BASES CULTURALES DE LA DEMOCRACIA (*)

(Con motivo de un artfculo de John Rawls-1-)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

"What is needed is a regulative poli
tical conception of justice that can
articulate and order in a principled
way the political ideals and values

of a democratic regime, ...In addi-
tion, this political conception needs
to be such that there is some hope of
its gaining the support of an overlap
ping consensus, that is, a consensus
inwhich it is affirmed by the opposing
religious, philosophical and moral doc
trines likely to thrive over generations
in a more or less just constitutional
democracy, where the criterion of justi
ce is that political conception it-
self."(2)

1. Los seres humanos vivimos en relacién con valores. La vi
da se constituye al hilo de una situacién de desequilibrio, en
la que el "ser" va cambiando, pero 1a‘especificidad de la vida
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humana consiste en la intensidad con que el cambio puede ex
presarse en términos de valor, es decir de un "deber ser"

ideal. Sobre estas bases pueden comprenderse también la or-
ganizacidén social y la democracia. La organizacidn social

es vida relacionada y la democracia es una particular manera
de relacionar la vida humana, basada en la participacién; en
iltima instancia la democracia se constituye mediante la par
ticipacién en la toma de decisiones.

La sociedad y la democracia pueden ser comprendidas mejor
en relacién con valores: para la mis plena comprensién de la
sociedad urge reconocer los valores al hilo de los cuales se
sustenta la vinculacién de sus componentes y para la mejor
comprensién y realizacidén de la democracia urge reconocer y
promover los valores mediante los cuales se desarrolla la
participacidn.

Con miras a esta comprensién axiolégica de la sociedad y
de la democracia, conviene diferenciar los valores ''programi-
ticos", méds idbneos para toda la organizacidn bisica de la
sociedad, y los valores "proyectivos', més referidos a aspec
tos delimitados (3). Los principales valores "programdticos"
son la justicia, la utilidad y la santidad y, en cambio, son
valores "proyectivos" la salud, la belleza, la verdad, etc.
Asf, por ejemplo, la Edad Media estuvo signada en mucho por
el valor programdtico santidad y la Edad Contemporénea lo es
t&, en gran medida, por el valor programdtico utilidad, Ade-—
més de las agrupaciones juridicas, econdémicas y religiosas,
pueden seflalarse -como ejemplos—~ las agrupaciones sanitarias,
arti{sticas, cientificas, etc., signadas respectivamente por
los valores proyectivos salud, belleza y verdad.

2. Al hilo de los valores con que puede estimarse la opi-
nidén de los otros y su participacién en la toma de decisio-



nes se establecen las bases (ltimas de la democracia. Hay,
asf, posibilidades de basar la democracia en la santidad,

la utilidad, la justicia, etc. y, a su vez, cabe diferenciar
si la estimacién de la opinién y la participacidn se produce
a nivel de reconocimiento de la valencia, la valoracidn o la
orientacién del valor, o sea si se admite la participacién
en el establecimiento de criterios generales, en la valora-
cidén o en el reconocimiento mismo de la valepcia.

A medida que son mas los valores y los despliegues de va
lor compartidos, la democracia es mds sdlida, pero tiende a
ser menos dindmica. Los 1fmites del o los valores bésicos
son, a su vez, limites de la democracia: una democracia apo

yada en la santidad no admitird la participacién de los '"pe
cadores" y una democracia fundada en la utilidad no acepta-
ré4 la participacién de los"inidtiles". Las luchas religiosas
y de clases son ejemplos de las limitaciones que puede lle-
gar a tener una democracia de la santidad o la utilidad. Fue
precisamente sobre la superacifn de las guerras religiosas
en el cauce de la tolerancia y de las luchas de clases, al
hilo de la sociedad distributiva, que se hizo posible la de
mocracia actual ( 4). Creemcs que, en cambio, la referencia
a la justicia (y a su exigencia de adjudicar a cada indivi
duo la esfera de libertad necesaria para convertirse en 'per
sona") es la que brinda mis amplitud de proyeccidén a la demo
cracia. Para que la participacidn no tenga exclusiones, con-
viene remitirse a la persona (5).

Uno de los problemas fundamentales de la amplitud de la
participacién democritica es el de que é&sta no se interrumpa
al agotarse la referencia valorativa en el tiempo y la jus-
ticia, por su vastedad de despliegue, no sbélo al pasado y al
presente, sino también al porvenir, tiene sentido mas perma-
‘nente que la santidad (que suele caracterizar a épocas deter
minadas) y también que la relacién "medio y fin" de la utili



dad (6).

3. Puede decirse, ademds, que los valores jurfdicos més
favorables para servir de base a la democracia son los va-
lores relativos cooperacidn y solidaridad y el valor absolu
to justicia, a los que cabe agregar la referencia Gltima a
la humanidad (el deber ser de nuestro ser). Esta "tetralogfa"
de valores debe desenvolverse en relaciones de '"coadyuvancia",
evitando sobre todo la "subversién" de los valores inferiores

y la "inversidn" de los superiores. La exageracién de la coo-
peracidén sustituye a la democracia por el consensualismo y el
desborde en la solidaridad la reemplaza por el "populismo"(7);
el despliegue aislado de la cooperacidén tiende a ser ''snob" y
el desarrollo referido sb6lo a la solidaridad se orienta al
conservadurismo. Una democracia con excesiva referencia a la
solidaridad y la humanidad tiende a ser inerte y una democra
cia que mira demasiado a la cooperacidén y la justicia puede
ser demasiado inestable.lLos valores cooperacién y solidari-
dad sin referencia a la justicia y la humanidad son ciegos;
la justicia sin referencia a la humanidad tiende a ser aris-
tocratizante y la humanidad sin cooperacién, solidaridad vy
justicia se encamina a la igualdad formal y la masificacidn.

Como lo muestra Rawls, el supremo valor especifico al que
ha de referirse la democracia es la justicia (8).
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(*) Notas del curso "Filosoffa, democracia y desarrollo"
del Ciclo de Orientacién Definida de la carrera de Abo
gacfia de la Facultad de Derecho de la UNR.
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(1) RAWLS, John, "The idea of an overlapping consensus", en
"Oxford Journal of Legal Studies'", Vol. 7, Number 1, péag.
1l y ss.

(2) id., pag. 1.

(3) Empleamos aquf{ las expresiones '"programdticos" y "proyec
tivos" en sentidos diferentes a los que se utilizan gene
ralmente en base a las significaciones del Diccionario
de la Lengua Espafiola (v. también, en otros sentidos: VI
LANOVA, José M., "Proyecto existencial y programa de exis
tencia", Bs.As., Astrea, 1974, pigs. 125 y ss.).

(4) V. RAWLS, op. cit., pags. 9 y ss.

(5) V. GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccién filos6fica al Dere
cho", 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As., Depalma, 1987, pégs.
417/18.

(6) V. RAWLS, op. cit.

(7) Urge no confundir el '"populismo" con la "justicia social”.

(8) En base a las ideas de Rawls que relacionan la democracia
con la razonabilidad social (v. RAWLS, op. cit., por ej.,
pég.8), cabe decir que en la democracia debe existir ejem
plaridad sobre la “tetralogfa" de valores sefialada en el
texto (con su correspondiente valor solidaridad). Debe hi
ber '"solidaridad en la solidaridad".

Para ampliar ideas del articulo, pueden v. las publicacio
nes clisicas de Rawls (por ej. v. RAWLS, John, "A Theory
of Justice'", 10a. ed., Cambridge, Harvard University Press,
1980 y "Justicia como equidad", trad. Miguel Angel Rodilla,
Madrid, Tecnos, 1986).

Sin embargo,es esclarecedor recordar que la concepcidn de
la justicia de Rawls es mucho més '"consensual'" y afin a la
cooperacidn que la sostenida por el trialismo. Podria decir
se que en el pensamiento de Rawls la perspectiva "democré
tica" domina a la justicia,



En base a las ideas expuestas en el texto es posible
formular una "tipologfa" democrética, siguiendo los valo
res "programédticos" fundamentales ( justicia, santidad y
utilidad). Los pafses anglosajones han dado origen a una
democracia donde las situaciones de riesgo para el régi-
men se refieren mds a la utilidad (por marginacién de los
"indtiles") y, paises como el nuestro, suelen encontrar
tropiezos en los cauces democriticos por la hipertrofia
en la "santificacién" de las ideas (por marginacién de
quienes no comparten el propioc pensar).

Al hilo de los valores puede contribuirse también a 1la
explicacidn de los significados del Estado y sus sfmbolos
(bandera, escudo, etc.). El Estado actual y sus sfmbolos
han de comprenderse, en definitiva, como una manifesta-
cién particular del valor humanidad (las clases Yy sus
simbolos se refieren, en definitiva, al valor utilidad;
las religiones y sus simbolos apuntan, en dltima instan
cla, al valor santidad, etc.). En el Estado y en la demo
cracia ha de interesar, en definitiva, el préjimo como
semejante (no como miembro de una misma clase o como fiel.
de una misma religién).El Estado (nacional o universal)
debe desarrollarse, ademés, en relacién de coadyuvancia
con los otros valores. No es por azar que el Estado mo-
derno se formS en la misma Edad en que el hombre comen-—
26 a intervenir como sujeto de la historia, junto al
"Estado'" viejo y la Iglesia.



DESPLIEGUES DEL NIHILISMO (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

Las concepciones acerca¥®l nihilismo son diversas, destacén
dose entre ellas las que niegan la posibilidad del conoci-
miento de un modo radical y las que sostienen la desvalori
zacién de los valores superiores (1). Nuestra época esté
signada ( al hilo de algunas corrientes influyentes) por un
nihilismo sobre todo axioldgico y moral, que se atribuyen re
ciprocamente distintas posiciones encontradas, disputando
entre sf{ acerca de las posibilidades de existencia de los va
lores y de cudles son los valores superiores, contra los que
a veces el nihilismo se dirige. Aunque en ese marco pueden
reconocerse numerosas figuras influyentes, entre las que es
dado citar a Bakunin (2) y Dimitrf Ivanovitch Pisarév (3),el
personaje actualmente mis célebre, sobre todo a través de
las polémicas que se suscitan en relacidn con sus seguidores
del "movimiento critico" (4), es Federico Nietzsche(5). No
cabe duda que, ademis, el nihilismo de nuestros dfas esti mo
tivado, en mucho, por los avances de las ciencias (economia,
sociologfa, psicologfa, biclogfa, etc.), que ponen en crisis
las bases de la cultura tradicional.

Aungue no compartimos ninguna de las posiciones nihilistas,

creemos que ellas suelen brindar un importante servicio a la
marcha de la cultura, porque ayudan a descubrir valores fal-
S0s, que entorpecen al fin la creacién del universo. A nues-
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tro parecer, el estudio del nihilismo es uno de los grandes
temas de la Filosoffa de la Cultura y, en especial, de la
Filosoffa del Derecho, y creemos que -entre otros aportes
posibles~ la teorfa trialista del mundo jurfdico brinda el
marco para distinguir, por lo menos, cinco perspectivas del
nihilismo axiolégico. Se diferencian,asf{, la perspectiva

que niega la existencia de valores, la que cuestiona la "va-
lencia" de un valor ( su deber ser ideal puro) y la que ata
ca una valoracién ( su deber ser ideal aplicado); la pers-—
pectiva que entra en conflicto en el nivel de los criterios
generales orientadores del valor y la que cuestiona la jerar—
qufa del valor en relacién con los demds (6). Por esta senda
ha de detectarse la precisa ubicacién de cualquier posicién
nihilista en cuanto al complejo de valores del Derecho, pres
tando especial atencién a su valor culminante, que es la Jus-
ticia. A diferencia de lo que ocurre con la santidad, donde
el cuestionamiento se refiere con mis frecuencia a la jerar-
qufa y la misma valencia del valor, en nuestro medio social
el nihilismo suele referirse a las valoraciones y a los
criterios generales de justicia (7).
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(*) Nota de una consulta del curso de Filosofi{a del Derecho.

{**) Investigador del CONICET.

(1) V. FERRATER MORA, José, "Diccionario de Filosoffa", "Nihi-
lismo", Ba.ed., Bs. As., Sudamericana, 1985, T.II, pég.
289,

(2) V. por ej. BAKUNIN, '"Dios y el Estado", trad. Diego Abad



(3)

(4)

(5)

de Santilldn, Bs. As., Proyeccidn, 1969.

Decfa: "todo lo que pueda romperse, hay que romperlo;

lo que aguante el golpe, seréd bueno; lo que estalle, se
ra bueno sblo para la basura. En todo caso, hay que dar
golpes a derecha y a izquierda: de ello no puede resul-
tar nada malo" (v. FERRATER MORA, op. cit., T.II, pag.
289).

Dentro del amplio concepto de "movimiento critico" in-
cluimos no sblo a la Escuela de Francfort sino a otras
vertientes, como la de influencia estructuralista, cuya
figura més célebre es M. Foucault, Es aqui donde las i-
deas de Nietzsche han logrado mayor eco y difusidn.

V. WHITE,Alan, "Nietzchean nihilism: a Typology" (sepa-
rata); EISENBERG, Paul D., "Ex nihilismo ninil fit:
Comments on "Nietzchean nihilism: a Typology" (separa-
ta); MARTIN, Glen T., "A critique of Nietzsche's Meta-
physical Scepticism'", en "International Studies in Phi
losophy", XIX/2, pédgs. 51 y ss.; FUCHS, Wolfgang W.,
"Philosophy-Nietzsche-Philosophy'", en "Man and World"
21, pags. 127 y ss.; WARREN, Mark, "Nietzsche's concept
of Ideology", en "Theory and Society", 13, pégs. 541 y
ss. ; SHAW, Daniel C., '"Nietzsche as Sophist: A polemic
(separata); LEWIS, Charles, "IV. Morality and Deity in
Nietzsche's Concept of Biblical Religion", en O'FLAHERTY,
SELLNER, HELMM, eds., "Studies in Nietzsche and the Judeo-
Christian Tradition', U.F. North Carolina Press, Chapel
Hill and London, 1985, pégs. 69 y ss.; "Kierkegaard,
Nietzsche, and the Faith of our Fathers", en "Philosophy
of Religion'", 20, pégs. 3 y ss.; CONWAY, Daniel W.,
"Nietzsche's Internal Critique of Foundationalism" (sepg
rata); USCATESCU, Jorge, "Nietzsche y la '"muerte de Dios"",
en "Folia Humanfstica", T. XX, N° 239, pégs. 743 y ss.;
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SMITH, C.U.M., "Friedrich Nietzsche's biological episte
mics", en "J. Social Biol. Struct.", 1986, 9, pags. 375

Yy ss.; "Clever Beasts Whor Invented Knowing'": Nietzsche's
Evolutionary Biology of Knowledge', en "Biology and Phi-
losophy", 2 (1987), pégs. 65 y ss.; STACK, George J.,
"Nietzsche as Structuralist", en "Philosophy Today",
Spring 1983, pédgs. 31 y ss.; "Nietzsche's Critique of
Things-in-themselves", en "Diilogos", 36 (1980), pigs.

33 y ss.; "Nietzsche and Antropomorphism”, en "Critica",
Vol.XII, N° 34, pégs. 41 y ss.; DROST, Mark P., "Nietzsche
and Mimesis", en "Philosophy and Literature", v.,10, pags.
308 y ss.; CROWELL, Steven Gault, "Nietzsche's View of
Truth", en "International Studies in Philosophy", Vol. 19,
N° 2, pédgs. 3 y ss.; MEGILL, Allan, "Nietzsche as Aesthe
ticist'(separata); DAVEY, Nicholas, "Nietzsche's Aesthe-
tics and the Question of Hermeneutic Interpretation’, en
"British Journal of Aesthetics", Vol. 26, N° 4, pégs.328

y ss.; LOVE, Nancy S., "Class or Mass: Marx, Nietzsche,

and Liberal Democracy", en "Studies in Soviet Thought",

33 (1987), pégs. 43 y ss.; WARREN, Mark, "II. Nietzsche
and Political Philosophy", en "Political Theory", Vol.1l3,
N° 2, pégs. 183 y ss.; WILLWOCK, Jorg, "Die Reflexion der
Rethorik in der Philosophie Friedrich Nietzsches", en
"Philsophisches Jahrbuch', 89. Jahrgang, 1 Halbband,pégs.
39 y ss.; STACK, George J., "Nietzsche's Influence on
Prgamatic Humanism", en "Journal of the History of Phi-
losophy'", Vol. XX, Number 4, péags. 369 y ss.; CLEGG, Jerry
S., '"Nietzsche and the Ascent of Man in a Cyclical Cosmos",
en {d., Vol. XIX, Number 1, pigs. 8l y ss.; HERRERA, Robert
A., "Freud on Nietzsche...a fantastic commentary?", en "Phi
losophy Today", Winter 1985, pégs. 339 y ss.; TONGEREN, P.
van, '"Literatuuroverzicht", en "Tijdschrift voor Filosofie",
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48e. Jaargang, Nummer - 2, pags. 280 y ss.

Con frecuencia los dos despliegues del nihilismo se co-
nectan,

Acerca de la teoria trialista del mundo juridico y los
despliegues de la justicia como valor, v. GOLDSCHMIDT,
Werner, "Introduccién filosdfica al Derecho", 6a.ed.,
5a. reimp., Bs. As., Depalma, 1987, esp. pigs. 387 y ss.
Acerca de la importancia del tema del nihilismo, v. por
ej. GRATHOFF, Richard, "Uber die Einfalt der Systeme in
der Vielfalt der Lebenswelt. Eine Antwort auf Niklas
Luhmann", en "Archiv filir Rechts - und Sozialphilosophie",
Vol. LXXIII, Heft 2, pdg. 252; IRWIN, Thomas Henry,
"Nietzsche and Jurisprudence. With Particular Reference
to the Analysis of Edgar Bodenheimer'", en {d., pégs.216
¥y ss.; COTTA, Sergio, "Il nichilismo ontologico ed etico
della violenza", en "Rivista Internazionale di filosofia
del diritto", T. LXIV, pégs. 17 y ss.; en relacidén con
este tema, c. también, v, gr., BALLARINI, Adriano, "Fi-
siologia della violenza: Nietzsche", en fd., LIX, pags.
337 y ss. Respecto del elogio que merece el esfuerzo vi
vificador de Nietzsche, c. CORRADINI, Domenico, "Nietzsche
contro lo Stato", en fd., T. LXIV, pégs. 367 y ss.



LA PARTE GENERAL DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN LA

NUEVA LEY FEDERAL SUIZA DEL 18 DE DICIEMBRE DE 1987

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

Luego de varios afios de estudios encaminados a ese fin,
el 18 de diciembre de 1987 el Parlamento federal suizo dic
td la ley federal de Derecho Internacional Privado (1), En
tre las técnicas destacables de la nueva ley, cabe sefialar
la consideracidén de las cuestiones competenciales antes de

las cuestiones de la ley aplicable y la indicaciédn, conti-
nuacidén de éstas, de reglas de reconocimiento y ejecucidn
de decisiones extrnajeras (2). La nueva fuente dictada por
el Parlamento suizo se orienta en general, como lo muestran
sus artfculos 13 a 17, segin el método tradicional de las
reglas de conflicto, pero 1o modifica en el artfculo 15,
conforme al cual excepcionalmente el Derecho designado por
la ley no es aplicable si, en atencién a las circunstancias,
es manifiesto que la causa no tiene sino un ligamen muy dé
bil con ese Derecho y que esti en una relacidén mucho més es
trecha con otro Derecho (salvo la eleccién de la ley). Se re
curre, asi,al llanado'"principio de proximidad', aunque los
alcances del artfculo 15 son muy discutidos entre quienes
afirman que permite evaluar el Derecho declarado aplicable
Yy quienes sostienen que sélo se permite evaluar los puntos
de conexién (3).

Los articulos 18 y 19 establecen la atencién a las reglas
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imperativas del Derecho suizo, aplicables sea cual fuere el
Derecho invocado, y también a las reglas imperativas de un
Derecho extranjero distinto del que indica la ley, si la si
tuacién presenta un ligamen estrecho con ese Derecho extran
jero. Se acoge as{ la consideracidén de las leyes de aplica-~
cién inmediata y el respeto a intereses legitimos expresados
en otros Derechos, distintos del Derecho aplicable (4). Se
dejaron sin resolver los problemas de las calificaciones,la
cuestidn previa y el método de adaptacidén, que quedaron al
criterio de los tribunales (5).

El articulo 13 establece que la aplicacién de un Derecho
extranjero en virtud de esa ley comprende todas las disposi
ciones que segin ese Derecho son aplicables, aunque se les
atribuya cardcter plhiico. En doctrina se aclara que, pese
a las apariencias, no se contempla en la disposicién la re-
ferencia del posible reenvio y que, en cambio, se respeta-
la eventual "autolimitacién" del legislador (que, por ejem
plo, no pretende aplicar la legislacidn propia sobre mono-
polios cuando el contrato ha sido sometido por las partes
a su propia ley, sin que influya en el propio mercado)(6).
El artfculo 14 restringe la admisién del reenvio retorno y
del reenvio a un tercer Derecho a los casos que la ley pre
vé, que no son numercsos. El reenvio al Derecho suizo es a-
ceptado en el dominio del estado civil (7). El articulo 17
excluye la aplicacidén del Derecho extranjero si conduce a
un resultado incompatible con el orden piblico suizo (8).

Cabe destacar, por ser Suiza un pafs federal, que se ha
puesto fin a la disparidad de criterios de los cantones en
cuanto al tratamiento procesal del Derecho extranjero, esta
bleciendo en el articulo 16 de la ley que el contenido del
Derecho extranjero sera investigado de oficio y, a ese efec
to, puede requerirse la colaboracién de las partes. En ma-.




teria patrimonial puede ponerse la prueba respectiva a su
cargo. Si el contenido del Derecho extranjero no puede ser
establecido, se aplicard el Derecho suizo (9). Hay, en 1lo
profundo del artfculo 16, cierto sentido de "orden piblico"
respecto del contenido del Derecho extranjero, en cuanto a
las areas no patrimoniales (10). Es lamentable que en caso
de no poderse establecer el contenido del Derecho extranje-
ro se aplique el Derecho suizo en lugar del Derecho més préxi
mo, como lo establecia el anteproyecto (1l). B
Se trata, en definitiva, de una interesante perspectiva
de las que han de iluminar el camino de la deseada codifica
cién del Derecho Internacional Privado argentino. -

% % % X EE

(*) Investigador del CONICET.

(1) V. su texto en "Revue critique de droit international
privé} T. 77, N° 2-1988, pégs. 409 y ss.; la ley entraré
en vigor en fecha a decidir por el Consejo Federal, posi
blemente el 1° de enero de 1989 (c. KNOEPFLER, Frangois-
SCHWEIZER, Philippe, "La nouvelle loi fédérale suisse sur
le droit international privé (partie générale)" en "Re-
vue..." cit., T. 77, pag. 207).

Acerca de la difusién de la técnica de redactar diversas
convenciones internacionales, a la que se atribuye hacer
al Derecho Internacional Privado mé&s disperso y menos
claro, y de la diffcil relacién entre esas convenciones
y las fuentes internas, v. por ej. SONNENBERGER, Hans-
Jirgen, "Introduction générale a la reforme du droit in
ternational privé dans la République Fédérale d'Allemag
ne selon la loi du 25 juillet 1986", en "Revue...' cit.,

'
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T.76, N° 1-1987, pags. 11/12 y 28 y ss..En la tensa re-
lacién entre casos internacionales y fuentes nacionales
o internacionales se presenta el conflicto entre el lo-
gro del orden desde la perspectiva interna o internacig
nal.
Se trata, desde cierto punto de vista, de la cuestién
de la codificacién, la descodificacién y la "re-codifica
cién" (v. IRTI, Natalino, "L'etd della decodificazione",
Giuffre, 1979; KNOEPFLER- SCHWEIZER, op. cit.,pdg. 235).

(3) V. KNOEPFLER-SCHWEIZER, op. cit., pags. 227/228; en rela
cidén con la fidelidad al sistema de Savigny y la limita
da admisién de la cliusula de excepcidn en la ley alema
na del 25/7/1986, v. SONNENBERGER, op. cit., pdgs. 31 y
10/11 (la ley alemana fue publlcada en la “Revue..."cit.,
T. 76, N° 1-1987, pégs. 170 y ss.).

(4) V. el limitado empleo de las "Eingriffsnormen" en la ley
alemana del 25/7/1986(¢. SONNENBERGER, op. cit., pigs.8
Yy ss.).
Con frecuencia la ley se preocupa especialmente por 1los
casos en que sea aplicable el Derecho suizo ( o sea, tie
ne carécter '"unilateral') y por la obtencién de solucio-~
nes justas mediante el juego alternativo de derechos.

(5) v. KNOEPFLER-SCHWEIZER, op. cit., pég. 223; respecto de
la actitud de la ley alemana del 25/7/1986, SONNENBERGER,
op. cit., pags. 17, 22 y 31.

(6) V. KNOEPFLER-SCHWEIZER, op.cit., pags. 224/225,

(7) c. {d., pag. 225; v.las excepciones al reenvio en la ley
alemana del 25/7/1986 en SONNENBERGER, op. cit., pag. 18,

(8) Respecto de la ley alemana del 25/7/1986, v. su artfculo 6.

(9) v. KNOEPFLER-SCHWEIZER, op. cit., pégs. 233/234,

(10) f£d., pag. 233.

(11) E1 punto 3) del artfculo 15 del Proyecto de ley federal



- 19 -

sobre Derecho Internacional Privado decfa: "Lorsque le
contenu du droit étranger ne peut tre €tabli, le juge
prend en considération le droit le plus proche et, &
défaut, applique le droit suisse. "(v. el Proyecto en
"Revue..." cit., T. 68, N° 1-1979, pdg. 190). Knoepfler

¥ Schweizer aprueban, a nuestro parecer infundadamente,
el texto de la ley (KNOEPFLER-SCHWEIZER, op.cit., pég.
234), dando -al hilo de su critica del anteproyecto- el
ejemplo de que un juez tailandés deberia aplicar, en ca
so de desconocer el Derecho francés, el Derecho aleméﬂ?
Dejando de lado que el ejemplo no es feliz, porque se
trata de derechos facilmente investigables, es preferi-
ble aplicar el Derecho mads afin investigable, sin con-
fundir, obviamente, espacio geogréfico con espacio "cul-
tural' ("espacialidad"). Fuera de los fendmenos '"paraco
loniales'" y "criptocoloniales" es obvio que un Derecho
asidtico es en general més diferente del Derecho francés
que el Derecho alemdn (v. la indestructible defensa de

la teorfa del uso jurfidico efectuada por Werner Goldsch-
midt en: GOLDSCHMIDT, Werner, "Derecho Internacional
Privado", 6a. ed., Bs. As., Depalma, 1988, pégs. 137 y
ss., esp. padgs. 143/144; "Sistema y Filosoffa del Dere-
cho Internacional Privado", 2a. ed., T.I, Bs. As., EJEA,
1952, pégs. 374 y ss.; "La consecuencia juridica de la
norma del Derecho Internac¢ional Privado'", Barcelona, Bosch,
1935, pégs. 9 y ss.). En relacidn con el proyecto de ley
suizo, v. KNOEPFLER, Francois, "Le projet de loi fédérale
sur le droit international privé helvétique', en "Revue..."
cit., T.68, pags. 31 y ss.(respecto del Derecho aplicable
cuando no se ha podido investigar el indicado, Knoepfler
dice allf:"Si le droit étranger applicable est celuil d'un
Etat africain, rattaché au systéme de la common law, et
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que ce droit n'est pas déterminable, le juge suisse
pourra tenir compte d'un droit voisin ou des grandes
lignes de la common law. La solution est généreuse.la
jurisprudence dira si elle est pratique.", pég. 39).

El recurso al Derecho propio en lugar de un Derecho

afin con el declarado aplicable abusa de los criterios
generales orientadores y de la referencia a la igual-

dad de todos los hombres, marginando indebidamente la
valoracién completa y la atencién a la unicidad. Se
trata de un ilegf{timo "fraccionamiento" de la justicia
(puede c. GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccién filoséfi-

ca al Derecho", 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As., Depalma,
1987, pégs. 401 y ss.). Para superar las dificultades

que se presenten al respecto se cuenta con el auxilio

del Derecho comparado.

Entre las disposiciones de la Parte Especial de la nue
va ley suiza se destacan la sujecidén de los conflictos

de leyes en materias de derechos de personas, de fami-
lia y de sucesién a la ley del domicilio (v. KNOEPFLER-
SCHWEIZER, '"La nouvelle..." cit., pdg. 209; OVERBECK,
Alfred von, '"Le droit des personnes, de la famille, des
régimes matrimoniaux et des successions dans la nouvelle
loi fédérale suisse sur le droit international privé",

en "Revue..." cit., T. 77, pé4g. 244), conservando como
solucidn subsidiaria la ley de la nacionalidad (KNOEPFLER-
SCHWEIZER, op. cit., pdg. 210) y la consagracién de un ca
pitulo nuevo a la propiedad intelectual ( KNOEPFLER-
SCHWEIZER, p&g. 209). También puede v. STOJANOVIC, Srdjan,
"Le droit des obligations dans la nouvelle loi fédérale
suisse sur le droit international privé", en '"Revue..."

cit,, T. 77, pégs. 261 y ss.). V. respecto de la ley ale-
mana del 25/7/1986 y la posicién '"nacionalista" SONNENBER
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GER, op. cit., pags. 13 y ss.; STURM, Fritz, "Personnes,
famille et successions dans la Loi du 25 juillet 1986
portant réforme du droit international privé allemand,
en "Revue..." cit., T. 76, pags. 34 y ss. Se advierte,
en ambas leyes, clerta consideracién a la 'residencia
habitual",.



LA PERSONA EN EL DERECHO PENAL ARGENTINO

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

1. A través de la divisién de las ramas juridicas como
si fueran compartimientos estancos, el saber juridico e in-
cluso el propio Derecho Positivo suelen presentar la reali-
dad de manera mutilada, también en ciertas perspectivas de
sobresaliente importancia, como la del perfil integral de
la "persona'" en las diferentes 4reas del Derecho. Si bien
la nocién de persona se centra en la Parte General del De-—
recho civil, su reconocimiento cabal exige tener en cuenta
las diferentes manifestaciones donde se concreta la concep
cién de la persona, en las diversas situaciones que le brin
da el Derecho(sea éste Constitucional, Administrativo, Pe-
nal, Procesal, Comercial, etc.).

Con miras a reconocer esas diversas perspectivas de 1la
persona en el marco de la '"Teoria General del Derecho" (eg
tendida como sistema jurfdico -1-), es Gtil considerar cuil
es el perfil de persona que surge de las reglas del "minimo"
de comportamiento a cumplimentar, establecidas en el Dere-
cho Penal. En esta rama jurfdica, signada en @ltima instan-
cia por los requerimientos de "repersonalizacidn" del delin
cuente (2), se muestran con gran claridad las exigencias mi
nimas que se tienen respecto de la persona.

Aunque cada persona se desenvuelve a través de un comple

Jo valorativo que le es propio (3), importa reconocer cu4l
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es el perfil con que concibe a la persona el conjunto del De
recho Positivo y, con especial significacién, cudl es el per
fil de cierto modo "minimo" que establece el Derecho Penal.
Es en esta materia "de minimo" donde se produce con més niti
dez la intervencién repersonalizadora del gobierno (4).

2. La aplicacién de la ley penal mds benigna, en que se
basa nuestro Derecho "transitorio" penal, muestra una confian
za basica en la bondad de la persona, a la que en general,
con espiritu liberal, se procura proteger contra el régimen.
Toda la atencién a la "pantonomfa" de la justicia evidencia
en plenitud la comprensién de la persona. La libertad condi
cional y la prescripcién son muestras del despliegue de la
persona en el porvenir y la condena condicional y la consi-
deracién de la reincidencia son expresiones del desfracciona
miento del pasado. Los diversos tipos de accidn penal mues-
tran el desfraccionamiento de las consecuencias; la diferen
ciacién de la tentativa y la consumacién y la condena a repa
rar los perjuicios significan atencién a las influencias del
complejo real y, por su parte, la consideracidén de la parti
cipacidén evidencia la insercién de la persona en el complejo

personal. La nocidn de concurso real expresa a la persona en
la relacién del reparto con otros repartos. Se trata, desde
distintas perspectivas, de la insercién de la persona en to-

das las lfneas de influencia de justicia-que, en definitiva,
son caminos para la plena personalizacibén- con predominante
apertura a la perspectiva "futuriza" de la repersonalizacién.
La miltiple proyeccién de la persona se muestra tembién en
los despliegues a tener en cuenta como atenuantes o agravan-
tes para las penas divisibles por razén de tiempo o cantidad
y reaparece en la Parte Especial, por ejemplo, en los delitos
agravados y en los eximentes constituidos al hilo del comple
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Jjo personal familiar.

La distincidn entre el dolo y 1la culpa corresponde a los
diferentes niveles de la concepcién de la persona en sus pro
yecciones mis subjetivas o sus referencias de insercidn natu-
ral y social, Se tiene dolo por el consentimiento del delito
(de cierto modo por la propia intencidén) y se incurre en cul
pa en atencién a la insercién natural ¥ social. Las penas
privativas de la libertad, de multa o inhabilitacién eviden-
cian la superficialidad de 1la intervencidn en 1la persona, pro
pia de un régimen liberal, pero todo el régimen expresa la
consideracién de la persona como fin en si, a la espera de su
correccidn.

3. El Derecho Penal argentino legislado en el Cédigo se
ocupa primeramente de la persona en su constitucidn bisica
(de caracter corporal y mental), su honor ¥ su honestidad,
Luego comienza a adentrarse en lo social, a través de la refe
rencia al estado civil, la libertad, la propiedad, la seguri-
dad piblica y el orden piblico; mis adelante se ocupa més di-
rectamente del Estado, al hilo de la seguridad de la Nacién,
los poderes piiblicos ¥ la administracién piblica ¥, por u1t1
mo, se refiere a la cultura social "formal", a través de la
fe pdblica. Este es el nficleo "codificado" de la nocidn de
persona, donde se muestra la idea basica de hombre que posee
nuestro Derecho a los efectos penales, comoc hemos de destacar,
hay en él1 dos grandes perspectivas Gltimas: la del individuo
y la del gobierno, frente al cual en definitiva el individuo
resulta protegido.

Sin embargo, hay numerosas leyes especiales que evidencian
el proceso contemporéneo de"descodificacién" (y, de cierto mo
do, de descomposicién del sistema)(5) también presente en
nuestro Derecho Penal, con las cuales se complementa la no-
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c¢idén de persona consagrada a los fines penales. Cabe destacar
las que se refieren a la vida econémica (warrants y certifica
dos de depdsito -ley 9643-, propiedad cientifica, literaria
y artfstica -ley 11723-, prenda con registro- d. ley 15348/
46, ley 12962-, registro de propiedad del automotor -d.ley
6582/58, restabl. por la ley 23077-, ragimen penal cambiario
-leyes 19359 y 22338-, "abastecimiento -ley 20650-, defensa

de la competencia -ley 22262-, marcas y designaciones ~ley
22362-, etc.) a la solidaridad social (patronato de menores
-ley 10903-, incumplimiento de deberes de asistencia familiar
~ley 13944-, cajas nacionales de previsién -ley 17250-,0bras
sociales -ley 22269-, régimen penal de la minoridad -ley n°
22278, etc.), a peligros de diversa profundidad para la con-
vivencia social (estupefacientes -ley 20771-, trasplante de
érganos -ley 21541-, sangre -ley 22990-, violencia en espec
taculos deportivos -ley 23184-, etc.), a la organizacién de
la Nacién (seguridad de la Nacién -ley 13.985, restabl. por
ley 23077-, sanciones contra el Estado argentino -ley 14034-,
régimen electoral -ley 19445-, defensa ~ley 20318-, seguridad
nacional -ley 20840-, orden constitucional y vida democratica
-ley 23077-, etc.) y el amparo de la naturaleza (proteccién

a los animales -ley 14346-, conservacién de la fauna -ley n°
22421~, etc.)(6).

El perfil de persona que brindan los "m{nimos" de compor-
tamiento de nuestro régimen penal significa, en primer lugar,
la realizacién del valor justicia protegiendo de manera direc
ta el valor "humanidad", es decir, el valor del deber ser de
nuestro ser (delitos que atienden a la constitucidén bésica de
persona, su honor, su honestidad y su libertad). Luego se des
tacan las 'referencias" materiales" al valor utilidad ( la
propiedad y la vida econémica en general) y al valor orden
(distintas manifestaciones que se refieren al estado civil,
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la seguricdad pdblica, el orden piblico, la seguridad de la Na
cidn, los poderes plblicos, la administracidn piblica). Por
Gltimo, hay una linea de atencidn a estos mismos valores en
su sentido relativamente '"formal" (la fe pdblica).

Otros valores tienen también reconocimiento, pero més limi
tado. A veces importa la participacidn del valor verdad {por
ejemplo, en la represién de las defraudaciones, de los ata-
ques a la fe piblica y en la proteccidn de la propiedad inte-
lectual); en otros casos se advierte cierta consideracién del
valor amor (destacéndose en este sentido la exencidén de pena
por encubrimiento establecida en el articulo 279 del C. Penal
y las penalidades por adulterio y por incumplimiento de los
deberes de asistencia familiar).

Es notoria, en camblo, la mayor marginalidad de otros valo
res como la belleza (si bien esté amparada, sobre todo en la
ley 11723, nuestras leyes penales tienden a que la destruccién
de una obre de arte sélo sea punible en la medida que pueda re
ferirse a otros tipos, como -por ejemple- la afectacidn de la
propiedad). Algo andlogo ocurre con la santidad (ante el esca
so margen para el amparo especial de personas y cosas consagra
das). Se trata de un régimen liberal y capitalista que, en Gl-
tima isntancia, concibe a la persona en un marco de realizacidn
del valor utilidad,

El ndcleo codificado de nuestra concepcidén penal de la perso
na la muestra en un "didlogo" de inspiracidén liberal entre la
proteccién del individuo y cierto amparo del mismo régimen en
su conjunto. Puede decirse que se trata de un espacio delimita
do por el individuo y el Estado, que debe "llenarse' con el de
sarrollo de la utilidad. De aqui la limitada proteccidn que se
brinda, por ejemplo, a la insercidn familiar y cultural de la
persona, al despliegue de los valores verdad, amor, belleza y
santidad.
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Puede decirse gue el Estado se limita de cierto modo, en
su relacidén con la familia, sea porque no gquiere interferir
en ella y en su dificil realizacién del amor o porque le pa
rece gue no es materia merecedora de pena,Cabe recordar, por
ejemplo, que el adulterio y el incumplimiento de los deberes
de asistencia familiar cuando la victima fuera el cényuge
son delitos de accién privada. Es notorio que, entre las ra-
mas del Derecho Civil, el Derecho de las Obligaciones y los
Derechos Reales tienen méds intensa proteccidén que el Derecho
de Familia y, en los hechos, esto se hace todavia més eviden
te por el limitado impulso que suele darse a las penalidades
por incumplimiento de los deberes de asistencia familiar,

También es limitada la relacién con las actividades cien-
tificas, artfsticas y religiosasyfxmlosVakxﬁsbéUEZaA@rdady
santidad, no sélo por el legitimo deseo de asegurar la liber
tad al respecto, sino en razén de cierta relegacién del ampa
ro de estos valores a la marginalidad. Désde el punto de vis
ta del Derecho Penal, se advierten la carencia general de de
sarrollo del Derecho de la Ciencia y la Tecnologia y del De-
recho del Arte y el mero paralelismo de la mayor parte del
Derecho Eclesidstico, padecidos en general por todo el siste
ma jurfdico. La nocién de persona queda distorsionada en con

secuencia,

Pese al grave riesgo de 'yuxtaposicidn" entre anteceden-
tes y consecuencias jurfdicas £7) que significan el empleo
de pocas clases de penas y el uso abrumadoramente mayorita-
rio de las penas privativas de la libertad, casi sin otra
especificacién que la cuantitativa (desconociéndose la 'co-
rrespondencia" que en cuanto a personalizacibén debe haber
entre delito y pena) (8), estas respuestas, apoyadas frecuen
temente en Ia azmriencia de "igualdad" de privacién de la 1i-
bertad (como si la privacién de la libertad tuviera iguales



- 29 —

efectos en personas diferentes) permiten reconocer una tabla
de *"valores" segin la 'cantidad" de pena establecida para los
distintos delitos que los afectan.

Asi cabe destacar los puntos culminantes de reclusidén o
prisién perpetuas con que seprotege la vida, la seguridad de
la Nacidén, los poderes plblicos y el orden constitucional,
seflalando al hilo de tales bienes los extremos de la indivi
dualidad y la insercidn social, y la relativa lenidad de las
penas méximas para los delitos contra el honor y el estado
civil, como &reas intermedias menos significativas., El rigor
con los delitos contra el honor y contra el estado civil es
menor que el empleado con los delitos contra la propiedad.Es
notorio gque si se tratara de una sociedad de caracterf{sticas
mds '"feudales" los delitos contra el honor y el estado civil
(de ser sancionados por el Estado) podrfan merecer mayor aten
cidn.

Una linea axioldgica significativaen la composicidén de la
persona es la posibilidad de transformacidén de la multa en
prisidén, correspondiendo a una conversidn del reproche en el
marco de la utilidad al reproche en el marco bésico de la hu
manidad.

4, La persona "de existencia visible", ‘que ademids de ser
ente susceptible de adquirir derechos o contraer obligaciones
tiene signos caracter{sticos de humanidad {arts. 30 y 51 del
Cédigo Civil), puede ser perfilada segin todo el sistema ju-
rfdico y el Derecho Penal es una perspectiva importante al
respecto. Quizis pueda decirse, como sintesis de lo expues
to, que desde la dimensién normolégica (9) se trata del reco
nocimiento de la persona como fin en sf{, en un marco de pro-
teccidén contra el régimen y de apertura al futuro, que posee
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inspiracién liberal y de cierto modo capitalista (10).

(2)

(3)

(4)

(5)
(6)

(7)

L2 22X 2 2 2 X 22X

Investigador del CONICET.

) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Perspectivas Ju-

ridicas", Rosario, FIJ, 1985, pégs. 1l y ss.

Es posible v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Reflexiones
trialistas acerca del Derecho Penal', en "Anuario" de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Rosario, N° 5,
pégs. 93 y ss. ,

Acerca de los valores que permiten comprender a la perso
na, puede v. el complejo axiolbégico evidenciado por los
estudios trialistas (c. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, "In
troduccién filosé6fica al Derecho", 6a. ed., 5a. reimp.,
Bs. As., Depalma, 1987; CIURO CALDANI, Miguel Angel, 'De
recho y polf{tica", Bs. As., Depalma, 1976; "Estudiocs de
Filosoffa Jurfidica y Filosoffa Polfitica", Rosario, FI1J,
1982-84; "Estudios Jusfiloséficos", Rosario, FIJ, 1986).
Cabe recordar SCHELER, Max, "Etica-Nuevo ensayo de funda
mentacién de un personalismo ético", trad. Hilario Rodri
guez Sanz, Madrid, Revista de Occidente, 1941-42.

V. acerca de la legislacién penal argentina, por ej., la
edicién 1987 del C6digo Penal de Ed. Zavalfa, al cuidado
del Dr. Fernando Marcelo Zamora.

Puede v. IRTI, Natalino, "L'eta della decodificazione",
Giuffré, 1979.

Algunas de las leyes especiales citadas han modificado
el Cédigo Penal.

Es posible v. nuestro trabajo "Acerca de la corresponden



(8)
(9)

(10)

cia entre tipos legales iusprivatistas internacionales y
puntos de conexidn", en "Juris", T. 80, pégs. 298 y ss.

V. no obstante d. ley 412/58 ratificado por ley 14467.

En la dimensidn socioldégica suelen presentarse realidades
distintas (y menos valiosas).

Con miras al estudio de nuestro Derecho Penal, cabe recor
dar: JIMENEZ DE ASUA, Luis, "Tratado de Derecho Penal',
Bs., As., Losada, eds.vs.; SOLER, Sebastian, 'Derecho Pe-
nal Argentino",Bs. As, , TEA, eds. vs.; puede c¢. asimismo,
v. gr., ZAFFARONI, Eugenio Radl, '"Tratado de Derecho Pe-
nal", Bs, As., Ediar, 1980 y ss.; "Manual de Derecho Pe-
nal", S5a. ed., Parte General, Bs. As., Ediar, 1987; BACI
GALUPO, Enrique, '"Derecho Penal. Parte General", Bs. As.,
Hammurabi, 1987.

Acerca del cuestionamiento de la idea de persona pueden
citarse las ideas de M. Focault (v. por ej. RACEVSKIS,
Karlis, '"Michel Foucault, Rameau nephew, and the question
of identity'", en "Philosophy & Social criticism", 1987,

N°¢ 2-3, pags. 132 y ss.; también importa tener presente
"The works of Michel Foucault 1954-1984" (established by
James Bernauer and Thomas Keenan) ,en fd., pags. 230 y ss.).
En la teorfa trialista del mundo jurfdico la nocién de
persona tiene una importancia fundamental. A ella se remi-
te el principio supremo de justicia (v. nota 3).




LAS POSIBILIDADES EN EL FUNCIONAMIENTO DE LA NORMA

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

1. La norma es, seglin lo muestra la teorfa trialista del
mundo jurfdico (1), una captacién 16gica neutral de un re-
parto proyectado {2). Con miras a la realizacidn del repar-
to captado, la norma debe funcionar a través de fases prin-
cipales de interpretacién, determinacién, elaboracidn y a-
plicacién (3). Desde la captacién normativa hasta su reali-
zacién, el reparto proyectado recorre un camino signado por
el pasaje desde la posibilidad a la realidad (4).

Aunque la posibilidad es una categorfa '"panténoma" {pan=
todo; nomos=ley que gobierna)sélo podemos manejarla en base
a "recortes" ("fraccionamientos"). En la marcha del reparto
a la que nos referimos, se presenta relativamente calificada
("recortada", "fraccionada") por el indicado juego funcional
de la norma (5). Por otra parte, la posibilidad del funcio-
namiento de la norma estd, como sucede con todo reparto, su
Jeta a lfmites necesarios que surgen de la naturaleza de
las cosas. Toda norma tiene, por ser captacidén de un repar-
to "proyectado", las posibilidades bisicas de ser realizada
o de frustrarse {6), pero el complejo de estas posibilidades
se diversifica segln las distintas posibilidades del proceso
de funcionamiento. Esto es lo que destacd Kelsen cuando sos-—
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tuvo —-confundiendo, sin embargo, las fases del funcionamiento-
que la norma es un marco abierto a varias posibilidades (7).

En la interpretacién hay un amplio juego de diferentes po
sibilidades, que se desenvuelven entre la versién literal y
la versidén histérica y, dentro de ésta, entre las diversas
interpretaciones auténticas "partiales" que sean posibles
("semiauténticas" en sentido amplio) y entre la atencién a
la intencidén y al fin del autor.Se llega, asf, a la realidad
de la interpretacidén que en definitiva se establece (correc- ‘
ta o incorrectamente). En la determinacidén hay un marco de
posibilidades de la normatividad a determinar, que se resuel
ve en la realidad de la determinacidn concluida. En la elabo-
racidn las carencias histdéricas y dikelégicas, que pueden
ser o no protagonizadas como tales, significan a su vez mar-
cos abiertos a las posibilidades de autointegracién y hetero
integracién. En la aplicacién, la subsuncidén resuelve un mar
co de posibilidades que culmina en una realidad de encuadra-
miento y las posibilidades de realizacidén de la consecuencia
jurfdica pueden culminar o no en la realidad respectiva.

El funcionamiento comienza en las posibilidades del repar
to proyectado y culmina en la realidad que alcanza la aplica
cién, A veces las fases se refieren unas a otras en un senti
do de realidad posible, como conjetura {(v. gr., el determina
dor conjetura la posible determinacién que produciria el au-
tor, el elaborador conjetura la aplicacidn) (8).

2. Las posibilidades calificadas desde el punto de vista
normativo ( o valorativo) som "chances"(9). Cuando una norma
cubre muchas posibilidades, sus contornos se hacen "borrosos"
(10). Consideradas desde el enfoque de las potencias, las po
sibilidades son expectativas y, con miras a las impotencias,
son riesgos.En la marcha del reparto proyectado al reparto
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realizado se van produciendo expectativas realizadas y frus
tradas, riesgos superados y consumados. A medida que las po
sibilidades van resultando limitadas por el avance de 1la

realidad, se alcanza la certeza (11), El dominioc de las po-
sibilidades se expresa en términos de "probabilidad" (12) y
cuando se hace especial referencia al incremento de las po-

sibilidades fécticas se llega a la presuncidén (13), En defi
nitiva, una captacién dindmica del Derecho exige la compren
sién de las oportunidades y de su aprovechamiento (14), al
hilo de las posibilidades y las realidades.

Las coincidencias y las discrepancias en las posibilida-
des de reparto cubiertas por la norma la hacen respectiva-
mente reconocible por su funcionamiento mds "confluente" o
"difluente'". Los factores que contribuyen al funcionamiento
correcto pueden denominarse '"conjugados" con la norma y los
que lo desvian pueden ser llamados "deflectores" (por ej.:
si por el juego de fuerzas sociales opuestas se interrumpe
"la efectivizacidn de la consecuencia jurfdica, esas fuerzas
poseen carécter "deflector").

La confluencia y la difluencia dependen, en definitiva,
de la fidelidad, la exactitud ¥ la adecuacidén de la misma
norma. La confluencia estd en relacién directa con el grado
de individualizacidén (concrecidn) de la norma y la difluen-
cia se relaciona, de ese mismo modo, con la generalizacién.
Para superar la difluencia que asf{ se produce se hace el .
gran esfuerzo de abstraccién de la norma general (15).

La difluencia de las posibilidades del funcionamiento de
la norma aumentan cuando es mayor el nimero de Srganos de
aplicacidén, de modo que para lograr confluencia se suele es
tablecer la fuerza vinculante de los plenarios y practicar
la casacién. También se incrementa la difluencia cuando es
mayor el nimero de fuentes de conocimiento: para reducirla
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Justiniano prohibid hacer comentarios e interpretaciones al
Corpus Juris (Const. Tanta, 21). Ademis cabe reconocer que
las posibilidades y la realidad de cada norma estidn en rela -
cién con el cauce de posibilidades que produce el ordenamien—
to normativo (donde, principalmente, las relaciones horizon-
tales de produccién realizan el valor "infalibilidad"). En
la medida que puede tenerse fe en la confluencia de las po-
sibilidades del funcionamiento de la norma, es m&s confiable
la construccién de sistemas normativos, donde en caso de ca~
rencia debe resolver el encargado de dicho funcionamiento.

Entre las influencias de justicia a tener en cuenta al va
lorar una norma debe considerarse la confluencia o difluen-
cia que ha de generar.La confluencia y la difluencia se vin
culan en definitiva con la estructura cultural mds o menos
"pacifica" (16), sobre todo cuando la '"paz" estd referida a
valores '"decisivos". La difluencia tiende a aumentar en la
medida que se pasa de "culturas" en sentido estricto a perig
dos de civilizacién y a tiempos de decadencia.

3. A la luz de las posibilidades y de la realidad final,

se puede apreciar el acierto de la estrategia funcional (17).
Las normas de funcionamiento més difluente promueven conflic-—
tos, pero también transacciones, pudiendo hablarse, en estos
casos, de repartos "subsidiarios" del proyectado. El juego de
las posibilidades y su distancia de la realidad explica la ne
cesidad de la "lucha por el derecho" (18). El manejo valioso
de las posibilidades significa prudencia (19).

4. En el horizonte procesal, la amplitud de las posibili-
dades relativamente cubiertas por la norma aclara el signifi
cado de la "razén" que se tiene para litigar. Cabe reconocer,
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por ej., si la posicidén sostenida por el litigante estaba
comprendida o no en la interpretacidén literal, en la inter-
pretacién histérica, en la intencidén, el fin del autor, etc.
(20). La imposicidén de costas, fendmeno de reparto derivado
del funcionamiento de la norma, suele relacionarse con la
"razdén" que se tuvo para litigar (21).

C o T e Y
- %
S N’

(2)
(3)
(4)

3% 3% 3 R X * XN

Investigador del CONICET.

V. GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccidén filosdfica al De-
recho", 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As., Depalma, 1987,
fd., pdg. 195 y ss.

fd., pég. 251 y ss. .
Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Bases categoria-
les de la dinamica y la estdtica juridico-sociales", Ro
sario, Instituto Jurfdico Filoséfico UNL, 1967; "Derecho
y Politica", Bs. As., Depalma, 1976, pags. 60 y ss. y 80
¥y ss.

Cabe recordar, v. gr., ABBAGNANO, Nicola, "Filosoffa de
lo posible", trad. J. Herndndez Campos y otros; México,
Fondo de Cultura Econdémica, 1959; en cuanto a la produc-
cién reciente: BIGELOW, John C., "Real possibilities*,en
"Philosophical *Studies", 53, pigs. 37 y ss.; "Possible
worlds foundations for probability", en "Journal of Phi-
losophical Logic", pégs. 299 y ss.; KAUFMANN, Arnold -
GIL I ALUJA, Jaume, '"Técnicas operativas de gestién para
el tratamiento de la incertidumbre", Barcelona, Hispano
Europea, 1987.
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(5) En la realidad social del Derecho la posibilidad se re-
fiere principalmente a la finalidad objetiva de los a-
contecimientos, que también es pantdénoma.

El juezesdecierto modo un "historiador” (v. OPOCHER, En
rico, "Analisis dell'idea della giustizia", Milano,
biuffré, 1977, pag. 82), de modo que en su tarea se pre
senta también la tensidén de la historia en la bisqueda
de la verdad y al hilo de la temporalidad. En cuanto al
futuro, v. KLIMOVSKY, Gregorio, 'Futuros contingentes,
constructivismo y realismo'", en BULYGIN, Eugenio y otros,
"El lenguaje del derecho", Bs. As., Abeledo-Perrot, 1983,
pégs. 223 y ss. .

(6) V. ABBAGNANO, op. cit., pédg. 17;puede c. PEDRALS, Anto-
nio y otros (rec.), "Desajustes entre norma y realidad",
Valparafso, Edeval, 1986.

(7) V. KELSEN, Hans,"Teoria pura del deracho", trad. Moisés
Nilve, Bs. As., Eudeba, 1960, pags. 166/ 167. Las polémi
cas en cuanto a la interpretacidn se hacen a veces céle
bres, como sucedié con los sabinianos y los proculeyanos
(v. FALCHI, Gian Luigi, "Le controversie tra sabiniani e
proculiani", Milano, Giuffré, 1981, pigs. 173 y ss. -los
sabinianos interpetaban segin la estructura de los insti
tutos y los proculeyancs segin el fin-). En cuanto al
sentido de la ley, c.v.gr. REHFELDT, Bernhard (Dr.) -
REHBINDER, Manfred (Dr.) (reelab.), "Einfiihrung in die
Rechtswissenschaft, Berlin-New York, de Gruyter, 1978,
pégs. 68 y ss.; acerca de los métodos de interpretacién
v. CUETO RUA, Julio C., '"Judicial Methods of Interpreta
tion of the Law", Louisiana State University, 1981.

(8) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, '"La probabilidad
en el Derecho", en "Boletin del Centro de Investigacio-
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nes de Filosoffa Juridica y Filosoffa Social", N° 6,
pégs. 69 y ss.; c¢. REALE, Miguel, "Verdade e Conjetura",
Rio de Janeiro, Nova Fronteira, 1983.
Acerca del pensamiento jurf{dico, v. por ej., ENGISCH,
Karl, "Einfilhrung in das juristische Denken", 7a. ed.,
Stuttgart, Kohlhammmer, 1977; AS. VS., "Reason in Law",
Proceedings of the Conference Held in Bologna, 12-15
December 1984, Milano, Giuffré, 1987-88.

(9) V. BENABENT, Alain, "La chance et le droit", Paris, L.
G.D.J., 1973, :

(10) La marcha de la posibilidad para convertirse en realidad
puede denominarse con la expresién "proceso" y para ha-
cerlo "expedito" se forma el "expediente" (sin embargo,
cabe recordar la trigica denuncia de la novela respectiva
de Kafka ~"Der Prozess'"-). .

(11) V. CORSALE, Massimo, "Certezea del diritto e crisi dy le-
gittimita", 2a, ed., Milano, Giuffré, 1979, pégs. 1 y
ss. (sobre crisis de la certeza y de los valores); tam-
bién c., CARBONNIER, Jean, '"Flexible droit", 4a. ed.,
Baris, L.G.D.J., 1979, pégs. 125 y ss.; FRANK, Jerome,
"Derecho e incertidumbre", trad. Carlos M. Bidegain, Bs.
As., Centro Editor de América Latina, 1968.

(12) V., por ej., los trabajos citados de John C. Bigellow (no
ta 4). Acerca de la importancia filosdfica de la probabi-
lidad, puede c., v. gr., FERRATER MORA, José, "Diccionario
de Filosoffia", 5a. ed., Bs. As., Sudamericana, 1965, T.II,
pags. 484/85 (YProbabilismo"; en cuanto a la "posibilidad"
v. el desarrollo respectivo en las pigs. 452 y ss.)

(13) BENABENT, op. cit., pégs. 127 y ss.; cabe recordar la obra
de GENY, F., "Science et technique en droit privé positif",
Paris, Sirey, T. III, p&gs. 258 y ss.

(14) Puede v. CIURO CALDANI, "Derecho..." cit., pégs. 79/80.
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(15) V. ROSS, Alf, "Légica de las normas", trad. José P. Hie
rro, ladrid, Tecnos, 1971, sobre el problema de las posi
bilidades, esp., pags. 102 y ss.

(16) Respecto de la perspectiva de los valores, puede v. por
ej. PERELMAN, Chain, "Logica giuridica nuova retorica’,

"Milano, Giuffrd, 1979, pégs. 15/16.

(17) Es posible c. CIURO CALDANI, "Derecho...", cit., pégs.
12/13,

(18) Es legitimo recordar: IHERING, Rodolfo von, "La lucha
por el derecho', trad. Luis M, de C&diz, Bs. As., Atlan
tida, 1954.

(19) Acerca de 1la prudencia, v. por ej. KALINOWSKI, Georges,
"Concepto, fundamento y concrecidn del Derecho'(rec.),
trad. Catalina Elsa Arias de Ronchietto y otros , Bs.As.,
Abeledo-Perrot, 1982,

(20) Cabe recordar, en relacidén con el tema del trabajo, la
obra clasica de Georg Henrick von WRIGHT "Norma y accién",
trad. Pedro Garcfa Ferrero, Madrid, Tecnos, 1970.
En el horizonte de las posibilidades del funcionamiento
se halla el tema de la Sociologfa del conocimiento {v.por
ej. HOROWITZ, Irving Louis (selec.), "Historia y elemen
tos de la sociologfa del conocimiento', trad. Nelly Buga
1lo y otros, Bs. As., Eudeba, 1964 SCHELER, Max, "Socio
logfa del saber", trad. José Gaos, Bs. As., Siglo Veinte,
1973; asimismo HABERMAS, Jiirgen, "Conocimiento e interés",
trad. llanuel Jiménez y otros, Madrid, Taurus, 1982). Tam-
bién puede traerse a colacidn la teorfa de la decisién (v.
por ej. HCFFE, Otfried, "Estudios sobre teorfa del derecho
y la justicia", trad. Jorge M. Sefia, Barcelona, Alfa,h 1988,
pégs. 151 y ss.; también c.v.gr. CABRAL, César A., "Moti
vacién", Bs. As., Silbalba-Boedo, 1976).

{21) En esos casos se atiende més a la posibilidad. Cuando las




- 4] -

costas se imponen en relacién con el resultado, se atien
de mé&s a la realidad final, La falta de posibilidad, fren
te a una norma de funcionamiento confluente contrario,
significa temeridad.



LOS ALCANCES DEL COMPROMISO HUMANO Y EL DERECHO (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. El principio supremo de justicia exige adjudicar a cada
individuo la esfera de libertad necesaria para convertirse en
persona (1). Uno de los problemas més importantes para el re-
conocimiento del significado:de la persona (2) es el de com=
prender los alcances del "compromiso" que, respecto del mismo
individuo y el universo (en sus diversos despliggues,més l1imi
tados o cbsmicos), corresponde a la persona.

Para determinar los alcances de nuestro compromiso, hay que
reconocer quiénes estamos comprometidos, ante quiénes lo esta
mos y con referencia a quiénes; por qué realidades tenemos com
promiso y con qué medios debemos encararlo; cudles son las for
mas (o sea los caminos elegidos) para descubrir o establecer
el compromiso y cuédles son las fuentes dltimas del mismo. En
Gltima instancia el compromiso surge de los valores que debe-
mos realizar, de modo que tenemos, asf, perspectivas de compro
miso relacionadas con valores naturales y fabricados, sean los
primeros absolutos o relativos y los segundos verdaderos o fal
sos. En definitiva, nuestro compromiso se produce al Hilo del
méds alto valor a’ nuestro alcance, el valor natural absoluto hu
manidad (el deber ser de nuestro ser).

El reconocimiento de los alcances de nuestro compromiso. es
significativo para la adopcién de todas las decisiones juridi-
cas. Asi, por ejemplo, en inevitable relacidén fundamental con



nuestro compromiso han de apreciarse los alcances del con-
trato, el delito, etc. El compromiso es la base de la res-
ponsabilidad.

2, Sobre los alcances de nuestro compromiso han discuti-
do mucho las doctrinas organicistas y pactistas, dandole

proyecciones mas amplias o limitadas, y acerca de ellos pue
den aprovecharse muchas de las ensefianzas de San Agustin (3),
de modo destacado en las polémicas que, bajo un lenguaje teo
légico~filoséfico, mantuvo con los pelagianos y los mani-
queos. E1 pelagianismo y de cierto modo también el manique-
ismo son afines al "recorte" del compromiso, principalmente
en cuanto a los sujetos por los que estamos comprometidos y
a las realidades por las que lo estamos: al hilo de la limi
tacidén de los alcances de la falta y del mérito y a través
del libre albedrfio el pelagianismo conduce a un sentido in-
dividualista del compromiso; en el curso dél dualismo en
cuanto al corigen del mundo, el maniquefsmo tiende a aceptar
el mal como ajeno al bien e inevitable (4). El pensamiento
agustiniano se emparenta, en cambio, con un compromiso comu
nitario. Sobre todo se trata de saber si los méritos y "de-
méritos" son individuales o comunitarios; si la deuda o el
delito son s6lo individuales del deudor y el delincuente o
de cierto modo es legf{timo considerarlos también "nuestra
deuda y "nuestro' delito.

Hoy los datos de las ciencias, sobre todo en cuanto a la
estructura social, parecen mostrar claramente que hay una
dmportante determinacidén de la conducta del sujeto, pero el
planteo agustiniano supera los datos facticos Y se proyecta
al reconocimiento de un compromiso referido a valores, que

trasciende esa determinacidn.En termlnos de la teoria trialis
ta del mundo jurfdico,cabe reconocer ypor ejemplo,que la”panto—
nomia"(pa=todo; nomos= ley que gobierna)de Jja Jjusticia y sobre
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todo su referencia al complejo personal, real y temporal,
corresponde al compromiso comunitario y césmico que surge
de la posicién de San Agustin, aunque, también, la dikelo
gfa trialista ensefia y ya San Agustin tiene en cuenta que

es necesario el "fraccionamiento" de la pantonomfa y el com
promiso. Asimismo cabe sefialar, con relacién a los requeri-~
mientos para que un régimen sea justo, que la exigencia de
"res publica" (como pertenencia a la comunidad) también co-
rresponde especialmente a la amplitud de compromiso propues
ta en la posicién agustiniana, aunque ese requerimiento no
es incompatible, en Ultima instancia, con las exigencias de
igualdad y unicidad que ademis debe satisfacer un régimen
de justicia.

Para que la grandiosidad del mensaje "ad&nico" y cristia
no, segin el cual el pecado y la Redencién del conjunto se
produjeron por acontecimientos aparentemente '"particulares"
(5) y para que la tensién de la Creacidn se manifestara en
su real magnitud, era necesario que San Agustin preservara,
como lo hizo, la proyeccidén césmica de nuestro compromiso.
De aqui la totalidad integrada a la que pertenece cada fend-
meno juridico.

3. 51 bien los diversos alcances atribuidos al compromiso
sirven para diferenciar los tiempos, los espacios y las per-
sonalidades (6), creemos que los seres humanos, vanguardia
de la Creacidén, estamos objetivamente inscriptos en un marco
de compromiso que San Agustin contribuyé en mucho a iluminar.

LA A2 TS LR RS X

(*) Meditacién en relacién con una clase de Filosofia del De
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recho sobre San Agustin.

{(**)Investigador del CONICET.

(1)

(2)

(3)

Puede v., acerca de la teoria trialista del mundo juridi
co y de su reconocimiento del principio supremo de justi-
cia: GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccién filoséfica al De
recho", 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As., Depalma, 1987.

V. SCHELER, Max, "Etica, Nuevo ensayo de fundamentacién
de un personalismo ético", trad. Hilario Rodriguez Sanz,
Madrid, Revista de Occidente, 1941-42; MOUNIER, Emmanuel,
"Manifiesto al servicio del personalismo. Personalismo y
cristianismo’, trad. Julio D. Gonzélez Campos, Madrid,
Taurus, 1965; también cabe citar, por ejemplo, las ideas
sobre la persona del Padre Ismael Quiles S.J. (v. "Obras
de Ismael Quiles S.J.", ed. Depalma),.

Por otra parte, el papel de la personalidad es considera
ble en miltiples despliegues de la vida (acerca del tema,
en relacién con la ciencia, v. por ej. URBIG, Hans-Dieter-
HEGEL, Ralf-Dietmar, "Die Persdnlichkeit in der Wissens-
chaft", en "Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie", 34.
Jahrgang, Heft 9, pdgs. 828 y ss.).

V. "Obras de San Agustin', ed.vs., Madrid, La Espafia Ca-
télica; SCIACCA, Michele Federico, "Historia de la Filo-
soffa", trad. Adolfo Mufioz Alonso, Barcelona, Miracle,
1950, péags. 182 y ss.; ABBAGNANO, Nicolds, "Historia de
la Filosoffa", trad. Juan Estelrich y J. Pérez Ballestar,
Barcelona, Hora, T.I, 1982, pigs. 273 y ss.; HUFTIER, M.,
"Le tragique de la condition chrétienne chez Saint Augus
tin", Paris, Desclée, 1964; MARTIL, German, 'La tradicidén
en San Agustin a través de la controversia pelagiana",Ma-
drid, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas,
1943; SEVE, René, "La loi civile dans la pensée de Saint .
Aggustin',en "La loi civile" (ouvrage collectif), Cahiers



(4)

(5)

(6)
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de philosophie politique de l'Université de Caen, 1988,
pégs. 33 y ss.; MCEVOY, James, '"St. Augustine's account
of time and Wittgenstein's criticisms", en "Revue of Me
taphysics", Vol. XXXVI, pégs. 547 y ss.; USCATESCU, Jor
ge, "Agustin., Nietzsche. Kierkegaard", Madrid, Forja,
1983, p4gs. 15 y ss.; JOLIVET, Regis "San Agustin y el
neoplatonismo cristiano", trad. G. Blanco y otros, Bs.
As., CEPA, 1941; GOMEZ PEREZ, Rafael, "La ley eterna en
la historia. Sociedad y derecho segin San Agustfn", Uni
versidad de Navarra, 1972; D'AGOSTINO, Francesco, "L'an
tigiuridismo di S. Agostino", en "Rivista internazionale
di filosofia del diritto", T. LXIV, pégs. 30 y ss.

Pese a su aporte a la limitacidén del compromiso respecto
de los sujetos por los que estamos comprometidos, el pe-
lagianismo conduce al incremento del compromiso en cuan-
to a los objetos comprometidos.

Esto no lleva a ignorar la posibilidad de superar, en
otro aspecto, la relativa sujecién del mensaje adénico
por un espiritu més 'prometeico" (v. NIETZSCHE, "El ori
gen de la tragedia", trad. Eduardo Ovejero Mauri, 7a.ed.,
Madrid, Espasa-Calpe, 1980, pégs. 63 y ss.; no obstante,
c. "Prometeo" (M. Bonfantini - R. Paoli), en GONZALEZ .
PORTO-BOMPIANI, "Diccionario Literario", Barcelona, Mon
taner y Simén, T.IX, 2a. ed., 1967-68, pdgs. 773 y ss.).
En paises como el nuestro, sobre todo en periodos como
el actual, con la relativa difusién de la desconfianza

y el menosprecio de todos respecto de todos, el recono-
cimiento del compromiso es muy limitado.



1L0S PERFILES DE LA PERSONA EN EL DERECHO INTERNACIONAL

PRIVADO ARGENTINO

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

La comprensién de los perfiles de la persona a la que se
refiere el Derecho Internacional Privado argentino tiene aiin
dos perspectivas fundamentales, a las que hemos de atender
en este trabajo: una es la de los Tratados de Montevideo,la
otra es la del Derecho de fuente interna.A su vez, entre los
diferentes ''niveles" de la perscna, hemos de referirnos aquf
al enfogue bédsico del Derecho Civil (D.I., Privado Civil)(**).

Para una mas cabal comprensidén de ambos perfiles se debe
partir del rechazo de la autonomia de la voluntad como punto
de conexidén que contienen los Tratados y del reconocimiento
jurisprudencial y doctrinario de dicha autonomfa en el Dere-
cho de fuente interna. Rechazar la autonomfa de la voluntad
como punto de conexién significa pensér en una persona s6li-

damente enraizada en los marcos soclales y naturales, de los
que no puede desprenderse. En cambio, admitir dicha autono-
mfa, como lo hace el Derecho de fuente interna, es referirse
a una persona més ‘artifice de sf{ misma, menos enraizada. Sin
embargo, cabe destacar gue esta autonomia sblo se admite en
algunos campos, principalmente en cuanto a validez intrinse
ca y forma de los contratos.
La sujecién de la capacidad de las personas a la ley de

su domicilio, que significa su enraizamiento en el medio so



cial y natural respectivo, es mas nitida en los Tratados de

llontevideo, en tanto es por lo menos méds confusa en el Dere

cho de fuente interna, donde el artfculo 949 del Cédigo Ci-

vil parece pensar en una persona menos "circunstanciada". en
su domicilio, de cierto modo més "universal" por la interven
cién-del orden piblico.

Los Tratados de Montevideo (sobre todo el Tratado de Dere
cho Civil Internacional de 1889) se refieren a la forma de
los actos en un sentido muy dependiente del fondo, es decir
que la persona tiene alli un grado de "compactacidén'" mucho
nayor que en el Derecho de fuente interna, donde la forma se
somete con més amplitud al Derecho del lugar de celebracién,
acentuidndose asf la vinculacidn de la persona con el medio
donde produce el acto., Sin embargo, como el fondo de los con
tratos se rige en la obra de Montevideo, por la ley del
lugar de cumplimiento, se trata en definttiva, de una “com-
pactacidn" referida al marco social de ejecucidn.

Los Tratados de Montevideo someten los bienes a la ley de
su situacidén, atendiendo asf{ a la insercidén social y natural
gue los bienes significan para la persona, pero limiténdose
a la referencia a los bienes. En cambio, el Derecho de fuen-
te interna remite con amplitud cesi todos los problemas que
se relacionan con bienes rafces situados en la Replblica a
las leyes del pafs y da a los muebles un régimen donde, no
habiendo situacidn permanente, se aplica la ley del domici-
lio del duefio. En cuanto a bienes rafces, nuestro Derecho
de fuente interna hace prevalecer los engarces sociales y na
turales sobre la individualidad de la persona, pero respecto
de bienes muebles llega a ser mds importante la persona que
el bien.

En materia matrimonial, ambos perfiles de persona se orien
tan a favorecer la validez del vinculo (en cierta perspectiva,
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para favorecer el caricter matrimonial de los hijos) median
te la sujecidn a la ley del lugar de celebracién. En los
Tratados de Montevideo hay un nftido cambio entre el carac
ter més contractual que atribuye al matrimonioc la obra de
1889, con mayor Jjuego de 1la referencia a la voluntad de

las partes para elegir domicilio y fijar el régimen de diso
lubilidad, y el carécter institucional que le reconocen, con
mayor juego del Derecho del domicilio conyugal, las normas de
1940. En el Derecho de fuente interna, ahora muy inspirado en
el Tratado de 1940, impera también una concepcién institucio
nal. Esto significa que en el perfil de persona de la obra

de Montevideo de 1889 hay una mayor perspectiva individual,
en tanto que en las disposiciones de 1940 y en el Derecho de
fuente interna la persona tiene un mayor engarce social.

En los Tratados de lMontevideo y en el Derecho de fuente 12
terna la filiacién estd dominada por la jerarqufa del vincu-
lo matrimonial, al punto tal que los Tratados someten,con
cierta displicencia, los derechos y obligaciones concernien
tes a la filiacidn ilegitima a la ley del Estado en el cual
hayan de hacerse efectivos y que el Derecho de fuente inter
na carece de normas al respecto. En nuestro Derecho Interng
cional Privado la persona "hijo" es bésicamente pensada "en"
el matrimonio. Los padres tienen, asf{, cierta preeminencia
sobre el hijo. Sin embargo, cabe recordar que esta preeminen
cia no es definitiva ¥, en materia de adopcidén, la obra de
1940 se remite a las leyes de los domicilios de las partes
en cuanto sean concnrdantes (en el Derecho de fuente interna
se tiene en cuenta, para las adopciones conferidas en el ex—
tranjero, la ley del domicilio del adoptado, que posee fre-
cuente referencia paterna).

En cuanto a la problemitica sucesoria, los Tratados de
lontevideo se remiten al Derecho de situacién de los bienes,
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de modo que aquf la persona tiene mis engarce social, en tan
to en el Derecho de fuente interna -salvo la excepcidn nfti
da del art. 10 del Cédigo Civil- el principio bédsico es la
sujecién a la ley del (Gltimo domicilio del causante, lo que
significa mas individualidad de la persona.

En los Tratados de Montevideo las obligaciones contractua-
les se rigen por la ley del lugar de ejecucién, de modo que
la persona queda méds firmemente engarzada en el marco social,
en tanto que en el Derecho de fuente interna tiene mayor jue
g0 la ley del lugar de celebracidn, que significa un desplie
gue de mas individualidad.

Puede decirse que en el Tratado de Montevideo de 1889 1la
persona tiene mas individualidad en lo matrimonial y, en canm
bio, en toda la obra civil rioplatense posee mis engarce 50~ .
cial en lo patrimonial., En el Derecho de fuente interna la
persona tiene mis insercidn social en lo matrimonial y mis
despliegue individual en lo patrimonial. En términos axiold
gicos resulta que en el Tratado de Montevideo de 1889 hay
mds apego al avance de la utilidad sobre el amor y en las
dos obras rioplatenses el orden prevalece sobre la utilidad.
En el Derecho de fuente interna hay mds juego para el amor
respecto de la utilidad, pero ésta puede desplegarse mis en
relacién con el orden.

Toda constitucidén de la persona requiere que algunas &reas
sean mis rigidas y otras mis flexibles.En principio, dar re
lativa flexibilidad inicial al campo matrimonial y rigidez
al area patrimonial, como lo hace el Tratado de lontevideo
de 1889, es una férmula mas feudal, en tanto que hacer més

flexible el campo patrimonial es una muestra de un régimen
més capitalista. En general, los regimenes feudales apoyan
las lfneas bdsicas del estado de las personas en la idea de
contrato y cristalizan la marcha de la economfa con mayor



- B3 -

referencia institucional; en cambio, los regimenes capitalis
tas han puesto a veces més referencia institucional en las
personas fisicas y dan mis libertad a la economfa. Partiendo
de la Edad Media,puede decirse que a la idea de consensuali-
dad de lo profundo de la persona, con institucionalidad en sus
despliegues externos, le sucedié la institucienalidad de 1o
profundo y la consensualidad de lo externo y hoy, ya "madu
ra" la cultura en una "civilizacién" capitalista, hay con-
sensualidad también en lo profundo (*#**),

Sin embargo, cabe reconocer que la juridicidad ''nueva" de
un &rea convencional como la de los Tratados puede ser en
general més '"ordenad " que la'vieja" juridicidad estatal.
Los Tratados piensan en una persona méds '"nueva'"; el Derecho
de fuente interna en una persona mis ''innovadora'.

tA A XX L 2 XX 3

(*) Investigador del CONICET.

(**) Respecto del Derecho Internacional Privado argentino
pueden v., por ej., GOLDSCHMIDT, Werner, '"Derecho Inter
nacional Privado', 6a. ed., Bs. As., Depalma, 1988;
BOGGIANO, Antonio, "Derecho Internacional Privado'", Bs.
As., Depalma, 1978; ORCHANSKY, Berta Kaller de, '"Manual
de Derecho Internacional Privado", Bs. As., Plus Ultra,
1976; PIOMBO ,Horacio Daniel, "Estructura normativa del
Derecho Internacional Privado", Bs. As., Depalma,l1984,.

(***) En términos marxistas, habrf{a que entender lo '"profundo"
como més superestructural y lo "externo'" como méis infra
estructural.



NOTAS SOBRE LA PRESENCIA DE LA COSA EN EL SISTEMA JURIDICO

ARGENTINQ (*)
Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

La nocidén de cosa del C6digo Civil, como objeto material
susceptible de tener un valor, permite reconocer la presen
cia de ese elemento relativamente '"inerte" en el "sistema
Jjurfidico” argentino. Hay ramas del Derecho donde la cosa adj
quiere especial importancia, culminante en los Derechos Rea-
les mids especificamente tales (sobre "res'" material) y otras
donde la cosa es desplazada a un lugar marginal, como el
drea de la propiedad intelectual, las patentes de invencién
y las marcas de fdbrica. Si en los Derechos Reales el hombre
aparece en relacién con la cosa, en el &rea "ideal" el hom-
bre impone su presencia a la cosa, despliega su potenciali-
dad respecto de la cosa. Otro marco donde se muestra la con
duccién del hombre respecto de la cosa es el Derecho de las
Obligaciones, principalmente cuando éstas tienen origen con
tractual.

El Derecho PUblico y el Derecho Privado tienen areas més
o menos relacionadas con la cosa: en el Derecho Piblico se
destacan respectivamente el Derecho Administrativo y el De-
recho Constitucional; en el Derecho. Privado ocupan esos lu-
‘gares el Derecho Comercial y el Derecho Civil., Como la cosa
tiende a relacionar, pero en definitiva significa cierto ais

lamiento, es pcsible reconocer cierta presencia mayor de la
cosa en el Dereche Privado (que se identifica por la justi-
cia particular), en tanto gque el Derecho Piblico (identificg:
do por la justicia general) se orienta —quizds de manera més
"ideoldgica" que real- a dar a la cosa un lugar mids marginal.
Hay é&reas en que la cosa adquiere gran significacidén por su
enorme valor econémico, segin suceden en el Derecho de la Na
vegacién, en cuanto a buques y aeronaves.



En general los sistemas donde la cosa tiene més predomi
nio que los bienes inmateriales poseen més caracteres feu-
dales y de capitalismo bésico, en tanto que en los regime-

nes capitalistas avanzados el mayor protagonismo del hombre
lleva a equilibrar el papel de la cosa y los bienes inmate-
riales., En los regimenes feudales o capitalistas bésicos,la
rama de los Derechos Reales tiene més significacién que en
los regfmenes capitalistas avanzados, donde el centro de
gravedad tiene méds afinidad obligacional. El predoninio de

la cosa suele manifestarse en el imperio de su naturaleza
"mueble”" o "inmueble"; el avance del hombre suele expresar

se en el usc de la clasificacidn '"cultural'" que distingue
cosas ''registrables'" y '"no registrables”,

F R AREERERLE R

(*) Pueden v. nuestros artficulos '"Meditaciones filoséfico
histbricas sobre las cosas'", en "Revista de Ciencias
Sociales" (Valparafso), N° 22, pags. 101 y ss. {y su
importante nota aclaratoria en nuestros "Estudios de
Filosoffa Juridica y Filosoffa Polfitica'", Rosario, F.
I.J., T. III, 1984, pdg. 32); "Meditaciones filosdéfi
co-histéricas sobre la ubicacién y el cuadro de los
derechos reales", en "El Derecho",T. 100, pégs. 886
Yy ss. y "Notas para la comprensidn jusfiloséfica de
la proteccidn internacional de la propiedad intelec-
tual", en "XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil",
pags. 20 y ss. y en "Investigacién y Docencia' N°¢ 2,
pags. 21 y ss. {(c. también la bibliografia allf indi-
cada).

{**)Investigador del CONICET



REFLEXIONES SOBRE LA JURISTICA SOCIOLOGICA DE WERNER

GOLDSCHMIDT (*)
Alejandro Aldo MENICOCCI

1. Introduccién. 2. Reparto. 3. Repartidores. 4. Reci
piendarios. 5. Objeto. 6. Forma. 7. Razones, méviles y
razones alegadas. 8. Clases. 9. Modos constitutivos. 10.
Limites y vicisitudes. 11. Conclusién.

1. La teorfa trialista del mundo juridico presenta, en
su conjunto, los aciertos de las grandes cosmovisiones.Hol-
gadamente superadora.. de las doctrinas infradimensionales,
ella se distingue, sin embargo, de otras corrientes tridi-
mensionales. Dicha distincién no radicaré, obviamente, en
los presupuestos filoséficos o en la metodologfa; nos esta-
mos refiriendo a una caracterf{stica primordial del trialismo:
el contar con una serie de conceptos que, con independencia
de nuestra filiacién jusfiloséfica, gozan de una claridad me
ridiana para la comprensién del fendémeno jurfidico, para pene
trar en la esencia del derecho.

Sin &nimo de establecer paralelos y con la sola finalidad
de demostrar acabadamente lo que hemos manifestado, observa-
mos que dos de las doctrinas més prdximas al trialismo, no
alcanzan igual grado de la virtualidad sefialada. As{, por
ejemplo, MIGUEL REALE se refiere al derecho como '"realidad
histérico cultural ordenada de forma bilateral atributiva
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segin los valores de convivencia' (1) y CARLOS COSSIO des-
linda el ambito de lo- jurfdico en la conducta en su inter
ferencia intersubjetiva (2). Frente a ellos, WERNER GOLD ~.
SCHMIDT nos deja el concepto simple, vasto, claro y prgbi
so de reparto (3).

Si bien la obra de Goldschmidt refleja alcances signifi-
cativos en las tres dimensiones, quizéd la méds original y
claramente identificatoria de la concepcién que el autor te
nfa del derecho sea la jurfstica sociolégica. A ella nos re
feriremos en las l{neas que siguen, esperando destacar algu
nos de los conceptos que manifiestan su profundo pensamien—
to.

2. Como no podfa ser de otro modo, comenzamos con la idea
del reparto, esto es, la adjudicacidén de potencia e impoten
cia realizada por hombres que actlan esponténeamente. Sin
lugar a dudas, Werner Goldschmidt reconocfa la existencia
del fendmeno jurfdico cuando alguien daba o quitaba algo a
otro.

Desde esta perspectiva, no es necesaria la justicia en el
objeto para su calificacidn como jurfdico; sélo es menester
que el objeto sea susceptible de valoracién por la justicia.
Por ello, es dable afirmar que para Werner Goldschmidt el fe
némeno jurfdico se visualiza en lo socioldgico, desde un &n-
gulo axiolégico. A su vez, siendo el fendmeno socioldgico de
naturaleza bilateral/atributiva, es 1&gicamente descriptible
por una norma.

Frente a la riqueza del concepto '"reparto" no es menos
considerable su conexidn con el sentido comin que se tiene
de lo jurfdico. Por lo pronto, la justicia o injusticia de
ciertas conductas o acontecimientos (esto es, si nos referi
mos a las distribuclones) son las que producen en el sujeto
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la conviccidn de estar frente al fendmeno jurfdico. El1 sen
tido comin de lo jurfdico se desinteresa de su captacién le
gislativa, el trialismo no la considera por demés relevante.
El sentido comin separa el ser del valor, la ontologfa de
la axiologfa; el trialismo opera idéntico corte.

Esta caracterizacién de lo jurfdico desjerarquiza a la
coercibilidad como criterio diferenciador e identificador
del mismo. El reparto puede desenvolverse dentro de marcos
absolutamente auténomos.

3. La nocién de reparto nos ayuda a desenmascarar el fe—
némeno jurf{dico del ideoldgico velo normativo, destruyéndose
los mitos de la "voluntad de la ley", siendo sustitufdos por
la voluntad real de hombres determinados. As{ llegamos al
concepto de repartidores: frente a cada adjudicacién de po-
tencia e impotencia es imprescindible distinguir quiénes
son los que en la realidad efectdan el reparto. Descuellan,
en consecuencia, los repartidores supremos.

4. Una vez identificados los repartidores, es menester
hacerlo con respecto hacia quienes va dirigido el mismo, es
to es, los recipiendarios. Frente a la mutilacidén operada
por los infradimensionalismos, en especigal por el positivis
mo kelseniano, en el cual el recipiendario es aquel que apa
rece en la sancién de la norma Jurfdica, el trialismo nos
sefiala que toda conducta con alcance jurfdico tiene repercu
siones en la totalidad del cosmos. En consecuencia (4),
frente a la vasta repercusién gue un reparto tiene sobre el
universo, el trialismo escapa a toda infundada critica acer
ca de un supuesto relativismo. Volviendo a la caracteriza-
cién del reparto, ni el hombre en general es bueno ni tiende
a hacer lo bueno. Sin embargo, la conducta jurfdica tiene re



percusién en la totalidad del cosmos y de ella no sdlo es
recipiendario el hombre, sino también, y en cuanto indirec
tamente afecta al ser humano, los animales, las plantas y
las cosas inanimadas. En este sentido, se comprende el al
cance altamente ejemplarizador de la teorfa y la virtuali-
dad 'de suscitar la reflexidn en el repartidor acerca de las
proyecciones que su reparto plantearf{a en el cosmos. Segui
damente permite resolver una serie de problemas dikeldgicos
sin necesidad de recurrir a articulaciones metafisicas pues
tas hoy en tela de juicio. El trialismo encierra, quizi sin
pretenderlo, la reflexidén sartreana acerca de la cual una
accidén individual es, en cierto modo, postulada como ejem-
plo por el que la realiza, para toda la humanidad.

5. Repartidores y recipiendarios centran su reparto en
un objeto. El objeto del reparto es la potencia e impoten-
cia que repartidores y recipiendarios reciben. No se confun
de con la prestacién, el objeto material o el hecho en fun
cidn del cual elreparto gira,El objeto del reparto tiene una pro
yeccidn indiscutiblemente humana, ya que estd constitufdo
por la potencia o impotencia que reciben los recipiendarios.
Nuevamente la riqueza del concepto nos sorprende, ya que
permite la consideracién de problemas jurfdicos muchas veces
viciados de consideraciones normolégicas abstractas que se
desentienden de la verdadera incidencia que en la vida misma
tienen los repartos.

6. La forma, analizada con posterioridad al objeto, nos
da un carécter indiciarioc acerca del cual es, en Goldschmidt,
el verdadero centro de atencidén en la adjudicacidn. La forma
es sélo el camino necesario para el logro del reparto.
Goldschmidt estandariza cuatro formas, estructuradas gra-



dualmente desde el angulo visual de la participacidn de los
recipiendarios en la concrecién del reparto: la negociacibn
constituye el mayor porcentaje de recepcién de las volunta-
des de todos los intervinientes en un reparto y la mera im-
posicién el predominio total de una voluntad sobre la otra;
entre ellas tenemos la adhesién y el proceso, como formas
de participacién diferenciada. La forma es meramente indica
tiva de la justicia del reparto, ya que no radica aquella
en la primera. Vemos entonces la distancia que separa al
trialismo de las férmulas jusfiloséficas contractualistas,

7. Especial interés para la filosoffa jurfidica, y quizi
mayor para la politica, es la distincién trazada entre mé-
viles, razones alegadas y razones sociales. Para quilenes
participamos de una concepcidén objetivista de los valores,
el logro de la distincidn trazada entre la razonabilidad de
un reparto (lo que constituirfa su valiosidad "horizontal")
y la justicia del mismo, radica en desvirtuar la consagra-
cidén universal del consenso como pardmetro de lo justo (5).
La razonabilidad social de un reparto consiste en la valio
sidad de la que dotan con sus juicios, repartidores y reci
piendarios, a un reparto. En el reparto pasado, la razona-
bilidad origina su seguimiento. Sin embargo, la razonabili-
dad social no es equiparada a la justicia., El trialismo no
es un historicismo.

El m6vil de un reparto destaca con especial énfasis la
poca inocencia de los repartidores. En este sentido, haﬁfa
manifestado Goldschmidt hace varios afios la hipbtesis del
doble discurso. Los mbéviles de los repartidores pueden no
coincidir con la razdn social del objeto del reparto. Frente
a esta caracterizacién negativa del mdévil, podemos efectuar
una positiva, en el sentido que,siendo nuestro objeto el re
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parto, el mbévil no influye en la valoracidn que hagamos del
mismo fendmeno juridico que no es la conducta del hombre,sino
el resultado de aquella.

La razén alegada del reparto es, con relacidn al mévil,
el disfraz que el repartidor coloca sobre repartos cuestio
nables. Cuando el reparto es justo, ella coincidird con las
razones sociales, no asf en caso de ser considerado irrazo
nable por la sociedad. Su trascendencia en lo juridico es
vasta, bastenos recordar principios tales como el de la rea
lidad econdémica, la simulacidn, la penetracidén de la perso-
nalidad jurfdica y otros.

8. La forma utilizada para la concrecidén del reparto de-
termina su clase, y en consecuencia, contamos con repartos
autoritarios (ordenancistas y directos) y auténomos. Los
Gltimos gozan del caricter indiclario de justicia que po-
see la autonomia y revisten preferencia éntica y dikeldgica.
El escepticismo actual ha sobrevalorado la forma y la clase
de los repartos por sobre su contenido. Goldschmidt nos ad-
vierte de aquellas consideraciones apresuradas y nos dice
que tanto el reparto autoritario pueden generar justicia o
injusticia. No obstante, su espiritu liberal incluye en el
tratamiento de este tOpico cuestiones sobre la legitimidad
del poder,

9. Una vez desarrollados los repartos, cientificamente
considerados de manera aislada, se impone su consideracidn
en conjunto. E1 orden de los repartos se estructura en for
ma “vertical'" conforme al plan de gobierno en marcha. Como =
estamos refiriéndonos a la estructura real, cobra especial
importancia la consideracidn de calificarlo "en marcha".El
plan tiene por objeto hacer previsible la conducta de los
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repartidores. No obstante, su existencia necesariamente debe
ser compesada con un marco de libertad, de espontaneidad hu-
mana, de ocurrencia y de originalidad. Entonces coloca
Goldschmidt otro modo constitutivo: la ejemplaridad. Ella
ordena los repartos conforme a su razonabilidad, es decir
que, los hombres, esponténeamente, reputan valiosa la reali
zacién de un reparto y consecuentemente, digno de ser repe-
tido. La disputa entre plan de gobierno en marcha y ejempla
ridad traduce la disputa entre filosoffa e historia: por un
lado la razén, por el otro la libertad. Del equilibrio de
las mismas depende el orden justo de la sociedad. lLa conca-
tenacidn de los repartos conforme al plan de gobierno puede
llegar a aniquilar la libertad humana, mientras que lo con-
trario es susceptible de acarrear la anarqufa. La ejemplari
dad conduce a las formas de derecho esponténeo. El plan de
gobierno y la ejemplaridad hacen a la positividad del orden
de repartos, que Goldschmidt asimila a su eficacia. La mul-
tivocidad de la nocidn '"vigencia'" en Kelsen se decide aquf,
en su vertiente sociolfgica. Nada més interesante para aque
llos que sostienen que el jurista debe ocuparse del derecho
gue es,

10. Los repartos aislados y sus modos constitutivos cho-
can con lfmites. Estos provienen de la naturaleza de las co
sas y es de suma trascendencia considerarlos previamente a
la realizacién de reparto, de lo contrario su fracaso es
altamente probable.'El trialismo establece clilerta considera
cibén elistica de los limites, al distinguir entre cuestiones
vitales y cotidianas, y, en ellas, lo vital para uno y lo
cotidiano para el otro. El abroguelamiento de un limite es
susceptible de aparejar una vicisitud en el orden de repar-
tos.
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11. Las lfneas precedentes trataron de bosquejar los ele
mentos més significativos de la juristica sociolégica de
Werner Goldschmidt, que,como el derecho mismo, se caracte-
riza,en la realidad, pero desde una perspectiva de justicia.
El tratamiento conceptual responde, en definitiva, a una
idea del hombre y la libertad, y al principio supremo de
Jjusticia, en funcidén del cual cada ser humano debe gozar
del marco de libertad para transformarse de individuo en
persona,

LE a2 2 X 22 2 k2 2

(*) Comunicacién presentada a las "Jornadas de Derecho Inter
nacional Privado Profundizado y Filosoffa del Derecho en
homenaje a Werner Goldschmidt", Mar del Plata, setiembre
16 y 17 de 1988,

(1) REALE, Miguel, "Filosofia do Direito", 1l2a. ed., (Sao
Paulo, Saravia, 1987, por ej., pégs. 699 y passim).

(2) COsSS10, Carlos, "La Teorfa Egoldgica del Derecho y el
Concepto Jurfdico de Libertad", 2a. ed., Bs. As. , Abele
do Perrot, 1964, p&g. 303.

(3) GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccién filos6fica al Derecho",
Sa. ed., Bs. As. , Depalma, 1976; v.t. CIURO CALDANI, Mi
guel Angel, "Derecho y Polfitica", Bs. As. , Depalma, 1976;
del mismo, "Estudios de Filosoffa Jurfdica y Filosoffa Po
1ftica",Rosario, FIJ , 1982/1984, y "Estudios Jusfilos&fh
cos", Rosario, FIJ, 1986. Sobre concepto y teorfa es posi
ble ver FINCH, John, "Introduccién a la Teorfa del Dere-
cho'", la. ed., trad. de Francisco Laporta San Miguel, Bar
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celona, Labor, 1977, p&g. 20 y ss.

(4) Como alguna vez dijera Jean-Paul Sartre, la realizacién
de una accién implica, de alguna manera, el proponerla
como modelo para toda la humanidad.

(5) Al respecto p.v. RAWLS, John, "Teorfa de la Justicia",
trad. Maria Dolores Gonzilez, México, F.C.E., 1979.



EL FUNCIONAMIENTO DE LAS NORMAS EN LAS IDEAS DE GOLDSCHMIDT

Y DE ALCHOURRON Y BULYGIN

Alfredo Mario SOTO (*)

Uno de los temas centrales del Derecho es, sin lugar a
dudas, el del funcionamiento de las normas (1). Es preciso
dejar bien claro que nos referimos a normas, en el sentido
de entes ideales, captaciones l6gicas y neutrales de repar
tos proyectados (2), y no a disposiciones o preceptos lega
les., Ocurre que muchas veces por confundirlos se extraen
conclusiones no tan felices.

En ocasiones se plantea que pueden existir '"lagunas'" en
un determinado '"sistema'" de normas, entendiendo éste como
un conjunto selecto de "normas", y esto no significa que ha
ya lagunas en el "ordenamiento normativo"(3). Si bien esto
es cierto, pues se debe hablar de carencia de normas y la-
gunas en el ordenamiento normativo {(4), es necesario tener
en cuenta que no se puede declarar una laguna (o m&s preci-
samente carencia) sin antes haber consultado la verdadera
voluntad del autor de la norma, que no es lo mismo que con-
sultar algunos artfculos de un Cédigo, puesto que para cons
truir la norma completa a veces se requieren varios precep-
tos legales y otras veces con uno solo se pueden construir
varias normas.

Es de destacar que el elemento sistemédtico , es decir el
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resto de las normas del ordenamiento normativo pertenecien
tes al mismo autor, es de vital importancia para descubrir
el fin del mismo. Fuera del marco de la Constitucidén los
principios generales del Derecho, generalmente contenidos

en la Constitucidn, son corolario del elemento sistemitico
de la interpretacidn histérica (5) y no deben interferir

con la auténtica voluntad del autor (6). Son, en definitiva,
recursos de la autointegracidén (7).

A veces se habla exageradamente de interpretacidn mutable

de las normas, que Alchourrdén y Bulygin asemejarfan a la mo
dificacidn de las reglas de inferencia o de los criterios de
identificacidn (estos Gltimos serfan, para Goldschmidt, las
fuentes de las normas) (8). Esto plantea una falta de leal-

tad del encargado del funcionamiento respecto de la auténti
ca voluntad del autor porque se esconden tras el lenguaje(9)
actitudes de rechazo por no asumir lo que verdaderamente qui
s0 el autor, en especial si no se conocen culles son las
reglas de inferencia.

Cabe aclarar, con Goldschmidt, que aceptamos una concep-
cidn de la interpretacidn caracterizada como bidimensional
(normolégica—sociolégicaﬂﬂ&yno meramente conceptual o 16gi
ca como aparece en el pensamiento de Alchourrdn y Bulygin(ll).

Se dice que cuando todas las acciones posibles estén nor
mativamente determinadas, el "sistema" es completo (12). No
debe confundirse ésto con la etapa de la determinacién que
aparece, entre otros motivos, cuando la norma es incomple-

ta (13). Aquf 1los términcs no son idénticos: un sistema
nornativo serd completo cuando las normas que lo integren
no necesiten de determinacidén y no cuando todos los casos
posibles estén contemplados. De asemejirselos se estarfa
mezclando la determinacidén con la elaboracidn (integracidn
del ordenamiento normativo).
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En la elaboracién (14) hay otra perspectiva interesante
que es precisamente el detectar carencias (lagunas en el or
denamiento normativo) o producirlas (15). Cuando no hay nor
mas que contemplen el caso se hablaré entonces de carencia
(laguna) histdrica (16); cuando el autor haya contempladoc
el caso pero adjudicéndole una solucidén injusta entonces se
ré& una carencia dikelégica (17). Obviamente la firmeza en la
produccién de una carencia dikeldégica dependeréd de la convic
cién acerca de la objetividad del valor justicia. Mas Alchou
rrén y Bulygin diferencian lagunas axiolégicas de los meros
defectos o desacuerdos axioldgicos, valorativos, politicos
o éticos, o soluciones insatisfactorias (18). Estos dltimos
serfan las verdaderas carencias dikelfgicas mientras gque
los primeros son carencias histéricas por novedad juridica,
cientifica o técnica sobreviniente, ya que a nuestro parecer
confunden el cambio de los hechos con el cambio de las valo
raciones concretas, circunstanciadas (19), no relativas a
los sujetos intervinientes. La disolucién de los valores en
la realidad social lleva a desconocer las carencias dikeld-
gicas (20).

Por Ultimo, debemos identificar a la aplicacién como el
paso en que se subsume o encuadra el caso en la norma (21),
se conocen los hechos y se adjudican las consecuencias(22).
El cabal conocimiento de los hechos es un problema de apli
cacién (23) y no de interpretacién (24). Alchourrén y Buly
gin distinguen entre lagunas de conocimiento (referidas a
los hechos) y de reconocimiento {referidas a cuestiones se
ménticas, para Hart casos de penumbra (25)), estas Gltimas
ubicables, a nuestro entender, en la interpretacidén literal
y no en la aplicacidén. De todas maneras compartimos que esta
etapa de la aplicacidn es también bidimensional (normolégi
ca-socioldgica); Alchourrén y Bulygin se refieren as{ a
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problemas empfiricos y seminticos (26).

(*)
(1)

1
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Ayudante de investigacién.

Puede verse GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccidn filosd-
fica al Derecho", 4a. ed., Bs. As., Depalma, 1973, pégs.
251 y ss.

) v. GOLDSCHMIDT, "Introduccién...", cit.,pigs. 195 y ss.

3) v. ALCHOURRON, Carlos E. y BULYGIN,Eugenio, "Introduc-

(4)

(7)
(8)

cidén a la metodologfa de las ciencias juridicas y socia
les"™, Buenos Aires, Astrea, 1975, pdgs. 46 y ss.

v. GOLDSCHMIDT, "Introduccidn...", cit., esp. pégs.
342 y ss.

Id. pégs. 258 y ss.

Al respecto,cabe tener en cuenta, p.ej., un fallo de la
C.S8.J.N., mayo 14, 1987, Elfas de Quesada,Amalia I. c.
Gobierno de la Pvcia. de Bs. As., , en £.D. entrega dia
ria del 11/2/88, p. 8, Sint. de Jurispr. de la C.S.J.N.,
Ne 1123.

V. GOLDSCHMIDT, op. cit., pdgs. 297 y ss.

Acerca de las reglas de inferencia y los criterios de
identificacidn puede verse ALCHOURRON Y BULYGIN, "Intro
duccidn...", cit., pégs. 140 y ss.

En cuanto al uso del lenguaje en este caso puede verse

ALCHOURRON y BULYGIN, E., "Introduccidn...', cit., péags.
142 y ss.
V. GOLDSCHMIDT, '"Introduccidn...'", cit., pdgs. 297 y ss.

V. ALCHOURRCN Y BULYGIN, "Introduccidén...", cit., pégs.
65 y ss.
Id., pégs. 49 y ss.



(13)
(14)
(15)

(18)
(17)
(18)

(19)

(20)

(21)
(22)
(23)
(24)

(25)

(26)
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V. GOLDSCHMIDT, "Introduccién...", cit., pégs.280 y ss.
Id., pégs. 286 y ss.

CIURO CALDANI prefiere hablar de produccién de caren-
cias dikeldgicas; asf{ es posible ver, entre otras, su
obra "Derecho y polf{tica", Bs.As., Depalma, 1576, péag.
Q1.

V. GOLDSCHMIDT, "Introduccién...", cit., pags. 288 Y ss.
V. id., pégs. 291 y ss.

V. ALCHOURRON y BULYGIN, "Introduccién...", cit., pag.
153, .

Aunque Alchourrén y Bulygin hablan de lagunas axiolégi
cas en el caso, en '"Introduccién...'", cit., pégs. 158

Yy ss.

S8lo las lagunas axiolégicas primarias u originarias,
citadas por Alchourrdén y Bulygin, podrfan acercarse a
las verdaderas carencias dikeldgicas; con respecto a
las secundarias o derivadas advertimos claramente que
se trata de carencias histéricas por novedad jurfdica,
cientifica o técnica sobreviniente. Insistimos que los
autores citados precedentemente las califican como la~
gunas axioldgicas, en "Introduccién...", cit.,pédg. 167.
V. GOLDSCHMIDT, "Introduccién...", cit., pags. 300 Yy ss.
V. ALCHOURRON y BULYGIHN, "Introduccién..." cit., pég.s61,
Id.

Lo contrario podrfa entenderse en el pensamiento de Car
los Cossio, v. GOLDSCHMIDT, "Introduccidén...", cit.,esp.
pags. 273 y ss.

V. HART, H.L.A., "El concepto de derecho", trad. Genaro
R. Carrié, 2a. ed., (reimp.), Bs. As., Abeledo-Perrot,
1868, pégs. 155 y ss.

V. ALCHOURRON y BULYGIN, "Introduccién...", cit., pégs.
65 y ss.



