los con-
cursos a realizarse en la Casa; )

ch) Implementar un adecuado sistema a efactos de lograr la
correcta evaluacidn de los antecedentes logrados en investi-
gacidn, en el trdmite de los concursos;

d) Ampliar el cupo de becas de investigacidén destinadas a a
lumnos de la Carrera, aumentar la retribucidn acordada y de-
terminar un mecanismo apropiado a fin de tomar conocimiento
de los resultados obtenidos y evaluarlos convenientemente;

e) Impulsar la organizacidén de la documentacién y la infor-
midtica con fines de investigacidén en la Facultad;

f) Organizar la o las bibliotecas especificas necesarias pa
ra la investigacidn y proveer asimismo a la compra de mate-
rial bibliografico;

g) Promover la obtencién de fondos para la publicacidén per-
manente de los trabajos de investigacién;



h) Asignar locales adecuados, provistos del equipamiento ne
cesario y de personal administrativo, a efectos de poder de-
sarrollar apropiadamente la tarea de investigacién.

Fdo.: ‘iiguel Angel CIURO CALDANI- Anahi FERNANDEZ- Graciela
GONEI MACHELLO- Ada LATTUCA- Noemi NICCLAU- Alfredo
Mario SOTO- Ricardo TALARN- Pablo Gabriel T0JO-
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Pese a cue, por ser una rama cel mundo juridico, esté
signado por un complejo de valores que en Gltima instancia
se refieren a la justicia (en una par<ticular exigencia,gue
requiere soluciones, métodos ¥ principios propios -1-), el
Derecho Internacional Privado es un &drea juridica con espe
ciales requerimientos del valor humanidad (el deber ser de
nuestro ser) (2). Il valor humanidad exige cgue, superando
las diversas particulariZades culturales, se respete en la
mayor medica posible la dignidad innerente a la condicién
numana. A la luz de la etnologia v de la antropoliozia es
hoy especialmente posible apreciar con relativa apertura
las particularidades .= las diferentes culturas y, asi, el
Derecho Internacional Privaco encuenira mejores caminos pa
ra comprenderlias y respetarlas. '

in embargo, en las postrimerias del siglo XX, la familia
juridica "occidental" (incluyendo en ella a los sectores oc
cidentalizados de otras culturas), parece encaminarse, al hi
lo del desarrollo del capitalismo y del valor utilidad (que
—-a diferencia del amor- iguala), a la elaboracién ce solucio
nes materiales uniformes e incluso unificadas, de las cuales
es un ejemplo Ce avanzada la Convencidn de las Naciones Uni-—
das sobre los contratos de compraventa internacionzl de mer-—



caderias (3). Se va formando, de este modo, un'"Derecho Pri-
vado Internacional' gque es cada vez menos "inter-nacional'.

Como hay muchas culturas diferentes, cuya existencia v
gorvenir depende de que a la luz de la condicidn numana el
"Derecno Internacicnal Privado' asegure el respetc gue les

corresponde, es imprescincible gue tal endencia no eclipse a
nuestra materia (4). 3asta sefialar; como ejemplos de dichas
diferencias, la vitalidad que todavia pcsee la cultura del
Islam y que, en nuestra América, sutsisten muchas caraczeri§
ticas incigenas (ademds de la supervivencia de rasgos hispéa-
icos e itdlicos tradicionales) (5). Fara estos nomores, la
vida juridica tiene sentidos muy diversos a los de la fami-
lia occidental. : .
E1 espiritu del Derecfo Internacional Privado (Derechc de
la Tolerancia -6-), devpe conducir no sdlo al resceto de los
Derechos elaborados por los tstados, sino a que éstos elabo-~

Ay

ren Derechos respetucscos de sus culituras interiores. In caso

de no reconocerse la jerarquia del Derecho Internacional ’ri
vacdo, el respeto a la unicidad, en nombre del cual se llega
hasta a la "auvtonomia universal', adguiere ciertos caracte-
res de mascarada cclenialista. Se trataria sdlo de la unici-
daé de los coderosos gue pueden marginar a los IZstados.
Cuando la familia juridica occidental tiende a abandonar
las diversidades que originaron el Jerecho Internacional Pri
vacdo, a impulsos del utilitario cdesarrollo del capitalismo
gue bloquea 2l despliegue de otros valores, como el amor ¥
ila santidad, urge que se mantenga 7 cesenvuelva la via jué—
privatista internacional de reconocimiento de dichos valores,
para cue el estilo de vida occidental no termine imponiendo
la uniformidad gque emgobrece al fendmeno humano. In el respe
to a la diversidad se Juega en mucho el porvenir del maravi-
lloso misterio del nombre ¥y de la misma cultura occicdental.
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En las otras culturas, diversas de la propia, estan siempre
los caminos alternativos que constituyen la esperanza.

Ante las diferencias culturales. profundamente significa
tivas. se puede advertir en qué medida el Derecho Interna-
cional Privado se basa en una posicién realista genética,
respetuosa del caracter para nosotros infinito del universo
a descubrir, y en cuanto se funda en el idealismo genético
que conduce al relativismo, desenvuelto -como es inevitable-
s6lo en marcos de aceptacién de diferncias meramente super-
ficiales (7). El idealismo genético suele permitir en la su
perficie diferencias mas amplias, pero sélo el realismo ge-
nético, al aceptar el caracter infinito del universo (inclu
so del propioc sujeto) puede admitirlas con la mayor profun-
didad. La base realista genética es fundamental para que,
sin perjuicio del Derecho Privado Internacional, se mantenga
y desenvuelva la via profundamente humanista del Derecho In-

ternacional Privado (8).

LA L XX XX L ]

*

Investigador del CONICET

Puede v., por ej., CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Derechno
y politica", Bs. As., Depalma, 1976, pags. 132/133, y
"El Derecho Internacional Privado, rama del mundo juri-

—
—
~—

dico", Rosario, 1965.

(2) £1 valor humanidad, que trasciende el mundo juridico, es
el mas elevado a nuestro alcance (es posible c. CIURO QAE
DANI, Miguel Angel, "Estudios Jusfiloséficos', Rosario,
Fundacidén para las Investigaciones Juridicas, 1986, pags.
71 y ss.).

(3) La Convencién fue aprobada por Argentina mediante ley N°



22.765 e influye en el proyecto de unificacidén civil y
comercial{v. ADLA, XLIII - B, pégs. 1259 y ss.). Cabe
destacar, desde el punto de vista jusfiloséfico priva-
tista internacional, las normas de los articulos 7 y ss.
V. GOLD3CHiiIDT, ‘erner, "El 3.0.S. del Derecho Interna-
cional Privado clasico y otros ensayos'", Bs. As., Edito
rial de Belgrano, 197S.

V. gr.: la prensa del dia nos relata que en México los
lacandones, que nunca fueron evangelizados, aun conser-

van sus caracteristicas culturales y veneran a sus anti

guas divinidades (por ejemplo depositando en la boca de

sus estatuas trozos de carne, una %torta de maiz o un ci

garro) (v. SIIMCHET, Dominigque, "Encuentro con los dio-

ses', en ''La Hacidén" del 3-5-88, pag. 7).

Puede v. GOLDSCHMIDT, ‘erner, "Derecho Internacional ?ri
vado-Derecho de la Tolerancia'", 6a. ed., 3s. As., Depal-
ma, 1388,

V. GOLDSCHIDT, Werner, "Introduccidén filoséfica al Dere
cho", da. ed., Sa. reimp., Bs. As., Depalma, 1987, pags.
21 y ss.

Zs posible v., en relacidn con la Filosofia del Derecho

Internacional Privado, por ej. CIURO CALDANI, iliguel An-
gel, "Aspectos axioldgicos del Derecho Internacional Pri
vado', Rosario, rundacidén para las Investigaciones Juri-
dicas, 1979 y la bibliografia alli referida. También pue
den c. diversos trabajos publicados en el '"Boletin del

Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filoso
ffa Social" y en "Investigacidn y Docencia®.




HOMENAJE A WERNER GOLDSCHMIDT Y CARLOS COSSIO

Miguel Angel CIURO CALDANI(*)(**)

Carlos Cossio y Werner Goldschmidt fueron juristas de al
to nivel internacional por la jerarquia y la originalidad de
sus aportes, que llevaron a la ciencia juridica argentina a
la vanguardia real del saber mundial acerca del Derecho.
Carlos Cossio entré en la Filosofia Juridica por una vertien
te mas "filoséfica", desde los aportes de la fenomenologia y
el existencialismo. Luego del dogmatismo entronizado durante
largo tiempo, la duda albergada en el relativismo de estilo
kelseniano habia significado un avance, pero, dando un paso
mis adelante, Cossio se afirmé en el sujeto y presentd, en la
teoria egolégica del Derecho,la angustiante problemdtica exis
tencial que se produce en la conducta en interferencia inter-
subjetiva. Werner Goldschmidt penetrd en la ciencia del Dere
cho por la via de la especialidad, y llegd al cultivo intenso
de la Filosoffa Juridica cuando era uno de los grandes maes-—
tros del Derecho Internacional Privado, a nivel mundial, des
tacdndose desde 1935 por sus aportes de la concepcién normold
gica de la ciencia del Derecho Internacional Privado y la tep
ria del uso juridico. Luego de la afirmacién subjetivista de
la egologia, la teorfa trialista del mundo juridico parte del
desarrollo de una '"Dikelogia' que reconoce la objetividad de
la justicia y la dificultad de su despliegue al hilo de la




"pantonomia' de sus exigencias. Frente a la mutilacién y la
tendencia estdtica del dogmatismo inicial, la Dikelogia abar
ca la justicia en su plenitud y su dindmica, referida a cada
situacidén en el complejo universal. Si bien la egologia y el
trialismo coinciden en destacar, con diversa intensidad, la
importancia de la conducta, la diferencia en la comprensidn
de la justicia explica muchas de sus diferencias: al hilo del
reconocimiento de la objetividad de la justicia, Goldschmidt
avanza desde la conducta a la potencia y la impotencia y a
la idea de reparto, complementada, a su vez, con la nocidn de
distribucidén (1).

Ademds de ser parte de la vanguardia del pensamiento uni-
versal, los aportes jusfilosdficos de Cossio y Goldschmidt,
sobre todo al integrar en diversos grados la realidad social,
las normas y los valores, son expresidn muy profunda de la
idiosincrasia latinoamericana. Cervantes comprendid que qui-
za4s la cuestidén mds honda de la perspectiva hispanica de lo
humano es la integracidén del ideal de justicia de don Quijote
con la realidad representada por Sancho, y Goldschmidt brinda,
en la teoria trialista del mundo juridico, la integracién pro.
funda de los dos despliegues. La tensidén que el Manco genial
sefialé en el cldsico més expresivo de lo hispénico fue supera
da, en un pais de la América Latina, por un gran jurista de
formacidén germdnica, amante de la libertad al estilo anglosa-
jén, pero profundamente identificado con la problemitica Glti
ma de lo hispanoamericano.

Si América Latina, y sobre todo Argentina, tienen algo ori
ginal que decir en el concierto universal de la Jusfilosofia,
deben hacerlo al hilo de la egologfa y el trialismo. El porve
nir de ambas teorias depende en mucho del futuro que tenga
nuestra cultura, pero no nos cabe duda que las ideas de Cossio
¥ Goldschmidt ocupan un lugar de verdadera vanguardia en el
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pensamiento de nuestro tiempo. Lograr el éxito social depende
en mucho de fuerzas extrafias, pero la grandeza consiste en me
recerlo. ;0jald que todos nosotros y de manera particular los
jévenes, a quienes los dos maestros amaron muy especialmente,
contribuyamos a que ese éxito se haga realidad! (2).

LA AL 222 & 8 2 &

(*) Ideas basicas de la exposicidén del autor en el acto de ho
menaje a los dos juristas mencionados, con motivo del pri
mer aniversario de su desaparicién fisica, organizado por
la Catedra Interdisciplinaria "Profesor Dr. Werner Gold-
schmidt" dependiente del Centro de Investigaciones de Fi-
losofia Juridica y Filosofia Social de la Facultad de De-
recho de la U.N.,R. y el Instituto 'Werner Goldschmidt" de
Investigaciones Juridicas Especializadas e Interdiscipli-
narias de la Fundacién para las Investigaciones Juridicas.
En el acto disertaron también los doctores Alfredo Mario
Soto y Mario Eugenio Chaumet, quienes se refirieron res-
pectivamente a las ideas universitarias de Carlos Cossio
y Werner Goldschmidt.

(#*) Investigador del CONICET.

(1) En un mundo donde la ciencia supera todos los moldes tra
dicionales, donde se domina la energia atémica y se hace
predecible la '"construccién'" de seres humanos a través de
la ingenieria genética, en el que se domina el espacio,el
tiempo y la materia, se requieren nuevos modelos, mas a-
biertos, er. todas las areas del pensamiento. De aqui lq
importancia del trialismo, como sistema jusfiloséfice ca-
bal y abierto, para satisfacer las necesidades del pensa-
miento juridico de nuestros dias (cabe recordar, acerca
de las relaciones entre la ciencia y la Filosofia, por
ejemplo, la obra de William Cecil Dampier "Historia de la
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ciencia y sus relaciones con la filosoffa y la religidén",
trad. Cecilio sanchez Gil, la. reimp., Madrid, Tecnos,
1986). Aungue la nocién de sistema ha sido frecuente ins
trumento del positivismo, es legitimo sefialar que también
se abre a la preocupacidn por la justicia (puede v. SEVE,
René, "Introduction", en "Archives de philosophie cu droit",
t. 31, pdg. 2). Ante los cerrzdos sistemas jusfiloséficos
tradicionales y la apertura relativa de ciertas corrientes
importantes en nuestro tiempo {principalmente la filosorfia
analitica y tampién la filosofia critica) el trialismo
prinda la alternativa de la superacidén en un sistema abier
t0, integrador de los resultados de la ciencia.

Otra de las expresiones significativas de la idiosincrasia
latinoamericana en el marco de la Filosoffa del Derecho es
el pensamiento de lliguel Reale. Creemos que la egologia y
sobre todo el trialismo pueden integrar algunas de las en-
sefianzas del jusfilésofo brasilefio, pero el camino inverso
es mas dificil, en parte -por ejemplo- porque el marco de
referencia del tridimensionalismo realeano es menos vasto
que el del trialismo (cabe, en mucho, en la dimensidn so-
cioldégica del trialismo).



JUSTICIA Y PERSONA (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

Aunque son muchos los avances que se han logrado en los
Ultimos tiempos, de manera considerable sobre aportes como
los de Rawls y Dworkin (1), para superar el bloqueo que se
habia opuesto a las consideraciones dikelégicas, creemos que
aun resta cierto trecho para el cabal reconocimiento de las
posibilidades de la Dikelogfa_ (2), en mucho por el apego
excesivo a perspectivas parciales de la justicia, referidas
exclusivamente a la igualdad y la libertad. Pese al notorio
avance que significa, por ejemplo, el planteo dworkiniano
del "derecho natural de todos los hombres y todas las mujeres
a la igualdad de consideracidén y respeto'(3), creemos que ni
la igualdad ni la libertad, sino la persona, son la referen-
cia dltima a la que se remiten las exigencias de justicia.

La igualdad y la libertad planteadas como referencias ul-
timas corresponden a visiones abstractas y estdticas, que re
nuncian a valorar concretamente el despliegue humano y, en de
finitiva, se complican asi en un "conservadurismo” declarado
u oculto. Desde la perspectiva trialista, donde la Dikelogia
encuentra los cauces de su desarrollo, el hombre tiene dere-
cho a ser persona a través de la esfera de libertad necesaria
para que se realicen sus caracteres de igualdad, unicidad y
comunidad. No existe un derecho basico a la igualdad, aunque
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se agregue la enriquecedora referencia a la consideracién y
el respeto, sino derecho a la consideracidén y el respeto en
la igualdad, la unicidad y la comunidad, como caracteres de
la persona. No existe derecho basico a la libertad, sino de
recho a ser persona en libertad: Goldschmidt se refiere a'la
libertad del desarrollo de la personalidad"(4). El fundamento
dltimo no estd en la igualdad ni en la libertad, sino en la
persona (5).

Las teorias de la justicia elaboradas en los paises satis
fechos (generalmente estimados como ''desarrollados') tienden
a apartarse de la consideracién integral de la persona, a ve
ces asumiendo tales apariencias progresistas de igualdad y
libertad, pero una teoria que esté en condiciones de dar cuen
ta de la problematica de la justicia a nivel universal debe
referirse a esa plenitud de la persona.

La igualdad y la libertad son ciegas en cuanto al avance
que necesitan, scbre todo, los marginados. Es cierto que am-
bas pueden evitar los riesgos de una falsa concepcidn de la
persona y brindan ciertas posibilidades de critica, aunque re
lativamente limitadas, pero ninguna estd en condiciones de
cuestionar y superar los cimientos culturales de un régimen.
Ambas obligan a seguir los cauces culturales profundos ya es
tablecidos, en cambio, la nocidén de persona, debidamente de-
sarrollada, ilumina los caminos concretos constantemente re-
novados que exigen la justicia y el despliegue del fendmeno
humano en el universo.

S6lo la referencia a la plenitud de lo humano permite ela
borar una teoria completa y no tendenciosa de la justicia.La
humanidad (el deber ser de nuestro ser) es el mas alto valor a
nuestro algance, al que todos los otros valores se remiten.Pue
de decirse que el derecho fundamental de tocdo ser humano es -
precisamente el de ser "humano'", cumpliendo las exigencias del
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deber ser de su ser. En haberlo advertido desde el”punto de
vista de la justicia radica el mérito basico de la obra que
conmemoramos.

L2 2 2 2 X X222

(*) Ideas bdsicas de la exposicidn del autor en una reunién

en homenaje al 30° aniversario de la aparicién de 'La
ciencia de la justicia (Dikelogia)'" de Werner Goldschmidt
(Madrid, Aguilar, 1958).

(*=) Investigador del CONICET.
(1) Puede c. RAWLS, John, '"Justicia como equidad'" (rec.),trad.

Miguel Angel Rodilla, Hadrid, Tecnos, 1986; "A Theory of
Justice", lOa. ed., Cambridge, Harvard University Press,
1980; DWORKIN, Ronald, "Los derechos en serio', trad. Mar
ta Guastavino, Barcelona, Ariel, 1984; también v. DWORKIN,
R.M., (comp.),"La Filosofia del Derecho!, trac. Javier
Sdinz de los Terreros, México, Fondo de Cultura Econdmica,
1980,esp .pags.75 y ss. ‘

Acerca de las ideas de Rawls y de Dworkin, que han mo-
tivado importantes debates a nivel mundial, puede v., por
ejemplo, HOFFE, Otfried, "Estudios sobre teoria del dere-
cho y la justicia", trad. Jorge M. Sefia, Barcelona, Alfa,
1988 ("Rawls", pags. 27 y ss.); "Introduzione critica alla
teoria della giustizia di Rawls", en "Rivista internazio-
nale di filosofia del diritto', LXI, 1984, pags. 603 y ss.;
PASTORE, Baldassarre, "Dworkin giusnaturalista?", en id.,
pdgs. 66 y ss.; SADURSKI, Wojciech, '"Justicie: "Partial®
or '"Complete'" Virtue? A critique of Rawls on.Relations
between Justice, Liberty and Utility'", en "Archiv fiir Rechts
-und Sozialphilosophie', Vol. 1985, LXXI, Heft 4, pags.486
y ss.; BURNET, D.A., "Dworkin and Pound", en id., Heft 2,
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pégs. 234 y ss.; MILLER, Arye L., "Equality as an Inte
gral Part of Social Justice'", en id., Vol. 1986, LXXII,
Heft 4, pags. 482 y ss.; OLDS, Mason, '"The Structure of
Practical Justification in Rawl's Theory of Justice" ,
(separata); LYONS, David, "The Connection Between Law and
Morality: Comments on Dworkin', en '"J. Legal Educ.'", 485,
pégs. 485 y ss.; BALKIN, J.M., "Taking Ideology Serious
ly: Ronald Dworkin and the CLS Critique', en "UMKC Law
Review'", Vol. 55, Spring 1987, N° 3, pags. 392 y ss.;
SOPER, Philip, '"Alternative ilethodologies in Contempora
ry Jurisprudence: Comments on Dworkin', en "J.Legal Educ!,
488, pags. 488 y ss.; ABRAMSON, Jeffrey, "Ronald Dworkin
and the Convergence of Law and Political Philosophy", en
"Texas Law Review", Vol. 65, N° 6, pags. 1201 y ss.

V. GOLDSCHMIDT, op. cit., también 2a. ed., Bs. As., De-
palma, 1986; asimismo c. "Introduccidén filoséfica al De
recho!", 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As., Depalma, 1987.

(3) DWORKIN, "Los derechos..." cit., pdg. 274, v. espec. capi

tulos 6 y 9.

(4) GOLDSCHMIDT, 'La ciencia..." cit., pdg. 189; afirma que

"Dentro de la zona de libertad el desarrollo de la per-
sonalidad constituye una tarea".(id.). Asimismo expresa:
"El principio supremo de justicia consiste en asegurar

a cada cual una esfera de libertad dentro de la cual sea
capaz de desarrcllar su personalidad, de convertirse de
individuo en persona..."("Introduccién...'" cit., péag.
417). El1 "centro de gravedad" de la nocidn estid en la
persona ("La libertad sbélo merece quien mediante ella se
perscnaliza.": GOLDSCHMIDT, "La ciencia..."cit., prélogo
a la 2a.ed.,pdg.X).

(5) La igttaldad, la libertad, la consideracién y el respeto

son, en el mejor de los casos, aspectos relativamente for
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males del contenido de la justicia. Si bien son aborda-
dos por la "axiosofia" dikeldégica, atendidos aisladamen-
te conducen al fraccionamiento indebido de la justicia.




NOTA FILOSOFICO-HISTORICA SOBRE FILOSOFIA, DEMOCRACIA Y

DESARROLLO (*)
Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

Si bien hemos seflalado que la Filosofia, la democracia y
el desarrollo son en profundidad manifestaciones diversas de
la expansidén cdsmica, al hilo respectivo del saber, la parti
cipacidn y el despliegue de lo humano (1), cabe hacer algunas
reflexiones filoséfico-nistéricas que pueden permitir depurar
tal afirmacién.

La Filosofia, comprensible como proyeccidén del hombre al
saber con vocacién de universalidad, tiene una historia que
abarca aproximadamente dos mil quinientos afios, desde la an-
tigiiedad griega, donde resulta ya configurada con nitidez en
las ideas de Sécrates (470-399 a.J.C.). Hoy, sin embargo, es
t4 en relativa decadencia, en gran medida mutilada por la fi
losofia analitica y la filosofia critica radical(2). La pro-
blematica y la realizacién de la democracia se presentan de
manera espordadica en diversas épocas, pero adquirieronvasta
significacién a partir de los siglos XVII y XVIII; a su vez,
el desarrollo se hizo particularmente relevante, no sélo como
realidad sino como ideologia, a partir del siglo XIX. Ambos,
democracia y desarrollo, son temas relevantes en la eticidad
de nuestro tiempo. :

Si la Filosoffa es caracterizable, en lineas generales, al
hilo del saber, la democracia y el desarrollo son, en defini-
tiva, mds afines al hacer. Si la Filosofia estd més vinculada
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con un "puesto'" del hombre, en el cosmos mias 'dependiente"
del universo que él desea conocer, la democracia y el desa-
rrollo corresponden a un hombre mas protagonista, que, en
definitiva, busca dominar el universo. La democracia y el de
sarrollo se inscriben en el proceso que se inicia, en la E-
dad Moderna, con la aparicidén del hombre como protagonista
de la historia, de un hombre profundamente '"disconforme'" con
el universo, que al fin sélo quiere someterlo. Pddria llegar
a creerse que, en Ultima instancia, la Filosofia por una par
te y la democracia y el desarrollo, por otra, son expresio-
nes del fendmeno humano hostiles entre si (3).

‘lientras la democracia sea realtivamente formal y el desa
rrollo se encare con la orientacidén utilitaria, cefiida a la
"corta" relacidn "medio-fin''(sin proyectarse con largos al-
cances) es posible sostener esa hostilidad, evidenciada en
la referida diferencia histdérica. Sin embargo, es posible
que una comprensidén de la democracia y sobre todo del desa-
rrollo mds referida a todo el complejo de valores a nuestro
alcance ya suculminacién en el valor humanidad (el deber ser
de nuestro ser), requiera mayor integracién con la Filosofia.
Un problema acuciante consiste en saber si esta visién més
humanista y "filosdfica'" de la cemocracia y del desarrollo
es una via iddénea para lograrlos mejor o una '"astucia'" de la
historia para desviarnos de los caminos de la democracia y el
desarrollo posibles.

Aungue reconocemos que ciertas filosofias son incompatibles
con las nociones de democracia y desarrollo, creemos que la
respuesta correcta a ese problema es negativa (4). La concien
cia de la cuestidn puede contribuir, no obstante, a una inte-
gracién m@s correcta de los tres despliegues referidos del fe
némeno humano. (5).
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Ideas empleadas en el .1 dactado- de una clase del curso
"Filosofia, democracia y desarrollo" del Ciclo de Orien
tacidén Definida, dictado en la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario, el 1° de setiembre de
1988.

(**) Investigador del CONICET.

(1)

(4)

Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Filosofia, demc-
cracia y desarrocllo',en "Boletin del Centro de Investi-
gaciones de Filosoffa Juridica y Filosofia Social", N°10,
pags. 19 y ss. )

La Filosofia siempre subyace en las actitudes humanas,
pero con diversos grados de intensidad.

Sin recurrir a la radical critica de la verdad y la Fi-
losofia que puede hacerse desde una perspectiva nietzs-
cheana, cabe sefialar las dificultades de integrar las
teorias y la Filosofia con la democracia empleando pala-
bras como las de Francisco Romero al decir "la ordenaciédn
democratica, perfeccionada entre experimentos y tanteos,
sin mengua del irrenunciable postulado de la libertad,no
se sustenta en la teoria sino en la sabiduria.'"('"lLa es-—
tructura de la Historia de la Filosofia y otros ensayos"
(rec.), "Un caballero britanico", Bs. As., Losada, 1967,
pags. 348/349).

En nuestros dias el desarrolloc se ha hecho explosivo. El
dominio de la energia atdmica, la realizacién de los via
jes espaciales y la computacidén nos han hecho, como nunca
antes, duefios de la materia, el espacic y el tiempo. La’
ingenieria genética, sobre todo a nivel humano, constitu-
ye quizas el fenémeno '"axial" mas importante de la exis-
tencia temporal de la humanidad, ya que ésta puede llegar
a ser capaz de construirse a si misma, Ese desarrollo ex-
plosivo hace especialmente necesaria la Filosofia.



- 78 -

Acerca de la democracia y el desarrollo, ademds de la bi
bliografia citada en nuestro trabajo del "Boletin...",

N° 10, puede v., por ej.: CLAEYS, Gregory, '"Paternalism
and Democracy in the Politics of Robert Owen'", en ”InteE
national Review of Social History", vol. XXVII (1982,
part.2, pdgs. 161 y ss.; JEEDE, Erich, '"The Impact of De
mocracy on Zconomic Growth: Some Zvidence from Cross-lia
tional Analysis', en "Xyklos'", vo. 36, 1983, fasc. 1,

pdgs. 21 y ss.; TERNSLER, John P. y otros, "Historical
Parspectives, Current Trends and Future Roles in Housing
and Community Development', en ''"The Urban Lawyer', Vol.
16,Munber 4, pdgs. 683 y ss.; KElNAN, Hans, "Politics,
Policies and Conseguences: A Cross-national Analysis of
Public Policy-formation in pdvanced Capitalist Democracies
(1967-1981)", en "European Journal of Political Research'",
12 {1984), pdgs. 147 y ss.; SVAN, Frederick R., '"Toward

a New Democratic Political Theory: Contributions by C.
Wright !Mills" (separata); 300TH, Jayne C., "A liew Strate

gy for Establishing a Truly Democratic Criticism" (sepa-
rata); ORWIN, Clifford, "Democracy and Distruét”, en ''"The
American Scholar", Yol. 353. liumber 3, Summer 1984, péags.
313 y ss.;ANCKAR,2ag-BERNDTSON, =rkki (editores), 'Essays
on Democratic Theory'", Helsinki, The Finnish Political
Science Association; JONNELY, Jack, '"Human Rights and 2e
velopment: Comglementary or Competing Concerns?'", en "Yorld
Politics', Vol. XXXVI, N° 2, pags. 285 y ss.; JOSEPH, Law
rence B., "Corporate Political Pcwer & Liberal Democratic
Theory", en '"Polity", Vol.XV, N° 2, pdgs. 246 y ss.; GRAHAI,
Gordon, "What is Special About Democracy?", en "iind"” (1883)
Vol.XCII, pags. 94 y ss.; XATEB, George, "II. Democratic
Individuality" and the Claims of Politics'", en "Political
Alfred GZ.,
t

3 of Jul

Theory", Vol.l2, N° 3, pags. 331 v ss.; KALLILEA,
"Death and Democratic Theory: The Political 3Zenefi
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nerability' (separata); LEVIN, Henry M., "Educatidn and
organizational democracy', en CROUCH, C.-HELLER, F, (edi-
tores}, "Organizational Democracy & Political Processes",
pags. 227 y ss.; NIELSEN, Kai, "A Rationale for Egalita-
rianism", en ''Social Research", Vol. 48, N° 2, pags. 260
y ss.; FRANCIS, lMark, "Disobedience and Jemocratic Theory',
en "Politics', XVI (1), pags. 18 y ss.; DOWNS,Anthony,
"The Evolution of Democracy: How Its Axioms and Institu-
tional Forms Have Been Adapted to Changing Social Forces',
en "Daedalus", Vol. 116, N° 3, pags. 119 y ss. {indicamos
"separata'" en los casos donde la misma no fue remitida con
el origen).



NCTA SOBRE HISPANOAMERICA Y LA ASUNCION DEL PENSAMIENTO

JUSPUBLICISTA ITUROPEC (*)

Yiiguel Angel CIURO CALDANI (**).

Si bien la Edad !edia estuvo signada por la problematica
de la legitimidad '"de ejercicio', gque en su desarrollo lle-
gé a prevalecer sobre la legitimidad "de origen"(1l)}, la Z-
dad iloderna fue mas propensa a la cuestidn de la legitimi-
dad '"cde origen". No es por azar gue la Edad !ledia fue pre-
dominantemente metafisica y estuvo dominada por el protago

.

nismo del Estado y la Iglesia vy la Edad Hoderna fue marco
para el desarrollo de la Gnoseologia, incorporando a su vez
el protagonismo del nombre (2). i

El pensamiento juspublicista moderno estd signado por la
problematica de formacidn y democratizacidn del Estado, fi-
guranco entre sus jalones respsctivamente mas representati-
vos las ideas de Hobbes y Rousseau (3). £l primerc es para-
digma del monopclio del poder en manos del gobierno y el se
gundo de su democratizacidén (4). En la zZdad Contemporanea,
sobre todo en el perfiodo que nos toca vivir, la legitimicad
de ejercicio parece relegada a niveles menos conscientes.

La América espafioia fue fundada por una Potencia que que
dé relativamente anclada en el pensamiento de la Zdad lledia,
diferenciandose del curso de otros paises de fZuropa occiden-
tal. De aqui su cdificultad para integrar la idea medieval de
legitimidad de ejercicio, gue Europa conserva en su experien
cia profunda, con las ideas modernas de mononolio del poder
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en manos del gobierno y democracia. Es asi que la inestabi-
lidad de la regidén, originada en mucho por graves tensiones
de su vida econdmica y cultural (por ejemplo, en la incorpo
racidén parcial al sistema capitalista), se expresa con fre-
cuencia en la pretensién de ignorar alguno de estos elemen-
tos de la conciencia juspublicista europea contemporénea,
que -sin embargo- se presentan como aspiraciones de modelos
deseados (sea que se trate de marginar el monopolioc del po-
der por el gobierno, la democracia o la legitimidad de ejer
cicio). De aqui nuestra '"violencia" difusa y nuestro cons-
tante recaer en las revoluciones y en las guerras civiles
abiertas u ocultas, nuestras dictaduras, muchas veces oli-
gdrquicas, y nuestros gobiernos de origen democratico que
vuelven las espalda. a las necesidades del pueblo, perdien
do su legitimidad por el origen por falta de legitimidad
por 2l ejercicio (5).

Quizds la integracidén de tales elementos se haga posible
en sociedades de '"productores", como las que sofié Saint-
Simon .y se han generado en los paises ''desarrcllados";
en cambio, Hispanoamérica se debate entre periodos '"teolégi
cos" y "metafisicos', sin lograr superar un sistema semifeu
dal desequilibrado(6).

Hispanoamérica es, en mucho, desde el punto de vista eu-
ropeo, un area cultural anacrénica. Parece condenada a ser
"civilizacidén' sin generar su ''civilizacidn'" a través de
una ''cultura'", a ser apolinea sin haber sido suficientemen-
te dionisfaca (7) y todo esto resulta muy diffcil. Hispano-
américa es uno de los grandes retos para el espiritu humano.

- tE 2 2 2 2 2 2 X 2]

(*) En recuerdo de una conversacidén con el profesor René
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Séve. En homenaje a su interés por América Latina.

(**) Investigador del COMICET.

(1) Cabe recordar, al respecto, las ideas de Juan de Salis
bury (v., desde el punto de vista filoséfico, por ej.
FRAILE, Guillermo, O.P., "Historia de la Filosofia",
3a. ed. actualizada por Tedfilo URDANOZ, II (I°), Ma-
drid, La Editorial Catdlica, 1975, pag. 469.

(2) En el marco de las 'ciencias", a la Teologia le sucedie
ron, las ciencias ''maturales'; en la Edad Contemporanea
se formaron las ciencias "“sociales" y -*humanas".

(3) HOBBES, Thomas, "Leviatdn', trad. llanuel Sinchez Sarto,
2a. ed., HMéxico, Fondo de Cultura Econdmica, 198Q;ROU-~
SSEAU, Juan Jacobo, "El contrato social', Bs. As., Fé.

(4) Cabe tener presente el tomo 21 de los "Archives de phi-
losophie du droit", que abordan el tema "Genése et dé-
clin de 1l'Etat".

(5) En realidad, la legitimidad es una sola e integral (pue
de v. CIURC CALDANI, Miguel Angel, "Comprensién trialis
ta de la relacidn entre Derecho y legitimidad'", en "III
Congresso Brasileiro de Filosofia do Direito-Conferén
cias", pags. 37 y ss.). La legitimidad se apoya con fre
cuencia en la representatividad y ésta queda afectada
cuando el gobernante es elegido en base a engafio, por
lo menos hasta que los electores tomen suficiente con-
ciencia de la astucia electoral (un instrumento impor-
tante para este fin es el empleo de la distincidn tria-
lista entre los '"méviles" de los repartidores, sus''razo
nes alegadas'", las ""razones'" sociales y el valor que en,
si tengan los repartos; puede c. GOLDSCHMIDT, Werner,
“"Introduccidén filoséfica al Derecho'", 6a. ed., 5a. reimp.,
Bs. As., Depalma, 1987, pdgs. 57/58). Aunque para preser
var la democracia suele ser valioso '"fraccionar'" los vi-



cios de engafio en la eleccién, es plenamente legitimo el
"desfraccionamiento" en el juicio histérico. En éste los
gobernantes deben ser considerados democraticos en cuanto
al origen cuando han sido elegidos sin vicios.
SAINT-SIIION, "Catecismo politico de los industriales",
trad. Luis David de los Arcos, 2a.ed. en BIF, Bs. As.,
Aguilar, 1964,

El equilibrio entre la legitimidad de ejercicio y la le-
gitimidad de origen y también el equilibrio entre la le-
gitimidad de ejercicio, la constitucidn del Estado y la
democracia son importantes para evitar desviaciones gra-
vemente ''desvaliosas". La legitimidad de ejercicio, con
sus exigencias Gltimas de personalizacidén de todos los
protagonistas, es importante, por ejemplo, para evitar
las manipulaciones que suelen realizarse mediante el ma

neio del lenguaje y la opinidén pliblica. La atencién a la
democracia es significativa principalmente para evitar

la "esclerosis" de la nocidén de legitimidad de ejercicio.
En términos sansimonianos podrfa decirse que la primera
desviacién es el triunfo de la '"metafisica" y la segunda
el imperio del sentido 'teolégico".

Acerca de la nocién especifica de 'cultura" y las nocio
nes de civilizacidén y decadencia, puede v. CIURO CALDANI,
Miguel Angel, '"Cultura, civilizacién y decadencia en el
mundo juridico", en "Boletin del Centro de Investigacio
nes de Filosoffa Juridica y Tilosoffa Social", N° 5, pags.
9 y ss.

Respecto de lo dionisfaco y lo apolineo, v, HNIETZSCHE,'"El
origen de la tragedia', trad. Eduardo Ovejero Giiauri, 7a.
ed., Madrid, Espasa-Calpe, 1980.

Para una comprensidén de la escisidn de la conciencia juri
dica y politica argentina, que dificulta la asuncién del
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pensamiento juspublicista europeo al que nos referimos
Y nos coloca, en cambio, en la tendencia a imitar cie-
gamente modelos extranjeros, puede v. por ejemplo CIURO
CALDANI, Miguel Angel, "La escisién de la conciencia ju
ridica y polftica argentina', en ""Revista de la Univer-
sidad de Buenocs Aires', publicacidén dispuesta en homena
je al profesor Rafael Bielsa, vol. VI, pags. 21 y ss.
(también es posible tener en cuenta, del mismo autor,
"Notas para la apreciacidn histérica de las posibilida
des juridicas de América'", en "Boletin..." cit., N° 3,
pdgs. 31 y ss.). De cierto modo, es sostenible que exis
ten dos estilos de argentinidad sin integrar, uno mas
dionisfaco (principalmente comunitario) y otro mas apo-
lineo (principalmente individualista). De aqui que debajo
de las apariencias frecuentemente '"dramaticas" subyace
cierto sentido ''trégico" (acerca del significado de lo
tragico puede v., ademas, v. gr. BERTACCHI, G.-BARTOLI,

F., "Generi e componimenti letterari", Bologna, Zaniche
11i, 1917, pags. 53/54; también CIURO CALDANI, Miguel
Angel, "Comprensién jusfiloséfica del "Martin Fierro"",

Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas,
1984, pags. 115 y ss.).



NOTAS PARA LA FUNDAMENTACION DE LA PARTE ESPECIAL DEL DERECHO

INTERNACIONAL PRIVADO (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. Aunque el positivismo, sobre todo en su versidén normo
légica, ha generado la ilusién de que es posible y de cierto
modo indiferente establecer cualquier solucidn para los pro-
blemas juridicos, en realidad entre los problemas juridicos
y sus soluciones y, en el marco de las normas, respectivamen
te entre los tipos legales y las consecuencias juridicas,hay
relaciones legftimas de '"correspondencia' y otras ilegitimas
de (mera) "yuxtaposicién"(l).Dentro de las relaciones de co-
rrespondencia, cabe diferenciar vinculaciones de afinidad y
de derivacidén, sea ésta por subsidiariedad o atraccidn de
otros problemas. Eso sucede también en Derecho Internacional
Privado, donde a las relaciones referidas de correspondencia
y yuxtaposicidn entre los tipos y las consecuencias, que se
concretan principalmente como vinculaciones entre las ‘''causas'
y los "puntos de conexidn'", cabe agregar la diferenciacidén de
la yuxtaposicidn segiin sea por desarraigo de los casos de sus
asientos legitimos (que incluye el "secuestro' en provecho del
Derecho propio), por destrozo de causas que deberian ser con-
sideradas unitariamente o por confusién de causas que tendrian
que ser diferenciadas (2). .

Asi, por ejemplo, si a una causa "personal" profunda, como
la de la capacidad, le respondemos con un punto de conexidn
personal profundo, comoc el domicilio, podemos pensar que en
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principio hay correspondencia por afinidad; si cuando no hay
domicilio conocido se recurre a la residencia, hay correspon
dencia por derivacién subsidiaria y cuando, con miras a obte
ner hijos legitimos, se somete la cuestidn personal de la va
lidez del matrimonio a la ley del lugar de celebracidén, hay
correspondencia por derivacidén en virtud de la atraccidn de
la cuestidén matrimonial por la causa filiatoria. Si se some
ten los efectos personales del matrimonio cuando los cdényuges
residen en el propio pais a la ley de la residencia, hay yux
taposicidn por desarraigo como secuestro; cuando se somete la
sucesién , entendida como continuacidén de la persona del cau
sante, a la ley de situacién de los bienes, hay yuxtaposicidn
por destrozo y si se consideran en una misma causa la validez
v los efectos de un contrato de larga duracién (como el de
trabajo), remitiéndola -por ejemplo- al Derecho del lugar de
celebracidn, hay yuxtaposicidn por confusiédn.

2. Las causas principales del Derecho Internacional Priva
do pueden diferenciarse segin sean''elementales", como las re
feridas a personas, forma y propiedades, o "relacionales',
como el matrimonio, la filiacidn, la sucesién y las obligacio
nes. A su vez, es posible reconocer en ellas diversos niveles
de profundidad: las causas elementales tienen su grado mayor
en las cuestiones de la persona fisica y las relacionales son
mas profundas en el matrimonio y la filiacién (llegando con
claridad a la superficialidad de las obligaciones convencio-
nales).

Hay causas donde prevalecen planteos de justicia relacio-
nados con el amor, como sucede en el matrimonio y la filia-
cidén, otras donde la justicia se vincula mas con la utilidad,
segin ocurre en los problemas de las obligaciones, sobre todo
cuando son de origen convencional, etc.(3).
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3. En cuanto a los puntos de conexidn,cabe diferenciarlos,
por ejemplo, conforme sean personales, reales o conductistas;
mas o menos autdénomos o autoritarios; més o menos superficia-
les o profundos y mds o menos afines a la justicia particular
y a la justicia general. A su vez, cabe distinguirlcs segin
su cardcter mas liberal o mis afin a la democracia y a la '"res
publica" y, asimismo, conforme presenten a la justicia més in

tegrada con el amor, la utilidad, etc.

Puede sostenerse que en general los puntos de conexién con
ductistas son mas autdénomos, superficiales, particulares y 1li
berales, en tanto que en relacidén con ellos los puntos de co-
nexién reales (sobre todo cuando se trata de la situacidén del
inmueble "por naturaleza') son mds autoritarios, profundos,co
munitarios, democraticos y "republicanos'. Los puntos de co-
nexidén personales ocupan, en general, un lugar intermedio. A
su vez, dentro de cada grupo, hay diferentes caracterizacio-
nes, por ejemplo: entre los puntos de conexién conductistas,
la autonomia de las partes, el lugar de celebracién y el lu-
gar de ejecucién constituyen un arco de autonomia, superficia
lidad, justicia particular y liberalismo decrecientes. En ge-
neral, en los puntos de conexidén conductistas prevalece la re
lacién de la justicia con la utilidad, principalmente en la
autonomia de las partes (pues éstas eligen el Derecho que les
resulta mds conveniente)} vy en los puntos de conexién persona-
les la justicia tiene mds oportunidad de integracién con el
amor (quizds sobre todo en el domicilio conyugal o de los pro
tagonistas de la filiacién).

Cabe advertir que los puntos de conexidn mas cargados del
sentido particularista del amor son mas afines al mantenimien
to del método del "conflicto de leyes" ("de eleccidén"); en
cambio, el despliegue de la utilidad conduce a abandonar el
método "conflictual" en la bisqueda de contenidos materiales,
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donde la relacién entre medio y fin es mas directa, como su
cede en la autonomia universal y el Derecho unificado.

No es nuestro propésito puntualizar aqui detalladamente
los marcos de correspondencia entre las causas y los puntos
de conexidn, pero si mostrar cdémo el tipo de planteo que pro
ponemos permite reconocer las lfineas basicas de legitimidad

en la relacidén respectiva,

4, Las causas vinculadas a la persona fisica pueden com-
prenderse mejor con referencia al proceso de interrelacidn
entre el individuo y la comunidad, que lleva a remitirse
(por respectiva afinidad relativa) a los puntos de conexién
perscnales domicilio y nacionalidad. El domicilio es més au
ténomo, de justicia particular y liberal, en tanto la nacio
nalidad es mas autoritaria, general (comunitaria) y afin a
la "res publica". La radicalizacién ilegitima del factor in
dividual llevaria, por yuxtaposicidn por desarraigo, al pun
to de conexidn autonomia del protagonista, en virtud del
cual, por exceso de "autonomia'' y superficialidad, por des
borde de la justicia particular y el liberalismo y por impe
rio del utilitarismo, se llegaria al extremoc de que el hom-
bre eligiera el Derecho al hilo del cual ha de constituirse.
La yuxtaposicidén inversa se produciria, por exageracidn del
factor social, con el empleo del punto de conexidén residen-
cia, que desbordaria la autoridad, la justicia general y la
pertenencia democritica y republicana, con desarraigo del
sentido individual de la persona.

Las personas jurfdicas pueden ser entendidas con mayor
referencia contractual o intitucional. En el primer sentido,
predomina el punto de conexién relativamente conductista "lu
gar de constitucién" y en el segundo el punto de conexidn
personal "domicilio'". El lugar de constitucién es mas autono




mista, superficial, particular, liberal y utilitario; el do
micilio significa més autoridad, profundidad y justicia ge-
neral, tiene mas afinidad con la democracia y la "res publi
ca" y es menos utilitario. El empleo de una u otra concep—-
cidén de la persona juridica y de un tipo u otro de punto de
conexién depende también, de cierto modo, de la clase de per
sona de que se trate: en las personas juridicas méds afines
al valor utilidad (v. gr. en las sociedades comerciales) son
mis admisibles la concepcidn contractual y sus consecuencias.
Es al hilo del desarrollo de la utilidad que va ganando espa
cio el punto de conexidén "lugar de constitucidén', correspon-
diendo a un utilitario despliegue de cierta '"autonomia' de
los constituyentes.

5. Las causas referidas a la forma pueden inspirarse en
una concepcién mas "superficial' o mas relacionada con el
contenido de los actos. La referencia a la superficie guarda
correspondencia con los puntos de conexién conductistas, al
hilo de los cuales se vincula con la autonomia, la justicia
particular, el liberalismo y la utilidad. Sin embargo, aun
en un régimen inspirado en una concepcidn "superficial', co
mo el Derecho Internacional Privado argentino de fuente in-
terna, se advierte a veces la atraccidén del fondo, por ejeg
plo, en los arts. 1211 y 3129 o los arts. 3634 a 3638 del Cé
digo Civil, donde se muestra (con diversa fuerza) la respec-
tiva influencia del régimen de Derechos reales sobre inmue-
bles y de validez intrinseca de los testamentos.

6. E1 régimen de los Derechos reales vinculaa los titula-
res de los derechos con la comunidad, en relacién con las co
sas. Si se tiene mds en cuenta la persona del titular, se con
testa con su ley personal, pero si -como sucede habitualmente-
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se atiende mas a la comunidad, corresponde en principio la
remisidén.- al Derecho del lugar de situacién fisica o cultural
(registracién) de la cosa. La ley personal del titular es
mas autdénoma, particular y liberal; en cambio, el Derecho
del lugar de situacién es més autoritario, afin a la justi-
cia general y referido a la '"res publica". El vasto alcance
de la causa del art. 10 del Cédigo Civil argentino es, sin
embargo, en cuanto excede los derechos reales, un ejemplo de
yuxtaposicidn por secuestro, sobre todo en la medida que per
tenezca a una sociedad de tipo capitalista, donde la propie-
dad inmobiliaria tiene menos influencia relativa en el ambi-
to publico.

7. E1 matrimonio puede ser concebido segin los paradigmas
basicos del contrato y la institucidn. En el primer caso, se
vincula mas con la utilidad y en el segundo con el amor entre
los cényuges. De acuerdo a la concepcidn contractualista, le
corresponden puntos de conexidén mds conductistas, que son o)
neralmente el lugar de celebracién y, a veces, la autonomia
de las partes. Segin la concepcidén institucionalista, han de
corresponderle puntos de conexién mas personales, principal-
mente el domicilio conyugal. La autonomia de las partes es,
obviamente, mids afin a la autonomia de los protagonistas del
matrimonio y también lo es el lugar de celebracidn; ambos
son mds superficiales, guardan mds afinidad con la justicia
particular, son mis liberales y estédn mas vinculados con la
utilidad. En cambio, el domicilio conyugal da mds juego a la
autoridad, tiene mas profundidad y es relativamente mis afin
a la justicia general, se emparenta mids con la '"res publica"
y da mds posibilidades a la integracidén de la justicia con el

Lo

amor.
Segin ya seflalamos, atendiendo a la exigencia dikeldégica



de promover la legitimidad de los hijos, en cuanto hay desi-
gualdad entre los de caracter "legfitimo" e "ilegitimo", la
figura filiatoria lleva a someter, por atraccidén, la validez
del matrimonio al punto de conexidn conductista lugar de ce-
lebracién. Cuando, en cambio, se someten los efectos persona
les del matrimonio a la ley de la residencia en el propio
pais o los efectos del matrimonio relativos a bienes a la
ley de situacién de dichos bienes, hay mera yuxtaposicién,
en el primer caso por desarraigo y en el segundo por destro

Z0.

8. La filiacién y la patria potestad son siempre relacio
nes de cardcter personal gue pueden entenderse con diversos
tipos de equilibrio entre padres e hijos, quienes contribu-
yen asi con sus respectivas leyes personales al régimen jus
privatista internacional referido a ellas. En sus distintas
modalidades, estas causas deben resolverse, asi, con diver-
sos equilibrios de los Derechos domiciliarios respectivos.
Se trata de causas profundas y donde intervienen la integra
cién de la justicia y el amor, de modo que corresponde hacer
Jjugar puntos de conexidén personales domiciliarios, que con-
tribuyen al respeto de tales caracteristicas. Cuando la pa-
tria potestad es escindida en los efectos perscnales y rela
tivos a bienes, se produce . yuxtaposicidén por destrozo de
la causa y si se someten los efectos personales a la ley del
lugar donde se la ejecuta o los efectos relativos a bienes
al Derecho de su situacidn, se produce ademds yuxtaposicién

por desarraigo.

9. Las obligaciones convencionales pueden considerarse ge

neradas en el mero convenio de las partes o en el convenio
sobre un gbjeto relativamente justo, y , en general,se ca
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racterizan por cierta integracidn de la justicia y la utili
dad. En el primer caso, de concepcidn consensualista de la
bbligacién, los puntos de conexidn correspondientes son, so
bre todo, la autonomia de las partes y el lugar de celebra-
cidén; en el segundo caso, mas referido al objeto, el punto
de conexidn mds correspondiente es el lugar de cumplimiento.
La autonomia y el lugar de celebracidn son mas "autdnomos"
y superficiales, mids afines a la justicia particular, libe
rales y utilitarios. El1 lugar de cumplimiento da mas juego
a la autoridad, es mads profundo, mads afin a la justicia ge
neral y apegado a la justicia misma, como valor.

No es sin razdén que el peso de la utilidad suele conducir
a que en el area de las obligaciones convencionales imperen
también la autonomia universal y el Derecho unificado.

EE S S 8 2 % 2 X 2 %4

(*) Bases de la disertacidén pronunciada en el Instituto de

Derecho Internacional Privado del Colegio Piblico de
Abogados de Buenos Aires el 22 de agosto de 1988,
El tema fue abordado en nuestro relato '"La Filosofia y
el Derecho Internacional Privado" presentado al IX Con
greso de la Asociacién Argentina de Derecho Internacio
nal realizado en San iliguel de Tucumén en 1987. Nos re
mitimos al mismo y a su bibliografia.

(**) Investigador del CONICET.

(1) Es posible v. CIUROC CALDANI, Miguel Angel, "Acerca de la
correspondencia entre tipos legales jusprivatistas inter
nacionales y puntos de conexidén", en "“Juris", t. 380, pags.
298" y ss.

(2) E1 destrozo y la confusidén son yuxtaposiciones por lo me



(3)
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nos parciales.

La comprensién de los valores en juego en el Derecho In
ternacional Privado posee gran importancia desde diver-
sas perspectivas. Otra de ellas es su aprovechamiento
para conocer el sentido Ultimo de nuestro orden publico.
La tolerancia en que han de inspirarse las soluciones de
nuestra materia ha de conducir a encontrar vias de compa
tibilizacidén entre dichos valores, tomando apoyo en la
Jjusticia y la humanidad.



REFLEXIONES COMPARATIVAS DEL DERECHO OCCIDENTAL Y EL DERECHO

MUSULMAN (*)
Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. La comparacién del Derecho '"occidental'" y el Derecho
musulman muestra, de manera muy nitida, las dificultades
que se presentan, de modos y en grados diversos, cuando se
considera el Derecho extranjero. Los grandes obstaculos pa
ra la informacidén se acentlian porque si se toma como via a
un jurista de nuestro propio marco existe siempre duda de
mala comprensidén de su parte y si se toma como senda la in-
tervencidn de un jurista del ambito de referencia se presen
ta constantemente el interrogante acerca de una deficiente
expresidn. Estas dificultades son grandes aunque se trate,
como en el Derecho musulman, de una familia emparentada con
la nuestra al punto de haberse podido hablar de la "grande
y duradera herejia de !Mahoma" (1).

2. La comprensidn comparativa de la "familia" juridica
occidental y la "familia' juridica musulmana puede partir
del reconocimiento del '"puesto" que una y otra atribuyen al
ser humano y a Dios. En la familia occidental el puesto del
hombre en relacidén con Dios ha tenido una creciente indepen
dencia, hasta poder afirmarse que '"Dios ha muerto'"; en cam-
bio en el Derecho musulman hay una firme insercidn del hom-
bre en un marco encabezado por Dios (2).
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Sobre todo a partir de Savigny, en el Derecho occidental
hay clara conciencia del origen humano de las fuentes de
las normas, en tanto en el Derecho musulman las fuentes prin
cipales son el Coran, revelado por Dios a ilahoma a través
del arcangel Gabriel, la Sunna, o sea la conducta del Profg
ta (constituyendo ambos la ley divina), el Ijma, consenso
unanime de la comunidad en sus sectores ''sabios" (que fuera
relativamente '"clausurado" a partir de los siglos X a XIII)

y el Kiyas (razonamiento por analogia). El mas "humano" Dere
cho occidental permite el constante descubrimiento de 'prin-
cipios generales del Derecho', sean éstos '"positivos" o de
"justicia', en tanto el Derecho musulman tiende a una mayor
inmutabilidad de sus reglas basicas a través de la referen-
cia a la ley divina revelada en los siglos VI y VII, la re-
lativa clausura del Ijma y la via del razonamiento analégi-
co, limitada de lo particular a lo particular. Las otras
fuentes del Derecho musulmdn (costumbre y jurisprudencia,
doctrina y equidad y ley nueva), que son de cierto modo co
rrespondientes a las occidentales, quedan en definitiva,
aunque tensamente sometidas a la ley considerada divina,
mucho mds que en la conciencia general de occidente.

En general el Derecho occidental es un Derecho con pro-
funda conciencia del tiempo y proyectado especialmente al
futuro; en cambio, el Derecho musulman tiene una concepcidn
del tiempo menos intensa y mas referida al pasado. El hombre,
autor del Derecho .occidental, es un ser temporal y '"futurizo";
en cambio, el Derecho musulman remite la principal de sus dos
grandes fuentes primigenias (el Cordn) a un Autor eterno y la
segunda a un momento aislado en el tiempo, la vida del Profe-
ta. Entre las muestras de la dificultad del pensamiento musul
man para dar cuenta del tiempo se pueden referir el rechazo
del préstamo a interés y de la prescripcidén (3); también cabe



recordar que las penas con pretensidn ''repersonalizante'" del
Derecho occidental se diferencian de las penas destructoras e
irreversibles que suele sostener el Derecho musulmén, apoya
do con frecuencia en mutilaciones de los condenados.

3. En cuanto a la dimensidn socioldgica del Derecho, la
familia occidental se vale principalmente de repartos, rea-
lizadores de la conduccidn humana, en tanto el Derecho mu-
sulmén considera que hay sobre todo una adjudicacién divina,
que podria consistir, en caso de no ser tal, en un reparto
del Profeta o (superados los marcos de lo previsible por el
repartidor) en una distribucidén por influencias humanas difu
sas, realizadora del valor espontaneidad. En este supuesto,
la posicién musulmana significaria cierto hallarse 'a la de-

riva" en las circunstancias histéricas.

El Derecho occidental se encuentra en cordiciones de mayor
equilibrio, en todos los niveles, entre los repartos autori-
tarios (realizadores del valor poder) y los repartos autdno-
mos (satisfactorios del valor cooperacién); a su vez,es mis
integrador del plan de gobierno en marcha (realizador del va
lor previsibilidad) y la ejemplaridad ( que satisface el va-
lor solidaridad). En cambio, el Derecho musulmdn tiene una
composicién méds vertical, donde en los niveles superiores hay
mas juego de la autoridad y de la planificacién que, en ulti-
ma instancia, son atribuidas a origen divino. En el Derecho
musulmédn el orden es mds sbélido y estable que en el Derecho
occidental y no es concebible la idea de revolucién respecto
del régimen de origen divino.

4, En la dimensién normoldgica, cabe recordar, en primer
término, la referencia humana de las fuentes reales del Dere
cho occidental, frente a la referencia divina de la fuente




real bisica del Derecho musulman. De esto surge el mayor jue
go de la capacidad de abstraccidén y propia sistematizacidn
de las fuentes de conocimiento (doctrina) del Derecho occi-
dental, frente al condicionamiento de la ciencia juridica mu
sulmana por la referencia a las fuentes religiosas y a su
sistema. En el Derecho occidental es mas concebible la pro-
duccidn de carencias dikelégicas, en tanto que en el Derecho
musulmdn son inconcebibles, porque Dios no puede ser injusto.
El jurista del Derecho musulmédn estd en gran medida conde
nado a la interpretacidén y se vale con frecuencia de la exé-

gesis (4).

El cardcter mas humano, camviante y complejo del Derecho
occidental hace mas posible y necesario el empleo de un arse
nal conceptual muy rico, en tanto el Derecho musulman esti
menos requerido al respecto, por una realidad que se tiene
por mas divina, mds permanente y simple. El menor "espesor"
cultural del Derecho musulman se evidencia, por ejemplo, en
la hostilidad hacia la nocidén de persona juridica.

En el Derecho occidental las relaciones verticales y hori-
zontales entre normas estan mas infegradas por el comin ori-
gen humano, pero en el Derecho musulman los dos sentidos es-
tan mas diferenciados por el origen divino de las normas del

vértice.

El caracter humano reconocido a las normas del Derecho oc
cidental permite una codificacidén mas amplia y dinédmica. El
Derecho musulman tiene, en cambio, una especie de '"codifica-
cién" de origen divino, referida a las necesidades de una épo
ca pasada, que posee sus principales posibilidades din&micas
a través del ya limitado recurso al Ijma y al hilo de la ana-
logia.

5. La referencia a la dimensidn dikelégica requiere partir
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de la relacidén principal del Derecho occidental con los va-
lores justicia y utilidad, con creciente incremento de ésta,
¥y la referencia principal del Derecho musulmédn estd vincula-
da con la realizacidén de la justicia ligada con la santidad.
Aunque quizds en el Derecho musulmén la referencia al amor
haya sobrevivido mds, la presencia de este valor en el pensa
miento cristiano ''occidental" es mds profunda: basta recor-
dar el recurso musulmén al talién y la idea occidental de la
repersonalizacidén del delincuente.

El Derecho occidental puede superar mds las relaciones de
justicia asimétrica, principalmente en base a la simetriza-
cidén que permite la moneda; en cambio, el Derecho musulman
necesita apoyarse mias en la simetria. Asi, por ejemplo, el
Derecho occidental se arriesga a simetrizar los momentos del

tiempo a través del interés.

Sobre la base de su referencia especialmente humana, el
Derecho occidental tiende a desarrollar una vocacién humanis
ta abstencionista, que puede desbarrancarse en el oculto "to
talitarismo" individualista; por su referencia divina el De-
recho musulmén brinda mds base a un humanismo intervencionis-
ta, con el riesgo de desviarse en el totalitarismo {social)(5).

La mayor referencia humana del Derecho occidental conduce,
en mucho, a que a largo plazo impere la democracia, en tanto
el origen del Derecho musulmén en lo dispuesto por la divini-
dad sirve de sustento relativamente valido a la aristocracia
¥, sobre todo, a la organizacidén teocrdtica. La referencia
divina, a la que se pueden remitir con mis fuerza todos los .
valores, es un sustento importante para la organizacién aris

tocratica.
En el Derecho occidental el medio de realizacién del ré-

gimen de justicia considerado con atencidén mis especifica es
la proteccién del individuo contra el régimen; en el Derecho



musulman esta referencia es mucho menos significativa. Por
su parte, el derecho musulmidn brinda mds consideracién a la
proteccién del individuc frente a los demds individuos y &€l
mismo.

6. En el marco politico general, el Derechc occidental se

relaciona sobre todo con la politica econdmica y, en cambio,
el Derecho musulman se remite a la politica religicsa. Puede
decirse que el Derecho occidental ha desarrollado con niti-

dez un sistema de caracter capitalista y el Derecho musulmén
tiene mas afinidad con el régimen feudal (8).

Se evidencia,asi, cémo el ''puesto'" reconocidec al hombre
resulta altamente explicativo de muchas de las caracteristi
cas. del Derecho respectivo. Para el Derecho occidental, que
se caracterizd por el amor del hombre a si mismo y lo llevd
a despliegues narcisistas, de cierto modo "incestuosos" (llg
gando a padecer el "castigo'" correspondiente en la desorien
tacidén frente al mundo) el estudio del Derecho musulnén, co
mo una variedad relativamente afin pero distinta del fenémg
no juridico y humano, debe resultar de especial interés.

& % W% 3 % e %R

(*) Notas de una disertacidén en el curso de "Elementos de De
recho Comparado'" del Doctorado en Jerecho Internacional
Privado que se dicta en la Universidad Notarial Argentina
en Cdérdoba.

(**) Investigador del CONICET.

{1) BELLOC, Hilaire, "Las grandes nerejias', “rad. Pedro de
Olazabal, 3a. ed., 3s. As., Sudamericana, 1966, pigs. &1
y ss.

En cuanto a la importancia del Derecho musulméan, cabe se



fialar, por ejemplo, su significacién histérica y su re
lativamente destacada vitalidad actual. También corres
ponde indicar, v. gr., que el Islam es para algunos oc
cidentales una respuesta valida para las frecuentes an
sias de religién insatisfechas que se experimentan en
nuestra familia cultural. Ademas, frente a la superfi-
cialidad, la descomposicién y la disolucién materialis
ta con que el pensamiento contemporéneo (v.gr. a tra-
vés de la radicalizacién del "andlisis" y la "critica')
contribuye a la formacién de un imperio cada vez mas
mundial, el estilo de vida musulmén, mas "profundo", in
tegral y espiritual, presenta una esperanza -acertada o
anacrénica- para muchos.

Nos referimos a la familia occidental en general, sin
desconocer las diferencias significativas que en cuanto
a algunas perspectivas separan a las '"sub-familias" "ro
mano-germanica'" y del '"common law'. Acerca del tema a-
bordado, puede c., por ej., ESTEVEZ BRASA, Teresa .,
"Derecho Civil musulman', Bs. As., Depalma, 1981; DAVID,
René, 'Les grands syst2mes de droit contemporains', Pa
ris, Dalloz, 1969, pdgs. 461 y ss.; LOSANO, Hario, ''Los
grandes sistemas juridicos", trad. Alfonso Ruiz Miguel,
Hadrid, Debate, 1982, péags. 230 y ss.; CIURO CALDANI,
liguel Angel, "Lineamientos filoséficos del Derecho Uni
versal", Rosario, Fundacién para las Investigaciones Ju
ridicas, 1979, pégs. 191/192; EL SHAKANKIRI, ohammed,
"Loi divine, loi humaine et droit dans l'historie juri-
dique de 1'Islam", en "Revue internationale de droit com
paré', 33e. année, pags. 767 y ss.

Hay, sin embargo, en el Islam, cierta tensidén entre ley
humana y ley divina. Cabe tener presente gque suele cues-
tionarse la expresidén Derecho 'musulman".



(3)

(4)

(5)

(6)
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Nos inspiramos, para la comparacidn, en las lineas que
surgen de la teoria trialista del mundo jurifdico (v. al
respecto, por ej., GOLDSCHMIDT, Werner, '"Introduccién
filoséfica al Derecho", 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As.,De
palma, 1987; CIURC CALDANI, Miguel Angel, "Derecho y po
litica", Bs. As., Depalma, 1976; "Estudios de Filosofia
Juridica y Filosofia Politica", Rosario, FIJ, 1982-34;
"Estudios Jusfiloséficos", Rosario, FIJ, 1986).
Introducida, sin embargo, de manera relativamente oculta,
a través de la admisidén de la posesién como medio de prue
ba de la propiedad.

Acerca de las diferentes lineas doctrinarias, puede c.,v.
gr., EL SHAKANKIRI, op. cit.

La influencia religiosa en el Derecho musulmdn es mayor
en el Derecho de familia, disminuye en el Derecho vincu
lado con la economia y es menor en el Derecho Piblico.

La perspectiva principal del Derecho musulmin es el Dere
cho Civil.

Un ejemplo de las '"trabas'" feudales al desarrollo econd-
mico es la institucidn del "waqf".




SEMINARIO DE PROFUNDIZACION SOBRE "EL FUNCICNAMIENTO DE LAS

NORMAS EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

DE LA NACION" (*)
Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

A) E1 logro de una universidad pooular de alto nivel, ple
namente participativa y creadora es de importancia vital pa
ra la cultura argentina, generalmente escindida en sectores
de élite y populares de manera que cada uno por si solo es
incapaz de dar a nuestro pais el lugar que le corresponde en
el concierto de la cultura "universal" (l). Uno de los requi
sitos para la formacidn de esa universidad es que cada inte-
grante de la misma reciba y cree en la medida mds plena de

sus posibilidades y a esto se destina el presente seminario
de profundizacidn, propuesto sobre todo a alumnos y ex alum

nos de la Catedra.

La metodologia que caracteriza a un seminario resulta es
pecialmente iddénea para satisfacer los requerimientos antes
referidos, sobre todo en cuanto a participacidén y creacidn.

B) E1 Derecho se manifiesta de diversas maneras, pero una
de las mas importantes es la jurisprudencia. A su vez, en el
marco de la jurisprudencia se destaca la que proviene de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, el més alto tribunal
del pais en el sentido formal {(v. basicamente los arts. 100
y ss. de la Constitucién Nacional) y drgano judicial especial




mente calificado por el elevado nivel doctrinario de sus deci
siones.

El reconocimiento de la importancia de las decisiones ju-
risprudenciales nos aproxima al estilo de pensamiento juridi-
co anglosajén, expresado en el "common law" (2). Si una de
las grandes "subfamilias'" de la '"familia" juridica occidental
(la otra es la nuestra, 'romano-germanica')piensa el Derecho
de manera principalmente jurisprudencial y los paises respec
tivos tienen en el mundo actual un notorio papel protagdnico,
se hace especialmente fundado que tratemos de integrar nues-
tra tradicidén aprovechando esa perspectiva.

C) La teoria trialista del mundo juridico brinda un vasto
e importante sistema conceptual "abierto" para comprender el
funcionamiento de las normas, donde se produce la integracidn
definitiva de las tres dimensiones juridicas. Con principal
referencia a la dimensidén normoldgica del funcionammiento, ca
be considerar los contenidos tedricos de la Unidad VI del pro
grama, donde se reconoce que para el progreso del reparto pro
yectado que capta la norma, a fin de que dicho repartoc proyec
tado se convierta en reparto realizado, es necesario gque la
norma "funcione" (3), y se advierte que las principales eta-
pas del funcionamiento son la interpretacidén, la determina-

cidén, la elaboracidn y la aplicaciédn.

Dentro de ese complejo de tareas que conforma el funciona
miento de las normas, la interpretacidén y la aplicacién son
siempre necesarias,- la primera con referencia a la fidelidad
y la segunda con miras a la exactitud. Todo el funcionamiento
se vincula con la adecuacidén de la norma.

Una de las princiaples lineas de tensidn del funcionamien

to de las normas se muestra en la interpretacidn, entre el
sentido literal y el sentido histérico y, dentro de éste, en
tre la auténtica voluntad del autor a nivel de intencién y
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de fin. Otra de las grandes lineas de tensién en el funciona
miento de las normas es la que suele llevar a la produccidn
de carencias dikelégicas, sean éstas declaradas o mediante
artificios que fuerzan, sobre todo, la interpretacidén o el
encuadramiento de los casos, o0 a través de la omisidn de»la
efectivizacidén de la consecuencia juridica. Esto revela que,
con gran frecuencia, la etapa mas riesgosa del funcionamien
to, porque es la que puede albergar mds fdcilmente desviacio
nes ocultas, es la aplicacidn.

El funcionamiento de las normas debe ser encarado también
desde las dimensiones sociolégica y dikeldgica.En el primer
sentido, cabe tener en cuenta que para la conversidén del re-
partoc proyectado en reparto realizadc es necesario que dicho
reparto continde, sea por ia conduccidn de los mismos repar-
tidores autores de la norma ¢ de otros, encargados especial-
mente del funciconamiento, que "asumen' el reparto. En estos
cascs se produce una "transmudacidn''(4) del reparto por cam-
bio de los repartidores, con todos los riesgos que dicho cam
bio significa. A veces, en lugar de la asuncién del reparto
hay un fendmeno de rechazo, sea #ste abierto (mediante la
produccidén de una carencia, que debe tener fundamentacidn
"dikeldgica') u oculto (forzando otros aspectos del funciona
miento). Zn definitiva, a través de los mismos autores o de
otros repartidores el reparto ha de alcanzar su realizacién.

El funcionamiento de las normas significa actividad repar
tidora, sujeta a todos los 1imites,no sélo voluntarios, sino
también necesarios, que se consideran en la Unidad II. Los
limites necesarios, surgidos de la naturaleza de las cosas,
pueden impedir la asuncién o el rechazo del reparto captado6
en la norma, por ejemplo, a través de condicionamientos psi
quicos de los protagonistas, de obstaculos socio-politicos,
socio-econdémicos, etc. Estos limites necesarios abarcan tam
bién los limites especiales de los repartos referidos a cues




tiones vitales, y precisamente las decisiones de la Corte Su
prema de Justicia de la Nacidn suelen abordar este tipo de
casos (5).

' Por otra parte, el funcionamiento de las normas tiene una
dimensidn dikelégica. Aunque la versidn tradicional del tria
lismo afirma, no sin cierta razdén, que la interpretacién es
bidimensional normo-sociolégica y la elaboracidn expresa en
alcance pleno la tridimensionalidad, creemos que en profundi
dad todo fenémeno juridico, incluso la interpretacidn, es tri
dimensional. Es en base a la justicia que se debe decidir,en
principio, la primacia de la interpretacidén histérica sobre
la interpretacidén literal, para dejar plenamente identifica-
dos a los protagonistas que originaron la norma y permitir
que luego, en su caso -asumiendo fundamentadamente su conduc
ta—- los encargados del funcionamiento produzcan las caren-

cias dikeldgicas que correspondan (6).

Aunque las carencias que producen los encargados del fun-
cionamiento de las normas deben referirse a requerimientos
de justicia ( por eso deben declarar que hay carencia 'dike
légica"), en realidad con frecuencia el rechazo de las normas
estd motivado por otros valores y, lo que es mas importante
y grave, suele no tener fundamento en las exigencias de justi
cia (por ej., estar motivado y corresponder a la realizacién
de la utilidad, el amor, etc.).

En definitiva, el funcionamiento de las normas ha de estar
siempre coronado por la satisfaccidén de las exigencias de Jus-
ticia, que culminan en el principio supremo de que cada indivi
duo reciba la esfera de libertad necesaria para que pueda con-
vertirse en persona. A su vez, la justicia ha de coadyuvar a
la realizacidén del mas alto valor a nuestro alcance, que es la
humanidad (el deber ser de nuestro ser). El funcionamiento de
las normas es una de las manifestaciones dindmicas de la vida
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de mds alta significacién; a través de él funcionan también,
en ciertos sentidos, la cultura y el universo todo (7).

(*)

% 3 % 3R X H %R *

Ideas basicas de la clase iraugural del Seminario de re
ferencia, organizado por la cdtedra I de Introduccidn al
Derecho de la Facultad de Derecho de la U.N.R., que se
dicta partir del 1° de setiembre de 1988.

{(**) Investigador del CONICET.

(1)

(2)

(3)

(4)

Puede v. CIURC CALDANI, Miguel Angel, "La escisién de la
conciencia juridica y politica argentina', en "Revista
de la Universidad de Buenos Aires', publicacién en home-
naje al profesor Rafael Bielsa, vol. VI, pags. 21 y ss.
V. por ej. CUETO RUA, Julio,"El "common law''", Bs. As.,
La Ley, 1957; DAVID, René, '"Les grands systémes de droit
contemporains'", Paris, Dalloz, 1969, pags. 313 y ss.;LO
SANO, Mario, "Los grandes sistemas juridicos'", trad. Al
fonso Ruiz Miguel, Madrid, Debate, 1982, pags. 166 y ss.
Hablamos del funcionamiento de 'las normas'" porque cada
norma funciona en relacién con las demds. Cabe tener pre
sente, sobre todo, el elemento sistemdtico de la inter-
pretacidén y las posibilidades de elaboracién por " auto
integracién”. Ello no excluye gque se trata del "funciona
miento''de cada una de-las normas ni significa abandonar
la perspectiva legitima del funcionamiento de las normas
para hacer exclusivo el enfoque del funcionamiento del
ordenamiento normativo.

Puede v, CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Derecho y politi~
ca", Bs. As., Depalma, 1976, pag. 52.

Hay que lograr que la '"transmudacidén' de los reaprtidores
no signifique cambio importante de los recipiendarios, ni



"transmutacién', ni "transfiguracidn".

En la formacidén de la decisidén de los encargados del fun
cionamiento, como en la de todos los repartidores, cabe
tener en cuenta perspectivas a las que se refiere'la”teg
ria de la decisién"(v.por ej.la reciente publicacién de
HOFFE, Otfried, "Estudios sobre teorfa del derecho y la
justicia", trad. Jorge M. Sefia, Barcelona, Alfa, 1988,
pags. 151 y ss.; también c., v.gr., DUMAZEDIER, Joffre,
"De la Sociologfa de la Comunicacidn Colectiva a la Socio
logfa del Desarrollo Cultural', trad. del Lic. Enrique
Aguilar, la. ed., Quito, Ciespal, 1966, pags. 191 y ss.;
SHACKLE, George L.S., "Decisidn,orden y tiempo en las ac-
tividades humanas", trad. Vicente Cervera, Madrid, Tecnos,
1965. La teoria de la decisién puede ser integrada como
aporte a la comprensidn dindmica del Derecho al hilo del
aprovechamiento de las oportunidades y de las posibilida—
des que se convierten en realidades (es posible v. CIURO
CALDANI, "Derecho...''cit., pags. 51 y ss.y 60 y ss.).
Puede v. CIURO CALDANI, iliguel Angel, !"Meditaciones tria
listas sobre la interpretacidn', en "El Derecho', t.72,

pags. 811 y ss.

El funcionamiento de las normas debe iluminarse, ademis,
por los aportes que pueden efectuarse desde la Historia
del Derecho, el Derecho Comparado y la Filosofia del De-~-
recho, en mucho porque sefialan modelos de pensamiento
diferentes. Asi, por ejemplo, el empleo de la analogia
y- el recurso a la equidad, especialmente significativos
en la elaboracidn, pueden enrigquecerse con la gran expe
riencia que al respecto posee el sistema jurfdico anglo
sajén (enraizado, en mucho, en ideas como las del céle-
bre fiominalista Guillermo de Occam). Asimismo, son alta
mente fructi{feras ciertas propuestas que provienen del
pensamiento jusfiloséfico, como las de Francois Gény (v,




por ej.: GéNY, F., " Science et technique en droit prdivé
positif", Paris, Sirey). En cuanto al funcionamiento de
la cultura, cabe aprovechar, por ejemplo, las ensefianzas
de la egologia y el tridimensionalismo de Reale.

Acerca del tema del seminario, v. también, por ej.,CUETO
RUA, Julio, "Judicial Methodt of Interpretation of the
Law', Louisiana State University, 1981 y el tomo XVII de
los "Archives de philosophie du droit" ("L'interprétation
dans le droit").



NOTAS SOBRE LA TEORIA TRIALISTA DEL MUNDO JURIDICO Y EL

PENSAMIENTO DE GODOFREDO LEIBNIZ (*)

Alfredo Mario SOTO (**)

] l. Se pueden establecer relaciones entre la teoria tria
lista del mundo juridicoc y la obra de Leibniz comenzando

por destacar que asi como este Gltimo busca un orden univer-
sal en el que encuentren sitio y se armonicen espontdneamente
los diferentes puntos de vista(l), segin Goldschmidt la con-
cepcidn tridimensional del derecho lo revela como un mundo
perfectamente organizado en el que se halla el orden de re-
partos en su centro, descripto e integradohpor el ordenamien
to normativo y por encima advertimos la justicia que valora
conjuntamente tanto el uno como el otro (2). Ademds se en-
cuentran presentes en la teoria trialista la armonia como va

lor que realiza en si el ordenamiento normativo (3) y la es-
pontaneidad (ejemplaridad) como preferible éntica y dikeldgi
camente a la planificacién (4).

2. Los espiritus que animan estos pensamientos son amplia-
mente acogedores; se proponen no excluir nada, sino concil;ar
todas las teorias hasta el punto que sea posible (5), por ello
Goldschmidt '"con la amplitud de mira de un filésofo cabal, es~
tuvo siempre abierto para reconocer las maravillas del univer-
so, a las que su mente privilegiada sabia comprender e inte-




grar en un sistema supeditado a constante perfeccién"(G).Tag

bién en Leibniz existe una preocupacidn por el orden cdésmico

y. la libertad (7). En sintesis, la bdsqueda de la complejidad
pﬁra del universo (8).

3. A propdsito de la libertad, ella es punto de referencia
predominante porque en Leibniz es el orden y la razén del mun
do (9), mientras que para el fundador de la teorfa trialista
del mundo juridico el principio supremo de justicia en el or-
den de repartos (régimen) consiste en organizar la agrupacidn
de manera que cada uno disponga de una esfera de libertad tan
amplia que le sea posible desarrollar‘su personalidad, conver
tirse de individuo en persona, en otras palabras, de "persona
lizarse'"(10). Entre otros requisitos del régimen de justicia
estd la tolerancia, que difiere de la indiferencia (1l) por-
que esta dltima implica la negacidn acerca de la posibilidad
de alcanzar la verdad o el desinterés por alcanzarla, mien-
tras que la verdadera tolerancia es compatible con la convic
cidén de poseer una verdad a la que se puede acceder tanto a
través de convicciones de fe como las convicciones basadas en
la razén (12). De esta manera se logra el auténtico pluralis-

mo.

4, La idea de sistema estd presente en ambos pensamien-
tos (13), quizds en Goldschmidt como herencia ''de la alta ca
pacidad racional de-la vieja Alemania'" (14) de la que Leib-
niz era digno representante.

La preocupacidén por el valor es constante, en especial el
reconocimiento de la objetividad del mismo en el sentido orien
tador de_la mejor eleccidén entre todas las posibles (15). Con
referencia a los valores jurfdicos, y en especial al dnico va-
lor absoluto del Derecho, lo justo seria la mejor eleccidn en-



tre todas las realizaciones de justicia posibles, teniendo
en cuenta el caso concreto, "circunstanciadas en las cambian
tes realidades vitales{16). No cabe duda que es dificil sa-
ber qué es lo justo, pero tampoco dudamos que entre varias
soluciones una es la mejor en justicia. Se supera asi el re-
lativismo subjetivista y la concepcidn de la universalidad y
eternidad = de los valores, gracias a la teoria de los frac-
cionamientos y desfraccionamientos de la justicia, tan bri-
llantemente desarrollada por Goldschmidt y la teoria por él
fundada (17).

5. Leibniz restablecid también la idea de finalidad obje-~
tiva (18), tan afin a la realidad social del Derecho, a tra-
vés de la cual se detectan los '"verdaderos cambios de la rea

lidad juristico:-socioldgica, en que se altera el sentido pro
pio de los acontecimientos, de las modificaciones de superfi-
cie, en que todo cambia para que todo siga igual'(19). Tam-
bién "la politica sociolégica se desenvuelve sobre la base de
la finalidad objetiva" apoyada en la causalidad(20).

Finalmente, con palabras de Ciuro Caldani referidas a
Goldschmidt y que pueden extenderse también a Leibniz, con su
mo respeto, diremos que la 'verdad es siempre mis grande que
los hombres gue .la sustentan, por magnificos que estos sean",
y por ello sus pensamientos han "arrojado luz sobre areas dis
tantes de las que "ellos cultivaron'" directamente, permitien-
do continuar sus caminos sin repetirlos'" (21).

Ea X 2 22 2 2 2 2 2

(*) Ideas bésicas en elaboracién.
(#+) Ayudante de investigacién.
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(3)

(4)

(5)

(6)

(7)
(8)
(9)
(10)

(11)

(12)
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Puede verse ABBAGNANO, Nicolas, "Historia de la Filoso-
fia", trad., Juan Estelrich y J. Péres Ballestar, t. II,
Barcelona, Hora, 1982, pag. 254, También acerca de la
armonfa en Leibniz puede verse: BROWN, Gregory, "God's
Phenomena and the Pre-Established Harmony", en Studia
Leibnitiana, Band XIX/2, 1987, pags. 200 y ss.; "Compossi
bility, harmony, and perfection 2n Leibniz", en The Philo
sophical Review, vol. XCVI, N° 2, april 1987, ps. 173 y
ss.

V. GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccidén filoséfica al Dere
cho'", 4a. ed., Bs. As., Depalma, 1973, pag. 18.

V. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Derecho y politica', Bs.
As., Depalma, 1976, pdg. 92.

Id., pags. 94 y ss. esp. 136.

Con respecto a Leibniz v. FRAILE, Guillermo, 0.P., "Histo
ria de la Filosoffa", t. III, 2a. ed., Madrid, La Edito-
rial Catdlica, 1978, pégs. 649 y ss.

V. CIURO CALDANI, HMiguel Angel, "VWerner Goldschmidt", en
El Derecho, entrega diaria, N° 6804, 21 de agosto de 13987,
pag. 1.

V. SéVE, René, "Leibniz et le droit naturel moderne", (sg
parata).

CIURQ CALDANI, Miguel Angel, '"Lineas programaticas de Fi-
losoffa del Derecho", en Investigacidén y docencia, N° 4,
Rosario, FIJ, 1988, pag. 2.

V. ABBAGNANO, Nicoléas, op. cit., pag. 256.

V. GOLDSCHMIDT, op. cit., pags. 439 y ss.

V. con referencia a Leibniz en ABBAGNANO, op. cit., pag.
260,

V.~GOLDSCHMIDT, op. cit., pag. 445.

Asi en Leibniz, v. ABBAGNANO, op. cit., pag. 22%5.



(14)
(15)

(18)
(17)
(18)
(19)

(20)
(21)
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V. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Wermer...'", cit.,pag.l.
Para el pensamiento de Leibniz en este aspecto ver ABBAG
NANO, cit. pags. 255 y ss.

En relacidén a Goldschmidt en este aspecto v. CIURO CALDA
NI, Miguel Angel, "Werner...", cit., pag. 1. B
V. GOLDSCHMIDT, op. cit., pags. 401 y ss.

V. SEVE, op. cit., pag. 137.

Con referencia al tri{alismo en este aspecto v. CIURO CAL
DANI, "Derecho y...", op. cit., pags. 61 y ss.

Id. pag. 80.

P.v. CIURO CALDANI, "Werner...", cit., pag. 1l.



"CRITICAL THEORY, SOCIAL SCIENCE, AND VALUES" por KAI NIELSEN

(Articulo aparecido en "Liberal and Fine Arts Review'-separa
ta).

El autor de este articulo compara las concepciones mas tra
dicionales de las ciencias sociales con la Teorfia Critica, en
referencia al lugar que le corresponde a la critica valorati-
va dentro de las ciencias sociales. Lo hace, teniendo en cuen
ta el desarrollo que la Teoria Critica alcanza en la obra del
filésofo alemén JiirgénHabermas. )

Kai Nielsen comienza sefialando una posicién diferente de
la de Habermas. Es la sostenida por Max Weber y quienes si-
guen su tradicidén: afirma que si queremos darle objetividad
a las ciencias sociales, para que su actividad sea verdadera
mente cientifica, todo lo que afirmemos o neguemos debe tener
un limite que no puede derivar de nuestro esquema de valores
personales. La tarea de las ciencias sociales consiste en des
cubrir la estructura de la sociedad y exponerla sistemética-
mente, mediante proposiciones empiricas, segin el modelo de,
las ciencias naturales. El cientifico social es un '"técnico"
de la vida social, y la describe y explica con total objetivi
dad.

Desde la otra posicién, en cambio, Habermas sostiene que
la ciencia social tiene una finalidad "emancipadora'. Su pro-
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pdsito es darnos el conocimiento que nos permita escapar del
control de poderes (tanto del institucional como del sublimi
nal), que impide nuestra autonomfa y nos causa sufrimiento

y alienacidn. Al desmitificar la imagen ideoldgica que tene
mos del mundo, podremos comprender quiénes somos, y a través
de este autoconocimiento, alcanzar una autonomfa verdadera
que nos permita acceder a una sociedad realmente humanizada.

Este enfoque no es aceptado en la concencidn tradicional
de las ciencias sociales, ya que ésta no admite planteos so
bre valores o fines, por considerarlos como meras generaliza
ciones de preferencias personales. Segin este criterio, no
puede sostenerse que los valores sean verdaderos o falsos,
ya que no son empiricamente verificables, y por lo tanto,que
dan excluidos de las ciencias sociales.

Contrariamente, Habermas afirma que hay tres tipos de co
nocimiento, todos iguelmente legitimos, que nacen de los
tres tipos de intereses fundamentales del hombre: 1) contro
lar la naturaleza, 2) comunicarnos y 3) emanciparnos y poder
ser libres de toda mistificacidn ideoldégica y de las injusti
cias sociales. A cada uno de estos tipos de intereses, les ‘
corresponde: el conocimiento cientifico de la naturaleza, el
conocimiento cientifico de la sociedad y el conocimiento de
la reflexidn critica. Dentro de este Gltimo, se incluye lo
relativo a los valores, lo moral y los fines del hombre.

Al aceptar como legitimos los tres tipos de conocimiento,
podemos admitir lo .valorativo dentro de las ciencias socia-
les. Desde esta concepcién, la ciencia social no sélo es des
criptiva y explicativa segin el modelo de las ciencias natu-
rales, sino que también es "critica y social". Pero Habermas
pretende una adecuada integracién entre lo descriptivo y lo
valorativo: no niega la importancia de la descripcidn preci
sa y del elemento causal~explicativo en las ciencias socia-
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les. Comprende que sin estes elementos, la ciencia social no
serfia posible y el hombre no podria alcanzar su emancipacién.

Para concluir, el autor considera que este intento de ar-
ticular una ciencia social emancipadora es uno de los esfuer
zos intelectuales mas importantes de nuestro tiempo.

Pablo PENA
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