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Miguel Angel CIURO CALDANI(**)

Es notorio que las diversas concepciones politicas tien
den a explicar cada situacién de maneras diferentes. Asi,
por ejemplo, quien sostenga una concepcibén liberal se orien
tard a explicar la situacién de América Latina (1) desde el
enfrentamiento de regimenes de autoridad y regimenes de 1i
bertad y quien mantenga una interpretacién econémica tende
rd a comprenderla en la oposiciéh de sistemas més feudales
o capitalistas. Sin embargo, creemos que en general una de
las perspectivas més importantes para comprender la proble
mitica de nuestro tiempo, y en especial la situacién lati
noamericana, es el enfoque axioldgico de la relacién entre
justicia y utilidad (2).

Aunque los paises "desarrollados" parecen haber alcanza
do una relativa "integracién"(3) de ambos valores, donde la
utilidad ha desplegado las posibilidades de la justicia sir
viéndole de ''soporte" para una realizacién satisfactoria,
en otras regiones, como suele ocurrir en América Latina, la
vinculacién entre los dos valores es muy tensa, con fuertes
posibilidades de "arrogacién" del material estimativo de un
valor por el otro (4).
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La justicia es un valor de libertad para la plena "per
sonalizacién" de los individuos (5) que, como tal, atien
de con alcance mis amplio y directo a la preservacién de
las particularidades de cada estilo de vida, en nuestro
caso, a la preservacidén de las caracteristicas de la re-
gién latinoamericana.En cambio, la utilidad se refiere més
a necesidades materiales que con la incorporacién al siste
ma capitalista y la consiguiente asimilacién a su estilo
de vida pueden satisfacerse mejor.

Para quien no tenga una concepcién economicista o juri-
dicista, que legitime todo lo que requiera el despliegue
de uno de los dos valores, puede plantearse, por lo menos
en apariencia, cierto desajuste entre la utilidad y la Jus
ticia y es en este marco de diferenciacién que cabe compren
der la encrucijada latinoamericana (6). Esto no excluye re
conocer que mediatamente el despliegue de la utlilidad se puede
contribuir -como ha sucedido en los pafises "desarrollados'-
a la satisfaccidén de la justicia. La preservacién de las
particularidades tiene m&s vinculacién con la "justicia"en
tendida como justicia "de partida" y, en cambio, el recorri
do utilitario puede vincularse mé&s con la justicia "de lle
gada" (7). En suma, se trata de advertir que en la actual
situacidén latinoamericana los dos valores presentan, por lo
menos en apariencia, requerimientos diversos y dan pie para
discursos opuestos, quizls porque el "trecho'" entre la Jjus
ticia de partida y la de llegada sea de muy dificil recorri
do.

Esa encrucijada entre los requerimientos de justicia y
utilidad se manifiesta, por ejemplo, en la actual composi-
cién del Partido Justicialista argentino que, a través de
la influencia del doctor Carlos S. Menem, viene variando su
interés de referencia inmediata a la justicia por su propé
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sito de satisfacer la utilidad, invocando que esta esun—

soporte imprescindible para realizar la justicia. Quien
quiera comprender en profundidad la composicién axiolbgica
del "menemismo" deberd considerar que, a la inversa de los
sectores del justicialismo llamados ''renovadores", adopta
una férmula fuertemente utilitaria en lo econfémico y, en
cambio, mAs apegada a las ideas de justicia y a la preser
vacidén de nuestra originalidad en el resto de la cultura
(con m&s referencia a los caracteres '"hispénicos tradicio
nales")(8). Por un lado, con el referido criterio utilita
rio, el "menemismo" procura recomponer las relaciones rotas
con Gran Bretafia; por otro, en aras de cierto enfoque de
justicia histérica y de preservacidén de nuestro "ser nacio
nal", ha repatriado los restos del gobernador Juan Manuel
de Rosas, simbolo autoritario de la soberania nacional(9).

Uno de los datos para resolver debidamente la encrucija
da latinoamericana es saber si la preservacién de los ca-
racteres propios de la regién puede compatibilizarse con
un satisfactorio desarrollo de la utilidad al servicio de
la justicia. .

Hay que saber si se trata del apego a una férmula mera
mente "precapitalista'o dewna posibilidad '"paracapitalista'.
En definitiva,hay que averiguar cémo serén mas satisfechbs
los valores utilidad, justicia y humanidad en la situacién
latinoamericana, pero esto quizis sea, desde el punto de
vista cientifico, un misterio del porvenir hoy limitado al
marco de lo opinable.

-5 -

EPEBRER

(*) Idea bésica de exposiciones del autor en el Seminario
Permanente sobre "La Filosofia del Derecho en América"
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que desarrolla el Comité XV de la Federacién Interame
ricana de Abogados y en el curso sobre "Filosoffa del
Derecho Latinoamericano'" del Ciclo de Orientacién De-
finida de la carrera de Abogacia de la Facultad de De
recho de la UNR.

(**) Investigador del CONICET.
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Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Notas para la
comprensién jusfilosb6fica de América Latina", en "Bo
letin del Centro de Investigaciones de Filosoffa Jurfi
dica y Filosofia Social"”, N°12, pégs. 29 y ss.

Es posible c. CIURQO CALDANI, Miguel Angel, "Estudios
Jusfilosé6ficos", Rosario, FIJ, 1986, pégs. 83 y ss.

En relacién con el tema v. también por ej. STUART MILL,
John - BENTHAM, Jeremy, "Utilitarianism and Other
Essays", editados por Alan Ryan, London, Penguin,1987.
Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Estgdios de Filo
soffa Jurfdica y Filosoffia Politica", Rosario, Funda-
cién para las Investigaciones Jurfdicas, t.II, 1984,
pdgs. 16 y ss. ' »
Nos referimos a los sentidos de justicia y utilidad vi
gentes en nuestro medio, aunque es posible una "redefi
nicién" més utilitaria de la justicia o més referida a
la utilidad de la justicia.

V. GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccién filoséfica al De
recho'", 6a. ed., Sa. reimp., Bs.As., Depalma, 1987,
pégs. 417 y ss.

En definitiva, sin embargo, todos los otros valores a
nuestro alcance deben contribuir a la realizacidn del
valor humanidad (el deber ser cabal de nuestro ser).

Es posible v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Hacia una
comprensidén dinémica de la justicia'", en "E1l Derecho",



(8)

(9)

6-IV-1987 (t.122).

La oposicién de valores sefialada es una de las pers—
pectivas para comprender mejor el actual conflicto en
la Confederacidn General del Trabajo argentina (octu
bre de 1989).

El sector "renovador'" del justicialismo adopta, a la
inversa, en lo econdémico una férmula mds referida a la
justicia y en el resto de la cultura una posicién més
utilitaria e individualista.



COMPRENSION JUSFILOSOFICA DEL "CAMBIQ DE ESTATUTQ"

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

1. Segin lo sefiala la nota que le dedicdé Patrick Courbe,
el caso "Hug c. Mme. Eva Grzech", sobre el que se pronuncié
la Cour de Cassation francesa (lre.ch.civ.) el 15 de marzo
de 1988(1), pone nuevamente en cuestién el llamado "conflic-
to mévil" (2), "cambio de estatuto" o '"problema de la deter-
minacién temporal de los puntos de conexién" (3), en esta
circunstancia, en relacién con un asunto de filiacidén "natu
ral". Se trataba, en la especie, de elegir entre la ley na
cional del hijo al dfa de su nacimiento (ley polaca) y su
ley nacional al tiempo de la demanda (ley francesa), y se
optd por la primera (4).

Como punto de partida, cabe distinguir el 'cambio de es
tatuto” de otros problemas de temporalidad en el Derecho In
ternacional Privado: principalmente del &mbito temporal pa
sivo del mismo, en que varian las soluciones jusprivatistas
internacionales (cuestidén del 'derecho transitorio" del De
recho Internacional Privado); de la mutacidén en el Derecho
declarado aplicable (cuestién del "derecho transitorio" de
este Derecho) y del tratamiento de los derechos adquiridos.
Como lo dice com acierto Goldschmidt, en el problema desig
nado con el eguivoco nombre de 'cambio de estatuto” las




- 10 -

normas se mantienen inalteradas, mientras que el caso de
ambula de una a otra (5). Lo que aquf se modifican son
los hechos subyacentes al punto de conexién.

Pese aser problemas diferentes, las cuestiones recién
referidas guardan entre s{ equilibrios importantes, de mo
do tal, que la solucién de una de ellas afecta a las de-
més. As{, por ejemplo, de una correcta respuesta al "cam
bio de estatuto" depende que en cuanto al Derecho aplica
ble no se intente evitar la intromisién de un régimen so-
brevenido, ya sin afinidad con el caso, petrificando la
solucién anterior (6). Si una pareja tiene su primer domi
cilio conyugal en un pais que, luego de dicho contacto,
cambia radicalmente su régimen motivando la emigracién de
los cényuges,es posible que en lugar de cuestionar la refe
rencia al "primer" domicilio los jueces de otrq pais procu
ren petrificar el Derecho de ese primer contacto espacial.

2. E1 "cambio de estatuto"” se vincula directamente con
las caracteristicas positivas del antecedente y de la con
secuencia juridica, a través de los "puntos de conexién",
pero también se relaciona significativamente con la carac
teristica negativa del antecedente y con su cuestién del
fraude a la ley, ya que la posibilidad de cambio del asien
to de los casos genera riesgo de maniobras fraudulentas(7).
En el panorama de los puntos de conexién, hay algunos, en
tre los que se destacan el "lugar de celebracién" y el "lu
gar de situacién" de los inmuebles, que son més "constantes"
o "fijos" y ajenos a nuestra cuestidn, y otros, sobre todo
de carficter'"personal"” o "real" (en especial cuando se trata
de la situacién d?/muebles o del lugar de registracién),que
son més "méviles'" o '"variables" y productores de este pro-
blema (8).
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Aunque en sentido amplio el "cambio de estatuto" puede
corresponder también a la integracién de los Derechos de
los distintos contactos sucesivos, con alcance més estric
to se trata de la posibilidad de optar entre un asiento
anterior, o sea de "ultratemporalizar" el contacto; de di
ferenciar los diversos contactos "sincronizando" la solu
cién, o de elegir el asiento posterior, es decir de "re~
trotemporalizar" el contacto. Como lo indica el nombre
"conflicto mévil", nuestro problema pone en agudo Juego
la temporalidad de los conflictos, de modo que un mismo
punto de conexién se tensiona en sus diferentes "momen-:
tos" (9).

Cuando entre los sucesivos domicilios conyugales de una
pareja se opta por la ley de su primer domicilio conyugal,
hay una respuesta de "ultratemporalidad"; si se toman en
cuenta las leyes de los respectivos domicilios conyugales
en los tiempos de adquisicién de diversos bienes hay una
solucién "sincrénica" y cuando se elige la ley del Gltimo
domicilio conyugal hay una respuesta de "retrotemporalidad".

En la dimensién sociolégica, la opoién por la "ultratem
poralidad" y sobre todo la divisién "sincrénica" significan
fraccionamientos de la finalidad objetiva de los aconteci-
mientos que, como tales, gemeran certeza, e importan ademés
una posicién relativamente conservadora; en cambio, la op-
cién por la "retrotemporalidad" corresponde a un desfraccio
namiento, generador de imcertidumbre, y a una actitud més
innovadora. La solwciém "sincrénica" significa una fuerte
amenaza de anarquia (desorden), pero también la "retrotempo
ralizacién” tieme cierta afinidad con el desorden en el ré
gimen del comtacto amterior y la consideracién "ultratempo
ralizadora™ se emparenta con el desorden en el régimen del
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" contacto posterior. De algiin modo, el asiento anterior se
caracteriza por més realizacién del valor previsibilidad,
en tanto el nuevo asiento y, sobre todo, la divisién tem
poral, abren mis juego a los requerimientos del valor so
lidaridad.

En la dimensién normoldgica, la divisién "sincrénica"
representa un avance del método analftico, con la consi-
guiente necesidad del horizonte del método sintético-judi
cial; en cambio, la "ultratemporalizacién" y la "retrotem
poralizacién" significan més empleo del método sintético
inicial. La "sincronfa" en la solucién y la "ultratempora
lizacién" tienen cierta "cristalizacién" contractualista,
de apego a las expectativas de todos los interesados; en
tanto la "retrotemporalizacién" se emparenta més con la
nocién de "institucién", donde la "idea" del cog;acto se
realiza en mayor dindmica vital.

En la dimensién dikeldgica, la opocién por la "ultratem
poralidad" significa un desfraccionamiento de los antece-
derites y un fraccionamiento del porvenir, la “gincronia"
corresponde a un desfraccionamiento de los antecedentes y
el porvenir a costa del fraccionamiento del complejo tempo
ral y la "retrotemporalidad" significa un desfraccionamien
to de las influencias del porvenir y un fraccionamiento de
las influencias de los antecedentes. El desfraccionamiento
del porvenir que se produce en la divisién "sincrénica"tie
ne carécter "ex nunc”, en tanto el desfraccionamiento del
futuro que se realiza en la "retrotemporalidad" posee cali
dad "ex tunc". Los fraccionamientos més enérgicos y conse-
cuentemente el mayor grado de seguridad corresponden a la
"ultratemporalidad" y a la "sincronia". '

La "ultratempordlidad" corre el riesgo de caer en ana-
cronismo, la "sincronia" puede desviarse al '"circunstancia .
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lismo" y la "retrotemporalidad"” puede desarrollar fécilmqgf
te un "actualismo" de vocacibn "futurista". A veces, las
influencias del complejo real llevan a fraccionar las re
ferencias al tiempo contenidas en los puntos de conexién

y a "intemporalizar" las soluciones, aplicando -entre los
diversos derechos sucesivamente vinculados con los casos-
los més favorables a criterios més materiales de justicia.
Entonces, con tales fraccionamientos, se gana en seguridad
respecto de que mlAs alld de la referencia temporal se ob-
tendrd una solucidn que se considera justa.

La "ultratemporalidad" suele emplearse en los puntos de
conexién personales cuando la estabilidad de la persona re
quiere que se la libere del tiempo; a su vez, en ciertos
casos la "retrotemporalidad" y la "sincronia" ganan funda
mentos cuando se trata de puntos de-conexifn reales y coén
ductistas donde hay més intereses comunitarios y més super
ficialidad. Sin embargo, la profundidad de los contactos
puede conducir (en afinidad con el orden pGblico) a la "re
trotemporalidad", sobre todo respécto de los puntos de co
nexidn personales, y a la "intemporalidad”. Por ejemplo:
recurrimos a la ley del domicilio del testador al tiempo
de celebrar el testamento, para resolver con estabilidad
sobre su capacidad de testar; el domicilio actual esté fuer
temente calificado para indicar en profundidad la ley que
rige bésicamente la capacidad y a veces optamos por la ley
més favorable a la capacidad, entre las que tienen contac-
tos con los diversos domicilios sucesivos. Asimismo, la ley
de la situacién actual de un bien suele ser la base para re
solver con sentido de comunidad acerca de los derechos
reales sobre el mismo.

La "ultratemporalidad" y la "sincronia" tienen més afini
dad con la unicidad y con el liberalismo, en tanto la '"re
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trotemporalidad" se vincula mds con la igualdad y con la
comunidad, con la democracia y la '"res publica". La "ultra
temporalidad" y de cierto modo la "sincronia" se relacio-
nan mé&s con el amparo del individuo contra el régimen y la
primera es especialmente idénea para resguardar respecto
de las maniobras fraudulentas de los demés; en cambio, la
"retrotemporalidad" se vincula més con la proteccién del
individuo frente a su propio pasado y "lo demés".

3. Segiin el elemento tenido en cuenta para la determina
cién temporal, el "cambio de estatuto” puede resolverse de
maneras més''puras" o "mixtas". En el primer caso, el des-
pliegue determinante es de la misma clase que el punto de
conexién, por ejemplo, cuando el domicilio, que es un pun-
to de conexién personal, es determinado al tiempo de la
muerte del causante; en cambio, en las soluciodgs "mixtas",
el despliegue determinante posee carfcter distinto al pun-
to de conexién, v.gr., si el domicilio es determinado por
el tiempo de adquisicién de los bienes, pues éstos incorpo
ran un horizonte "real". Puede decirse, asf, que hay fené
menos "mixtos" de "personalizacién", "realizacién" o 'con
ductivizacién" en los puntos de conexién, determinados por
referencias personales, reales o conductistas diversas de
las que ellos tienen en cuenta como tales.

En la dimensién sociolégica las soluciones "puras' refle
jan menos tensién en la finalidad objetiva de los aconteci
mientos y resultan menos anérquicas; en cambio, en las res
puestas "mixtas" hay més tensién y més ingredientes de anar
qufa. En la dimensién normolégica, las soluciones '"puras"
son expresiones de .afinidad plena entre los puntos de co-
nexién y sus determinantes temporales, en tanto las respue§
tas "mixtas" reflejan menos correspondencia entre los pun-
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tos de conexidén y su determinacién (10). En la dimensién
dikelégica, las soluciones '"puras" tienen mds afinidad
con la justicia monologal, en tanto las respuestas "mix
tas" poseen mas carga de justicia dialogal, con todos
los riesgos que esta clase de justicia -mé&s compleja que
la monologal~significa. En las soluciones "mixtas" el es
pacio y el tiempo "axiales" no se corresponden, de modo
que se fraccionan las influencias de justicia a las que
atiende el punto de conexién, en aras a desfraccionar la
importancia de otra perspectiva, adquiriendo as{ el punto
de conexidén cierta seguridad. Por ejemplo: la seguridad
de la "domiciliariedad" es mayor si se la determina por
el tiempo de adquisicién de un bien (e incluso por el mo
mento de la muerte del causante) que si se elige, entre
sucesivos domicilios, el primero, segundo, etc. Al impli
car un relativo cuestionamiento de la fundamentacién del
punto de conexién, las soluciones 'mixtas" significan que
su enfoque es puesto en crisis en la perspectiva de su de
terminacién temporal.

4. E1 '"cambio de estatuto" plantea un problema de deter
minacidén temporal por precisién, que a veces es resuelto
por el autor de la norma y en otros casos queda en manos
del encargado de su funcionamiento. La determinacién tiene
siempre caracteres intermedios entre la interpretacién y
la elaboracién, y puede ser més dependiente de la proyec-
cién de los resultados de la primera o més cercana a la in
dependencia que se ejerce en la elaboracién. Las soluciones
"puras" resultan més cercanas a la interpretacién, porque
guardan mds relacién con el punto de conexién en sf, en tan
to las soluciones "mixtas” son més préximas a la elabora-
cién, pues agregan un despliegue deterainante distinto del
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punto de conexidén. En general, el avance hacia el ambito

de la elaboracién y, en nuestro caso, la introduccién de

un determinante temporal distinto del punto de conexién,

requieren una fundamentacién propia, aparte del apoyo de

la norma a determinar y, en el "cambio de estatuto", del

apoyo del punto de conexién. Asf, por ejemplo, en la solu
cién "mixta" que determina, para el régimen de bienes en

el matrimonio, el punto de conexién domiciliario al tiem

po de la adquisicidn del bien, hay que fundamentar de ma-
nera especial que el bien y su adquisicién son suficiente
mente significativos en la continuidad "cuasi-personal"

matrimonial y domiciliaria de dicho régimen.

el
ta

El dificil problema de la relacién entre el espacio y
tiempo, tan'conscientizado" en nuestra época, se presen
aqui, a los fines de la determinacién del Derecho apli

cable, dentro de los limites de "espacialidad" estableci-
dos por los puntos de conexidn.

(2)

(3)

L2 S 2 2 2 L

Investigador del CONICET.

"Revue critique de droit international privé", t.78,N°
3, pags. 486 y ss.

Se trata de una expresién promovida por Bartin(GRAULICH,
P., "Conflit de lois dans le temps', en "Répertoire de
Droit International, Dalloz,t.II, pég. 509).

V. GOLDSCHMIDT, Werner, "Derecho Internacional Privado",
6a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1988, pégs. 61 y ss. y
124 y ss.; "Sistema y Filosofia del Derecho Internacio
nal Privado", 2a. ed., Buenos Aires, EJEA, t.I, 1952,
pags. 329 y ss., SAVIGNY, F.C., "Sistema del Derecho Ro
mano actual”, trad. Ch. Guenoux - Jacinto Mesia y Manuel
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Poley, Madrid, Géngora, t.VI, 1879, pégs.126/127(parég.
CCCXLIV); RIGAUX, Francois, "Le conflit mobile en Droit
International Privé", en "Recueil des Cours" de la Aca
démie de Droit International, t.117, phgs. 329 y ss.;
VITTA, Edoardo, "Diritto Internazionale Privato”, Tori
no, Unione Tipografico-Editrice Torinese, t.I, 1972,
pégs. 275 y ss.; VALLADAO, Haroldo, "Direito Internacio
nal Privado", 4a. ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos,
t.I, 1974, pégs. 266 y ss.; BATIFFOL, Henri, "Droit In
ternational Privé", 5a. ed., con el concurso de Paul
Lagarde, Paris, Librairie Générale de Droit et de Juris
prudence, t.I, 1970, pégs. 380 y ss.; HAGE-CHANINE, Fa
yez, "Les conflicts dans l'espace et dans le temps en
matiére de prescription", Paris, Dalloz, 1977, pégs.301
y ss.; BOGGIANO, Antonio, "La doble nacionalidad en el
Derecho Internacional Privado", Buenos Aires, Depalma,
1973.

Acerca del tema traté el Institut de droit internatig
nal (v. "Revue..."cit., t.70, N°4,6pfgs.814/815).

En el horizonte jusfiloséfico, v. GOLDSCHMIDT, Werner,
"Introduccién filos6fica al Derecho", 6a.ed., 5Sa.reimp.,
Buenos Aires, Depalma, 1987; CIURO CALDANI, Miguel An-
gel, "Estudios de Filosoffa Jurfdica y Filosoffa Polfti
ca", Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridi
cas, 1982-84; "Derecho y politica", Buenos Aires, Depal
ma, 1976,

"Revue...'"cit., t. 78, N°3, péAg. 487.

GOLDSCHMIDT, "Derecho..." cit.,pég. 62.

Entre las soluciones sostenidas para el "cambio de esta
tuto", cabe recordar, sin embargo, la aplicacién de la
teorfia de los derechos adquirides, la precisidén en el
tiempo del punto de conexién y la aplicacién de los prin
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cipios del Derecho transitorio (v. GRAULICH, op.cit.,
pégs. 510 y ss.). No obstante, acerca del Derecho tran
sitorio puede c. nuestro trabajo "Reflexiones filos6fi
cas sobre el Derecho Transitorio", en "Boletin del Cen
tro de Investigaciones de Filosoffa Juridica y Filoso-
fia Social", N°6,p4gs. 1l y ss.

V. RIGAUX, op.cit., pégs. 406 y ss.

V. GRAULICH, op.cit., pags. 509/510; también puede c.
por ej. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Perspectivas Ju
ridicas", Rosario, F.I.J., 1985, pégs. 29 y ss.

V. LEWALD, Hans, "Régles générales des conflits de
lois", en "Recueil..."cit., t. 69, pégs. 39 y ss.
Puede v. nuestro libro cit. "Perspectivas Jurfdicas",
pégs. 65 y ss. Se trata, de cierto modo, del'conflicto"
del punto de conexifn y de la norma consigo mismos.
Acerca de la correspondencia y mera yuxtaposicién, pue
de v. nuestro trabajo obrante en "Juris", t.80, pégs.
298 y ss.



CRISIS DEL NATURALISMO ETICO

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

Una de las grandes lineas de ataque contra las ideas
éticas ha sido el naturalismo, sea cuestionando lisa y lla
namente todo planteo ético o pretendiendo disolver la éti
ca en una posicidn legitimante de la naturaleza (1). Sin
embargo, podria decirse que, con cierta marcha "dialéctica",
el naturalismo de la legitimacién de la naturaleza ha creci
do hasta encontrar su propia negacidén. Hoy, con el formida
ble incremento de las posibilidades humanas que, a través
de la genética, va permitiendo "generar" la naturaleza, ese
naturalismo ha entrado en crisis (2). Mientras hubo una na
turaleza humana 'natural”, pudo decirse de cierto modo que
s6lo ella importaba o que la ética exigia estar de acuerdo
con ella, pero hoy, cuando va siendo posible, por ejemplo,
decidir si se "fabricara'" un hombre o un ser "infrahumano",
ya no puede sostenerse con igual firmeza la legitimacidén de
una "naturaleza previa". Al acercarse al papel creador, el
hombre queda, casi como un dios, notoriamente liberado de
una realidad '"natural" y referido de manera mis clara a la
ética de su decisién.

£s més: si los valores constituyen despliegues del deber
ser del rropic ser (3), la crisis referida presenta un plan
teo inverso: el ser es en relacidén con el deber ser. Aqui
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el ser surge de una direccidén del deber ser. En el hori-
zonte quedan la vieja polémica entre "intelectualismo" y
voluntarismo y la discusién acerca de la existencia del
creador y la expontaneidad(4).La brecha entre antropolo-

gia y teologia se va cerrando. Quizés al hilo de la expan
sién del universo se esté "compactando" su problemética(5).

(*)
(1)

% 3 3 % % * K

Investigador del CONICET.

Pueden v. diversas acepciones del término '"naturalismo"
por ej. en FERRATER MORA, José , "Diccionario de Filoso
fia", 5a.ed., Buenos Aires, Sudamericana, 1965, t. II,
pdgs. 257 y ss.; cabe tener en cuenta una sistematiza—-
cidén de posiciones acerca de lo "dado" en GOLDSCHMIDT,
Werner, "Introduccién filoséfica al Derecho", 6a.ed.,
5a. reimp., Buenos Aires, Depalma, 1987, pags. 482 y
ss.; v. ademéds, v.gr., SOAJE RAMOS, G., "Elaboracién

. del problema del valor", en "Ethos",Buenos Aires, N°1l,

(2)

(3)

(4)

pdgs. 105 y ss.

Acerca del tema de la genética humana, v.por ej. el ma
terial del "Boletin del Centro de Investigaciones de Fi
losofia Juridica y Filosofia Social", N° 1l.

Es posible v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Estudios
Jusfiloséficos", Rosario, FIJ, 1986; "Filosofia, Litera
tura y Derecho",Rosario, FIJ, 1986.

Puede v. por ej. FERRATER MORA, op.cit., t.I., pags.977
y ss. ("Intelectualismo") y t.II, pags. 922 y ss.("Vo-
luntarismo"); BATIFFOL, Henri, "Problémes de base de
Philosophie du Droit", Paris, Librairie Générale de
Droit et de Juwisprudence, 1979, pégs. 11 y ss.
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Podria decirse que el tiempo de los "ordenadores" va
siendo, cada vez mis, superado por el tiempo de los
"inventores" (v.por ej. en relacién con el tema CASTA
NO PINAN, Alfonso, "Prélogo" a DUNS SCOTO, "Tratado
del Primer Principio'", trad. Alfonso Castafio Pifian, 3a.
ed. en BIF, Buenos Aires, Aguilar, 1964, pag. 15).Con
palabras de Duns Scoto podria decirse que nada en abso
luto tiene un orden esencial a si mismo (v. DUNS SCOTO,
op.cit., pag. 29 -cap. 11, primera conclusién).

Quizés se advierta que en definitiva el problema es uno
y universal.



DOS NOTAS DE DERECHO PROCESAL INTERNACIONAL PRIVADO

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

I. E1 articulo 270 del CSdigo Procesal Civil y Comer-

cial de Santa Fe, una norma inconstitucional

El Derecho Procesal Internacional Privado se constituye
como materia diferenciada en relacidén con el Derecho Proce
sal por ser el sector juridico donde a través de las cues
tiones procesales se juega, de cierto modo, el Derecho In
ternacional Privado '"de fondo'"(l). El desconocimiento de
las particularidades de la materia suele conducir, sin em
bargo, a la desviacién y la desubicacién de las soluciones
procesales jusprivatistas internacionales. En nuestro pais
esto Gltimo tiene especial importancia por el carfcter lo-
cal de los regimenes procesales y, entre las normas que
mas evidencian dicha desubicacidén, se encuentra el articulo
270 del CPCCSF, referido a la ejecucidén de las sentencias
dictadas en el extranjero. El articulo mencionado agrega a
las condiciones expresadas en el art.269 las que se requirie
ran en la nacién en que se hubiera pronunciado la sentencia
para dar efecto a las dictadas en la Repiblica, llegando a
disponer que si alli "no se diere cumplimiento a las senten
cias de los tribunales argentinos, dicha sentencia no ten-
dra fuerza en la provincia'(2).
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Las sentencias poseen contenidos '"de fondo", cuyo des
tino debe quedar relativamente resguardado (por ejemplo,

a través del orden piiblico) y el destino de esos conteni
dos, que en nuestra materia deben encaminarse genéricamen
te al respeto al elemento extranjero y la tolerancia (3),
como lo reconoce de cierto modo el Derecho Internacional
Privado legislado por la Nacidn, no puede quedar frustra
do por una provincia que, confundiendo ese enfoque "priva
tista" de esta rama juridica, la somete a la publicista
influencia de la reciprocidad (4).

Entendemos que el artfculo 270 del CPCCSF es inconstitu
cional, porque avanza sobre la facultad de legislar el De-
recho Internacional Privado que corresponde a la Nacidn.Lo
que es todavia mAs grave: lo hace con un criterio franca-
mente opuesto al del Derecho Internacional Privado que é§
ta ha establecido y a la exigencia dikeldgica que indivi-
dualiza a nuestra rama del Derecho (5).

II. La inferioridad del argentino para obtener la ejecu-

cién de una sentencia extranjera en la Provincia de

Santa Fe

Una consecuencia sistemldtica de nuestro Derecho Procesal
Internacional Privado, que creemos no querida por los legis
ladores, es la inferioridad procesal en que resultamos los
argentinos para obtener la ejecucidén de sentencias éxtranje
ras en la Provincia de Santa Fe. El articulo 269 del CPCCSF
establece que las sentencias dictadas en el extranjero se
haran efectivas si no han sido dictadas en rebeldia, si el
demandado tenia su domicilio en la Repiblica (inc. 2°) y el
articulo 270 CPCCSF, acentuando el chauvinismo del anterior,
introduce, como expusimos, el juego de la reciprocidad.Estos
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articulos son necesariamente aplicados cuando se trata de
ejecutar en el marco de los tribunales provinciales en lo
Civil y Comercial.Sin embargo, no son aplicables cuando
la ejecucidn se gestiona ante los tribunales federajes,
que aplican los articulos 517 y ss. del CPCCN, cuyo espi
ritu es mas cosmopolita, y son estos tribunales los que
pueden intervenir cuando quien solicita la ejecucidn es un
extranjero. Como las dos disposiciones santafesinas tienen
fuerte influencia en el Derecho Internacional Privado de
fondo, el juego de los dos regimenes —provincial y federal-
conduce a que la garantia que se pretende dar a los extran
jeros respecto del proceso argentino, mediante la Jurisdic
cién federal, se convierte, en los hechos, en cierta discri
minacién "de fondo" contra los argentinos que adquiere, tam
bién, caracteres de inconstitucionalidad.

Digémoslo una vez mas: urge reformar el CPCCSF en las
dreas relacionadas con el Derecho Internacional Privado.

LA B 8 & 8 4

(*) Investigador del CONICET.

(1) Sobre la existencia del Derecho Procesal Internacional
Privado, puede v. nuestro trabajo referido a é1 que se
publica en este mismo nimero de "Investigacién y Docen
cia",

(2) Es posible v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Los efectos
de las sentencias extranjeras segln el Cédigo Procesal
Civil y Comercial de Santa Fe", en "Juris", t.36, péags.
243 y ss.; v. en relacién con el limitado juego juris-
prudencial y doctrinario de la cuestién, por ej., ALVA
RADO VELLOSO, Adolfo, "Estudio Jurisprudencial- Cédigo
Procesal Civil y Comercial Provincia de Santa Fe", San
ta Fe, Rubinzal y Culzoni, 1986, t.II, pags. 972/973;
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(4)

(5)

(6)
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"Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de
Sante Fe', Rosario, Zeus, 1973, t.II, pégs. 715/716.

V. GOLDSCHMIDT, Werner, "Derecho Internacional Priva

do", 6a.ed., Buenos Aires,Depalma, 1988; CIURO CALDANI,
Miguel Angel, "El Derecho Intrnacional Privado; rama
del mundo juridico",Rosario,1965 (y 1967).

Puede v. nuestro trabajo "Lugar de la admisién de las
sentencias extranjeras en el Derecho Internacional Pri
vado", en "Revista de Derecho Internacional y Cs. Di-
plomaticas", Nos. 46/47, pags. 17 y ss.

Cabe decir que Santa Fe estad agregando, con su art.270
CPCC, wuna caracteristica negativa més a la norma bési
ca consuetudinaria del reconocimiento y la ejecucidn
de las sentencias extranjeras que, en Ultima instancia,
pertenece al Derecho Internacional Privado.

La inferioridad del solicitante de la ejecucién de la
sentencia extranjera en el CPCCSF no se compensa con
otros rasgos relativamente mAs generosos respecto del
régimen del CPCCN, por ejemplo, en cuanto a la juris-
diccién del tribunal de origen.

En general, acerca del reconocimiento y la ejecucidn de
sentencias extranjeras, v. GOLDSCHMIDT, op.cit., pégs.
481 y ss.; FRANCESCAKIS, Ph.-LUCAS, Henri- Jacques y
WESER, Martha, "Jugement étranger', en "Répertoire de
Droit International", Dalloz, t.II, pAgs. 206 y ss.;etc.



LA EXISTENCIA DEL DERECHO PROCESAL INTERNACIONAL PRIVADO(*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

I. Ideas fundamentales

1.El Derecho es identificable al hilo de las respuestas a
las posibilidades de realizar un complejo de valores que
culmina en la justicia; con més proximidad puede hablarse
de un conjunto de repartos de potencia e impotencia capta
dos por normas y valorados, los repartos y las normas,por
la justicia (1). Sin embargo, las posibilidades de reali-
zar la justicia a través de repartos y normas no son indife
renciadas, sino que, por el contrario se diversifican segin
distintas exigencias que determinan la existencia de dife-
rentes ramas relativamente "auténomas", con disimiles gra-
dos de "autonomia" (2). Entre esas 'ramas" del "mundo jurf
dico” se encuentran el Derecho Internacional Privado, sig
nado en definitiva por la exigencia de respetar al elemento
extranjero a través de repartos y normas que, en consecuen
cia, deben tener caracteres especiales (prihcipalmente de
extraterritorialidad "limitada" y alcance indirecto)(3)y el
Derecho Procesal, identificable por la necesidad de conocer
y dominar la realidad en los repartos judiciales y adminig
trativos, también a través de repartos y normas que han de
poseer caracteres especiales (principalmente de tensién en
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tre posibilidad y realidad y de determinaciones normati-
vas (4)).Como las ramas del mundo juridico no son comparti
mientos estancos, los "espacios" intermedios poseen dife-
rentes caracteres mis o menos préximos a los extremos a
que se refieren y, entre el Derecho Internacional Privado
y el Derecho Procesal, es posible reconocer el Derecho In
ternacional Privado Procesal, el Derecho Procesal Interna
cional Privado y el Derecho Procesal de Extranjerfa (5).

El Derecho Internacional Privado Procesal significa el
més alto grado de respeto procesal al elemento extranjero,
hasta el punto de recurrir a la posibilidad de extraterri
torialidad y a normas indirectas para declarar aplicables
a las cuestiones procesales '"materiales'" la '"lex causae'

y a las cuestiones procesales '"formales' la "lex fori'.El
Derecho Procesal Internacional Privado organiza y orienta
la propia administracién ("fori") de justicia para que
aun en el marco "formal", con predominio de soluciones te
rritoriales y normas directas, se respete al elemento ex-
tranjero mediante un proceso con caracteres especificos.
El Derecho Procesal de Extranjeria se ocupa del tratamien
to procesal de los elementos extranjeros, aunque no sean
relevantes para el Derecho Internacional Privado (6). Se
pasa as{ del primer sector, més afin al Derecho Internacio
nal Privado, al &mbito més préximo al Derecho Procesal,ori
ginado con frecuencia por rasgos determinados por otras
esferas de influencia, por ejemplo del Derecho Internacio
nal PGblico o el Derecho Constitucional.

Cuando hablamos del Derecho Internacional "Privado" Pro
cesal y del Derecho Procesal Internacional "Privado" no
abrimos juicio sobre el caréicter Publico o Privado de estas
ramas juridicas, ni del Derecho Procesal en general: sblo
pretendemos hacer referencia a la rama 'de fondo" con que
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nos relacionamos, diferenciéndola del Derecho Internacio
nal Pdiblico. No creemos inlitil aclarar que a su vez tampo
co esos espacios intermedios forman compartimentos estan
cos, sino, por el contrario, tienen zonas de confluencia,
y asimismo no se ha de ignorar que dichas éreas interme
dias poseen ademls afinidades con otros sectores relacio
nados con ramas parcialmente semejantes, por ejemplo con
el Derecho Civil, Comercial o Laboral Procesales y con el
Derecho Procesal Civil, Comercial o Laboral, estas ultimas
ya ampliamente reconocidas.

El presente relato no pretende desconocer tales afinida
des, sino sélo contribuir al reconocimiento de una perspec
tiva que puede ser importante para que se logre mejor la
justicia requerida por el Derecho Internacional Privado'de
fondo'" .En definitiva, se trata de aclarar los caracteres
especificos que ha de tener el proceso (no s6lo cuando de
ba aplicar la "lex eausae" a las cuestiones "materiales",
como lo exige el Derecho Internacional Privado Procesal)
para que se concrete el respeto al elemento extranjero
que debe llevar a cabo el Derecho Internacional Privado.

b) Necesidad del reconocimiento del Derecho Procesal

Internacional Privado

2. El1 proceso debe reconocer la realidad y realizar en
ella el Derecho "de fondo", resolviendo los casos que se
presenten y amparando contra las amenazas que el Derecho
"de fondo" desea superar. En razén del especial "espacio"
cultural entre sus componentes, la comunidad jusprivatista
internacional presenta conflictos y amenazas propios, dife
rentes de los conflictos y amenazas de las comunidades jus
privatistas internas. Venciendo el "ruido" que interfiere
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en la comunicacién entre las culturas a nivel internacio
nal, el proceso jusprivatista ha de hacer posible la rea
lizacién del equivalente imitador de la sentencia que con
el mé&ximo grado de probabilidad dictaria el juez extranje
ro con cuyo pais el caso se conecte, y los problemas res
pectivos son especiales, distintos de los que enfrenta el
proceso jusprivatista de Derecho Interno. No es por azar
que la preocupacién por la "efectividad" gana ahora terre
no en los planteos de Derecho Internacional Privado (7).

El proceso para un caso de Derecho Internacional Priva
do donde se declare aplicable el Derecho extranjero, sea
en uno o varios aspectos, adquiere caracter "vicario" del
proceso que normalmente deberfan producir los jueces de
los ordenamientos de referencia. Ademés pueden existir des
pliegues extranjeros sblo procesalmente relevantes, como
puede serlo la personalidad extranjera de un testigo o un
perito. El1 proceso debe realizar asi una integracidén cultu
ral que, aun en las soluciones territoriales y directas,dg
be construirse en gran medida sobre bases sintéticas y con
relacién a configuraciones situacionales que en definitiva
deben apreciar los jueces.

3. La existencia del Derecho Procesal Internacional Pri
vado se evidencia ya cuando las normas del Derecho Procesal
aparentemente Civil, Comercial o Laboral (o sea del Derecho
Procesal Interno) son sometidas a una interpretacidn siste-
matica para los casos jusprivatistas internacionales, pues
el subordenamiento normativo procesal es dependiente desde
cierta perspectiva del subordenamiento "de fondo", e inclu
so muestra en el Derecho Procesal Interno carencias histé-
ricas por problemag procesales jusprivatistas internaciona
les no contemplados y exige en definitiva la produccidn de
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carencias dikeldgicas respecto de otros que han sido injus
tamente resueltos. Ademls en definitiva el funcionamiento
de la norma exige siempre la comprensién del caso (8), y
en los problemas procesales jusprivatistas internacionales
esta comprensién requiere las perspectivas integradas del
Derecho Procesal y el Derecho Internacional Privado. S6lo
la comprensién de los casos a través de un proceso especi
fico permite que las normas del Derecho Internacional Pri
vado culminen debidamente su funcionamiento. En suma, no
cabe duda que siempre las deficiencias de las formalizacio
nes pueden salvarse profundizando en los niveles més hon-
dos de lo juridico, pero para que esa profundizacién en-
cuentre via expedita en este marco es necesario el recono
cimiento de que el proceso jusprivatista internacional
constituye una materia especifica, con espiritu propio exi
gente de soluciones diferentes.

Urge evitar que por ejemplo -como se ve en la necesidad
de consagrarlo la Convencidén Interamericana sobre Normas
Generales de Derecho Internacional Privado en su artfculo
3- la falta de procedimientos adecuados en un Estado lleve
a la negativa respecto de la aplicacién debida de la ley de
otro Estado. La necesidad frecuente de uniformar el Derecho
Procesal y el Derecho Internacional Privado relacionado con
él-evidenciada en general por la obra de la CIDIP- muestra
la exigencia de impedir que por el proceso fracase el'fondo'".

4. Ya en otras péginas nos hemos referido al significado
de las relaciones entre"fondo" y proceso, pero séanos permi
tido sefialar aqui que en el Derecho "de fondo" anidan en ge
neral las exigencias mds "directas" de justicia, en tanto
que en el proceso han de realizarse sobre todo la verdad y
la utilidad con que la justicia ha de integrarse e incluso
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el poder con que debe coadyuvar. Para que tales relacio-
nes de integracién y coadyuvancia se realicen es impres
cindible el reconocimiento de la insuficiencia de la Jus
ticia abstracta, desprovista de medios e impotente y de
los caracteres especiales de la verdad, la utilidad y el
poder respectivos, en nuestro caso a la luz de la marcha
de la especial justicia del Derecho Internacional Privado.
Cuando en cambio la justicia, la verdad, la utilidad y el
poder pretenden ignorar las relaciones que deben guardar
entre ellos se producen falsificaciones en que la justicia,
la verdad y la utilidad se arrogan cada una los materiales
estimativos que corresponden a las otras, la justicia se
invierte contra el poder o éste se subvierte contra la Jjus
ticia (9). Del reconocimiento del Derecho Procesal Interna
cional Privado depende que esto no suceda en el frea jus-
privatista internacional.

Por otra parte, la radical separacién entre proceso y
"fondo" significa un excesivo fraccionamiento de la Jjusti
cia, que prescinde indebidamente de los despliegues del
complejo real de los casos.

5. Al comparar el Derecho Procesal Internacional Privado
con el Derecho Procesal Civil y Comercial con que suele con
fundirse y con el Derecho Procesal Penal, nuestra rama re—
sulta en un "lugar" frecuentemente intermedio entre ambos,
por ejemplo en cuanto a la mayor autoridad, "oficialidad" y
apego a la verdad material del Derecho Procesal Penal y los
niveles relativamente menores que en estos aspectos tiene
el Derecho Procesal Civil y Comercial. Desde otras perspec-
tivas, sin embargo, v.gr. en cuanto a las posibles carencias
histéricas por g1 caricter imprevisible de las circuns-
tancias y la necesidad de elaboraciones judiciales, el Dere
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cho Procesal Internacional Privado ocupa un lugar més des
tacado.

6. E1 Derecho Procesal Internacional Privado debe sal-
var el espacio cultural que anida en la comunidad juspri
vatista internacional a través de mis elasticidad en cuan
to al tiempo y mayor apoyo "gubernamental", especialmente
judicial, a los elementos extranjeros débiles; su misién
es "juridizar'" el espacio internacional en cuanto se refie
re al proceso de Derecho Privado. Urge amparar al elemento
extranjero para que acceda a una real administracién de
justicia, o sea impidiendo la denegacidén internacional de
la misma, y teniendo en cuenta que la extranjeria puede ma
nifestarse de manera especial en los aspectos procesales,
por ejemplo —como hemos sefialado- a través de la dependen
cia de testigos o peritos conectados con el extranjero; pe
ro también hay que evitar que el elemento extranjero se
arrogue el "lugar" que corresponde al elemento nacional.

La necesidad de tribunales especiales para los casos de
Derecho Internacional Privado es sdlo uno de los aspectos
de la aristocracia especial que deben tener los repartido
res de los procesos jusprivatistas internacionales, inclu-
yendo no 86lo la calificacién de sus personas sino de los
repartos procesales que produzcan. El reconocimiento pleno
del Derecho Procesal Internacional Privado se complementa,
asi, con la necesidad de tribunales especiales.

7. La comprensién de la existencia de esta rama del mun
do juridico es un aspecto de la comprensién del "sistema
juridico" que abarca la totalidad del complejo del Derecho
y es tema de la "Teoria General del Derecho"(10). La rela-
cién del proceso con el "fondo" depende en gran medida de
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la concepcién jusfiloséfica queAse tenga: el positivismo
normolégico puede originar méAs dificultades -sobre todo
en cuanto continiia la linea de la exégesis, mds que en el
" positivismo kelseniano-; también puede tenerlas el unidi-
mensionalismo dikeldgico y, en cambio, la relacién es més
comprensible para concepciones mAs abiertas a las tres di
mensiones juridicas, principalmente para la egologia, el
tridimensionalismo de Miguel Reale y el trialismo. En cam
bio, es posible la confusién de las dos &reas en el unidi
mensionalismo sociolégico.

El abuso de la separacién del proceso y el "fondo" es
siempre una expresién del exceso en el anflisis y un indi
cio de racionalismo, ambos ajenos a la comprensién de que
superados ya el globalismo y el practicismo hay que arri-
bar en definitiva a la sintesis y al empirismo integral.
La indebida separacién entre ambos es ademds un abuso en
la distincién del "deber ser" que se expresa en el Derecho
""de fondo" y el "ser" de la realidad con que toma contacto
en el proceso y, en ultima instancia, tiene connotaciones
maniqueas y de idealismo genético por apoyarse en la desjerég
quizacién de la materia y en la creencia de que el método '
identifica al objeto. Se trata de una expresidn de abuso
del estilo vital de la "civilizacién", que facilmente pue
de conducir a la decadencia.

c) Lineas de coincidencia entre el Derecho Procesal In-

ternacional Privado y el Derecho Internacional Privado

8. El Derecho Procesal Internacional Privado coincide con
el Derecho Internacional Privado en cuanto a los casos a re
solver, en los que el elemento extranjero no deja de ser tal
por estar en el proceso, y a las soluciones que deben respg
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tar a dicho elemento. E1 método y las normas del Dereyhaf'b e
Procesal Internacional Privado son tanbién, aunque 1 '
damente, indirectos. Las normas jurisdiccionales emplean

un método relativamente indirecto; en el reconocimiento y

la ejecucién de sentencias extranjeras se alcanza ese ca-
récter de manera "pasiva", por la superposicién de un &mbi

to respecto de otro (11); la legalizacidén de documentos ex
tranjeros debe producirse de acuerdo con el Derecho del

pais de origen, y la aplicacién del Derecho Procesal "fori"

a las cuestiones "formales" se efectia en base a una norma
indirecta. Sin embargo, nos parece especialmente significa
tivo tener en cuenta que la elaboracién de las normas direc
tas que rigen los trémites procesales en los aspectos forma
les debe apoyarse asimismo en los métodos indirecto, analf-
tico analdgico (procesal) y sintético judicial para respe-
tar a los elementos extranjeros, sean é&stos sefialados por

el Derecho "de fondo" o aparecidos en el proceso.

La relacifn entre ambas ramas juridicas se evidencia tam
bién en la necesidad de tener en cuenta las posibilidades
procesales para elegir el Derecho aplicable. Por ejemplo,es
la dificultad y onerosidad de la prueba del Derecho éxtrag
jero uno de los motivos que suelen argumentarse a favor de
la aplicacién de la ley del lugar de situacién de lae hie-.
nes a la sucesién (12). Ademéis las conductas procesales sue
len tener profundos significados -v.gr. como eleccién del
Derecho aplicable- en el Derecho "de fondo", de modo gque el
espiritu de su realizacién procesal debe ser iluminado por
éste.
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9. Si bien el proceso es relativamente "independiente"
del "fondo" como necesidad de conocer y transformar la rea
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lidad y sobre todo como desarrollo de la oportunidad de
recurrir a la justicia, se trata de una independencia pa
ra la dependencia respecto de lo dispuesto en el "fondo".
En nuestro &mbito la "independencia" se muestra por ejem
plo en la biisqueda de calificaciones propias -por ej. de
un domicilio especial a los fines jurisdiccionales-, pero
la dominacién se exhibe en la calificacién del Derecho ex
tranjero, que influye en la condicién procesal del mismo;
en la necesidad de evitar que el fraude procesal permita
burlar al Derecho Internacional Privado; en la posibilidad
de que el Derecho Internacional Privado remita las cuestio
nes procesales a un Derecho por &l establecido y en el 1i
mitado rechazo que debe contener el Derecho Procesal res-—
pecto de las exigencias del Derecho Internacional Privado
a realizar (13).

Asf como el Derecho Internacional Privado no excluye al
Derecho Privado Interno ("elige" entre sus diversas concre
ciones nacionales), el Derecho Procesal Internacional Pri-
vado a su servicio no excluye al Derecho Procesal Civil,Co
mercial o Laboral. Sin embargo, de modo semejante a cémo
el Derecho Internacional Privado prevalece sobre el Dere-
cho Privado Interno, el Derecho Procesal Internacional Pri
vado prevalece sobre el Derecho Procesal Civil, Comercial
o Laboral.

ch) Temas del Derecho Procesal Internacional Privado

10. A nuestro parecer, una prueba de la existencia del
Derecho Procesal Internacional Privado es la significacién
y cantidad de los temas que -con distintas jerarquias- mere
cen ser analizados para reconocer las diferencias que pue-
den separarlos del Derecho Procesal Civil, Comercial o Labo



- 37 -

ral (Derecho Procesal Interno). En lineas generales esos te
mas son ejemplificables con la jurisdiccién internacional,larqg
ganizacién judicial, los principios procesales, la conqi» /
cién del Derecho extranjero, los trémites procesales:y el
reconocimiento y la ejecucién de sentencias y actos édmi
nistrativos.

11. En relacién con la jurisdiccién internacional, cabe
analizar los titulos especiales para su otorgamiento, a
fin de respetar la existencia de jueces "naturales" y evi
tar la denegacién internacional de justicia; la-posibili
dad de prérroga de jurisdiccién y de sujecién a &rbitros;
el riesgo del "forum shopping'; la existencia de domicilio
especial a los fines jurisdiccionales y el predominio rela
tivo que a nivel internacional tiene la inhibitoria sobre
la declinatoria (14). También corresponde atender a los
"cambios de eststutos' jurisdiccionales.

12. En cuanto a la organizacién judicial con miras al
Derecho Internacional Privado, se ha de tener en cuenta la
propuesta de que haya tribunales especiales para la materia,
en los que, segun entendemos, debe haber jueces, fiscales
y defensores especializados, particularmente ccmpsnstrados
del espiritu del Derecho "de fondo". Los fiscales han de
proteger no s6lo el "orden piblico" de la comunidad nacio
nal sino también el de la comunidad internacional, o sea
no sélo el juicio bésico que con principal referencia a la
condicién humana tiene la comunidad nacional, sino ademés
las opiniones fundamentales que poseen la comunidad nacio-
nal y la comunidad internacional respecto a la vida inter-
nacional. Una de las tareas que les corresponde es, asimis
mo, proteger contra el fraude al Derecho propio y el Dere-
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cho extranjero. Los defensores oficiales de los elementos
extranjeros deben cuidar que la representacifén de éstos
-sean sus intereses particulares o comunes- se ejerza de-
bidamente, y salvar las deficiencias que encontraran; mar
- co éste en que se sitla -por ejemplo- también la interven
cién consular. Ademés son necesarios abogados especializa .
dos, debiendo considerarse la posibilidad de exigir la in
tervencién de letrados versados en Derechos extranjeros y,
toda esta especializacién, requiere que los juristas que
intervengan en los procesos jusprivatistas internacionales
sean formados mediante el estudio -tal vez de posgrado-
del Derecho Comparado.

Las causales de recusacién y excusacién del proceso in
terno pueden incrementarse aqui por la enemistad o espe-
cial amistad del juez con paises con que se relaciona el
caso. Aunque pertenezca a la organizacién judicial de un
pais, el juez de Derecho Internacional Privado es en cier
to sentido un juez "interinacional".

13. En cuanto a principios del proceso jusprivatista in
ternacional, ha de tenerse en cuenta el carfcter tuitivo
del elemento extranjero que debe tener este proceso; seme—
Jante, aunque menos intenso, al carécter protector del Dere
cho Procesal Laboral respecto del trabajador. Esto signifi-
ca ademés que los jueces actien de oficio para proteger a
dicho elemento extranjero y sobre todo -como destacaremos-
para incorporar el Derecho extranjero. Asimismo exige que
haya cierta autonomia de las.partes en cuanto a organiza-
cién tribunalicia, por ejemplo, a través de la mayor ampli
tud en la actuacién de ejecutores testamentarios designados
por los causantes,
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En el marco internacional, principios como los de inme
diacién y economia deben ser adaptados. En cuanto a la eco
nom{a, cabe sefialar que la distancia puede originar la in
convenencia de ciertos trémites cuyos beneficios se extin
guen con ella.

14. Aunque la condicién procesal del Derecho extranjero
no depende totalmente de su calidad, la relacién que esta-
blece entre ellos el tratamiento doctrinario frecuente o-
rienta acertadamente a pensar que entre "fondo" y proceso
existe una importante vinculacién. Ya sefialamos que el De
recho extranjero debe someterse al principio de la oficia
lidad, principio éste que debe abarcar también los hechos
que deciden la eleccién, salvo en la medida que hayé ejer
cicio vAlido de la autonom{a de lés partes. Como el Dere-
cho extranjero a tener en cuenta a través de su equivalen
cia nacional es la sentencia que con el méximo grado de
probabilidad dictaria el juez extranjero, su conocimiento
requiere una tarea conjetural a cuyo servicio deben produ
cirse trémites -por ej. pruebas- especiales. La negligencia
judicial en investigar el Derecho extranjero puede ser con
siderada con miras al concepto de retardada justicia.

15. El trémite del proceso jusprivatista internmacional
requiere numerosas consideraciones especiales. En cuanto
a los actos y diligencias procesales, se ha de tener en
cuenta la posibilidad de no exigir que se acredite la per
sonerfia con igual rigor de trémite que el que puede réqug
rirse en la menor "distancia cultural" interna, aunque qui
zés exigiendo més fuerza de conviccién. La obligatoriedad
de intervencién de letrado y los alcances del poder deben
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adaptarse cuando se trate de medidas urgentes y debe tener
se en cuenta la posibilidad de purificar los actos procesa
les que de acuerdo con el Derecho de un pais leg{timamente
conectado con el caso serfian vflidos; incluso ha de pensar
se en admitir el "acto procesal putativo". Quizés la admi-
sibilidad de medios de prueba deba decidirse no s6lo por

la ley que rija al fondo, sino por todo el complejo cultu

ral de los elementos procesalmente importantes.

Con miras a las notificaciones, ha de estudiarse la po:
sibilidad de que cuando se aplique la ley de un pais por
una conexién real sea requerible la publicidad en dicho lu
gar e incluso que siempre sea exigible la publicidad en el
lugar de situacién de los bienes. Como lo evidencia por
ejemplo el caso Vlasov, aiin mds allé de las apariencias el
asiento procesal de un caso puede no corresponder al asien
to de fondo y, ademés, puede no ser agotable en un pafis,
incluso fuera de las perspectivas que evidencie el Derecho
de fondo. Por otra parte, mucho es lo que se ha escrito 8o
bre auxilio judicial internacional a obtener a través de
exhortos.

Las excepciones de litispendencia y de cosa juzgada a
nivel internacional deben tener en cuenta los efectos que
alcanzaria el pronunciamiento extranjero posible o real en
el propio medio, temas éstos que en el ordenado y coheren-
te marco del Derecho Interno poseen menos posibilidades.

16. Mucho se ha escrito y dispuesto acerca del tratamien
to de los documentos extranjeros. En cuanto a los testigos,
cabe considerar su arraigo personal (que conduce a aplicar
su "ley persdnal") a los fines de su juramento, del idioma
més adecuado para éu declaracién y del valor mismo de su tes
timonio, que no se agota en la "lex causae". En suma, se ha
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de tener en cuenta la cultura desde la cual son testigos.
Esta misma consideracién es véilida para los peritos, que
~han de ilustrar en relacién con el marco cultural en don
de son peritos, y lo propio puede decirse de las presuncio
nes a establecer de acuerdo con todo el complejo cultural
que reflejan. En suma, las pruebas en general han de ser
entendidas en su proyeccién procesal intercultural, e in-
cluso cabe considerar si en los casos de duda ha de resol
verse a favor del elemento extranjero, de modo parecido

al favor del reo en el proceso penal.

17. En cuanto a la caducidad procesal, el término ha de
establecerse teniendo en cuenta la realidad internacional
del proceso y, en especial, respecto a fuerza mayor, las
circunstancias de los domicilios reales de las partes.

Cuando para imponer las costas haya que apreciar la ra-
z6n que hubo para litigar deben tenerse en cuenta las seme
janzas y diferencias entre las culturas jurfidicas, que pue
den haber aclarado u oscurecido la perspectiva del litigante,
Los casos resueltos mediante el empleo del método sintéti
co judicial son marcos en que la razén para litigar puede
resultar especialmente diversificada.

18. En cuanto a aseguramientos de bienes,de pruebas y
de personas cabe ampliar las reglas de competencia interna
cional.El arraigo y el beneficio de pobreza se hacen en es
te marco especialmente importantes y riesgosos, a través
de la tensidn entre las exigencias de asegurar el cobro de
las costas y el debido acceso a la justicia.En la esfera
internacional se ha de tener en cuenta que se puede ser"po
bre" en razén de la distancia.
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19. Cuando hay apartamiento del equivalente de la sen
tencia que con el méximo grado de probabilidad dictarfia
el juez extranjero se produce "arbitrariedad internacio-
nal" y debe considerarse la posibilidad de los recursos
que se brindan contra ella en la esfera interna.

En el &mbito internacional las posibilidades de conocer
el Derecho se reducen con relacidén a las posibilidades de
conocer el Derecho Interno, de modo que para hacer justi-
cia esta diferencia ha de ser tenida en cuenta, aun cuando
se trate de la dificultad para conocer nuestro propio Dere
cho de parte de los extrafios. -

20. En cuanto a los procesos en especial, en numerosas
oportunidades se hace sostenible, en la esfera internacio
nal, la necesidad de ampliar los términos; en particular,
por ejemplo, los que se establecen para estar a derecho,
para la prueba, para interponer recursos, etc. Cabe recor
dar que el '"salto cultural" internacional es anélogo al
que a veces se tiene en cuenta para ampliar los términos
de los recursos contra las sentencias de los jueces "de
Paz" legos (v.por ej. art. 575 C8d.Proc.Civ.y Com.Sta.Fe).

21. Dada la complejidad de los casos jusprivatistas inter
nacionales se hace especialmente recomendable el arbitraje,
sobre todo cuando es necesario el método sintético judicial;
de manera semejante a los juicios de cuentas complicadas y
de diffcil justificacién para los que también suele proyec
tarse tal via de solucién. También en tales casos los frbi
tros deben "juzgar" ex aequo et bono, moderando, segin las
circunstancias, el rigor de las leyes y dando a los elemen
tos de prueba mayat o menor eficiencia de la que correspon
de por Derecho legal.
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Dada la "distancia" juridica internacional, en los ca
sos de nuestra materia el otorgamiento del juicio ejecuti-
vo o su denegacién, para que se vaya por via declarativa
primerc, adguiere una importancia decisiva gue no tiene
normalmente en el &mbito internoc. En razfn del tiempo y
de las posibilidades de reconocimiento y ejecucidn en el
marco internacional el trémite declarativo y el trémite
ejecutivo posterior pueden no ser equivalentes al trfmite
ejecutivo inicial, seguido, si se creyera necesario,del
juicio declarativo (15). El informe scbre el valor de la
cosa a entregar en el extranjero para el mandamisnto de em
bargo debe hacerse de acuerdo a la realidad econdmica de
su situacién en sus despliegqu"absolutos" {situecidn
"real")y “"relativos" (respecto del lugar en que ha de efec
tivizarse el cumplimiento).Cuando se trate de bienes no
registrables,resulta especialmente significativa la publi
cacién de edictos en los lugares de sus situaciones ante-
riores y, en caso de ser bienes registrables, puede ser
justo el pedido de informes a los registros de las situa-
ciones anteriores.

22. Los trémites especiales gue se otorgan para recurrir
por violacién de ley o doctrina legal deben tenerse en cuen
ta cuando se dicta un fallo diferente de otro dictado de
acuerdo al mismo Derecho en el pais de origen de la regla
jurfdica en cuestién (en Santa Fe, por ejemplo, la apela-
cién extraordinaria del Tribunal Colegiado de Juicio Orel
a la Cémara de Apelaciones, art. 566 del C6d. cit.). o

En las sucesiones internacionales puede ser justo publi
car edictos en los diversos domicilios significativos que
haya tenido el causante durante su vida o en los lugares
de situacién de sus bienes. En el avalio de un bien extran
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jero deben tenerse en cuenta los datos especiales que pue
den aportar los peritos del lugar de su situacién, aten-
diendo ademfs a la necesidad de efectuar la "conversién"
econdémica respecto del lugar en que pretenda obtenerse el
avaldo, que generalmente es el de "asiento" de la sucesidn.

Mucho es lo que se ha desarrollado respecto de la quie-
bra y el concurso internacionales que son, con claridad,
también cuestiones de Derecho Procesal Internacional Priva
do. La protocolizacién de instrumentos piblicos extranje-
ros es oportunidad para la intervencidén del posible agente
fiscal del Derecho Internacional Privado. Por otra parte,
en cuanto a los trémites de declaracidn y cese de incapaci
dad, ha de tenerse en consideracién la especial problemati
ca de intervencién de tribunales diferentes para el cese
de la incapacidad declarada por otro, evidenciada por ejem
plo entre nosotros por el caso Lopez Taboada. En la decla-
racidén de simple ausencia y de ausencia con presuncién de
fallecimiento debe tenerse en :cuenta la posible convenien-
cia de llevar a cabo la publicidad en los diversos "asien
tos" de la persona y los bienes. Cuando se debe resolver
si ofr al menor para el discernimiento de la tutela, hay
que tener en consideracién la edad més baja que puede acon
sejar la ley de residencia del menor.

23. E1 reconocimiento y la ejecucidén de sentencias y re
soluciones administrativas extranjeras da lugar a un Dere-
cho Internacional Privado "paralelo", que motiva importan-
te atencidn positiva y cientifica (16).

24, La jurisprudencia argentina respecto de estas cues
tiones que a nuestro entender contribuyen a demostrar la
existencia del Derecho Procesal Internacional Privado (co
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mo rama ''concurrente' con el Derecho Procesal Civil, Comer
cial o Laboral) ha sido ya significativamente relevada(l7).
Cabe recordar especialmente que en el caso Berman, de no
haber mediado la mayoria de edad de la causante, pudo ser
necesario un procedimiento especial, como lo entendid el
juez de primera instancia; en la "especie" El1 Hatillo las
exigencias procesales determinaron la solucién del Derecho
"de fondo" y, a nuestro parecer, un caso donde se ha evi-
denciado de manera particular el equilibrio entre el proce
dimiento y el objeto a procesar es el recientemente resuel
to por los tribunales rosarinos con motivo de un exhorto
de Santa Cruz de la Sierra en autos "Soc. Anbnima Comercial
e Industrial c. Industrias Walter. Demanda ejecucién de sen
tencia" (18). La especial necesidad de evitar la denegacién
internacional de justicia ha influido en las soluciones de
los caos Vlasov .y Falconer de Bott.

La jurisprudencia de proyeccidén"internacional" es también
marco de numerosos aportes para el descubrimiento del Dere-
cho Procesal Internacional Privado (19).

L2 2 2222

(*) Ideas bésicas del relato presentad¢ al VII Congreso
Ordinario de la Asociacidén Argentina de Derecho Interna
cional - II Congreso Argentino de Derecho Internacional
"Joaquin V. Gonzélez".

(**) Investigador del CONICET.

(1) Puede v. GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccidén filoséfica
al Derecho", 5a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1976;CIU
RO CALDANI, Miguel Angel, "Derecho y politica", Buenos
Aires, Depalma, 1976; "Estudios de Filosofia Juridica
y Filosoffa Politica", Rosario, Fundacidén para las In
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(5)

(6)
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vestigaciones Jurfidicas, 1982 y 1984; "Perspectivas ju
ridicas", Rosario, F1J, 1985.

Es posible v. CIURO CALDANI, ops.cits., esp. "Estudios
.o, t.11,pégs. 174 y ss.

Es posible c. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Métodos
constitutivos del Derecho Internacional Privado", Rosa
rio, Fundacién para el Estudio del Derecho Internacio
nal Privado (hoy Fundacién para las Investigaciones Ju
ridicas), 1978, pags. 5 y ss. :

Puede v. CIURO CALDANI, "Estudios..."cit., t.III, pégs.
93 y ss.

Es posible c. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Un ensayo
de fundamentacién iusfiloséfica del Derecho Justicial
Internacional Privado", en "Doctrina Jurfdica", 17 y
24 de noviembre y 1° y 9 de diciembre de 1973; "Nuevas
reflexiones sobre Derecho Justicial Internacional Pri
vado", en "El Derecho', t.48, pags. 823 y ss.; '"Derecho
Justicial Internacional Privado: el funcionamiento del
proceso ejecutivo internacional privado", en '"La Ley",
t.155, pAgs. 1103 y ss.; "Hacia un Derecho Procesal In
ternacional Privado (Derecho justicial material: la Ju
risdiccién internacional)", y "Un caso de Derecho Pro-
cesal Internacional Privado", nota a fallo, en "El De-~
recho", 6/111/1985.

Puede hablarse as{ de la simple condicién del extranje
ro en el proceso.

V. RIGAUX, Frangois, "Une imposante synthése allemande
en droit international privé", en "Revue critique de
droit international privé", t.71, pégs. 258/259.

Puede v. COSSIO, Carlos, "La teorfa egolégica del Dere
cho y el concepto juridico de libertad", 2a.ed., Buenos
Aires, Ateledo-Perrot,1964,por. ej. pag. 707.
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(9) Es posible c. CIURO CALDANI, "Estudios..."cit., t.II,
pags. 16 y ss.

(10) Puede v. CIURO CALDANI, "Perspectivas..."cit.

(11) Es posible v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Lugar de
la admisién de las sentencias extranjeras en el Dere
cho Internacional Privado', en "Revista de Derecho
Internacional y Ciencia Diplomiticas", 46/47, pégs.

17 y ss.

(12) V. por ej. REVEILLARD, Marie-L., "La liquidation d'une
succession internationale: Difficultés rencontrées
dans la pratique notariale", en "Revue...''cit.,t.67,
v.gr. pg. 256.

(13) Es posible v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Aportes
para una teorfa de las respuestas juridicas', Rosario,
Consejo de Investigaciones de la UNR, 1976,pags.59 y ss.

(14) V. VITTA, Edoardo, "Corso di diritto internazionale pri
vato e processuale', 2a.ed.,Torino, UTET, 1983 (nota de
Ph. Francescakis en "Revue..."cit., t.72,pégs. 591 y ss.);
MAYER, Pierre, '"Droit international privé et droit in-
ternational public sous l'angle de la notion de compé-
tence", en "Revue..."cit., t.68, pégs.l y ss., 349 y ss.
y 537 y ss.

{15) Es posible c¢. CIURO CALDANI, "Derecho Justicial...'"cit.

(16) Puede v. CIURO CALDANI, "Lugar..."cit. y "Los efectos de
las sentencias extranjeras segin el Cédigo Procesal Ci~
vil y Comercial de Santa Fe", en "Juris", t.36, pégs.
243 y ss.

(17) V. GOLDSCHMIDT, Werner, "Derecho Internacional Privado",
5a. ed., Bs.As., Depalma, 1985, esp. dimensiones socio
légicas, pégs. 430 y ss.

(18) V. "El Derecho", 6/I11/1985
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(19) Acerca de la diferencia entre fondo y forma v. Cour
d'appel de Paris (2e.¢h.), 10-VI-1971, Sieurs Chili
c. dames Chili, con nota de P.L. en "Revue...'"cit.,
t.Gl,}ég. 58; respecto a la dificultad de saber si
la posibilidad de actuar en justicia es de fondo o
procedimiento v. Cour d'Appel de Paris (5e.CH.),3-
II-1971, Scandinavian Airlines System et autres c.
Cie La Fortune, con nota de Marthe Simon-Depitre,en
"Revue..."cit, t.61, pégs. 280/28l; acerca de la 1i
mitacién de los alcances de las soluciones por difi
cultades para hacerlas extensivas fuera del propio
territorio v. Cour de cassation (lre.Ch.civ.), 3-II-
1982, A...c. dame C..., con nota de P.L., en "Revue
«.0" cit., t. 71, pégs. 558 y ss.; sobre la diferen
cia entre competencia interna e internacional c.Tri
bunal de grande instance de Paris (lre.Ch.), 25-III-
1981, Epoux Namyas, con nota de H. Gaudemet-Tallon,
en "Revue...'cit., t.71, pégg. 331 y ss.; acerca de
la competencia c. Cour’%'appel de Paris (5e.Ch.civ.),
27-IV-1982, Soc. Creusot-Loire c. Soc. Jahns Regula
toren et autre, con nota de P.L., en "Revue..."cit.,
t.71, pégs. 729 y ss.; Cour de cassation (lre.Ch.civ.),
22-IV-1981 y 15-1I-1983, Fondation Hans et Elga Eckens
berger c. Strauss et autre y Fondation Hans et Elga
Eckensberger c. Gegougne de Juniac et autres, con nota
de Bertrand Ancel, en "Revue..."cit., t. 72, péags. 645
Yy s8.; respecto a la competencia indirecta v. Cour de
cassation (lre.Ch.civ.), -13-VI-1978, Consorts Schneider
c. Bernard Schneider con nota de Bernard Audit, en JRg
vue..."cit., t.68, pégs. 611 y ss. y Cour de cassation
(lre. Ch.civ.), 27-II1-1979, Soc. Sanivo c. Soc.Spavin,
con nota de Paul Lagarde, en "Revue..."cit.,t.68, péags.
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636 y ss.; Cour de cassation (lre.Ch.civ.), 2-V-1979,
Mac Donald c. dame Orihuela Drumm, con nota de Yves
Lequette,en "Revue..."cit., t.70,(69),pégs.362 y ss.;
Cour de cassation (lre.Ch.civ.), 16-VI-1981 y 1-VII-
1981, Soc. Continentale de Promotion immobilidre c.
Mme. Bachelay-Larue y Bassereau c. Paillares, con
nota de H. Gaudemet - Tallon, en "Revue...'"cit.,t.70,
pags. 721 y ss.; Tribunal de Grande instance de Paris
(lre.Ch.Ch. des urgences), 5-VII-1982, con nota de
Jacques Lemontey, en "Revue..."cit.,t.72,pégs.652 y
88.; sobre la exigencia de menores requisitos para el
reconocimiento de la jurisdiccién internacional v.Cour
d'appel de Paris (lre.Ch.suppl.), 5-III-1976 y Cour de
cassation (lre.Ch.civ.), 11-VII-1977, Giroux c. dame
Chartrand, con nota de Bertrand Audit, "Revue...",t.67,
pégs. 149 y ss.; respecto de la jurisdiccién en casos
de urgencia c. Cour de cassation (lre.Ch.civ.), 31-I-
1984, Ali Abed c. Mme. Boulaaras, con nota de Y.Leque
tte, en "Revue..."cit., t.73, pégs. 638 y ss.; acerca
de la intervencién del ministerio piblico para alegar
y probar el Derecho extranjero c¢. Tribunal de grande
instance de Paris (lre.Ch.), 15-III-1972, Dlle. Ruca
reanu c. dame Romanita, con nota de Daniele Alexandre,
en "Revue...'"cit., t.62, pfgs.509 y ss;;respecto de la
aplicacién de oficio de la ley extranjera, v.Tribunal
de grande instance de Compiégne, 13-IV-1976, con nota
de Paul Lagarde, en "Revue...'"cit., t.65, pégs. 718 y
ss.; Cass. lre. civ., 9-I1I,1983, en "Revue...'cit.,
t.73, phgs. 682/683; sobre la prueba del Derecho ex-
tranjero, c. por ej. Cour de cassation (lre.Ch.civ.),
3-I11-1971, Veuve Beauchamp et autre c.dame Van Galen
et sutre, en ‘Revue..."cit., t.61,pégs. 391 y ss.;Cour
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de cassation (lre.Ch.civ.), 19-X-1971, Epoux Darmouri
c. veuve El Haik, con nota de Marthe Simon-Depitre,en
"Revue..."cit., t.62, pégs. 70 y ss8.; Cour d'appel de
Paris‘(lre.Ch.), 25-X1-1976, Dame Orlova Milshknikova
c. Massine, con nota de Georges Wiederkehr, en "Revue
..."cit., t.67, pégs. 76 y ss.; Cour d'appel Be Lyon
(lra.Ch.), 19-IV-1977, Epoux Avondeaux c¢. Plunian,con
nota de Bertrand Ancel, en "Revue..."cit.,t.68, pégs.
788 y ss.; Cour de cassation (lre. Ch.civ.), 28-1IV y
22-X-1980, Bettan c. dame Bettan y Ferkane c¢. dame
Ferkane, con nota de Paul Lagarde, en "Revue..."cit.,
t.70, pégs. 94 y ss.; Cour de Cassation (lre. Ch.civ.),
2-I1-1982, Olivier c. Wolber, con nota de Pierre Maver,
t.71, pégs. 706 y ss.; Cour de cassation (lre.Ch.civ.),
15-VI-1982, Dame Moatty c. dame Zagha, con nota de
Jean-Marc Bischoff, en "Revue..."cit., t.72, pégs.300
y ss.; Cour de cassation (€h.com.), 14-II y 14-VI-1983,
Cie Rickmers Linie K@, 6. So¢. Chargrours Délmas Vid
Jjeux et autres y Soc.: ﬁaschlnenfabrik Augsburg Nurem
berg c.Soc. Compagnie Méridionale de Navigation et au
trek,con nota de Henri Batiffol, en "Revue..."cit.,t.
73, pégs. 119 y ss.; Lour de cassation (lre.Ch.civ.),
24-1-1984, Soc. Thinet et Dumez c. Soc. des Etablisse
ments Roque et autres, con nota de Paul Lagarde, en'Re
vue..." cit., t.74, pags. 89 y ss.; acerca del trémite
de incorporacién del Derecho extranjero, c. Cour de ég
ssation (lre.Ch.civ.), 6-XII-1977 y 4-IV-1978, de Vila
llonga c. dame Dittrich y Attouchi c. Ministare public,
con nota de P. Hébraud, en "Revue..."cit.,t.68, pégs.
88 y ss.; respecto del problema de la defensa a nivel
Wnternacional v. Cour d'appel de Paris (lre. Ch.suppl.),
8.v-¥980, Mme. C.... c. B....), con nota de Marthe si
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mon-Depitre, en "Revue..."cit.,t.70, pégs. 700 y ss.;
sobre los intentos de acercar la posibilidad de accio
nar constituyendo un representante, v. Cour de cassa-
tion (lre.Ch.civ.), 10-II-1971, Cie générale d'assu-

. rances c.Duché, con nota de Charles-Emmanuel Claevs,
en "Revue..."cit.,t.61, pags. 284 y ss.; sobre alcan
ces de los poderes del administrador judicial c. Cour
de cassation (lre. Ch.civ.), 22-IV y 15-11-1983, cit.;
acerca de la necesidad de consultar a juristas especia
lizados en el Derecho aplicable, v. Cour d'appel de
Nimes (lre. Ch.), 23-III-1981, Me.P... c.dames Lamy et
Thévenin, con nota de Marthe Simon-Depitre, en "Revue
..."cit., t.72, plgs. 259 y ss.; sobre los problemas de
la publicidad internacional c. Tribunal de grande ins
tance de Paris (lre.Ch.), 25-111-1981, Epoux Namyas,
con nota de H. Gaudemet-Tallon, en "Revue,.."cit.,t.71,
plgs. 329 y ss.; respecto de la adaptacién del trémite
del exequatur v. Tribunal de grande instance d'Avesnes
-sur-Helpe, 7-V-1981, Vanderleenen et Zenner és quali
tés, con nota de Michel Defossez, en "Revue..."cit.,t.
71, pAgs. 368 y ss.; sobre exhortos y la ejecucién de
sentencias v. (no obstante lo sefialado con motivo del
caso del Exhorto del Juez de Santa Cruz de la Sierra

- cit.), Vanderleenen...cit.; acerca de la aplicacién de
la ley de fondo a la prueba c. Cour de cassation (1lre.
Ch.civ.), 12-VI-1979, Dujardin c. dame Lauwers, con no
ta de Henri Batiffol, en "Revue...", t.70, pégs. 491 y
ss.; respecto a las leyes aplicables a la admisibili-
dad y produccién de la prueba v. Cour d'appel de Paris
(lre. Ch.C.), 4-V-1979, Siejka c.dlle Sladek, con nota
de Marthe Simon-Depitre, en "Revue..."cit.,t.70,pégs.
313 y s8.; acerca de la adaptacién de los procedimien-
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tos probatorios a la internacionalidad c. Cour de
cassation (lre.Ch.civ.), 22-11-1978, Lavie c. dame
Lavie, con nota de Gérard Couchez, en "Revue..."cit.,
t.68, pags. 593 y 8s8.; respecto de la adaptacidén a
la dificultad internacional de la prueba mediante pre
sunciones v. Cour de cassation (lre.Ch.civ.), 10-II-
1971, Cie générale d'assurances c. Duché, con nota de
Charles-Emmanuel Claeys, en "Revue...'cit.,t.6l,pégs.
282 y ss.

En relacidén con el tema, puede v. en este nimero de
"Investigacibn y Docencia", nuestro articulo "Necesi
dad de tribunales especiales para los casos Jjuspriva
tistas internacionales".

En el horizonte procesal v. por ej. ARAGONESES ALON
50, Pedro, "Proceso y Derecho Procesal', Madrid, Agui
lar,” 1960; DEVIS ECHANDIA, Hernando, "Nociones de De:
recho Procesal Civil", Madrid, Aguilar, 1960. En el
horizonte filos6fico puede v. COSSIO, Carlos, "El De
recho en el Derecho Judicial", 2a.ed., Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1959; también cabe recordar, v. gr.,
"La naturaleza de la funcién judicial” de Benjamin N,
Cardozo (trad. Eduardo Ponssa) y "Courts on trial"
de Jerome Frank,



NECESIDAD DE TRIBUNALES ESPECIALES PARA LOS CASOS

JUSPRIVATISTAS INTERNACIONALES (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI(**)

1. Por nuestra estructura federal el Derecho Procesal
Internacional argentino esti dividido en esferas que corres
ponden a la Nacién y a las potestades locales. Las normas
sobre conflictos de jurisdicciones.y concursos pertenecen
por ejemplo, a la competencia de la Nacién y, en cambio,co
rresponden bisicamente a los regimenes locales el tratamien
to procesal del Derecho extranjero, el reconocimiento y eje
cucién de sentencias y laudos extranjeros y la organizacién
tribunalicia respectiva. Si bien el afio 1987 fue especial-
mente rico en novedades en el nivel convencional, que han
modernizado el Derecho Procesal Internacional argentino y
reducido ciertas esferas de aplicacién de las normas loca-
les, creemos que urge mejorar estas normas y con este fin
nos referimos, en el presente caso, a la necesidad de orga
nizar tribunales especiales para los casos jusprivatistas
internacionales (1). A nuestro parecer, urge someter los ca
sos jusprivatistas internacionales a tribunales compuestos
por jueces con especial versacién en Derecho Internacional
Privado, sean dichos tribunales exclusivamente dedicados a




esta materia o seleccionados dentro del conjunto de los
tribunales que resuelven los casos jusprivatistas nacio
nales (2).

Las razaqnes por las que los juetes que resuelven los
casos jusprivatistas internacionales deben poseer especial
versacién en la materia y, en definitiva el "espiritu" del
Derecho Internacional Privado, de manera particularmente
calificada, son diversas y muy significativas. Algunas per
tenecen a la relacién que siempre debe existir entre el
"espiritu" de los jueces y la materia que resuelven; otras
son especificas del Derecho Internacional Privado.

2. La tarea judicial puede comprenderse cabalmente cuan
do se la enfoca desde la perspectiva del funcionamiento de
las normas (3), en que se desarrollan realmente o estén
presentes como potencialidades las tareas de interpretacién,
determinacidén, elaboracién y aplicacién y se producen la
asuncién y la continuacién de los repartos proyectados cap
tados en las normas o su rechazo e interrupcién. Para que
un juez pueda desenvolverse con la debida comprensidén en
ese complejo proceso de funcionamiento ha de tener el espi
ritu de la materia de que se trata. El sujeto, en este caso
el juez, sblo comprende lo-que de algin modo le resulta va
lioso. Es al hilo del reconecimiento de los valores de la
materia de que se trate, constitutivos de ese "espiritu",
que ha de descubrirse la auténtica voluntad de los autores
en la interpretacién; se ha de complétar la normatividad
existente, en la determinacidn; se han de advertir las ca-
rencias "histéricas" y se han de producir las carencias
"dikelégicas", desplegando en su caso la autointegracidn
del ordenamiento normativo y, al concluir el funcionamien
to, se han de concretar la subsuncién de los casos y la
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efectivizacién de la consecuencia jurfdica para que haya
aplicacion. S6lo a través de tales valores se resuelven,
en ultima instancia, la asuncién o el rechazo de los re-
partos.

El funcionamiento de las normas y la asuncién y el re
chazo de los repartos se producen en definitiva al hilo de
comunes denominadores axiol6gicos, que vinculan al encarga
do del funcionamiento, en nuestro caso al juez, con las
normas y los casos. Para que tales comunes denominadores
conduzcan a la asuncién del reparto captado, es necesario
que entre los valores asumidos por el juez y los valores
de las normas y los casos no haya una "distancia'" cultural
significativa. Aunque sea por impulsos de referencia axio
l6gica diferentes de los que motivaron al repartidor del
proyecto captado, es necesario que en definitiva el encar
gado del funcionamiento se identifique con los valores que
contiene dicho reparto proyectado-<{4). Urge que, por vir-
tud "moral" de adhesién directa a estos valores o por vir
tud "intelectual", de referencia refleja, el encargado del
funcionamiento tome para s{ los valores de las normas en
cuestidn.

Entre los jueces afectados a los casos jusprivatistas
nacionales y las normas y los casos jusprivatistas interna
cionales existen "distancias" excesivas, que exigen esfuer
zo especial de los magistrados y ponen en peligro la iden
tificacién axiolégica necesaria para el éxito de los repar
tos proyectados en nuestra materia. De aqui la necesidad
de reducir esas "“distancias" a través de la actuacidn de
jueces con especial versacién en Derecho Internacional Pri

vado.
Es mls, el funcionamiento de las normas de Derecho Inter
nacional Privado tiene particularidades que lo diferencian
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de las otras normas: en él la tarea de determinacién se ha
ce siempre necesaria y la tarea conjetural, para investigar
la sentencia que con el méximo grado de probabilidad dicta
ria el juez extranjero (teoria del uso juridico), asume es
pecial relevancia. Mis adin: al hilo de la teorfa del uso
juridico desarrollada hasta sus ultimas consecuencias co-
rresponde llevar a cabo el "equivalente", en el marco "fo
ri", de la sentencia que con el maximo grado de probabili-
dad dictaria el juez extranjero, y esto exige una intensi-
dad conjetural todavia  mayor (combinada, de
cierto modo, con la elaboracién).

3. Las particularidades de los elementos extranjeros,
de las soluciones extraterritorialistas "limitadas", del
método indirecto y el método sintético-judicial y, en Glti
ma instancia, del espiritu de respeto al elemento extran-
Jjero a través de la imitacién del Derecho con que se vincu
la, reflejadas, por ejemplo, en la compleja problemética
general de la materia (desde las calificaciones al orden
publico) hacen que sociolégica, normolégica y dikelbgica-
mente resulte imprescindible la especial versacién que su
gerimos para los jueces de los casos jusprivatistas inter
nacionales.

Los jueces de Derecho Internacional Privado, ubicados en
una comunidad internacional que es relativamente anérquica,
a la cual el legislador nacional no puede comprender sufi-
cientemente, deben cumplir con especial amplitud una tarea
casi legislativa, que se diferencia de la que corresponde
a la solucidén de los casos nacionales. Las fuentes formales
que manejan los jueces de los casos jusprivatistas interna-
cionales tienen con gran frecuencia origen convencional,evi
denciindose asi un amplio campo de integracidn especifico
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con el Derecho Internacional Publico y las fuentes de cono-
cimiento poseen, por las caracteristicas de la materia, ma
yor valor "internacional".

La necesidad de relacionar Derechos (que es una manera
de relacionar culturas) exige en el Derecho Internacional
Privado, de manera particular, una sélida formacién en el
Derecho Comparado, e incluso el deber de asegurar el éxito
del Derecho Internacional Privado '"de fondo" requiere de
modo especial el replanteo del Derecho Procesal, permitien
do y promoviendo el juego no sdlo del Derecho Internacional
Procesal, sino del Derecho Procesal Internacional Privado
¥ el Derecho Procesal de Extranjerfa, que exigen con mucha
frecuencia elaboracién judicial.

La necesidad de penetrar profundamente en el Derecho
Privado y en las relaciones interculturales e interhumanas,
que se proyectan a las honduras del mundo juridico, exige
asimismo una especial formacidn -en Filosofia del Derecho.
Por otra parte, la relativa "vacancia" de la defensa del
bien comin en el marco internacional requiere que el juez
de Derecho Internacional Privado posea especial formacién
en el Derecho Piblico.

La actuacidén de tribunales especializados es, asimismo,
imprescindibl: para que en Derecho Internacional Privado
pueda desarrollarse la "dialéctica" de la imparcialidad
que €S inherente & la cabal formacién de la tarea judicial:
quien se habitia demasiado al Derecho nacional tiende a ad
quirir prejuicios a su favor,

4. La "autonomfa judicial" del Derecho Internacional Pri

vado, a la que nos estamos refiriendo, debe ser integral,
abarcando todas las piezas de la organizacién tribunalicia
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(jueces, fiscales, defensores, etc.,e incluso la especial
preparacién de los abogados litigantes), pero ha de ser
graduada segin las posibilidades de las circunstancias.
As{, por ejemplo, si no es posible organizar tribunales
especiales exclusivos puede encargarse legitimamente la
especializacién de algunas de las piezagde la organiza-
cién judicial dedicada a los casos jusprivatistas naciona
les. Estas necesidades conducen a la conveniencia de la
educacién de postgrado en Derecho Internacional Privado,
a la que se ha referido en su Gltimo Congreso la Asocia-
cién Argentina de Derecho Internacional.

5. A nuestro parecer, las II Jornadas Argentinas de De
recho Internacional Privado deberian recomendar la forma-
cién de tribunales especializados. Su logro seria un reco
nocimiento significativo, a nivel de autonomia judicial,
de la "autonomia material” de nuestro sector. Ademés, se
obtendrfan beneficiosos efectos reflejos para la consagra
cién de la "autonomia legislativa", para el mantenimiento
de la "autonomia académicdg" y para el debido despliegue

de la "autonomia pedagégica" del Derecho Internacional Pri
vado(5).

* 3 3 % % ¥ %

(*) Ideas béasicas de la comunicacién presentada a las II

Jornadas Argentinas de Derecho Internacional Privado
(Santa Fe, 1988).

(**) Investigador del CONICET.

(1) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Importantes no
vedades en el Derecho Procesal Civil Internacional",_
en "Investigacidén y Docencia', N°5, pégs. 9 y ss.

(2) V. GOLDSCHMIDT, Werner,'"Derecho Internacional Privado",
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5a. ed.,Bs.As., Depalma, 1985,esp.pégs. 21/22, 683,
687 y 690.

(3) V. GOLDSCHMIDT, Werner,"Introduccién filoséfica al De
recho",6a.ed., 5a.reimp.,Bs.As.,Depalma,l1987, pégs.
251 y ss.

(4) Puede c. COSSIO, Carlos, "El Derecho en el Derecho Judi
cial", Bs.As., Kraft, esp. pags. 84 y ss.

(5) Es posible v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Estudios de
Filosoffa Juridica y Filosoffa Polftica", Rosario, FI1J,
t.11,1984, pégs. 174 y ss.

Respecto del horizonte internacional de nuestro tema,v.
por ej. VALLADAO, Haroldo (Prof.), "Direito Internacio
nal Privado",vol.III, Rio de Janeiro, Freitas Bastos,
1978, esp. pigs. 220/221.Hemos sostenido reiteradamente
la existencia del Derecho Procesal Internacional Priva-
do, con caracteres especificos diversos del Derecho Proce
sal Civil y Comercial (puede c. por ej. CIURO CALDANI,
Miguel Angel, "Existencia del Derecho Procesal Interna
cional Privado", en este mismo nimero de "Investigacidn
y Docencia"). Acerca del horizonte procesal del tema,
puede c.-por ej. respecto de la importancia de la fun-
cién del juez en la vida del Derecho- v.gr. DEVIS ECHAN
DIA, Hernando,"Nociones generales de Derecho Procesal
Ccivil", Madrid , Aguilar, 1966, pégs. 36 y ss. Respecto
a planteos procesales influidos por el trialismo, c.por
ej. ARAGONESES ALONSO, Pedro, "Proceso y Derecho Proce-
sal", Madrid , Aguilar, 1960; BERTOLINO, Pedro J., "El
funcionamiento del Derecho Procesal Penal", Buenos Aires,
Depalma, 1985.



SEMINARIO DE PROFUNDIZACION "EL FUNCIONAMIENTO DE LAS
NORMAS EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI-
CIA DE LA NACION" - 1989 - INFORME FINAL (*)

La cétedra I de Introduccién al Derecho de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario ha orga
nizado este afio el segundo ciclo del Seminario a que hace
mos referencia en el titulo de este informe, completando
asf el publicado en el N8 de este mismo 6rgano juridico.

Empleando la metodologia de la teorfa trialista del mun-
do juridico, en especial en el tema que nos ocupa, referi
do al funcionamiento de las normas (1), hemos llegado en
esta oportunidad a las siguientes conclusiones:

En muy escasas ocasiones, la Corte considera irrelevan
te la interpretacién de las normas cuando ellas son claras,
estimando que debe aplicérselas directamente, baSandose ex
clusivamente en la literalidad de sus términos, en especial,
el elemento légico, y sin consultar la voluntad del legisla
dor (2). En este sentido, y salvo que, como parece, se haga
prevalecer la interpretacifén literal sobre la histérica, ob
servamos que no se puede aplicar una norma sin antes haber
la interpretado.

En la mayorfa de los casos, la Corte destaca la importan
cia de la interpretacidn histérica, reconociendo que debe
perseguirse la auténtica voluntad del legislador, su finali
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dad, su intencién (sin distinguirla del fin), los propd
sitos u objetivos de la ley, etc.(3). Asf vemos que el en
cargado del funcionamiento de las normas asume el reparto
proyectado por el legislador y lo continia (4). Dentro de
la interpretacién histérica se ponen de relieve los alcan
ces del elemento histérico, para cuyo descubrimiente se
emplean manifestaciones extranormativas, como exposiciones
de motivos de los proyectos de leyes, suposiciones, etc.(5)
y también se destaca el elemento sistemé&tico, con particu
lar referencia a la armonizacién de las disposiciones lega
les con los preceptos y garantias constitucionales (6). De
todas maneras, y es digno de elogio, se preocupa la Corte
por indicar que todos estos recursos no deben forzar indew
bidamente la letra de la ley o la voluntad del legislador
so pretexto de la concordancia referida, tratando de lograr
la fidelidad de la norma (7).

De la comparacién entre ambas interpretaciones, la lite
ral y la histérica, a veces surgen coincidencias (8), pero
Ias més de las veces hay que adaptar la primera a la segun
da, sea a través de una interpretacién restrictiva (9) o,
como sucede méds a menudo, extensiva (10).

En lo que concierne a la determinacién, la Corte enfati
za que hay casos en que la reglamentacién de una ley, en
realidad se falsifica pues se constituye en una nueva ley
que modifica a la anterior, es decir,'esta "pseudo"” determi
nacién oculta una elaboracién (11).

Son pocos los casos en que la Corte admite carencias de
las normas. Cuando lo hace se refiere casi exclusivamente a
carencias histéricas por novedad juridica sobreviniente(12)
y sb6lo excepcionalmente a una carencia dikelégica (13). La
Corte no suele redhazar expresamente el proyecto de reparto
del legislador, salvo los casos mencionados precedentemen?g,
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sino que lo hace implicitamente,a través de elaboraciones
encubiertas (14), que a nuestro parecer, fuerzan -repité
moslo- la interpretacién incorporéndole elementos dikelé
gicos que no integran esta etapa del funcionamiento de
las normas. En los casos en que procede a elaborar. gene
ralmente recurre a la autointegracién vy muy rera vez a la
heterointegracién (15). Expresamente el Alto Tribunal re-
chaza la integracién por analogfa en el Derecho Penal{l6).

Finalmente, en cuanto a la aplicacién, la Corte emplea
para el encuadramiento del caso en la norma, el método
sistemltico, que consiste en partir de la consecuencia Ju
ridica.

B 3 46 % % % %

(*) Este informe ha sido realizado por los docentes de la
chtedra I de Introduccién al Derecho de la Facultad de
Derecho de la UNR, doctores Alejandro Aldo Menicocci,
Alfredo Mario Soto y Pablo Gabriel Tojo y el sefior Jor
ge Stdhli, con participacién. de los auxiliares alumnos
sefiores Walter Birchmeyer, Jorgelina Entrocasi, Rolando
Fabién Férbice, Cristina Morales, Rubé&n César Pavé y
Araceli Restelli. Participaron también en el Seminario,
como coordinadores, el doctor José Maria Zuliani y los
auxiliares alumnos sefioritas Marcela Abraham y Maria
Fabiana Raveglia. Intervinieron los siguientes alumnos:
Isidora Acosta; Leonardo Acufia; Miriam Viviana Amaro;
Aldo Baravalle; Mariela cintia Barbieri; Flavio Bartole
11i; Maria Soledad Barbari; Gabriel Betti; Ana Belén
Beyrne; Marcela Maria Bianciotto; Germéan Boeri; Mayra
Borsini; Ana Danisa Bossicovich; Matilde Burchardt;Diego
Buri;Carolina Caballero;Claudia Gabriela Caminada;Marcela
Cappellini;Patricia Caraffa;Yanina Casanova;Carlos Castafio;
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Daniel Catalano;Silvina Cescatoj;Daniel F.Cina;Gustavo
Colantonio;Marcelo Colombo;Bibiana Colongo;Javier Com
'pagnoli;Valeria Consolati;Ariel N.Copeto;Héctor 0.Cor
ghi;Maricel B.Corna;Héctor Reinaldo Correa;Gustavo M.
Cortés;Alicia Cosentino;Ariel Couceiro;Analfa Cucco;
Eduardo Chamorro;Paola Chialina;Gabriela D'Angelosante;
Mercedes de la Cruz;Eduardo Delgado;Gloria N. de los
Rios;Marta E.Df{az;Roxana E.Di Carlo;Miriam Digiobani;
Viviana Downes;Ménica Ebressy;Elizabet Felipetti;Andrea
Fernéndez;Natalia Ferrero;José Luis Figueroa;Gustavo
Fulgueiras; Viviana Fischer;Gustavo Fabién Fizzani;Ma
risa Fossaroli;Carla Gaido;Diego Galarza;Judith Galletti;
Luciana Garcia; Analfa Garriga;Carlos Gascheto;Carlos
Gazza;Fabiana Genesio;Florencia Giacobone;Marfa Fernanda
Giffi;Pablo Godoy;Patricia Godoy;Pablo Goicdechea;Patpl
cia Golber; Marfa Cecilia Gonzélez;Marfa Eugenia Gonzé
lez;Alejandra Gospodnetich; Gabriela Grasselli;Gustavo
Guazzaroni;Cristian Guzmén;Jorge Henriquez;Cristian Ger
mén Hofer;Jorge M. Ilharrescono; Stella Maris Lapiana;
Silvia Luque;Marcela Macedo;Marcela Marinozzi; Marfa Inés
Mart{nez; Gustavo Martini; Carolina Maya;Marfa Fernanda
Mirleni;Josefa Montalbano;Silvia Moreira;Ivén Nasatsky;
Jorge Nemirovsky;Darfo A. Negretti;Claudio Olobardi ;Hora
cio J. Osuna;Aldo Rafael Pacheco;Graciela Pais; Andrea
Rita Palavecino;Bibiana Pandol;Marfa Gabriela Piazza;
Carlos Porr4; José L. Prémparo; Marfa Nieves Prieto;
Marcela Puchetta; Marfa José Ventura; Maria Alejandra
Waltrosse; Ursula Weindrich; Leonor Zucca.
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(1) V. GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccidén filoséfica al

(2)

(3)

(4)

Derecho', 4a.ed.,Buenos Aires, Depalma, 1973, esp.
pags. 251 y ss.

V. autos '"Abal Medina, Juan M.", en "El Derecho", t.
107, pag. 165; "C.I.S.A.Burlato, Salvador y otros c.
Gailieo Argent", en "El Derecho'", t.124; "Suares Mason,
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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA RELACION DOCENTE—ALUMNO (*)

Elisa DIBARBORA (**)

1. La crisis de la Filosofia

Muchas veces se ataca al espiritu tradicional de la Fi
losofia y se suprime de los diversos programas de estudios
afirmando que la Filosoffa esté en.crisis, que lo que ense
fia nada tiene que ver con la realidad, que se necesita ha
cer una deconstruccién profunda del discurso filoséfico.
Debo reconocer que estoy absolutamente de acuerdo con 1la
premisa de la que se parte, es decir de que hay una crisis,
pero no en el espiritu tradicional de la Filosofia, sino en
la ensefianza de la Filosofia.

2. La motivacién del alumno

Una de las principales causas de esta crisis en la ense
fianza de la Filosoffa es la falta de motivacién en el alum
no. Esta falta de motivacién proviene en muchos casos de
los malos docentes, y no se trata aqui unicamente de docen
tes sin el nivel académico correspondiente, sino de profe-
sionales sin vocacién que reemplazan la auténtica reflexién
filos6fica por una erudicién vacfa. Nada mé&s desastrosc que
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querer ensefiar Filosoffa sin estar compenetrado de su es
piritu, docentes que devienen simples mercenarios, o més
aiin, enemigos de la Filosoffia, que escudéndose en el nom
bre de la asignatura y amparados en la caracteristica de
la Filosoffa como saber de totalidades, que supuestamente
admite toda clase de cuestiones, reducen el contenido, en
el mejor de los casos, (ya que a veces ni siquiera consi
guen eso) a una recorrida por cuestiones ideolégicas vagas,
que apenas tocas tangencialmente una que otra disciplina
filos6fica.

3. El1 docente verdadero

Ya lo dijo Goethe "Para que la Filosoffa, cualquiera
que ella fuese, influyera en la vida, es necesario vivirla
y amarla".- El verdadero docente, el docente verdadero, no
reduce todo a contenidos tedricos. Cualquier problema filo
s6fico que se aborde, no debe limitarse a un mero relato
o exposicién tedrica, debe poner de manifiesto, hacer pa-
tente una forma de vida que4se trasluce inexorablemente en
una manera de ensefianza.

4.:Qué enseiiar?

El verbo ensefiar significa también mostrar, por lo tanto
al ensefiar Filosofia, se le debe mostrar al alumno que en
el abordaje de los temas debe pre-disponerse de una manerar
distinta a la de otros estudios, pero no por ello menos ri
gurosa, no pueden admitirse la vaguedad ni los enredos con
ceptuales, la funcién del buen docente es la de guiar, ubi
car al alumno en las diversas doctrinas. Evitar que la tan
mentada anarquia de los sistemas filosdficos se presente al
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alumno como algo meramente negativo y s{ mostrarla como

el reflejo de los conflictos que se viven en cada tramo
histérico, en cada etapa de nuestra civilizacién; por lo
tanto se lo debe inducir a respetar todas las doctrinas

Y pensadores, coincidamos o no con ellas, sino se puede
caer en el extremo de no respetar ninguna. Esto lo acos-
tumbrard a flexibilizar su pensamiento, y harf surgir en
€1 un sentimiento de disponibilidad intelectual verdadero
positivo; lo llevaré asimismo a que en el anilisis de los
problemas personales y sociales que deba afrontar en su vi
da apunte a lo esencial, lo fundamental, que es: partir de
la realidad, alin cuando ésta sea en muchos casos contradic
toria. La flexibilidad intelectual le permitird también
estar preparado para asumir el rol a desempefiar en una 80
ciedad multifacética y siempre cambiante.

Esa misma anarqufa de sistemas es a veces usada como
instrumento para desprestigiar a-1a Filosoffa, demostrando
que las cuestiones tratadas a través de 2.500 afios no han
encontrado nunca una respuesta unica, una verdad absoluta.
Hace falta recalcar entonces que lo propio del pensamiento
filos6fico es la bisqueda permanente de la verdad,y que es
més positivo no haberla hallado ain que la presuntuosa Jjac
tancia de su hallazgo definitivo, conviccién ésta que pro-
clama cualquier forma de totalitarismo.

5. Relacidén Ciencia-Filosofia

Decia al comienzo que una de las criticas més insisten
tes de este siglo es que la filosoffa ya no "sirve" para
explicar la realidad, méAs ailin en ese reduccionismo se eleva
hasta la cima méds alta del saber humano al conocimiento
cientifico, a la Ciencia; la Filosoffa "Madre de todas las
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ciencias" a través de la historia es relegada a un segun
do plano, a partir de ahora s6lo serd un instrumento para
interpretar el discurso cientifico. Se llega asf a la
anhelada desmistificacién de la filosofia.

¢Cémo remontar esta situacién? No se trata de invertir
la relacién cayendo en un filosofismo tan nefasto .como ile
gitimo; sino en encontrar el equilibrio necesario entre el
saber cientifico y filos6fico en nuestra eterna biisqueda
por desentrafiar los misterios del hombre y el mundo.

6. La investigacidén en Filosofia

A la reivindicacién de la ensefianza de la Filosofia de
be contribuir también el Estado, promoviendo y alentando
la investigacién filoséfica. No se nace fildsofo, como no
se nace médico, abogado o arquitecto, la historia nos de-
muestra que hubo pocos genios iluminados como Sécrates,
Platén, Kant o Hegel. Todo docente de Filosoffa al igual
que en otros campos del saber necesita actualizarse, desea
indagar sobre nuevos temas que responden a su vocaciédn,y
en ésto tiene el mismo derecho que otros profesionales uni
versitarios a dedicarse a la investigacién. E1 desarrollo
de los temas filos6ficos es tan importante y necesario co
mo el de los otros temas cientificos para una sociedad 1li
bre y democrética. B

7. La ensefianza de la Filosoffa enh la Facultad de Dere-—
cho

El desarrollo del pensamiento filosé6fico es el medio
més adecuado para el cultivo en el estudiante de Derecho
de las virtudes necesarias para su futura actividad como
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abogado. en €1 més que en ningin otro profesional univer
sitario se requiere la reflexifén ética del rol que cumpli
rd en la sociedad. Nada més adecuado que promover la au-
téntica reflexién filosbfica en los estudiantes de Dere-
cho, destinados a ser protagonistas directos de las alter
nativas de nuestra sociedad. Si aceptamos la afirmacién
epistemoldégica de la estrecha interdependencia entre saber
y poder, nada mis necesario que cuidar celosamente la ense
fianza que se impartird a los futuros duefios del poder. Y
nada més importante que esa ensefianza sea impartida por
los docentes mis aptos para hacerlo.

3% % % % %%

(*) Comunicacidén presentada a las Jornadas sobre la Ense
flanza de la Filosoffa en la Facultad de Derecho.

(**) Profesora Adjunta de la Facultad de Derecho de la U.
N.R.



GENETICA HUMANA: UN ENFOQUE FILOSOFICO (*)

Elisa DIBARBORA (**)

1. El derecho a la vida de las personas

El tema del derecho a la vida de las personas nos po
ne frente a la necesidad de reflexionar y reconsiderar los
conceptos de derecho, vida y persona.

Derecho: Generalmente se critica la utilizacién de los
métodos que ponen a nuestro alcance la ingenierfa genética
Y en general la biotecnologia aludiendo a su carécter de
artificial . La realidad nos dice que hay muchisimas pare
jas que no pueden concebir un hijo con sus érganos repro:
ductores "tal como Dios se los dié"; por lo tanto engendrar
no es para ellos un derecho que puedan ejercer, s8ino un
privilegio de los demés que ellos no pueden tener por su
propia voluntad.

Desde otro punto de vista, los creyentes hacen referen
cia a la sentencia bfblica "Creced y multiplicaos" y de
igual forma parece un derecho multiplicarse naturalmente,
incluso derecho que tenemos obligacién de ejercer para cum
plir con el pedido que Dios hace al género humano.

Vida: Si hay una nocién que centra todos los problemas
filoséficos, cientificos y teolégicos, a través de la histo
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ria de la civilizacién, es la de viéa, sin embargo eso no
significa que haya sido resuelta.

Generalmente se opohe a la nocién de muerte, pero ésta
nos trae menos problemas, ya que por 1o menos se puede de
terminar con mayor exaotitud el momento de la muerte, y no
as{ el de la vida.

Aristételes nos dice en su tratado "Sobre el Alma" que
vida es sindnimo de alma: soplo, aliento o respiro que en
tra en un ser cuando nace y lo abandona cuando muere, eti
molog{a semejante al latfn "anima" que también significa
respiro. Mencionar las reflexiones de un filésofo de hace
2.300 afios parecerfa absurdo, sin embargo, nuestras leyes
y costumbres nos demuestran que ese y no otro es el concep
to que tenemos mas arraigado. Quiz& sea porque no surgid
del seno de la comunidad cientifica y jurfidica una prueba
inivoca que nos haga cambiar de opinién.

No podemos determinar puntualmente el momento de la con
cepcién realizada naturalmente, q# desde cuéndo esa vida
puede considerarse humana‘;ﬂésde una perspectiva aristoté
lico-tomista compartimos ‘con las plantas y los animales las
funciones vegetativas y sensitivas, teniendo el monopolio
de la funcién racional, pero ;desde cufindo?.Aristételes,San
Agustin y Santo Tomés sostuvieron la teoria de la"animacién
retrasada" y por lo tanto la esencia propiamente humana apa
recerfia en el segundo trimestre de la gestacién.As{, nos di
ce Santo Tomés: . )

"Las funciones vitales tales, como sentir, 8limentarse y
crecer, no pueden tener ﬁbr causa un principio extrinse
co; asi debe decirse que el alma preexiste en el embrién,
al principio nutritiva, después sensitiva, y por ultimo
intelectiva.(...). A una sucede otra, desapareciendo a-
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quella, viniendoal fin la intelectiva a contener wvir.-
tualmente en sf a las otras dos y desempefiar las fup

ciones de ambas ademis de las propias suyas, como.si

aquéllas continuasen presentes en el sujeto".(1)

La fecundacién, 14 dias de gestacién, segundo trimestre,
nacimiento, quiz& de un tema tan controvertido podewvs ha-
cernos a un lado (no resolverlo) con una salida poética de
Khalil Gibran:

"Tus hijos no son tus hijos

son los hijos e hijas de la vida
deseosa de s{ misma

no vienen de t{, sino a través de t{...

"Lo fundamental es que en la reproduccién humana la vi
da no comienza nunca, sino que es trasmitida por medio de
la concepcién" (2).

Persona: Muy relacionada con la nocién anterior de vida,
estd la de persona, el planteo es similar (desde duéndo so
mos personas?. La ley prevee y reglamenta los derechos de
las personas por nacer pero no establece con claridad espe
cifica y universalmente desde cuéndo son personas, de ah{
que algunos paises acepten legalmente el aborto durante el
primer trimestre de la gestacién y otros no.

Boecio fue el primero que dié una definicién de persona:
"Sustancia individual de naturaleza racional", etimolégica
mente la palabra deriva de "MWfofoTrwV": mgscara que cu-
bre el rostro de un actor al desempefiar su papel en el tea
tro, por extensién: papel desempefiado por un ser humano en
la vida, la funcién de cada cual”(3). En términos actuales
la nota distintiva de la persona serfa la propiedad, la ca
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pacidad de tener derechos y obligaciones. La historia de
esta palabra se relaciona mids aGn con las definiciones que
manejan actualmente los psicblogos: Unidad bio-psico-social”

Como vemos todas tienen un punto en comin que es la fun
cidén que como seres humanos estamos llamados a cumplir: la
social. En tanto representantes de nuestra especie racional
s8lo podriamos ser denominados asf cuando, aunque sea en
estado potencial, tengamos esas funciones.

Tanto vida como persona no tienen un comienzo puntual,no
hay consenso general para determinar cuéndo poseemos pun-
tualmente una corteza cerebral que cumpla la funcidn propia
de nuestra especie. Bidlogos y juristas deverian adoptar a
la luz de sus investigaciones un punto comin de acuerdo.

Quizé suceda muy pronto. La ectogénesis, la gestacidén ex
trauterina nos develard posiblemente al momento preciso en
que comienza la vida humana, en que somos personas.(ain por
nacer).

2. Un hecho natural

Una constante critica a los nuevos métodos gue nos
propone la ingenieria genética consiste en aludir insisten
temente y en forma peyorativa al término "artificial”,opo
niéndolo radicalmente a lo natural, dindole a éste un valor
aparentemente intrinseco positivo, frente a todo lo artifi
cial. Suele decirse '"La naturaleza es sabia" si nos aparta
mos de ella s6lo podemos equivocarnos. Falso. La opcién na
tural-artificial, no implica el juicio de valor: bueno-ma
lo; es en el campo de las ciencias sociales, la misma oposi
cidén natural-cultural. Estamos en la era de la cultura, los
planteos de todas las ciencias no pueden desconocerla o ig
norarla. Una de las acepciones que damos al término cultura,
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se refiere a todo lo hecho por el hombre, a la accién que
ejerce sobre el medio ambiente que lo rodea; y se opone a
un hecho natural. Por ejemplo: Un &rbol en.una selva es

un hecho natural, ese mismo &rbol puesto en un paseo pi-
blico es un hecho cultural. En este sentido la palabra
cultura implica artificio, hecho artificial; perogalguien
harfa alguna objecién moral respecto al &rbol plantado en
la plaza?;Dirfia que es malo hacer eso, que si no crecié

ahf naturalmente, no tiene derecho a permanecer?. El hecho
natural de gestarse en el propio seno materno y el hecho
artificial de gestarse en una probeta representa con res
pecto a la vida humana, lo mismo que el ejemplo del &rbol
respecto a la vida vegetativa. 0jald que pronto lo entenda
mos asi. El prejuicio que nos domina respecto a la vida

del hombre es creer que lo natural es bueno y lo artificial
es malo, ésto es lo que debe superarse ya que lo artificial
es simplemente: la mano del hombre puesta a disposicién de
lo que la naturaleza no nos brinda.

3. El determinante social

Retomemos aqui el término persona. Es imposible des
prenderlo del aspecto social, est& presente en todas las de
finiciones dadas. Estimolégicamente relacionado al rol o
funcién que cumplimos; jurfdicamente a los deberes y dere
chos que ejercemos. Por lo tanto el peso cae en lo social
no en lo biolégico. Al tratar el tema de la conveniencia o
no de utilizar, por ejemplo, métodos de anflisis genéticos
para comprobar la calidad de la "materia prima'"de un futuro
ser humano, se lo estéd ayudando a que de llevarse a cabo la
fecundacién y gestacidn, el resultado seré realmente una
persona con la insercién plena en la sociedad a la que per
tenece.
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Un nonato tiene derecho a la vida, pero a una vida huma
na, racional, social, no simplemente a vivir, a ejercer
una funcidén vital indeterminada, a ser un individuo biold
gico. ; .

Se cuestiona el hecho respecto a la vida, que concebir
la en un laboratorio, o gestarla en un recipiente de vi-
drio, es una degradacién. Debemos anteponer al respeto por
la vida en general, el respeto por la vida de una persona;
por los derechos que podrd o no ejercer, y no simplemente
poseer tedricamente en la sociedad; y eso dependeré de la
calidad de vida que le ofrezcamos. Los padres ejercen en
el momento de decidirse a procrear el derecho que sobre su
propio cuerpo tienen, pero también el derecho de su futuro
hijo, ya que las personas por nacer no dan su consentimien
to para gestarse, y en esta cuestién esencial sucede exac-
tamente lo mismo en una fecundacidén y gestacién natural o
"artificial". Se da un entrecruzamiento de derechos,sin em
bargo, si se recurre a la ingenieria genética, la gestacién
sera el resultado de una accién deliberada y planeada, més
ain totalmente deseada, y no solamente el resultado de un
desculdo accidental como a veces sucede.

No tener en cuenta los adelantos cientificos en cuanto
a la determinacién de posibles desérdenes genéticos puede
tener como consecuencia el nacimiento de un individuo que
sea tan defectuoso como para no saber que es un ser humano.
Cuando Max Scheler establece las caracteristicas del espi
ritu como lo determinante para diferenciar a un hombre de
un animal lo fundamental es tener conciencia de si mismo.
Una '"persona'" que no se reconoce como tal sélo es un ser
bioldgico.

Saber que un hijo podria ser defectuoso y no tratar de
averiguarlo es una injusticia. Debemos ejercer nuestro de
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recho a la procreacién pero responsablemente, pensando
siempre en la dignidad de esa futura persona; y sino con
fiar en la ciencia y traerlo al mundo, ya que segura
mente ella nos ayudard en lo que nosotros no quisimos o
no pudimos prevenir. Afortunadamente en muchos casos los
desdrdenes genéticos no son tan graves y realmente la per
sona puede incluso integrarse a la sociedad, sin embargo
siempre sentiri el peso de su inferioridad.

Si bien es cierto, real,que los padres ejercen el dere
cho a su propio cuerpo de las personas por nacer, no olvi
demos que un dia nacerén y crecerén, serfn personas que
puedan recriminarnos el mal ejercicio que hicimos de su de
recho.

Nuestro querido personaje Mafalda del talentoso Quino
contribuye con su humor a ilustrarnos el tema con la si-
guiente afirmacidn:

Mafalda: Ché mamd ;ustedes cuénto hace que se casaron?
Mami: nueve afios

Mafalda: U sea que yo no naci enseguida.

Mam&: no, claro.

Mafalda: Y de dénde sacaron que yo podfa esperar?

Imaginemos que la respuesta también podria ser: -;Quién
les dijo a ustedes que yo no tenia el derecho a ser una per
sona totalmente normal, si estaban a su alcance los medios
para lograrlo? o bien, pensemos que un matrimonio (con segu
ridad), aceptando dogmas religiosos no realiza todo lo nece
sario y a su alcance para superar una incapacidad grave para
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concebir naturalmente; esa imaginaria, pero potencial per
sona por nacer podria decir: -;Quién les dijo que yo no

tengo el derecho a nacer? - Por qué ustedes por una creen
cia o fe, que probablemente yo no comparta, no aceptan las
nuevas técnicas para superar la infertilidad que padecen?

4. Aspecto ético-religioso

Nos dice Kierkegaard: -"Toda la vida de la humanidad
se redondea entonces y toma la forma de una esfera perfec
ta donde la moral es, a la vez, el limite y el contenido"{4).

Es imposible hablar de la vida, sin relacionarla con la
moral, la ética. Etimoldgicamente tanto moral como ética
significan lo mismo: costumbre (griego: ethos; latin: mos-
moris) sdlo por extensibén le damos el significado de buenas
costumbres. Un ejemplo de ésto nos lo did Kant al denominar
"Fundamentacién metafisica de las costumbres'" a su obra mas
divulgada sobre temas éticos. La mayoria de las costumbres
son relativas cultural e histéricamente; la moral de un pue
blo no es estitica, se halla siempre en un procesc de conti
nuo cambio; tampoco la sociedad es homogénea en cuanto a su
escala de valores, para determinar lo bueno y lo malo, lo
correcto y lo incorrecto, lo conveniente y lo inconveniente.
Tanto los actos humanos como las cosas tienen el valor que
nosotros les adjudicamos en un determinado lugar y momento
histérico. Una de las diferencias mis notables en cuanto a
la valoracién de los hechos cienti{ficos es la resultante de
personas creyentes o no.

Nos dice Aristdteles: "E1l hombre por naturaleza desea
saber'" y esto lo corrobora la fe cristiana, ya que el pri-
mer pecado del hombre fue tomar el fruto del Arbol de la
sabiduria, fue saber. Esto nos comprueba que el hombre des
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de siempre sigue su naturaleza al investigar y esto lo
haré en forma l{cita o no. Elegir la ignorancia estf en
contra de la naturaleza del hombre, de su costumbre més
natural, en suma, elegir la ignorancia es inmoral.

- E1 hombre esencialmente es un animal racional, por lo
tanto tiene como instrumento de conocimiento la razén. El
hombre de ciencia siempre apelaré al pensamiento légico,
racional; y en tanto légico todo conocimiento puede veri
ficarse o refutarse; en cambio, las afirmaciones basadas
en la fe no se pueden verificar o refutar; sélo aceptar
dogméticamente, sin discusién. Es imposible pedir coheren
cia 16gica a quien trata temas racionales impulsados, oa
través exclusivamente del cristal de la fe, que esencial-
mente se opone a la razén.

Podemos criticar o no la realidad, pero nunca negarla.
El acceso racional al conocimiento del misterio de la vi
da no le quita dignidad. Rechazar los resultados de la in
vestigacién cient{fica ya trajo més de un problema a los
creyentes, no olvidemos la negacién y condena a la teoria
heliocéntrica y su posterior y resignada aceptacién.

En la historia del pensamiento hubo un momento (siglo
V a.C.) llamado antropolbdgico, en que el hombre volvié la
mirada hacia s{ mismo y comenzé a cuestionarse como hombre.
Ese mismo momento ha llegado ahora, pero en la historia de
la biologia, el hombre comienza a conocer el principio de
su propia vida. Nada lo detendri, sabe que puede lograrlo.
El problema ético esencial es una cuerda tensa entre lo
que podemos y lo que debemos hacer para llegar. Los avan-
ces son vertiginosos, es imposible pretender aceptar todo
lo nuevo con la escala de valores que corresponden a las
costumbres (ética, moral)vigentes. Estas deben cambiar,evo
lucionar; para eso estén los legisladores, no se debe re-
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primir la actividad cientifica sino legislar sobre ella,
establecer, incluso a riesgo de futuras enmiendas, una ba
se comin de legalidad, encuadrar la tarea del investiga-
dor dentro de los limites que ni siquiera €l se los plan
teo; que la tarea sea interdisciplinaria. Se necesitaré
para ello juristas con formacidn cientifica e investigado
res con conocimientos de las normas vigentes y ambos con
espiritu renovador, flexible, no dogmatico.

5. E1 amor, la felicidad

Aristételes nos dice gue todas las cosas tienden a
un fin Gltimo que es el Bien Supremo para cada uno; esta
teleologia se hace més explicita en el hombre; el hombre
puede aspirar a muchos bienes, pero sblo uno es su Bien
Supremo, propio: La Felicidad, a la cual se llega usando
la razén. Entendemos que el fin Gltimo y esencial del ma-—
trimonio no es la reproduccién sino la felicidad que se lo
gra a través del amor. Nos dice Santo Tomis: -"El amor es
la rafz primera y més comiin de todas las operaciones apeti
tivas,...Pues nada se desea 8ino lo que se ama; ni la pose
sién de cosa alguna se goza sino porque se le ama; ni uno
se entristece sino de lo que contraria a lo amado™(5S).

. La reproduccién por medios naturales (coito y gestacién
uterina) no nos es dado a todos; la posibilidad de amar sf;
es por eso que el primero y mis natural de los derechos que
tiene una persona por nacer es a ser el fruto del amor que
por él sienten sus padres, a ser el resultado de los medios
naturales o artificiales que tuvieron a su alcance para dar
le vida; a ser el fruto de "hacer el amor' y "hacerlo con
amor", -

Incluso Santo’iomés consiente el fruto de una unién adil
tera, si fue por un impulso amoroso natural:-"Que en la ac
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cibén de los adilteros lo que hay de natural es bueno, y a
esto coopera Dios, pero lo que proviene del apetito desor
denado es malo, y Dios no coopera con ello"(6).

(*)

36 % % % X X

Comunicacién presentada a las Primeras Jornadas Inter
disciplinarias sobre Genética Humana y Derecho.

(**) Profesora adjunta de "Introduccién a la Filosoffa" en

(1)
(2)

(3)
(4)
(5)

(6)

la Facultad de Derecho de la UNR. Profesora adjunta de
"Integracién Cultural I,II y III en la Universidad Tec
noldgica Nacional, Facultad Regional Rosario.
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LA CRISIS DEL PENSAMIENTO KELSENIANO

égjuracién en Salzburgo

Daniel E. HERRENDORF (*)

I. KELSEN CONTRA KELSEN

Robert Walter, el distinguido discipulo de Kelsen que
dirige en Viena el Instituto que lleva el nombre del in
signe maestro, escalona el desarrollo de la Teoria pura
tomando como hitos estas cuatro obras: Teorfa general
del Estado (1925), La Teoria pura del Derecho, primera
edicién (1934), Teoria general del Derecho y el Estado
(1945) y La Teoria pura del Derecho, segunda edicién,
(1960), 10 que no significa olvidar algunos trabajos poste:
riores que es indispensable recordar (1).

En las dos primeras obras late un espiri€b~de triun
fal expansién; en las dos Gltimas aflora una actitud de
fensiva. La crisis del pensamiento kelseniano habia co-
menzado en 1941 y estuvo condicionada y determinada a ni
vel intelectual, por tres motivos:

a) Por su radicacién en los Estados Unidos en esa fecha
donde lo alcanzb el impacto del Common Law con un pen
samiento juridico imponente por su desarrollo en gran es
cala, su alto vuelo y su minuciosa informacién, pero con
juristas y jueces, alumnos muy notables, colocados en las
antipodas de la "pureza metédica" del normativismo kelse-




- 80 -

niano y transitando todos, sin excepcién, los entrecruza
dos meandros del sociologismo ecléctico, si bien con al
guna o con muy escasa idea del auténtico significado fi
losb6fico de la Teorfa pura del Derecho: data de 1945 el
primer libro sobre Kelsen publicado en los Estados Uni-
dos por uno de sus profesores universitarios; se trata
de la versién inglesa efectuada por el propio William
Ebenstein de su libro La Teorfia pura del Derecho escrito
por &1 en 1938 en idioma alemén (2), antes de su radica
cién en los Estados Unidos.
b) Por las referencias a las ideas y a la semblanza inte
lectual que Cossio comenzé a divulgar en Buenos Aires
del maestro Hans Kelsen. La primera manifestacién nota-
ble fue un artfculo publicado en 1941 con motivo de su
expatriacidén y 60° aniversario, trabajo del que Kelsen
tuvo traduccién y que conocid perfectamente como lo acre
dita la larga carta que con este motivo publicé &l en el
mismo diario portefio el dfa 29 de noviembre de 1941 (3).
Esta semblanza, luego de destacar que la pureza metddica
comc deber ser era una nueva cSpula, le planteaba fenome
nolégicamente a Kelsen, retomando la idea de &1 de que
la norma era un juicio, la siguiente cuestién: todo jui-
cio mienta algo en la medida en que habla de algo; por
lo tanto hay que aclarar qué mienta la norma de la Teoria
pura siendo ella un juicio. 0 sea: respecto de qué dice
la norma lo que ella como conocimiento normativo enuncia.
Resulté que nadie, hasta el nacimiento de la Teoria
egolégica, nunca habia planteado a Kelsen una cosa seme
jante hasta ese momento, ni €1 tampoco se la habfa plan
teado para si. Pero todo el que ha seguido la trayecto-
ria del pensamignto kelseniano, sabe que la pregunta que
dé viva en su espiritu hasta el final de su vida; por eso
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Cossio aseguraba que la aludida semblanza intelectual
promovida por &1 tuvo una importancia mayor de lo que
se le ha dado por quienes pudieron conocerla directamen
te. Y la verdad es que Kelsen marché sobre su colapso
porque las respuestas que ensayd no le resultaron con
vincentes ni a é1 mismo.
c) Y también resulté relevante para Kelsen el pensamien
to iusfiloséfico escandinavo, principalmente el de
Karl Olivecrona y Alf Ross, desde que fueron vertidos
al inglés Law as Fact del primero en 1939, y Towards a
realistic Jurisprudence en 1946 y On Law And Justice en
1959, del segundo.

Y bien; con esas referencias se puede sefialar perfec
tamente cudl es la médula de la crisis que comienza a
resquebrajar el pensamiento de Ke}sen; hasta esta fecha,
la norma juridica era la significacidn cognoscente; des
pués de esta fecha la norma jurfdica comienza a ser el
objeto a conocer por el jurista. Y no cabe superponer am
bas nociones con pretensién de una sintesis porque se es
tarfa diciendo que la norma jurfdica conoce normas juri
dicas.

Frente a esto la Teorfa egoldgica sostiene que la nor
ma juridica como significacidn cognoscente tiene como ob
jeto a conocer la conducta humana en su interferencis in
tersubjetiva en cuanto fuere la conducta Gnica resultan
te donde cada uno siempre estd impidiendo o no impidiendo
algo al otro. Kelsen nunca aceptd esta tesis pero tampoco
la comprendid.

Creyd que era un retorno al sociologismo con la consi
guiente quiebra de la puereza metédica que él canonizé
prescindiendo del ente y que habia sido el talisméan de
todos sus triunfos reales o aparentes.
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De cualquier modo quedaba por ver de qué manera res
ponderfa &l en definitiva a la pregunta egoldgica de
1941. Pero ademfis, otra cosa: la crisis se extenderia
desde esta base a otros aspectos de la teoria kelsenia
na hasta borrar completamente la imagen inicial de ella.
Veamos,pues, los dos momentos ~-1945 y 1949-- en que Kel
sen libra sus dos grandes batallas defensivas todavia
con la esperanza de evitar el colapso de su normativismo.

La Teoria general del Derecho y del Estado, que sale
a la luz en 1945, trae la esperada respuesta de Kelsen
para aquella cuestién. Inventa e introduce a este efecto,
una distincién entre regla de derecho y norma jurfdica.
La regla de derecho expresa el pensamiento del jurista y
es conocimiento, es decir, es verdadera o falsa; la norma
juridica es la formulacién que efectia un érgano (legisla
dor o juez) y es, como pensamiento, una valoracién subje
tiva, esto es, ideoldgica; puede ser justa o injusta,itil
o inatil, pero de ninguna manera verdadera o falsa. Nin
gun érgano de Derecho conoce nada jurfidico con la norma
que emite, porque la norma, no siendo un Juicio, no con
tiene conocimiento ninguno ni puede contenerlo. La norma
es un pensamiento prescriptivo, no cognoscitivo; por eso
el deber ser de la norma jurfdica puede ser el de un impe
rativo toda vez que el legislador ordene o mande algo, co
mo lo hace con frecuencia. S8lo que se trataria de un im
perativo despsicologizado (acogiendo Kelsen con esto la
idea sociolégica del imperativo personal o ""independiente"
sustentada por Olivecrona (4). En cambio quien conoce el
Derecho es el jurista y s6lo él; su pensamiento es cognos
citivo, no prescrjptivo; ia significacién juridica cognos
cente estd en la regla de Derecho, siendo la norma juri
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dica el objeto juridico a conocer por el jurista. Esta
fue la esperada respuesta de Kelsen.

Con ella Kelsen pagaba un precio demasiado elevado
para salvar la integridad de su doctrina y singular sig
nificacién pues retrocedfa al imperativismo y aceptaba
su horizonte socioldgico: resultaba casi increfble esta
inesperada renuncia al antiimperativismo que era uno de
los grandes definitorios de la Teorfa pura del Derecho
en su auténtica versién pristina, y en donde el deber
ser légico de la pura significacién normativa habia evi
denciado su papel kelseniano en forma insuperable. La
norma de la que ahora Kelsen hablaba, era norma en cuan
to a su denominacién, pero obviamente era un imperativo
en cuanto a su ser. Antes la norma kelseniana, mostran
do una peculiar esencia era, en cuanto a su ser, una
imputacién légica y nada més. El verbalismo denominativo
de ahora podia provocar la ilusién gramatical de que la
Teoria pura del Derecho se atenia como antes, a las nor
mas y segufia siendo un normativismo. Pero ningin jurista
cayd en el pueril engafio y en todas las universidades del
mundo se comentd con sorpresa --y se comenta todavia—
este cambio de frente kelseniano (5).

Naturalmente que a pesar de esta mutilacidén que para
la Teorf{a pura significaba la admisién del imperativismo,
Kelsen, con la distincidén en regla de derecho y norma ju
ridica, contestaba en cierta medida la pregunta egolégica
de 1941 y parecia haber salido del aprieto fenomenolbgico
en que esta pregunta lo habia colocado. Le cabia el dere
cho, claro esté, de reconocer como un error su actitud an
terior contraria con el imperativismo; y también el dere
cho de teorizar la experiencia jurfidica con el resto de
la Teoria pura del Derecho: en la medida en que este res
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to estuviera incluida la esencia de dicha Teoria, Kel
sen podria seguir siendo el mismo que hasta entonces
habfa sido en el mundo de las ideas juridicas.

Kelsen habfia perdido la batalla en 1945 pero, no fue
aniquilado; no fue arrinconado ni puesto entre la espa
da y la pared; todavia tenfa, al parecer, libertad de
movimientos dentro de su propia Teorfa; e incluso Alf
Ross vino en su ayuda seducido por la distincidn entre
regla de derecho y norma juridica. Pero, eso . s{, esa
batalla perdida dejaba este saldo a favor de la Teoria
egolégica: hay que la defensa del antiimperativismo ex
presado por la pristina Teoria pura como cosa consustan
ciada con la cientificidad de la teorizacidn juridica,
estf, esa defensa, exclusivamente en manos de la Teoria
egolégica y siempre sustentada por los mismos argumen-—
tos que ésta dio desde la primera hora; es decir, des-
pués que Kelsen ha abjurado de aguella su defensa por
haber adherido a la tesis imperativista, tal defensa re
sulta ser hoy patrimonio exclusivo de la Teoria egologi
ca, lo cual permite afirmar que la autenticacién egold
gica de Kelsen de que aqui se habla, era correcta desde
un principio, al menos sobre este tdpico del imperativis
mo, en cuanto que esa autenticidad de antafio hoy sigue
integrando el pensamiento egolégico y ya no mis el pensa
miento kelseniano. B

Hoy el pensamiento egolégico se defiende a s{ mismo
con la pristina teorfa por &1 autenticada en su exclusi
vo valor légico, tanto como la Teorfia pura también se de
fiende ella misna hoy con la Teoria egolégica porque am
bas son, respecto de ese valor 16gico, la misma cosa hoy
como ayer; lo cual Kelsen no lo podria decir para si,
pues la pristina Teoria pura no esti defendida sino ata
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cada por la nueva Teoria pura, en 1o tocante al tema del
imperativismo.

Estamos ahora en 1949. Kelsen, invitado por la facul
tad de Derecho de Buenos Aires, llegd a dictar un curso
sobre problemas escogidos de su célebre Teorfia y con
ese motivo se encendid una fulminante polémica de en-
frentamiento entre la Teorfia pura y la Teoria egolégica.
No tengo noticias de que en las universidades de nuestro
subcontinente haya habido alguna vez nada parecido a es
to por la resonancia mundial y la trascendencia teoréti
ca que alcanzd este enfrentamiento. E1l mis renombrado de
los juristas europeos y a buen titulo maestro en el mun
do entero, condescendfa en llegar hasta esta periferia
del mundo occidental a discutir sus ideas publicamente
y de viva voz. Realmente Kelsen hongé con esto en forma
excepcional a toda la América Latina. Con todo, la bata
1la para €1, dado los términos de la polémica, se presen
taba como algo decisivo pues en la nueva Teoria pura no
habfa espacio para la idea egolégica ni en la Teorfa ego
légica habia espacio para la idea de la nueva Teorfa pu.
ra. Kelsen crefia que su triunfo era fécil y sencillo. No
le vino a las mientes que la lucha podria resultar la de
Goliat y David (6).

La batalla de 1949 presentaba una gran diferencia con
la batalla de 1945. En la de 1945 no se discutid la pro
pia distincién "regla de derecho — norma juridica";sélo
se mostrd una paraddjica consecuencia de aquella distin
cién en cuanto que se integraba con una mutilacién de la
Teor{a pura respecto de algo muy importante (el antiimpe
rativismo) que la habfia estado definiendo durante toda
su trayectoria anterior.
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La batalla de 1949 en cambio, desplegada como enfren
tamiento egoldgico puso en evidencia que aquella distin
cidén es incompatible con el deber ser légico constituti
vo de la esencia de la Teorfia pura del Derecho; ese de
ber ser definitorio de la pureza metddica y al cual la
Teorfa pura no puede renunciar sin renunciar también a
si misma porque en &l estéd llena toda entera y sin él
no queda de ella ni la sombra. En 1949 Kelsen se encon
trard forzado a optar entre el deber ser meramente impu
tativo, que es su verdadero timbre de gloria, y la dis
tincién "regla de derecho -- norma juridica'". Si esta
distincién anula el deber ser imputativo y si este de-
ber ser es en rigor la razén de ser la Teoria pura,
Kelsen quedaria acorralado en la batalla y puesto entre
la espada y la pared. Por eso la batalla de 1949 era y
fue para él decisiva.

En efecto; la egologia le formuld esta pregunta: Dis
tinguiendo entre '"regla de derecho" y "norma juridica",
;d6nde ubica Ud. el deber ser imputativo de la Teoria
pura, en la regla de derecho o en la norma juridica?

Pues caben tres posibilidades y no més:

a) E1 deber ser estd en los dos términos; lo que re-
sulta entonces una visible reduplicacidén que expresaria
lo siguiente: la regla de derecho conoce reglas de dere
cho; o si se prefiere, que ahora ya es lo mismo: la nor
ma juridica conoce normas juridicas. -

b) E1 deber ser esti {inicamente en la regla de dere-
cho; lo cual significa que el Derecho ——é&l es la norma—
no seria un deber ser o no estaria en la esfera del de
ber ser, en contra de lo que Kelsen ha ensefiado siempre
y en todos los tonos.
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c) El1 deber se., estd (nicamente en la norma juridica,
que es el Derecho; lo cual significa que de la Teorfia pu
ra habfa desaparecido la pureza metddica, la cual, de es
tar en alguna parte, sblo puede estar en la regla de de
recho que como pensamiento descriptivo enuncia el juris
ta y s6lamente él.

Kelsen nunca logré una respuesta para esta alternati
va, pero recibié un impacto que no cesé de corroerlo co
mo lo ha advertido con tanta sagacidad la profesora Mari
lia Muricy Machado Pinto refiriéndose a la segunda edi
cién (1960) de La Teoria pura del Derecho, cuyas entrelf
neas son de facil captacién para todo iusfilésofo egold
gico.

Pero el desenlace, sorprendente y patético, llegaria
en 1963 como se verd. Antes, sin embargo, se pudo ver el
creciente deterioro de la Teoria pura originaria y hermé
tica, al parecer incluso intocable atento a las reaccio
nes polémicas de un Kelsen histérico, si destacamos las
alteraciones que este libro introduce con relacién a la
estructura légica de la norma juridica mantenida por Kel
sen durante el perfodo 1911-1960 y explicada por sus més
ilustres discipulos de la primera hora como Frit Schreier
¥y Erich Kaufmann.

Como es sabido Cossio presenté desde su Teorfa Egold
gica (1944), un esquema estructural de la norma jurfdica
por su logos que tenia la triple pretensién de ser una
norma completa como esquema, una disyuncién atbébmica como
juicio y un enlace de diez conceptos como estructura. A
este esquema se lo obtuvo tomando la actitud filoséfica
frente a un concreto dato juridico cualquiera, esto es,
sometiéndolo a una abstraccidén ideatoria para buscar su
esencia, eliminando lo-que no significara eliminar la
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idea conductora y agregéndole a ésta lo que resultase
necesario de acuerdo a sus esencias genéricas, hasta
ver la totalidad inmanente de esa idea en la idea mis
ma, pues bien podria ser que el dato inicial de la pes
quisa fuese s6lo un fragmento de tal totalidad.

Aqui nos interesa Gnicamente la pretensién egolégica
de referirse a la norma jurfidica completa (7), pues Kel
sen recién en 1960 advierte que su esquema normativo
es incompleto e intenta completarlo; pero como no se po
ne en filésofo, procede a tanteos como cientifico y sus
enmiendas lucen como parches. As{ nos dice que también
hay normas juridicas categdricas pues no siempre la
norma jurfdica es hipotética (sic); y luego que el con
cepto de "deber" incluye no s6lo la acepcidén de "ordenar'"
sino también las de "autorizar" y 'permitir" y finalmen
te también la de '"derogar" (8).

En consecuencia, también sobre este punto la idea de
autenticar el esquema normativo de Kelsen es una idea va
lida; otro asunto es determinar si la anticipada autenti
cacién egolégica es correcta, como creen los juristas
que de ella se sirven en sus tareas técnicas y didécti-
cas, o si no lo es, como han dictaminado los escolasticos
de la 1l6gica deéntica.

Y llegamos a 1963. En Salzburgo se refine un simposio
de los mas notables juristas e iusfilésofos de Europa.Kel
sen con sus 82 afios y en plena lucidez mental, es la figu
ra prominente. Es un verdadero patriarca; tiene algo que
decir y ha concurrido para decirlo. Nadie sospecha que va
a retractarse plblicamente de su teorfia de la norma funda
mental, el tema que condensa y donde se apoya toda la
construccién kelseriana. Lo hizo expreséndose de esta ma
nera: "Una norma no es ni verdadera ni falsa, es valida o
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no védlida. Y no hay ningin tipo de paralelo o analogia
entre la verdad de una proposicién y la validez de una
norma. Subrayo esto en deliberado contraste con una opi
nién cominmente aceptada, y también defendida por mi du
rante mucho tiempo... En obras anteriores he hablado de
normas que no son el contenido sifnificativo de un acto
de volicién. En mi doctrina, la norma bésica fue siem-
pre concebida como una norma que no era el contenido
significativo de un acto de volicién sino que estaba
presupuesta por nuestro pensamiento. Debo ahora confe-
sar que no debo seguir manteniendo esta doctrina, que
tengo que abandonarla. Pueden creerme, no ha sido fécil
renunciar a una doctrina que he defendido durante déca
das. La he abandonado al comprobar que una norma(Sollen)
debe ser el correlato de una voluntad (Wollen). Mi norma
bésica es una norma ficticia basada en un acto de voli-
cibén ficticio... En la norma bésica se concibe un acto
de volicién ficticio, que realmente no existe"(9).

Si esto que acaba de leerse fuese la palinodia que
literalmente se lee, entonces la Teoria egolégica, con
su autenticacién de la originaria Teoria pura, viene a
quedar de tnica heredera de ésta a pesar de aquella hoy
caduca oposicién de Kelsen. Los hechos habrfan probado
que la Teoria egoldégica autenticé correctamente también
el supremo y decisivo tema de la norma fundamental, intu
fdo bien y concebido mal por el insigne maestro austrig
co. Autenticar significa conducir algo a su propia ver-
dad; lo que en tal caso, segin se verd mds adelante, com
portaria una incorporacién por absorcién de la pristina
Teorfa pura por la Teoria egolégica. Por eso conviene dar
més detalles de tan insblito acontecimiento, el cual no
resulta del todo claro dentro de la incompleta informa-
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cidén que de €l se tiene, a pesar de los afios transcurri
dos.

Un destacadf{simo iusfildésofo brasilefio, el profesor
Lourival Vilanova, en su importante ensayo Teoria da
Norma Fundamental: Comentérios & margem de Kelsen (10),
dedica varias péginas a este episodio. Lamenta no haber
podido leer la revista donde aparecieron las actas del
simposio de Salzburgo. Pero ademés de referirse a Ross
y transcribir parte del pasaje de éste que hemos trans
cripto con mayor extensidén, destaca que Karl Leiminger
en su reciente libro La problemftica de la Teoria pura
del Derecho (1967) se refiere a la norma fundamental
"sin tomar mucho en cuenta la modificacién efectuada
por Kelsen, que Leiminger coloca significativamente en
tre comillas comentando ''que esta modificacidén no contri
buye precisamente a la clarificacién del concepto". Del
mismo modo, siempre segiin Vilanova, procede Raimund Hau
ser en las pégs. 85/91 de su libro Norma, Derecho y Es-
tado (1968) dedicado también a la problematica kelsenia
na de la Teoria pura del Derecho. Y finalmente Norberto
Bobbio, en la reedicién (1970) totalmente reelaborada
de su libro Estudios para una TeorIaAgeneral del Derecho
(1955), "ni siquiera toma en cuenta la innovacién del
altimo Kelsen", segiin destaca el profesor brasileifio.

Esta actitud de tres autores tan importantes da que
pensar y denota alguna ambigiiedad en el acontecimiento
mismo. Por ejemplo, podria ser que ellos no conocieran
suficientemente el episodio de la palinodia de Kelsen
O que no lo conocieran en absoluto; podria ser también
que prescinden de ella y se atienen a la pristina Teoria
pura porque ésta contiene un revolucionario mensaje teo-—
rético de que carece la nueva Teoria pura; podria ser,en
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fin, porque ellos le dan, a la palinodia de Kelsen,otro
significado que nosotros no conocemos por faltarnos la
pertinente informacién. De cualquier manera el profesor
Lourival Vilanova emite al respecto una opinién muy cau
telosa y prudente, pero tremenda por el teldn de fondo
que lo proyecta. Cierra su capitulo con estas palabras
(p&g. 154): "Pensamos, sin riguroso andlisis --por lo
tanto, provisionalmente-- que esta alteracién no es tan
radical que signifique eliminar la hipétesis de la norma
fundamental. Que si fuese eliminada, la Teoria pura del
Derecho perderia su fuerza. Dejaria de ser teoria norma
tiva y perderia el caricter de una fundamentacién episte
moldgica del conocimiento dogmitico del Derecho".

Por mi parte me inclino a creer que la opinién de Ross,
con ser tajante, se corresponde: mAs fielmente con la
realidad. Las palabras de Kelsen nos muestran a un hombre
consternado y son demasiado patéticas para referirlas a
algo que no fuese de suma importancia dentro de su vida
intelectual. Por su parte Ross, que cita de primera mano
las cartas del simposio de Salzburgo, pone un énfasis
inequivoco de cirujano en lo que manifiesta antes y des
pués de transcribir las palabras de Kelsen que contienen
las actas; manifestaciones las de é1 que condicen con al
go definitivo e importante pero de ninguna manera con una
frusler{a o cosa pasajera. Dice antes Ross, (op.cit. pég.
146): "Con una apertura mental admirable, Kelsen ha revi
sado posteriormente sus ideas de modo que, en mi opinién,
reconoce la solidez de mi critica". Y dice después (op.
cit. pag. 147): "Pero la revisién no puede parar aqui.
Como se ha mostrado antes, en el § 8, las ficciones no
sirven de nada en el conocimiento. Una vez que esté claro
que la idea de norma bésica no puede mantenerse como pre-
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requisito cognoscitivo necesario, como postulado del
pensamiento juridico, y que no corresponde tampoco a
ninguna realidad,hay ya que ir hasta el final: debe
abandonarse la doctrina de una norma basica". (El pri
mer subrayado es de Ross, el segundo es mio). Esto es
decisivo desde dos #&ngulos:

Primer éngulo: Kelsen no ha renunciado a toda norma
fundamental. Ha renunciado --renuncia terminante e ine
quivoca-~- a toda norma fundamental intelectiva, es de-
cir, cognoscente en cuanto que presupuesto categorial
de la teoria del pensamiento normativo y por lo tanto
emergente de un puro acto de pensamiento normativo como
el contenido significativo deberoso (mero deber ser) de
este acto. Siempre que Kelsen ha hablado de su norma fun
damental, se ha referido a esto y es esto lo que queda
alcanzado por su renuncia de Salzburgo. Pero allf mismo
pretende sustituir esa norma fundamental intelectiva por
una norma fundamental volitiva emergente de un puro acto
de volicién como el contenido significativo de este acto.
Esta nueva noerma fundamental que propone Kelsen vendria
a ser algo asi como la categorfia de la actuacién de la
voluntad normativa, pero no ya la categoria de la teoria
del pensamiento normativo, como era el caso de la ante-—
rior norma fundamental. S610 que en el nuevo planteamien
to kelseniano serfa un intrinseco contrasentido hablar
también de hipétesis gnoseolégica para referirse a la
norma fundamental volitiva, por cuya razén tiene que ha
blar de ella como de va ficcidn en forma tan dislocada, que
reduce su intento a vac{a paradoja y muestra en &1 un des
control construcclonista para el cual no tiene mucho sen
tido ir a las cosas mismas,
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Contra esta norma fundamental volitiva reacciona con
razén Ross quien pide el abandono de toda norma funda-
mental, frente a la nueva pretensién kelseniana de refe
rirse a una norma fundamental ficticia basada en un acto
de volicién ficticio que realmente no existe. Pero esta
peticién de Ross de "ir hasta el final" implica con toda
claridad la palinodia de Kelsen en un momento anterior
de ese mismo simposio, respecto de su norma fundamental
intelectiva. Que era el punto especifico que desedbamos
dilucidar.

Segundo &ngulo: Este concierne a la tesis egolégica
que Ross verosimilmente no conoce. Ross declara —-me per
mit{ subrayar su expresién-- que si alguna realidad co-
rresponde a una norma fundamental, entonces no procede
impugnarla. Pero éste es el caso de la norma fundamental
en abstracto autenticada por la Teorfa egolégica, al con-
cebirla como el estilo de pensar del jurista en la fun-
cién de unidad sistemitica (por lo cual se despliega co-
mo sistematizacién unitaria). Este estilo de pensar, se-
gin ya lo hemos visto, es un hecho real al cual ni Ross
ni jurista alguno puede renunciar. La impugnacién a Kel~
sen que efectia Ross no la puede efectuar contra la Teo
ria egolégica. Aquf también resulta védlida la autentica
cibén egolégica de la pristina Teorfia Pura del Derecho.

II. EXCURSO SOBRE ALF ROSS

Como hay una excelente traduccién castellana de On Law
and Justice, de Alf Ross, efectuada por el profesor Genaro
Carrié, debo comenzar por una aclaracidén terminolégica que
a los fines de este excurso la afecta. No estoy conforme
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con que se haya traducido '"valid" por "vigente" segin ha
hecho Carrid ateniéndose a buenas razones meramente lin-
gifsticas. No la acepto porque as{ el problema que a Ross
y a m{ nos interesa se escapa y el lector queda sin com-
prender la cuestidén. Como en inglés los términos "validi
ty" y "valid" son ambiguos (a veces validez y vélido y a
veces vigencia y vigente), la acepcién correcta a inteli
gir por el lector depende del tema en desarrollo. Y el te
ma aquf tanto para Ross como para mi es el de la verdad
juridica, que para Ross esté radicado en la asercién del
jurista y para m{ en la norma (egoldgicamente entendida)
como Ross lo reconoce y puntualiza perfectamente bien, pe
ro que s8lo puede puntualizar y no discutir por ignorar
el desarrollo egolégico (11).

Para comprender el problema de Ross y su opuesta solu
cidén, comienzo por destacar que la validez 14gica es el
peculiar nombre que se da a la verdad 16gica. Decir, como
dicen algunos, en que la légica no hay verdad ni falsedad
sino s6lo validez e invalidez, es una grosera ceguera gno
seolégica prendida a una cuestidén de lenguaje. La verdad
definida como adaequatio rei et intellectus permite ver
demostrativamente que la validez légica es el peculiar
nombre que recibe la estricta verdad légica.

Ahora bien; Ross reconoce en la citada nota de su libro
que el primer Kelsen y también la Teorfa egoldgica, ven en
la ciencia del Derecho un conocimiento normativo en el sen
tido de que cabrfa la expresién significativa mediante nor
mas porque éstas serian pensamientos descriptivos (aserti
vos en el lenguaje de Ross) y no prescripciones como diré
el segundo Kelsen o directivas como dice Ross.

El maestro danés refuta el primer Kelsen, quien ya ha-
bria cambiado de posicién, afirmando que el unico significa
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do sostenible para proveer de un contenido a la cie 1
del Derecho, es que el conocimiento que hubiere en ella
versara sobre las normas mismas, esto es, que las normas
en cuanto que directivas fuesen el objeto a conocer por

el jurista. La refutacién hasta aqui le es fécil porque

el propio Kelsen, al distinguir "regla de derecho" por un
lado (asercidén en el lenguaje de Ross) y "norma juridica"
por otro (directiva en el lenguaje de Ross), le esté
dando la razén en cuanto que ahora también para Kelsen la
norma juridica serfa el objeto a conocer. Pero, Ross, con
implacable coherencia, refuta as{ mismo al segundo Kelsen
no s6lo por la inadecuacién lingiifistica de llamar "regla"
a un pensamiento descriptivo, sino porque principalmente
con hibil ambigiiedad da por sentado que la mencién objetal
que la regla efectiia acerca de la noerma juridica serfa tam
bién "un pronunciamiento acerca de lo que debe ser y no un
pronunciamiento acerca de lo que es", para lo cual, esto
es para encubrir su incoherencia, Kelsen hace el juego de
palabras de llamar ocasionalmente a la "regla'", "norma en
sentido descriptivo de la palabra".

Esta refutacién no alcanza a la solucién egolégica —
Ross, claro esté, tampoco lo pretende puesto que no la co
noce -—, la cual, autenticando a la pristina Teorfia pura,
puede y debe afirmar que la norma, por ser un deber ser 1§
gico, es un pensamiento asertivo y descriptivo del deber
ser existencial de la conducta fenoménica. En tal sentido
la norma mienta la conducta humana en la medida en que és
ta se fenomenaliza como "el poder ser una posibilidad sien
do la posibilidad que llega a ser" (Heidegger).

Este planteamiento escapa a la objecién de Ross cuya po
sicién, segin veremos, es en si misma pueril e ilusoria co

mo solucién del problema relativo a lo que por el conocimien



- 96 -

to jurfdico resulta conocido. Para entender la razén de
la solucién egolégica hay que percatarse de que la conduc
ta se integra con el pensamiento de sf misma y de que Gni
camente el pensamiento normativo puede ser este pensamien
to de la conducta misma que a ella la integra, en la medi
da en que la conducta es libertad fenomenalizada. Siendo
esto asi, se comprende también que si bien Kelsen, Ross Yy
la Teorf{a egolégica pueden afirmar con razén que no hay
ninguna validez jurfdica de conducta si no la acompafia un
minimo de vigencia al respecto, en cambio sblo la Teoria
egolégica puede decir a la par que no hay ninguna vigencia
jurfdica de conducta si no la acompafia también un minimo
de validez al respecto. La vigencia como sustrato juridico
de una validez y la validez como logos jurfidico de una vi
gencia estén dadas a la par para el sujeto cognoscente
quienquiera fuere, en la conducta que como objeto a conocer
el jurista conoce; quien a este efecto puede ser, sin duda,
un mejor conocedor pero no el exclusivo conocedor del Dere
cho. Y esto, hablando de vigencia juridica y de validez Ju
ridica, no seria asf si la conducta no se integrase con el
pensamiento normativo de si misma. Los movimientos de Inci
tato al desplazarse tuvieron una vigencia o efectividad
de acuerdo a su naturaleza equina; pero ya sabemos que tal
vigencia no fue ni podfa ser una vigencia juridica. Lo mis
mo el deambular de un sondmbulo por una cornisa tiene una
vigencia de acuerdo a su estado, pero tampoco se trata de
una vigencia juridica por ser una actuacién sin personali-
dad y no meramente exenta de responsabilidad, es decir, una
actuacidén sin autoria ni egologfa.

Aqui no tratamos de reiterar la fundamentacién de la te
sis egoldgica a estos respectos en este momento. Tratamos
s0lo de sefialar:
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1) La total discrepancia de Ross con el Kelsen de 1934
y la parcial discrepancia con el de 1945, pues la acepta
cidén kelseniana del imperativismo de Olivecrona estd ex-
presado en 1945 con un lenguaje de disfraz cuando dice
"norma juridica", tanto con Ross cuando éste se refiere a
lo mismo con un vocable més adecuado y también no teoréti
co diciendo "directiva". En tal sentido Ross sélo nos ofre
ce la misma teorfa para el Derecho en este punto clave,que
el segundo Kelsen pero pensada con méds coherencia y mejor
lenguaje.

2) E1 tercer Kelsen, el de la norma fundamental volitiva
de 1963, estd rechazado por igual y por el mismo motivo tan
to por Ross como por la Teoria egoldégica. Esta norma funda
mental, siendo una expresién de voluntad, no puede ser un
acto gnoseoldgico en cuanto que fuere pura voluntad como lo
requerirfa su naturaleza categorial. S6lo le cabe ser o0 un
hecho o una ficcién. Si fuese un hecho, Kelsen --que ha des
terrado de su mundo intelectual el tema de la libertad-- no
puede pretender que sea un hecho primero, que no los hay en
la serie causal con que él se maneja; y si fuese una fic-.
¢idén, no sabemos en verdad de qué se habla ni para qué se
la invoca tratindose de dar cuenta de una efectiva experien
cia biogréfica.

3) La polémica de la Teorfa egoldgica con los Kelsen pri
mero y segundo radica en que Kelsen, habiendo anunciado el
papel cognoscente de la norma jurfdica en cuanto juicio(pen
samiento descriptivo y teorético en ella misma), no ha en-
contrado manera de consumar este planteamiento gnoseolégico
bloqueado por su propia iusfilosofia, salvo con la tesis,
vacfa y paradéjica, de que la norma conoce normas. La Teoria
egoldgica,en cambio, lo ha consumado sin dificultad mostran
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do que la relacién primaria entre norma y conducta es la
relacién gnoseoldgica dentro de una gnoseologia del deber
ser,

4) La discrepancia de Ross con la Teorfa egolégica, a
lo que se puede colegir, radicaria en que Ross niega a la
norma toda funcién cognoscente. Ella queda reducida a una
directiva verbal destinada a ejercer influencia y nada més.
En vez de contener un pensamiento asertivo y descriptivo,
su pensamiento es un mero pensamiento prescriptivo carente
de significacidén representativa de algo dado en la experien
cia jurfidica.

5) La discrepancia de la Teoria egoldgica con el pensa-
miento de Ross tiene sentido inverso, o sea, afirma la natu
raleza cognoscente del pensamiento normativo y presente a
la 1lamacda ciencia dogmAtica del Derecho como un conocimien
to normativo con rango cientifico. Y por eso puede, ademés,
mostrar el error de la concepcién cienti{fica de Ross, cosa
qué pasamos a evidenciar por ser precisamente el motivo es-
pecifico de este ensayo.

En efecto: si a Ross le parece vidlida y en consecuencia
fecunda la distincidn kelseniana de 1945 entre regla de de
recho y norma juridica que €1, con lenguaje m&s adecuado,
llama asercidén y directiva respectivamente, tiene que asu
mir en forma convincente, la tarea de mostrarnos esa dife
rencia mediante las correspondientes expresiones en forma
tal que cada expresién muestre todo lo que sea necesario
ver. En este caso las meras enunciaciones nos convenceréan
por parecernos suficientes en todo sentido. Veamos, pues,
cémo Ross cumple esta tarea.

Usaré la versidn inglesa del libro de Ross porque justa
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mente el lenguaje elegido para la traduccién castellana
por el profesor Carrib, es inadecuado para percibir la Ig
dole del argumento y la magnitud de la critica que haga
valer en contra del maestro danés; mis ain, con el texto

de la traduccién castellana la impugnacién egolégica care
ce de sentido pues la palabra "validez'" en Légica siendo,
como ya hemos consignado, el peculiar nombre que recibe

la estricta verdad légica, le sirve aquf a Ross para alu-
dir a la verdad reflexiva de un problema de reflexién 1653
ca donde se explicita el logos de algo en su significacién
16gica propia pero que de ninguna manera puede ser la mos
tracién de lo que Ross deberia de mostrarnos. La existencia
no es reflexiva y la vigencia , siendo existencia, tampoco.
Unicamente la conciencia tiene el privilegio reflexivo,esto
es, la capacidad de volverse sobre si ‘para tomar conciencia
de ella misma. Nadie puede vivir su existencia reexistenci
dndola; se vive siempre existiendo directamente. Asi, aten
diendo a la situacién reflexiva a que echa mano, percibire
mos a toda luz el error de la formulacidén de Ross. La im-
pugnacidén egolégica atafie precisamente a un problema de la
verdad l16gica-juridica inherente a la norma como asercién
acerca de la coducta y descripcién de esta conducta que
ella as{ enuncia; opinién que la Teoria egolégica definito
riamente sustenta pero que Ross, también definitoriamente,
desecha. Y a fin de comprender cuénto y cémo la traduccién
castellana es inepta para mostrar esta impugnacién egolégi
ca, basta leer el ejemplo de Ross que aparece en la pég.l7
de esta traduccién -corresponde a la pdg.l7 también del
texto inglés--, donde se destaca cuénto "ayuda al esquema
derecho vigente... -valid law- a constituir un todo coheren
te de significado y motivacidén". Esta ayuda procede con re
ferencia a la verdad légico-juridica como validez ldgica pe
ro no con referencia a la vigencia --como leemos en la tra
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duccidn-- que es existencia. La existencia lo Unico que
acredita de por si es su propia existencia; y por eso tam
bién la vigencia acredita de por si solamente su propia
existencia. La verdad éntica de la existencia no es la ver
dad ontolégica de un consistir. Por eso carece de sentido
creer que el Derecho vigente por ser vigente puede "consti
tuir un todo coherente de significado y motivacidon". Seme
jante sentido aparece si decimos que el Derecho vigente
por ser Derecho puede constituir tal cosa; pues con esto
se dice simplemente que el Derecho vdlido -el Derecho que
vale por lo que en su verdad es-, por ser valido puede
constituir un todo coherente de significado y motivacién.
Aqui se trata de la verdad de un logos, esto es, de la va
lidez 1l6gica con que estructuramos como Derecho verdadero
los datos existentes, es decir, como Derecho v&lido por su
verdad. (No es por casualidad que todas las palabras deno
tativas empleadas por Ross en la frase que acabamos de
transcribir, presenten un consistir intelectivo; no un con
sistir perceptivo, rememorativo o imaginativo). Y ahora va
mos al grano; hemos anunciado que se trata de un problema
de reflexidén légica que explicita el logos de algo en su
verdad 1l&gica, esto es, en su significacién 16gica. Esto
es lo que Ross presenta, pero con esto no muestra ni puede
mostrar lo que deberia de mostrar para confirmar su idea
de que la norma jurfdica es una directiva y no un pensa-
miento significativo o concepto del deber ser con funcio-
nes paralelas a las de un concepto del ser o asercifn como
Ross llama a éstos.

No hay duda que la distincién entre asercién y directi-
va es correcta; pero la cuestién es mostrar que la norma
juridica es una directiva. A este efecto, segin Ross debe
mos proceder asi: Tomemos una norma del Cédigo Civil, por
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ejemplo la del art. 1556; el locatario debe pagar al loca
dor el precio por la locacién convenido. Esta es la Direc
tiva D; se trata de una expresidén destinada a influir so-
bre el comportamiento de la gente, carente, sin embargo,
segin Ross, de un significado de conjunto representativo
de ese conjunto en su unidad como algo. (He agregado por
mi cuenta las palabras subrayadas con propbésito aclarato
rio, para evitar el rechazo in limine del pensamiento de
Ross por error ostensible, pues "locatario", "locador" y
"precio de la locacién" tienen un significado representa
tivo de alguien o de algo). La directiva D , esto es, la
norma sin normatividad del segundo Kelsen, es el Derecho;
ella es la "cosa" que el jurista conoce con su pensamien
to asertivo y significativo, pues el.jurista, para cumplir
su tarea cognoscente, tiene que reformular el pensamiento
de la directiva D diciendo lo siguiente: la directiva D
es derecho valido. En nuestro ejemplo habria que decir
asi: el locatario debe pagar al locador el precio de la
locacién convenido, es derecho valido.

Este agregado, segin Ross, muestra lo definitorio de
las aserciones del jurista frente a las directivas del ér
gano (legislador, juez, etc.). Sin embargo, si hubiese que
darle a ellas esta forma verbal expresa en un tratado cual
quiera de Jurisprudencia cada vez que cupiera hacerlo, la
ciencia del jurista adquiriria un tono insufrible a la par
que pueril, porque a ese agregado todo jurista lo lleva
forzosamente en su intelecto en forma ticita —como Ross no
lo niega- y también todo 6rgano -como Ross lo tiene que ne
gar para no anular su teorizacién del problema.

Aqui la Teoria egolégica hace notar que el pretendido
agregado de Ross por virtud del cual una directiva juridica
se tranformaria en un conocimiento juridico, no es en rigor
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un réajuste de lenguaje que emerge por explicitacién, si
no la explicitacién por reflexién de algo vivido en el
previo conocimiento directo pero no expresado, -Husserl,
déndole madurez al cbégito cartesiano, "ha mostrado en
forma. impecable cuénto mas hay vivido en una vivencia sig
nificativa que expresado en lo que emerge de esa vivencia"
(Husserl, Investigaciones Légicas, V y VI Investigaciones).
Sea el juicio A es B. Esta enunciacién predicativa es la
expresién. Pero si por reflexién nos volvemos sobre la vi
vencia en que tal expresidén se sustenta, para hacer expli
cito lo que al expresarla se ha vivido en intima y latente
unidad con ella, un primer anflisis fenomenolégico nos ad
vertirfia que el enunciado involucra una referencia a la
verdad y que expresariamos lo vivido diciendo: "es verdad
que A es B", (12). Asi, si yo digo "este lépiz es rojo"

asercién), una simple reflexidn sobre &l me advierte que
mi vivencia ha vivido un "es verdad que este l4piz es ro-
jO" .

‘Salta a la vista la identidad fundamental del papel y sentido que
tienen el "es verdad que" de Husserl y el "es derecho véll
do" de Ross. Esta identidad acredita la falacia del plantea
miento y desarrollo de Ross. Su asercidn no agrega nada a
su pregunta directiva. La diferencia -aquélla hace patente
lo que en ésta es latente- no separa a los dos actos; por
el contrario los une porque en lo fundamental son uno y el
mismo acto. Ross tiene que reconocer que la norma como de
recho valido es una asercién del deber ser si es cierto que
la razén préactica no deja de ser razdn por ser préctica.

9 %3 % X% %

(1) ROBERT WALTER; El estado actual de la Teorfa pura del
Derecho, en el volumen Hans Kelsen, pAg. 332, N.17;vo
lumen de homenaje editado por la Universidad de Valpa
rafso, (Chile) en dicienbre de 1974, bajo la direccién
del prof. Agustin Squella.
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Para mayor precisién en la blisqueda de las obras mencio
nadas, valgan estos datos adicionales:

1. Teoria general del Estado fue publicada en espafiol

en la magnifica traduccidén realizada por el maestro Luis
Legaz y Lacambra, en Barcelona, 1934, editorial Labor.La
siguiente edicién la realizé el Fondo de Cultura Econémi
ca de México, en 1948, seguramente por influencia de los
espafioles exiliados. La obra, si bien fue divulgada en
nuestro idioma con bastante tardanza, es de 1925 (Allge—
meine Staatslehre, Enzyklop#die der Rechts— und Staatswi
ssenchaften, 23, Band. Berlin: Julius Springer, 1925).La
traduccién al japonés se realizé sélo en 1975.(Ippan
kokuhogaku, Tokio).

2. La primera edicién argentina de Teoria pura del Dere-
cho, la realizé en muy buena traduccién el profesor Jor
ge Tejerina, en Buenos Aires (Editorial Losada, 1941);
la primera en espafiol se debid a Luis Legaz y Lacambra
(Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid) en 1935.E1l ori
ginal alemén es de 1934, (Reine Rechtslehere, Leipzig y
Viena, F. Feuticke); hay versién italiana (Torino,1952-
trad. de Renato Treves.); japonesa (Tokio, 1935 -Trad.de
K.Yokota) ;koreana (Seéul,1949 (lra.ed.;1952, 2da.;1953,
3ra.-Trad. de H. Sandok); bllgara (Sofia, 1937 -Trad. de
von Jossip); china (Shangai,1946-Trad.de Liu-Yen-Ku);in-
glesa (Band, 1935-Trad.de Charles Wilson);polaca (Warsza
wua, 1934-Trad. de K.W. Kumaniecki);suiza (Jahrgagng,
1934); yugoslava (Brno, 1934 - Trad. de VpalcAv Chityl);
entre otras reconoeidas por la influencia que ejercieron
en las culturas jurfidicas de los paises que acudian a es
ta obra. (Se omitieron las reimpresiones y retraduccidn,
0 nuevas versiones en idiomas ya mencionados; pero cabe
destacar que Teoria pura del Derecho, es una de las obras
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que méAs comentarios bibliogréaficos ha racibido como

obra juridica; para familiarizarse con la verdadera di
mensién de la influencia kelseniana, en la cantidad de
referencias bibliogrificas a la mano, puede verse el
libro también de Robert Walter Hans Kelsen - Ein Leben
im Dienste der Wissenschatf, Manz,Verlag Wien, Austria.
No hay versién espafiola).

3. La obra Teoria del Derecho y del Estado, es mucho méas
que una actualizacién de la obra de 1925. Es la primera
Teorfa general verdaderamente merecedora de ese nombre;
por supuesto, desde el punto de vista egolbégico es un
trabajo pasible de miltiples criticas; pero Kelsen era
un hombre de gran madures intelectual, habfia desarrolla
do una Teorfa propia, y dentro de ese sistema, esta obra
se mueve con verdadera autoridad. Fue publipada en in-
glés, pues Kelsen ya estaba radicado en Estados Unidos
con motivo de la II Guerra (General Theory of Law and
State, Century Legal Philosophie Series, vol.I,Cambridge,
Mass.;Harvard University Press, 1945; 2da.imp.,Harvard,
1946; 3ra., Harvard, 1949; 4ta., New York, 1961; Sta.,
New York, 1973).La primera versién espafiola fue la de
Garcia Maynez, México, 1950 (imprenta universitaria);
hay versiones italiana, polaca y sueca.

4. La segunda edicién de Teorfa pura del Derecho merece
una mencién especial; esta segunda edicién poco tiene
que ver con la primera.Los retoques,supresiones,afiadidos,
cambio fundamental de vocabulario,y un viraje notorio en
la perspectiva hacen de esta obra un trabajo digno de in
dividualizar. Kelsen es, aquf, otro;otro jurista,con otra
cabeza, con otras ideas.Cossio encontraba en esta "reedi
cién"la improd@a de su Teoria egoldgica; en los episodios
de Salzburgo —-que se leeran en el texto- se advirtid que
los cambios de mentalidad en Kelsen eran ciertos.Esta'se




(2)

(3)

(4)

(5)
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gunda edicién'se hizo en Viena en 1960;la versién fran
cesa, llamada a tener mucha influencia, es de 1962; la
italiana de 1966;las portuguesas de 1962 -Portugal- y
1976 -Brasil-; la inglesa de 1967; la finesa de 1968;
la primera espafiola de 1966 —Buenos Aires-;la segunda
de 1968 —Buenos Aires-;la tercera de 1979 -México-.
Tomo la referencia del citado volumen de la Universidad
de Valparaiso,pég. 384, del testimonio escrito por Al
bert Ehrenzweig. Consta también allf la frialdad con
que se lo recibe en la Universidad de Harvard y el ca
lor con que lo acoge la de Berkeley; un afio en la pri
mera como investigador adjunto, que finaliza con una.
negativa para continuar el contrato; y sin término en
la segunda. v

La carta de Kelsen del 29-XI-41 puede leérsela en la
Teor{a egolégica del Derecho, ed. de 1964, pag. 357,

N° 47 bis.

KARL OLIVECRONA, Law as Fact, pigs. 42 a 49, London,
1939, ed. Humphrey Milford; y L'Imperativo della Legge,
en revista Jus. diciembre 1954, fasc. IV pAgs. 451 a
467; Milano, Universit& Cattolica del Sacro Cuore.
Este comentario se efectué en toda la América Latina
con singular responsabilidad y minucia, acaso'porque
al ser introducido por la Teorfa egolbgica el nombre
de Kelsen en las universidades del subcontinente, lo
hizo comprometiendo en ello la conviccidén de que Kel
sen era para todos el maestro generacional. En este
sentido los dos estudios més destacados sobre esta cri
sis kelseniana pertenecen a dos eminentes profesores
brasilefios; el de Antonio L. Machado Neto, La l6gica
debntica de Kelsen a Cossio, 1970, en revista Scientia
Iuridica, XIX, N° 107, texto presentado en 1968 al XIV
Congreso Internacional de Filosoffa de Viena; y Cossio
e Cicourel: Duas contribuicoes a una ediética sociolé-

gica (1970).
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(6) Las conferencias de Kelsen debieron haber salido en
libro, en traduccibn castellana y versién francesa,
que fue el idioma en que se expresd el maestro vie-
nés. La versifn castellana en edicién oficial de la
Facultad de Derecho aparecid en 1952, por editorial
Guillermo Kraft. La versién frencesa (originales exis
tentes en el archivo de la Facultad), no aparecié nun
ca; su edicién fue bloqueada por el circulillo que ro
deS a Kelsen durante su estada en Buenos Aires.Algunas
noticias sobre estas desinteligencias pueden verse en
las cartas que Kelsen y Cossio publicaron en LA LEY
del 18 de diciembre de 1952 - Tomo 68.

(7) Esta expresién de norma juridica completa estd usada
y explicada en la p&g. 191 de la primera edicién y 360
de la segunda de La Teorfa egolégica del Derecho y el
concepto jurfidico de la libertad. En ambos iugares se
hace referencia al esquema de Kelsen tachéndolo de in
completo en forma muy respetuosa.

(8) Tomo esta Gltima referencia del ya citado trabajo de
Robert Walter, pdg. 352, nota 73, quien se reaite al
ensayo de Kelsen Recht und Logic publicado en 1965.
En la nota 72 Walter cita su trabajo Der Aufbau der

Rechtsordnung (1964) con criticas parciales a las inno
vaciones de la Teorfia pura del Derecho, segunda edi-
cién (1960).

(9) Texto tramscripto por Alf Ross en su obra Légica de
las Normas, pégs. 146/7 de la traduccién castellana
(Madrid, 1971, Ed. Tacnos) y tomado de la revista Oes
terreichische Zeitschrift fiir Oeffentliches Recht,pégs.
119 a 120,Viena. 1963.

(10) Lourival Vilamova, ensayo publicado en el Anuario do
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(12)
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Maestrado em Direito, N° 7, p&gs. 131 a 170, afio 1976,
Recife (Pernanbuco, Brasil).

Véase a seccién (b) de la nota 29 del capftule I de
la versifn castellana del libro de Ross.En el texto in
glés es la nota 4 del II del Capftulo I.

COSSIO, Carlos; La Teoria egolégica del Derecho y el
concepto jurfidico de Libertad, ed. cit., pég. 358, Bue

nos Aires, 1964.



