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

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

L Ideas basicas

1. La jurisdiccién y la ley aplicable son perspectivas fundamentales en las relaciones
jusprivatistas internacionales. Cada tipo de solucién de la problemé4tica de los casos jusprivalis-
tas internacionales, més territorialista, extraterritorialista o ‘‘no territorializada’* (1), significa
un diferente sistema jurisdiccional y de ley aplicable. En definitiva, cada tipo de soluci6n
proyecta su sentido a todas las perspectivas de la materia. Asf, por ejemplo, las soluciones
territorialistas extremas del *‘Derecho Privado comin’’, que aplican la ley local indiscriminada-
mente acasos nacionales e internacionales, exigen un sistema de jurisdiccién no dependiente de
la autonomia de las partes y exclusivo del propio pafs cuya ley ha de aplicarse y llevan a restrin gir
el auxilio judicial internacional y el reconocimiento y la ejecucién de las sentencias, las
resoluciones administrativas y los laudos que no provienen del mismo pais. En cambio, la extra-
territorialidad limitada que constituye el micleo del Derecho Internacional Privado, de modo que
se aplica a cada caso el Derecho con el que resulta mas vinculado, requiere un sistema
jurisdiccional generoso pero no diluido, m4s auxilio judicial internacional y mayores posibilida-
des de reconocimiento y ejecucién de los pronunciamientos extranjeros. Es por ese sentido
sistemdtico que lano admision del divorcio vincular en la ley 2.393 fue acompaiiada de nuestra
jurisdiccion exclusiva para los matrimonios domiciliados en el pafs, rigidamente defensora de la
intervencion argentina para resguardar esa indisolubilidad, y de proyecciones de orden publico
que restringfan también las posibilidades procesales internacionales.

Por el contrario, un trdmite de integracién, como el que ahora encaramos en el Mercosur,
requiere un sistema concordante, con pautas jurisdiccionales, de ley aplicable y de apoyo
procesal adecuadas a la aproximacion entre los pafses que significa la integracion.

(") Comunicacién presentada por ef autor a las XIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil.

(™) Investigador del CONICET. Director del Centro de Investigaciones de Filosoffa Juridica y Filosoffa Social de ta Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

(1) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angal, “Métodos constitutivos del Derecho Internacional Privado”, Rosario. Fundacién
para el Estudio del Derecho Internaclonal Privado (hoy Fundacién para las Investigaciones Jurlidicas), 1978.



2. La integracion se sitda en un nivel intermedio entre la mayor **distancia’’ cultural de
la internacionalidad y la menor *“distancia’’ de la constituci6n de un nuevo territorio comdn y
como tal ha de ser resuelta. Las soluciones integradoras significan el surgimiento de una relativa
territorialidad. Si la internacionalidad en sentido estricto significa diferenciacién, la nueva
territorialidad absoluta corresponderia en cierto sentido a la “‘indiferencia’’ y la integracién
muestra una disminucién de la diferenciacidn, sin llegar a la indiferencia. Quizas sea itil decir
que en la integraci6n hay cierta ““asimilacién’’. Los paises partes de un proceso de integracion
no forman una unidad, pero son relativamente intercambiables.

La integraci6n requiere una mayor concrecién que la internacionalidad que, en cambio,
estd mas difundida y es mds *‘abstracta”. Los requerimientos de justicia que en lo internacional
llevan a una mayor rigidez en la eleccién jurisdiccional y legal, aqui ceden en aras de lograr mds
eficacia. La intercambiabilidad y la eficacia necesitan més simplicidad.

La integracion significa, en profundidad, dinamizar la justicia con un aporte de utilidad,
con el que se “‘acortan’” las relaciones entre medios y fines, aunque la nueva dindimica no debe
descuidar los requerimientos de seguridad.

Como todo fenémeno juridico, la integracién ha de plantearse con alcances tridimensio-
nales, llegando a constituir de cierto modo, como lo indica la teorfa trialista del mundo juridico,
un nuevo orden de repartos, un nuevo ordenamiento normativo y, al fin, un régimen més justo
y humanista que el de los paises integrados en particular (2). Andlogamente a lo que ocurre en
todo fenémeno juridico, entre los graves riesgos de la integracién estin sus desviaciones
sociologistas, normativistas o utépicas.

La integracion ha de abarcar todos los niveles del mundo juridico, constitucionales,
legislativos, administrativos y judiciales, y ha de referirse a los diversos despliegues de la
temporalidad, de pasado, presente y futuro. Existe cabalmente cuando se alcanzan, por ejemplo,
una historia y una prospectiva comunes. En el sentido del pasado comiin se ha de brindar atenci6n
al reconocimiento de los derechos adquiridos.

3. En el marco de nuestra materia, el despliegue de la problematica integradora ha de
referirse a las cuestiones de la parte general y 1a parte especial del Derecho Internacional Privado.
En cuanto a los problemas de la parte general, la integracién debe reconocerse como un
fenémeno relacionado con el Derecho Internacional Privado, pero diverso de él. Se trata, en
nuestro caso, del Derecho Comunitario Privado (3), que puede valerse del Derecho Internacio-

(2) Respecto de la perspectiva tridimensional, sobre todo en la version de la teorfa triafista del mundo juridico, pueden v.
GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién filoséfica al Derecho”, 6a. ed., 5a. reimp., Bs.As., Depalma, 1987: CIURO
CALDANI, Miguel Angel, “Derechoy politica”, Bs.As., Depalma, 1976; “Estudios de Filosoffa Juridica y Filosofia Politica”,
Rosario, Fundacién para las Investigaciones Jurldicas, 1982-84.

(3) Acerca del Derecho Comunitario en general pueden v. por 8]. MOLINA DEL POZO, Carlos Francisco, “Manual de Derecho
dela Comunidad Europea”, 2a. ed.. Madrid, Trivium, 1990; “Répertoire de Drolt Communautaire”, publicado bajo la direccion
de Christian GAVALDA, Robert KOVAR, Jo2IBECAM y Annick BERNARD, Parls, Dalloz, 1992 (y actualizacién hasta 1993);
TALLON, Denis, “Communautés Europénnes (Drolt)”, en "Répertoire de Drolt International”, publicado bajo la direccion de
Ph. FRANCESCAKIS, Parls, Dalloz, 1. I, 1968, pags. 390y ss.



nal Privado e incluso del Derecho Privado Internacional, pero al fin no es puramente *‘interna-
cional’’.

Con referenciaalos métodos constitutivos de lamateria, laintegracion desplaza en parte
‘los fundamentos del método indirecto y sus secuelas, el método analitico anal6gico (o analitico
privatista) y el método sintético judicial. En la integracién gana legitimidad el método directo
pero, con un sabio criterio (no siempre expresado con terminologfa precisa), 1a Comunidad
Econ6mica Europea adopta la finalidad de aproximar las legislaciones nacionales en la medida
necesaria al funcionamiento del Mercado comin (4).

Respecto de las fuentes, la integracién requiere la uniformacién del Derecho de fuente
interna, basicamente del Derecho Internacional Privado pero también del Derecho Interno, e
incluso la elaboracién de tratados y la produccién de derecho derivado que unifiquen los dos
niveles del Derecho, el internacional y el interno. Es més, en la integracién avanza lalegitimidad
de las sentencias dictadas como soluciones materiales para los casos internacionales. La
integracién depende en mucho de la intervencidn judicial, de modo que adquiere especial relicve
el problema jurisdiccional, a resolver con criterios que aseguren el acceso a tribunales eficaces
para todas las partes. También necesita un fuerte desarrollo contractual.

Quizés pueda sostenerse que de cierto modo en la integracién es mds legitimo que el
problema de la cuestion previa sea resuelto en términos de jerarquizacion, ya que -como hemos
seflalado- la asimilacién entre los paises debilita los fundamentos del método analitico analégico
que llevan a la equivalencia de los problemas concatenados.

En lamedida que se vale legitimamente mds de la autonomia de las partes, la integracion
disminuye la configuracién y el rechazo del fraude a la ley. La mayor movilidad comunitaria
exige poner especial cuidado en la solucién del problema del ‘‘cambio de estatutos™, que
adquiere particular relieve, y -en cambio- el fen6meno integrador genera un clima hostil a la
complejidad de 1a problematica del reenvio. La integracién conduce a disminuir las barreras del
orden piiblico.

Con referencia a la parte especial y en cuanto a los puntos de conexidn en particular, los
procesos de integracion suelen significar la necesidad de una relativa *‘superficializacion® de
los contactos, de cierto modo porque se piensa que los Derechos son de alguna manera
intercambiables. Esto quiere decir, por ejemplo, que entre los puntos de conexién personales ¢l
domicilio puede ser reemplazado por la “‘residencia habitual’’; entre los conductistas gana
espacio la autonomia conflictual y entre los puntos de conexion reales la atencidn al lugar de
situacién tiende a ser reemplazada por el lugar de registracion.

4. Las caracteristicas sefialadas de asimilacion, concrecidn y eficacia en la integracion
exigen mayor uniformidad en las soluciones y mayor autonomia de las partes en cuanto a
jurisdiccion y a ley aplicable -incluso con proyecciones arbitrales y de autonomia material-; més
auxilio procesal y mayores posibilidades de reconocimiento y gjecucién extraterritoriales de los
pronunciamientos judiciales, administrativos y arbitrales. Dado el tema de esta Comision, hay
(4) V. TALLON, op. cit., pag. 420.



que. “esarrollar las exigencias integradoras de uniformidad, autonomiay eficacia acerca de la
jurisdiccion y 1a ley aplicable.

IL. La jurisdiccion y la ley aplicable en el Mercosur

5.Lasreglasde jurisdiccién y ley aplicable en el Mercosur son diversas, al punto que hasta
el presente estamos lejos de contar al respecto con una comunidad en el marco jusprivatista. Si
bien resultan especialmente relevantes las normas de los Tratados de Montevideo de 1939-1940
-que vinculan a tres de los paises del Acuerdo- e incluso cabe tomar en consideracién las
convenciones de las CIDIP -muchas ratificadas por Argentina, Paraguay y Uruguay- es muy
significativo el apartamiento en que respecto de ambas obras colectivas se encuentra todavia
Brasil (5).

Si bien Argentina, Paraguay y Uruguay tienen sus propios criterios particulares, las
posiciones de los tres pafses han coincidido significativamente en los Tratados de Montevideo
de 1939-40, de modo que cuando los casos corresponden al marco tripartito deben resolverse
segiin ese Derecho convencional. En cambio, en las relaciones de estos paises con Brasil han de
imperar las reglas de fuentes internas. :

El estudio con miras a la asimilacién integradora de los cuatro paises podria encararse
tomando en cuenta las bases de dichos Tratados y del Derecho de fuente interna brasilefio.
Trabajar con los Tratados de Montevideo no significa desconocer que por *‘debajo’" de ellos
pueden existir otras posibilidades de coincidencia, principalmente en base a criterios positivi-
zados en algunos paises de laregidn, que pueden hacer m4s viable el acuerdo y, para mostrar esta
otra via, sefialaremos algunos puntos en comin del Derecho de fuente interna brasilefio con el
argentino. No hay que desconocer que algunas soluciones de los Tratados de Montevideo son
poco afines con las caracteristicas del Derecho Comunitario Privado.

Aunque hay coincidencia basica de los Tratados y el Derecho brasilefio en cuanto a cierto
alcance de la jurisdiccién del domicilio del demandado y en la aplicacion de la ley domiciliaria,
existen algunas discrepancias relevantes. Presentaremos varios casos, especialmente vinculados
al cariicter civil de estas Jornadas.

Segiin el articulo 56 del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1939-
40 las acciones personales deben entablarse ante los jueces del lugar a cuya ley estd sujeto el acto
juridico materia del juicio, aunque podrn entablarse igualmente ante los jueces del domicilio del
demandado; conforme al articulo 64 las acciones reales deben ser deducidas ante los jueces del

(5) Acerca de las reglas basicas del Derecho Internacional Privado brasilefio v. por e}. “Cédigo Civil”, Sao Paulo, Riede!, 1991;

VALLADAO, Haroldo (Professor), “Direfto Internacional Privado”, Rio de Janeiro, Freltas Bastos (eds. vs.); CASTRO,
Amilcar de, “Direito internacionat privado”, 3a. ed., Rlo de Janeiro, Forense, 1977, esp. pags. 105y ss.; TENORIO, Oscar,
“Direito internacional privado™, 11a. ed., Rio de Janelro, Freitas Baslos, 1976, esp. L. |, pags. 83y ss.; STRENGER, Irineu,
“Direito Internacional Privado”, 2a. ed., Sao Paulo, Revista dos Tribunals, 1991, esp. pags. 54 y ss.
Respecto de la obra de la CIDIP y la participacién de los paises del Mercosur, v. por ). KALLER DE ORCHANSKY, Berta,
“Nuevo Manual de Derecho internacional Privado” con la colaboracién de Adriana Dreyzin de Kior y Amalia Uriondo de
Martinoli, Bs.As., Plus Ultra, 1991, pags. 32 y ss.; BOGGIANO, Antonio, “Derecho Internacional Privado”, Bs.As., Depal-
ma, 1988, esp. L.IIl; GOLDSCHMIDT, Werner, “Derecho internacional Privado,”, 6a. ed., Bs. As., Depalma, 1988.



lugar en el cual existan las cosas sobre las que recaigan. De acuerdo con el articulo 12 de laLey
brasilefia *‘E competente a autoridade judicidria brasileira, quando for o réu domiciliado no
Brasil ou aqui tiver de ser cumprida a obrigagfo. ... 1° S6 a autoridade judiciaria brasileira
compete conhecer das agdes relativas a iméveis situados no Brasil.”

De acuerdo con el Tratado (art.1) **La existencia, el estado y 1a capacidad de las personas
fisicas, se rigen por la ley de su domicilio.”” A su vez, el art. 7 de la Ley de Introduccién al Cédigo
Civil Brasilefio dice **A lei do pais em que for domiciliada a pessoa determina as regras sobre
o comego ¢ o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de familia.”

Pese a la coincidencia basica domiciliaria, cabe recordar que el articulo 13 del Tratado
somete la capacidad de las personas para contraer matrimonio, la forma del acto y la existencia
y validez del mismo a la ley del lugar de celebracion, dejando a salvo la posibilidad de no
reconocimiento de los matrimonios en que hubiesen mediado los impedimentos que se especi-
fican de falta de edad, parentesco, crimen o ligamen. En cambio, el articulo 7 de la Ley brasilefia
expresa: ‘‘1° Realizando-se o casamento no Brasil, serd aplicada a lei brasileira quanto aos
impedimentos dirimentes e as formalidades da celebragio. ... 2° O casamento de estrangeiros
podera celebrar-se perante autoridades diplométicas ou consulares do pais de ambos os nubentes.
... 3° Tendo os nubentes domicilio diverso, reger4 os casos de invalidade do matriménio a lei do
primeiro domicilio conjugal.”’

Pese a cierta coincidencia domiciliaria en cuanto a los efectos personales del matrimonio,
el Tratado establece que las convenciones matrimoniales y las relaciones de los esposos con
respecto a los bienes se rigen por la ley del primer domicilio conyugal (articulo 16), en tanto la
Ley brasilefia dice en la regla fundamental respectiva, contenida en el parrato 4 del articulo 7 <O
regime de bens, legal ou convencional, obedece 4 lei do pais em que tiverem os nubentes
domicilio, e, se este for diverso, A do primeiro domicilio conjugal.’

En materia de bienes hay una coincidencia basica en cuanto a la aplicacién de la ley del
lugar de su situacion, surgida respectivamente de los articulos 32 del Tratado y 8 de la Ley. Sin
embargo, ésta agrega: *‘1° Aplicar-se 4 lei do pais em que for domiciliado o propietério, quanto
aos bens méveis que ele trouxer ou se destinarem a transporte para outros lugares. ... 2°O penhor
regula-se pela lei do domicilio que tiver a pessoa, em cuja posse se encontre a coisa apenhada.’”
En este caso, por ejemplo, cabe tener en cuenta la proximidad de Ia norma brasilefia con 1a del
articulo 11 de nuestro Cédigo Civil.

De acuerdo con el articulo 44 del Tratado la sucesion se rige por la ley del lugar de la
situacion de los bienes hereditarios al tiempo de 1a muerte del causante. En cambio, conforme
al articulo 10 de la Ley brasilefia ‘A sucessdo por morte ou por auséncia obedece 2 lei do pafs
em que era domiciliado o defunto ou desaparecido, qualquer que seja a natureza e a situagiio dos
bens. ... 1° A vocagho para suceder em bens de estrangeiro situados no Brasil ser4 regulada pela
lei brasileira em beneficio do cOnjuge brasileiro e dos filhos do casal, sempre que nio lhes seja
mais favoravel a lei do domiciilio. ...2° A lei do domicilio do herdeiro ou legatario regula a
capacidade para suceder.”” También aqui hay una mayor afinidad con nuestro Derecho de fuente
interna.



En base al artfculo 37 del Tratado los contratos se rigen por la ley del lugar de su
cumplimiento, solucién que guarda afinidad con el rechazo genérico de la autonomia contenido
en el articulo 5 del Protocolo Adicional. En este caso, la solucién de los Tratados es claramente
diferente de las caracteristicas que ha de tener un Derecho Comunitario. En cambio, de acuerdo
con el articulo 9 de la Ley brasilefia, que no excluye la autonomfa de las partes (6), ‘‘Para
qualificar e reger as obrigagles, aplicar-se a lei do pafs em que se consitufrem.”’ y -es legftimo
recordarlo- en nuestro Derecho de fuente interna el articulo 1.205 del Cé6digo Civil contiene, sin
perjuicio de la consagracién consuetudinaria de la autonomfa, una disposicién andloga a la
brasilefia (que ha de sistematizarse, sf, con los artfculos siguientes).

Una referencia muy especial con miras a la elaboracién de las posibles fuentes del
Derecho Comunitario Privado del Mercosur corresponde al Derecho de las Comunidades
Europeas (7).

De modo particular cabe tener en cuenta el Convenio de Roma de 1980 sobre obligaciones
contractuales que, con sus recursos bésicos a la autonomfa de las partes y a la ley del pafs con el
que ¢l contrato posea vinculos més estrechos, evidencia las caracteristicas del Derecho Comu-
nitario sefialadas precedentemente (8).

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

6. Estimamos asimismo conveniente que los estudios que vienen realizdndose con miras
al desarrollo del Derecho Comunitario Privado se complementen con Jornadas Comunitarias
de Derecho Civil y que se constituyan, con urgencia, todos los érganos judiciales y de
colaboracién jurisdiccional que requiere el proceso integrador, incluso a niveles provinciales.

(6) V. VALLADAO, op. clt., 1. |, 4a. ed., 1974, pags. 353/354; .|, 2a. ed., 1977, pags. 184/185.

(7) Pueden v. por 8. FERNANDEZ ROZAS, José Carlos - SANCHEZ LORENZO, Sixto, “Curso de Derecho Internacional
Privado”, Madrid, Civitas, t. |, 1991, esp. pags. 227 y ss. y las informaciones que respecto ai tema suele brindar la “Revue
critique de droit international privé”.

(8) Pueden c. v. gr. GONZALEZ CAMPOS, Julio D. - FERNANDEZ ROZAS, José Carlos - CALVO CARAVACA., Alfonso L.
VIRGOS SORIANO, Miguel - AMORES CONRADI, Miguel A. - DOMINGO LOZANO, Pilar, “Derecho Internacional Privado
- Parte especial”, Madrid, Centro Ramén Carande, 1993, pags. 195y ss.; LAGARDE, Paul, “Le nouveau drolt international
privé des contrats aprés l'entrée en vigueur de la Convention de Rome du 19 juin 1980%, en “Revue...” cit., 1.80, pags. 287
y ss.

(9) LAGARDE, op. cit., pags. 288/289. V. ademas FERNANDEZ ROZAS - SANCHEZ LORENZO, op. clt., pags. 245/246.

(10)V. por o}. FERNANDEZ ROZAS - SANCHEZ LORENZO, op. cit., pags. 243/244.
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COMPRENSION TRIALISTA
DEL DERECHO DE FAMILIA (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. Laidea de familia, cambiante segin las circunstancias, tiene caracteristicas bésicas de
analogia, de afinidad y de intimidad. Esa analogfa, esa afinidad y esta intimidad pueden ser
graduales, al punto tal que desde el grupo més reducido de dos personas es posible alcanzar, por
ejemplo, a la “‘familia humana’’. Aunque tiene muchas otras perspectivas, econémicas, religio-
sas, etc., la familia es también siempre un fenémeno juridico y en este sentido corresponde
centrar nuestro estudio.

2. Desde el punto de vista juristico soclolégico (1), 1a familia puede constituirse con bases
ma4s naturales (de sexo, reproduccién, sucesion de generaciones, etc.), de influencias humanas
difusas o del azar, s decir con ‘“distribuciones’’ que dan ma4s curso al valor espontaneidad, o
con el obrar consciente de seres humanos determinables, es decir con *‘repartos’” que realizan
en mayor medida el valor conduccién. Es evidente que durante milenios se ha considerado a la
familia sobre bases de datos fundamentales de la naturaleza y también de influencias humanas
difusas e incluso de juego del azar, pero hoy, desde la figura tradicional de la adopci6n hasta otras
de cierto modo revolucionarias como la familia homosexual o las innovaciones de la ingenieria
genética se abren grandes marcos de conduccién.

La familia es tradicionalmente un gran enclave de ralizacién gel valor poder, ejercido
dentro de ella y a través de ella. Todos conocemos en el mundo familiar fenémenos de repartos
autoritarios, en los que se realizan el valor poder en sentido estricto o el valor homénimo
“‘autoridad’’ -que es poder encaminado a la justicia-, sea que los satisfagan el padre, la madre,
los hijos, etc., pero también es dado reconocer que a través de la organizacién familiar, al hilo
del control de los rasgos mds profundos del ser humano como son los de su vida sexual y su vida
afectiva, se ejerce otro gran poder a menudo difuso.

(") |deas basicas de la exposicion del autor en el Curso de Formacion Superior en Derecho de Familiade la Facultadde Clencias
Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral.

(*") Investigador del CONICET. Profesor titutar del Area de Filosoffa y Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario.

(1) Respecto de la teorfa trialista del mundo juridico en que se basa la exposicién pueden v. por ). GOLDSCHMIDT, Werner,
“Introduccién filosdtica al Derecho”, 6a. ed., 5a. reimp., Bs.As., Depaima, 1987; CIURO CALDAN!, Miguel Angel, “Estudios
de Filosotfa Juridica y Filosoffa Politica”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1982-84; “Estudios Jus-
filoséficos”, Rosarlo, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1986; “Perspectivas Juridicas”, Rosario, Fundacién para
las Investigaciones Juridicas, 1985; “Derecho y politica”, Bs. As., Depaima, 1976.
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Lo recién expuesto no ha de llevarmos a ignorar que la familia es también un gran marco
de posibilidades de acuerdos, o sea de repartos auténomos realizadores del valor cooperacion,
al punto que si se quiere imaginar un régimen apoyado exclusivamente en dicha clase de repartos
ese orden tendria mayores posibilidades dentro de una organizacion familiar. La afinidad facilita
el acuerdo.

Uno de los grandes interrogantes que abre el Derecho de Familia es el de la medida en que
ha de desarrollarse de manera planificada, o sea de modo descendente gue, al estar en marcha,
realiza el valor previsibilidad, o por ejemplaridad, al hilo de la razonabilidad de los propios
protagonistas, que satisface el valor solidaridad. En Argentina la organizacién vertical de la
familia perdi6 una de las grandes batallas cuando la ley tuvo que admitir el divorcio vincular. Sin
embargo, siempre cabe observar en qué medida la razonabilidad obedece a valoraciones que
nacen de la propia vida familiar o se origina en factores externos, a veces por ejemplo en las
decisiones de las grandes empresas. Nuestro tiempo, que se considera en gran medida organizado
por via democratica de ejemplaridad, es en mucho decidido por la planificacion de las grandes
empresas impuesta a través de los medios de comunicacion de masas.

La familia es un orden que esta interrelacionado en gran medida con el orden general, al
que en muchos casos representa. Asi, por ejemplo, las caracteristicas familiares suelen proyec-
tarse al orden general, al punto que suele hablarse de la familia como célula de la sociedad. En
general, la familia es un factor de conservacion del régimen, al punto que quienes la consideran
con importancia muy decisiva suelen oponerse a los cambios mds profundos.

Es importante tener en cuenta que la familia ha resultado limitada en sus posibilidades
poreldesarrollode la **sociedad civil™", pero también son importantes los limites que se imponen
alaconduccion en el drea familiar. Asi, por ejemplo, son evidentes los limites fisicos, como ver.
lo son para las parejas heterosexuales los diversos sexos. En el aspecto psiquico vale tener en
cuenta que una familia cabal no puede construirse sino sobre el amor de los protagonistas y a
menudo el odio provoca obstaculos insalvables. Es en este marco donde se mueven, por ejemplo,
los limites a los regimenes de visitas de los padres separados o divorciados a sus hijos, sobre todo
en razoén de que el odio entre ellos se ejercita en agresiones a través de los hijos. La existencia
del grupo familiar, por ejemplo en su solidaridad, es un limite sociopolitico frente a las
pretensiones internas y externas que quieran ignorarlo. También existen, v.gr., limites socioeco-
noémicos, ya que por ejemplo una familia con escasos o excesivos recursos sucle terminar siendo
mal avenida.

3. Desde el punto de vista juristico normoldgico es importante reconocer la importancia
relativa que deben tener en el Derecho de Familia las normas generales, referidas a sectores
sociales futuros y realizadoras del valor predecibilidad y las normas individuales, acerca de
sectores sociales pasados, a las que es inherente el valor inmediatez. Esto se conecta estrecha-
mente con los papeles de las leyes y de 1as sentencias, que suelen ser fuentes formales de normas
generales e individuales. Si bien la estructura social suele requerir que las soluciones familiares
estén consagradas en normas generales por via legal, las importantes particularidades de los
casos de la vida de cada familia exigen con frecuencia un amplio juego para las normas
individuales y para las sentencias. La pretension exegética de limitar al juez mediante el
razonamiento silogistico es en gencral insostenible, pero lo es con especial intensidad en el
Derecho de Familia.
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Dada la profundidad de los temas, la interpretacién de las normas de Derecho de Familia
suele requerir especial atencién para no descuidar los fines de sus autores. La complejidad y
particularidad de los problemas familiares exige a veces que las normatividades queden
sometidas a posterior determinacion. Es asimismo posible que en esta rama juridica se
produzcan importantes carencias dikelogicas y, pese a que la familia se ha desenvuelto por
cauces relativamente conocidos que limitaban los casos de carencias histéricas, hoy se estin
produciendo grandes carencias de esta clase, sobre todo en cuanto a las nuevas posibilidades
cientifico-técnicas abiertas por la ingenieria genética, carencias a las que poco podri aportar la
autointegracion. La aplicacion de las normas del Derecho de Familia, que suele hacerse sobre
lo mis profundo de las personas (podria decirse en su ‘‘carne viva’') requiere especial
consideracion. ;Cémo puede aplicarse el constrefiimiento personal para asegurar un régimen de
visitas?. ;Podri ejercerse la fuerza piblica por ejemplo sobre los padres o los hijos sin dafiar
profundamente a esos y otros miembros del grupo familiar?.

Aunque las normas tradicionales del Derecho de Familia han tenido fuerte sentido
institucional, con roles consagrados por milenios, en nuestro tiempo, de la negocialidad, hay
importante penetracion consensual, al punto que se busca incluso establecer negocialmente los
roles de esposo y esposa y de padre e hijo, a través de contratos nupciales, uniones homosexuales,
cesion de vientres y de esperma, etc.

4. Desde el punto de vista juristico dikeldgico (y en general de los valores) suele
reconocerse tradicionalmente que la familia es marco de especial desarrollo de los valores
naturales, ¢n tanto los valores fabricados tienen menos significacién. Sin embargo, nuestro
tiempo de expansion de los valores fabricados, a menudo falsos porque se contraponen a los
valores naturales, también presenta esa caracteristica en el Ambito familiar. Los valores
fabricados de la sociedad de consumo tienen en este sentido gran proyeccion.

Es comun advertir que la familia se constituye sobre todo en la realizacion del valor amor,
aunque también hay una antigua apreciacion de sus significados como enclave de la salud, en €l
cuidado reciproco; de la santidad, llegando a hablarse de ella como una institucién religiosa
bisica; de la utilidad, satisfecha a través de las actividades econémicas de produccion,
distribucién y consumo, etc. En relacién con estas realizaciones se plantea la satisfaccion del
valor justicia, al punto que si ellas fracasan la justicia se hace casi imposible.

Ennuestro tiempo, 1os soportes tradicionales de amor, salud, santidad, utilidad, etc. se han
debilitado y a menudo han quedado reducidos a superficiales despliegues de la utilidad en el
sentido del placer, de modo que todos los roles familiares son replanteados en términos
hedonisticos. Antes en el Derecho de Familia se trataba de una diffcil justicia acerca del amor,
la salud, la santidad y la utilidad en sentido fuerte, pero en nuestros dias hay en gran medida una
dificil conversion con miras a una justicia marginal respecto de la utilidad débil de los placeres.
Como los placeres son muy diversos ¢ inestables la familia adquiere correspondientes caracteres
de diversidad e inestabilidad. Creemos que los placeres son muy significativos para la vida plena
y que tenemos no s6lo el derecho sino el deber de ser felices también a través de ellos, pero
ademds entendemos que la familia requiere un encauzamiento particularmente profundo del
placer, sobre todo en términos del amor,

Los valores de amor, salud, santidad, utilidad y justicia que hemos referido deben
integrarse entre sf y contribuir, hacia arriba, con el valor humanidad (el deber ser cabal de
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nuesuo ser) y hacia abajo con los valores jurfdicos inferiores, algunos de los cuales sefialamos
con anterioridad. En cambio, hay que evitar que estos valores se falsifiquen y unos secuestren el
maierial estimativo que corresponde a los otros, sea por arrogacién del material de unos valores
por otros del mismo nivel, por inversién de los valores superiores o por subversién de los valores
inferiores. Si la falsificacién axiol6gica simpre es grave, lo es con particular significacion
cuando afecta a uno de los pilares de la vida, como es -por lo menos hasta ahora- la familia.

En la familia se evidencia con gran notoriedad la pantonomia de la justicia (pan=todo;
nomos=ley que gobierna), con sus complejas referencias al pasado, el presente y el porvenir.
En ella confluyen los distintos momentos del tiempo a través de las diversas generaciones. Hay
comprensiones de la familia m4s referidas al pasado, como la que ha caracterizado a los Derechos
del Extremo Oriente y otras mds remitidas al porvenir y al presente, como la del Derecho
Occidental; en unas el centro de gravedad est4 en las generaciones pasadas y en los ancianos, en
otras en las generaciones nuevas y del futuro o -cada dia més- en las generaciones actuales. Al
hilo de la pantonomia de la justicia familiar se hacen muy evidentes otras influencias, por
ejemplo, del complejo personal, reflejado en una empresa vital comin a la que todos contribu-
yen; del complejo real, de modo que no son admisibles, v.gr., los formalismos, y de las
consecuencias, al punto que a menudo se busca favorecer o perjudicar a unos a través de otros.
Segiin ya sefialamos, son frecuentes, por ejemplo, las agresiones entre los integrantes de parejas
mal avenidas a través de los hijos, los padres, etc.

La familia se ha caracterizado por el predominio tradicional de ciertas vias para el
descubrimiento de la justicia (clases de justicia) que ahora han cedido y van cediendo ante el
avance de otras. Tradicionalmente la familia ha sido resuelta en términos de justicia extracon-
sensual, conacepcion (consideracion) de personas, asimétrica, dialogal y espontinea, pero ahora
avanza la justicia consensual, sin acepcién de personas, simétrica (sobre todo por la simetriza-
cion a través de la moneda), monologal (en términos de la Gnica raz6n utilitaria) y conmutativa.
En sus origenes la familia se desarroll6 segin la justicia partial y sectorial, aunque luego
crecieron los sentidos de justicia gubernamental e incluso integral. En su orientacion tradicional
la familia se ha constituido en cauces de justicia de participacién, absoluta y general (de bien
comun familiar) mas hoy hay avances de la justicia de aislamiento, relativa y particular.

Lalegitimacion tradicional de los repartidores familiares se apoya principalmente en la
superioridad moral y, sobre todo en cuanto al saber, de las viejas generaciones (es decir en la
aristocracia), pero es muy dificil que pueda alcanzar a las decisiones que jueguen la vida misma
de los interesados. Ademds, con la aceleracién del cambio histérico esa superioridad se ha
deteriorado al punto de casi no quedar m4s titulos de legitimidad que la autonomia surgida del
acuerdo de los propios protagonistas. Vale recordar que de no mediar la legitimacion aristocra-
tica 0 auténoma sélo resta el mero cardcter de repartidores antiauténomos o de facto que a veces
tienen los repartidores familiares.

Aunque siempre cada recipiendario humano cuenta con sus propios merecimientos, €l
amor familiar permite que facilmente unos reciban a través de los otros. En el marco de la familia
se adjudican potencias ¢ impotencias que tienen jerarquia altamente repartidera, pero también
pueden adjudicarse otras muy injustas. Asf, en el campo de la vida familiar se da vida, se brinda
compaiiia, se atribuye propiedad, se produce a menudo creatividad, etc., pero también se puede
quitar la vida (v.gr. segiin decisiones de aborto) y penetrar en la persona con irrupciones en su
intimidad, con la explotacién econémica, con la inmersién en la rutina, etc. Aunque normalmen-
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te la familia es un 4mbito de ‘*audiencia’’ de los otros, favorable a las formas justas del ;10ceso
y la negociacion, las tensiones que pueden producirse en su seno suelen hacer especialmente
dificiles dichas vias de proceso y negociacion, resultando de este modo altamente fundada la
existencia de tribunales y procesos especiales.

Segin es requisito general de la justicia, también respecto de la familia el régimen ha de
ser humanista, 0 sea ha de tomar al hombre como fin y no como medio. Aunque entre adultos
siempre debe desarrollarse el humanismo abstencionista, las diferencias generacionales suelen
dar tanto espacio legitimo al humanismo intervencionista que éste es llamado también paterna-
lismo. Como en todo caso de humanismo intervencionista, es ficil que éste se desbarranque en
el totalitarismo, que toma al hombre como medio del conjunto. Por su parte, ¢l abuso del
bumanismo abstencionista puede desviar hacia el individualismo en que unos hombres son
tomados como medios de los otros. Pese al despliegue tradicional del paternalismoy a los desvios
de entonces hacia el totalitarismo, cada dia m4s la justicia familiar es concebida en términos de
abstencionismo y se esta proximo al individualismo.

Laideade ‘‘familia’’ es en sf especialmente afin a los requisitos de respeto a la unicidad,
la igualdad y la comunidad que ha de satisfacer un régimen humanista, pero en nuestra época
la comunidad se halla con frecuencia en crisis. Para ser humanista el régimen ha de ser tolerante,
permitiendo la propaganda de todas las ideas para que los hombres puedan optar por verdades de
fe o de razon y ha de excluir el clima de autoridad, en que se cree en la verdad pero se pretende
imponerla y el clima de indiferencia, en que se abandona la posibilidad de la verdad. Es
especialmente significativo asegurar que en la familia haya un clima de tolerancia, evitando las
frecuentes desviaciones al clima de autoridad, pero hoy es posible reconocer el avance de la
indiferencia.

La familia es un importante instrumento para la proteccién del individuo contra los
demas individuos, el régimen en su conjunto, el propio individuo y todo ‘“*lo demds’” (enferme-
dad, miseria, ignorancia, etc.), mas también urge evitar que la familia sea marco de la agresién
de unos individuos contra otros. En nuestro tiempo de crisis familiar esa proteccion es muy
claudicante.

5. Pese a su especial vinculacién con la idea del Derecho Privado (caracterizado en
dltima instancia por las exigencias de justicia particular), el Derecho de Familia es también una
rama juridica de cierto modo préxima al Derecho Pidblico (signado en definitiva por los
requerimientos de la justicia general). Aunque es sobre todo una parte del Derecho Civil, en
realidad el régimen de la familia abarca un complejo de ramas juridicas, al punto que su
consideracion requiere un planteo de Teoria General del Derecho, entendida como estudio del
“‘sistema juridico’ en su conjunto (2).

(2) Acerca de la famitia y el Derecho de Familia pueden c. por ej. BELLUSCIO, Augusto César, “Derecho de Familia”, Bs.As.,
Depalma, 1974 y ss.; BORDA, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil - Familia”, 6a. ed., Bs. As., Perrot, 1977; CICU,
Antonio, “Ei Derecho de Familia”, trad. Antonio Sentis Melendo, Bs. As., Ediar, 1947; MAZZINGHI, Jorge Adolfo, “Derecho
de Familia”, con la colaboracién de Marta Loredo y Jorge Ricardo Videla, 2a. ed., Bs. As., Abeledo-Perrot, 1983; ZANNONI,
Eduardo A., “Derecho Civil- Derecho de Familia”, reimp., Bs. As., Astrea, 1981; también por ej. CAVAN, Ruth Shonle, Omeba,
Bs. As., 3a. ed., 1963,
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6. En el horizonte del Derecho Comparado se advierte que la problemdtica familiar es
muy diversa segin los sistemas juridicos de que se trate. En el sistema ‘‘occidental’” euronor-
teamericano se discuten principalmente temas como los de las uniones homosexuales y la
ingenieria genética; en América Latina hay todavia fuerte preocupacion por alcanzar al fin la
equiparaci6n de los sexos; en el Extremo Oriente importa la tension entre la familia tradicional
(porej. la “*casa’” japonesa) y la introduccién de los modelos nucleares de tipo occidental y en
Africa Negra se encara el conflicto entre la familia tradicional, amplia en sus alcances,
fuertemente cohesionada y con gran dependencia de la mujer, y la influencia occidental
limitadora, relativamente disolvente y equiparadora(3).

7. En el marco politico general (del que el Derecho o politica juridica es una de las
ramas), la solucién de los problemas de la familia supone que el Derecho se integre de manera
amplia con otras ramas del mundo politico, como la politica econémica, la politica sanitaria,
la politica religiosa, la politica educacional, etc.

(3) Puede v. RUBELLIN-DEVICHI, Jacqueline (dir.),"Regards sur le droit de la famille le monde", Paris, Centre National de la
Recherche Scientifique, 1991.
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DOS NUEVAS CONVENCIONES DE LA CIDIP (*)

Miguel Ange! CIURO CALDANI (**)

Como estaba previsto, del 14 al 19 de marzo de 1994 sesion6 en la ciudad de México la
Quinta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado. En el
curso de la reunién se aprobaron la Convencidén Interamericana sobre Derecho Aplicable a los
Contratos Internacionales y la Convencién Interamericana sobre Trafico Internacional de
Menores. Sin perjuicio de las consideraciones que dichas convenciones merecerdn en el
porvenir, creemos oportuno dar una somera resefia de sus contenidos y hacer algunas observa-
ciones al respecto.

La Convencitn sobre Derecho Aplicable a los Contratos tomé como base el proyecto
preparado por la Reunién de Expertos sobre Contratacién Internacional celebrada en Tucson,
Arizona, del 11 al 14 de noviembre de 1993. A su vez, guarda importantes afinidades con la
Convencion sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales de las Comunidades
Europeas de 1980 (Convencién de Roma) (1) e incluso con la Convencién de La Haya sobre la
Ley Aplicable a los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderfas (ley 23.916 -
ADLA, LI-B, pigs.1703 y ss.).

La Convencidn abarca un preAmbulo y seis capitulos: I - Ambito de aplicacion, arts. 1 a
6; II - Determinacién del Derecho aplicable (arts. 7 a 11); I1I - Existencia y validez del contrato
(arts. 12 y 13); IV - Ambito del Derecho aplicable (arts. 14 a 18); V - Disposiciones generales
(arts. 19 a 24) y VI - Clausulas finales (arts. 25 a 30).

El preambulo de 1a Convencién reconoce los ideales de desarrollo progresivo y codifica-
cién del Derecho Internacional Privado, de armonizacién de las soluciones del comercio

(") Notas para una clase en el curso de Derecho internacional Privado Profundizado de ta Maestria en Filosofia def Derecho
Privado de la Facuttad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.
Elautor agradece la vallosisima colaboracion del profesor doctor Guaiberio Lucas Sosa quien, al remitirle la documentacion
respectiva, hizo posible ka preparacion de este trabajo. Slrva el mismo de homenaje a su alla calidad académica y humana.

(**) Investigador del CONICET. Director de la Maestria en Fllosofia del Derecho Privado.

(1) V. "“Revue critique de drolt international privé”, t.80, n*2, avdi-uln 1991, pags. 416y ss.
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internacional y de integracion regional y continental, buscando con miras a este proceso la
remocién de las diferencias del marco jurfdico de la contratacion internacional.

El articulo 1 establece que se entenderd que un contrato es internacional si las partes del
mismo tienen su residencia habitual o su establecimiento en Estados Partes diferentes, o si el
contrato tiene contactos objetivos con mas de un Estado Parte. El articulo 2 indica que el Derecho
designado por la Convencion se aplicard también cuando tal Derecho sea ¢l de un Estado no
Parte. De acuerdo con el informe del relator de la Comisién, profesor Louis Perret (de Canadd),
la Comisi6n acord6 que el concepto de contratos internacionales a que se refieren fos arts. 1y 3
incorpora las declaraciones unilaterales de voluntad. El articulo 4 de 1a Convencién dispone que
a los efectos de la interpretacion y aplicacién de la Convencién se tendrdn en cuenta su caricter
internacional y la necesidad de promover la uniformidad de su aplicacién.

El articulo 5 excluye del marco de la Convencién las cuestiones de estado civil y
capacidad, las obligaciones que tuvieren como objeto principal cuestiones sucesorias y de
familia, las obligaciones provenientes de tftulos de crédito y de la comercializaci6n de tftulos en
los mercados de valores, los acuerdos sobre arbitraje o eleccion de foro y las cuestiones de
derecho societario. Segun el articulo 6 la Convencién no se aplicar4 a los contratos que tengan
una regulacion auténoma en el Derecho convencional internacional vigente entre los Estados.

El articulo 7 consagra la autonomia de las partes para elegir el Derecho aplicable. El
acuerdo debe ser expreso o desprenderse en forma evidente de la conducta de las partes y de las
cl4usulas contractuales consideradas en su conjunto. La seleccién de un determinado foro por las
partes no entrafia necesariamente la eleccién del Derecho aplicable. Segin el articulo 8, las partes
podran cambiar el Derecho aplicable, pero 1a modificacion no afectara la validez formal del
contrato ni los derechos de terceros.

De acuerdo con el articulo 9, no mediando ejercicio eficaz de la autonomia de las partes
¢l contrato se regiré por el Derecho del Estado con el cual tenga los vinculos mds estrechos. El
tribunal tomara en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del
contrato para determinar el Derecho del Estado con el cual tiene vinculos més estrechos y
también tomard en cuenta los principios generales del Derecho Comercial Internacional
aceptados por organismos internacionales, entendiéndose en la Comision, segin el informe del
relator, que este concepto incorpora todos los elementos de la ‘*lex mercatoria’”. Incluso, si una
parte del contrato fuera separable del resto y tuviese una conexion més estrecha con otro Estado,
podré aplicarse, a titulo excepcional, la ley de este otro Estado a dicha parte.

Segiin el articulo 10, ademaés de lo ya dispuesto se aplicarin, cuando corresponda, las
normas, las costumbres y los principios del Derecho Comercial Internacional, asi como los usos
y practicas comerciales de general aceptacion con la finalidad de realizar las exigencias
impuestas por la justicia y la equidad en la solucién del caso concreto.

De acuerdo con el articulo 11 se aplicarin, no obstante, las disposiciones del Derecho del
foro cuando tengan cardcter imperativo e incluso, a discrecion del foro, cuando lo considere
pertinente, se aplicardn las disposiciones imperativas del Derecho de otro Estado con el cual el
contrato tenga vinculos estrechos.
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Segiin el articulo 12, la existencia y la validez del contrato o de cualquiera de sus
disposiciones, asf como la validez sustancial del consentimiento de las partes respecto a la
elecci6n del Derecho aplicable, se regirdn por lanorma que corresponda conforme con el capitulo
segundo (arts. 7 a 11). Sin embargo, para establecer que una parte no ha consentido debidamente,
el juez debera determinar el Derecho aplicable tomando en consideracion la residencia habitual
o el establecimiento de dicha parte.

De acuerdo con el articulo 13 un contrato celebrado entre partes que se encuentren en el
mismo Estado ser4 vdlido, en cuanto a la forma, si cumple con los requisitos establecidos en el
Derecho que rige dicho contrato segiin 1a Convencién o con los fijados en el Derecho del Estado
en que se celebre o con el Derecho del lugar de su ejecucién. A su vez, si las personas se
encuentran en Estados distintos en el momento de la celebracién del contrato, éste serd
formalmente vélido si cample con los requisitos establecidos en el Derecho que rige segiin la
Convencién en cuanto al fondo o con el Derecho de uno de los Estados en que se celebra o con
el Derecho del lugar de su ejecucion. Las indicaciones favorables a la validez formal del contrato
que remiten al Derecho del lugar de ejecucién surgieron del trabajo en Comisién.

El articulo 14 indica que el Derecho aplicable regulara principalmente la interpretacién
del contrato, los derechos y las obligaciones de las partes, la ejecucion de las obligaciones que
establece y las consecuencias del incumplimiento, los diversos modos de extincién de las
obligaciones, incluyendo la prescripcién y la caducidad de las acciones y las consecuencias de
la nulidad o invalidez del contrato. Conforme al articulo 16, el Derecho del Estado donde deban
inscribirse o publicarse los contratos internacionales regularé todas las materias concernientes a
la publicidad de aquéllos.

Segin el articulo 17, se entender4 por Derecho el vigente en un Estado, con exclusion de
sus normas relativas al conflicto de leyes y, de acuerdo al articulo 18, el Derecho designado por
la Convencién sélo podra ser excluido cuando sea manifiestamente contrario al orden publico del
foro.

Conforme al articulo 20, la Convencion no afectard la aplicacién de otros convenios
Internacinales que contengan normas sobre el mismo objeto en los que un Estado Parte es o llegue
a ser parte, cuando se celebren dentro del marco de los procesos de integracion.

Como es habitual, se cumple en contemplar, en diversos articulos, las situaciones de los
Estados con diferentes sistemas juridicos territoriales. También de acuerdo con el criterio
habitual, el articulo 28 establece que 1a Convencidn entrard en vigor para los Estados ratificantes
el trigésimo dia a partir de la fecha en que haya sido depositado el segundo instrumento de
ratificacion o el trigésimo dia a partir del dep6sito de los sucesivos instrumentos de ratificacion
o adhesion.

Entendemos que pese a algunas observaciones de detalle, como la posibilidad desaprove-
chada de simplificar el articulo 13 mediante una redaccién dnica que abarcara los dos parrafos
y la discutible referencia “*minima’" al Derecho interno, que conduce a la exclusioén de todo
reenvio, la Convencion refleja adecuadamente el sentido de las soluciones contractuales en un
marco de relativa integracién y de practicidad, en que el Derecho Internacional Privado clédsico
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va siendo reemplazado por el Derecho Privado Internacional e incluso el Derecho Privado de la
Integracion (2). Es en este sentido que se comprenden, por ejemplo, el pasar por sobre los puntos
de conexién mds abstractos refiriéndose con sentido méds concreto al Derecho det Estado con el
cual el contrato tenga los vinculos més estrechos o, incluso, el rechazo del reenvio.

Pese a que la cuestion es discutida, a nuestro parecer es acertado el segundo parrafo del
art. 12 en cuanto dispone que para establecer que una parte no ha consentido debidamente se
determinar4 el Derecho aplicable tomando en consideracién la residencia habitual o el estable-
cimiento de dicha parte y no atendiendo al contacto segun el cual se rigen la existencia y la
validez del contrato o de sus disposiciones y la validez sustancial del consentimiento respecto a
la eleccién del Derecho aplicable.

Con 1a presente Convencién se presenta una vez méas la importante cuestion acerca de la
conveniencia de dejar abiertas diversas vias, por ejemplo de las Conferencias Interamericanas y
de la Conferencia de La Haya, en las que suelen elaborarse acuerdos de contenidos muy
semejantes, o unificar los cauces respectivos (3). A nuestro parecer, resultaria conveniente el
mantenimiento de los dos cursos, ya que las realidades americanas y sobre todo latinoamericanas
pueden tener particularidades significativas.

I

La Convencion sobre Trafico Internacional de Menores tomé como base el Relatorio
del Grupo de Expertos sobre Trifico Internacional de Menores reunido en Oaxtepec (Morelos),
Meéxico, del 13 al 17 de octubre de 1993(4). Ademés se tuvieron en cuenta los lineamientos
generales relacionados con un Proyecto de Convencién Interamericana para la represion del
trafico internacional de menores (aprobado por el Comité Juridico Interamericano el 25 de agosto
de 1993) y el Convenio relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacién en Materia de
Adopcién Internacional (La Haya, 1993) (5).

La Convencion se constituye con un pre&mbulo y cuatro capftulos: 1 - Nociones generales
(arts. 1 a 6); 11 - Aspectos penales (arts. 7 a 11); III - Aspectos civiles (arts. 12 a22) y IV -
Cl4usulas finales (arts. 23 a 35).

El predmbulo fija las lineas principales de la Convencién destacando la importancia de
asegurar una proteccion integral y efectiva del menor, que el trafico internacional de menores
constituye una preocupacion universal y que es importante la cooperacién internacional para

(2) Puedev.porej. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Aspectos filos6ficos del Derecho Internacional Privado de nuestro tiempo”,
en “Jurisprudencia Argentina”, 9/111/1994.

(3) Es posible v. GARRO, Alejandro M., “Armonizacién y unificacién det Derecho Privado en América Latina: estuerzos,
tendencias y realidades”, en “Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones”, afto 25, pags. 301 y ss.

(4) Puedev.por e. la publicacién de fa Unidad de Asuntos Juridicos de! Instituto Interamericano del Nifio. "Reunién de Expertos
sobre Trafico de Nifios - Preparatoria de la Quinta Conferencla Especializada interamericana sobre Dereho Internacional
Privado®, Montevideo, 1994.

(5) AcercadelaConvencion celebradaen LaHaya el 29 de mayo de 1993puedev. “Contérence de LaHaye de droit international
privé. Nouvelles convenlionts (1951-1993). Etat des signatures et des ratifications au 1er.mars 1994", en “Revue..."cit., 1.83,
n®1, janvier-mars 1994, pag.226 - “Convention du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la coopération en matiére
d'adoption internationale”.



lograr una eficaz proteccion del interés superior del menor.

Segiin el articulo 1, el objeto de la Convencidn, con miras a la proteccion de los derechos
fundamentales y el interés superior del menor, es la prevencién y sancién del tréifico intermacional
de menores, asi como la regulacion de los aspectos civiles y penales del mismo. Se destacan las
obligaciones de instaurar un sistema de cooperacién juridica que prevenga y sancione el trafico
internacional de menores y de asegurar la pronta restitucién de los menores victimas del trafico
internacional a los Estados de su residencia habitual, teniendo en cuenta su interés superior.

El articulo 2 indica que ‘‘menor”’ es todo ser humano de edad inferior a dieciocho aiios;
“‘tréfico internacional de menores’’ significa substraccion, traslado o retencién de un menor con
propdsitos o medios ilicitos o las tentativas respectivas; *‘propdsitos ilicitos™ incluyen, entre
otros, prostitucion, explotacion sexuval, servidumbre y a su vez ‘‘medios ilicitos’’ incluyen, entre
otros, secuestro, consentimiento fraudulento o forzado, entrega o recepcién de pagos o beneficios
ilicitos con el fin de lograr consentimiento de las personas o instituciones a cuyo cargo se halla
el menor.

El articulo 4 se refiere a 1a cooperacion de los Estados Partes con los Estados no Parte en
la prevencion y sancion del tréfico internacinal de menores y en la proteccién y cuidado de los
menores victimas del hecho ilicito.

Conforme al articulo 5 se establece la designacién de Autoridades Centrales, que podran
ser mds de una en caso de Estados federales y, de acuerdo al articulo 6, se procurari que los
procedimientos de aplicacion de la Convencién permanezcan confidenciales en todo momento.

Segiin el articulo 7, los Estados Partes se comprometen a adoptar medidas eficaces para
prevenir y sancionar severamente el trafico internacional de menores. De acuerdo con el articulo
10 1a Convencién puede llegar a servir como base juridica para la extradici6n en caso de trifico
internacional de menores.

Conforme al articulo 12 la solicitud de localizaci6n y restitucién del menor derivada de
la Convencién serd promovida por aquellos titulares que establezca el Derecho del Estado de la
residencia habitual del menor.

De acuerdo con el articulo 18, las adopciones y otras instituciones afines constituidas en
un Estado Parte serdn susceptibles de anulacién cuando su origen o fin fuere el tréifico
internacional de menores. En la accion de anulaci6n se tendrd en cuenta el interés superior del
menor, detallandose en el informe del relator de la Comision, el delegado de Costa Rica Hermes
Navarro, que se prescindié de la consideracion de la buena fe de los adoptantes para que este
elemento subjetivo no distorsionara lo relativo al interés superior del menor. La anulacion se
someterd a laley y a las autoridades del Estado de constitucién de la adopcién o de la institucion
de que se trate. Segun el articulo 19 1a guarda o custodia ser4n susceptibles de revocacion cuando
tuvieren su origen o fin en el trafico internacional de menores, en las mismas condiciones del
articulo anterior.

De acuerdo con el parrafo final del articulo 21 (que en los dos primeros parrafos contempla
problemas de costas) la autoridad competente o cualquier persona lesionada podra entablar
accion civil por dafios y perjuicios contra los particulares o las organizaciones responsables del
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tréfico internacional del menor.

El articulo 23 indica que los Estados Partes podran declarar que se reconocerdn y
ejecutardn las sentencias penales dictadas en otro Estado Parte en lo relativo a la indemnizacion
de los daiios y perjuicios derivados del trifico internacional de menores.

También en esta Convencién se considera la situacién de los Estados con diversos
sistemas juridicos. Los Estados Partes podran declarar que en ellos no se podr4 oponer en juicio
civil excepcién o defensa alguna que tienda a demostrar la inexistencia del delito o irresponsa-
bilidad de una persona, cuando exista sentencia condenatoria ejecutoriada por este delito, pro-
nunciada en otro Estado Parte y la Convencién no se interpretara como restriccion de précticas
o tratados mds favorables entre los Estados Partes o de acuerdos fronterizos més expeditos para
la localizacién y restitucién de menores.

Reglas jurisdiccionales y procesales complementan las soluciones bésicas referidas.
También en este caso se establece, en el articulo 33, que la Convenci6n entrard en vigor para los
Estados ratificantes el trigésimo dia a partir de la fecha en que haya sido depositado el segundo
instrumento de ratificacion o el trigésimo dia a partir del depésito de los sucesivos instrumentos
de ratificacién o adhesién.

El problema incrementado en nuestros dias y para muchos novedoso del trafico interna-
cional de menores -distinto de la adopcién internacional, aunque a veces relacionado con ésta-
muestra c6mo el sistema capitalista, guiado por el predominio del valor utilidad, puede llegar a
excesos de comercio de personas relativamente andlogos a la esclavitud de la que se deshizo,
sobre todo, por razones de agilidad de las vinculaciones econémicas. También exhibe la
profunda interrelacidn de las ramas del mundo juridico (que debe estudiar la * ‘Teoria General del
Derecho’” como sistema juridico) incluyendo, en vinculacién muy estrecha, cuestiones penales
y civiles.

En la Comisi6n se discuti6 acerca de la conveniencia de incluir un articulo que permitiese
a los Estados Parte dejar sin efecto el capitulo relativo a los aspectos penales, pero en la votacion
se impuso la posicion de descartarlo. El informe del relator dice “*Diferentes delegaciones que
votaron a favor de eliminar la referencia expresa, justificaron su posicién en el sentido de que se
habia buscado a través de las deliberaciones el consenso de las delegaciones en relacion a los
aspectos penales y que por lo tanto, era preferible dejar a la institucién de las reservas a los
tratados internacionales la solucién de este tema, pero de ninguna manera establecer expresa-
mente en la Convenci6n la alternativa de alejarse de un capitulo de la misma.”” (p4g.12). La
presencia de un tema como éste, con un aspecto penal, en el Derecho Internacional Privado
evidencia que en torno al nicleo de la materia se ubican multiples cuestiones que hacen a su méis
justo desarrollo. Precisamente el relativo tracaso de las soluciones civiles ha Ilevado a buscar
respuestas en el campo penal.

También importa tener en cuenta que las ramas del mundo juridico se relacionan pero a
su vez se diferencian, debiendo ser consideradas al fin en una **complejidad pura’’, de modo que
en nuestro caso compartimos la opinién de que el trafico de nifios no ha de ser mezclado con la
problemdtica del Derecho de Familia (por ¢j. en cuanto a la adopcién, ya mencionada, o al abuso



del derecho de visita).

Esta Convencién se relaciona, ademds, con la Convencion Interamericana de Restitucién
de Menores de laCIDIPIV y con la Convencién de La Haya sobre Aspectos Civiles del Secuestro
Internacional de Menores. En cuanto a la colaboracién fronteriza se tuvo en cuenta la Conven-
ci6én Interamericana sobre Exhortos y Cartas Rogatorias (6).

I

Las dos Convenciones referidas corresponden, respectivamente, a los dos niveles en que
se desenvuelve 1a vida internacional de nuestro tiempo. La que trata del Derecho Aplicable a los
Contratos evidencia el mundo ""desarrollado”, vinculado a los pafses ""centrales’. La que se
enfrenta el Trafico Internacional de Menores muestra otro mundo, el de las realizades margina-
les, que a menudo se debaten en la miseria. No es por azar que uno de estos mundos se expresa
a través de un Derecho Privado cada vez mds simplificado y el otro al hilo de un régimen con
importantes despliegues de Derecho Penal. Se presenta asi, una de las grandes tensiones de 1a
época que nos toca vivir.

(6) Asimismo, en vinculacién con el tema puede v. CIURO CALDANI. Miguel Angel. "Convencién Interamericana de los
Derechos del Nifio. Su aplicacion en el Derecho interno argentino”, en “Investigacion...” cit.. N°22, pags.13 y ss.
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EL FUNCIONAMIENTO DE LAS NORMAS EN
LA CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS
SOBRE LOS CONTRATOS DE COMPRAVENTA

INTERNACIONAL DE MERCADERIAS (¥)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. La Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacio-
nal de mercaderias, aprobada por Argentina segin ley 22.765, contiene en su capitulo II
importantes ‘‘Disposiciones generales’ relativas al funcionamiento de sus normas y de las
normas de los contratos por ellas reglados (1). Dichas disposiciones son relevantes para
comprender, sobre todo con miras a su interpretacion e integracién, cudl es el ““lugar juridico”’
en que se instala la convencién (2).

I) El funcionamiento de la convencién

2. Dentro del mencionado capitulo 11, el articulo 7 aborda el funcionamiento de la
convencion en dos parrafos que disponen respectivamente: 1) que en la interpretacion de la
convencién se tendrin en cuenta su carcter internacional y la necesidad de promover la
uniformidad en su aplicacién y de asegurar la observancia de la buena fe en el comercio
internacional, 2) que las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la convenci6n que
no estén expresamente resueltas en ella se dirimirdn de conformidad con los principios generales
en los que se basa la convenci6n o, a falta de tales principios, de conformidad con la ley aplicable
en virtud de las normas de derecho internacional privado.

3. El pérrafo primero del referido articulo 7 aborda la problemética de la interpretacién
de 1a convencién. Haciendo un despliegue de interpretacion ¢“paraauténtica’’, en el sentido que

(") Comunicacién presentada por el autor al XIl Congreso Ordinarlo de la Asociacién Argentina de Derecho Internacional - Vil
Congreso Argentino de Derecho internacional.

(") Investigador del CONICET. Profesor titular de Derecho Internacional Privado de la Universidad Nacional de Rosario.

(1) Acerca del funcionamiento de las normas v. por 6. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién filoséfica at Derecho”, 6a. ed.,
5a. reimp., Bs.As., Deplma, 1987, pags. 251 y ss.; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Relato sobre el funcionamiento de la
norma”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofla Social”, N*11, pags. 23y ss.

En relacion con [a teoria trialista del mundo juridico, que sive de base a esta comunicacién, pueden v. ademas CIURO

CALDANI, Migue! Angel. “Derechoy politica”, Bs.As., Depalma, 1976; “Estudios de Fllosotia Juridica y Filosofla Politica”,

Rosarlo, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982-84; “Estudios Jusfiloséficos”, Rosario, Fundacion para las

Investigaclones Juridicas, 1986; “Perspectivas Juridicas”, Rosario, Fundaci6n para las Investigaciones Juridicas, 1985.
(2) Eltuncionamiento y las fuentes de las normas son aftamente expresivos del “lugar juridico” de una respuesta.
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proviene de los autores pero no se refiere al contenido estricto de normas particulares de la
convencion, los autores explican el espiritu general de 1a misma (3). A diferencia de la interpre-
tacion estrictamente ‘‘auténtica’, en esta interpretacion, sélo *‘paraauténtica’, los autores no
indican cudl es el sentido concreto de una norma, brindan Gnicamente €l contexto en que las
normas han de ser interpretadas.

Se presenta asi un fuerte desarrollo del elemento sistematico de la interpretacion, ya que
una norma aclara el sentido de otras y, ademds, cierto enfoque del elemento histérico, dado por
la motivacioén expuesta de internacionalidad, uniformidad y buena fe que surge del parrafo
comentado, en concordancia con el predmbulo de la Convencién. Esos elementos sistemitico e
histérico son, sin embargo, s6lo dos de los datos que han de tenerse en cuenta en la cabal
interpretacion. Basta recordar que la doctrina tradicional reconoce, ademés, los elementos
gramatical y 16gico (4). Decia ya Savigny que si bien en algin caso algin elemento puede no
resultar esclarecedor, es indispensable no olvidar ninguno de ellos (5). Aclaraba el ilustre
profesor fundador de la Universidad de Berlin que hay que colocarse en el punto de vista del
legislador, reproducir artificialmente sus operaciones y recomponer la ley de su inteligencia,
para reconstruir el pensamiento contenido en la ley (6). Werner Goldschmidt enseiiaba que la
interpretacion tiene por meta lograr la fidelidad de 1a norma, o sea que exprese con acierto el
contenido de la voluntad de su autor o sus autores (7).

Segin hemos sefialado, con el parrafo comentado no se llega a una interpretacion en
sentido estricto, que como tal debe ajustarse a la auténtica voluntad de los autores. S6lo se
presentan criterios valorativos para elegir entre las posibilidades interpretativas, que asi pueden
corresponder o no con lo que realmente se quiso (8).

De resultas de las pautas que remiten al caricter internacional de la convencién y a la
necesidad de promover la uniformidad en su aplicacién se requiere la opcién por soluciones
interpretativas simples y guiadas por la conjetura de que puedan resultar uniformes. La
interpretacion aqui se entrelaza con una tarea del funcionamiento de las normas que no suele
recibir la atencioén que merece: la tarea conjetural. Para que la conjetura sea fundada, hay que
tener en cuenta las tendencias interpretativas y las posibilidades de recepcién que revela el
**Derecho Comparado’” (9).

La unificacion del régimen internacional de la compraventa de mercaderias a la que se
orienta la convencitn desarrolla una planificacién gubernamental de la materia que, como tal,

(3) Oftro caso de “paraautenticidad” es el de la llamada autenticidad meramente decisoria, en que la interpretacién proviene
de quien ocupa el lugar que tenla quien hizo en su momento la norma interpretada.

(4) SAVIGNY, F.C. de, "Sistema del Derecho Romano actual”, trad. Ch. Guenoux - Jacinto Mesia y Manuel Poley. Madrid,
Gongora, t. 1, 1878, XXXMly ss., pags. 149y ss.

(5) fd., pag. 150.

(6) [d., pag. 149.

(7) GOLDSCHMIDT, op. cit., pags. 253 y ss.y 197/198.

(8) Puedev. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Meditaciones trialistas sobre la interpretacion”, en "ElDerecho" 1.72, pags. 811
y sS. i

(9) Enrelacion con el tema puede v. nuestro estudio “La probabilidad en el Derecho”, en “Boletin ...” cit., N?6, pags. 69 y ss.
La tarea conjetural tiene un alcance mucho més amplio que el de la mera rectificacion de un texto dudoso (puede v. la
conjetura en este sentido en SAVIGNY, op. cit., 1.1, pag. 171).



cuando esta en marcha realiza el valor previsibilidad, y el parrafo que nos ocupa procura que esa
previsibilidad se incremente en el funcionamiento de las normas. Es notorio que un proceso de
unificacién a nivel solo de tratado podria fracasar en la jurisprudencia. A través de la
planificacién asi garantizada aumentan el orden internacional y correlativamente la coherencia
de sus normas.

La unificacion del régimen de la compraventa de mercaderias tiende a satisfacer los
requerimientos de integracion entre justicia y utilidad que plantea en general el Derecho
Comercial, y el fraccionamiento de las particularidades nacionales, acortando la relacién entre
medio y fin como lo exige la utilidad, produce seguridad juridica. Entre los requerimientos de
un régimen justo, la unificacién acentia la igualdad en detrimento de la unicidad.

El mismo pérrafo primero del articulo 7 requiere interpretar asegurando la buena feen el
comercio internacional (10). La buena fe -o recta intencién- puede encararse en sentido més
subjetivo, de referencia psicol6gica, o mas objetivo, acerca del comportamiento que ha de
asumirse. Por ejemplo, a los fines de la prescripcién o del mantenimiento de una adquisicién por
un tercero suele ser més significativa la buena fe subjetiva, en tanto para el cumplimiento de los
contratos suele requerirse mds la buena fe objetiva. A su vez, la buena fe puede consistir s6lo en
el pasivo no promover el dafio de otro, sobre todo su engaiio, o en el sentido activo de evitarlos.
La convencion no aclara qué ha de entenderse por buena fe, pero creemos en principio que se trata
de la buena fe objetiva y de la combinaci6n de la buena fe pasiva con cierta dosis de buena fe
activa. Se plantea aqui un interesante problema de calificaciones.

En cuanto a la dimensién sociol6gica, la buena fe se relaciona con que la otra parte no
quede atrapada en las diferencias que pueden producirse entre su finalidad subjetivay la finalidad
objetiva de los acontecimientos, con que no ignore el curso de las posibilidades y con que no se
le oculten las verdaderas caracteristicas de los repartos en cuanto a repartidores, recipiendarios,
objeto, forma y razones sociales. Una zona de especial riesgo para la pérdida de la buena fe es
la de las razones alegadas por los repartidores, que pueden ser muy engafiosas. La buena fe
supone alguna cooperacion y cierta solidaridad entre las partes y a través de ellas se incrementa
el orden internacional.

En la dimensién normolégica la buena fe se muestra, sobre todo, en el correcto
funcionamiento de las normas. En la interpretacion se trata, de manera principal, de que la
interpretacion literal no prevalezca sobre la interpretacién histérica y que la intencion no preva-
lezca en relacién con el fin. En la determinaci6n la buena fe significa que la normatividad
determinante no se alce contra la determinada. En la elaboracién la observancia de la buena fe
supone de modo principal que no se ignoren o produzcan indebidamente las carencias dikel6gi-
cas. En la aplicacion se trata a nivel destacado de que no se produzcan encuadramientos
desviados y que 1no se oculten o destruyan los medios para la efectivizacion de las consecuencias
juridicas.

(10) Acerca de la buena fe v. por ej. TRABUCCHI, Alberto, “Istituzioni de Diritto Civile”, 33a. ed., Padova, Cedam, 1992, pags.
488y ss.
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En la dimensidn dikel6gica la buena fe consiste, por ejemplo, en que no se aprovechen las
diversas clases de justiciani la *‘pantonomia’” (11) de este valor para el perjuicio a la otra parte.
Labuena fe requiere que una superioridad cientifica o técnica no genere una aristocracia perversa
y supone que las partes acepten, en definitiva, una comunidad dltima de intereses.

La buena fe se evidencia, por ejemplo, en que el sujeto pretenda de la otra parte lo que
aceptaria que se pretendiera de €l en situaciones andlogas y también, de cierto modo, en que no
adopte ante situaciones andlogas comportamientos diversos.

Laexigencia de buena fe ‘*en el comercio internacional’’ es especialmente calificada por
la diversidad de situaciones en los distintos paises y por las barreras de informacion y de
comprension que significa esa internacionalidad. Un minimo de conocimiento del Derecho
Comparado muestra que los estilos jurfdicos de los distintos paises son muy diferentes y que en
estas diversidades la mala fe puede encontrar vasta acogida (12). Quizés valga sefialar que la
buena fe es indicada para la interpretacién y no para la interpretacion de los contratos, aunque
por la fuerza incontenible de la 16gica la influencia pueda proyectarse a esta tltima.

Un despliegue de la interpretacion que merece ser tenido en cuenta es que la convencion
se refiere, en el segundo pérrafo del articulo 7, a la relativa carencia de normas cuando se trate
de cuestiones ‘‘que no estén expresamente resueltas’, de modo que hay que admitir que existen
cuestiones que estan resueltas de manera ticita. La interpretacion extensiva adquiere as{ més
fuerte fundamentacion.

4. El pérrafo segundo del articulo 7 trata de la integracion de la convencidn. Se plantea
aqui el supuesto de carencias historicas, en que los casos no estén resueltos en ella y se disponen
dos vias de relativa “‘autointegracién’ . Una es el recurso a los principios generales en los que
se basa la convencién y, a falta de tales principios, se hace remision a la ley aplicable en virtud
de las normas de Derecho Internacional Privado (13).

El recurso a los principios generales en los que se basa la convenci6n es un caso nitido de
autointegracion. Sin embargo, se han expresado temores de que este recurso a los principios
generales fuese una puerta abierta para la entrada excesiva de la *‘lex fori™’.

Los principios generales de la convencién surgen en parte de su preimbulo y de las
disposiciones de la parte I de la convencién (** Ambito de aplicacion y disposiciones generales ™).
Esos principios generales podrian ejemplificarse diciendo que se trata de la formacion del nuevo
orden econémico internacional, la igualdad, el beneficio mutuo y la amistad entre los Estados;
la supresién de los obsticulos juridicos con los que tropieza el comercio internacional,; ¢l
desarrollo del comercio internacional; la atencién a los diferentes sistemas sociales, econémicos

{11) Pan=todo; nomos=ley que goblerna.

(12) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Filosotiay método del Derecho Comparado”, en “La Ley",t. 1989-C, pags. 1080
y 88.

(13) Pueden v. por e]. BOGGIANO, Antonio, “Derecho Internacional Privado”, Bs.As., Depalma, 1988, pags. 181y ss.; GARRO,
Alejandro Miguel - ZUPPI, Aberto Luls, “Compraventa internacional de mercaderias”, Bs.As., La Rocca, 1990, pags. 55y
ss.; CALDERON VICO de DELLA SAVIA, Lilla Maria del Carmen, “Régimen Internacional de la Compraventa”, Santa Fe,
Facuttad de Ciencias Jurldicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral, 1992, esp. pags. 73 y ss.
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y juridicos;, la autonomia de las partes; la uniformidad internacional y la buena fe. También se
han mencionado la proteccion de una parte que ha depositado su confianza en la conducta de la
otra parte; la obligacién de una de las partes de comunicar a la otra todo tipo de informacion que
esta ultima necesita y la obligacion de reducir las pérdidas que derivan del incumplimiento del
contrato.

La expresién de esos principios generales en términos de valores puede formularse
diciendo que se trata de la coadyuvancia, por integracion estrecha, entre la utilidad y la justicia
y, mediante contribucién entre estos valores y el orden. Este orden se logra en mucho a través de
previsibilidad que procura la unificacién, pero también en mucho al hilo de la cooperaci6n entre
las partes, surgida sobre todo de su autonomfa, y de la solidaridad, consagrada en el recurso a los
usos y en la exigencia de buena fe.

Pese ala atencion a los intereses privados y a los diferentes sistemas sociales, econdmicos
y juridicos, la unificacién significa, como dijimos, un despliegue de la comprension de la justicia
en términos de igualdad, y la exigencia de buena fe significa, como hemos sefialado, un avance
del despliegue de justicia en términos de comunidad. Sin perjuicio de consagrar un amplio juego
del humanismo abstencionista, que se manifiesta en la autonomfa de las partes, la convencion
contiene cierto grado de humanismo abstencionista, que llega incluso a la exigencia de buena fe
(14).

Pese a la discusién producida al redactarla, la convencién indica que a falta de tales
principios generales se ha de recurrir a la ley aplicable en virtud de las normas de Derecho
Internacional Privado de los Estados contratantes. En este caso, la autointegracién asume un
carfcter muy especial, porque se vale de una normatividad que requiere determinacién mediante
otro Derecho, la del Derecho Internacional Privado del propio pais que resuelve el caso. No se
trata de analogia en sentido estricto, porque no hay semejanza siquiera metodol6gica en los
contenidos, pero tampoco es una mera habilitacion a los repartidores del Estado referido, porque
se supone que normalmente las normas integradoras ya existen. Desde el punto de vistadel *‘sub-
ordenamiento’” que significa la convencion, el envio al Derecho Internacional Privado del pais
es una heterointegracién, pero con miras a todo el ordenamiento de ese pafs asume mayores
rasgos de autointegracion.

La pautas de integracién contenidas en este parrafo segundo del articulo 7 muestran que,
como ordenamiento normativo relativo, la convencion esté lejos de ser un mero orden y posee
relevante sentido sistematico.

La comprensién de conjunto de las mencionadas pautas generales interpretativas e
integradoras muestra que las pretensiones de internacionalidad, uniformidad, buena fe e incluso
sistematicidad estdn claramente interrelacionadas, sobre todo en cuanto al afianzamiento del

(14) La nota al Poder Ejecutivo acompafiando el proyecto de ley aprobatoria de la convencién dice “Las cuestiones
comprendidas en las materias regidas por la convencion que no hayan sido expresamente resueltas en ella se dirimiran
segun los “principlos generales en los que se basa la presente convencién”” y agrega “En la tarea de individualizacién de
es0s principios, cabe destacar que el principlo fundamental de la uniformidad en las decisiones debe guiar la adopcion de
calificaciones o definiciones de los conceptos de la convenclén y de disposiciones para reglar cuestiones no resuettas. El
analisis comparativo y funcional ha de constituir un método-conducente.”



orden internacional de la compraventa. Estas aspiraciones confluyentes no excluyen el riesgo de
que, por interpretaciones diversas, la uniformidad resulte frustrada.

II) El funcionamiento de los contratos

5. El articulo 8 de la convenci6n aborda el funcionamiento de los contratos, encarando
la dificil problematica que en cuanto a su interpretacién plantea la “‘infraautenticidad’’ (de
cierto modo ‘‘semiautenticidad’’, si hay dos partes) en que las interpretaciones de los contratan-
tes difieren. Dice el articulo 8 en su primer pérrafo que a los efectos de la presente convencién
las declaraciones y otros actos de una parte deberdn interpretarse conforme a su intencién cuando
la otra parte haya conocido o no haya podido ignorar cuél era esa intenci6n. En esta perspectiva,
la interpretacion resulta aliviada por el deber de buena fe, de cierto modo de lealtad, que debe
reinar entre las partes. Aqui la cooperacién contractual muestra su mas nitida expresion,

El segundo pérrafo del articulo 8 encara la dificil problemadtica que se plantea cuando no
se dan los supuestos del primero. Dice que si el primer parrafo no fuere aplicable las
declaraciones y otros actos de una parte deberén interpretarse conforme al sentido que le habria
dado en igual situacién una persona razonable de la misma condicién que la otra parte. Ante el
no compartirse el conocimiento de la intencién por las dos partes, se plantea un marco de
cuestiones que, en su dificultad, es de algiin modo an4logo al de la celebraci6n del contrato entre
ausentes y, al fin, refleja obsticulos inherentes a la comunicacién humana.

En los casos asi planteados puede estarse, de maneras principales, a la intencién real de
la parte de que se trate; a la intenci6n que debi6 tener dicha parte; a la intencién que le atribuy6
realmente la otra parte o la intencién que debi6 atribuirle esta otra parte. Tratando de acercarse
mads a la “‘bilateralidad’’ y a la cooperaci6n y apoyandose nuevamente en la consideracién de la
buena fe la convencion se decide por esta Gltima posibilidad (15). De nuevo no se trata aqui de
una opcién estrictamente interpretativa, sino de la eleccién de una de las posibilidades
interpretativas segin un criterio de valor.

El pérrafo tercero del articulo 8 establece que para determinar la intenci6n de una parte
o ¢l sentido que habria dado una persona razonable deberan tenerse debidamente en cuenta todas
las circunstancias pertinentes del caso, en particular las negociaciones, cualesquiera précticas
que las partes hubieran establecido entre ellas, los usos y el comportamiento ulterior de las partes.
La convenciodn refleja, de este modo, la importancia del elemento histérico de la interpretacion
y el reconocimiento de 1a “‘pantonomia’” de la finalidad objetiva de los acontecimientos, con sus
proyecciones de pasado, presente y porvenir. Asi, han de tenerse en cuenta las negociaciones y
las précticas anteriores, los usos y el comportamiento del futuro.

En cuanto a lainterpretacion de la voluntad de las partes, cabe referirse también al parrafo

(15) Eicriterio dereferirse al sentido que les habria dado fa otraparte guarda afinidad, por ejemplo, con la concepcion de la justicia
de Rawls (v.porej. RAWLS, John, “ATheory of Justice”, 10a. impresién, Cambridge, Harvard University Press, 1980). Dicho
criterio responde en mucho a las viefas reglas haz a los demds lo que querrfas que te hicieran a ti, no hagas a los demas
lo que no querrfas que te hicieran a ti.



segundo del articulo 9, segin el cual salvo pacto en contrario se considerar que las partes han
hecho ticitamente aplicable al contrato o a su formacién un uso del que tenian o debfan haber
tenido conocimiento y que, en el comercio internacional, sea ampliamente conocido y regular-
mente observado por las partes en contratos del mismo tipo en el trafico mercantil de que se trate.
Nuevamente aqui surge el reconocimiento del elemento histérico de la interpretacién (16).

(16) En relacién con la Convenci6n sobre los contralos de compraventa internacional de mercaderias vale tener en cuenta la
Convencién sobre la fey aplicable a los contratos de compraventa internacional de mercaderias (aprobada segun ley
23.916) en la cual, con referencia a los temas abordados en esta comunicacion, figuran de manera destacada los arts. 16
y 12, parraio a).
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JUSFILOSOFIA DE LA DISOLUCION DEL ESTADO
EN LA “SOCIEDAD CIVIL” (*)

Miguet Angel CIURO CALDANI (**)

1. La vida hist6rica se ha venido desenvolviendo en periodos mas sintéticos o analiticos,
mas referidos al conjunto o a sus partes y en nuestros dias, ya diversos de la Edad Contempo-
ranea, las sociedades capitalistas occidentales y sus enormes zonas de influencia resultan
nitidamente signadas por caracteres analiticos y *‘partiales’”. Se dice a menudo que estos son
rasgos que identifican claramente a la época actual, llamada de la **postmodernidad’™ (1).

En ese marco actual se produce una clara disolucién del Estado en la ““sociedad civil”’,
convertida en el eje del que quizds pueda denominarse ““espiritu de la época’, hacia el cual
convergen los momentos del espiritu que suelen considerarse “‘anteriores’ y *‘posteriores’ (2).
La nocién hegeliana de que la unién en el Estado es el verdadero contenido y fin de la vida
individual (3) haentrado en crisis y su crisis marca uno de los caracteres que diferencian a laEdad

(") Ideasbasicas parala exposicion delautor en una reunion de la catedra 11l de Filosofia del Derecho de la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional de Rosario.

(") Investigador del CONICET. Profesor titular del Area de Filosotia y Derecho Privado de la Facuitad de Derecho de la UNR
(catedras ! de Introduccion al Derecho, Iil de Filosofia del Derecho y Unica de Derecho Internacional Privado). Homenaje
del autor a los profesores doctores Mario E. Chaumet y Alejandro Aldo Menicocci, con gratitud por las conversaciones
mantenidas acerca de la lamada “postmodernidad”.

(1) Esposble v. por ej. LYOTARD, Jean-Frangois, “La condicion postmoderna”, trad Mariano Antolin Rato, Madrid, Catedra,
1987; VATTIMO, Gianni, “El fin de la modernidad”, trad. Aberto L.Bixio, 3a. ed., Barcelona, Espaiia, Gedisa, 1990; DIAZ,
Esther y otros, “; Posmodernidad?”, Bs. As., Biblos, 1988; ademas v.gr. “El Mercurio” (Santiago de Chile), cuerpo “E”, 16
de enero de 1994. En relacion con el tema de la “postmodernidad” puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel - CHAUMET,
Mario Eugenio,” Perspectivas juridicas “dialécticas” de la medievalidad, fa modernidad y fa postmodernidad”, en “Inves-
tigacion y Docencia”, N® 21, pags. 67 y ss. No obstante ¢. v.gr. LUHMANN, Niklas, “Sociedad y sistema: la ambicion de la
teorfa”, trad. Santiago Lépez Petity Dorothee Schmitz, Barcelona, Paidés, 1990. Vale tener en cuenta que se ha hablado,
por ejemplo, def “malestar” en la modernidad y del desarrotio de un ideal neomoderno iluminista (ROUANET, Sergio, “Matl-
estar na modernidade”, S0 Paulo, Companhia de Letras, 1993; también cabe referir -v.gr - la vocacion de “hipermoder-
nidad” planteada por Alain TOURAINE).

(2) Se dice, por ejemplo, que “E! Estado empezara a aparecer como un factor de opacidad y de “ruido” para una ideologia de
la “transparencia” comunicacional, la cual va a la par con la comercializacion de los saberes.” (LYOTARD, op. cit., pag. 18;
en relacion con el tema puede v. VATTIMO, Gianni, “La sociedad transparente”, trad. Teresa Ofiate, Barcelona, Paidds,
1990; también CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Bases jusfilostficas del Derecho de fa Cultura”, Rosario, Fundacion para
las tnvestigaciones Juridicas, 1993).

(3) HEGEL, Guillermo Federico, “Filosofia del Derecho”, trad. Francisco Messineo - Angélica Mendoza de Montero, 3a. ed.,

Bs. As., Claridad, 1944, pag. 211 (parrafo 258).
En refacién con el tema puede c. v.gr. el prefacio de Eduardo VASQUEZ a su traduccion de la obra recién citada (HEGEL,
Georg W. F_, "Rasgos fundamentales de la Filosoffa del Derecho”, 2a. ed., Caracas, Biblioteca de la Universidad Centrat
de Venezuela, 1991, esp. pags. 32y ss.). En el marco de la filosolia hegeliana se entiende que la confusion del Estado con
la socledad civil genera graves errores (puede v. CORDUA, Carla, “Explicacion sucinta de la Filosofia del Derecho de
Hegel”, Bogota, Temis, 1992, pags. 197/198).
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Contemporanea de la Actualidad. En dicho proceso de “‘inflexién’’ hacia la sociedad civil ésta
absorbe ademds, por ejemplo, los sentidos de la familia, la moral y el Derecho, del arte, la religién
y la filosofia (4).
El nuevo *‘campo vital” (ya que quizis se pretenda rechazar incluso la idea de conjunto
de ““estilo’” vital) se manifiesta, por ejemplo, en expresiones como el predominio de los medios
de comunicacién de masas (5), las ‘‘privatizaciones’’ y, como le agradarfa sefialar a Hegel, la
misma corrupcion (6), donde la sociedad civil llega a degradar el resto de 1a vida. La disoluci6n
del gobierno (y del Estado) en la sociedad civil y los sentidos valiosos de dicho fenémeno ya
fueron previstos de manera genial por el conde de Saint-Simon (7), aunque hoy se advierten
también rasgos negativos que el aristGcrata pasado a las filas de la burguesfa no pudo anticipar.
La formacion del Estado nacional super6 de alguna manera a la organizacion feudal y
corono el despliegue de 1a sociedad civil, en un proceso desarrollado a partir de fines de la Edad
Media y al fin caracteristico de 1a ‘‘modernidad’’, pero hoy el Estado tiende a disolverse en la
sociedad civil convirtiéndose en una pieza mas de su desenvolvimiento. Con la crisis (no
necesariamente el fin) de la modernidad también entra en crisis el Estado ‘‘modemo’”.
A diferencia de los modelos que le precedieron, el Estado moderno se caracterizé por una
creciente eficiencia, que era posible por los recursos econémicos, cientificos y técnicos
producidos por ¢l capitalismo, y por estar al servicio de fines que fueron abriendo camino al
mismo fenémeno capitalista, pero no correspondian siempre al espiritu Gltimo del sistema. A
menudo directo realizador de fines sanitarios, educativos, artisticos, juridicos, etc., el Estado
modemno pretendié en numerosos casos dirigir e incluso planificar la economfa. Tal vez al
servicio de ciertos intereses del capitalismo, pero con medios ajenos a su espiritu legé a ser
militarista y guerrero. El Estado moderno era de alguna manera *‘trascendente’” a la sociedad
civil.
En cambio, el Estado actual es concebido en términos de eficiencia m4s utilitaria y si bien
interviene en la vida econ6mica lo hace con fines y de ser posible con medios propios de la
misma. Puede proteger al consumidor, mas no le es ficil fundamentar el recurso al poder. A veces
procura corregir los desvios de la economia, pero no llega a querer dirigirla, menos a procurar
planificarla. El Estado de este tiempo resulta ‘‘inmanente’’ a la sociedad civil.
Esta disolucién del Estado en la sociedad civil no significa que el poder haya desapare-
cido, como lo crey6 de cierto modo Saint-Simon, sino que las decisiones autoritarias se adoptan
en el mercadoy tienden a imponerse a través del mercado. El célebre pensador francés, precursor
de la Sociologfa, pens6 que la disolucién del gobierno de los hombres y del Estado feudal y
militar en la administracién de las cosas y el régimen *‘industrial’’ y pacifico, que se concretaria
a través de las uniones libres entre hombres libres, llevaria al anarquismo (8). S6lo acertd en
(4) Desprovistas de fuerza cultural, se extinguen las preocupaciones filoséficas profundas, las religiones tienden a disolverse
y elarte resulta incapaz de desarrollar, por ejemplo, las tensiones de la tragedia, del drama e incluso de la comedia. También
se hace mas dificil el fargo relato de la novela y el hombre de nuestro tiempo concibe la vida como un cuento. Sibien no
es sblo armonia, la masica plerde a menudo el sentido de la misma y llega a convertirse en ruido que dafia el sentido.
La disolucién det Estado moderno es reconocida también por defensores de la modernidad (cabe tener en cuenta, por
ejemplo, las ideas respeclivas de Juan José SEBRELLI).

(5) En cuanto al silencio de los intelectuales, v. por ¢]. “Clarin”, Cultura y nacién, 11/X1/1993.

(6) Puede v. HEGEL, op. cit., pag. 172 (parrafo 185).

(7) Esposble c. por ej. SAINT-SIMON, “Catecismo politico de los industriales”, trad. Luis David de los Arcos, 2a. ed. en BIF,

Bs. As., Aguilar, 1964.
(8) I[d., esp. pags. 134/135.
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parte, porque en profundidad hay un poderoso sistema *‘unidimensional’’ en el predominio de
la utilidad (9). Lo que ocurre es que este sistema se impone por vias econémicas y en gran medida
por los medios de comunicacion de masas, que negocian la informacion.

) Dentro del sistema, s6lo hasta cierto punto oculto, es cada dia més f4cil la a menudo
benéfica liberacion sexual, pero es muy dificil no ser productor o consumidor. Es mas facil
practicar el amor libre o ser incluso homosexual, pero es muy dificil ser *‘viejo™”. Se pretende la
institucionalizacion de las uniones homosexuales, pero los viejos terminan con frecuencia en
guarderias donde quedan depositados indiscriminadamente, esperando la muerte. Los descarta-
dos por la sociedad civil son arrumbados.

2. En este marco, la teoria trialista del mundo jurfdico (10) puede evidenciar los
significados muy relevantes, positivos y negativos, que tiene la disolucién del Estado en la
sociedad civil.

En cuanto a la dimensién socioldgica, esta disolucién se manifiesta, sobre todo en
superficie, en una disminuci6n de la vocaci6n repartidora (conductora) y al uso del poder y menos
propdsitos gubernamentales planificadores, con menos intencién de constituir un orden homo-
géneoy s6lido, aunque en profundidad los desarrollos de las distribuciones (y la espontaneidad)
y de la autonomia y la libre ejemplaridad no sean tan grandes y el orden sea muy homogéneo
segun las tendencias econémicas y muy cerrado. La decadencia de las grandes ideologfas hace
menos posible la perturbacion de la vida estatal y civil por fen6menos revolucionarios. La idea
de progreso estd en retirada y la sociedad civil parece querer s6lo una evoluci6n no perturbadora,
que incluso algunos niegan.

En la dimensién normoldgica las caracteristicas de la disolucién del Estado en la
sociedad civil significan desarrollos de la interrelaci6n entre ley y contrato, con incremento de
los sentidos negociales y fragmentacion de los sentidos institucionales e imperio de los suborde-
namientos normativos, que ponen en crisis a la coherencia del conjunto. Tal vez no sea un
fenémeno circunstancial que en Argentina se est4 resolviendo la reforma de la Constituci6n
mediante un ‘‘pacto’’.

Enladimensién dikelégica la disolucion del Estado en la sociedad civil significa avances
incluso arrogantes y subversivos de la utilidad, convertida en el gran valor, que avasalla a la
justicia e incluso superaa la humanidad (el deber ser cabal de nuestro ser). Los valores fabricados
tienden a predominar, incluso en términos de falsedad axiolGgica, sobre los valores naturales.

La justicia de este tiempo de disoluci6n del Estado en la sociedad civil es pensada por las
vias de la consensualidad, de una escasa acepcion (consideracion) de personas, de la simetrfa, la
dialogalidad superficial y la monologalidad profunda, y 1a conmutatividad y por las sendas de la
“‘partialidad™, la sectorialidad, el aislamiento (con cierta participacién de superficie), la
relatividad de alcances limitados y 1a particularidad. El Derecho Publico, caracterizado en dltima
instancia por los requerimientos de la justicia general, que se refiere de manera directa al bien

(9) Puede recordarse, en retacion con el tema, por ej. MARCUSE, Herbert, “El hombre unidimensional”, trad. Antonio Elorza,
Barcelona, Seix Barral, 1969.

(10) Acerca de la teorfa trialista del mundo juridico es posible v. por ef. GOLDSCHMIDT, Werner. “Introduccién filosdfica al
Derecho”, 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As., 1987; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma. 1976;
“Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982/84;
“Estudios Jusfiloséficos”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1986; “Perspeclivas Juridicas”, Rosario,
Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1985.
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comun, obra considerablemente en superficie, pero quizas no exista en la profundidad donde todo
tiende a ser Derecho Privado, identificado en definitiva por las exigencias de la justicia
particular.

Aunque la relatividad limitada resulta necesaria (porque no hay fuertes referencias
absolutas) la falta de visiones de conjunto lleva a menudo a fraccionar las influencias de justicia
de los otros repartos. Los fraccionamientos producen seguridad y el hombre de nuestra sociedad
civil encuentra seguridad en lo que por lo menos cree su *‘pequeiio mundo™.

El principio supremo de justicia exige que cada individuo reciba la estera de libertad
necesaria para convertirse en persona, pero la persona de nuestro tiempo es un individuo producto
de la sociedad civil y en mucho disuelto en ella. Lejos esta la idea de que el hombre se realiza
en la “‘universalidad’” del Estado, tan s6lo se vale de él.

La aristocracia que surge de la legitimidad por la superioridad moral, cientifica y técnica,
que anidaba en el Estado, se ha esfumado y en superficie todo se resuelve en términos
democraticos de constante replanteo pactista, aunque en lo profundo hay un fuerte desarrollo
tecnocratico. Los héroes son figuras extrafias y el paradigma del repartidor legitimo es el que ho-
rizontalmente asegura su felicidad y la de los demds. Los jueces, en mucho aristGeratas de la
justicia, son sustituidos por los arbitros. Los individuos, que en si no son “‘fuertes’ sino
“‘débiles’’, tienen sin embargo la fuerza necesaria para sacar del Estado la funcién jurisdiccional.

El hombre de nuestro tiempo es legitimado como recipiendario en términos del valor
utilidad: en lo profundo resulta que merece en la medida que es Gtil. Muchos son 1os objetos que
se consideran repartideros (legitimados para ser repartidos), pero a menudo esos objetos son
resueltos en términos de libertad de goce y de propiedad. Quizds en correspondencia con las
grandes posibilidades técnicas se valorizan el ocio e incluso la rutina sobre el trabajo y la
creacion. Tal vez el hombre *‘postmoderno’” inserto integramente en la sociedad civil podra y
querrd ser feliz, pero nunca gigantesco.

En cuanto a las formas de los repartos, el proceso, en gran medida conquista del Estado
modemo, s sustituido por lanegociacion, la adhesion e incluso la meraimposicién. Los hombres
somos absueltos y condenados ante los medios de comunicacién de masas, aunque quizas las
absoluciones y las condenas sean mis pasajeras.

En el nivel superficial de nuestro tiempo predomina el humanismo abstencionista, pero
esto es en mucho sélo para limitar al Estado. A veces, en cambio, los poderes de la sociedad civil
ejercen sin contrapartida un fuerte humanismo intervencionista, a menudo con desvios de
alcances individualistas o totalitarios que ponen a los hombres en condiciones de medios de otros
hombres o de la sociedad, no de fines.

Al disolverse ¢l Estado en la sociedad civil 1a proteccion del individuo contra el régimen
se hace més eficaz, pero la proteccion del individuo contra los demds, si mismo y “‘lo demds’”
(enfermedad, miseria, ignorancia, etc.), que podia brindar en parte €l Estado, disminuye. En
definitiva, s6lo se recurre a los medios de realizacion del régimen de justicia que puede realizar
la sociedad civil.

En cuanto a las ramas del mundo juridico, todas las del Derecho Pidblico son afectadas
por la disolucion del Estado en la sociedad civil. El Derecho Intemacional Piblico se hace
Derecho Comunitario para dar més juego a la sociedad civil; el Derecho Constitucional resulta
mas cambiante y pactista a los fines de brindarle m4s espacio; el Derecho Administrativo se
transforma con las privatizaciones y concesiones; el Derecho Penal tiende a sustituir la pena por



las compensaciones y el Derecho Procesal ve avanzar las figuras del arbitraje y el reconocimiento
de los intereses difusos frente a un Estado que cada dia se preocupa menos por individualizar la
legitimidad de los justiciables.

Las fronteras entre ¢l Derecho Piblico y el Derecho Privado -que como dijimos en el
fondo da cierta clave de la sociedad- se desdibujan y el Estado se presenta a menudo en la vida
econémica como una pieza de ella, para proteger econémicamente a ciertos intereses econdmi-
cos. Esto se evidencia en el Derecho Civil y el Derecho Comercial (que a veces tienden a
unificarse), en la relativa decadencia de la presencia estatal en el Derecho del Trabajo y el
Derecho de la Prevision Social y en la aparicién en el Derecho Internacional Privado cldsico de
figuras de comprensién econdmica y utilitaria de la solucion de conflictos, como suelen ser los
puntos de conexién de mayor proximidad con los casos concretos, las leyes de aplicacion
inmediata y las soluciones materiales (11).

En el horizonte politico general, la disolucion del Estado en la sociedad civil se
manifiesta en un enorme incremento de la politica econémica sobre el resto de las ramas politicas
(politica juridica -0 Derecho-, politica sanitaria, politica artistica, politica religiosa, politica
educacional, politica de seguridad, etc.).

En paises como Argentina, donde la sociedad civil es muy débil y ¢l Estado no llegé
nunca a consolidarse plenamente, la disolucion del Estado en la sociedad civil significa riesgos
de fuerte caida en la “"preestatalidad’”, merecedores de gran atencion. Nuestra sociedad civil
carece de Ia fuerza necesaria para reemplazar al Estado moderno, pero las tendencias del mundo
actual impedirian que éste cumpliera el ciclo de consolidacién que tuvo en otros mbitos. Es més:
nuestra sociedad civil deberd nacer sin el apoyo estatal que tuvo en otras latitudes. ; Cudles seréin
los resultados?. En la respuesta se juega gran parte del porvenir argentino,

(11) Cabe recordar TRAZEGNIES, Fernando de, “E! Derecho Civil ante Ja post-modernidad”, en “Jurisprudencia Argentina”,
1990-11, pags. 653 y ss.
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LA ACTUALIDAD, LA HISTORIA DEL DERECHO Y
EL DERECHO COMPARADO(*)

Migusl Angel CIURO CALDANI (**)

1. Aunque en la superficie nuestra época parece orientada hacia la *‘atomizacién’ y la
segmentacién que favorecerian el desarrollo de la diversidad de presente caracteristica del
objeto del Derecho Comparado, en profundidad el tiempo actual tiende a la constitucién de un
mundo uniforme en que el Derecho Comparado se va convirtiendo en Historia del Derecho (1).
Si bien en el nivel del discurso y de ciertas realidades que no afectan a las claves del mundo actual
se acepta y se desenvuelve la diversidad, en lo profundo se va constituyendo un mundo por lo
menos parcialmente uniforme, surgido sobre todo del despliegue del capitalismo, de su sociedad
de consumo y de los medios de comunicacién de masas (2). No desconocemos el resurgir a veces
violento de los regionalismos ni los grandes choques culturales, como las guerras del Golfo y de
la ex Yugoslavia, tampoco creemos que haya una unificacién mundial previsible, pero estima-
mos que la tendencia a la uniformacién es suficientemente fuerte como para motivar la
conversién que referimos.

Sin desconocer los aportes que hace la cultura *‘Occidental”” central, grande en sus alturas
y en sus perversidades, en la tendencia actual a la uniformidad los sentidos particulares de las
culturas tradicionalmente distintas de ese marco central van siendo mutilados y debilitados por
el “‘toque’” occidental, al punto que ya es dificil imaginar que esas culturas tengan evoluciones
propias. No es que no existan, como ya sefialamos, diferencias importantes, sino que a menudo
las culturas no occidentales van perdiendo, en diversos grados, las claves mis hondas de su
desenvolvimiento. Parece que, incapaces de continuar con su propia marcha y de seguir la
marcha de las culturas centrales, las culturas periféricas resultarin simplemente condenadas a

(") Notas para lectura ampliatoria en refacion a un tema del Curso de Derecho Internacional Privado Profundizado de laMaestria
en Filosofla del Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

(**) Investigador del CONICET. Director de la Maestria en Filosofia del Derecho Privado.

(1) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Una tendencia de la realidad de nuestro mundo: la conversion det Derscho
comparado en Historiadel Derecho”, en “Investigaciény Docencia”, N#21, pags. 107/108; en cuanto al Derecho Comparado
s posible ¢. “Filosofia y método del Derecho Comparado”, en “La Ley”, 1989-C, pags. 1080y ss.; “Lineamientos filosoficos
del Derecho Universal”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Jurldicas, 1979.

(2) Acerca de la llamada “postmodernidad” puede v. por ej. LYOTARD, Jean-Frangois, “La condicion postmoderna”, trad.
Mariano Antolin Rato, Madrid, Catedra, 1987. En cuanto a la uniformidad de! mundo contemporaneo puede recordarse por
ej. MARCUSE, Herbent, “El hombre unidimensional”, trad. Antonio Elorza, Barcelona. Seix Barral, 1968.
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srandar con ¢l paso cambiado™ (3).

Mis que una Historia ““Universal®, integradora de la pluralidad, parcce abrirse camino
una Historia Mundial al fin uniforme y por tanto unitaria. Aunque en cierto sentido parezea
paraddjico, de algin modo la Historia y sobre todo el Derecho son en relacion con el porvenir y
en la medida que ¢ste tienda a unilicarse una y otro han de unificarse también.

La Historia Universal concebida en la Edad Contempordnea resultaba en gran medida de
la vocacion por los ““grandes relatos™ que nuestro tiempo rechaza, sea que s¢ constituyera en
relacion con las grandes ideologias o en base a la yuxtaposicidn de datos de historias relativamen-
te particulares (4). No obstante, sin verdadera Historia Universal de pluralidades integradas, en
nuestro caso sin una Historia Universal del Derecho con pluralidades integradas, se reduce
significativamente el “‘espacio™” interjuridico del Derecho Comparado.

2. Siempre es importante tener en cuenta cémo se produce la historia, qué valores se
reflejan en su evolucion y, en definitiva, si se trata de una historia verdaderimente humana, en
la que se desarrolla el deber ser cabal del hombre ¢n todas sus manifestaciones. A ka luz de estas
exigencias, la Historia Mundial que parece abrirse campo en nuestros dias no resulta satistacto-
ria. :
Una historia humana, tanto en el devenir real como en la narracion, no ¢s una historia
prisionera de las ideas o disuelta en los datos carentes de significacion, pero tampoco ¢s una
historia aparentemente diversa y profundamente mon6tona. Es una historia en que s¢ realizan y
manifiestan las posibilidades valiosas infinitas de la especie. Para que esa historia sea verdade-
ramente humana deben existir las condiciones de real diversidad de presente que requicre fa
existencia del Derecho Comparado.

El triunfo de la Historia Mundial uniforme que se produce en la profundidad de los hechos
actuales significa la crisis de los valores de las culturas particulares, sobre 1odo en cuanto a su
propia conduccion, su propio orden, su propia coherencia y en definitiva sus propias {ormulas de
justicia y humanidad, en aras de la conduccion, el orden, la coherencia y las formulas de justicia
y humanidad de alcance mundial, surgidos de la difusion de la cultura occidental central. La
utilidad, en gran medida soporte de fa cultura central y a veces en ella misma arrogante y
subversiva, penctra con mds arrogancia y més fuerza subversiva en los complejos axioldgicos de
las otras culturas.

Al fraccionar las particularidades de las otras culturas se fraccionan las influencias de
justicia de sus pasados, sus presentes y sus futuros, pero quien gana en la seguridad surgida de
esos cortes es la cultura central, en tanto las otras culturas que reciben su irrupcion viven una gran

(3) En relacién con el importantisimo y a menudo descuidado fenémeno de la recepcion del Derecho extranjero es posible v.
por &]. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Originalidad y recepcitn en el Derecho”, en “Boletin del Centro de Investigaciones
de Filosoffa Juridicay Filosofia Social", N°9, pags. 33y ss.; acerca del también muy significativo problema del Derecho tran-
sitorio, es factible v. por ej. “Reflexiones filosoficas sobre el Derecho transitorio” en “Boletin...” cit., N°8, pags. 11 y 88,

(4) Cabetener encuenta,v.gr., ORTEGA Y GASSET, José, “La “Filosofla de la Historia” de Hegel y la Historiologla”, prélogo
aHEGEL, Georg WilhelmFriedrich, “Lecciones sobre la filosofia de la historia universal”, trad. José Gaos, 2a. ed. en Alianza
Universidad. Madrid, 1982, esp. pags. 17 y ss.
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inseguridad. En las culturas periféricas asi penetradas eatran en crisis muchos de los criterios
tradicionales de legitimidad y, haciéndose repartibles las potencias bélicas del mundo occiden-
tal, se generan frecuentes y a veces crudelisimos fenémenos de violencia. En gran medida ¢l
triunfo de Ia Historia Mundial del Derecho sobre el Derecho Comparado corresponde al triunfo
de la invocacidn de la igualdad, a veces infundada, sobre la referencia a la unicidad (5).

Lacrisis de los valores de las culturas periféricas, los fraccionamientos de sus significados
de justicia, la ruptura con los criterios tradicionales de legitimidad y el imperio de la invocacién
de igualdad s6lo son legftimos si conducen en definitiva a una férmula histérica mas valiosa a
la luz del complejo de todos los valores, que culmina en el valor humanidad. Sin embargo, el
hombre de nuestro tiempo es en mucho un ser desprovisto de las raices diversas que daban lugar
en profundidad al Derecho Comparado y resulta en gran medida “*flotante’’, sin honda riqueza
humana.

En una muestra del entrelazamiento de las perspectivas sincrénicas del Derecho
Comparado y de las perspectivas diacrénicas de 1a Historia del Derecho es dado reconocer que
la desaparicion del espacio intercultural en el que se mueve el Derecho Comparado se produce
por la pérdida del sentido histérico y prospectivo de las diversas culturas particulares. Si las
diversidades no son superadas sino ignoradas, la desaparicion del espacio profundo del Derecho
Comparado significa un empobrecimiento de 1a Historia del Derecho que, unilateralizada, tiende
a absorberlo.

Resulta de cierto modo paraddjico que cuando el Derecho Comparado puede reunir los
mayores recursos para su saber formal el objeto de referencia se empobrezca tan considerable-
mente. Aunque quizis no comprendamos més, podemos reunir mds informacién pero respecto
de cultras juridicas que tienden de manera relevante a la uniformacion.

3. Desde nuestra perspectiva, que quizds algunos quieran considerar insanablemente
“‘moderna’”’, la Hamada *‘postmodernidad’” actual debe ser via para la superacién de la
modernidad, no para llegar a un *‘punto muerto™” que signifique el fin del Derecho Comparado
y, en suma, también el fin de la historia. No veneramos la diversidad por la diversidad misma,
como lo hace a menudo el discurso actual, pero tampoco es legitimo ignorar el desafio de la
posibilidad de enriguecimiento reciproco que presentan las distintas culturas.

En la penumbra del relativismo axioldgico subjetivista de este tiempo, que pudo ser vélido
para superar.un objetivismo falso, todo se tiene en cuenta a nivel de discurso, pero nada puede
aprovecharse conscientemente para nutrir nuestras diversas culturas y la fuerza de los hechos
hace verdaderos estragos en la realidad.

4. Sin Historia Universal integradora de las particularidades y sin el espacio del Derecho

(5) Acerca de la teorfa trialista del mundo juridico en que se basan los parrafos que preceden a la nota, pueden V. por €.
GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosofica al Derecho”, 6a. ed., 5a. reimp., Bs.As., Depaima, 1987, CIURO
CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y politica”, Bs.As., Depaima, 1976; “Estudios de Filosoffa Juridica y Filosotia Politica”,
Rosario, Fundacion para las Investigaciones Jurfdicas, 1982/84; "Estudios Justilos6ficos”, Rosario, Fundacién para las In-
vestligaciones Juridicas, 1986; "Perspectivas Juridicas”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1985.
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Comparado, el Derecho Internacional Privado clasico, como Derecho de la Tolerancia con el
elemento extranjero, tiene que desaparecer (6). Sin embargo, si esto ha de ocurrir debe suceder
en la medida que lo necesite la mejor realizacion del fenémeno humano.

No intentamos ignorar el acercamiento real entre las culturas, que requiere el desarrollo
del Derecho Privado Interacional e incluso del Derecho Privado de la Integracion, pero creemos
esclarecedor sefialar que a veces no se trata de un legitimo fen6meno de acercamiento sino de
dominacion ilegitima que esconde el imperio del Derecho Privado Interno de determinados
paises (7).

En dltima instancia el Derecho Comparado da la medida en que ha de recurrirse al
Derecho Internacional Privado. De su debido despliegue depende el desarrollo legitimo de
nuestra rama juridica. Si s6lo existe la Historia Mundial, el Derecho Internacional Privado puede
resultar asfixiado por los hechos (8).

(6) Puede v. la defensa del Derecho Internacional Privado clasico por ejemplo en GOLDSCHMIDT, Werner, “Derecho

Internacional Privado”, 6a. ed., Bs. As., Depalma, 1988; “El 5.0.S. del Derecho Internacional Privado clasico y otros
ensayos”, Bs.As., Belgrano, 1979,
Creemos conveniente denominar al Derecho Internacional Privado clasico “Derecho Internacional Privado nuclear”, yaque
en éi esta el nucleo diferenciador del ambito genérico de la vida jusprivatista internacional. Puede v. en relacion con el tema
CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Aspectos filosoficos del Derecho Internacional Privado de nuestro tiempo”, en “Jurispru-
dencia Argentina”, 9/111/1994,

(7} Un horizonte de la diversidad de culturas y de las tensiones emergentes de la penetracion de la cultura occidental central
en otras culluras puede v. por e]. en RUBELLIN-DEVICHI, Jacqueline (dir.), “Regards sur le droit de la famille dans le monde
- Annual survey of famity law”, Parls, Centre National de {a Recherche Scientifique, 1991; LOSANO, Mario, “Los grandes
sistemas juridicos”, trad. Alfonso Ruiz Miguel, Madrid, Debate, 1982; DAVID, René, “Les grands sysiémes de droit
contemporains”, 3a. ed., Paris, Dalloz, 1969.

(8) En cuanto a la vinculacion entre Derecho Internacional Privado y Derecho Comparado puede v. ademas, por €., nuestro
articulo “El Derecho Comparado y su relacion con el Derecho internacional Privado”, en “Boletin...” cit.. N° 10, pags. 15y ss.
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PERSPECTIVAS TRIALISTAS DE LA ANTROPOLOGIA
FILOSOFICA
(El hombre, ser misterioso que procura conocerse a si mismo)(*)

Miguel Angel CIURO CALDAN! (**)

1. Lacienciay la filosofia tratan de responder al interrogante ;qué es el hombre? sin que
al fin ninguna pueda hacerlo de manera siquiera satisfactoria, porque la autognosis parece ser el

tema del mas significativo pero a su vez el mis complejo de los interrogantes que podemos . .

formularnos. Vale tener en cuenta que la respuesta requiere por 1o menos en parte una *‘refle-
Xién’’ sobre el propio sujeto que interroga, en unaespecie de circulo que como tal no tiene salida.
El hombre es un ser deseoso de conocerse pero que s6lo puede lograrlo en parte y esté en parte
condenado a la inc6gnita acerca de sf mismo. No es s6lo un problema, sino al propio tiempo un
ser que se conoce a si mismo (0 cree conocerse) y un misterio (0 10 que creemos un misterio).
Es mas, el hombre es un ser especialmente deseoso de conocer el mundo, pero que s6lo puede
conocerlo en parte y reconoce que adema4s el mundo es también misterio.

La omnisciencia que se predica de Dios haria obviamente que €l no se preguntara ni sobre
si mismo ni sobre el mundo y parece que los seres inferiores por 10 menos no se preguntan con
igual intensidad. Puede decirse que el hombre es de alguna manera ¢l ser que se pregunta sobre
si mismo y pregunta sobre ¢l mundo, pero también un ser “*condenado’’ a esa pregunta sin que
pueda encontrarle fin.

2. Quizis el hombre sea la més luminosa entrada que tenemos para adentrarnos en el
universo, ya que siempre conocemos desde nosotros mismos. Sin embargo, al propio tiempo el
hombre es un enorme interrogante en el tiempo, ya que es parte de una evolucion inconclusa;
en el espacio, pues presenta una enorme diversidad de manifestaciones en maltiples lugares del
Planeta y en su propia identidad, dado que cada uno contiene una profundidad muy dificil de
descubrir. Es mds: en nuestros dias los conocimientos cientificos y las posibilidades técnicas
llevan estos interrogantes a dimensiones cada dia mis enormes, signadas por aportes de la
astronomia y los viajes espaciales, la ingenieria genética, etc.

(*) Comunicacién presentada por el autor a la Jornada Interdisciplinaria sobre Derecho y Antropologfa que con
la organizacién de la C4tedra Interdisciplinaria “Profesor Dr. Werner Goldschmidt” dependiente del Centro de
Investigaciones de Filosoffa Jur(dicay Filosoffa Social de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
de Rosario y el Instituto de Estudios interdisciplinarios y Documentacién Jurfdica del Colegio de Abogados
de Rosario y con el auspicio de la Fundacidn para las Investigaciones Jur(dicas se llevé a cabo enla Casa
del Foro de Rosario el 8 de abril de 1994.

(**) Investigador del CONICET.
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A medidaque ha avanzado el curso de la historia, los intereses cosmolégicos y teolégicos
fueron cediendo en intensidad ante el interés antropoldgico (1), aunque a nuestro parecer hoy
estamos en un sendero bastante distinto, desplazado en parte por una conciencia eésmica que a
la luz de la ciencia debe ir aumentando y desviado en otra parte porque el interés parcial
economice tiende a destruir las perspectivas de la riqueza antropol6gica. Es posible que el
hombre se pregunie menos por si mismo porque lo paralice 1a magnitud del interrogante c6smico,
diriamos casi del misterio cosmico. Ademds, en una sociedad de sistema econdmico cada diamds
cerrado la pregunta antropolégica se debilita e incluso pareceria que el misterio antropolégico
es marginado. En este sentido, cada dia parecemos més satisfechos con lo que ‘‘sabemos”’
respecto del hombre, cuando en realidad tenemos menos licida la pregunta que tanto nos carac-
teriza y el desafio de la ciencia y la técnica nos obligaria a ampliarla.

Mas todavia, frente a la tal vez exagerada pretension de conocimiento del hombre como
sujeto consciente enfrentada a su vez al misterio, que caracterizé a la modemidad y a'la
contemporaneidad, en laactualidad gana espacio otra pretension de conocimiento que al margen
del misterio se refiere a un sujeto ‘“disuelto” en el sistema econémico y en la sociedad en
general.

En nuestros dias, junto al dafio ecologico se estd produciendo, quizds con menos atencién
general, un enorme dafio antropoldgico que ataca las particularidades individuales, la
diversidad espacial y tal vez las posibilidades de evolucion de 1a especie. La época que nos toca
vivir estd produciendo un gigantesco asalto contra la riqueza cultural e incluso biolégica del
fenémeno humano. Desde la agresividad de la sociedad de consumo y la masificacién a las
posibilidades maravillosas, pero riesgosas, de la ingenieria genética se desarrolla un amplio
marco para el daifio antropol6gico (2).

(1) Encuanto ala bibliografia antropolégica, pueden v. por ¢j. CHOZA, Jacinto, “Manual de Antropologia Filoséfica”,
Madrid, Rialp. 1988; SCHELER, Max, "El puesto del hombre en el cosmos”, trad. José Gaos, 9a. ed., Bs.As.,
Losada, 1971; BUBER, Martin, “; Qué es el hombre?”, trad. Eugenio Imaz, 6a.ed. en espafiol, México, Fondo de
Cuiltura Econdmica, 1967; CORETH, Emerich, “; Qué es el hombre?”, trad. Claudio Gancho, 4a. ed., Barcelona,
Herder, 1982; TEILHARD DE CHARDIN, “El fenémeno humano”, trad. M. Crusafont Paird, Barcelona, Orbis, 1984;
CASSIRER, Ermst, “Antropologia filosofica”, trad. Eugenio Imaz, 1a.reimpresion argentina, Bs.As., Fondo de
Cultura Econémica, 1988; VASCONI, Rubén, “Parspectivas - Una introduccién a la Antropologia Filosofica”,
Rosario, UNR, 1992; HARRIS, Marvin, “El desarrollo de fa teoria antropolégica”, trad. Ramon Valdés det Toro,
México, Siglo XXI, 1979: también, por ejemplo, FINANCE, Josephde. S.J., “Ensayo sobre el obrar humano”, trad.
Albino Loma, Madrid, Gredos, 1966; LLOBERA, José R. (comp.), “La antropologia como ciencia”, trad. Antonio
Desmonts, Helena Valente y Manuel Uria, Barcelona, Anagrama, 1975; LISCHETTI, Mirta {comp.), “Antropologia”,
11a. ed. de la 5a. reimp., Bs.As., Eudeba, 1987, WATSON, Richard A., “A Critique of Anti- Anthropocentric
Biocentrism”, en “Enviromental Etics”, 5, pags. 245 y ss.; conjuntamente con WATSON, Patty Jo, “Man and
nature. An antropological essay in human ecology”. New York, Harcourt, Brace & World, 1969;: DONAT, Peter -
ULLRICH, Herbert, “Asi se elev6 el hombre sobre el reino animal”, trad. S. Helberl, Bs.As., Cartago, 1975.
Asimismo cabe recordar DARWIN, Charles, “El origen de las especies”, trad. Anibal Froufe, Madrid, Edaf, 1985;
"El origen del hombre™, trad. Julian Aguirre, Madrid, Edaf, 1980; MORGAN, Lewis H., "La sociedad primitiva”, trad.
ed. Pavlov, 5a. ed. en ed. Endymion. Madrid, 1987; LEVY-BRUHL. Lucien. “El alma primitiva”, trad. Eugenio Trias,
2a.ed., Barcelona, Peninsula, 1985. También v. por e]. AGUIRRE ENRIQUEZ, E. y otros, “Antropologia”, en “Gran
Enciclopedia Rialp”, 1.1l, Madrid, 1981, pags 417 y ss.

(2) Podra verse nuestro articulo “Notas para la defensa contra el “dafio ecoldgico™, en “Investigacion y Docencia”,
Ne22, en prensa, presentado también como comunicacion a esta Jornada. Para la relacién con el dafio ecolégico
es posible c. por ej. PIGRETTI, Eduardo A., “Derecho ambiental”, Bs.As., Depalma, 1993; VIIl Seminario Roma-
Brasilia, “Diritto Latinoamericano e sislema ecologico mondiale”, Sassari, Consiglio Nazionale delle Ricerche,
1992; MUKAI. Toshio, “Direito ambiental sistematizado”, Rio de Janeiro. Forense Universitaria, 1992, asp. pags.
57 y ss. También vale tener en cuenta la experiencia en cuanto a la preservacion del patrimonio cultural.
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3. Todo fen6émeno juridico y toda teoria acerca del Derecho, en especial las de carécter
jusfilosofico, resuelven de alguna manera, consciente o inconscientemente, la pregunta antro-

p()lo('lca A su vez, toda teorfa juridica, sobre todo si es de caricter jusfilosofico, debe evidenciar
su jerarquia en la medida que contribuya a responder a la pregunta antropol6gica. Urge abrirse
al planteo antropoldgico del Derecho, v.gr. con enfoques interdisciplinarios ¢ incluyendo la
solucién de importantisimos problemas concretos de la vida juridica, como el ya referido del
dafio antropolégico, sin caer en las desviaciones del “‘antropologismo juridico” o del
*“juridicismo antropologico®’.

A la luz del interrogante antropoldgico se advierte, por ejemplo, la pobreza de las
orientaciones jusfilosoficas que sostiencn que el Derecho es s6lo norma o s6lo justicia
(unidimensionalismos normolégico como el de Hans Kelsen o dikelégico como el de Nettel-
bladt), en cuyos marcos planteos como ¢l de la presente Jornada en mucho carecen de interés y
la elaboraci6én de normas sobre el daiio antropoldgico no puede recibir la atencidn integral que
merece. Es tal vez sobre todo impresionante la pobreza de la limitacion a lo conocido por la
intencidn del legislador que muestra la escuela de la exégesis.

En este caso brindaremos un panorama de la respuesta antropoldgica que subyace a la
teoria trialista del mundo juridico que, dentro de la concepcion tridimensional del Derecho,
sostiene que éste es un orden de repartos y distribuciones de potencia e impotencia, 0 sea de lo
que favorece o perjudica al ser (dimensi6n sociol6gica), captados los repartos por normas que los
describen e integran (dimension normoldgica) y valorados los repartos, las distribuciones y las
normas por la justicia (dimension axiol6gica, en especial dikelGgica) y de cémo puede resolverse
el problema del hombre desde su punto de vista. A través de la teoria trialista encuentran am-
plia expresion nuestro propio conocimiento (e inevitablemente la mera creencia en nuestro
propio conocimiento) y nuestro propio misterio (e inevitablemente la mera creencia en nuestro
propio misterio). Al hilo de la teorfa trialista pueden resolverse los problemas juridicos de
proyeccion antropoldgica con amplia lucidez(3).

Elhombre es un ser con infinitas caracteristicas comunes y diferenciadoras respecto de
otros seres, pero a través del trialismo se esclarecen muchas perspectivas de su caracterizacion
juridica y de las decisiones con que se constituye a través del Derecho. Segiin hemos de ver, el
trialismo presenta al hombre y su autoconstruccién sobre todo en su realidad compleja de la vida
social, de su despliegue 16gico y de su relacién con el mundo del valor.

La teoria trialista del mundo juridico muestra la relacién entre Derecho y Antropologia
en una complejidad pura, capaz de superar la simplicidad pura aislacionista de los planteos
actuales sin caer en las complejidades impuras que producen el antropologismo juridico y el
~ juridicismo antropol6gico e idénea para hacer valiosos aportes a la asuncién juridica del
problema antropolGgico que requiere la situacién actual.

4. Segin lo ya expuesto, la teoria trialista del mundo juridico reconoce que éste se
constituye con adjudicaciones de potencia y de impotencia (lo que favorece o perjudica al sery

(3) Puede v. acerca del trialismo por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién filoséfica al Derecho”, 6a. ed.,
6a. reimp., Bs. As,, Depalma, 1987, CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Estudios de Filosoffa Jurfdica y
Filosoffa Politica”, Rosario, Fundacién paralas Investigaciones Jurldicas, 1982-84; “Derechoy politica”, Bs.
As., Depalma, 1976; “Perspectivas Juridicas”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Jurfdicas, 1985;
“Estudios Jusfiloséficos”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Jurfdicas, 1986.
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en los entes animados a la vida). Estas adjudicaciones pueden ser repartos, que provienen de la
conducta de hombres determinables y realizan el valor conduccién, o distribuciones, surgidas
de lanaturaleza, las influencias humanas difusas y el azar y realizadoras del valor espontaneidad.
Asi en la teoria trialista el hombre resulta un protagonista integrado en el mundo (principalmente
en las distribuciones de la naturaleza), en la sociedad (sobre todo en los repartos y las
distribuciones por influencias humanas difusas) y en el marco de lo desconocido (como lo
muestran las distribuciones del azar). A la luz del tralismo el fen6meno humano puede
constituirse a través de la conduccién de los repartos, que cabe dentro de lo conocido, y de la
espontaneidad de las distribuciones que guarda m4s afinidad con el misterio.

La teoria trialista reconoce la existencia de repartos autoritarios, que realizan el valor
poder, y repartos auténomos, que satisfacen el valor cooperacién. Entre los grandes interrogan-
tes antropoldgicos jurfdicos estan el saber las medidas en que el hombre se constituye y debe
constituirse por vias autoritarias o auténomas y nos parece claro que lamedida en que se conozca
con més certeza hace més posible el juego de la autoridad, en tanto que al acercarnos al misterio
-cuando no se sabe y en especial no se puede saber- la autoridad se torna en una ilusién y quizas
sea mds viable intentar la autonomf{a.

Los repartos y las distribuciones pueden presentarse en situaciones de orden o de
desorden. El orden de los repartos puede surgir verticalmente, del plan de gobierno en marcha
que realiza el valor previsibilidad y horizontalmente de 1a ejemplaridad, que satisface €l valor
solidaridad. E1 hombre es un ser que proyecta e impone planes e incluso planifica su vida, y al
propio tiempo un ser que se va desarrollando a través de la racionalidad surgida de las rafces
mismas de la vida social. En la medida que nos conocemos es més viable proyectar e imponer
planes, pero en tanto somos un misterio sélo nos cabe el juego de la ejemplaridad. En cuanto nos
conocemos puede ser més firme el sostenimiento del orden de repartos, pero en cuanto somos un
misterio el orden y el desorden adquieren significacion més pareja.

El orden de los repartos puede desarrollarse de manera mis conservadora ¢ innovadora
y en este ¢caso por una via m4s evolutiva o revolucionaria. El hombre se desenvuelve entre las
tendencias a mantener las viejas formas o producir otras nuevas. En la medida que nos
conocemos podemos llegar més facilmente a las decisiones revolucionarias o incluso conserva-
doras, en tanto que el misterio tiende a ligarnos a la mera evolucién.

Los repartos y sus 6rdenes pueden encontrar limites necesarios, surgidos de la naturaleza
de las cosas. Uno de los grandes lfmites es precisamente el misterio, en el cual pueden cambiarse
todos los sentidos de lo que pretendemos. De cierto modo la vida del hombre ha sido una
formidable lucha permanente para vencer al misterio, que suele ceder para mostrarse méas
inconmensurable.

Los desarrollos que ha tenido la teoria trialista luego de su formulaci6én basica muestran
que la realidad social del Derecho se desenvuelve al hilo de posibilidades que se convierten en
realidades y de la finalidad objetiva de los acontecimientos, en las que se procura realizar la
finalidad subjetiva de los repartidores. Los despliegues de la posibilidad, la realidad y la
finalidad objetiva tienen alcances interrelacionados de cardcter infinito, de modo que resultan
categorias ‘‘panténomas’’ (pan=todo; nomos=Iley que gobierna) y para abordar esas pantono-
mias es imprescindible recurrir a fraccionamientos que brindan certeza. Esta comprension
juridica del trialismo refleja, a su vez, otros caracteres propios del ser humano. El hombre es en
general un ser consciente de las posibilidades, de la realidad y de la finalidad objetiva de los
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acontecimientos, que las aborda mediante fraccionamientos productores de certeza en un mundo
en gran medida desconocido. De uno y otro lado de la linea de corte quedan respectivamente lo
conocido y el misterio. El hombre es un ser que incorpora a la relacién causa-fin de la naturaleza
la vinculacién medio-fin de la finalidad que, sobre todo en el caso de la finalidad subjetiva, es
un fuerte intento de hacer prevalecer lo conocido sobre el misterio. Las proyecciones de dichas
categorias al pasado, el presente y el porvenir muestran que el hombre es un ser cargado de
historia y lanzado al futuro.

Sobre todo a través de los desarrollos que ha recibido luego de su formulacién bésica, la
teorfa trialista muestra al hombre en su fuerte insercién en la temporalidad, o sea en la
oportunidad para realizar los valores. En general el hombre es, en mucho, un ser vastamente
dotado de la conciencia de la oportunidad y la temporalidad.

5. La teorfa trialista del mundo juridico reconoce que los repartos son descriptos e
integrados por normas. Una norma es la captacion 16gica neutral de un reparto proyectado. En
las captaciones normativas y en sus bases lingiiisticas se expresa especialmente la capacidad
simbélica que para algunos es la caracteristica que diferencia lo humano. La correspondencia
entre las normas y la realidad social se manifiesta a través de las cualidades de fidelidad,
exactitud y adecuaci6n de las normas, pero siempre hay diferencias entre unas y otra porque las
normas tienden a presentar un mundo conocido y la realidad social tiene muchos mas aspectos
de misterio.

Segtin sus antecedentes (0 sea, las captaciones de los sectores sociales a reglamentar) las
normas pueden ser generales, cuando se refieren a sectores sociales supuestos, futuros e irreales
o individuales, cuando se refieren a sectores sociales descriptos, pasados y reales, satisfaciendo
respectivamente los valores predecibilidad e inmediatez. Las normas generales son instrumentos
para avanzar con lo pretendidamente conocido sobre el misterio del porvenir, las normas
individuales son medios para apoyarse mas en lo realmente conocido, pero aceptando €l misterio
del futuro.

También reconoce la teorfa trialista la figura del imperativo, que en definitiva es
captaci6n légica de una orden desde el punto de vista de los protagonistas. Aquf el sector social
a reglamentar queda sobreentendido, es presente y real y de cierto modo se lo sobreentiende
porque se lo considera suficientemente conocido.

Cada tipo de fuente formal plantea una manera de conocer el mundo y de dejar espacio
al misterio, pero para que éste vaya cediendo suele ser imprescindible contar con un complejo
de fuentes adecuado. Como su nombre lo indica, las fuentes ‘‘de conocimiento’’ se refieren a
lo conocido, pero a su vez son completas si se proyectan en la mayor medida posible a la
penetracién del misterio.

Entre las tareas del funcionamiento de la norma, la interpretacién se obtiene investigan-
do el sentido literal (que le atribuye la comunidad donde ha de ser aplicada) y el sentido histérico
(o sea la voluntad del autor) y comparéndolos, a fin de que en caso de discrepancia prevalezca
el segundo sobre el primero. En la averiguacion del sentido hist6rico hay que remontarse desde
la intencién en que pensé concretamente el autor al fin Gltimo de lo que dispuso. Este fin
corresponde al ‘“espiritu’’ de la norma y la referencia a €l es la manera de evitar que en gltima
instancia el misterio de lo que nadie quiso se imponga a lo querido por el autor.

A menudo las normatividades quedan incompletas, requiriéndose su determinacion. Ese
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caricter incompleto sucle evidenciar el espacio entre lo “‘conocido™, que se interpreta, y 1o
misterioso a cubrir de cierto modo en la determinacion.

En caso de carencia de norma o sea de laguna en el ordenamicnto normativo el
funcionamiento requiere la elaboracion de una nueva norma que significa integracion del
ordenamiento normativo. La elaboracion puede producirse en base a elementos tomados del
propio ordenamiento normativo, 0 sea en autointegracion, o al recurso a valores ajenos al mismo
ordenamiento, es decir, en heterointegracion. La autointegracion significa una mayor referencia
a lo conocido, en tanto la heterointegracion corresponde a una apertura a algo relativamente mds
misterioso.

El ordenamiento normativo puede ser un mero orden, cuando en caso de carencia de
norma ¢l encargado del funcionamiento (por ¢j. el juez) debe consultar con ¢l autor del mismo
ordenamiento (que suele ser v. gr. el legislador), o un sistema, cuando en caso de carencia el
encargado del funcionamiento debe resolver, sea aplicando siempre algin criterio de *“cierre del
ordenamiento’’ (como el de aprobar lo que haya sucedido) o segin €l 1o crea valioso (respecli-
vamente sistema formal o material). Las fuentes formales de los meros 6rdenes son normalmente
las recopilaciones y las fuentes formales habituales de los sistemas son las codificaciones. Los
meros Ordenes reconocen un misterio que sélo puede descubrirse ante el planteo de los casos, en
tanto en general los sistemas procuran que a través de ellos haya un mayor conocimiento. No es
por azar que la edad de la codificacién, o sea de las fuentes formales fuertemente sistematicas,
fue la época de la mayor confianza en el conocimiento humano. Los sistentas formales pretenden
que sus beneficiarios (en el ejemplo, quienes hayan producido los acontecimientos) conozeun a
qué atenerse, aunque sea a costa del misterio para los autores y encargados de hacer funcionar
esos ordenamientos y los sistemas materiales buscan reconocen un cierto grado de misterio que
se resolverd a través de la integracion por los encargados del funcionamiento.

6. Los valores que el hombre puede realizar son naturales o fabricados. Los valores
fabricados tienen por lo menos una apariencia mayor de sometimiento a lo conocido, a menudo
tienden a simplificar el mundo, en tanto los valores naturales se abren mas al misterio. A veces
los valores fabricados son falsos porque se oponen a los valores naturales y una de las vias de esa
falsedad es que lo aparentemente conocido tropiece con el misterio de los valores naturales.

Los desarrollos de la teoria trialista han permitido advertir que el hombre puede realizar
un complejo axiolégico que abarca diversos valores particulares, como la utilidad, la belleza,
la justicia, etc. y culmina en el deber ser cabal de su ser, que es el valor humanidad. Algunos
valores particulares, como la utilidad, tienden a referirse més a lo conocido, en tanto otros como
la justicia y la belleza se abren més al misterio, pero entendemos que la mayor tension entre
conocimiento y misterio se produce en el valor humanidad.

Lainmensa riqueza del complejo axiol6gico que podemos realizar se mucstra también en
la inmensidad de los *‘desvalores’’ a nuestro alcance, no sélo del bien sino del mal que podemos
producir a nuestros semejantes, a nosotros mismos y al universo en general, al punto que hemos
llegado a ser la unica especie que podria producir voluntariamente su propio fin y el de la vida
en ¢l Planeta.

Los desenvolvimientos producidos en la teorfa trialista permiten reconocer ademas que
hay muy diversas vias para ¢l descubrimiento de la justicia, o sea diversas clases de justicia.
Entre estas clases hay algunas mds claramente referidas a pretensiones de ceiiirse a lo conocido,

48



dejando al margen el misteno, como la justicia sin acepcion (consideracion) de personas y la
justicia simétrica y otras mas nitidamente orientadas a penetrar en el misterio, como la justicia
con acepeion de personas v asimétrica.

El valor justicia es una categoria “‘panténoma’’, porque se reficre a la totatidad de las
adjudicaciones pasadas, presentes y futuras y, como no podemos satisfacer esa pantonomia pues
N0 SOMos ni omniscientes ni omapipotentes, es imprescindible producir fraccionamicentos que
originan seguridad juridica. De un fado de esa linea de fraccionamiento se encuentra sobre todo
lo que se considera conocido y de la otra principalmente el misterio. Hay a veces, sin embargo,
un sector de o fraccionado que corresponde a lo conocido pero imposible.

Lajusticia exige que cada individuo reciba la esfera de libertad necesaria para convertirse
en persona, pero frente a todos los desbordes que suelen producirse en las pretensiones de
conocimiento de lo que es individuo y persona, vale reconocer que ambos tienen grandes
despliegues de misterio. Los dogmas que a menudo pretenden suplantar el misterio del hombre
son unga de las mayores amenazas para la justicia y para la propia condicién humana.

Los titulos de legitimacion de los repartidores pueden ser la superioridad moral,
cientifica o técnica, que caracteriza a la aristocracia y el acuerdo de los recipiendarios que
caracteriza a la autonomia y a la democracia. La aristocracia depende més de lo que se conoce,
en tanto la autonomia y la democracia se adecuan mds a cubrir la legitimidad en las zonas de
misterio.

Los objetos repartideros (dignos de ser repartidos) que reconoce la teoria trialista son la
vida, la libertad, la propiedad, la creacion, etc. y todos ellos evidencian mdrgenes de
conocimiento y de misterio. Los avances ilegitimos de la muerte, la opresion, lamiseria, laruting,
etc. suelen ser sobre todo asaltos contra el misterio.

Las formas (0 sea los caminos previos elegidos para llegar a los repartos) més legitimas
de la autoridad y la autonomia son respectivamente el proceso y la negociacion, opuestas a la
mera imposicion y la mera adhesion. El proceso es un intento de avanzar con el conocimiento
en el terreno del misterio, aunque hay que estar en guardia contra el conocimiento procesal
falsificado y la negociacion es tambiéa un importante esfuerzo para avanzar en el conocimiento,
que puede ser falsificado. La mera imposicion y la mera adhesion procuran recortar el
conocimiento marginando el misterio.

Un régimen justo debe ser humanista, tomando al hombre como fin y no como medio y
en lo posible ha de practicar el humanismo abstencionista, que deja al hombre elegir y realizar
su propia formula de personalizacion. No debe ser totalitario, es decir, no ha de tomar al hombre
como medio y tampoco ha de deshordarse en el intervencionismo innecesario. En el humanismo
con sus dos vertientes se realiza el debido equilibrio entre conocimiento y misterio, en tanto el
totalitarismo es un gran atropello del conocimiento falsificado sobre el conocimiento verdadero
y el misterio.

Un régimen humanista ha de respetar la unicidad, la igualdad y 1a comunidad de todos
los hombres, que son senderos necesarios para el desarrollo del conocimiento y el misterio. Cada
hombre, todos los hombres y la comunidad humana en su conjunto son a la vez objetos de
conocimiento y de misterio. Ademads un régimen humanista ha de desenvolver un clima de
tolerancia, en que se cree en la verdad pero se respeta al ser humano permitiéndole escuchar la
propaganda de todas las tdeas, y ha de superar los climas de indiferencia ala verdad y de autoridad
para imponerla. La defeccion en cualquiera de estos requerimientos de unicidad, igualdad y
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comunidad por una parte y de tolerancia por otra puede romper el delicado equilibrio de
conocimiento y misterio en que se desarrolla el fenémeno humano. En la defeccion en cualquiera
de estos frentes se pone en riesgo la diversidad no s6lo biolégica sino antropolGgica que es
patrimonio comin de la especie y el cosmos todo.

Para ser humanista un régimen ha de proteger al individuo contra los demds, el régimen,
simismo y todo “‘lo demds’” (enfermedad, miseria, ignorancia, soledad, etc.). En cada situacion
se requiere, al respecto, un equilibrio que respete debidamente los margenes de conocimiento y
misterio.

7. Aunque sea en diversos grados, todas 1as ramas del mundo juridico, como el Derecho
Constitucional, el Derecho Administrativo, el Derecho Penal, el Derecho Procesal, el Derecho
Civil, el Derecho Comercial, ¢l Derecho del Trabajo, el Derecho Internacional Piblico, el
Derecho Internacional Privado, etc. deben tomar conciencia de la problematica antropolégica
contenidaen el Derecho. También, con miras a atender debidamente a esta problematica, hay que
cultivar en especial la Historia y la Prospectiva del Derecho, el Derecho Comparado y Ia Teoria
General del Derecho (como sistema juridico). A la luz de las perspectivas ya bosquejadas, la
teoria trialista del mundo juridico brinda instrumentos valiosisimos para que todo esto ocurra(4).

(4) Encuanto ala bibliografia reciente relacionada con el tema puede v. asimismo, por ejemplo, NEGR! Héctor,
"La crisis moral contempordnea como crisis de dos concepciones antropolégicas en "Boletin' de la
Asociacién Argentina de Filosoffa del Derecho, N2 63, pags. 6y ss.
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EL PROCESO CIVIL ANTE LA CRISIS DE
LA SUBJETIVIDAD MODERNA((*)

Mario E. CHAUMET (*)
Alejandro A. MENICOCCI(**)

Introduccion
La estructura cultural de nuestros dias se presenta en situacion de crisis. Asi también la

juridicidad de la edad moderna y la edad contemporinea -en sentido estricto- va sufriendo
profundas transformaciones que se manifiestan en todas sus dreas(1).

A este “clima cultural™ en el que nos movemos se le ha puesto ¢l nombre de

posmodernidad(2). Lo reconocemos, en principio como expresion de un fenémeno de nuestro
tiempo(3). Describirlo resulta complejo. Respecto a sus rasgos definitorios no hay acuerdo. Son
miltiples las caracterizaciones que se han hecho de la posmodemidad y frecuentemente
disimiles las conclusiones. La falta de perspectiva que siempre ofrece lo contemporaneo dificulta
el andlisis. Asi el Profesor Vasconi comentaba en disertacion reciente, que ante el pensamiento
posmoderno nos encontramos hoy en una situacion semejante a la que viviamos respecto del
“existencialismo™ hacia 1950. Se hablaba de €1, se lo encontraba en diferentes rasgos de la

")

)

)
(1
2

)

ldeas basicas de la ponencia que al respecto presentaron los autores en la Jornada Interdisciplinaria sobre “Derecho y
Antropologia” organizada por la Cétedra Interdisciplinaria “Profesor Dr. Werner Goldschmidt” dependiente del Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social de la Facultad de Derecho de la U.N R, y el Instituto de Estudios In-
terdisciplinarios y Documentacién Jurldica del Colegio de Abogados de Rosario con el auspicio de la Fundacion para las
Investigaciones Juridicas. Rosario, 8 de abrit de 1994.

Profesor Asociado de Introduccién al Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.
Profesor Adjunto de Filosofia del Derecho de Ja Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

CIURO CALDANI. Miguel Angel, "Perspectivas Juridicas", Rosario, F.1.J.. 1985, pg. 65 y ss.

Acerca de la posmodernidad puede v. por ej. VATTIMO, Gianni, “El fin de la Modernidad”, trad., A.L. Bixio, 3a. edic.,
Barcelona. Gedisa, 1990; JACKSON, Michael, O.,"Modernism. Post Modernism and Coontemporany system Thinking”, en
“Critical Systems Thinking”, ed. por R.L. Flood y M.C. Jacksjon, 1992 John Wiley & Sons Ltd., ps. 279y ss. (con nota de
M.A_Ciuro Caldani en “Boletin del Centro de Invetigaciones de Filosoffa Juridica y Filosofia Social”, n®. 16, ps.89yss.)
JAMESON, Fredic, “El posmodernismo o la logica cultural del capitalismo avanzado”, trad. Pardo Torio, 1a. reimp. en
Argentina, Bs.As., Paidos, 1992; CHEAL, David, “Unity and difference in Postmodern Famities”, en “Journal of Family
Issues”, vol. 14. Nro. 1, marzo 1993, ps. 5 y ss.; REIJEN, Willen van, “Labyrinth ad Ruin: The Return of the Baroque in
Postmodernity”. en “Theory Culture & Society”, vol.9, ps.1y ss.; LYOTARD, Jean-Frangois, “La condicion postmoderna”,
trad. M.A Rato, Bs.As., Rei, 1991. DIAZ, Esther, y otros, jPosmodejrnidad?, Bs. As.. Biblos, 1988; MALIAND!, Ricardo,
"Dejar la Posmodernidad”, (La ética frente al irracionalismo actual)”, Bs. As., Almagesta, 1993; ROA, Armando, "Moder-
nidad y Posmodernidad: Radiografia del Tiempo Presente”, en “Ei Mercurio -Artes y Letras-”. Santiago de Chile, 16-01-94,
p.E-10y ss.

BARRERA, J. Nicasio, “Posimodernidad, postmodernismoy Teoria del Derecho”, en Vill Jornadas Argentinas de Filosofia
Juridica y Sociaf, Tucuman, Agosto 1993,
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cultura (literatura, moda, filosoffa, actitudes cotidianas) pero sus caracteres y representantcs
estaban muy poco dibujados 1.os aiftos tueron aclarando la problematica y configurando esta
corriente tilosofica(4)

Se discute principalmente st la modernidad ha Hegado a su fin. s1 esta pasando una crisis
0 ¢s que solo estd inconclusa Asi por ejemplo hay quienes que -como Habermas- no pretenden
abandonar los proyectos que sustentan la modernidad, que, como proyecto inconcluso, se debe
orientar. Por su parte, para Vattimo, el “"post’” de posmoderno, indica una despedida de la
modernidad, y otros como Foster agregan una tercera actitud proponiendo un retorno a
posiciones previas a la modernidad(5). Incluso algunos dicen que por ser dicha posmodernidad
algo nuevo, también debiera incluirsela en lamodernidad, dado que la esencia de la modernidad
s no estar vuelta hacia la tradicion, sino a toda novedad.

No asumimos, en estas meditaciones, un andlisis valorativo sobre este tiempo denomina-
do de la posmodernidad. Pero si creemos que es necesario asumir la existencia de un cambio
cultural.

Sin perjuicio de ello creemos que, en un sentido, la posmodernidad supone la ruptura con
aspectos predominantes que distinguieron a la modernidad, especialmente significativos para la
juridicidad(6).

La subjetividad moderna

De los miltiples rasgos con que se ha caracterizado a la posmodernidad, hoy queremos
concentrarnos en uno, quizas en el més relevante, en el que por lo menos denominamos la crisis
de la subjetividad moderna.

La modernidad se caracterizo fundamentalmente por un avance en el protagonismo del
hombre. La edad moderna incorpord un nuevo sujeto a la historia: el ser humano individual-
mente considerado.

Se trata principalmente de la exaltacion de un ser plenamente consciente, auténomo y
racional.

Fernando de Trazegnies, paratraseando a Hegel, remarca que la modernidad es un tiempo
enque el sujeto entra en relacion consigo mismo, un tiempo en que ¢l hombre se aprehende como
sujeto. Esta autopercepcion del sujeto como sujeto lleva a la exaltacion de la libertad, y
especialmente en el ““continente’”, al poder de la razon individual(7).

La autonomia de cada individuo forma parte de lo més esencial del mundo moderno.

La modernidad supone a un ““sujeto fuerte™, “*cada hombre es un yo dotado de un valor

(4) VASCONI, Rubén, de la disertacion pronunciada en la Reunién Abierta de la Catedra Il de Filosofia del Derecho de la
Facultad de Derecho de la U.N.R.. preparatoria de la Jornada Interdisciplinaria sobre Derecho y Antropologia, Rosario,
marzo de 1994,

(5) v.PERONA, Nélida, “La postmodernidad. La potencialidad del término para discutir algunos problemas.”, México D.F ., 1980.
Inédito.

(6) CIURO CALDANI, Miguel Angel, CHAUMET, M.E ., "Perspectivas juridicas dialécticas de la medievalidad. la modernidad
y flaposmodernidad”, en “investigacién y Docencia®. Nro. 21, Rosario, F.1.J., 1992/3, ps.67yss..v.tben. CHAUMET, Mario.
“La posmodernidad y las técnicas afternativas de resolucién de conflictos”, en prensa.

(7) En: “El derecho civil ante la post-modernidad”, La Ley. 1990-11, p. 655.
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absoluto y cuya autonomia se funda en el pensar por el cual se vincula al fundamento absoluto(8).

Nada le estd vedado a la razén y a su capacidad cognoscitiva. El poder conocer y
transformar la realidad forma parte del ideario de la modernidad. Se supone una clara
subordinacion de larealidad a las condiciones impuestas por el sujeto. Se profundiza fa dualidad
entre sujeto y objeto de conocimiento. Por ¢sa via el hombre podiallegar a dominar la naturaleza,
comprender el origen de la sociedad civil, elaborar el derecho.

La fe moderna en el hombre para cambiarlo todo posibilité la radicalizacion de los
metarelatos. Ellos mostraron la fe ciega de hombre en sus creencias mentales y en la potencia de
estas para transformar la realidad.

También se partié de 1a creencia de la superioridad absoluta del hombre por sobre 10s otros
seres. Sobre estas bases se origina una eticidad doade el respeto por la vida humana se 1o supone
como absoluto.

La radicalizacion de la autonomia dificult6 los actos de agregacion(9). Asi Héctor Negri
sefiala que la antropologia de la modernidad se caracteriza por el hecho de un hombre visto como
ser para si mismo, implica que el hombre moderno se presenta como un ser solitario, encerrado
en si mismo. El encuentro con el otro le fue esencialmente problemdtico. Se ha gestado un ser
cerrado autosuficiente. De alli que sostiene que la modernidad solo presenta, cuando la hay,
alteridad conflictiva. “'El conflicto fue rdpidamente incorporado a las categorias del ser del
hombre' (10).

Seiiala Negri que el cardcter exhaustivo de la modernidad deviene de la imposibilidad de
comprender y afirmar el misterio del didlogo.

En sintesis, nos encontramos principalmente con que la modemidad, que ha consagrado
el papel protagénico del hombre, nos muestra un sujeto plenamente autéonomo, consciente,
““fuerte’” con plenos poderes para comprender y transformar la realidad, dando cuenta de la
misma mediante grandes construcciones tedéricas, relaciondndose mediante una alteridad con-
flictiva. ‘

Crisis de la subjetividad moderna

Como lo hemos expresado, de los diversos elementos mas o menos definitorios de la
posmodernidad, el que aqui destacamos es el que encontramos ante lo que, por lo menos, s¢
presenta como un *‘replanteo de la subjetividad”™ legada por la moderidad.

Esa idea de exaltacién de lo individual, de confianza en el poder de la razén y en la
conciencia del hombre, en su autodeterminacion, esa fe en el voluntarismo inicial de 1o subjetivo
frente a toda finalidad externa, suponiendo que los fines son con exclusividad el resultado de
expresiones libremente adoptadas, est4 en crisis. En este sentido no asombra, que asi como en un
mormento se llego a proclamar la muerte de Dios, en estos dias se ha podido anunciar la muerte

(8) VASCONI, Rubén, op. cit.

(9) CIURO CALDANI, Miguel Angel. “Derecho y Politica”. Bs.As., Depaima, 1976.

(10) NEGRI, Héctor, “Antropologia y Posmodernidad”, en op. cit. “VIIl Jornadas Argentinas de Filosofia Juridica y Social”,
Tucuman agosto de 1993.
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del hombre, suponiendo que es un mito la reivindicacion del sujeto consciente(11). El punto de
partida que, desde S6crates, gozaba de una presuncion de legitimidad indiscutible, hoy aparece
seriamente cuestionado en gran medida por el psicoandlisis y la filosofia nietzscheana, entre
otros. El mismo concepto de teoria se derrumba.(12) Si bien la modernidad sustituy6 a Dios por
el Hombre, este dltimo y sus obras -entre ellas, la ciencia y la filosofia- poseian las caracteristicas
que, en otro tiempo, se consideraban divinas.

La modemidad suponia un ‘‘sujeto fuerte’”. Por el contrario la posmodernidad nos
muestra un *‘sujeto débil”’, * ‘el hombre de buen caricter dispuesto a gozar de lo nuevo y que se
satisface con lo efimero y fugaz.”’(13)

La percepcion de larealidad se hace en superficie, donde todo aparece difuso, supeditado
a comportamientos pragmaticos, sin preocuparse por justificaciones teéricas, filosoficas. Se ha
perdido el interés por concepciones globales acerca del mundo o del hombre, cuya naturaleza no
valdria la pena profundizar.

Se relativiza el valor de la vida humana que s6lo vale si tiene calidad de ser gozada.

La clasica diferencia sujeto-objeto tipica de la modernidad se esfuma, pues ya no hay un
sujeto observador imparcial que estudia su objeto sino sobre todo en la tecnoconciencia lo que
corresponderia antiguamente al objeto, se vuelve activamente sobre el sujeto, lo modifica, lo
cambia. *‘En las técnicas posmodernas con la aparicion de la informética, de la television,
etcéiera, el supuesto objeto creado se vuelve sobre el sujeto creador y lo influye por dentro,
recredndolo en cierto modo a su vez”. Resulta dificil establecer cudnto pertenece al hombre y
cuénto a las tecnologias, distinguir quién es sujeto y qué es objeto. A veces es ¢l sujeto €l que
cabalga al objeto y lo dirige, y de repente es el objeto el que cabalga al sujeto y lo maneja.(14)

"La posmodernidad expresa también una crisis de desasosiego frente a un modelo de ra-
cionalidad individual. Se ha perdido la confianza en esa racionalidad que fundaba todo su obrar
en el ideal de la raz6n. Esto no quiere decir que no se busquen otros discursos alternativos. Asi
hay quienes sostienen que el nuevo gran relato se expresa como ideal de la raz6n perfomatica.
Esta supone una suerte de ontologia de la mejor actuacién en un doble aspecto: optimizacion de
la eficiencia y carficter imperativo del éxito, exaltacidn de la exterioridad e hiperrealismo de las
formas’’(15).

Una de las caracteristicas tipificantes de nuestro tiempo es que la socializacion de la vida

(11) Foucault desliza una critica a la teorfa de! sujeto formada en la modernidad que pone al mismo como nicleo central de todo
conocimiento. Luego de los descubrimientos del psicoandlisis, dicha teorla pecaria de ser demasiado “cartesiana” o
“kantiana”. El punto de partida que, desde Socrates, gozaba de una presuncién de legitimidad hoy aparece seriamente
cuestionado. (v. “La verdady las formas juridicas”, 3a. edic., trad. Enrique Lynch, Madrid, Gedisa, 1.992, p. 16; v. también
CHAUMET, Mario, MENICOCCI, Alejandro A., “El recurso contencioso administrativo sumario (ley 10.000)", en prensa.

(12) HABERMAS, Jiirgen, “Ciencia y técnica como “ideologla”, 2da. edic. traduccién de Manuel Gimenez Redondo y Manuel
Garrido, Madrid, Tecnos, 1992, p. 159.

(13) Vasconi, Rubén, op. cit.

(14) ROA, Armando, op.cit. p. E-11; HABERMAS, Jirgen, “Ciencia y técnica como “ideologla”™, trad., M. Jiménez Redondo y
M. Garrido, Madrid, Tecnos, 1992, ps. 131y ss.

(15) CHAUMET, Mario, op. cit. “La posmodernidad y las técnicas...”; DEI, H. Daniel, “El derecho en la encrucijada del <<tra-
vestismo>>", en Anales de Filosoffa Juridica y Social, compilacion de comunicaciones de Vil Jornadas argentinas de
Filosofia Juridica y Social, Tucuman Agosto de 1993.
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se hace todavia m4s intensa. Por ello también entra en crisis Ia concepcion cultural que
caracteriz6 lamodernidad, en donde lo individual era el principal motor de la sociedad(16). Hoy
por el contrario, la conduccién va cediendo cada vez a un curso de los acontecimientos donde lo
.difuso practicamente abarca todo.
Lo cierto que bajo consideraciones més 0 menos extremas, la cultura de nuestros dias ha
puesto en crisis ese apego radicalizado de la subjetividad que caracteriz6 a la modernidad.

La concepcién del sujeto y su proyeccion juridico-procesal

El proceso moderno

Siendo el derecho una manifestacion de la cultura, no podia permanecer indemne a este
proceso de crisis de la subjetividad. En las lineas que siguen, pondremos de manifiesto la
proyeccion que el concepto ‘“clasico’” de sujeto tuvo en el Ambito procesal y su transicion hasta
este concepto *‘posmoderno’’

Entre los mayores logros que ofreci6 la modernidad para proteccién de la subjetividad se
cuenta el fortalecimiento del individuo mediante el reconocimiento de derechos fundamenta-
les(17). Ello requirié de un sistema de proteccion de resolucién de conflictos racionalmente
organizado por el mismo Estado. La radicalizacién del protagonismo del sujeto plasmo también
en la organizaci6n judicial y en la concepcion del proceso. El maestro Couture enseiiaba que el
proceso civil funciona a iniciativa de parte: ‘‘nemo iudex sine actore’’; el proceso se forma con
el ejercicio de la accion, que es en definitiva su punto de partida.

Asi también, la litis fue concebida como el instrumento donde se debatian intereses que
se pretendian juridicamente protegidos por el derecho. Tales intereses llegaron a ser concebidos
como el sustrato de los derechos individuales. La acci6én -en un principio y durante mucho
tiempo- aparecié vinculada directamente a la idea de derecho subjetivo: no podia existir accion
sin derecho subjetivo. En este sentido, la accién era s6lo el derecho en movimiento, su *‘forma
dindmica”’ . Si bien la doctrina procesalista fue superando la concepcion que identifica derecho
y accién, afirmando la autonomia de esta éltima, -la accion en sf misma se desprende del derecho
subjetivo- sin embargo siguié suponiendo un derecho individual, concreto, como lo es el derecho
de todo individuo a la tutela jurisdiccional.

En definitiva, se emancipé a la accién del derecho subjetivo, pero no llegé a serlo del
sujeto. Puede haber accién sin derecho subjetivo, pero no puede haber accién sin sujeto. La
accion se configura como el derecho subjetivo ala jurisdiccion. Conceptos tales como “*accion ™,
““legitimacion de obrar’’, *‘cosa juzgada’ y tantos otros estaban vinculados entre si, donde lo
supraindividual no tenia lugar.

El andlisis de algunos de los elementos caracterizantes del proceso civil servird para
graficar 1o que venimos exponiendo. El sujeto incoa la pretensién adquiriendo el rol de parte: los
procesalistas se han encargado de distinguir la “‘parte procesal”” de la ““persona’, siendo la

(16) FOUCAULT, Michel, La verdad y las formas juridicas, México, Gedisa. 1984.
(17) CHAUMET, Mario E., MENICOCCH, Alejandro A. op. cit. “El recurso contencigso...”
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dltima un concepto del derecho sustancial. Sin embargo, pira ser parte enun proceso s menester
ser persona (fisica o juridica), pedir por €l derecho de una persona. La identificacion de la
pretension también es una caracteristica que anida en el proceso moderno, la sentencia no puede
otorgar mds de lo reclamado por el actor. Los elementos coadyuvantes de la decision son
aportados por las partes, estableciéndose un rigido sistema de cargas en funcion del cual cada
vértice del tridngulo chiovendiano mejorard o empeorard su sttuacion.

El juez es el paradigma de la abstraccién: solo conoce 1o que se le ha aportado, es
“impartial’” e “‘imparcial”’. Lleva a cabo una operacién o engarce 16gico de la prevision
abstracta, genérica, con la concreta, ocurrida realmente en el caso. Asi concluye ¢l juicio, con
la sentencia (comparada a veces como la conclusion de un silogismo).

La sentencia debe responder a ciertas caracteristicas que garantizan su estructura logica:
congruencia, derivacion razonada del derecho vigente. Sin embargo, aflora una contradiccion
vislumbrada en este paradigma de racionalidad del proceso moderno. Nos habla Couture del
fuerte contenido volitivo que la sentencia tiene frente a su aparente racionalidad(18).

“‘La sentencia no se agota en una pura operacion logica. La valoracion de la prucba
reclama, ademds del esfuerzo 16gico, la contribucion de las **mdximas de experiencia’ apoyadas
en el conocimiento que el juez tiene del mundo y de las cosas. La eleccion de la premisa mayor,
o sea la determinacion de la norma legal aplicable, tampoco es una pura operacion logica... ™

De todos modos, reconociendo el fuerte ingrediente volitivo de la sentencia, no deja de
ser ello un producto deliberado del sujeto, un “‘reparto’”. Ningidn ingrediente exdgeno que no
fueran las normas, los hechos y los valores parece contribuir en esta decision “‘racionul’” que
emana del juez que resuelve el contlicto. El fruto de esa decision, agotado cierto limite para su
cuestionamiento (he aqui la funcion del tiempo o el estrecho margen sobre ¢l cual podia mediar
controversia) pasaba en autoridad de cosa juzgada. La sentencia adquiria asi “'inmutabilidad™
y *‘coercibilidad’". La historia del derecho procesal parece demostrar que la cosa juzgada es una
institucidn relativamente novedosa, impuesta por una exigencia politica y no propiamente
juridica. El derecho antiguo y medieval no conocian el rigor con que el instituto fue presentado
en la modernidad. Las teorfas acerca de la misma la vinculan, necesariamente, con el valor
“‘verdad’’: Savigny buscd para aquella una justificacion fundada en la ficcion de verdad y Pothier
en una presuncion de esta Gltima. La consecuencia dificilmente podia ser otra: el paradigma de
“‘verdad” y “‘justicia’” que culminaba con el conflicto de dos subjetividades perfectamente
escindidas (limites subjetivos de la cosa juzgada) con respecto a una adjudicacion también
estrechamente determinada (Ifmite objetivo) facultaban a sacralizar el riguroso fraccionamiento.

En sintesis, el paradigma de la subjetividad moderna se traslada al sistema de solucion de
conflictos, jerarquizando la subjetividad de las partes y la del juez.

La crisis de la subjetividad moderna en el proceso civil
Yahemos sefialado que los cambios culturales ponen en crisis la concepcion moderna del
derecho. En consecuencia también se empiezan a cuestionar los mecanismos que fa modernidad

(18) Op. cit. p. 161.
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ha generado para la proteccion de los derechos, especialmente el proceso judicial modemo(19).

Augusto Mario Morello, a través de sucesivos aportes, ha logrado sintetizar la metamor-
fosis y esfuerzo de adaptacion y sometimiento que experimenta el modero derecho proce-
sal(20).

Por su parte, Jorge W. Peyrano, cuando describe las notas posmodemas del derecho
procesal, seiala que el régimen procesal actual es consecuente con el clima general de la época
que todo lo abarca y todo lo incluye. Por eso afirma que parece que también ha llegado el fin de
las ideologias procesales(21).

Ese sujeto individual, consciente, homogéneo, **fuerte’’, racional, que fue supuesto de la
estructura del proceso moderno al entrar en crisis, va produciendo una transformacion de dichas
estructuras.

Lo supraindividual, lo colectivo, lo difuso, empiezan a incidir cada vez con mayor
gravitacion en la solucion de los conflictos(22).

Habiamos expresado que el proceso moderno requeria necesariamente de una accion cuyo
titular era una persona que asumia el rol de parte. Es mds, salvo raras excepciones, para el
ejercicio de dichaaccidén debia invocarse un derecho subjetivo o por Io menos un interés legitimo.
El sujeto individualmente considerado se convertia asi en el punto necesario para poder excitar
el 6rgano jurisdiccional.

En la actualidad, en cambio, basta aducir una faceta de la subjetividad para poner en
marcha el proceso. Augusto Mario Morello, con singular énfasis, reticre que **El impacto de los
procesos colectivos sacude a la santa barbara de la tradicional explicacién cientifico procesal,
con la que de manera general (sin diversificaciones) se pretendi dar respuesta, entre los ainos 40
y 70, a los fendmenos que iban rotando de posicion, de escala, complejidad y velocidad(23).

Hoy por ejemplo, en la Provincia de Santa Fe, la ley 10.000, de proteccion de los intereses
difusos, ha revolucionado los conceptos de accién y legitimacion para obrar. Se admite asi, la
posibilidad de incoar un “‘recurso’’ jurisdiccional cuando se lesionaran intereses simples o
difusos de los habitantes de 1a provincia(24).

Lareciente ley nacional de defensa del consumidor produce una apertura, al prescribir que
las asociaciones de consumidores constituidas como personas juridicas estdn legitimadas para
accionar cuando resulten objetivamente afectados o amenazados intereses de los consumidores.

La captacidn de un sujeto difuso, opera en todos los vértices del tridingulo chiovendiano.
También se hace difuso el sujeto pasivo, y 1o escapa a ello el llamado a resolver el contlicto.

Esto hace decir al maestro platense que: “"Una nueva cultura juridica del proceso
adversarial: mds simple, informal, que relativiza el rigor pretendidamente absoluto y cerrado de
los principios; nada conceptualista ni abstracto, en donde el juez pierde una neutralidad que es

(19) CHAUMET, M.E., op. cit. “La posmodernidad y las técnicas...”

(20) Especialmente ver “El Proceso Civil Colectivo”, J.A., 12-03-93, p.2.

(21) PEYRANO, Jorge W. “Procedimiento civil y comercial”, Rosario, Juris, 1991, 1.1, ps. 1y ss.
(22) CHAUMET, M.E., MENICOCCI, A.A., op.clt. “E! recurso contencioso...”.

(23) MORELLO. Mario A., op. cit. “El proceso civil...”

(24) CHAUMET, M.E., MENICOCCI, A A.. op.cit., “El recurso centencioso...”
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una manera disfrazada de conservadorismo y manteniendo desde luego total independencia y
objetividad, axiol6gicamente estd personalmente comprometido a que los resultados de la
jurisdiccion sean mas justos y itiles. Del protagonismo del juez y de la forma de conducirse y
estimular a la colaboracion debida por los otros sujetos del proceso. Director inmediato y no
distante, que maneja poderes-deberes de uso inaplazable, que busca la verdad juridica y que en
algunos temas de especial connotacion social (previsionales, minoridad, laborales, agrarios) no
solo aguarda Ia puntual satisfaccion de las cargas probatorias dindmicas y de colaboracion real
de los interesados (segun sea su posicién y mejor informacién) sino que, ademds, llega a
comportarse como cabal investigador, si bien lo que él obtenga a través de ese rol deberd ser
puesto, bilateralmente a disposicion, observacion y control de las partes’”. Asimismo estima que
en la nueva estructuracion del proceso puede alterarse el orden usualmente 16gico de sus fases
por necesidades de eficacia y efectividad(25).

No solamente se rompe con el rol del Juez como sujeto observador imparcial, sino que
ademais el “‘objeto’’, lo externo, lo condiciona, de suerte tal que, como dijéramos al comienzo,
se torna dificil establecer cudnto pertenece al hombre y cudnto a lo que le es ajeno. Asi reiteramos
que la aparicién de la informaética, de la televisién, entre otros, vuelve sobre el sujeto, y en cierto
modo lo recrea. A veces, los medios de comunicacidn pretenden suplir al proceso judicial, o al
menos desarrollar 1o que podriamos denominar un ‘*paraproceso’”.

La crisis de la subjetividad moderna, no s6lo pone en crisis los supuestos del proceso
judicial -principalmente los de la subjetividad del juez y de las partes- sino que, ademds, se van
desarrollando nuevos mecanismos para la resolucion de los conflictos tales como la negociacion,
la mediacion y otros(26).

La crisis del hombre es en dltima instancia una crisis que afecta la verdad y la justicia
humana. De ello resulta que para comprenderlas es menestar al jurista de este tiempo abandonar
esquemas rigidos y abrirse nuevamente al interrogante siempre vivo: ;qué es el hombre?

(25) MORELLO, Augusto Mario, op.cit.
(26) v. CHAUMET, M.E., op. cit. "La posmodernidad y las técnicas...”
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REFLEXIONES EN TORNO A LA NOCION DE PERSONA
MORAL EN RAWLS. INFLUENCIA DE KANT (*)

Elisa DIBARBORA (**)

Breve referencia histérica a la nocién de persona

Fueron los griegos los que comenzaron preocupdndose por la nocién de persona, ésta
estaba asociada a la palabra “*prosopon’’ que significaba mascara, lo que usaban los actores en
el teatro, y que en realidad tenfan como finalidad representar un personaje; en términos actuales:
representar un rol.

Para la tradicién cristiana la nocién de persona fue elaborada principalmente como centro
de preocupacion para definir 1a persona de Dios; el correlato Unidad - Trinidad: Dios Uno y
Trino; la correlacion teoldgica - antropolGgica : Dios hecho hombre en una sola persona.

En el siglo XIII surge la tradicional definicién de Boecio: *‘Persona es una substancia
individual de naturaleza racional”’. La razén es la propiedad que la caracteriza. En tanto
substancia existe en el modo de *‘serensi’’, independiente. El rasgo fundamental de *‘serensi’’
€s una conmotacion puramente metafisica. Pero a partir de la época moderna comienzan a
efectuarse también consideraciones psicolégicas y éticas ademds de las metafisicas. Respecto al
plano €tico se establece la contraposicién entre individuo y persona. Individuo es meramente la
entidad psicofisica, lo determinado; mientras que persona es la unidad psicofisica no determina-
da, libre.

Asi llegamos a Kant, que definié 1a persona diciendo:

““Todo ser racional, como fin en si mismo, debe poderse considerar, con respecto a todas
las leyes a que pueda estar sometido, al mismo tiempo como legislador universal (...) e
igualmente su dignidad -prerrogativa- sobre todos los simples seres naturales leva consigo el
tomar sus miximas siempre desde el punto de vista de é1 mismo y al mismo tiempo de todos los
demas seres racionales como legisladores -los cuales por ello se llaman personas-."" (1).

La personalidad moral esta intimamente relacionada con la libertad. El hombre es libre
cuando obedece a laley que su razén manda. El mundo moral corresponde a las personas que son

(") Comunicacién presentada a las VIl Jornadas Argentinas de Filosofia Jurldica y Social (San Miguel de Tucuman, 25 ai 28
de agosto de 1993).

(") Profesora adjunta e investigadora de ia Universidad Nacional de Rosario.

(1) KANT, Manuel, “Fundamentacion de la Metafisica de las costumbres”, Madrid, Espasa-Calpe, 1963, pags. 97/98.
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fines en si mismas, distinguiéndolas de los individuos que no tienen la caracteristica de la
autonomia. Hay libertad moral cuando la razon reflexiva aprueba y controla el accionar de su
autodeterminacion. Esta autodeterminacion es racional y estd en labase de la responsabilidad que
llevard a la persona a optar por una conducta moral.

La concepcion de persona moral en Rawls

Estaresefia sirvié de introduccion para algunas reflexiones sobre la personamoral en John
Rawls, pensador, como todos sabemos, de neta influencia kantiana; por lo que también para ¢l
la nocién de persona moral surge a partir de la caracteristica esencial de la autonomia de la
voluntad del hombre, como capacidad de autolegislacion. Rawls piensa en las sociedades demo-
craticas en donde estd arraigada la supremacia de las leyes que nos dictamos a nosotros mismos
através de los legisladores que elegimos, frente a las que provienen exclusivamente de principios
exteriores a la voluntad del hombre representado, y que por lo tanto, estin destinadas a
desembocar necesariamente en el fracaso.

Si las leyes estdn de acuerdo con los fines de la persona en si misma o como integrante
de un grupo social determinado, es necesario pasar la prueba del imperativo categorico kantiano
para quedar definitivamente aprobadas desde el punto de vista racional. Si al seguir mi mixima
interior, dictada por mi razén, pienso que ésta puede y quiero que sea valida para otros seres
también racionales y autolegisladores y mis fines estén de acuerdo con una finalidad objetiva,
s6lo entonces no habrd contradiccion.

Aqui aparece la caracteristica esencial de la autonomia como legisladora en una teoria
constructivista.

Para Kant la persona cumple un doble rol: como ser perteneciente al mundo de los
fenémenos estd ligada a la sensibilidad, y en relacién con otros seres persigue fines diversos.
Como ser perteneciente al mundo nouménico persigue fines iguales a todos los demas. Por
consiguiente en tanto persona moral el hombre tiene dos capacidades morales: sentido del deber
y la justicia, y perseguir racionalmente una concepci6n de bienes particulares.

Rawls retoma esta distincién y da nombre a estas caracteristicas de la persona moral,
denominando racionalidad a lo que tiene que ver con el bien particular propio de cada uno; y
razonabilidad al aspecto intersubjetivo que conecta al individuo con la sociedad a la que
pertenece.

Para aclarar estos conceptos es necesario recurrir a la distincion, o mejor dicho, a la
interrelacion medio-fines, a partir de las diversas formas de autonomia que se dan en la posicion
original y en la sociedad actual.

Como ya sabemos, en la posicion original se realiza un pacto inicial que no tiene lugar
histéricamente entre personas reales, sino idealmente entre personas racionales: libres e iguales.
Los individuos tienen, por lo tanto, autonomia racional, ligada a los medios, y en términos
kantianos a imperativos hipotéticos.

Los ciudadanos de una sociedad tienen autonomia total, ligada al imperativo categérico.
Esta autonomia es un ideal moral.

En la posici6n original los hombres tienen autonomia racional porque operan racional-
mente sin depender de criterios externos a ellos y se establece un sistema gradual de bienes
primarios que coincide con sus intereses propios. Por lo tanto es necesario aclarar que si bien en
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esta situacion las partes estan mutuamente desinteresadas, en tanto personas morales persiguen
una concepcién del bien, cualquiera ella sea, que es el punto de union entre sus intereses
individuales y comunes, no se trata en este caso de una posicién egoista.

En sus deliberaciones no se ven influidos ni guiados por ninguin principio del Derecho y
la justicia previos. Este fin solo llegard como consecuencia de un proceso auténomo de
construccion. Este es el camino para que los individuos en tanto personas morales Hegucen a es-
tablecer y preferir los principios de la justicia. Como actdan racionalmente en términos del
imperativo categérico kantiano, tienen la capacidad de elegir 1o que beneficiard a sus intereses
particulares y también a toda la comunidad.

Esta autonomia racional que se da en la posicién original es superada por la autonomia
total que se da en los ciudadanos de una sociedad bien ordenada, en el curso de su vida diaria.

Por lo tanto en la posicién originaria los individuos son racionalmente auténomos desde
dos puntos de vista:

1 - No se guian en sus deliberaciones por principios anteriores, ya establecidos respecto
al Derecho y la justicia. Tampoco sienten 1a necesidad de aplicarlos.

2 - Deben guiarse solamente por la idea que tengan de lo que es bueno para ellos y para
los otros sujetos con los que conviven y a quienes representan, basados en la informacion
disponible deberén seleccionar entre las alternativas posibles sin prolongar indefinidamente el
proceso.

La finalidad prioritaria sera cumplir adecuadamente con su responsabilidad y favorecer
en todo lo que pueda ser posible a 1a comunidad. Esto llevari a la sociedad bien ordenada que
constituye el ideal utépico que se lograria con la guia de los principios de la justicia.

Superando este estadio de autonomia racional tenemos el momento de la plena autonomia
para cuya comprensién debemos apelar a los dos elementos ya mencionados: lo razonable y lo
racional.

1 - Lo razonable supone una concepcion de *‘términos honestos de cooperacion’ que
implican una idea de reciprocidad e interdependencia mutua. Todo aquel que coopera se verd
beneficiado en los aspectos positivos, y compartird las desventajas en comuin.

2 - El otro elemento: lo racional expresa las ventajas que cada participante posee en tanto
individuo en la prosecucion de lo que €l considera su bien.

Asi completamos la definicién de persona moral, teniendo en cuenta estas dos capacida-
des que son la de comprender la justicia y el Derecho: lo razonable; la capacidad del bien: lo
racional.

Para dar una explicaién més amplia diremos que la razonabilidad es:

‘“La capacidad de comprender y aplicar los principios de la justicia en cuanto condiciones
equitativas de la colaboracion social y de actuar, por lo general, motivados por estos principios
(y no s6lo de acuerdo con ellos).”” (2)

La racionalidad es:

*La capacidad de formar, revisar ¢ intentar racionalmente aplicar esta idea, es decir, la

(2) RAWLS., John, “Libertad, igualdad y derecho”, Barcelona, Ariel, 1988, pag. 22
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idea que tenemos de c6mo es una vida humana cuando vale la pena vivirla. (...) También se
incluye en esta idea nuestra relacién con el mundo -religiosa, filos6fica o moral- con referencia
a la cual entendemos esos objetivos y afectos.” (3)

Se establece una doble relaci6n: lo razonable presupone lo racional en tanto s6lo puede
quererse la cooperacion mutua si tenemos metas individuales que no condicen monolégicamente
con las metas de los otros individuos de la sociedad. Pero también lo racional necesita de lo
considerado justo que pondr4 limites a los fines particulares que cada individuo se propone.

Esta es precisamente la causa por la cual en la posicién original hay un predominio de lo
racional por sobre lo razonable, ya que los individuos s6lo actdan con autonomia racional y no
con autonomia plena; lo razonable estd representado por los limites que se autoimponen los
sujetos:

*‘La manera en que lo razonable encuadra lo racional en la posicion original representa
el rasgo distintivo de la unidad de la razén prictica. En érminos kantianos, la raz6n prictica
empirica est4 representada por la deliberacion racional de las partes, (la) raz6n prictica pura estd
representada por las restricciones que se dan cuando esas deliberaciones tienen lugar; la unidad
de la razén préctica estd expresada definiendo lo razonable (como) encuadrando lo racional y
subordinandolo absolutamente.’” (4)

Esto es la expresion del tipico constructivismo kantiano: la prioridad de 1o justo sobre el
Bien.

Esto sucede en la utépica sociedad bien ordenada que Rawls tiene como ideal. Pero sirve
de horizonte para la formacion de sociedades reales. Los fundamentos de una democracia est4n
en la autonomia plena de los hombres.

Suracionalidad los llevar a perseguir bienes individuales, pero su razonabilidad los hard
aceptar los limites propios de la cooperaci6n intersubjetiva. Si el hombre experimenta la
satisfaccion de vivir en una sociedad justa, ser4 para €1 un bien deseable actuar justamente. Desde
el punto de vista kantiano no podemos ser felices sin el pleno imperio de la justicia y esto se logra
con la cooperacién social de personas morales.

(3) id.
(4) RAWLS, John, “Kantian Constructivism in Moral Theory”, The Journal of Philosophy, vol. LXXVH, N°9, 1980, pag. 532. trad.
propia.
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“DECONSTRUCCION” Y RECONSTRUCCION
DEL HOMBRE A TRAVES DEL DERECHO (*)

Rolando Fabidn FORBICE (**)

El hombre puede ser pensado como un sistema en si mismo dentro del sistema total del
universo y a la vez artifice de sistemas hechos a su medida, desde su condicion humana a la vez
individual y social, particular y universal.

Por esta condicién dual el hombre es un ser que **deconstruye’’ al mundo y a si mismo
en subsistemas cada vez més particulares y reconstruye en sistemas més generales o globales, De
este modo sufre la tension de dichas fuerzas contrapuestas que lo llevan a una infinita
descomposicion interna, por fragmentacién del objeto, por atomizacion, o que lo impulsan hacia
afuera, hacia una visi6n demasiado abarcadora en la que el hombre pierde su unicidad disuelto
en una idea de universalidad demasiado abstracta y alejada de la realidad.

Podemos apreciar estas tendencias en los distintos momentos histdricos de la evolucion
de la cultura occidental dentro del pensamiento filos6fico y en las luchas doctrinarias de las
distintas disciplinas cientificas. Esto sin dejar de advertir que existe una marcada marcha
evolutiva de lo universal a lo particular.

En la ciencia juridica se presentan las tendencias antedichas, ya que se ha pasado de una
etapa de complejidad impura a la contrapuesta de simplicidad pura, en la que el Derecho por
reaccion se aisla del resto de las ciencias. Sin embargo, es clara la necesidad de una antropologia
Jjuridicay éstarequiere para su realizacion de un estadio de complejidad pura en el que el Derecho
como sistema esté en funcion del sistema mayor de la cultura.

Este estadio de complejidad pura del Derecho en la cultura estd en marcha en cierta
medida por la obra del profesor Miguel Angel Ciuro Caldani, que conecta los aportes de la teoria
trialista del mundo juridico con su teoria del mundo politico, en la que es posible reconstruir al
hombre **deconstruido’™ por los subsistemas juridicos.

Asf cuando nos encontramos ante un caso podemos advertir un momento **deconstructi-
vo™" del hombre en el que el Derecho fracciona su realidad, considerdndolo por ejemplo como
delincuente, comerciante, consumidor, etc. y ha puesto en marcha subsistemas dentro del sistema
juridico que contemplan estas situaciones humanas particulares para arribar a soluciones

(")  Comunicacion remitida a la Jornada Interdisciplinaria sobre Derecho y Antropologla.
(**) Docente de la catedra | de Introduccion al Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.
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fraccionadoras de la realidad.

Por eso es preciso la reconstruccion del hombre en estas diversas circunstancias juridicas
que son ¢l resultado del funcionamiento del complejo cultural formado por ramas que exigen la
realizacion, en cada cuso, de fos valores que las orientan, en la plenitud de sus alcances (F*%),

(") En relacion con la teorfa trialista del mundo juridico pueden v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filoséfica at
Derecho”, 6a. ed., 5a. reimp., Bs.As., Depaima, 1987; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y politica”, Bs.As.,
Depalma, 1976: "Estudios de Filosofia Jurldicay Filosofia Politica”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Jurfdicas,
1982-84.
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ANTROPOLOGIA SOCIAL Y FILOSOFICA Y DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO(*)

Marfa Fernanda GINER (**)
Alfredo Mario SOTO (***)

La antropologia social nos informa sobre los grupos sociales, las relaciones sociales y los
sistemas o instituciones que las hacen posibles, de manera que puede explicar a las ciencias
sociales sobre conceptos ¢ ideas que tienen los distintos pueblos sobre las mismas cosas
correspondiéndole al mundo politico organizar estos datos(1). En el derecho, como rama de la
politica(2), y en el caso del derecho internacional privado cldsico(3) en particular, la contribu-
ci6n de la antropologia social es importante para respetar, en definitiva, al elemento extranjero.
Asimismo, el aporte de la antropologia social al derecho comparado es de vital significacion pues
con dicha contribucién podemos comprender con profundidad al derecho comparado (y no
concebirlo como una mera yuxtaposicién de datos) aprendiendo con el estudio de distintas
culturas, todo lo cual queda integrado al derecho internacional privado que se apoyaen el derecho
comparado(4). El riesgo de relativizar las culturas queda subsanado con el recurso a la
antropologia filosofica que como ‘estudio filosofico de la naturaleza humana y desde ella de
todas las formas de actividad que son propias del hombre’" se ocuparia en nuestro caso también
de la tarea jusprivatista internacional(5).

Parafraseando a algin jesuita que en relacion al fendmeno de la transculturacion en la
cultura de los indios manifestaba que *‘ni toman lo nuestro, ni se les deja hacer lo suyo, de donde
por necesidad se ha de seguir general perturbacion’”, podriamos manifestar que se produciria
dicha perturbacién en el derecho internacional privado si quisiésemos imponer al elemento ex-
tranjero nuestro derecho a través de soluciones territorializadas, calificando segin la lex fori,
aceptando el reenvio s6lo al derecho propio, aplicando sin més el derecho propio cuando no se
conoce el derecho extranjero, considerando al orden piblico como conjunto de disposiciones a
priori y/o incluyendo las leyes de aplicacién inmediata. Esta perturbacion se producirfa porque

(*) Bases de la comunicacion presentada a la Jornada Interdisciplinaria sobre Derecho y Antropologia.

(") Adscripta a la catedra de Derecho Internacional Privado de la Facultad de Derecho de la UNR.

(***) Protesor del Area Filosofia del Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la UNR. Becario del CONICET.

(1) Enciclopedia G.E.R., tomo I, p4gs.418, 432y 444,

(2) CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y Politica”, Bs.As., Depalma, 1976.

(3) Acerca del derecho internacional privado clasico ver GOLDSCHMIDT, Werner, “Derecho Internacional Privado”, 6a.ed.,
Bs.As., Depalma, 1988 .

(4) CIURO CALDANI, “El Derecho Comparado y su relacion con el Derecho Internacional Privado”, en “Boletin del Centro de
Investigaciones de Filosoffa Juridica y Filosotia Social”, No.10, 1988, pags.15y ss.

{5) Enciclopedia cit., padgs.430 y 434.
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el elemento extranjero no tomaria lo nuestro ni le dejariamos hacer lo suyo, de manera, en
cambio, que el respeto al elemento extranjero se produce con soluciones extraterritorializadas
limitadas, calificaciones segin la lex causae, remision a la integridad del derecho extranjero,
aplicacion en caso de desconocimiento del derecho extranjero de uno que se acerque a €l. Al
enunciar las formas o fenémenos Gnicos pertenecientes a determinadas sociedades el antropélo-
go social nos ayuda a comprender, por ejemplo, el fenémeno de la remision a sistemas
plurilegislativos del punto de vista institucional, religioso, racial, etc., y ademds si realmente una
institucién desconocida atenta contra el orden piblico (teniendo en cuenta sobre todo que hay
fen6menos universales, generales a nuestra especie) y si nos demuestra que hay manifestaciones
comunes a varias sociedades(6) contribuye a la bisqueda de un derecho emparentado con otro
declarado aplicable y que desconocemos. Con todo esto se profundiza * ‘el principio bisico de la
antropologia que es reconocer el valor intrinseco y humano de toda manifestacién cultural por
lo que no se deben hacer juicios de valor de las culturas por referencia a la propia ni a ninguna
en particular’’ (7).

(6) Id., pag.435.
(7) Enciclopedia cit.. pags 417 y ss.
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LA JURISDICCION INTERNACIONAL

EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL
EN EL PROYECTO DE REFORMAS AL CODIGO CIVIL
DE LA COMISION DESIGNADA POR DECRETO 468/93
DEL PODER EJECUTIVO NACIONAL

Jorge STAHLI (*)

1. El Proyecto de Reformas al Cédigo Civil elaborado por la denominada Comisién
designada al efecto por el Decreto 468/93 del Poder Ejecutivo Nacional, incluye en la Parte
Cuarta -De la responsabilidad civil-, el Titulo IV -"’Disposiciones de Derccho Internacional
Privado’"-, que trata la jurisdiccion y la ley aplicable en materia de responsabilidad civil.

Los articulos 1609 y 1610 regulan la competencia internacional directa e indirecta, el
1611 contiene la regla general en materia de ley aplicable, los articulos 1613 a 1615 describen
casos particulares (contaminacion ambiental, responsabilidad por el producto y accidentes de
transito) y el 1616 reconoce con limitaciones la autonomia conflictual en materia de ley
aplicable.

En el presente trabajo se describirdn las reglas de competencia propuestas para los casos
de responsabilidad civil por los autores en los articulos 1609 y 1610, por lo que corresponde en
primer lugar aclarar el dmbito de aplicacion de las mismas.

Las normas mencionadas no son aplicables en los casos en que Ia obligacion de resarcir
deriva exclusivamente de una relacién contractual. Ademds el proyecto deja al margen de las
reglas del 1609 y 1610 otros supuestos de responsabilidad extracontractual, para los cuales pro-
pone reglas especiales de Derecho Internacional Privado. Asf por ejemplo, los derivados de la
afectacion de derechos personalisimos (articulo 125) y el enriquecimiento sin causa (articulo
1548).

Por otra parte, y como consecuencia del lugar que el C6digo Civil ocupa entre las restantes
fuentes formales del Derecho Internacional Privado argentino, las reglas propuestas no serdn
aplicables en diversos supuestos de responsabilidad contemplados en convenciones internacio-
nales.

Asi, v.gr. los Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 y 1940 (que
incluyen supuestos de obligaciones nacidas sin convencion) tendrin preeminencia sobre la
fuente interna, en la medida en que los hechos subyacentes al punto de conexion sucedan en
alguno de los Estados parte.

(") Profesor adjunto de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.
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Lo propio sucede con la Convencion de Viena sobre responsabilidad civil por daiios
nucleares (ley 17.048), la Convencién para la unificacion de normas relativas a la competencia
civil en materia de abordaje (ley 15.797), etc. También el Convenio sobre responsabilidad civil
emergente de accidentes de tridnsito, ratificado por nuestro pais por ey 24.106, desplaza en su
Ambito material especifico y siempre con respecto al Uruguay, a las normas de fuente interna
propuestas en el Proyecto (al cual sirvié de fuente).

Competencia directa

2. El articulo 1609 contiene las reglas unilaterales atributivas de jurisdiccion (competen-
cia directa) (1). Los autores del proyecto citan como fuentes a la Convencion de Bruselas sobre
competencia internacional y ejecucion de sentencias extranjeras en materia civil y comercial
(1968) y la ley federal Suiza de Derecho Internacional Privado (1988).

La jurisdiccion se determina por medio de dos contactos que operan como conexiones no
acumulativas alternativas. Se establece la competencia -a eleccion del actor- de los jueces del
Estado donde el demandado tiene su domicilio y Ia de los tribunales del Estado donde el hecho
dafioso se produjo.

La competencia en la esfera internacional de los jueces argentinos para entender en las
acciones que se entablen contra personas domiciliadas en el pais es la regla de jurisdiccion
general del Proyecto (2), que se refleja igualmente en materia de responsabilidad civil.

Es ademds la Gnica conexion de cardcter personal que se utiliza en esta causa, en
consonancia con los criterios tradicionales del Derecho Internacional Privado argentino. En
efecto, el foro del domicilio del demandado es el principio predominante en materia de
Jurisdiccion en nuestro Derecho y uno de los mds aceptados en el Derecho comparado.

La eleccion de un punto de conexién personal referido al demandado se realiza normal-
mente en atencion al derecho a la defensa. Se trata de una regla que tiende a una idea mds formal
(procesal) del problema jurisdiccional (3). Se observa como ventaja adicional que el domicilio
del demandado presentard normalmente mayores posibilidades de ejecutar la sentencia, dado
que por lo general coincide con el lugar de situacidn de sus bienes.

3. El actor puede igualmente iniciar su accion ante los jueces del lugar donde se ha
producido el hecho daiioso.

(1) Articulo 1609: “Son competentes para conocer las acciones fundadas en las disposiciones de esta Parte Cuarta, a eleccién
del actor, los jueces del lugar donde se ha producido el hecho dafioso o los del Estado del domicilio del demandado.
En las acciones de responsabilidad por dafios causados por contaminacion ambiental, el juez del lugar del hecho productor
del dafio tiene competencia global, en cambio, el juez del lugar donde se concreta el dafio sélo tiene competencia limitada
al producido en su jurisdiccion.
En caso de pluralidad de.demandados por los mismos hechos y con fundamento en una misma causa juridica, la accién
puede ser intentada contra todos ante el juez del lugar donde se ha producido el hecho dafioso, a menos que fos
codemandados se domicilien en un mismo estado.

(2) En el proyscto, el domicilio del demandado atribuye jurisdiccién a los jueces argentinos en materia de obligaciones
contractuales en general, de tliulos valores, enriquecimiento sin causa, derechos personalisimos, etc.

(3) Puede verse de CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Hacia un Derecho Procesal Internacional Privado (Derecho Justicial
Material: fa jurisdiccion internacional)”, en “La Ley”. t. 1975-A, pags. 1047 y ss.



Si bien desde el punto de vista procesal resulta ampliaumente justificada por las mayores
posibilidades que normalmente existirdn en cuanto a la obtencién de pruebas, se trata de unaregla
que evidencia una junsdiccién mds ligada al problema de fondo que al aspecto procesal en
sentido estricto. Todas las reglas del proyecto en materia de ley aplicable a los casos en que no
exista un domicilio comin entre actor y demandado, contemplan como punto de conexién el
lugar de produccion del hecho generador del daiio.

Ellugar de produccién del hecho presenta cldsicamente un problema de calificaciones(4).
Si bien -desde el punto de vista literal- el primer péarrafo del articulo 1609 no resuelve el
problema, cabe interpretar que son competentes para entender en las acciones que se entablen
tanto los jueces del lugar donde se produce el hecho daiioso como los del lugar donde aquél ha
causado sus efectos. La solucion surge claramente con la interpretacién histérica, siguiendo la
nota del articulo propuesto, que otorga especial consideracion a la interpretacion dada por la
Corte de Justicia de la Comunidad Europea al articulo 5° inciso 3° de la Convencion de
Bruselas(5), que considera ambos tribunales como competentes. Ademds el segundo parrafo
trata (para los casos de daiio ambiental) la concurrencia de los jueces del lugar donde tuvo lugar
el hecho daiioso y los jueces del Estado donde el daiio se concreta, limitando la competencia de
¢stos ultimos a las acciones relativas alos perjuicios sufridos dentro del Ambito de su jurisdiccion.
Cabe interpretar que lo ““especial ™ que aporta el parrafo segundo -con relacién a la regla general
enunciada con anterioridad- no es la concurrencia sino la limitacion seiialada.

4. Tanto la competencia del foro del domicilio del demandado como la del lugar donde
se produjo el hecho daioso serd el resultado de la eleccién del actor. Normalmente dicha eleccion
serd posterior al nacimiento del diferendo y se expresard con la interposicién de la demanda. Sin
embargo es dudoso que otras hipdtesis se encuentren prohibidas en el articulo 1609, y corres-
ponderd ante cada caso en particular resolver si se halla en contradiccion con la norma.

Asi, es posible que la eleccion del foro se exprese en intimaciones extrajudiciales o en el
curso de negociaciones conciliatorias previas a la demanda. La interposicién de medidas
cautelares por parte del actor parece que constituye una eleccién del Juez, aunque quizd la
urgencia pueda tundamentar Ia jurisdiccion de otros foros (ej. aseguramiento de pruebas ante ¢l
juez del lugar del hecho, en el que el actor exprese ademds su eleccién del foro del domicilio del
demandado). En cualquier caso parece claro que las posibilidades de variar de jurisdiccién deben
ser interpretadas restrictivamente, ya que dificultarian las posibilidades del demandado de
organizar una defensa adecuada.

El demandado que intente una accién contra el actor, fundado en los mismos hechos,
(deberd reconvenir en el tribunal en que se plante6 la dsemanda inicial o tendrd a su disposicién
la eleccion del foro? Aunque -al menos literalimente- no estd prohibido al reconviniente elegir
ante qué tribunales incoar su accion, principios de economia procesal aconsejarian lo contrario,

(4) GOLDSCHMIDT, Werner, “Derecho Internacionat Privado”, 6a. ed., Bs.As., Depalma, 1988, pags. 211y ss.
(5) Desde una interpretacion literal la Convencion de Bruselas tampoco resuelve el problema, ya que se retiere al Iugar donde
se hubiere producido el hecho dafioso”
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incluso con miras a un eventual reconocimiento de las sentencias a que arriben los procesos
seguidos independientemente (6).

Cabe preguntarse por el campo de aplicacion de las reglas que permiten iniciar acciones
precautorias a los potenciales demandados: ;serd preciso aguardar el contenido de laeleccion del
actor? Parece que no, ya que la jurisdiccion establecida es concurrente. Por otra parte podria
afectarse el derecho de defensa, que no s6lo opera respecto de procesos judiciales iniciados, sino
también respecto de los conflictos potenciales.

El proyecto nada dice respecto de la prérroga de jurisdiccion. Puede argumentarse que no
es favorable a la misma, desde que en materia contractual -donde es abiertamente aceptada- se
regula de manera expresa. Por otra parte, el articulo 1616 permite el acuerdo respecto del derecho
aplicable a la controversia sobre la base de la lex fori (7). Parece que se aseguraria de tal forma
la conexién razonable en cuanto a la autonomia conflictual, limitada por los articulos 1609 y
1610. Sin embargo, tratdndose de contactos alternativos que presentan jurisdicciones concurren-
tes, puede resultar valida la prorroga en favor de un foro que mantenga con el caso un contacto
diferente de los previstos, por aplicacién del articulo 1° del Cédigo de Procedimientos federal.
En tal caso, quiz4 deba restringirse la facultad del articulo 1616 a los derechos de los tribunales
previstos en las reglas de jurisdiccion, porque la justificacion de la jurisdiccion puede resultar in-
suficiente para habilitar al tribunal a aplicar su lex fori (8).

5. El articulo 1609 del proyecto se completa con dos supuestos especiales en los que se
limita la jurisdiccion de los tribunales argentinos.

El segundo pérrafo del articulo 1609 trata las acciones que se entablen por daiios causados
por contaminacién ambiental.

Cuando el caso configure un supuesto de contaminacion ambiental, los jueces del lugar
donde acaeci6 el hecho productor del dafio tendran competencia para entender en todas las
acciones que se entablen, en tanto que la competencia de los tribunales de los Estados donde el
dafio se concreta se limita en atencién a la proporcion de los perjuicios efectivamente
ocastonados en el territorio de cada uno de ellos.

Nos encontramos con hechos cuyas consecuencias pueden normahmente manifestarse en
territorios de distintos estados. Por ello, 1a regla general de competencia del juez del lugar donde
se concreta el dafio se completa limitando sus alcances, con el objetivo de limitar los posibles
conflictos de jurisdiccion, en atencién a la comunidad afectada por el hecho daiioso. En estos
casos, probablemente sea frecuente la aplicacion de **disposiciones internacionalmente impera-
tivas’ de los estados vinculados con el hecho contaminante (art. 8° del proyecto).

(6) LaConvencion de Bruselas de 1968, en su articulo 6° establece: “Las personas a que se refiere el articulo anterior (reglas
especiales de competencia) podran también ser demandadas:... 3) Si se tratare de una reconvencion derivada del contrato
o hecho en que se fundamentare la demanda inicial, ante el tribunal que estuviere conociendo de ésta Gltima.”

(7) Articulo 1616: “Las partes pueden, de comun acuerdo, después del acaecimiento del hecho daioso y hasta el momento
de la traba de la litis, convenir la aplicacion del derecho del foro.”

(8) CIURO CALDAN!, Miguel Angel, “Hacia un Derecho Procesal Internacional Privado (Derecho Justicial Material: la
jurisdiccién internacional)”, cit., pag. 1051.

70



Como consecuencia de ello, los jueces argentinos tendrdn competencia **global’” cuando
el hecho generador del daiio se haya originado en nuestro territorio, debiendo de lo contrario
aceptar sélo aquellas acciones que persigan la reparacién de perjuicios efectivamente sufridos en
el pais.

El parrafo tercero establece que cuando haya **pluralidad de demandados por los mismos
hechos y con fundamento en una misma causa juridica’ puede demandarse a todos ellos ante el
juez del lugar del hecho (lo que de todas maneras podia hacerse de acuerdo al primer parrafo),
salvo que los codemandados se domicilien en un mismo estado. El parrafo tiene su fuente (segun
se aclara en las notas) en la ley Suiza, articulo 129 inc.3°, si bien modificado (9).

Por tanto se trata de una nueva excepcion a la regla general: el actor no podra optar por
los tribunales del estado donde se produjo el hecho o se concreté el daiio, debiendo iniciar la
accion ante los jueces del estado donde todos los demandados tienen su domicilio.

Se trata de una proteccién a los demandados, que representa un favor al derecho de
defensa (la que probablemente sea comin) (10}, si bien el proceso verd desplazada casi con
seguridad gran parte de su etapa probatoria hacia otras jurisdicciones. Esto facilita ademas la
actuacién de las compaiiias de seguro citadas en garantia por los demandados. Existe en general
una raz6n de economia procesal que se observa justificada, ain a costa del mayor sacrificio que
probablemente deba hacer el actor, quien por otra parte ganaria en efectividad.

La disposicion tiende a limitar la facultad de eleccién del foro por parte del actor, y no a
constituir una jurisdiccién exclusiva en el estado donde los codemandados tienen su domicilio.
De todos modos hay que advertir que, por esta via, los pronunciamientos que se dicten en ¢l
exterior respecto de demandados con domicilio (comiin) en el pais, s6lo podrin ser reconocidos
en Argentina si son el resultado de la accidn civil entablada ante el Juez penal competente (arg.
art. 1610, 2°).

Competencia indirecta

6. El proyecto establece en el articulo 1610 las reglas para el reconocimiento de sentencias
extranjeras en materia de responsabilidad civil (11).

El articulo dice que serd aplicable a las sentencias referidas a dafios **que no fuesen
causados exclusivamente en un incumplimiento contractual’’, con miras a aplicar para los casos
de obligaciones contractuales las reglas contenidas en el articulo 946 del proyecto. Como
siempre, subsistird el problema de calificaciones.

{9) Articulo 129 inc.32: “Si plusieurs défendeurs peuvent étre recherchés en Suisse et si les prétentions sont essentiallement
fondées sur les mémes faits of les mémes motifs juridiques, I'action peut étre intentée contre tous devant le méme juge
compétent; le juge saisi en premier lieu a la compétence exclusive.” El texto completo de la ley federal Suiza de Derecho
Internacional Privado puede verse en la en Revue critique de droit international privé, tomo 77, pags. 409y ss.

(10) El proyecto establece la solidaridad de los codemandados en el articulo 1580,

(11) Articulo 1610: “Una senlencia extranjera que condena a la reparacion de dafios que no fuesen causados exclusivamen-
te en un incumplimiento contractual, serd reconocida como dictada por juez competente en cualquiera de los siguientes
supuestos:

1) Si emana del juez del domicilio del demandado o del estado donde se ha producido el hecho dafioso.
2) Siproviene de un juez competente en la accién penal, en la medida en que, seglin su derecho, ese juez puede entender
en la accién civil.”
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El primer inciso consiste. segin se afirma en la nota, en la bilateralizacion de las
conexiones previstas para la competencia directa: domicilio del demandado y lugar de produc-
cion del hecho (12).

En ocasiones, el dafio podrd constituir un Lecho penalmente punible. Entonces ¢s
razonable considerar que el juez penal -en la medida en que su derecho lo faculte- se expida sobre
la reparacion debida en la esfera civil. El segundo inciso establece que se reconocera la sentencia
civil emanada de juez penal extranjero si su lex fori asf lo aceptara. De esta mancra, se aceptan
en la materia las reglas de competencia del juez extranjero, sin otra limitacion que el orden
publico del juez requerido.

(12) No obstante. el texto no reproduce los casos de contaminacion ambiental ni de pluralidad de demandados por una misma
causa.
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O CODIGO BRASILEIRO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
E O MERCOSUL

Claudia LIMA MARQUES(")

INTRODUGCAO

O lema do grande jurista holandés Tobias Asser, fundador hd cem anos da Conferéncia
de Haia de Direito Internacional Privado, dedicada 2 unificag2o e & harmonizagfio dos direitos
nacionais, impressiona pela simplicidade e sabedoria:” com paciéncia e com coragem’”.

Apo6s dois anos de estudos na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, na sua linha de pesquisa: ‘*Mercosul: Realidade Juridica?”’, as palavras de Asser
permanecem atuais. Se de um lado o MERCOSUL mostrou-se um fendmeno politico dinimico
¢ um fendmeno econdmico real e complexo, no campo do direito esta integragfio sub-regional
continua incipiente: sem base jurdidica definitiva(l), sem instrumentos suficientes para a
harmonizagdo das legisla¢es(2), sem uma institui¢fio dedicada 2 interpretagiio e 2 aplicagfio das
novas regras(3), sem assegurar ao individuo o efetivo direito de reclamagao e recurso frente 2

(") Profesorade laUniversidad Federal de Rio Grande do Sul. Especialista en Integracién Europea por el Europa-Institut, Saas-
brucken, Alemania.

(1) O Tratado de Assunc#o, que é o Tratado-instituitor do MERCOSUL e base Unica para a criag#o de deveres para os
quatro Estados, foi ratificade pelo Brasil e Argentina, em 30/10/91 e pelo Uruguai e Paraguai, em 1/8/91, entrando em vigor
no Brasil, em 22/11/91 e internacionaimente, em 29/41/91. Trata-se, porém, de um Tratado provisério e timido, devendo
ser substituido (ou modificado) por outro antes do efetivo estabelecimento do Mercado Comum, em dezembro de 1994;
assim concorda tb. GROS ESPIELL, Héctor, “El Tratado de Asuncién y algunas cuestiones juridicas que plantea”, in Rev.
Juridica del Centro Estudiantes de Derecho, Numero Especial MERCOSUR (n® 5), Montevideo, 1991, pag.10.

(2) O art. 12 do Tratado de Assungio prevé o “compromisso dos Estados Parles de harmonizar suas legislagdes, nas areas
pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo de integrag3io”. mas o texto do tratado nao prevé instrumentos
legisiativos para tal. O MERCOSUL n#3o tem competéncia para legislar, nem para impor “leis-modelos”, como acontece
na Comunidade Européia, tanto que no cone sul as harmonizagdes tem acontecido por Tratados Internacionais ou por
publicagBes das decisoes e recomendagoes do Consetho ou Grupo do MERCOSUL nos Didrios Oficiais. Note-se que,
em princlpio, estas publicagSes sfio sem nenhum vaior jurldico, face a incompeténcia constitucional do legislador do
MERCOSUL, passando estas “sugestdes de modificacBes das leis internas e normas administrativas” a depender da
boa vontade do Poder Executivo e Legistativo nacional para coloca-las em pratica, se conveniente e oportuno para aquele
pals, naquele momento histérico.

(3) Entre as inslituictes (ou 6rgaos) criados para gerir o MERCOSUL nao h& nenhum 6rglio verdadeiramente judicial,
semelhante ao Tribunal de Justica das Comunidades Européias, considerado o “motor” da integrag8io européia, pois
alravés de sua independéncia e forga moral, conseguiu tanto defender os direitos individuais do cidadio das Comunidades,
quanto impor aos Estados partes o cumprimento de seus deveres de integragio. O MERCOSUL optou, ao contrario, por
um sistema de solugao de controvérsias menos vinculativo e independente, regulado no Protocolo de Brasilia. de 17.12.91,
que institui, para alguns casos, um “Tribunal Arbitral ad hoc”.
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agao ou omissdio de seu-Estado ou de terceiros(4), sem criar enfim um organismo internacional
independente, com competéncias reconhecidas, com forga coercitiva, com personalidade
juridica internacional(5).

Considerando que este processo de integragiio econdmica envolve mais de 190 milhdes
de pessoas(6) e tem sua data limite mantida em 31 de dezembro de 1994(7), mister que também
o Direito, como ciéncia, colabore ¢ instrumentalize esta integragfio. Afinal, o MERCOSUL nio
poderi sobreviver e evoluir como um fendmeno meramente politico e econdmico, desacompan-
hado de uma base estrutural sélida, de normas de conduta confidveis e seguras para 0s seus
individuos e de instrumentos de manifestagiio efetivos e democriticos(8). Nesse sentido, recorro
4s sibias palavras de Asser, de paciéncia com as dificuldades, mas também de coragem para
repensar a realidade social existente e proponho como tema de estudo a protegao dos direitos
humanos no imbito do MERCOSUL, especificamente a proteciio dos direitos fundamentais de
2° gerago, os direitos sociais € econdmicos, entre os quais se encontra a protecio dos interesses
do consumidor.

Em verdade, ja o preAmbulo do Tratado de AssungZio institui como finalidade bisica desse
processo de integragiio a melhoria das **condi¢es de vida de seus habitantes™". A protegio dos
interesses do consumidor deve ser, portanto, uma das politicas basicas durante a formagiio do
MERCOSUL. Na visiio econdmica, porém, uma lei protetora dos interesses dos consumidores
pode vir a restringir(ou dificultar) a entrada e o consumo de mercadorias e servigos oriundos de
outros paises do mercado comum, que nffo possuam nivel igual de preocupagiio com a qualidade,
informagfio e seguranga dos produtos. Em outras palavras, um conjunto de normas legais
dedicadas  tutela dos consumidores de um determinado pais pode funcionar como uma barreira,
neste caso barreira nfio-tarifdria, i liberdade de circulagfio de produtos e servigos naquela zona
de livre comércio e futuro mercado comum.

Sio duas vistes do mesmo fendmeno juridico, uma que tende a manter este corpo de
normas tutelares, como um conquista social, e outra que tende a revogar ou modificar as normas
consideradas prejudiciais & integra¢iio econdmica. Qual destas visdes prevalecerd no MERCO-
SUL, ¢ dificil prever no momento. Também a da Comunidade Européia teve de enfrentar a

(4) O problema aquilevantado é o da eficacia do sistema criado pelo Protocolo de Brasilia para as reclamagdes das pessoas
fisicas e juridicas envolvidas no MERCOSUL, problema que sera examinado mais detidamente durante o decorrer deste
trabalho.

(5)  Assim conclul tb. ABREU BONILLA, Sérgio, “Mercosur e Integracion”, F.C.U., Montevideo, 1991, pg. 56.

(6) Dado estatistico, referente a 1990, fornecido por AMORIN, Celso Luiz Nunes, “O Mercado Comum do Sul e o Contexto
Hemistérico”, in: Boletim de Diplomacia Econémica, nr.7. Secretaria-Geral de Politica Exterior, 1990, pg.17.

(7) Note-se que até esta data 0 MERCOSUL funcionara como uma Zona de Livre Comércio, como prevé o Tratado de
Assunclo e seus anexos, passando apés a constituir un “Mercado comum”, o que significa nao s6 a formag#o de umbloco
econdmico de atuac#io Unica, com uma Tarifa Externa Comum e coordenagao das polfticas macro-econdmicas, mas
também a concretizagiio da ampla lberdade de circulagiio de mercadorias, servigos, pessoas e capitais.

(8) Aestaconclugdo chegoutb. naturaimente a Comunidade Econdmica Européia e é de seu primeiro Presidente da Comiss#o
afrase famosa: “a comunidade Econdmica Européia nfio é somente uma comunidade econdmica, mas uma comunidade
de direito”, no original:“eine Rechtsgemeischaft”, como ensina MULLER-GRAFF, Peter-Christian, “Europdisches Ge-
meischaft und Privatrecht”, in: NJW 1993 pg.17.
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matéria e tornou-se uma das grandes legisladoras no tema da defesa do consumidor(9). Se no
inicio, porém, sua tendéncia era de harmonizar as legislagdes nacionais, for¢ando a sua
modifica¢iio para atingir somente o nivel médio exigido para o bom funcionamento do mercado
unificado, hoje sua agfo legislativa € diferenciada(10), tendente a exigir que os paises scm
legislacho especifica instituam-na, para atinjir o requerido nivel médio, mas a permitir que 0s
outros Estados mantenham niveis mais altos de protegao de seus ciudadiios(11).

Examinando a situagfio atual da legislagfio dos quatro paises do MERCOSUL., observa-
se que somente o Brasil possui um rigido Codigo de Protegiio & seguranga, 4 saude e a0s interes-
ses econdmicos dos consumidores, enquanto nos outros trés paises vigoram os principios volun-
taristas tradicionais e, somente no momento, examina-se a possibilidade de modificagOes legis-
lativas(12).

Sendo assim, mister que se examine mais profundamente a legislaciio brasileira, em
especial o Codigo de Defesa do Consumidor(I.ei N° 8/078/90), na 6tica da futura integragiio,
tanto como uma lei protetora de direitos fundamentais (Parte 1 deste trabalho), quanto como uma
lei discriminatéria e limitadora do comércio, e os esforgos que’estlio sendo feitos para manter os
direito conquistados e para substitui-los por uma legisla¢fio unitdria e média para os quatro paises
do MERCOSUL(Parte IT deste estudo).

I - O CODIGO BRASILEIRO DE DEFESA DO CONSUMIDOR COMO
LEI PROTETORA DOS CONSUMIDORES

A lei n° 8.078/90, conhecida como Cédigo de Defesa do Consumidor(CDC), possui
aplicaglo territorial limitada ao Estado brasileiro. Seu campo de aplicag¢fo ratione personae €,
porém, amplo, assegurando novos direitos a pessoas fisicas € juridicas (os consumidores

(9) Apesar de dificuldades quanto a sua legilimidade para elaborar diretivas (lei-modelo obrigatérias) na matéria, a Comissdo
da Comunidade Européia alegando que os temas de defesa do consumidor eram 0s mesmos que assegurariam uma
concorréncia leal entre os empresarios de seus doze palses, elaborou mais de 20 diretivas na matéria, sendo as mais
famosas: Directiva 450/84 (Publicidade enganosa), 374/85 (Responsabilidade derivada de Produto Defeituoso), 577/85
(Contratos negociados fora do estabelecimento comercial), 102/87 (Crédito ao consumo), 314/90 (Contratos de viagens
e férias), 81/93 (Clausulas abusivas); veja o compieto artigo de GARCIA-CRUCES, J.A. Gonzales. “Derecho Comunita-
rio y Derecho del Consumo”, in: Rev. de Derecho Mercantial, n.191. Madrid, 1989, pg.327 a 395.

(10) Sobre as modificagdes na a¢#o legisladora da comunidade Européia veja os artigos de SCHMIDHUBER/MHITZLER, “Bin-
nemarkt und Subsidiaritatsprinzip”, in: EuZW 1/1993, p.8 e GOPPEL, T. "Die Bedeutung des Subsidiaritatsprinzips”, in:
EuZW 12/1993, pg.367 ss; quanto ao reflexo do novo Principio da Subsidiaridade guiando a competéncia e a interpretagéio
do consumidor, veja de MICKLITZ e REICH, “Verbraucherschutz im Vertrag nber die Europaische Union Perspektiven far
1983", in: EuZW 19/1992, pg.593ss.

(11) Sao as chamadas Diretivas minimals, como a Gitima directiva sobre clausulas abusivas, que institui uma prote¢@o minima
para o cidaddo da Europa, mas permite que a lei alema de 1976, por exemplo, continue em vigor e estipule uma lista mais
rigorosa de clausulas ineficazes, isto porque n#io ha prejuizo verdadeiro ao mercado comum em uma protegéo econdmica
maior do consumidor de um delerminado pals; assim conclui tb. ULMER, Peter, * Zur Anpassung des AGB-Geselzes an
die EG-Richtlinie nber mibbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen”, in: EuZW 11/1993, pg. 337 a 346.

(12) Assim concorda o Prolessor de Montevideo, Jean Michel ARRIGHI, em seu excelente artigo, “La Protection de los Con-
sumidofes y el Mercosul”, in: Revista Direito do Consumidor, vol. 2, pg.134; sobre as modifica¢gdes pretendidas na
Argentina, veja 0 amplo e comparativo levantamento dos Projetos existentes feito por ALTERINI, A.A.e LOPEZ CABANA,
R.M., “Proyetos de Ley de Defensa del consumidor en la argentina”, in: Revista de Direito Civil, n® 56, pg. 231 ss. e o artigo
do outro autor do Projeto de L ei, Ja aprovado em uma das CaAmaras, STIGLITZ,G.A., “O Direito do Consumidor e as Praticas
Abusivas- Realidade e Perspectivas na Argentina”, in: Revista de Direito do Consumidor, vol.3, pg. 27 ss.
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definidos nos artigos 2, 17 e 29), nacionais e estrangeiras, e impondo novos deveres aos forne-
cedores, pessoas fisicas € juridicas, piblicas au privadas, nacionais ou estrangeiras (definidos em
seu art. 3).

Desta maneira, introduzindo no mercado brasileiro um produto de origem argentina,
paraguaia ou uruguaia, submete-se o fabricante, produtor e mesmo o importador a0 novo regime
de responsabilidade previsto no CDC para os danos oriundos de defeito do produto ou para os seus
vicios de qualidade, quantidade e informagfio. Da mesma maneira, se uma empresa estrangeira
prestar servicos no mercado brasileiros, os contratos fechados entre este fornecedor de servigos
¢ os consumidores do mercado brasileiro submetem-se aos novos patamares de equilibrio e boa
fé exigidos pelo CDC. Trata-se, portanto, de uma lei basica para o mercado brasileiro, isto sem
falar nas suas inovagBes processuais, € novas regras administrativas e penais introduzidas.
Muitos dos riscos antes transferidos contratualmente ao consumidor (e transferidos por uma
imposi¢do ex lege, mister, portanto, que se analise com mais vagar a natureza e o contetdo desta
lei, em especial os direitos fundamentais que assegura ao consumidor no mercado brasileiro.

A) NATUREZA DA LEI PROTETORA

Analisando o CDC sob a 6tica de lei protetora de um grupo social especifico, os
consumidores no mercado brasileiro, podemos destacar trés qualidades especiais: sua origem
constitucional, sua defini¢iio como norma de ‘ordem piblica’ e sua caracteriza¢fio como norma
de “‘interesse social™.

1. Origem Constitucional do CDC

A Constitui¢fio Federal de 1988 em dois momentos menciona a defesa do consumidor, em
seu art. 5, inciso XXXII, como direito fundamental e no art. 170, inciso V, como principio
orientador da ordem econdmica no Brasil(13).

A origem constitucional da defesa do consumidor, tanto como direito fundamental,
quanto principio macro-econdmico, deve ser destacada uma vez que a tradi¢iio juridica brasileira
¢ de primazia da ordem constitucional em rela¢io aos Tratados internacionais(14). Nesse
sentido, no Brasil, um ato internacional, mesmo que oriundo de um organismo supranacional,
pode ser considerado inconstitucional e ter a sua ndo-obrigatoriedade no pais declarada pelo
Poder Judicidrio, em controle abstrato (Art. 102, 1, letra *‘a”” de CF) ou em controle concreto de

(13) Sobre o tema veja as liglies dos mestre de Sao Paulo, KONDER COMPARATO, F. "Ordem Econémica na Constituicao
Brasileira de 1988“, in RDP 98(1990), 271 e GRAU, Eros Roberto, “A Ordem Econbmica na Constituigao de 1988-
Interpretacio e Critica”, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991,

(14) Assim decisao do Supremo Tribunal Federal, em 27 de fevereiro de 1987, no RE 0109173/SP, citando varios precedentes;
em doutrina veja os comentdrios classicos de TENORIO, Oscar, “Lei de Introdugiio ao Codigo Civil Brasileiro”, Rio de
Janeiro: Borsoi, 1955, pg.86, N2 129; esta também é a tendéncia internacional (pré-integracdo econdmica), como ensina
Paul DE VISSCHER, em seu curso na Academia de Haia. “Les Tendances internationales des Constitutions Modernes”,
in: recueil des Cours, vol. 80 (1952/1).
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sua inconstitucionalidade (Art.102, I1, b, Art.105, HLb, Art. 109, 11, todos da Constitui¢fio Fe-
deral)(15).

A primazia do texto da Constituigfio frente aos atos internacionais considerados incons-
Ltitucionais pelo Judicidrio brasileiro nfio serd superada, nem com base no disposto no pariagrafo
unico do art. 4 da Constitui¢iio Federal, que institui a integrag¢fio latino-americana como um dos
principios das relagfes exteriores da Repiblica, nem -como defendem alguns- (16) pelo disposto
no 2°do art. 5° da Lei Magna.

Em verdade o referido 2° finaliza a lista de direitos fundamentais do art. 5°, afirmando
que: *‘Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io niio excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte™’. Nesse sentido, antes de quebrar o sistema dualista tradicional
brasileiro com uma interpretagfio extensiva da norma, € necessirio observar que entre as normas
oriundas do direito internacional h4 aquelas que positivam ‘*valores’” e *‘direitos’’, como as que
disp0e sobre direitos humanos e garantias fundamentais e ha aquelas que tratam de interesses
econdmicos internacionais, como os tratados sobre a divida externa, sobre o direito do mar,
direito aerondutico e, em principio, os tratados de integragio econdmica e seus atos deriva-
dos(17).

Nesse sentido, a razfio parece estar com o ministro Rezek(18), quando afirma que a
Constituig¢o de 1988 nfio prestou maiores homenagens ao Direito Internacional Piblico a nfio ser
aquelas que ele realmente merece, isto porque as regras do cendrio internacional nfio estfio
totalmente fixadas e dependem ainda fortemente do poder econdmico e da importincia politica
de cada pais. Niio é, portanto, a origem internacional da norma, principalmente das normas que
limitam direitos jd conquistados, caracteristica suficiente para determinar a sua justiga, como se
um direito natural fosse, ou a sua adaptagfio -sem controles- ao sistema juridico brasileiro(19).

Mister, portanto, que se analise seriamente no brasil, se concretizada e aceita a integragio
no MERCOSUL, da futura necessidade de uma modificagfio constitucional, a exemplo do que
ocorreu na maioria dos paises europeus. Estes, quando passaram a integrar a Comunidade
Econdmica Européia, introduziram em suas Constitui¢des normas permitindo a eficécia imedia-
ta (e neste sentido, monista) das leis obrigatérias formuladas pela Comunidade e normas
prevendo a primazia, nfio de todas as regras de direito internacional piblico, mas sim do direito
“‘comunitdrio’”, oriuvndo da atividade legisladora daquela institui¢iio supranacional, legitimada

(15) Vejaapolémica exigindo também o controle do legislativo aos tratados internacionais, especiaimente quanto aos Tratados
chamados executérios e os atos que estabeleceram a divida externa brasileira, sua forma de rolagem e de pagamento,
noartigo de CACHAPUZ DE MEIDEIROS, A.P., “O controle legisiativo dos atos internacionais; sobre a rela¢gdo do Tratado
edaleiinternavejaFILLIPI, R.B., “Conflito entre Tratado Internacional e L eiinterna posterior no tempo”, in: Revista AJURIS,
vol. 34, pg. 226 ss.

(16) No Brasil, defende um quase “monismo” baseado neste texto constitucional, BASTOS, Celso Ribeiro, in: "Comentarios
a Constituigdo federal de 1988", 1988, v.2.

(17) defendendo a necessaria “valorag&o” das normas de origem internacional para a boa aplicag?o do art. 5, 22 da CF, veja
0 nosso “A Responsabilidade do transportador Aéreo pelo Fato do Servico e o Cédigo de Defesa do consumidor”, in: Rev.
Direito do Consumidor, vol. 3, pg. 162.

(18) In: “Interpretactes da Constituicac Federal de 1988”, lves Gandra Martins (Coord.), FUB, Brasilia, 1988, pg.7.

(19) Nesse sentido ja nos manisfestamos no citado artigo “"A Responsabilidade do Transportador Aéreo...”, pg.165.
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para tal (20).

Note-se que, mesmo no paises da Comunidade Européia, os Tribunais Constitucionais
continuam a submeter o dircito comunitdrio ao crivo de suas Constituigdes, em especial no que
se refere & violagfio dos dircitos fundamentais assegurados a seus ciudadaos(21). Mesmo hoje,
mais de 30 anos apos os Tratados instituidores das Comunidades Européias(22), a protec¢iio dos
direitos fundamentais conquistados nas Constituigdes democraticas européias ¢ considerada
““campo de aplicagdio irredutivel’” do direito nacional. (23).

Por todo o exposto, a origem constitucional do mandamento de prote¢iio ao consumidor
no Brasil concede ao Cédigo, como lei protetora, uma inegavel forga. Em caso de conflito do hoje
disposto no CDC com a legislaglio eventualmente oriunda do legislador do MERCOSUIL, a
origem constitucional da lei brasileira podera garantir sua manutengfo pelo judicidrio brasileiro.
A defesa do consumidor nifio € somente principio da ordem econdmica brasileira, mas é,
especialmente, dircito fundamental assegurado por nossa lei magna.

2. CDC como Norma de Ordem PPublica.

Tendo em vista a origem constitucional do mandamento de defesa do conssmidor(24),
nito deve surpreender o fato do artigo 1° do CDC auto-definir suas normas, como normas de
ordem publica. As normas de ordem publica sdo aquelas que positivam valores basicos de uma
sociedade e, portanto, indisponiveis & vontade das partes.

A constitugao representa atualmente nfio s6 a norma méxima, mas o centro do proprio
sistema do direito brasileiro(25). Sendo assim, lI6gico que a Constitui¢iio sirva ao mesmo tempo

(20) Veja o sério estudo realizado na Suiga, quando esta- antes do plebiscito de 1992- pretendia passar a integrar o Mercado
Comum, COTTIER, Bertil(Coord.), “Conséquences institucionnelies de 'appartenence aux Communautés Européennes”,
Publications de I'institut Suisse de Droit Comparé, Schulthess V., Zurique, 1991 que dedica aos problemas constitucionais
originados pela adesdo suas paginas 19s, 47s, 77s, 1558, 189s, 223s, 257s, 287s, 325s, 341s, 355s, 375s, informando
que dos doze paises membros, nove tiveram de modificar sua ordem constitucional, pg.411.

(21) Veja o exemplo alemtio, em suas famosas sentecas “So lange I” e “So lange 1", em que 0 “BVerfG" (Corte Constitucional
Alema) afirmou que enquanto a Comunidade n3o possuisse uma ConstituicZio que assegurasse o0 mesmos direitos
fundamentais assegurados nos art.1 a 20 da Grundgesetz, a Lei Fundamental se aplicaria, mesmo contra o direito da
integrago, de forma a preservar estes valores basicos ja conquistados, veja em SCHWEIZTER, M. e HUMMER, W.
“Europarecht”, Metzner, Frankiurt, 1990, pg. 215ss.

(22) Acomunidade européia é formada por trés Comunidades, a do Carvao e do Aco (Tratado de Paris, de 18 de abril de 1951),
a Comunidade Econbmica ou Mercado Comum (Tratado de Roma, de 25 de margo de 1957) e a Comunidade da Energia
Atdmica ou Euraton (Tratado de Roma de 25 de margo de 1957), veja a interessante comparag¢fio de POCAR, Fauslo,
“Modelosde Integragao regional na Europa e na América Latina e papela das integragoes regionais”, pg.9 e ss. do nimero
especial dedicado a integragtio da Revista de Informag#o Legislativa, n. 84, jan/mar.1984.

(23) A express#o é trazida por VON SIMSON, W. e SCHWARZE, J: “Europaische Integration und Gruhdgesetz”, de Gruyter,
Berlin, 1992, pg.65, obra que d4 especial atengio aos reflexos constitucionals da aceitagac do novo Tratado de Maastricht,
o qual propoe a criagao de uma comunidade monetaria entre aqueles paises e uma maior integrag#o politica, o que
naturalmente significa maior transferéncia de competéncias (ou soberania) para a Comunidade.

(24) O art. 48 das DisposigBes Transitérias concedia 120 dias para que o Parlamento elaborasse o “Cédigo de Defesa e
Proteg#o do Consumidor”.

(25) Como ensina AMARAL, F. dos Santos Neto, “A Liberdade de Iniclativa Econdmica-Fundamento, Natureza e Garantia
Constitucional”, in: revista de direito civil, vol.37, pg.96, a nogao de sistema pode ser (tif a analise, pois “permite gue o
fendbmeno juridico, a semelhanga do que vem sendo feito no &mbito das demais ciéncias sociais, seja apreciado como um
conjunto harmdnico, unitario, coerente de normas juridicas, constituido em fun¢@io de valores e principios emergente da
realidade social...". Este conjunto coerente serla um todo construldo, com uma hierarquia prépria, com um encadeamento
logico, a determinar que seus valores e conceitos estivesse presentes e eficazes, n#0 em um sé ramo do direito, mas em
todo o ordenamento juridico de um pals.
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como guardidl de seus principios, como observamos no pontos antes analisado, e como centro
irradiador das novas linhas mestras do ordenamento juridico de um pais. Essas linhas mestras
propostas pela Constitui¢fio traduzem os principios de ordem publica de um pais, a influenciar
a atuaciio do legislativo, do executivo e principalmente do poder judicidrio daqucle pais.

Face a esta nova for¢a normativa da Constitui¢do(26), o direito privado passa a sofrer una
influéncia direta da nova ordem publica, no caso ordem piblica econdmica, por ela imposta,
muitas das rela¢3es particulares, antes deixadas ao &rbitrio da vontade das partes, obtém
releviincia juridica nova e conseqiiente controle estatal rigido. As relages de consumo no
mercado brasileiro e seu novo controle estatal através dos direitos e deveres positivados no
C6digo de Defesa do Consumidor sfio exemplo claro deste fendmeno de *‘publicizacio do direito
privado’ " (27).

O cardter de norma de ordem piblica de todas as regras do Cédigo de Defesa do
Consumidor representa um importante limite 3 autonomia privada, tanto em sua face econdmica
-a liberdade de iniciativa no mercado brasileiro (art. 170, V da constitui¢io)(28)-, como em sua
face juridica -a libertade de contratar ¢ a liberdade contratual de estabelecer o conteddo destas
relagles- que envolvem fornecedores de produtos e servigos e consumidores no mercado
brasileiro.

O cardter de ordem piblica da norma em estudo ¢ também importante porque a destaca
hierarquicamente., Tambén no Brasil, as antinomias entre as normas do sistema (por exemplo,
normas civis € normas comerciais, normas especiais para determinadas atividades econdmicas
e normas gerais, leis especiais para determinados contratos, como leasing, loca¢?o, alienagiio
fiducidria, contratos bancérios, etc. e regras gerais sobre contratos) resolvem-se com base nos
trés critérios classicos: anterioridade, especialidade e hierarquia. Sendo que, em caso de conflito
entre critérios (lei geral posterior e lei especial anterior, por exemplo), a hierarquia pode ser o
critério definidor usado pelo juiz (29).

3. CDC como Norma de interesse Social

Seguindo essa linha constitucional de nova fungiio social do direito privado , esclarece o
artigo 1° do Codigo de Defesa do Consumidor, que suas normas sao ** de interesse social’.

Considerada supérfula para alguns, esta expressio ajuda a determinar a natureza das
normas do CDC, as quais dispde sobre matérias tao diferentes como direito civil, comercial,
econdmico, administrativo, processo civil e direito penal. Une-as a idéia bdsica de proteg¢fio de
uma grupo social determinado, os consumidores, assim definidos pela lei, considerados, em

(26) Veja atamosa aula de Hesse, Konrad, A Forga Normativa da constituiglio”, trad. Gilmar Mendes, Porto Alegre: Ed. Fabris,
1992.

(27) A expressfo é de RAIZER, Ludwig, “O Futuro do Direito Privado”, in: Revista da Procuradoria Geral do Estado”, Porto
Alegre, 9(25), 1979, pg.11.

(28) KONDER COMPARATO, ob.cit., pg.263, atirma que a defesa do consumidor foi erigida a principio limitador da atividade
econdmica pelo arl.170, V da Constituigo Federal.

(29) Nesse sentido a opini&o do BOBBIO, Norberto, “Des critéres pour résoudre les antinomies”, in: Les Antinomies en Droit”,
PERELMAN, Ch.(Ed.), Bruxelas, 1965, pg.255, assim tb. nos manifestamos em “a Responsabilidade do Transportador
Aéreo”, ob.cit. pg. 167/168.
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principio, como vulneriveis na sociedade de massas(30).

Aqui também, especialmente nas matérias de direito civil tratadas pela nova lei, a
defini¢do da presencga do interesse social ajuda a atuagfio do aplicador da lei, no sentido de
garantir eficdcia as novas normas. Para estabelecer novos limites a principios tradicionais como
os da liberdade contratual ¢ a liberdade de iniciativa dos fornecedores, a nova lei precisa declarar
a sua prépria natureza de interesse social. Assume, assim seu caratér de lei intervencionista,
tipica do Estado social, criada com a dificil tarefa de mudar uma realidade social, de estabelecer
novos parametros de equilibrio e respeito na sociedade brasileira.

A expressao ‘‘interesse social’”’ possui também uma outra finalidade especifica no
sistema do direito brasileiro e que merece ser mencionada. Trata-se de uma antiga polémica
brasileira sobre a legitimagdo para a defesa dos interesses difusos.

A protegio juridica destes interesses de massa ou interesses transindividuais(31), em um
pais com tantas desigualdades econdmicas e con niveis de formagfio tfio diferenciados em sua
populagiio, s6 se tornaria uma realidade com a modificagfio da regras sobre o acesso 2 justica e
o fim da passividade social frente aos abusos do poder econdmico. Nesse sentido, a legitimagiio
para agir na defesa dos interesses foi concedida nfio s6 para associagdes da sociedade civil
organizada, mas também para 6rgios estatais especificos (Art. 82 do CDC).

Dentre os 6rglios estatais destaca-se a participag¢fio do Ministério Publico, fiscal da lei e
novo “*Ombudsman’” do Mercado de Consumo brasileiro. Nesse sentido, a mengiio no artigo 1°
do CDC da expressiio *‘interesse social”’, pode facilitar a atuag%o do Ministério Piblico, pois o
art. 127 da Constituigao Federal de 1988, autoriza a sua atuag@io ampla (administrativa e judicial)
para:*‘a defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos interesse sociais e individuais
indisponiveis’.

Face a estas observag¢Bes podemos concluir que se a expressdo utilizada no artigo 1° do
CDC ndo tem a forga e a tradi¢iio da idéia de ordem piblica, a deciso do legislador foi sdbia,
pois preservando o cardter publico ou privado da norma de conduta, definiu de maneira geral e
indiscutivel o interesse social que as acompanha, hierarquizando-as.

B. CONTEUDO DA NOVA LEI PROTETORA

Verificada a natureza da nova lei, sua importancia hicrarquica e fitica no sistema do
ordenamento juridico brasileiro, cabe agora examinar o conteddo desse novo C6digo. Muito ji
foi escrito sobre 0 aporte do CDC ao direito brasileiro, especialmente ao direito das obrigagies
¢ ao direito processual civil (32), motivo pelo qual gostariamos aqui de mencionar apenas seus
aspectos bisicos ¢ de maior repercussiio para uma futura integra¢io.

(30) “Codigo” significa a criago de un sistema de regras de direito, ordenadas e unidas peta légica de uma idéia central orien-
tadora; veja as definicdes trazidas pelo mestre de Heidelberg, JAYME, Erik, “Considarations historiques et actuelles sur
la codification du Droit International privé”, in: Recueil des Cours de 'Academie de la Haye, vol.177 (1982,IV), pg. 23.

(31) Aexpress#o étrazida por WATANABE, Kazuo, pg. 509, in: “Cédigo Brasileiro de Defesa do consumidor Comentado pelos
Autores do Anteprojeto”, Ada Pellegrini GRINOVER et al, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991.

(32) Veja o nosso livro, “Contratos no Cédigo de defesa do Consumidor-O novo regime das relagdes contratuais”, Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1992 e o antes citado Comentario dos Autores.
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1. Principios Orientadores de CDC

Mister que se inicic analisando o artigo 4° do CDC, regra chave na interpretagfio € no
entendimento da nova lei. No art. 4° do CDC, positivou o legislador os objetivos que animam a
nova lei, esclarecendo assim a ratio das normas do préprio CDC. Ao regular a **politica nacional
de relages de consumo’’, determinou a prépria interpretagfio teleoldgica de svas normas. O art.
4° ¢, portanto, uma norma que indica o resultado a ser alcangado pela politica de proteg¢lio ao
consumidor, politica que inclue ¢ se materializa nas regras do CDC. Trata-se assim de uma
verdadeira ‘‘norma-objetivo’’, na classifica¢lio do mestre de Sao Paulo(33).

No art. 4° do CDC, podemos observar que a atuagfio do Estado brasileiro nesta matéria
objetiva *‘o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, sadde
e seguranga, a proteciio de seus interesses econdmicos, a melhoria de sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia ¢ harmonia das relag3es de consumo’”".

SHo esses 0s objetivos que autorizam uma atuagfio estatal controladora, especificada nos
cento e poucos artigos do CDC. esta atuagfio é conduzida tendo por base guiada por alguns prin-
cipios também especiaficados no art. 4° do CDC qual sejam: o principio da vulnerabilidade do
consumidor (art. 4,1) (34), o da obrigagfio da acfio governamental para a prote¢iio do consumidor
(art. 4,1 (35), o principio da boa-fé e equilibrio nas relagBes entre fornecedor e consumidor (art.
4,111) (36), o da facilitagio do acesso 2 justica (art. 4,V) (37) e o da repressiio aos abusos € a
concorréncia desleal(38) no mercado (art. 4,VI)(39).

Por sua vez, o CDC garante novos direitos bdsicos ao consumidor, oriundo de seu direito
fundamental de protegfio, assegurado pela Constituiglio (Art. §, inciso XXXII). A metodologia
escolhida pelo CDC foi a de assegurar direitos a um grupo de individuos, os consumidores, em

(33) AssimensinaGRAU ,Eros, “Interpretando o Cédigo de Defesa do consumidor: Algumas Notas”, In: Revista Direito do Con-

sumidor, vol. 5, pg.185.

A presung#o de vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor guiaré os trés artigos do CDC que se referem a

definig8io de consumidor, Artigos 22, 17 e 29. O consumidor stricto sensu é a pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza

porsuto ou servigo, como destinatario final (ar. 2, caput), equiparando-se a ele todas as vitimas do dano causado por fato
do produto ou do servigo (art. 17), a coletividade de pessoas, ainda que indeterminavels, que haja intervindo nas relagdes

de consumo (Ar. 2. tinico), ou que fique exposta as praticas comerciais definidas no COC (Ant. 29).

(35) Este principio guia a atuag¢io ativa do Poder Executivo, através de seus 6rgaos de protegéio do Consumidor, de controle
de precos e da saude publica, bem como a atuag@io no campo juridico do Estado (ant. 5°), através da criagéo de Juizados
de Pequenas Causas, Varas Especializadas na Detesa do Consumidor, Promotorlas, Assisténcia Juridica Gratuita etc.
Sobre abase legalda atuagiio administrativa, veja o recente Decreto n® 861 de 9 de junho de 1993 (D:O:U: 12/08/93, Segéo
1, pg. 9551ss), 0 qual dispde sobre a organizagio do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor-SNDC e estabelece
normas gerais de aplicagdo das sangBes administrativas.

(36) Este principio serve de base para a Imposi¢fio do dever de informar dos art. 30 e seguintes do cDC, da transparéncia e
Informag#o quando da redagfio dos contratos unilateralmente (arts. 36 e 54), para a proibigio das praticas comercials
abusivas descritas no art. 29 e seguintes, para a declaragsio da nulidade absoluta das cldusulas abusivas descritas no art.
51 e seguintes, para a protegio da confianga do consumidor na prestabilidade e seguran¢a dos produtos e servicos,
dispostas nos art. 18 e seguintes e Art. 12 e seguintes do CDC, serve de base, inclusive, para a decreta¢io eventual da
desconsiderag#do da personalidade juridica do tornecedor, segundo os ditames do art. 28.

(37) Este ¢ o principio norteador das normas processuais trazidas pelo CDC em complementagio a lei da a¢io civil pdblica de
1985, nos arts. 81 a 108.

(38) Este é o menos desenvolvido dos principios no corpo do CDC, talvez face as miiltiplas e ineficazes normas brasileiras ja
existentes sobre reglamentag¢éo da concorréncia.

(39) sobre otema, veja tb. o excelente artigo de NERY, Nelson Jr., “Os Principios Gerais do Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor”, in: Revista de Direito do Consumidor, vol. 3, pg. 44ss.

(34

fed
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seus artigos 6°¢ 7°, e impor em todo o corpo do texto, deveres a um outro grupo social especifico,
os fornecedores de produtos e servigos, e ao préprio Estado e seus 6rgios de atuagfio. Nesse
sentido, analisar os direitos assegurados ao consumidor € analisar o espirito do texto do CDC,
pois 0s artigos que seguem a declaragfio de direitos dos arts. 6° e 7° nada mais fazem do que
positivar linhas de conduta no mercado, as quais visam justamente efetivar e assegurar o
cumprimento destes novos direilos.

Os direitos assegurados ao consumidor pelo art. 6° do CDC s#o: a) protegdo & vida e 2
seguranga, instituindo assim uma prote¢fio contra os riscos da sociedade de consumo, especial-
mente no que se refere aos danos causados por produtos e servigos defeituosos ¢ regras especiais
sobre 0 fornecimento de produtos perigosos (Art. 6,1); b) protegdo da liberdade de escolha e da
igualdade nas contratagdes, tanto através do direito A educagfio, quanto do novo direito a
informag#o, como da prote¢ao contra publicidade enganosa ou abusiva, contra priticos comer-
ciais abusivas (Art. 6, ILIII e IV); ¢) prote¢%o do equilibrio das relagBes contratuais de consumo,
através do controle e proibi¢io de cldusulas abusivas e da nova possibilidade de modifica¢io
judicial de algumas cldusulas (Art. 6, V e 1V); d) direito 2 efetiva reparac¢iio e 2 prevenglio dos
danos patrimoniais € morais, assim como danos individuais, coletivos e difusos; e) prote¢io
administrativa e processual eficaz, através da facilitagio do acesso a justiga e da realizaglio da
prova em questdes de consumo, inclusive com a possibilidade de inversao do 6nus da prova pelo
juiz, assim como a preveng¢@io ou a reparagiio dos danos pela atuag?io conciliatéria administrativa
e pela prestacio adequada e eficaz dos servigos publicos (Art. 6, VII e VIID).

Interessante observar ainda que o art. 7° do CDC ¢é um fator de abertura do sistema
brasileiro positivado de protec¢@io ao consumidor, pois afirma que: *‘Os direitos previstos neste
Cédigo nio excluem outros decorrentes de tratados ou convengdes internacionais de que o
Brasil seja signatério, da legislagfio interna ordindria, de regulamentos expedidos pelas autori-
dades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito,
analogia, costumes ¢ eqiiidade’” (grifo nosso).

Sendo assim, os direitos assegurados pelo Tratado de Assungiio e outros tratados € atos
internacionais elaborados com vistas a integraciio do MERCOSUL, se direitos garantidos ao
consumidor passarfio -ex lege- a integrar o sistema do CDC de prote¢o ao consumidor, como por
exemplo a gratuidade prevista no Protocolo de Las Lefias de Cooperagfio e Assisténcia Jurisdic-
cional, assinado pelos quatro paises em 27 de junho de 1992 (40). Parece-nos, face ao objetivo
comum em ambos 0s textos legais, qual seja o da melhoria da qualidade de vida dos individuos,
possivel que 0 MERCOSUL, seguindo o modelo deixado pela Comunidade Econdmica Euro-
péia, torne-se um grande legislador para a proteg¢fo dos interesses do consumidor; reconhecen-
do assim, que os atores da integrachio nfio s3o somente os Estados e os empresarios que importam
¢ exportam, mas os consumidores que aceitam € consumem estes produtos em todos os quatro
mercados nacionais integrados.

A compatibiliza¢fio da lei brasileira com os objetivos do MERCOSUL seria, pois, a

(40) O Protocolo foi objeto da MERCOSUL/CMC/DEC. n® 05/92, ant.15, veja sobre a Conveng#o de Bruxelas, ato semethante
entre os palses da Comunidade Européia, em REICH, Norbert, “Protection of consumers economic interests by European
Community”, in: Journal of Behavioral and Social Sciences, vol.38, 1992, Japao, pg. 33s.
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soluclio ideal, onde a lei brasileira assumiria seu papel de norma fundamental tuteladora dos
interesses sociais € econdmicos dos ciudadaos no MERCOSUL, e o nivel de protecao jd atingido
seria mantido e cxtendido aos outros mercados ¢ individuos. Serd esta, porém, a visdo que
prevalecera.

I - O CODIGO BRASILEIRO DE DEFESA DO CONSUMIDOR COMO
LEI LIMITADORA AO LIVRE COMERCIO NO MERCOSUL

Como observamos anteriormente, a legislagfio brasileira de protegiio do consumidor pode
ser vista também como uma barreira i livre circulaglio de mercadorias e servigos entre os quatro
paises do MERCOSUL, liberdade esta basica para o sucesso do processo de integragiio. Para que
se possa concluir pela caracterizagfio do CDC como lei discriminatéria e limitadora do comércio
nao basta apenas um exame fético, € necessdrio que se realize un exame da nova lei freate ao
“quadro’ juridico econdmico da integragfio propostas; do permitido € do proibido neste
processo, das regras estabelecidas e impostas pelos Estados durante a criagfio e efetivagiio deste
processo de integragiio de mercados e sociedades. Nesse sentido, cabe analisar a verdadeira
caracterizagiio da lei frente ao ideal integracionista proposto e 0s esfor¢os atuais, seja para manter
os direitos conquistados, seja para substitui-los por uma legislagfio harmonizada e média para os
quatro paises do MERCOSUL.

A) O CDC COMO BARREIRA NAO TARIFARIA

Visando estabelecer a livre circulagio de bens, servigos e fatores produtivos (Art. 1° do
Tratado), o MERCOSUL deve necessariamente preocupar-se com a eliminagZio das barreiras ao
livre comércio entre 0s seus pafses. Nao se tratam apenas de barreiras fisicas (fronteiras), mas de
barreiras juridicas, entre as quais destacam-se os tributos ou direitos alfandegarios, que possuem
como funglio, por exceléncia, impedir ou dificultar a entrada de produtos estrangeiros no
mercado nacional, protegendo assim o produtor e a indistria local.

A eliminaciio dos direitos alfandegarios (**a tarifa 0%") entre os quatro pafses € um dos
objetivos que 0 MERCOSUL pretende atingir até 31 de dezembro de 1994 (artigo 3° do Programa
de Liberaglio Comercial, Anexo 1 do Tratado de Assungiio, enquanto o Art. 7° prevé prazos
especiais para Paraguai e Uruguai). O Art. 1° do Tratado de Assuncfio menciona, igualmente,
como objetivo a eliminglio das ‘‘restri¢hes nao tarifdrias i circulagfio de mercadorias de qualquer
outra medida de efeito equivalente™ (41).

Ora, a ampla legislagio brasileira de prote¢Tio do consumidor caracteriza, faticamente,
um novum, uma diferenga marcante no mercado brasileiro em relagfio aos mercados que nffo
possuem normas imponendo tais niveis de qualidade, seguranga e informagfo em relagiio aos
produtos e servigos; mercados que nfio conhecem o novo equilibrio obrigatério das relagdes con-
(41) Interessante notar que 0 Art. 12 nada menciona sobre as restrigdes é livre circula¢@o de servigos. Se esta foi uma omissdo

consciente e quais serao suas consequéncis praticas nao cabe aqui analisar em detalhes. Optamos, notexto, a mencionar
a reglamentag@o dos produtos e servigos como trazida no CDC brasiteiro, isto a, tratando-os igualmente.
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tratuais de consumo, ou a facilidade no acesso 2 justica, ou que desconhecem tal grau de
responsabiliza¢lio administrativa e penal pelas atividades abusivas dos fornecedores no merca-
do. A legislag¥o brasileira representa, assim, faticamente, um fator de ponderag¢iio especial no
caso da colocagiio de produtos e servigos estrangeiros no mercado brasileiro, pois estes, obriga-
toriamente, terdo de adaptar-se as exigéncias legais.

Aidéia base da integrag¢iio econdmica &, porém, a de possibilitar a colocaglio do produto
ou servigo estrangeiro (a entrada do capital ou do trabalhador estrangeiro...) nas mesmas
condigGes, no mesmo patamar concedido ao produto ou servigo nacional. E a idéia mestra do
tratamento igualitdrio, da nfio discriminag¢@o, da concorréncia total e leal no novo mercado
integrado(42).

Niio ¢ idéia integracionista ou seu objetivo privilegiar o produto ou produtor estrangeiro
frente aos “*paraes’’ nacionais, por exemplo, permitindo que coloque no mercado produtos sem
a seguranga, a informagfio em lingua portuguesa e a qualidade minima exigida para os *‘pares’’
nacionais (arts. 8, 9, 10, 18, 20, 30, 31 do CDC), que utilize métodos de venda proibidos para os
“‘pares’’ nacionais (como a venda casada e a publicidade enganosa, por exemplo, proibidas nos
arts. 39,1 e 37 do CDC), que transfira todos os riscos do negécio para o consumidor, através de
cldusulas contratuais unilaterais e abusivas, quando recorrer a tais clusulas seria impossivel para
o fornecedor nacional (como as cldusulas abusivas consideradas nulas nas rela¢tes de consumo
pelos arts. 51,53 ou a responsabilidade indisponivel pelo vicio do produto e servigo dos arts. 18
ss, 24 € 25 do CDC).

Faticamente, portanto, o fornecedor argentino, uruguaio ou paraguaio que desejar colocar
seus produtos no Brasil (¢ o importador responsivel) terfio de adaptar-se as regras do mercado
brasileiro quanto & prote¢@io do consumidor ¢ o respeito para com este. Estabelecerfio, porém,
estas regras, verdadeiramente, uma “‘barreira’’ A entrada destes produtos no mercado brasileiro,
a liberdade de circulagfio de mercadorias no MERCOSUL?

Se definimos **barreira ou restri¢io’” toda dificuldade ou standard imposto por um pafs,
a resposta serd necessiriamente afirmativa, pois o0 CDC imp@e efetivamente um novo patamar
de conduta para os produtores de outros pafses ndo acostumados a estes niveis de qualidade ou
seguranga. Se definimos *‘barreira’” aquele tratamento, fatico ou juridico, diferenciado para o
estrangeiro, entfio o CDC nffo seria considerado como tal, pois, na verdade, trata-se de um novo
patamar de boa-fé nas relagtes de consumo imposto a todos, nacionais ¢ estrangeiros no
mercado.

Se definimos “*barreira’ a circulagfio de mercadorias, 0 aumento de custos para ©
produtor, no esfor¢o de adaptar-se as exigéncias e a responsabilidades que ndo conhece de seu
pais de origem, entto o CDC pode ser caracterizado como uma, pois acarretar, na pratica, um
aumento dos custos (seguros, contratos assegurando assisténcia técnica no Brasil, vendas de
pegas, novos deveres para o importador, etc.); tudo, € claro, se comparado em relagfio A colocagiio
do produto no mercado original, que desconhece estas normas protetoras. Se definimos
“barreira’ como aguela que impede faticamente a entrada de um produto ou servico, entiio o

(42) Assim ensinam os mestres alemaes SCHWEIZERHUMMER, ob. cit., pg. 269ss.
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CDC nio seria considerado como tal, pois nfio especifica quem pode prestar servigos no mercado
brasileiro, ou quais os produtos que podem ser comercializados, somente impGem responsabili-
dades e deveres de informagfio e de indenizar caso estes produtos ou servigos nlio atinjam a
qualidade (por vicio ou por defeito) exigido, ou sejam comercializados através de préticas
comerciais abusivas e proibidas no mercado.

Face as estas diversas definigOes possiveis, o Tratado de Assung?io optou por definir o que
considera por ‘‘barreiras’’ proibidas, dispondo em seu art. 2° Anexo I-Programa de Liberaglo
Comercial, que se entenderd por “restriges”” do art. 1°, **qualquer medida de cardter adminis-
trativo, financeiro, cambial ou de qualquer outra natureza, mediante a qual um Estado impega
ou dificulte, por decislio unilateral, o comércio reciproco’.

Como observamos anteriormente, as regras do CDC sobre a responsabilidade do forne-
cedor pela falta ou falha na qualidade ¢ seguran¢a do produto ou servigo ndio “‘impedem’ o
comércio reciproco, da mesma forma que as exigéncias de informagfio, e de respeito s legitimas
expectativas do consumidor, quanto ao contetido do contrato € seu cumprimento, também no
“impedem’’ a entrada de produtos importados, assim como as exigéncias de informagfio, em
lingua portuguesa, sobre os riscos ¢ 0s componentes do produto ndio passam de novos desafios
para a organizagdo do profissional, que passa a atuar no mercado brasileiro.

De outro lado, alguns consideram que as normas protetoras dos consumidores presentes
no CDC *‘dificultam’” o comércio reciproco. SHo os defensores da aplicagfio exclusiva da regra
do Estado de Origem. Se para o Estado de Origem o produto possui a qualidade e a seguranga
exigida, isto bastaria, nfio se podendo aplicar a ele regra do pafs de comercializagfio ou se estaria
*‘dificultando’” seu acesso ao novo mercado. Note-se que se a regra da “‘origem™ € una regra
mais pragmatica, do que eficiente € ndio encontra aplica¢fio no que se refere as regras sobre
responsabilidade (contratual e extra-contratual), regras que representam a quase totalidade das
normas privatistas do CDC. Em caso de dano, aplica o sistema juridico brasileiro a lei do lugar
onde ocorreu o delito e nao do pais de origem do produto ou do fornecedor (art. 9° da Lei de
Introdugao ao Codigo Civil).

As regras do CDC, como exigem do fornecedor uma adataglio aos novos standards e
impBem novos deveres indisponiiveis, no que se refere 2 informagfo, qualidade e segurancga,
representam, assim, uma *‘dificuldade-fatica’ extra para o formecedor estrangeiro do MERCO-
SUL, logo devemos examinar con mais aten¢io a hipdtese de serem consideradas como
“restri¢des’’ (= dificuldades), definidas no art. 2, b do Anexo L. Neste caso, é necessdrio ter em
vista 0 que dispde a frase final do referido Art. 2, letra *‘b’". Segundo esta ‘*nlio estlio
compreendidas no mencionado conceito (de restri¢gdes) as medidas adotadas em virtude das
situagBes previstas no Art. 50 do Tratado de Montevideo de 1980,

O referido Art. 50 do Tratado de Montevideo, que instituiu a AL ADI, dispoe:

**‘Nenhuma disposi¢fio do presente Tratado serd interpretada como impedimento & adogao
¢ ao cumprimento de medidas a destinadas &:

a) prote¢iio da moral publica;

b) aplicagiio de leis e regulamentos de seguranga;
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c)...

d) proteg¢lio da vida ¢ da satdde das pessoas, dos animais e dos vegetais;

e)...

f) protecio do patrimdnio nacional de valor artistico, histérico ou arqueoldgico;..." (43)

Logo, examinando-se o art. 2° do Anexol do Tratado de Assun¢iio em conjunto com o
disposto no art.50 do Tratado di ALLADI, conclui-se que as “‘restri¢des a0 comércio recipro-
co’’(= dificuldades), as quais se destinarem 4 **protecho da vida e da sadde das pessoas™, nfio
serao consideradas como *‘barreiras nao-tarifirias”’, estando, portanto, permitidas no MERCO-
SUL.

Tratando-se de regras que regulam a responsabilidade dos agentes econdmicos nas suas
relagBes com os consumidores, muitas das regras do CDC referem-se, indiretamente, i prote¢iio
da vida e da seguran¢a do consumidor (veja ponto I,B). O proprio Art. 4° do CDC menciona o
respeito A dignidade, sadde ¢ seguranga do consumidor como seus objetivos bisicos. O CDC,
porém, regula também a proteg¢fio dos interesses econémicos do consumidor ¢ impde uma nova
transparéncia e harmonia no mercado, conforme a boa-fé. Seriam todas as normas referentes a
estas matérias consideradas “‘restrivas’” e contrérias a integra¢io?

Certos estavam os pais da Comunidade Econdmica Européia que a instiluiram através de
um Tratado-Quadro direto e regulamentador, o qual além de bem definir as regras do novo
mercado integrado ja esclarecia a competéncia de cada um dos seus drgfios, e criava, dentre
todos, um Tribunal Judicial, independente e especializado, com o monopdlio na interpretagiio
dos Tratados e das regras necessdrias a integragio.

Assim, prevéem os artigos 30 e seguintes do Tratado de Roma a eliminagfio das restrigdes
quantitativas 3 importaciio, bem como de todas as medidas de efeito equivalente. O seu art. 36,
porém, excepciona as “proibi¢des & importacio, exportaglio ou trinsito, justificadas por razdes
de moralidade ptblica, ordem piblica e seguranga piblica; de protegio da saide e da vida das
pessoas... Todavia, tais proibi¢hes ou restricdes nfio devem constituir, nem um meio de
discriminag@o, nem restrigiio dissimulada ao comércio entre 0s Estados-membros,”

Frente aesta norma, o Tribunal de Justiga da Comunidade pode estabelecer e desenvolver
o principio da nlo discrimina¢fio, do tratamento igualitdrio de produtos, no famoso caso, Cassis
de Dijon (44), a0 mesmo tempo que pdde considerar como niio violador do tratado as famosas
normas alemies sobre a proibi¢fio de cliusulas abusivas daLei de 1976, oua *‘law™” inglesa sobre
responsabilidade objetiva pelo defeito do produto. Nio havendo discriminagiio, nfio ha violagfo
a ser declarada pelo Tribunal, mas havendo diferencas e dificuldades criadas por regras legais,
gue possam influenciar as condi¢BGes igualitdrias de concorréncia hi competéncia para a

(43) Texto reproduzido na integra, in: Rev. de Informag3o Legislativa, a. 21, n. 81-SUPLEMENTO, pg.270.

(44) No famoso caso Cassis de Dijon (Rs.120/78, Rewe v. Bundesmonopol verwaitung fir Brandwein) Rspr.1979, pg.662,
instituiu o Tribunal de Justica da Comunidade Européia a chamada “Regra-Cassis”, a qual exclui das medidas equivalente
as medidas e regras juridicas estabelecidas por um Estado, se razoaveis e necessarias para uma efetiva prote¢fio do
consumidor, paraa concorréncia leal, para a protego da salide publica e para o controle do pagamento de impostos; veja
sentenga reproduzida por SCHWEIZERMHUMMER, ob cit., pg. 270 e 271.

88



Comissao da Comunidade atuar (45). A Comissio, que também € 6rgdo autdénomo, formado por
servidores de carreira em ninmeros proporcionais aos paises e as nacionalidades integrantes da
Comunidade, atua legislando(46) ou sugerindo leis-modelos (Diretivas) de forma a harmonizar
as legislagdes, na medida necessario e sempre com a finalidade do bom funcionamento do
mercado comum (47).

Estas duas opgdes trazidas pela experiéncia européia podem ser muito uteis para a solugio
no MERCOSUL da desigualdade legislativa criada pela ampla legislaglio brasileira de defesa do
consumidor, especialmente pelo CDC. Em primeiro lugar, a sibia conclusio do 6rgdo compe-
tente para interpretar o direito comunitario, que tais normas tutelares nfio constituem verdadeira
restri¢fio ou medida de efeito equivalente; em segundo lugar, a conclusao do 6rgfio executivo,
que as diferengas legislativas podem causar alguma dificuldade oa comércio dentro do mercado
¢, conseqiientemente, diferengas no tratamento entre cidadfos e empresas nos varios mercados
nacionais, devendo este 6rglio executivo preocup‘u se com a aproximagdo das legislagBes: a
harmonizagiio.

B) O CDC COMO MATERIA A HARMONIZAR

Uma vez que no MERCOSUL, até momento, nAio possuimos um 6rgiio verdadeiramente
judicial, no sentido da competéncia, da independéncia e isengfio (48) como o Tribunal de Justica
das Comunidades, caberf ao Judicidrio nacional interpretar as normas do CDC e o seu eventual
conflito com o disposto no tratado de Assung¢fio, caracterizando-o ou niio como ‘‘medida
restritiva’’. A tendéncia, neste caso, serd provavelmente de acompanhar o exemplo europeu e de
compatibilizar a aplica¢3o das normas, n%o considerando o CDC brasileiro como uma *‘restri-
¢d0”” ao comércio, tendo em vista aos objetivos que unem ambos os sistemas; optando o juiz
brasileiro pela manutengdo do texto protetivo nacional.

Quanto 2s possibilidades de harmonizacfo das legislagdes nacionais, inicialmente é
necessdrio observar que o processo de integragio do MERCOSUL, tem se caracterizado, até o
momento, por uma certa falta de transparéncia nos trabalhos dos Sub-grupos e do préprio 6rgfio
executor, 0 Grupo Mercado Comum. Resta, mesmo assim, a perspectiva deste 6rgo executor

(45) Assim concorda, quanto aos objetivos da Comunidade e do Direito Comunitario, a obra tradicional de CARTOU, Louis,
“Communautés Européennes”, Dalioz, 1979, pg. 142.

(46) O verdadeiro legisiador stricto sensu da CEE é o0 Conselho, que promuiga as leis obrigatérias da Comunidade, os “Regu-
lamentos”. Engana-se, quem pensa que o “Parlamento” das Comunidades tem fungio legislativa, pois este 6rgio, inico
escolhido de maneira democrética na CEE, possul somente fungio consultiva, de decidir o orgamento da Comunidade e
um pequeno poder de veto das leis elaboradas pela Comiss%o e pelo conselho, que pode ser derrubado pelo Conselho
de Ministros; veja o art. 189 do Tratado de Roma. Eis aqui uma das fontes de critica quanto a legitimag#io (democratica)
da Comunidade Européia para legislar, veja detalhes em RABE, Hans-Hnrgen, “Europaische Gesetzgebung- das
unbekannte Wesen” in: NJW 1993, pg. 1 a 5.

(47) Sobre a atividade administrativa, de controle e como elaboradora das leis, regulamentos e diretivas da Comunidade , pela
Comiss¥o, veja SCHWEIZERMHUMMER, ob.cit., pg.79.

(48) O Protocolo de Brasilia estabelece um procedimento arbitral especifico, 0 que garantira certa iseng#o dos arbitros, um de
cada pals envolvido & umterceiro escolhido; o problema central, porém, é a falta de obrigatoriedade do Estado enviar a
queixa do empresario de seu palis (art. 27) e a n%o adaptagao do complexo procedimento de “tentativas de conclliagdo”
entre 6rg8os nacionais do executivo com as necessidades das lides particulares. Se este procedimento representa um
avango no que se refere as relagbes entre Estados latino-americanos, pouco acostumados as arbitragens, para os
particulares nao oferece o Protocolo de Brasilia nenhuma seguranga e perspectiva.
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estar intentando esforgos no sentido de oportunizar a harmoniza¢%io da matéria de defesa do

consurnidor.

Sabe-se que o Subgrupo n® 10, de Coordenagfio de Politicas Macro-Econdmicas tem
trabalhado no assunto € que em abril de 1993 instituiu uma **‘Comissfo de Estudos de Direito do
consumidor”’. Da mesma forma preocupa-se 0 Ministério da Justica do Brasil com a possibili-
dade de uma futura atuagiio legislativa do Conselho do MERCOSUL e tem repetido sua posi-
¢l0 bésica de 1o ceder quanto ao patamar de prote¢Zio ja alcangado pelo CDC na defesa dos
direitos dos consumidores. Estaria, optando, ao contrério, por estimular os outros trés estados
para que também legislem sobre a matéria. Esta solugo proposta pelo Ministério da Justiga
brasileiro permitiria a manuteng3o da lei nacional, como lei protetora de direitos fundamentais,
a0 mesmo tempo em que prepararia os produtos do MERCOSUL para a competi¢io em mercados
dos paises desenvolvidos, os quais também possuem rigidas legislagBes protetoras na matéria.

Considerando, porém, a falta de informagBes precisas sobre 0 avango na matéria, cabe
tracar, ainda que brevemente, um painel sobre o processo de harmonizag¥io legislativo. Trata-se
de um método de aproximag#io das legisla¢Bes menos intenso que a unificaglo (49), unificagio
significaria a ado¢%o do mesmo conteido normativo, objetivando, ao contrdrio, apensa a
coordenaciio das diferengas existentes nos ordenamentos juridicos nacionais. A Harmonizagfio
se faz unificando somente algumas regras bésicas e propondo normas acessérias para aqueles
Estados cuja legislagfio € mais timida. Assim, o Estado que j4 possui legislagio na matéria
somente a adapta ao espirito das normas bésicas propostas e se impossivel a adaptagfio modifica
o texto das normas. O Estado que nfio possui legislagiio ou legisla¢fio em sentido contririo,
legisla, seguindo as linhas e muitas vezes as proprias palavras das normas bdsicas e secundrias
propostas.

Na Comunidade Européia a harmonizagZio € feita através de leis-modelo denominadas
Diretivas (art. 189 do Tratado de Roma), obrigatérias para os Estados quanto a sua finalidade har-
monizadora, mas deixando-o livre quanto a forma, o prazo e a extensfio de sua *‘transformagfio
em direito interno’” ou sua inser¢fio no ordenamento interno. Atualmente, por agiio criadora e in-
terpretadora do Tribunal de Justica das comunidades, as Diretivas tem o condiio de serem
obrigatoérias, mesmo se ndo ‘‘transformadas’’ em lei interna; é a chamada incidéncia direta em
caso de recusa do pafs de legislar segundo as linhas propostas pelas Diretivas(50). No
MERCOSUL, a harmonizagio tem sido feito por Tratados Internacionais tradicionais ou por
legislagBes nacionais voluntariamente aproximadas, com base nas sugestdes do Grupo Mercado
Comum, chamadas *‘ResolugBes ou das Decistes do Conselho de Ministros(51). Nio prevé o
(49) Assim ensina nosso mestre alemao WILL, Michael R., “Autonome Rechtsangleichung in Europa”, in: “Osterreichs Weg in

die Eg", Fritz Schwind (Hrsg). V. OAKW, Viena, 1991, pg.88.

(50) Oprocesso de incidéncia direta das Diretivas é complexo, deve o Estado jater esgotado o prazo para sua “transformagao”
emleinacionale deve otexto da diretiva ser suficientemente claro e direto, de forma apossibilitar que os cidaddos da europa
possama eles recorrer; sobre a evolugo desta jurisprudéncia do Tribunal de Justica das comunidades, vejaSCWEIZER/
HUMMER, ob.cit., pg.115.

(51) Segundo a ligio de WILL, ob. cit., pg. 73 e ss., seria este tipo de harmonizag¢@o denominado “harmonizag¢®o voluntaria”
ou tradicional do Direito Internacional classico, nao necessitando de um processo de integrag@o econdmico para nascer,

bastando a simples vontade politica (que pode desaparecer e reverter o processo) e o desejo de cooperar dos Estados
soberanos.



Tratado de Assungfo nenhum mecanismo para a harmonizagfio, nenhum instrumento para tal,
somente a suva realizac#o e ainda assim, voluntdria (art. 1° do Tratado de Assungfio).

Tendo em vista a incipi€ncia deste processo no MERCOSUL, cabe aprender com a
experiéncia européia. Também a da Comunidade Euvropéia tornou-se uma das grandes legisla-
doras no tema da defesa do consumidor, para superar os reflexos da diferenga legislativa na
concorréncia entre fornecedores do seu mercado. Se, porém inicialmente sua tendéncia era de
harmonizar amplamente, for¢ando a modificag%io das legislagdes nacionais de forma a atingirem
todas um novo nivel médio, hoje, como afirmamos anteriormente, sua agdo legislativa evoluiu
(52), passando a exigir que os paises sem legislagfio especifica instituam-na, atinjindo o nivel
médio, mas a permitir que os outros Estados mantenham niveis mais altos de prote¢fio de seus
cidaddos. S3o as chamadas ‘*Diretivas minimais’’, que além de permitirem a manutengfio da
legislagd@o mais protetiva em vigor, tendem a possuir un campo de aplicagfio pequeno, somente
no estritamente necessério 4 formagio do mercado comum(53).

CONCLUSAO

A conclusiio principal da anélise realizada é a falta de estrutura juridica do processo de
integragfio denominado MERCOSUL, contando apenas com instrumentos tradicionais do direito
internacional publico, o processo caracteriza-se como um fendmeno econdmico e politico
voluntério e nfio definitivo, justamente face a sua incipiente obrigatoriedade juridica.

Pouco se atentou para a inseguranga e a falta de credibilidade criadas pelo descompasso
(consciente) entre os objetivos(sérios ¢ complexos) que 0 MERCOSUL se propoe a alcangar e
0 que cada Estado membro estd compromentendo-se a fazer (obrigagoes) e a sujeitar-se
(transferindo competéncias). Em uma América Latina sem tradi¢iio de colaboragfio entre
Estados, dirfamos que muito ji foi alcangado, mas este ‘‘muito”” nfo pode ser denominado
ilusoriamente de **Mercado Comum’™’.

(52) Veja por todos, o citado artigo de GARCIA-CRUCES, e sobre a nova maneira de legislar, as anteriores notas 7,8 ¢ 9.

(53) O art. 8 da Diretiva adotada em 5 de abril de 1993 (JOCE-L de 21 de abril de 1993) dispSe que: “...os Estados membros
podem adotar ou manter... disposicBes mais estritas, compativeis como o Tratado, para assegurar un nivel de protecfo
mais elevado ao consumidor” (fradugfo nossa), texto reproduzido por CHAMBRAUD, A. “Les Clauses abusives en droft
communautaire”, in INC HEBDO, Nr. 820, 25 juin 1993, pg.9.
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