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Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. La globalizacion

1. La historia humana registra sucesivos procesos de expansién y de contraccioén y entre
éstos ocupa un lugar muy destacado la mundializacién que tuvo entre sus manifestaciones
iniciales el Descubrimiento y la conquista de América y la circunnavegacioén del Planeta
completada en el viaje de Magallanes y Elcano. La mundializacién que se inicié con lamodernidad
tuvo un substrato de utilidad, pero se cumpli6 a través del poder y de un discurso mas o menos
auténtico de santidad. Como correspondia a la modernidad, si bien el complejo de valores de la
mundialidad estuvo referido con gran fuerza a la utilidad tuvo una composicion relativamente
diversificada (1). Las consecuencias del formidable choque de culturas que entonces se produjo
significaron en gran medida la eliminacidn cultural e incluso fisica de diversos pueblos.

Ese proceso de mundializacion se expresa hoy en la globalizacién que posee, sin embargo,
caracteristicas propias, fuertemente signadas por el predominio radical de la utilidad y adversas al
uso de la fuerza fisica y al discurso referido al valor santidad.

La globalizacion puede entenderse en dos sentidos diversos pero interrelacionados, uno
espacial, como expansién de un sistema de vida, sobre todo econémico, hasta abarcar toda la
Tierra. y otro material, en la referencia a un valor, la utilidad, que tiende a someter y al fin ignorar
a otros valores.

La globalizacion espacial excede las anteriores fronteras entre los Estados y acentua, en
cambio, la estratificacién social en la que una capa participa de la sociedad econémica y
tecnologicay la otra es marginada de ella, sea cual fuera el lugar fisico donde se encuentre (2). Las
“fronteras” actuales no pasan por lugares fisicos determinados, sino por la diversidad de estilos de
vida en un mismo sitio.

i~: Notas basicas de la disertacion del autor en las Jornadas Nacionales de Globalizacion y Orden Juridico organizadas por las
Facuitades de Ciencias Politicas y Sociales y de Derecho de la Universidad Nacional de Cuyo.

™) Investigador del CONICET. Director del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social y profesor titular
de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

1) Puede v. por ej. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Perspectivas Juridicas”, Rosario, Fundacién para ias Investigaciones
Juridicas, 1985, pags. 81y ss.

:2) Ei desempleo es una de las caracteristicas mas graves de los sectores marginales y una de las lineas de tension entre
mercado y democracia que quizas sea superada s6lo por una gran manipulacién de la opinion publica por los medios de
comunicacion masivos
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Lo que en mucho no suele advertirse es que esas capas superpuestas tienen distintos
grosores, segin se trate de los paises llamados desarrollados. donde quienes participan de la
sociedad econémica y tecnoldgica son muchos mas y los marginales muchos menos, o de los
ambitos “subdesarrollados”, en los que los espesores de la estratificacion son opuestos.

En cuanto a la perspectiva material, la globalizacion admite muchas diversidades de
superficie, permitiéndonos particularidades a veces valiosas y otras quizas “desvaliosas” antes
inadmisibles, por ejemplo, en materia sexual, pero en lo hondo impone una extrema uniformidad
utilitaria de modo que, sobre todo quien no produce o no consume. no encuentra un “lugar” vital.

Aunque tienen significados notoriamente distintos, cabe decir. por ejemplo. que en nuestros
dias se pueden practicar con relativa facilidad relaciones sexuales extramatrimoniales, la homo-
sexualidad y la drogadiccion, pero es muy dificil ser anciano sin resultar “reubicado™ en un centro
geriatrico donde se concrete la actividad de consumo o por lo menos no se perturbe al sistema. Al
respecto poco se tiene en cuenta que fracturar las relaciones intergeneracionales es daiiino para la
vida, que no es lo mismo un marco familiar, donde la muerte ocurre mas raramente. que un dmbito
de centro geriatrico, donde la muerte es muy frecuente.

2. Las concausas a su vez reciprocamente influidas del proceso de globalizacién son
diversas:

a) la fuerte mundializacién capitalista del mercado:

b) el desarrollo tecnolégico, expresado en los viajes espaciales. en las comunicaciones
satelitales, en las conquistas informaticas que llegan a la llamada “realidad virtual”, en el
despliegue biotecnologico que lleva al dominio antes inimaginado de la naturaleza. incluso en la
mal llamada “ingenieria genética” humana (3), que puede producir hombres desprovistos de otras
particularidades que no sean las requeridas por el sistema econdmico. y en los a veces denominados
“no lugares” que se manifiestan, v. gr., en los centros de “shopping™. diversos del entorno y
semejantes en el mundo, y desenvueltos al punto que, por ejemplo. mas que el “made in” interesa
el empresarial “made by” a través del Globo;

¢) el idioma comiin, que significa una misma manera de pensar:

d) la moneda comiin, que representa un mismo estilo de valor:

e) el despliegue abstracto o débil de las influyentes corrientes filos6ficas analiticas y
criticas, centradas en la l0gica a veces simbélica y en el lenguaje o en una critica desprovista de
propuestas alternativas, y la marginacion, acertada o no, de toda la metafisica y

f) la crisis de los llamados “grandes relatos”.

En gran medida se trata, a diferencia del tiempo de las diversidades del “Estado moderno”,
de la llamada “postmodernidad” (4).

(3) Es posible v nuestro estudio *; Ingenieria genética humana?”, en “Boletin del Centro de investigaciones de Filosofia Juridica
y Filosofia Social’, N° 21, pags. 49y ss.

(4) Puede v. nuestro estudio “Panorama trialista de la Filosofia en la postmodernidad”. en “Boletin ..." cit., N° 19, pags. 9y ss.
A diferencia de la vocacion totalizadora del Sacro Imperio medieval, que se desarrolid con una vision limitada del Planeta,
los Estados modernos correspondieron a un fenémeno de particularidad momentanea pero de perspectiva crecientemente
mundializada.

La actual superficializacion globalizadora de la cultura es de cierto modo afin a la superficialidad de la cultura romana.
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Il. La giobalizacion en el mundo juridico (5)
1) El mundo juridico en general
a) Dimension sociologica

3. En sentido juristico-sociologico la globalizacion se manifiesta en primer término en el
zran despliegue de las influencias humanas difusas y en el debilitamiento de la vocacion de
conducir los repartos y de las causas naturales. En nuestro tiempo casi se ha extinguido el sentido
neroico de la vida, que caracterizaba a los grandes conductores de otras épocas. Figuras de grandes
conductores como las de Napoledn, Hitler, Stalin o incluso Churchill o De Gaulle serian hoy
anacronicas. Quizas nadie podria decir, como lo hizo un procer argentino al sentir el frio de la
muerte, que se trata del “frio del bronce”.

4. En estrecha relacion con la globalizacion, en nuestros dias reina por lo menos en
apariencia una gran autonomia de los particulares, aunque cabe preguntarse si en profundidad esa
autonomia es tan grande o existen grandes imposiciones ocultas.

Hoy no hay una muy nitida planificacién gubernamental como la que se manifesté a
menudo tradicionalmente en las Constituciones escritas y caracterizé al tiempo de los Estados y
sobre todoal desarrollo medio del siglo X X, aunque esto no excluye que quizas haya unamuy fuerte
planificacion mundial empresarial.

Vale sefialar que cuando en tltima instancia el sistema global profundo se siente amenazado
s¢ producen reacciones incluso de fuerza fisica muy importantes, como la de las potencias
Jominantesante lalegitima en cuanto a la causa pero estratégicamente erronea Guerrade Malvinas.
Entonces se advirtio como, por sobre las lealtades que debian producir los lazos historicos, imperan
las conveniencias economicas.

La ejemplaridad, manifestada de manera frecuente en la costumbre, se muestra en sentido
zlobal por ejemplo en la llamada “lex mercatoria™ que constituyen los usos de los comerciantes,
tengan o no larga consagracion temporal.

5. La globalizacién encuentra ciertos limites necesarios surgidos de la naturaleza de las
cosas que se expresan, por ejemplo, en conflictos locales, pero sobre todo produce otras
fimitaciones que, por el contrario, quizas la hagan en definitiva inevitable. La presencia del
mercado mundial es un requerimiento que se impone frente a todo intento de conduccion en
contrario, sobre todo si quienes desean excluirlo han sido por lo menos parcialmente incluidos en
el. v. gr. por la introduccion de la “sociedad de consumo™. Quienes tuvimos noticia acerca de la
introduccién de productos de la sociedad de consumo en la U.R.S.S. debimos entender que se
acercaba la gran crisis del régimen soviético.

S1Acercadelateoria trialista del mundo juridico, elaborada en el marco de la concepcion tridimensional del Derecho, cabe tener
encuenta pore). GOLDSCHMIDT, Werner. “Introduccion filoséfica al Derecho”, 6a ed., 5a. reimp.. Bs. As., Depalma, 1987,
CIURO CALDANI. Miguel Angel, "Derecho y politica’. Bs. As., Depalma, 1976 “Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia
Politica”. Rosario, Fundacion para las investigaciones Juridicas, 1982/84: “Estudios Jusfilosoficos”. Rosario, Fundacién
para las investigaciones Juridicas. 1986
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b) Dimension normolégica

6. En la perspectiva juristico-normologica la globalizacion se muestra en una gran crisis de
la institucionalidad y en el avance de la negocialidad. Las instituciones, como ideas que se
realizan en el tiempo, se debilitan y el Estado estaen crisis, desarrollandose s6lo la institucionalidad
débil econémica que responde a la realidad empresarial. Se trata de un tiempo caracterizable como
el paso del protagonismo del Estado al de la empresa.

En correspondencia de sentido inverso al de su nacimiento, el Estado de la época de la
globalizacion se enfrenta en lo externo y en lo interno, no ya con el Imperio y el Pontificado y con
los sefiores feudales inferiores, sino con el acoso del poder econémico mundial y de los
regionalismos.

Aunque dentro del Estado el gobierno siga teniendo poder, es importante reconocer la crisis
de la nocion de soberania, que evidencia que al fin el Estado y su gobierno se hallan sometidos
a un sistema global, cuyo ultimo sentido es utilitario.

En nuestros dias se llega, con un significado en gran medida justo, aun mundo de “derechos
humanos” contra el Estado, pero que casi no reconoce el marco también legitimo de los deberes.
De esa manera se arriba al tiempo de las privatizaciones y de la crisis de la jurisdiccion estatal
manifestada en mucho en el desarrollo del arbitraje.

En el ambito de las fuentes formales, el protagonismo de la verticalidad local de las
coristituciones formales y de las leyes es reemplazado por la horizontalidad expansiva de los “con-
tratos” (de lo que se trata en comin) y de los “tratados”. Las sentencias ganan espacio sobre las
constituciones y las leyes, pero a su vez sufren competencia de los laudos.

Las fuentes formales de este tiempo de la globalizacion tienden a ser mas elasticas,
constituyéndose con mas frecuencia como meros marcos, y mas flexibles, o sea mas facilmente
modificables.

El ordenamiento normativo de la globalidad se modifica porque la piramide tiende a
fracturarse y a tener su norma hipotética fundamental en el nivel “internacional” o, mejor dicho,
mundial.

En otro sentido puede decirse que el ordenamiento normativo mundial de este tiempo es,
asemejanzacon lo que ocurrio antes de las codificaciones nacionales, un zocalo de Derecho comin
del mercado y los derechos humanos, sobre el cual se desarrollan particularidades que en este caso
estan claramente sometidas a él.

En el terreno de las fuentes de conocimiento, la globalizacion utilitaria se abre camino en
la crisis de los sistemas y de los tratados que los expresaban. La doctrina de la globalizacion suele
manifestarse en términos de comentarios a menudo exegéticos y de monografias.
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¢) Dimension dikeldgica

7.Enladimension juristico-dikelogica, es decir, referidaal valor justiciay alos otros valores
del mundo juridico que han de culminar en él, la globalizacion tiene una importante manifestacion
en el relativismo.

Nosotros creemos que las exigencias de los valores varian con las situaciones y su
conocimiento se diversifica con las personas, pero entendemos que los valores tienen por lo menos
cierta objetividad. En cambio hoy predomina el relativismo que aparentemente favorece la
coexistencia pero debilita los planteos axiolégicos segun lo exige la globalizacion.

En apariencia la globalizacién abre camino al mas elevado valor a nuestro alcance, que es
la humanidad (el deber ser cabal de nuestro ser), pero quizés en realidad se trate de una humanidad
solo del discurso. mutilada por la subversion de la utilidad, que la priva del aporte de otros valores
distintos.

El proceso de globalizacion se manifiesta también en las clases de justicia (o sea en los
caminos para el descubrimiento del valor) que mas se utilizan en nuestros dias. Asi, hoy prevalecen
la justicia consensual (reconocida por el acuerdo), sin acepcion (consideracion) de personas y
como tal limitada a los roles, simétrica (porque la moneda facilita la comparacion de todas las
potencias y las impotencias), monologal (de una sola razén de justicia, utilitaria), conmutativa
(con contraprestacion, para que no haya compromiso por lo recibido sin €sta), “partial”
(proveniente de las partes), sectorial (referida a sectores), de aislamiento, relativa y particular
(dirigida al bien particular y distinta de la justicia general, que se refiere al bien comin).

Pese al discurso y a la consensualidad, la época de la globalizacién es un tiempo del
monologo utilitario. La crisis del Derecho Publico, signado en definitiva por los requerimientos
de la justicia general, es evidente, sobre todo en el mundo de la privatizacidn que incluso, como
tal. debilita el equilibrio entre Derecho Privado y Derecho Publico. Los paises dominantes tienen
asegurado de cierto modo su bien comun, pero el de la humanidad en su conjunto tiene en los
organismos internacionales un resguardo muy limitado. Cuando los norteamericanos votan su
gobierno aseguran en cierta medida su bien comun, pero ;quién atiende al de los millones de
hombres del Planeta sometidos a ese pais?

Laglobalizacion se vale de la fractura de los momentos del tiempo, que exige teneren cuenta
la justicia, y se remite casi con exclusividad al presente, prescindiendo del pasado y del porvenir,
que comprometen mucho mas con cursos vitales particularizados. El hombre de la globalizacién
abandona las raices en el pasado y las proyecciones de futuro, por esto al fin no tiene nacionalidad.
A través de ese presente en la globalizacion coexisten. aunque sea sin comprenderse, hombres que
corresponden a tiempos diversos.

En la globalizacion se rompe el complejo personal en que los seres humanos se vinculan
profundamente por diversos valores, no solo al hilo de la utilidad. En este sentido, los hombres
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pueden ser mejor mundializados porque estan cada dia mas solos ¥ porque esta permitido todo lo
que no sea contrario a la utilidad.

La globalizacion se vale de la crisis de la eticidad familiar y estatal. pero se origina la duda
acerca de si éstas seran reemplazadas por la generacion de alguna humanizante eticidad de origen
empresarial.

8. Como pone en crisis todas las otras referencias a valores. el monologo utilitario de la
globalizaciéon excluye la plenitud de la aristocracia y la somete a la tecmocracia; reduce el
reconocimiento de los méritos; impulsa la rutina y la corrupcién. en que todo esta en venta,
empobreciendo en cambio la creatividad y dificulta la audiencia del verdadero proceso, que es
reemplazadaamenudo porel rapido enjuiciamiento hecho en los medios masivos de comunicacion.
El avance insoportable de la rutina globalizadora suele contribuir a la produccion de estallidos
personales y sociales. La conciencia planetaria se manifiesta. sin embargo. en una a menudo
legitima referencia ecolégica.

Pese a valerse de formulas humanistas abstencionistas. la globalizacion abre con frecuencia
camino a la mediatizacion de los seres humanos, sea en el individualismo que los somete a otros
individuos o en el totalitarismo que los sujeta al conjunto.

En el dificil equilibrio entre la unicidad, la igualdad v la comunidad. que requieren
respectivamente liberalismo politico, democracia y “res publica™. la globalizacion se inclina por
una unicidad de superficie y una igualdad recortada que excluye la umcidad profunda y la
comunidad. Por esto se vale en mucho no sélo de la democracia electoral sino de la “democracia”
de la “libre eleccion” del mercado que a veces, sin embargo. tienen grandes tensiones entre si.

En cuanto a los frentes para la proteccion del individuo. la globalizacion acentua el
resguardo contra los regimenes gubernamentales y de cierto modo ipara algunos v en aspectos
puntuales) respecto de “lo demas” (enfermedad, miseria. ignorancia. etc.). En cambio. se dejaa los
individuos débiles a merced de los fuertes y esto se expresa no solo en la indefension frente a los
econdmicamente poderosos sino en el desarrollo de la criminalidad.

2) El mundo juridico en particular

9. La globalizacién convierte las diversidades de que daba cuenta el Derecho Comparado
enmera historia(6)yasuvez“agota” la Historia del Derecho. Algunos grandes sistemas juridicos
(7), como el del Islam, muestran mayor capacidad de resistencia. pero otros. como el del Africa
Negra parece haber sido sumido en mucho en la anomia. en que ya no es lo que fue pero tampoco
es “occidental”.

10. Una de las ramas juridicas en que mas se expresa la globalizacion es el Derecho

(6) Puede v. nuestro articulo “Una tendencia de la realidad de nuestro mundo ia conversién del Derecho Comparado en Historia
del Derecho”, en “investigacion y Docencia”, N° 20, pags. 107/8

(7) Es posible c. nuestro estudio “Lineamientos filoséficos del Derecho Universal” Rosario, Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, 1979.
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Internacional Privado, crecientemente convertido en Derecho Privado Internacional (8). En €l
hay creciente despliegue de la autonomia de las partes, sea material (que incluso llega a la “no
territorializacion™ de la autonomia universal -9-) o conflictual; est4 en crisis la “puntualidad” de
los puntos de conexion, llegandose a la eleccion judicial del Derecho mas vinculado a cada caso
concreto y se desenvuelven el Derecho Uniforme y el Derecho Unificado y la cooperacion juridica
internacional. Los tratados internacionales adquieren creciente protagonismo y el orden piblico
flega incluso a “invertirse” para desarrollar una perspectiva global de libertad de mercado y
derechos humanos (10).

Otra de las ramas en que se refleja la globalizacién es el Derecho Constitucional, en el que
la ultima reforma constitucional argentina ha llegado a incluir en la jerarquia de Ley Maxima a
numerosos tratados internacionales. También en el Derecho interno una rama en mucho afectada
por las condiciones tendientes a la globalizacion es el Derecho de Familia, e incluso quizas esto
suceda mas todavia en el Derecho del Trabajo (11).

Para comprender el Derecho de este tiempo es imprescindible reconocer la realidad del
Derecho Universal que abarca la plenitud del fendmeno juridico en el Planeta (12).

11. Quizas la Argentina sea hoy, por la particular radicalizacion del poder del capitalismo
internacional, una muestra especialmente calificada del mundo de la globalizacion, pero urge
comprender que puede no ser del todo representativa del resto y puede provocar reacciones
bastante imprevisibles.

En paises como el nuestro, donde las tendencias globalizantes son de recepcion, los riesgos
del fendmeno son particularmente graves, en mucho porque pueden generar mala asimilacion y
desajustes mas dafiinos. La Argentina corre peligros de no llegar a ser capitalista, de no tener
desarrollo tecnolégico utilizado en condiciones de “desarrollo” (13), de rechazo explosivo del
s1stema, etc.

I11. Conclusion

12. Ante la globalizacion pueden adoptarse diversas actitudes con distintas posibilidades
de exito. Surechazo parece inviable, aunque no pueden descartarse explosiones en ese sentido. Las
grandes alternativas parecen ser su aceptacion lisa y llana o los esfuerzos para su adecuacién con
miras a la justicia y lahumanidad, opcion ésta por la que nos inclinamos. En este sentido puede ser
recomendable el fortalecimiento de las parcialidades mediante la integracién y se ha de procurar

:8) Pueden v. nuestros estudios “Aspectos filoséficos del Derecho Internacionat Privado de nuestro tiempo”, en “Jurisprudencia
Argentina”, 1994-l, pags. 878 y ss.; “Filosofia de la Parte Especial del Derecho Internacional Privado (del tiempo de la ley
y el Estado nacional al tiempo del contrato y la empresa)”, en “Investigacion ..." cit., N° 26, pags. 20 y ss.

i9) Es posible c. nuestro estudio (con colaboracion) “Métodos constitutivos del Derecho Internacional Privado”, Rosario,
Fundacion para el Estudio del Derecho Internacional Privado (hoy Fundacién para las Investigaciones Juridicas)”, 1978.

(10) Puede v. nuestro estudio “Filosofia del orden publico en la postmodernidad”, en “Boletin ..." cit.,, N° 21, pags. 24 y ss.

(11) Otra de las ramas modificadas, por la globalizacion del delito, es el Derecho Penal.

12} V. nota 6.

13) Es posible c. nuestros estudios “Hacia una teoria general de la recepcion del Derecho extranjero”, en “Revista de Direito
Civil", 8, pags. 73 y ss.; "Originalidad y recepcion en el Derecho’, en “Boletin ..." cit., N° 9, pags. 33y ss.
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en todo momento evitar las consecuencias deshumanizantes del proceso (14).

La globalizacién, que es complejidad impura. debe ser reemplazada por la universaliza-
cion, en que las particularidades confluyen en una complejidad pura. Para lograr la universaliza-
cién es imprescindible el protagonismo del Derecho. A los hombres del Derecho nos corresponde
comprender el fenémeno econémico y la globalizacion, pero no para ser meros instrumentos de
ellos sino para superar sus sentidos con miras a la justicia v la hamanizacién (15).

Para el “Uso Subdesarrollado de TEcnicas Desarrolladas” suele utizarse ia sigia U.S.T.E.D.

(14) El esfuerzo de quienes como Bartolomé de Las Casas y Francisco de Vitoria al comeenzo de la mundializacion procuren
limitar sus consecuencias negativas, vale aunque mas no sea como testmono hes¥onco de respeto a la dignidad humana,
pero sobre todo porque cabe esperar mejores resultados porque las condiciones de respeto a la condicion del hombre
pueden haber mejorado.

(15) Entre los cauces para conseguir sustituir con sentido humanista a la globaizacion por la universalizacion se encuentra el
cultivo de la interdisciplinariedad y de |a filosofia, aunque a nuestro parecer ésta debe encontrar el equilibrio necesario
para no recaer en afirmaciones acerca de lo que no se sabe
En relacion con la globalizacién puede v. por ej. RAPOPORT, Mano (preparador), “Globalizacién, integracién e identidad
nacional’, Bs. As., GEL, 1994.
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COMPRENSION JUSFILOSOFICA DE LA NEGOCIACION, LA
MEDIACION Y EL ARBITRAJE (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

I. La negociacién, la mediacién y el arbitraje en la Filosofia Juridica

1. El creciente desarrollo de la negociacién, la mediacion y el arbitraje evidencia el
despliegue, mas o menos consciente, de una nueva concepcion del Derecho, de modo que es muy
significativo reconocer cudles son las posibilidades de las teorias jusfilosoficas para dar cuenta del
nuevo fenémeno (1). En esta perspectiva lo abordaremos a la luz de la teoria trialista del mundo
juridico (2).

iceas basicas de la disertacion del autor acerca del tema en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario.

* Irvestigador del CONICET. Profesor titular de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

* Enrelacion con el tema pueden v. por €. SARAVIA, Fernando Ignacio, “Reflexiones acerca del valor ético de la mediacion”,
en "El Derecho”, t. 165, pags. 1377 y ss.; PORTELA, Jorge Guillermo, “Una reflexion en torno a la mediacion”, en “El
Derecho”, t. 165, pags. 1380/81; CAIVANO, Roque J., “Los medios alternativos de resolucion de controversias y ia
formacion profesional de los abogados”, en“La Ley", 1995-D, pags. 1052; “Arbitraje. Su eficacia como sistema alternativo
de resolucion de conflictos”, Bs. As., Ad-Hoc, 1993; MOORE, Christopher, “El Proceso de Mediacion”, trad. Anibal Leal,
Bs As. - Barcelona, Granica, 1995, GAY BARBOSA, Daniel - MAGRIS, Gabriela, “Mediacion”, Cordoba, Lerner, 1996,
SINGER, Linda R, “Mediacion”, trad. Paloma Tausent, Barcelona - Bs. As., México, Paidés, 1996; BIANCHI, Roberto A,
con colaboracion de Gisela KOTLIAR, "Mediacion prejudicial y conciliacion”, reimp., Bs. As., Zavalia, 1996; LERIZ, Len,
‘Negociacioninfalible”, trad. Irene Cudich, Barcelona - Bs. As - México, Paidos, 1993; BUSH, Robert A. Baruch - FOLGER,
.cseph P "La Promesa de Mediacion”, trad. Anibal Leal, Barcelona - Bs. As., Granica, 1996; GOZAINI, Osvaldo Alfredo,
‘Mediacion y reforma procesal”, Bs. As., Ediar, 1996; GEAMANU, Grigore, “Théorie et pratique des négotiations en droit
~wernational”, en . “Recueil des Cours” de la Académie de droit international, t. 166, pags. 365y ss.; BELTRAMING, Juan

Canos M.. "Cémo negociar internacionalmente”, Bs. As ; Abeledo-Perrot, 1994; INDIJ, Alberto Teodoro, “La mediacién:
sucion de conflictos sinviolencia”, en“LaLey”, 1995-D, pags. 1493y ss.; asimismo es posible c. v. gr. MORELLO, Augusto
M “Las vicisitudes de la reforma procesal y tres puntos claves sobre el arbitraje”, en "El Derecho”, t. 163, pags. 761y ss.;
UMASCHI, Héctor Gerardo, “Las recientes reformas al Codigo Procesal Civil (ley 24.573)", en “La Ley”, 1995-E, pags. 772
y 8s . COLERIO, Juan Pedro - ROJAS, Jorge Armando, “La ley de mediacion obligatoria y las modificaciones al Codigo
Procesal Civily Comercial de la Nacidn™, en“La Ley”, 1996-A, pags. 1205y ss.; PERAZOLO, Marcelo Pablo, “La mediacién
como sistema de prevencién social”, en“La Ley”, 1995-B, pags. 919y ss.; LERER, Sitvio, “Los nuevos métodos de solucion
ae conflictos. Los A. D. R. ¢ Privatizacién o mejoramiento de la justicia?”, en “La Ley”, 1994-A, pags. 893 y ss..
En cuanto a la discusién suscitada por la mediacion v. ademas por €j. “Cuestionamientos a la mediacion obligatoria”, en
‘La Capital”, 8/X/1995; JALFON, Marta, “La mediacion y la interdisciplina”, en “La Capital”, 31/X/1995; SUPERTI, Héctor,
“La mediacion y el sistema penal”, en “La Capital”, 3/V/1996; O'FARRELL, Ernesto, “Es parte del proceso judicial, pero
deberia ser voluntaria”, en “La Nacién”, 12/X/1995.

2 Acercade lateoria trialista del mundo juridico pueden v. por ). GOLDSCHMIDT, Werner, “introduccién filosofica al Derecho”,

6a ed . 5a reimp . Bs. As., Depalma, 1987, CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derechoy politica”, Bs. As., Depalma, 1976;

‘Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982/84;
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La mejor comprension de la negociacion, la mediacion y el arbitraje requiere su compara-
cién con el fenomeno judicial y todas estas vias han de contribuir a la mas valiosa realizacion
juridica (3).

a) Dimension sociolégica

2. Para comprender y desarrollar en la practica la negociacion, la mediacion y el arbitraje
y también en el sentido de sus relaciones con la judicialidad, vale tener en cuenta la diversidad de
los caracteres de los repartos, evidenciados en cuanto a quiénes conducen (con mas propiedad
“reparten”, o sea, son “repartidores™), quiénes reciben (es decir, son “recipiendarios”), qué se
reparte, en qué forma se decide y cuéles son las razones respectivas. En cada caso aresolver hay
que encontrar el equilibrio mas adecuado en todos los caracteres para que al fin se realicen con la
mayor plenitud los valores juridicos, que culminan en la justicia.

Para lanegociaciony lamediacién es necesaria unaalta capacidad en cuanto aimaginacion
einteligencia, que se manifiestaen el método de las variaciones. Mucho depende de la posibilidad
de imaginar y comprender nuevas posibilidades en cuanto a todos los caracteres de los repartos,
aunque vale reconocer que la educacion, sobre todo en nuestro tiempo, suele hacer poco en este
sentido y en cambio tiende a atrofiar la imaginacién y la inteligencia.

Lanegociacion, lamediacion, el arbitraje y lajudicialidad constituyen un arco de soluciones
en que se van modificando los repartidores. desde la mds nitida actuacion de los propios
interesados a la intervencion de alguien en el “medio” encargado de acercarlos, la instalacion desde
ellos mismos de un arbitro para la solucion y la intervencion de un tercero establecido externamen-
te, que es el juez. En cierto sentido puede decirse que en la negociacion y la mediacion se “hace”
el Derecho y que el arbitro y el juez “dicen” un Derecho de cierto modo “preexistente”.

La variacion de los recipiendarios, agregando o excluyendo interesados, puede ser muy
significativa para el éxito de la negociacién y la mediacién. Es también altamente relevante la
posibilidad de comprender que lo que se adjudican en definitiva son “potencias” ¢ “impotencias”
(es decir, respectivamente, lo que favorece o perjudica ala viday el ser), de modo que ellas pueden
ser modificadas con miras a llegar mas facilmente a un acuerdo.

La forma en que se arriba a la solucién de un caso puede ser de mas o menos audiencia, o
sea, de mas negociacion o mera adhesion, de mas proceso o mera imposicion. La importancia de
la negociacion ha llevado al alto interés que motiva en estos dias, aunque vale reconocer que el
mundo actual es en mucho un tiempo de la adhesion. La negociacion y la mediacion se vinculan
mas con la forma, en tanto el arbitraje y la judicialidad se caracterizan mas por los repartidores.

Para la mas fructifera marcha de este arco de soluciones vale reconocer, dentro del ambito
de las “razones” en sentido amplio, los méviles de los repartidores, sobre los que hay que influir,
por ejemplo, para una negociacion o una mediacién exitosas; las razones que alegan, que abren
el camino al discurso y a la argumentacion que pretende superar la mera légica tradicional, y las

“Estudios Jusfilosoficos”, Rosario . Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1986.
(3) Es posible tener en cuenta nuestro estudio “La necesidad de la “complejidad pura” de la jurisdiccion judicial y arbitral”, en
“Zeus’, 31/X/1995, 1.69, pags. D. 83/84
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razones que adjudique la sociedad, de las que depende en mucho el éxito de la solucién. Enrelacion
con el discurso hay que saber reconocer cudl es el texto de las posiciones y cuales son los “pre-
textos”.

3. El reconocimiento de la importancia de la negociacion, la mediacién y el arbitraje
significa, en diversos grados, la admision de la significacion de los repartos auténomos,
realizadores del valor cooperacion, cuya juridicidad, segun lo viene sosteniendo desde hace
décadas la teoriatrialista del mundo juridico, no depende de los repartos autoritarios que satisfacen
el valor poder. El trialismo ha tenido siempre en claro que ni la coacci6n ni la coercibilidad
identifican al fenémeno juridico. Es juridico todo fenémeno en ei que puede realizarse la justicia
respecto de los seres humanos, sobre todo por la conduccién de los hombres. Como lo sefialamos
al comienzo de la disertacién, hay en juego una nueva y més completa concepcion del Derecho.

Urge tener en cuenta que las expresiones son multivocas y la negociacion significa a veces
la audiencia que conduce al reparto auténomo, también desarrollada en términos de autonomia,
pero ademas nombra con frecuencia a todo el curso previo para arribar al acuerdo, aunque muy a
menudo se presione para alcanzarlo.

Lamayor atencion a los fendmenos autonomos, que tanto jerarquiza a los planteos juridicos
de la actualidad, no debe llevar a ignorar que nuestro tiempo es profundamente autoritario y que
con frecuencia debajo de apariencias de autonomia se esconden importantes despliegues de
autoridad, por ejemplo, de los conductores de las empresas (4).

Los repartos auténomos, a los que se puede llegar por la negociacion y la mediacion y en
cierta medida por la “paraautonomia” del arbitraje, tienen preferencia ontica y dikelogica sobre
los autoritarios. La primera se debe a que en principio son capaces de organizar integramente una
sociedad sin recurrir a repartos autoritarios. La segunda surge de que son mas justos desde el punto
de vista de los repartidores, por la legitimidad que sus conductores tienen como interesados para
resolver las situaciones y de que tienen una funcién indiciaria respecto de la justicia del resto de
cada reparto.

En cuanto a la eficacia, los repartos autonomos, mas o menos presentes en el ambito de la
negociacion, la mediacion y el arbitraje, pueden ser mas exitosos que los autoritarios, ya que los
propios interesados suelen tener mas conciencia que los repartidores autoritarios respecto de los
limites necesarios impuestos a los repartos por la naturaleza de las cosas.

4. El avance de la negociacion, la mediacion y el arbitraje corresponde a una concepcioén
mas rica del orden de repartos, constituido mas horizontalmente, desde la razonabilidad social que
se manifiesta en la ejemplaridad realizadora del valor solidaridad, y no desde la planificacion
guberamental en marcha, que se desenvuelve verticalmente y satisface el valor previsibilidad. En
este sentido vuelve a plantearse el viejo conflicto entre la ejemplaridad, manifestada a menudo en
la costumbre. en los usos de los comerciantes, etc., y la planificacion gubernamental, expresada

2

4 Puedev nuestro estudio “Panorama trialista de la Filosofia en la postmodernidad”, en “Boletin del Centro de Investigaciones
ge Fdosofia Juridica y Filosofia Social”, N°19. pags. 9y ss
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en las constituciones formales, las leyes. etc.. pero ahora gana posibilidades la ejemplaridad.
Aungque no hay que confundir ni la cooperacion ni la solidaridad ni el orden con la justicia,
vale tener en cuenta que en muchos casos la negociacion. la mediacion y el arbitraje pueden
contribuir a que haya un orden justo. o sea a la pacificacién.
En paises como el nuestro, en gran medida productos inconclusos de planificaciones
sucesivas, aunque fueran a menudo con fines liberales. el reconocimiento de las raices (iltimas del
Derecho en los hombres y en el pueblo adquiere particular significacion.

5. La negociacion, la mediacion y el arbitraje corresponden en diversos grados al tiempo
actual de la llamada postmodernidad y del capitalismo “avanzado™. que es una época de la
empresay el contrato, en el que mas vale convencer que “tenerrazon” \ se desenvuelven unarazoén
y un sujeto “débiles” (5). La judicialidad expresa mas el tiempo de la modernidad. del Estado y
de la ley, que en nuestros dias estan en una “retirada” quizas excesiva. con sus marcos historicos
de razén y sujetos “fuertes” (6). En lugar de la division espacial estatal. que organizé al fin la
funcién judicial, hoy vivimos en dias de una mundializacion globalizadora donde los negocios
tienen cada vez mas por escenario el Planeta todo.

6. Lanegociacion, lamediacion y el arbitraje se desenvuelven mejor cuando se comprende
que la posibilidad y la finalidad objetiva de los acontecimientos. que son categorias basicas del
Derecho, son “panténomas” (pan=todo; nomos=ley que gobierna) y brindan infinitas perspectivas
que # fin debemos fraccionar pero que a su vez proporcionan muchas oportunidades para la
realizacion de nuestras finalidades subjetivas y no las pocas a las que suele referirse el pensamiento
consagrado (7).

En la negociacion y la mediacion es importante saber si las discrepancias generadoras de
los casos serefieren alos fines 0 séloalos medios y vale tener en cuenta que sobre todo los segundos
pueden ser modificables.

b) Dimensién normolégica

7. El éxito en las tareas de negociacion y mediacion depende en mucho de la destreza para
la construccion de las normas y sobre todo de sus antecedentes. Los alcances con que resulte el
problema condicionan en gran medida las posibilidades de la solucién.

8. Para el éxito de la negociacion y la mediacion y para el desarrollo del arbitraje es
importante reconocer que el funcionamiento de las normas, que abarca tareas de interpretacion,

(5) Es posible v. nuestro estudio “Filosofia de la parte especial def Derecho internacional Privado (del tiempo de la ley y et Estado
nacional al tiempo del contrato y ia empresa)”, en “Investigacion y Docencia™. N° 26, pags. 20 y ss.

(6) En cambio en cuanto al sentido moderno de la lucha por el Derecho, correspondiente a una individualidad fuerte, diversa
del individuo casi “disuelto” de la postmodernidad, puede v. por ej. IHERING. R. von, “La Lucha por el Derecho”, trad. Adolfo
Posada, Bs. As., Tor, también trad. Luis M. de Cadiz, Bs. As., Atlantida, 1954. Acerca de la guerra econémicay del Derecho
y el pacto como base de lapaz, ¢. porej. CARNELUTTI, Francesco. “Coémo nace el Derecho’, trad. Santiago Sentis Melendo
- Mariano Ayerra Redin, Bs. As., EJEA, 1959, pags. 19y ss.

(7) Puede v. nuestro estudio “Bases categoriales de la estatica y la dinamica juridico-sociales”, Rosario, Instituto Juridico-
Filoséfico, Universidad Nacional del Litoral, 1967.
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determinacion, elaboracion, aplicacion, sintesis y conjetura, puede dar diversos resultados y esta
lejos de responder a la rigidez silogistica con que lo pensé la exégesis.

Asi, por ejemplo, las posibilidades interpretativas y de aplicacion son diversas, sea en
marcos legitimos o ilegitimos, de modo que urge conjeturarlas en todos sus alcances positivos y
negativos para evaluar la conveniencia de esas soluciones de cierto modo “alternativas”. Es cierto
que la sociedad funciona en mucho sin pleitos por la conjetura de lo que con regularidad haréan los
tribunales, pero esa posibilidad de prevision no es tan clara y no es sin motivo que la sabiduria
popular suele decir que mas vale un mal arreglo que un buen pleito.

Para realizar de manera mas plena las tareas respectivas importa tener en cuenta que la
negociacion y la mediacion son particularmente afines a la elaboracién de normas, en tanto el
arbitraje y la judicialidad se remiten mas a la interpretacion y la aplicacién.

9. Como el propio nombre de la negociacion lo indica, la negociacion, la mediacion y el
arbitraje lievan a una formacion normativa mas negocial y menos institucional y toda sociedad
necesita de esa negocialidad, como asimismo de la institucionalidad, que se expresa mas por via
judicial. En este tiempo, de crisis de las grandes ideas y del Estado, la institucionalidad pierde
espacio y lo gana la negocialidad.

Lanegociacion se apoyaen la destrezade laparcialidad de las partes, es “partial” y parcial;
la mediacion es “impartial” y requiere gran esfuerzo para construir la propia imparcialidad
superando los “pre-juicios”; el arbitraje se inicia en las “partialidades” pero tiende a la
imparcialidad y la judicialidad es “impartial” y también tiende a la imparcialidad.

10. La negociacion, la mediacion e incluso el arbitraje ponen en evidencia la funcion
esclarecedora que tiene la comprension del caracter disyuntivo de lanorma hipotética fundamen-
tal. donde corresponde enunciar la prediccion del cumplimiento de los acuerdos y el deber de
obedecer al constituyente historico.

¢) Dimension dikelégica

11. Las posibilidades de la negociacion y de la mediacién suelen enriquecerse, aunque
también pueden frustrarse, con el relativismo axiologico subjetivista que prevalece en nuestros
dias. Creemos en cierto objetivismo axiologico, por lo menos en relacién con cada ser, y
entendemos que es en €l donde debe encontrarse el equilibrio legitimo entre negociacion,
mediacién, arbitraje y judicialidad. No obstante reconocemos la amplia difusion del subjetivismo
v en relacion con €l vale advertir que si bien cada uno puede empecinarse en sus estimaciones y
bloquear los arreglos, también deberia reconocer que desde esa perspectiva las opiniones de cada
sujeto valen en principio tanto como las de los demas.
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12. Lanegociacion, lamediacion y de cierto modo el arbitraje muestran en nuestros dias una
mayor relacion de la justicia con la utilidad. que acorta la relacion entre los medios y los fines, en
tanto la judicialidad expresa una justicia mas especifica. En circunstancias diversas esas vias
alternativas pueden responder al despliegue de otros valores. también distintos de la justicia, como
el amor. No es sin motivo que uno de los paises de Occidente donde antes y mas se ha desenvuelto
la mediacion, con sentidos religiosos y utilitarios y menos referencia a la justicia, son los Estados
Unidos de América.

Sin embargo, la plenitud del complejo axiologico exige que la utilidad v el amor se integren
con la justicia y los tres contribuyan a la realizacién del mas alto valor a nuestro alcance, que es
la humanidad (el deber ser cabal de nuestro ser), sin que ninguno se arrogue el lugar que
corresponde a los otros valores de su mismo nivel ni se subvierta contra la humanidad.

Como ya sefialamos, resulta necesaria la relacion de contribucion de las diversas vias de
solucién de conflictos que pueden aportar a la realizacion de la justicia v la humanidad. Hoy hay
que lograr que la utilidad de lanegociacion. lamediacion v el arbitraje enriquezca a lajusticia, pero
también importa evitar que la devore.

13. El dialogo entre los valores que intervienen en la negociacion v la mediacién hace a
nuestro parecer conveniente que confluvan en esta tarea los profesionales del Derecho, que tienen
lamayor comprension del valor superior que deben realizar las relaciones interhumanas, que es la
Justicia, con la colaboracidén de auxiliares que comprendan mejor las perspectivas facticas y los
otros valores de los casos a resolver (psicélogos. medicos. ingenieros. arquitectos, etc.). Asi la
solucion de los conflictos puede alcanzar la plena insercion en la complejidad del universo. Se trata
de un fenémeno relativamente analogo al del peritaje en los juicios. aunque quizas mas abierto a
diversas posibilidades.

14. El reconocimiento de las clases de justicia permite apreciar que la justicia simétrica,
que se desenvuelve en lamas facil comparabilidad de las potencias e impotencias y se favorece con
la intervencion de la moneda, es una via significativa para la negociacion v la mediacion. Unay
otra se hacen mas viables cuando se reconocen la justicia *“partial™ v la justicia dialogal, que se
vale de la admision de diferentes razones, e incluso pueden encontrar cauces especiales en la
justicia de participacion.

Lanegociacion, lamediacidny el arbitraje son especialmente afines a la justicia particular,
cuyas exigencias individualizan al Derecho Privado, en tanto la judicialidad es mas necesaria,
aunque no excluyente, en el desarrollo de la justicia general. cuyos requerimientos identifican al
Derecho Publico.

Es claro que en nuestro tiempo de las privatizaciones ganan mucho espacio la negociacion,
lamediacion y el arbitraje, pero vale tener en cuenta que la privatizacion exagera y desfigura el rol
del Derecho Privado. Sin Derecho Publico el propio Derecho Privado pierde su dltima caracteri-
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zacion. Justicia particular y justicia general son dos de las vias complementarias para el descubri-
miento de la justicia.

Para elegir entre las vias de negociacion, mediacion, arbitraje y judicialidad vale tener en
cuenta mas que la justicia de partida la justicia de llegada, o sea, el valor de la solucion a la que
en definitiva se arriba (8).

15. Lajusticia es una categoria pantonoma y reconocer sus influencias “infinitas”, de todo
el pasado, el presente y el porvenir, contribuye a comprender que a menudo todos los
protagonistas tienen a su favor exigencias de valor importantes, de modo que no sélo urge
considerarias sino que las soluciones legitimas son muy dificiles de descubrir. Aunque muchas
influencias de justicia deben ser fraccionadas porque no somos ni omniscientes ni omnipotentes,
sehadetener en cuenta que son posibles discrepancias fundadas que den lugar adiversas soluciones
gradualmente “justas”. También se ha de considerar que cuando a alguien no le es posible realizar
¢l reparto justo le corresponde realizar el reparto justificado, que es el mas justo que €l puede
producir.

Una de las perspectivas para comprender la pantonomia de la justicia es reconocer el
complejo personal, el complejo temporaly el complejo real. En estos sentidos se pueden mejorar
ias posibilidades de la negociacion y la mediacién recortandolos con diversos alcances: ampliando
o reduciendo las proyecciones temporales, personales o reales de los trdmites y de los casos a
resolver. La paciencia, en que la negociacion y la mediacién se enriquecen con el tiempo, es una
de las cualidades importantes para llevarlas al éxito.

16. La justicia como valor descubre su deber ser ideal aplicado a través de criterios
generales orientadores y de valoraciones completas. El éxito de la negociacion y de lamediacién
depende en mucho de la capacidad de superar los criterios generales orientadores para alcanzar las
valoraciones completas de los casos.

Las valoraciones se producen mediante un sentimiento racional, o sea un sentimiento que
obedece a razones, y el reconocimiento de la complejidad de su composicion puede contribuir a
gue apoyandose en uno u otro de los despliegues el acuerdo sea mejor logrado.

También en las valoraciones puede ser de gran utilidad el método de las variaciones. A
través de las modificaciones imaginarias de los casos pueden reconocerse cuéles son los elementos
dikelogicamente relevantes de las soluciones sostenidas y en qué se apoya esa importancia. Sobre
2sta base la negociacidn y la mediacion se hacen mas faciles.

17. La negociacion y la mediacion procuran la legitimacién auténoma por el acuerdo de
los interesados y el arbitraje tiene una legitimacién paraauténoma, en que el acuerdo consiste en
la designacion de los repartidores. En cambio la judicialidad posee un mayor significado de
legitimacion aristocratica, es decir, por superioridad moral, cientifica y técnica que legitima, asi,

. Es posible v nuestro estudio “Hacia una comprension dinamica de la justicia (justicia y progreso)”, en “El Derecho’”, t. 123,
padgs 715y ss
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arepartidores designados externamente. La justicia exige al fin la complementacion de ambas vias
de legitimidad de los repartidores.

Vale tener en cuenta, ademas. que actualmente se esta desarrollando una “aristocracia” de
especialistas para la negociacion, la mediacion y el arbitraje. es decir, para la autonomia y la
paraautonomia.

Sibien lanegociacion, lamediacion y el arbitraje tienen en principio preferencia en cuanto
a la legitimidad de los repartidores, vale tener en cuenta que un reparto justo ha de serlo también
desde las perspectivas de los merecimientos de los recipiendarios. de las potencias € impotencias
recibidas, de la audiencia con que se constituye su forma v de las razones respectivas, y en estos
sentidos puede resultar superior la judicialidad.

18. Lanegociacion, lamediacidny el arbitraje son. en diversos grados. especialmente afines
alhumanismo abstencionista, que esunade las exigencias mas especificas del régimen de justicia,
pero urge tener en cuenta que a menudo el régimen justo requiere ademas el humanismo
intervencionista mas presente en la tarea judicial. U'n exces:v o abstencionismo puede llevar con
facilidad a la mediatizacion individualista y un desbordado intervencionismo puede conducir
facilmente a la mediatizacién totalitaria.

La negociacion, la mediacion y el arbitraje se vinculan mas. en diversos grados, con la
unicidad que requiere el liberalismo politico y con la igualdad que exige la democracia, en tanto
la judicialidad se relaciona mas con la comunidad afin a la “res publica™. pero el humanismo
signiﬁca satisfacer la unicidad, la comunidad v la iguaidad de todos los seres humanos.

La negociacion, la mediacion y el arbitraje sinen especialmente a la proteccién del
individuo contra el régimen, en tanto la judicialidad realiza mas el amparo del individuo respecto
de los demds y simismo. Larealizacion del regimen de justicia exige resguardar al individuo frente
a todas las agresiones que puede recibir.

I1. La negociacidn, la mediacién y el arbitraje en la Filosofia general

19. En el horizonte filosofico general el desarrollo de ia niqueza de posibilidades de la
negociacion, lamediacién y el arbitraje requiere el despliegue del realismo genético, que reconoce
que ¢l sujeto no crea sino descubre al objeto. Solo desde un punto de vista realista puede
comprenderse la complementacion de todas las vias para la mas justa solucion de los distintos
casos. En cambio el idealismo genético, que cree que el sujeto es creador. desarrolla una pretension
de omnisciencia que cercena el marco de las posibilidades

La negociacion, la mediacion y el arbitraje contribuyen a la apertura del cosmos mas alla
de los cauces gubernamentales que suelen comprimirlo.
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I11. Conclusién

20. Ademas de las mas amplias y mejores posibilidades de solucién para ciertos casos, que
satisfacen una vision “microjuridica” que se ha venido imponiendo en la comprension de los
hombres de Derecho, el desarrollo de las vias “alternativas” (tal vez mejor “complementarias”)
para la solucion de conflictos significa también un enriquecimiento de la perspectiva
“macrojuridica” que se debe desarrollar. Las soluciones complementarias enriquecen el panora-
ma de conjunto del Derecho y mejoran al fin el despliegue de la condicién humana.

La mejor comprension de la negociacién, lamediacion y el arbitraje es una muestra mas de
la idoneidad de la teoria trialista del mundo juridico para dar cuenta del Derecho de manera amplia
v profunda.
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COMPRENSION JUSFILOSOFICA DE LAS
CARACTERISTICAS DE LA INTERNACIONALIDAD
EN NUESTRO TIEMPO (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

a) Nociones fundamentales
1) La comunidad internacional y el cambio del periodo histérico

1. La existencia del fenémeno internacional requiere que hava Estados independientes
respetuosos de la independencia de los demads v relaciones econdmicas, artisticas, cientificas,
religiosas, etc. que hagan necesaria una compleja regulacion juridica (1).

El cambio de estilo cultural que corresponde al paso de la “modernidad” a la denominada
“postmodernidad” (2) significa grandes variaciones en la internacionalidad, que naci6 en la
modernidad y ahora posee relevantes caracteres diferentes. Ese cambio de estilo cultural tiene uno
de sus momentos iniciales en la conclusion de la llamada “Segunda™ Guerra Mundial (o segundo
episodio de la Gran Guerra Mundial), quizas en el estallido de la bomba atémica en Hiroshima el
6 de agosto de 1945, pero queda claramente configurado a partir de los afios “setenta”.

2) La comunidad internacional en la modernidad

2.Laaparicion de la internacionalidad referida al Derecho Publico, alrededor del siglo X V1,
es casi coetanea con la formacion de los Estados modernos producida en un proceso que va desde
fines de la Edad Media a los primeros siglos de la Edad Moderna.

Como ocurre en todos los fenomenos de causalidad, las causas de la aparicion de los
primeros Estados modernos son también muy diversas, pero quizas la mas significativa sea la
alianza de la burguesia con los reyes en busca de los mercados nacionales, que permitié una lucha
exitosa contra los sefiores feudales inferiores y contra el Emperador e incluso el Papa (3). Los

(*) Notas basicas de la disertacion del autor en el Seminario Permanente de Profundizacién de Derecho Internacional Publico
que se dicta en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba (23 de mayo de 1996).

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

(1) En relacion con el tema cabe recordar por ej. VERDROSS, Alfred, “Derecho Internacional Puablico”, 4a. ed. alemana, en
colaboracion con Kart Zemanek, trad. Antonio Truyol y Serra, 4a. ed., Madrid, Aguilar, 1963, pags. 8 y ss.

(2) Es posible v. por g]. nuestro estudio “Panorama trialista de la Filosofia en la postmodernidad”, en “Boletin del Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N° 19, pags. 9y ss

(3) Pueden v. nuestras “Perspectivas Juridicas”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1985, pags. 81y ss.
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Estados modernos correspondieron al tiempo de la imprenta de tipos méviles y del libro, a la época
del desarrollo de los caminos y del ferrocarril y a los primeros dias de la aviacion.

Con el tiempo la alianza entre la burguesia y los sefiores feudales se rompié6, como lo
muestran las revoluciones inglesas y francesas, pero sobre todo en el siglo XIX los Estados
modernos se convirtieron a menudo en Estados nacionales.

3. Elsurgimiento y el desarrollo de los Estados modernos fueron acompafiados por todo un
proceso ideoldgico referible de cierto modo a las tres dimensiones juridicas (4).

Por una parte, en relacién con la dimension sociolégica del Estado, cabe reconocer el
pensamiento del poder, que posee entre sus principales exponentes a Maquiavelo, Bodin, Hobbes
e incluso Nietzsche. De cierto modo, Maquiavelo expreso la liberacion de la teoria del poder
respecto de la moral y los otros valores que podian vincular al mundo viejo; asimismo acufié la voz
~Estado”, que tiene mucho mas afinidad con lo establecido que la “republica”, donde hay
despliegues de bien comun y de esos valores marginados. Bodin desarroll6 la idea del poder sin
limites, que alcanza la condicion de soberano. Hobbes defendié el monopolio del poder en manos
de los gobernantes. Nietzsche al fin se refirié a una voluntad de poder mas alla del bien y del mal,
mas alla incluso del Estado.

Con miras a la dimensién dikel6gica del Estado vale recordar que a fines del siglo XVI1I
v en el siglo XVIII, luego de la doctrina del monopolio autoritario hobbesiano, se desarrollaron las
ideas liberales y democraticas y que ademas se llego a la nocién de Estado de Derecho (5).

Quizas la mas fuerte expresion del pensamiento del Estado en cuanto a esta dimensién esté
en laidea de la eticidad estatal, que desarrollé Hegel como momento dialéctico superador, dentro
del espiritu objetivo, del Derecho y la moral e incluso de la familia y la sociedad civil. La teoria
hegeliana del Estado tuvo diversas proyecciones segin se tratara de las lineas predominantes de
derecha o de izquierda o incluso del centro liberal, pero significd, sobre todo en los dos primeros
casos, la honda creencia en una mision histérica estatal.

En vinculacion con la dimension normolégica cabe tener en cuenta la concepcion de
Kelsen, que termina identificando al Estado con el ordenamiento normativo. A diferencia del
fuerte contenido de la concepcidn alemana de Hegel, Kelsen, un austrohiingaro de origen judio,
penso en un Estado relativamente “vacio”, como era el del Imperio en que naci6. Los grandes
conflictos que estallaron en la region apenas se produjo el debilitamiento de los aparatos estatales,
sea luego de la caida de los Habsburgos o de la disolucién del imperio ruso-soviético son una
muestra de la mera formalidad que en mucho imperaba en la estatalidad respectiva.

Importa tener en cuenta que en ciertas areas el Estado moderno fue una formacion

14) Acerca de la teoria trialista dei mundo juridico y de las dimensiones juridicas pueden v. por ¢j. GOLDSCHMIDT, Werner,
“Introduccién filoséfica al Derecho”, 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As., Depalma, 1987; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho
y politica”, Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1982/84.
En cuanto a la historia de las ideas jusfilosoficas es posible v. nuestras “Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho”,
Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1991/94. Acerca de la historia de las ideas politicas c. por €j.
GETTELL, Raymond G., “Historia de las ideas poiiticas’, trad. Teodoro Gonzalez Garcia, 2a. ed., México, Nacional, 1967.

\5) Puede v. por ej. SANCHEZ VIAMONTE, Carios (Dr.), “Estado de Derecho”, en “Enciclopedia Juridica Omeba’, Bs. As.,
Bibliografica Argentina, t. X, 1969, pags. 891y ss.
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autéctona y en otros paises, entre los que se encuentran incluso algunos europeos y muchos
hispanoamericanos, fue un producto recibido y no bien asimilado. Muchos “Estados” marginales
fueron y son prehobbesianos, lo que quiere decir en gran medida “preestatales”.

4. Es sobre esa base de estatalidad diversificada pero a su vez dotada de relaciones
economicas, artisticas, cientificas, etc. e incluso religiosas heredadas de muchos siglos de vida en
comun, que primero aparecio la comunidad internacional juspublicista y luego surgio la
comunidad internacional jusprivatista. Segun ya indicamos, la primera se constituy6 de modo
nitido sobre todo a partir del siglo XVI entre algunos paises europeos. Conté entre sus principales
idedlogos a Vitoria, Suarez y Grocio (6). Luego, en mucho por el desarrollo de las relaciones
economicas que excedian los marcos estatales, se desenvolvié desde el siglo XIX la comunidad
internacional jusprivatista, que tuvo entre sus primeros grandes expositores a Savigny.

Muchos factores, entre los que se destacan la dependencia y la mala recepcion del
fenémeno estatal en numerosas areas, hicieron que la internacionalidad al respecto no resultara
facil e incluso no fuera del todo una realidad. La difusion del Estado local, que al fin comenzo a
sustituir ampliamente al colonialismo en las postrimerias de la modernidad, fue a menudo una
manifestacion estratégica de la dominacién internacional. En los afios que siguieron inmediata-
mente a la modernidad la existencia de Estados independientes y el respeto entre ellos alcanzaron
formalmente a todo el Planeta, sobre todo llevados por las ondas de la comun cultura econémica
capitalista, pero quizas las discordancias entre las estructuras estatales y las diferencias sociales y
culturales eran demasiado significativas. Elrespeto invocado estuvo lejos de ser respeto realizado.

« 5. La realidad basica de la internacionalidad, en la que ésta encuentra al fin su mayor
fundamentacion, son las diferencias culturales, los distintos estilos humanos de los que da cuenta
en parte el Derecho Comparado. El estudio profundo de la comunidad internacional s6lo puede
hacerse sobre el conocimiento del panorama comparativo.

La comunidad internacional europea permiti6 en cierto momento una diversidad cultural
referida de modo predominante a la utilidad, pero que toleraba otros valores como la verdad, la
belleza, la santidad, etc. En la modernidad europea hubo un dificil equilibrio entre la mistica rusa
de Tolstoi, los extremos de la razon sistematica alemana de estilo hegeliano, el pensamiento
cartesiano francés y la experiencia anglosajona alimentada desde el occamismo.

El panorama planetario de la modernidad mostré asimismo un complejo panorama en el
que, ademas de la cultura “occidental”, llegaron a existir, en el area rusa, la cultura soviética, de
cierto modo derivada de ella y, en marcos mas “distantes”, las culturas del Islam, de la India, del
Extremo Oriente y del Africa Negra. De la pluralidad de esas culturas dependia en mucho la
subsistencia de la auténtica internacionalidad. ’

6. El poder de la comunidad internacional de la modernidad quedo en el nivel que brinda

la comprension maquiavélica, pero no alcanzé al monopolio en un gobierno como lo requirié el
planteo hobbesiano. En relacion con esta dispersion del poder se ha sostenido la falta de caracter

(6) GROCIO, Hugo, “Dei Derecho de la Guerra y de la Paz’, trad. Jaime Torrubiano Ripoll, Madrid, Reus, 1925.
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juridico del Derecho Internacional Publico que, sin embargo, a nuestro parecer estd totalmente a
sahvo porque la juridicidad no depende del monopolio gubernamental de la coaccion, sino de las
posibilidades de realizar lajusticia. Se haentendido que en ese “‘estado de naturaleza” internacional
no existiria el “Derecho” Internacional, sin apreciar que al hombre le es imposible estar fuera del
tenomeno juridico.

A fines de la modernidad se intent6 cierta gubernamentalizacion de la internacionalidad a
ravés de la Sociedad de las Naciones, continuadas por las Naciones Unidas, para que brindara un
monopolio del poder e incluso hubiera una divisiéon de poderes, pero en la realidad los resultados
no fueron satisfactorios.

La internacionalidad de la modernidad significé cierta eticidad débil, derivada de la de los
Estados. Hegel dijo que se trataba de una referencia “negativa” del Estado consigo mismo, como
relaciéon de un Estado con otro y como si la negacion fuese algo exterior (7). Sin embargo, la
existencia de una comunidad publica y al fin también privada reflejaba que en alguna medida esa
eticidad existia. Mucho se discutié si la norma hipotética fundamental correspondia a los
ordenamientos estatales o a la misma comunidad internacional (8).

3) La comunidad internacional en la postmodernidad

7. La estatalidad radicalizada, en mucho en base al despliegue de la voluntad de poder y
a fuertes pretensiones de eticidad, que en los extremos fueron racistas o clasistas, llevé al estallido
bélico de la modernidad. De cierto modo puede decirse que la modernidad culminé con una
“explosion” cultural. El incremento de la oposicion “amigo-enemigo™ llegé al enfrentamiento
total.

En los grandes episodios guerreros de este siglo que fenece se evidenciaron conflictos
insalvables entre las diversas subculturas mas o menos “occidentales” y al fin triunfé ampliamente
la vertiente anglosajona, que derroto a la alemana. absorbio a la francesa y luego provoco -por lo
menos hasta el presente- el desmoronamiento de la rusa.

Puesta en la opcidn, oportunamente Francia se inclind, como era previsible, por la vertiente
anglosajona, pero parte de ella, porque de cierto modo fue “a mitad de camino” entre Inglaterra y
Alemania, también perdio la guerra. Con aspiracion ilustrativa, podria decirse que Hegel y de cierto
modo Descartes, pero incluso Santo Tomas de Aquino y también Tolstoi perdieron, antes o
después, la guerra “caliente” o “*fria” frente a Occam.

Es mas, con el desarrollo de sus propias contradicciones internas, también la Inglaterra
victoriana y de cierto modo la propia raiz sajona “historica” han resultado derrotadas. La “guerra
civil” de Occidente rompié el momento de equilibrio que habia significado el tiempo de los Estados
v. por lo menos por ahora. hay un bando vencedor que en mucho constituye el estrato econéomico
v tecnologico dominante de la cultura postmoderna.

No es sin motivos que ahora son corrientes muy influyentes la cultura analitica, que va

:7) HEGEL, Guillermo Federico, “Filosofia del Derecho”, trad. Angélica Mendoza de Montero - Francisco Messineo, 3a. ed., Bs.
As., Claridad, 1944, pag. 268 (parrafo 323).

8} Acerca de la historia de la comunidad internacional cabe recordar por ej. PUIG, Juan Carlos, “Derecho de la Comunidad
Internacional”, reimp , vol. |, Parte General, Bs. As., Depalma, 1975, pags. 41y ss
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desde la “filosofia” a lamusica (9) y dista tanto del peso estatal de una filosofia como la de Hegel
o de una sinfonia y la filosofia critica, que tan a menudo cuestiona a la estatalidad.

8. Los tedricos de la llamada postmodernidad (10) suelen limitarse a considerar la
superficie de debilitamiento de la razén y del sujeto, considerado en mucho un producto
socioecondémico circunstancial. No obstante, pese el imperio del discursoy ala fractura de diversas
manifestaciones de la vida, en su realidad profunda la postmodernidad tiene una estructura
monolitica donde imperan el despliegue de la economia y su valor utilidad. Todo se resuelve en
el juego de los intereses (11).

Una sola lengua y un solo mercado constituyen realidades basicas en un mundo donde los
lugares sélo surgen de la economia pero no de la situacion geografica natural, donde luego de
imponerse, en la misma lengua inglesa, el “made in ...” hoy sélo es significativo el “made by ...”.

En la postmodernidad se permiten, aunque sea en diversos grados y con distintas
legitimidades, realidades que antes ni siquiera podian mencionarse o imaginarse, como el amor
libre, lahomosexualidad, la drogadiccion e incluso las técnicas que intervienen en la reproduccion
humana, pero no es admisible que alguien sea inutil, que no participe de la produccién, de la
distribucion y sobre todo el consumo. Se puede hacer o “ser” facilmente todo lo que hemos
referido, lo cual en parte puede ser un adelanto, pero en cambio, por ejemplo, es muy dificil ser
anciano sin resultar “reubicado” en una guarderia, contra todas las exigencias intergeneracionales
de lavida, para que consuma como le corresponde o por lo menos no estorbe. En la postmodernidad
los que no tienen un lugar en el sistema econdémico, sean ancianos, nifios, cientificos, artistas, lisos
y llanos desempleados, etc. resultan francamente marginales.

En la actualidad mas que saber importa convencer y mas que convencer se quiere seducir.
La ciencia, con la que la modernidad terminé sustituyendo a la filosofia, es hoy reemplazada por
la técnica, que muchas veces deja de dirigirse al dominio del mundo y se refiere al manejo de los
hombres. La seleccion solo se hace con criterios utilitarios y los merecimientos se crean segun
convenga a los medios econémicos, no solo de las empresas institucionalizadas, sino de los
hombres en particular.

A diferencia de lamodernidad, que centré sus intereses en el propietario y en el productor,
ahora la figura paradigmatica es el consumidor, “fabricado” segun las necesidades sociales, y no
es por casualidad que también tanto se habla de su proteccion. El propietario y sobre todo el
productor son basicamente adultos, pero quizas el mas facil consumidor sea el adolescente. La
postmodernidad parece generar una sociedad adolescente.

(9) En este sentido cabe tener en cuenta, por ejemplo, al “minimalismo” desarrollado como corriente musical desde 1os afios
sesenta, apoyado en la fragmentacion.

La ruptura de los complejos estatales guarda correlacidn con el imperio de los ritmos, interrumpible en cualquier momento,
y con ia decadencia de las melodias. Es significativa la “iégica” simpie de la musicalidad actual.

(10)C.v. gr. LYOTARD, Jean-Frangois, ‘La condicion postmoderna”, trad. Mariano Antolin Rato, 2a. ed., Bs. As., RE! Argentina,
1991.

(11) El hombre de la postmodernidad puede sucumbir faciimente ante fa tentacién biblica expresada, por ejemplo, cuando se
dijo a Jesus “Si eres el Hijo de Dios, di que esas piedras se conviertan en panes” (Mt., IV, 3). Parece vender, tal vez mas
que nunca, la libertad por el pan y el milagro, en este caso tecnologico. Como quizas lo diria Dostoiewski, se suprime la
libertad para hacer a los hombres “felices” y no existe ninguna "ciencia” que dé pan mientras se permanezca libre. El hombre
postmoderno enajena la libertad en un sistema econdmico cerrado que paradéjicamente hace la apologia de la libertad
Segun lo sefialaria el ruso genial -haciéndose eco de un problema que excede ampliamente a la circunstancia de la
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Frustrado ya el propdsito hobbesiano de sacar el maquiavelismo de la masa social, éste es
muy a menudo el criterio Gltimo de las relaciones interhumanas, que se hace mas notorio y quizas
mas grave cuando es prehobbesiano, o sea cuando no ha mediado la s6lida constitucién guberna-
mental del Estado, y no cuando es de cierto modo posthobbesiano, es decir, cuando llegé a haber
una estatalidad consistente.

En lasociedad postmoderna mucho se desarrolla en el poder del discurso y enel mero juego
de los intereses; las ideologias son con frecuencia solo instrumentos de negociacion de las
conveniencias. La lealtad se extingue y el honor y la virtud se hacen cada dia mas raros. En muchas
areas la responsabilidad es sélo pecuniaria y a menudo es hipertrofiada, adjudicandola por el s6lo
tener recursos economicos, o termina siendo nula para quienes no los poseen. La corrupcion es mas
evidente que en otras épocas por ladifusion de los medios de comunicacidn, pero también es mayor.

Al fin todo se pacta y, conforme sea conveniente, puede resultar mas valioso acordar con
un delincuente que restablecer y resguardar la condicion de sus victimas. La sociedad postmoderna
no tiene la nitidez necesaria para diferenciar al amigo del enemigo y resulta particularmente
viscosa. El espacio que dio a la vida el desarrollo de la modernidad resulta al fin comprimido en
un sentido material, como la medievalidad lo hizo pretendiendo una vertiente espiritual (12). El
potencial tecnologico hace que el cerramiento actual sea mucho més estrecho.

El desarrollo de la utilidad, la propiedad privada, el espiritu empresario y la economia han
enaltecido la vida en muchos aspectos pero, sin negarlos, vale procurar superarlos con un sentido
al fin justo y humanista. La postmodernidad significa una gran crisis del sentido humanista que
difundi6 ia modernidad (13).

9. En este clima el Estado, que fue bastion de muchos de los caracteres que desaparecen,
se desintegra en la sociedad civil (14). Reiteradamente hemos destacado que en nuestro tiempo
la presencia del Estado de la modernidad se encuentra desafiada, desde afuera, por poderes
econdémicos y otros despliegues culturales mundializados que lo exceden, y desde adentro, en
mucho por otras fuerzas economicas sectoriales y por regionalismos.

Los medios de comunicacién satelitales, la informatica, los viajes interespaciales e
incluso las posibilidades de la ingenieria genética, también en el marco de su aplicacion a los seres
humanos, significan tal vez la mayor crisis basica de los marcos de los Estados modernos.

Una de las manifestaciones mas claras de la situacion de crisis de! Estado moderno es la
fuerte tendencia a la privatizacién. Entre los grandes interrogantes promovidos por ella estd el de
saber si el Estado se contrae para sanearse, como suele invocarse, o se disuelve en lasociedad civil.
Vale tener en cuenta que el sentido “privado” sélo existe de modo pleno en equilibrio con lo

Inquisicién, a la que éi se referia- Jesuls en cambio habia rechazado la bandera del pan de la tierra por el pan del cielo y
la libertad del hombre (DOSTOIEWSKI, Fedor, “Los hermanos Karamazov', trad. José Baeza, 2a. ed., Barcelona,
Juventud, 1988, “El gran inquisidor”, pags. 244y ss.).

(12) Puede v. CIURO CALDANI, Migue! Angel - CHAUMET, Mario E., “Perspectivas juridicas “dialécticas” de la medievalidad,
la modernidad y la postmodernidad”, en "Investigacion y Docencia”, N° 21, pags. 67 y ss.

{13) Es imposible la calificacion final de la postmodernidad, en gran medida por la falta de perspectiva, pero creemos que, sin
desconocer algunos avances muy importantes, de cierto modo puede decirse que en diversos aspectos es un periodo de
decadencia que ha sucedido a la cultura y la civilizacion reinantes en la medievalidad y la modernidad.

{14) Es posible v. nuestro articulo “Jusfilosofia de la disolucion del Estado en la “sociedad civil™, en “Investigacion ...” cit., N° 23,
pags. 33y ss.
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“publico” y es diverso de la radical privatizacion que se difunde en tantos paises.

Otra expresion de la crisis estatal es la frecuente sustitucion préctica de los procesos
judiciales por las apreciaciones de los medios de comunicacién de masas (15). Por lo menos en
paises como el nuestro, la crisis del Estado se expresa también en el debilitamiento de la division
de poderes, con la tendencia a sumergirlos por igual en las componendas de partidos y sectores.
Asimismo la crisis estatal se evidencia en la reiterada exclusion de las funciones militares, en gran
medida resignadas a la labor de policiamundial de las grandes potencias, en especial de los Estados
Unidos de América.

El mundo tal vez adolescente fabricado con fines de promover el consumo por la
postmodernidad tiene muy poco compromiso nacional, mas el Estado sin nacion es muy dificil de
mantener, sobre todo cuando hoy las decisiones son adoptadas por un gobierno méas o menos
popular.

10. En la postmodernidad la internacionalidad de la modernidad resulta desafiada por la
globalizaciéon predominante, a la cual a menudo se pretende evitar o encaminar en términos de
integracion regional supraestatal, e incluso por el reto de la radicalizacion, con frecuencia sélo de
superficie, de los fenémenos estatales y regionales menores. La internacionalidad naci6 a
comienzos de la modernidad y de la mundializacién, mas hoy en la postmodernidad se niega, en
mucho en términos de globalizacion.

Lasociedad actual noreconoce “limites”, tampoco los que diferenciaron en sentido espacial
a los Estados. Sélo se limita cuando no encuentra campo para la utilidad. La intensidad de las
relaciones, en profundidad de caracter econdmico, tiende a negar por la afirmacion del segundo
requisito el primero de los supuestos de la internacionalidad.

11. Uno de los rasgos del mundo de nuestro tiempo es esa crisis de la division geografica
que caracterizé a la internacionalidad y la creciente escision de la vida en el Planeta en sentido
horizontal. En estaépoca, en laque puede hablarse con un significado amplio de “no lugares”, mas
que el Estado al que se pertenece parece importar -al fin con ciertas afinidades ““clasistas” pero sin
“lucha” de clases- la integracion o no en la sociedad econémica y tecnoldgica global.

En el panorama de la compleja realidad basica de que daba noticia ¢l Derecho Comparado
se producen grandes transformaciones porque en ciertas perspectivas, sobre todo de sectores con
altos recursos econdmicos, las diversidades tienden a borrarse y en otros casos culturas milenarias,
desestabilizadas por la sociedad de consumo, son sumergidas en laanomia. Las diferencias nitidas
se hacen historia (16).

Sin embargo, hay distinciones que subsisten de manera muy considerable, como la del

(15) Dostoiewski pone en boca del gran inquisidor en su discurso a Jesus “Si hubieras seguido este tercer consejo del poderoso
Espiritu, habrias dado a los hombres todo lo que buscan sobre la tierra: un duefio ante el que inclinarse, un guardian de
su conciencia y el medio de unirse al fin cordialmente en un hormiguero comun, pues la necesidad de la umén universal
es el tercero y Ultimo tormento de la raza humana.” (DOSTOIEWSKI, op. cit., pags. 254/55). Los nuevos “guardianes’ de
la conciencia son en mucho los medios de comunicacién de masas. Quizas todos los valores cuando son radicalizados,
con ja unica excepcion de la humanidad, lleven a la venta de la libertad y a la opresién que se expresé por la via de la
Inquisicion.

(16) Puede v. nuestro articulo “Una tendencia de la realidad de nuestro mundo: la conversion del Derecho Comparado en Historia
del Derecho’, en “Investigacién ..." cit., N° 20, pags. 107/108.
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enfrentamiento entre la cultura maritima de estilo europeo y la cultura mediterranea del area
continental asiatica y 1as de los sectores marginales (17). En este momento la gran linea de tension
de la cultura planetaria, en la que se instalan al fin la internacionalidad y la globalizacién, parece

pasar quizas, como hace milenios, entre “Europa”, con su unilateralizada prolongacién norteame-
rcana, y Asia (18).

12. En el panorama mundial de nuestro tiempo viene desarrollandose una concentracién del
poder de tipo gubernamental que tal vez prepare una estatalidad mundial hobbesiana. Esta
nueva realidad se ha puesto de manifiesto, por ejemplo, en la represion de la “revolucién” de la
guerra de Malvinas y parece haberse acentuado con la caida de la Unién Soviética, aunque no ha
resultado suficiente para poner freno a los conflictos en varias areas del Planeta.

Los criterios supremos del gobierno de esa estatalidad mundial en formacion serian en
primer término la preservacion del mercado y en segundo lugar cierto despliegue de los derechos
humanos y lademocracia, por lo menos de tipo formal. Los supremos repartidores de esta especie
de gubernamentalidad mundial son aparentemente los gobernantes de los Estados que representan
grandes poderes econdmicos, pero en dltima instancia son los administradores de la economia.
Vale preguntarse si al fin se cumplira el suefio anarquista sansimoniano de la mera administracion
de las cosas.

Las relaciones entre los criterios del mercado y los derechos humanos y la demoeracia
resultan, sin embargo, bastante tensas, porque el mercado excluye a grandes sectores, por ejemplo
de desocupados, cuyos votos son obtenidos hasta ahora por la consistencia del sistema econémico
del consumo y por el manejo de ios medios masivos de comunicacion. El derrumbe del sistema
soviético parece haber hecho evidente que la economia debe ser manejada libremente por
empresarios, mas uno de los grandes desafios consiste en que la vida en su totalidad no ha de
reducirse a la economia. Hoy prevalece cierta eticidad empresaria, pero cabe interrogarse si el
capitalismo evolucionado desarrollara una nueva eticidad estatal.

En nuestro tiempo parece claro que la norma hipotética fundamental se va desplazando
hacia la comunidad internacional, al punto que incluso se sostiene la primacia de los tratados
internacionales no so6lo respecto de las leyes sino sobre las constituciones.

Las grandes transformaciones postmodernas no solo afectan al Derecho Internacional
Publico. Por el contrario, en correspondencia con la privatizacion el Derecho Internacional Privado
se convierte en mucho en Derecho Privado Internacional y en gran medida en el claro conductor
de la “internacionalidad”. Con frecuencia las actividades de los sectores “piiblicos” son evaluadas
con miras al servicio que brinden al empresariado a nivel internacional.

Sin embargo, quizas ademas de la internacionalidad entre los Estados y de la
interempresarialidad haya que ocuparse ahora de la “intersectorialidad”, sobre todo privada, de
los diversos estratos sociales de proyeccion mundial.

En cierta marcha “dialéctica”, luego de la “tesis” economia local y “Estado” local del

(17) En refacién con el tema es posible ¢. nuestro estudio “Lineamientos filosoficos del Derecho Universal”, Rosario, Fundacién
para las Investigaciones Juridicas, 1979.

(18) La guerra de Malvinas fue en mucho una lucha interna, quizas con mas rasgos de “policia”, en tanto la guerra del Golfo es
una muestra de jucha externa, con la mayor radicalizacién que le es inherente.
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feudalismo se pasé a la relativa “antitesis” de busqueda de la economia nacional todavia con
“Estado” local, de aqui se desarroll6 una “sintesis” de economia “nacional” y Estado “nacional”
y, convertida esta “sintesis” en nueva “tesis”, se esta desenvolviendo una “antitesis” de economia
mundial y Estados “nacionales” que quizas llegue a una “sintesis” de economia mundial y Estado
mundial.

b) Comprensién jusfiloséfica trialista de las caracteristicas de la internacionalidad en
la actualidad

13. La comprension de los caracteres de la internacionalidad de nuestro tiempo se enriquece
con la consideracion de las perspectivas que brinda la teoria trialista del mundo juridicoy con su
comparacién con los rasgos de la internacionalidad de la modernidad.

1) El mundo juridico
a’) Dimensién sociolégica
a”’) Los repartos y las distribuciones

14. En cuanto a la dimension sociologica, se advierte ¢l paso de una mayor pretension de
conductas repartidoras, propia de la modernidad, a un mayor juego de la espontaneidad de las
distribuciones de las influencias humanas difusas, e incluso de cierto despliegue del azar y la
naturaleza, que caracteriza a nuestros dias.

La internacionalidad de la modernidad estuvo signada por la fuerte presencia de conduc-

- tores que pretendieron lugares heroicos, pero luego de las exageraciones de personajes como Hitler
o Stalin sélo se generaron fenomenos finales como el de de Gaulle y, al fin, se produce el
protagonismo de los empresarios y de las figuras de meros administradores de la sociedad. Como
ya seflalamos, puede decirse, en términos sansimonianos, que en cierto sentido los dirigentes
actuales son en mucho sélo funcionarios de las uniones “libres” entre hombres “libres”.

b’’) Las clases de repartos

15. Los repartos pueden ser autoritarios o auténomos y, como hemos expresado, una de las
criticas que se han dirigido infundadamente al caracter juridico del Derecho Internacional Publico
es la falta de la coaccion gubernamental que se obtiene con repartos autoritarios. Sin embargo,
como también dijimos, parece que va formandose un sistema de coaccion unificado de las grandes
potencias, que yano tienen conflictos armados entre si y suelen ponerse de acuerdo en ese sentido.
Tal vez hoy no pueda sostenerse que el agente de descomposicion y recomposicion del sistema
internacional sea “... el uso de la fuerza, ... ultimo recurso de todo poder politico™ (19).

Enlainternacionalidad las dos clases de repartos han sido relacionadas respectivamente con

(19) BOBBIO, Norberto, “Estudios de Historia de ia Filosofia: de Hobbes a Gramsci’, trad. Juan Carlos Bayon, Madrid, Debate,
1985, pag. 256.
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la guerra y la paz. Luego de muchos sucesos bélicos, la modernidad acabo con el gran estallido
mundial de este siglo, y ahora la guerra resulta con frecuencia radicalmente condenada, sin que se
admitan siquiera diferenciaciones respecto de las guerras de liberacion, tal vez porque el régimen
tiene la astucia de imponer ese punto de vista (20).

Si no hay verdadera paz, que es orden con justicia, por lo menos parece que hay no
beligerancia. Esto no impide que excepcionalmente se produzcan guerras locales que suelen ser
versiones vicarias de grandes conflictos culturales, como las que se producen en el Medio Oriente
tzonacaliente” del agudo choque entre Asiay Europa) y en laex Yugoslavia (en gran medida area
de enfrentamientos entre el catolicismo, la ortodoxia y el islamismo). También en el marco del
Derecho Internacional Privado, los acuerdos entre paises y empresas y entre empresas tienen
creciente rol protagdnico.

¢’’) El orden de los repartos

16. Losrepartos pueden estar ordenados verticalmente segun el pian de gobierno en marcha,
que indica quiénes son los supremos repartidores y cudles son los criterios supremos de reparto,
v horizontalmente conforme a la ejemplaridad, que se desarrolla segun la marcha de razonabilidad
del modelo y el seguimiento.

La internacionalidad de la modernidad se apoyo en gran medida en la ejemplaridad de los
Estados manifestada bajo la forma de la costumbre, pero pretendié reforzar el orden con una
planificacién que, segin indicamos, tuvo su primera gran manifestacién en la Sociedad de las
Naciones y culminé en las Naciones Unidas, nacidas cuando ya cambiaba la edad de la historia.
Sin embargo, el régimen internacional de la modernidad y los primeros tiempos siguientes vivié
grandes claudicacionesy laplanificacion se desarrolld amenudo fuera de esos marcos institucionales.
Los acuerdos entre las grandes potencias marcaron directamente el orden internacional, con
prescindencia de la obra de las instituciones de paz, que sobre todo tuvieron y poseen cierta
eficiencia en el ambito socioecondémico vy en la oportunidad para el discurso.

Como hemos seiialado, hoy parece ganar espacio la marcha de una planificacién de los
paises econdmicamente poderosos y de las empresas. Es ademas posible que, uniformadas las
decisiones ultimas en el marco capitalista, las instituciones internacionales tengan al fin dentro de
¢l mayor espacio para su desarrollo. Luego de la guerra fria se acentda al fin el predominio de la
planificacion y de la ejemplaridad empresariales.

La razonabilidad internacional actual tiene importantes foros para el debate entre los que
se destaca el de las Naciones Unidas, aunque no siempre lo que alli sucede alcanza eficacia. Mucho
de esa razonabilidad se concreta, en cambio, en los usos de los comerciantes.

d’’) Los limites de los repartos

(20) V. en relacion con el tema por ej. BOBBIO, Norberto, “El problema de la guerra y las vias de la paz”, trad. Jorge Binaghi,
Barcelona, Gedisa, 1982.
Vale recordar que desde hace siglos se ha reconocido la incompatibilidad de la guerra con el espiritu comercialque ... tarde
o temprano, acaba apoderandose de los pueblos” (KANT, Immanuel, “La paz perpetua’, trad. Baltasar Espinosa, Madrid,
Aguilar, 1966, pag. 87).
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17. Los repartos pueden tropezar con limites necesarios, surgidos de la naturaleza de las
cosas. La internacionalidad de la modernidad soporté grandes obstaculos, que culminaron en el
choque mundial de este siglo. Hoy también hay fendmenos bélicos, pero las defecciones de la
internacionalidad surgen principalmente de la fuerza de la globalizacién.

b’) Dimension normoldgica
a’’) Las normas y sus fuentes

18. En ladimension normoldgica la internacionalidad ha evidenciado siempre una especial
dificultad para asegurar la exactitud de la generalidad de las normas. Muchas de las fuentes de
normas internacionales han resuitado frecuentes espectaculos o instrumentos de propaganda. Sin
embargo, como hemos sefialado, parece que hay cierta tendencia a obtener exactitud a través de la
consolidacion del régimen econémico.

El crecimiento de cierto modo “negativo” de la comunidad internacional en nuestro tiempo
se manifiesta en la multiplicacién de los tratados y de los contratos. En éstos no sélo a veces se
elige el Derecho aplicable sino que en otros casos se llega a prescindir del Derecho de todos los
Estados (autonomia “universal”).

Las sentencias y los laudos son muy frecuentes. La crisis de la jurisdiccion estatal se
manifiesta en el incremento en el recurso al arbitraje. a cuyo servicio aparecen organismos
especializados también en el marco internacional.

b’’) Los productos de las normas

19. Aunque en relacién con la consistencia del régimen crecientemente globalizado tiene
una carenciade institucionalidad formal. la internacionalidad de nuestro tiempo ha ido desarrollan-
do una trama de organismos y 6rganos muy importante. En relacion con ella cabe destacar
también, por ejemplo, la del marco de la integracion de la Union Europea.

¢’’) El ordenamiento normativo

20. La transformacién quizas “preestatal” de la comunidad internacional actual se expresa
con particular intensidad en los procesos de integracion. llegandose al desarrollo de niveles
institucionales de supraestatalidad. Como hemos sefialado. cada vez mas el vértice de la piramide
supera la normatividad estatal (21).

¢’) Dimensién dikelégica
a’’) El complejo de valores

(21) Enrelacion con el tema c. por ej. KELSEN. Hans. “Teoria General del Derecho y del Estado”, trad. Eduardo Garcia Maynez,
3a. ed., Universidad Nacional Auténoma de México 1969 pags 390y ss
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21.Enladimensiéndikelégica se advierte que la comunidad internacional de lamodernidad
tuvo un complejo de valores relativamente mas diversificado y mas proyeccion de justicia, en tanto
en la postmodernidad su valor francamente predominante es la utilidad.

Tal vez para que la globalizacion y la coexistencia de sus diversos estratos sean posibles se
requiera que, como sucede, bajen la alta intensidad axioldgica de las referencias de justicia y
aumenten las remisiones a la utilidad. La gente de la postmodernidad acepta cada vez mas las
injusticias si son utiles.

La internacionalidad de la modernidad se apoy6 en valores mucho mas “localizadores”,
como la verdad. la justicia, el amor, etc., en tanto la utilidad de la que se vale la globalizacién
postmoderna desarraiga y remite a los grandes centros del poder econdémico. La verdad, la
justicia, el amor, etc. jerarquizan también a los individuos y los Estados pobres, la utilidad eleva
a los grandes protagonistas de la economia.

El mayor problema de la internacionalidad actual es evitar los desbordes de la utilidad, que
a veces se arroga el lugar de otros valores del mismo nivel y se subvierte contra la humanidad,
el mas alto valor a nuestro alcance.

b’’) Las clases de justicia

22. El debilitamiento del Estado y la globalizacion corresponden en la comunidad
internacional de la postmodernidad al debilitamiento de la justicia extraconsensual, con acepcion
{consideracion) de personas, asimétrica, espontanea, de participacion, absoluta y general. El
imperio de la economia hace prevalecer, en cambio, la justicia consensual, sin acepcién de
personas, simétrica, conmutativa, de aislamiento, relativa y particular. Uno de los problemas
importantes de la actualidad es la preservacion de la justicia general, referida al bien comiin, al que
los Estados suelen remitirse ahora con menos intensidad y que no tiene suficiente resguardo en el
marco internacional. Cuando el Derecho Privado se mundializa no hay, por lo menos todavia, un
Derecho Publico debidamente intenso para la comunidad internacional.

¢’’) La justicia de los repartos aislados

23. Uno de los problemas graves de la internacionalidad actual es que los gobiernos que
ejercen el poder de policia mundial tal vez en creciente formacién son elegidos por los habitantes
de los paises respectivos, pero ejercen su fuerza real o eventual sobre todos los habitantes del
Planeta, planteando asi una crisis de legitimidad de los repartidores. Si bien son repartidores
infraauténomos democraticos en sus marcos de origen, respecto del resto son mucho menos
auténomos, tal vez pueda decirse de cierto modo con autonomia solo “refleja” y quizas.-
antiauténomos (meramente de facto). Ademas cabe tener en cuenta que el poder de las empresas
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econdmicas, que incluso limita el de los Estados centrales, es ejercido a menudo por repartidores
que s6lo tienen una débil legitimacion aristocratica tecnocratica y cierta autonomia de mercado
y por el resto son también antiauténomos.

En el desarrollo de la comprension trialista de las Naciones Unidas se destaca que poseen
una estructura demoliberal. Es democratica en cuanto el derecho ai veto en el Consejo de Seguridad
corresponde a algunos de los Estados mds poblados; es liberal porque en la Asamblea todos los
Estados, grandes y pequeiios, tienen un voto.

Los ultimos tiempos de la modernidad y la postmodernidad se han visto signados por la
ampliacioén, en mucho formal pero también material, de la preocupacion por los objetos repartideros
en la comunidad internacional, con vastas referencias a la salud, la alimentacién, la educacion, el
trabajo, etc. Importa tener en cuenta la atencion que, sobre todo desde la fundacién de las Naciones
Unidas, reciben los derechos humanos. No obstante, el objeto que en profundidad mas interesa es
la propiedad como integrante del sistema economico global.

d’*) El régimen de justicia

24. Uno de los grandes problemas de la globalizacion es como lograr que en todo caso sea
en verdad universalizacion y permita que cada hombre sea tomado como fin y no como medio,
segun lo exige el humanismo. En la internacionalidad actual, bajo la apariencia de la igualdad, la
unicidad pierde espacios que legitimamente le corresponden y la comunidad no encuentra
suficientes vias de expresién.

El desarrollo de la internacionalidad ha contribuido y contribuye a la proteccién del
individuo contra los regimenes estatales mediante la divisién del poder, pero ahora esta divisién
se debilita con la consolidacién del régimen mundial. La internacionalidad facilita cada vez mas
el amparo respecto de los demads individuos mediante la colaboracién judicial y policial y esto es
altamente positivo por la globalizacion de las amenazas. A su vez, como hemos indicado, la
internacionalidad viene contribuyendo de manera creciente al amparo contra “lo demas” (enfer-
medad, miseria, ignorancia, etc.), donde las instituciones han alcanzado, segiin dijimos, su mayor
grado de eficiencia.

2) El horizonte politico

25. Lainternacionalidad de la modernidad tuvo importante diversidad de posibles perspec-
tivas politicas reales, aunque ellas fueran menos intensas. Hoy se ha incrementado la cantidad y
la intensidad de las vinculaciones, de modo que en la politica internacional se reconocen mas
sentidos econdmicos, sanitarios, artisticos, cientificos, juridicos, etc., pero todos son crecientemente
dominados por la politica econémica (22).

(22) En el marco de la abundante bibliografia acerca de las relaciones entre el Estado y ia comunidad internacional v. también
por ej. LASKI, Harold, "introduccion a la politica”, trad. C. Sans Huelin, Bs. As., Siglo XX, 1970, pags. 139y ss.
También en relacién con el tema pueden v. por ej. los cursos afines del “Recueil des Cours” de la Académie de Droit
International, v. gr. el de L. HENKIN “International law: politics, values and functions. General course on publicinternational
law”, t. 216, pags. 9y ss.
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COMPRENSION TRIALISTA DE LA NUEVA CONCIENCIA
DEL DERECHO

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

1. La“exterioridad” del fenémeno juridico suele desviar su estudio hasta el punto de ignorar
la subjetividad de sus raices en la conciencia de los hombres. No obstante, sobre todo en periodos
criticos como el actual, de la [lamada “postmodernidad” (1), cuando la crisis llega al punto de
creerse que no habra mas cambios ni crisis y los avances de la Economia y de la utilidad ponen en
cuestion la existencia misma del Derecho con sus valores especificos, la consideracion de la
conciencia juridica resulta altamente significativa.

La crisis actual de la conciencia del Derecho posee caracteres diversos segiin los distintos
ambitos, pero en los paises mas o menos marginales, tal vez en parte por estar sujetos a grandes
cambios para imponer la cultura dominante, se hace notoria de manera especial.

Hacer la critica de la conciencia del Derecho de estos dias no significa en modo alguno
desconocer, con una ilegitima actitud “tremendista”, los importantes progresos que la humanidad
ha logrado en el campo juridico y en la vida en general en los tltimos siglos y en la época que nos
toca vivir.

A nuestro parecer, el estudio de todos los temas del Derecho, y en nuestro caso el que
abordamos en esta reunion, resulta enriquecido cuando se lo desarrolla desde las perspectivas de
la teoria trialista del mundo juridico (2), elaborada a partir de 1960 desde la concepcién
tridimensional. Werner Goldschmidt, el fundador de la teoria trialista, ha destacado que el
Derecho es un conjunto de repartos de potencia e impotencia (dimension sociolégica), descriptos
e integrados por normas (dimensién normolégica) y valorados, los repartos y las normas, por la
justicia (dimensién dikelogica).

{*) Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario e investigador del Consejo Nacional de
Investigaciones Cientificas y Técnicas.

(1) Pueden v. por ej. CIURO CALDANI, Miguel Angel, 1995, “Panorama trialista de la Filosofia en la postmodernidad”, en "Boletin
del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social", N° 19, pags. 9 y ss.; “Filosofia juridica de la
marginalidad, condicion de penumbra de la postmodernidad”, en “Investigacion y Docencia”, N°® 25, pags. 5y ss.; CIURO
CALDANI, Miguel Angel, y CHAUMET, Mario E., “Perspectivas juridicas “dialécticas” de la medievalidad, la modernidad
y la postmodernidad”, en “Investigacién ...", cit., N° 21. pag. 67 y ss.

{2) Acerca de lateoria trialista del mundo juridico pueden v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filoséfica al Derecho”,
Bs. As., Depalma, 6a. ed., 5a. reimp., 1987; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “‘Derechoy politica”, Bs. As., Depalma, 1976;
“Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1982/84,
“Estudios Jusfiloséficos”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1986; “Perspectivas Juridicas”, Rosario,
Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1985.
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I) La nueva conciencia del Derecho en el mundo juridico
1) El mundo juridico en general
a) Dimensién sociolégica

2. Los repartos son adjudicaciones de potencia e impotencia, es decir, de lo que favorece
o perjudica a la vida, que provienen de la conducta de seres humanos determinables. Se deciden
en base a méviles, a menudo son presentados mediante razones alegadas y poseen razones si la
sociedad los considera valiosos, apoyados en razones. Todo esto depende de la conciencia del
Derecho.

Las distribuciones son adjudicaciones de potencia e impotencia provenientes de la
naturaleza, las influencias humanas difusas y el azar. En ellas, en particular en las influencias
humanas difusas, se manifiesta el fondo de la conciencia del Derecho y suelen expresarse mejor
los despliegues que creemos pueden llamarse el “inconsciente individual” y el “inconsciente
colectivo”. A su vez, es en gran medida ante ellas que reacciona la conciencia del Derecho,
productora de repartos coincidentes o conflictivos.

Losrepartos alcanzan hasta el limite de lo previsible, aunque no haya sido previsto, de modo
que para estar en ellos los contenidos juridicos deben figurar en la conciencia de los repartidores.

La crisis de la conciencia del Derecho en nuestro tiempo se manifiesta, por ejemplo, en la
escision entre las posibilidades que tiene en la superficie, donde a menudo todo parece estar
permitido y el cerramiento profundo que, con sentido utilitario y economicista, la limita sobre
todo por poderosisimas influencias humanas difusas. Hoy el “inconsciente colectivo” esta
dominado, en mucho con proyecciéon mundial desde los paises “centrales”, por la basqueda
excluyente de la utilidad a través de la “economizaciéon” de toda la vida.

3. Los repartos pueden ser autoritarios o autonomos, es decir, surgidos de la imposicion
de algunos interesados o del acuerdo entre todos ellos. Los repartos autoritarios pueden ser
ordenancistas, desenvueltos segln el esquema “ordenanza y obediencia” o directos, emergentes
de la mera imposicidn. Todos los repartos autoritarios realizan el valor poder; los auténomos
satisfacen el valor cooperacion. Los repartos autdnomos tienen preferencia ontica y dikeldgica
sobre los autoritarios, porque pueden desarrollarse con mas amplitud como despliegues de la vida
social y en principio son mas justos por respetar mas la voluntad de los interesados.

Laordenanza y la obediencia y la imposicion con que se producen los repartos autoritarios
y el acuerdo con el que nacen los repartos autdbnomos se producen en estrecha relacion con la
conciencia y el inconsciente del Derecho. A medida que la conciencia y el inconsciente son
comunes resulta mas facil el acuerdo.

Los repartos autoritarios pueden recorrer “formas”, o sea caminos previos elegidos, de
proceso o de mera imposicion y es posible llegar a los repartos auténomos por formas de
negociacion o de mera adhesion. La audiencia que caracteriza al proceso y a la negociacion les
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da en principio preferencia dikeldgica sobre la mera imposicién y la mera adhesion.

También la diversidad de formas depende de la conciencia y el inconsciente del Derecho.
El proceso y la negociacion son mas faciles en la medida en que ellos son comunes.

Sin embargo en el tiempo actual la dominacién de la conciencia juridica y sobre todo del
inconsciente del Derecho, en mucho a través de los medios de comunicacion de masas y de la
difusion de la sociedad de consumo, suele falsificar las posibilidades de la autonomia, del proceso
y la negociacion, ocultando fenomenos de autoridad, de mera imposicién y de mera adhesion.

4. Los repartos pueden ser ordenados o desordenados. El orden de los repartos puede
producirse por el desarrotlo del plan de gobierno en marcha, que indica quiénes son los supremos
repartidores y cuales son los criterios supremos de reparto, y por ejemplaridad, producida segin
el esquema “modelo y seguimiento”. La planificacién gubernamental en marcha satisface el valor
previsibilidad, y es inherente a la ejemplaridad larealizacion del valor solidaridad. La ejemplaridad,
en cuyo marco se desarrolla la costumbre, tiene preferencia ontica y dikelogica respecto de la
planificacion gubernamental porque puede desarrollar la vida social ella sola con més amplitud,
al punto que todo plan de gobierno al fin depende de ella, y porque respeta més la voluntad de los
repartidores. Al constituir el régimen, la planificacién gubernamental en marcha y la ejemplaridad
realizan el valor orden.

Laplanificacién gubernamental y sobre todo la ejemplaridad dependen de la conciencia del
Derechoyy de susraices inconscientes. Se considera razonable y ejemplar lo que se tiene por valioso
¢ importa que el Derecho sea tenido por tal.

5. Los drdenes de repartos pueden tener vicisitudes entre las cuales se destacan la
conservacion, el asalto al poder, la evoluciéon y la revolucién. En la primera se mantienen
los supremos repartidores y los criterios supremos de repartos, que al fin caracterizan al régimen,
en el segundo varian sélo los supremos repartidores, en la tercera se modifican inicamente los
criterios supremos y en la cuarta cambian los supremos repartidores y los criterios supremos de
reparto. Todas estas vicisitudes dependen de la conciencia y del inconsciente del Derecho, donde
se encuentran los pilares tltimos del régimen.

En nuestro tiempo el sistema econémico que se impone desde lo mas profundo bloquea las
condiciones del verdadero cambio, al punto que a veces la evolucién y la revolucién se hacen
impensables.

6. Los repartos y su orden pueden encontrar limites necesarios surgidos de la naturaleza
de las cosas y entre ellos estan los limites psiquicos, sociopoliticos y socioeconémicos. En diversas
medidas todos dependen de la conciencia y el inconsciente del Derecho. Una conciencia y un
inconsciente valiosos contribuyen a frenar repartos “desvaliosos” y, en cambio, otros “desvaliosos”
suelen detener repartos valiosos. Si bien la posibilidad es una categoria “panténoma” (referida a
latotalidad) que s6lo apreciamos mediante fraccionamientos, vale procurar todo lo valioso que se

41



Miguel Angel CIURO CALDANI

puede, pero también saber que a veces no se puede para no caer en consecuencias indeseadas.

En nuestro tiempo la conciencia y sobre todo el incons. icnte colectivo que limitan los
repartos estan en mucho orientados de manera economicista, y urge desenmascararlos y reorien-
tarlos, tarea en la cual tiene importante papel la “educacién juridica” en sentido amplio. Hay que
reforzar la débil proyeccion juridica de la conciencia de nuestra épocay penetrar en el inconsciente
para incorporar los valores del area. En tltima instancia, la construccion de la conciencia 'y el
inconsciente del Derecho exige obrar sobre la cultura toda.

No creemos que laconcienciay el inconsciente del Derecho tengan efectos milagrosos, pero
estamos seguros de que pueden actuar para mejorar la condicion de la vida humana.

b) Dimensién normolégica

7. Segun la teoria trialista las normas son captaciones logicas de repartos proyectados
hechas desde el punto de vista de terceros. Describen e integran los repartos. Si describen con
acierto el contenido de la voluntad de sus autores son fieles, cuando describen correctamente su
cumplimiento son exactas y si integran los repartos mediante conceptos que les dan claridad y
precisiop segiin la voluntad de sus autores son adecuadas. La fidelidad, la exactitud y laadecuacién
de las normas dependen en mucho de la conciencia y el inconsciente del Derecho. La fidelidad
y la adecuacién se producen si los autores tienen y expresan ideas claras respecto de su voluntad
y la exactitud depende de que los repartos proyectados no encuentren obstaculos para convertirse
en repartos realizados.

Las fuentes de las normas son reales y de conocimiento. Las primeras son “materiales”,
los repartos mismos, o formales, autobiografias de los repartos hechas por los propios repartidores
(constituciones formales, tratados internacionales, leyes, sentencias, contratos, etc.). Las fuentes
de conocimiento constituyen la doctrina.

En nuestro tiempo la conciencia del Derecho es muy limitada y su penumbra se manifiesta
en la frecuente obscuridad de las fuentes, que ademas a menudo no son redactadas por juristas ni
con su intervencion, sino por hombres de otras areas y sobre todo de la Economia.

En el dmbito de las fuentes formales es evidente, por ejemplo, el avance de los contratos,
redactados con sentido mas econémico que juridico, sobre las leyes, que tradicionalmente tuvieron
mas rigor en el sentido juridico, aunque hoy son también en gran medida productos de la labor de
gente de otras areas.

La decadencia de las fuentes de conocimiento, donde los tratados han dejado su espacio
tradicional a meros comentarios exegéticos, a veces no redactados por juristas, es otra manifesta-
cion de la limitacion y la penumbra de la conciencia del Derecho.

8. Para que los repartos proyectados captados en las normas se conviertan como aspiran en
repartos realizados es necesario que las normas funcionen cumpliendo tareas de interpretacion,
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determinacio6n, elaboracién, conjetura, sintesis y aplicacién, algunas de las cuales son impres-
cindibles. En la interpretacion se juega la fidelidad de las normas y en la aplicacidn su exactitud.
Es notorio que, como resulta de lo que se ha sefialado reiteradamente (3), todas estas tareas se
producen en estrecharelacion con la concienciay el inconsciente del Derecho. De éstos dependen,
por ejemplo, los cauces de lealtad a los autores de las normas y a los valores juridicos, que han de
inspirar a los encargados del funcionamiento.

En nuestros dias la crisis de la conciencia y el inconsciente del Derecho se manifiesta
también en la desorientacion que suele imperar en el funcionamiento de las normas. Es dificil
interpretar, determinar, elaborar, conjeturar, sintetizar y aplicar si fallan los soportes de la
conciencia y el inconsciente juridicos.

9. Las captaciones normativas pueden tener sentidos mas negociales o institucionales,
menos o mas cargados de proyecciones ideales que deben realizarse en el tiempo, pero unos y otros
dependen de la conciencia y el inconsciente del Derecho. En la profundidad se encuentran, sin
embargo, las grandes “instituciones” que surgen del inconsciente colectivo.

En nuestros dias de crisis hay una superficial expansién de la negociacién, aunque el
derrumbe de instituciones juridicas suele corresponder al imperio de las instituciones econémicas.
Urge que por via de negociacion o de institucionalizacion se desarrollen las instituciones del
Derecho que exigen las necesidades de la época.

10. Elordenamiento normativo es la captacion l6gica de un orden de repartos hecha desde
el punto de vista de un tercero y en su conjunto realiza el valor coherencia a través de valores de
subordinacion, ilacion, infalibilidad y concordancia. Su relacion con el orden de repartos hace
evidente su vinculacion con la conciencia y el inconsciente del Derecho.

Lacrisis actual de la conciencia y el inconsciente del Derecho, que tanto influye en el orden
derepartos, también afecta, como es inevitable, al ordenamiento normativo, que se va constituyen-
do con importantes grados de incoherencia, pero también cada vez mas como un ordenamiento
econémico. .

Para comprender el grado de incoherencia que reina en el ordenamiento normativo es
importante tener en cuenta que quizas mas que en la conciencia de los hombres, que al fin rechaza
la insubordinacién, la falta de ilacidn, la falibilidad y la no concordancia, el ordenamiento actual
“vive” en el reino de la informatica.

¢) Dimension dikel6gica
11. Desde el punto de vista dikeldgico, o sea de 1a “ciencia de la justicia”, el Derecho ha

de procurar la realizacién de este valor en relaciones de coadyuvancia o de legitima sustitucion
con todos los otros valores. Todo el complejo de los valores ha de satisfacer el més alto valor a

(3) Es posible recordar por ej. KELSEN, Hans, “Teoria pura del Derecho”, trad. por Moisés Nilve, Bs. As., Eudeba, 1960, esp.
pags. 163y ss.
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nuestro alcance, que es la humanidad, el deber ser cabal de nuestro ser.

Urge que los valores inferiores y los superiores contribuyan entre si y que los valores del
mismo nivel se integren entre ellos o que haya relaciones también legitimas de sustituciéon en que
unos valores ocupen legitimamente el lugar que pudo corresponder a otros. En cambio, hay que
evitar que los valores inferiores se subviertan contra los superiores, que éstos se inviertan contra
los inferiores y que unos valores se arroguen el material que corresponde a los otros.

Para que los valores y su compiejo se realicen es necesario que ellos “funcionen” mediante
tareas que suelen requerir su descubrimiento, su asuncién y su efectivizacion. Es notorio que
todas estas tareas, que llevan a la realizacion de los valores y de su complejo, dependen en gran
medida de la conciencia y el inconsciente del Derecho.

Destacar la importancia de la conciencia y el inconsciente del Derecho no significa ignorar
que a ambos les corresponde descubrir ciertos valores que no dependen de su creacion, entre los
que se encuentran la justicia y la humanidad. Alguna comprension radicalizada de la significacion
de la conciencia del Derecho puede llevar, en cambio, a entender que todos los valores se
constituyen lisa y llanamente por lo que los hombres tengamos como tales. El subjetivismo
destruye a la conciencia y el inconsciente juridicos verdaderos.

En nuestro tiempo muchos valores, incluso la justicia y la humanidad, no pueden funcionar
debidamente porque lo impiden exageraciones del valor utilidad que los mediatiza, subvirtiéndose
contra los valores superiores, invirtiéndose respecto de los inferiores y arrogandose el material de
los del mismo nivel. En nuestro marco real el hombre no vale por si, ni como cientifico, artista,
jurista, santo, etc., sino en la medida que todo eso sea util.

El enorme progreso que ha significado la realizacion de la utilidad ahora radicalizada, se
vuelve contrael hombre al que ha de servir. Para que la ubicacion y el funcionamiento de los valores
se produzcan como es debido son necesarios una nueva conciencia y un nuevo inconsciente del
Derecho.

Con miras a comprender y resolver de manera adecuada la actual situacion vale reconocer,
sin embargo, que no en todos los paises la situacion es semejante. En algunos, que ocupan una
posicién marginal, al propio tiempo es necesaria la integracion de la justicia con la utilidad e
impedir que ésta se desborde. En ciertos paises se presentan simultaneamente males de la falta y
del exceso de capitalismo.

12. La complejidad extrema de la justicia, quizas s6lo superada por la complejidad de la
humanidad, se evidencia en mucho en la diversidad de las clases constituidas por las vias para su
descubrimiento, en la “pantonomia” de sus exigencias que deben ser sometidas a
“*fraccionamientos”, en latension del sentimiento racional con que se lareconoce y en el frecuente
requerimiento de superar los meros criterios generales orientadores mediante valoraciones
completas. Es necesario, por ejemplo, el equilibrio en las exigencias de las clases de justicia
consensual y extraconsensual, con y sin acepcion (consideracion) de personas, simétrica y
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asimétrica, monologal y dialogal y conmutativa y espontanea, de las clases de justicia “partial” y
gubernamental, sectorial e integral, de aislamiento y de participacion, absoluta y relativa y
particular y general. En esta ultima perspectiva, han de resultar equilibrados el requerimiento
particular del Derecho Privado y la exigencia general del Derecho Publico. Ademas se han de
considerar las exigencias de la justicia en sentido general y de la equidad.

Para que se realice la justicia es necesario que se atienda a su pantonomia, v.gr. en las
influencias del pasado, del presente y del porvenir, del complejo temporal, personal y real, etc. En
el descubrimiento de la justicia hay que evitar que el sentimiento domine a la razén o ésta al
sentimiento. Sin desconocer la necesidad de los criterios generales orientadores, hay que impedir
que los falsos o impropios para los casos se impongan sobre las valoraciones completas correctas.

En la legitima solucion de todos esos desafios de la complejidad de la justicia intervienen
la conciencia y el inconsciente del Derecho.

En nuestro tiempo las respuestas a estos problemas estan teflidas por la excesiva influencia
del valor utilidad con la que cada uno busca ilimitadamente su propio provecho. Se imponen asi
exageradamente las consideraciones de la justicia consensual y sin consideracién de personas, que
son asu vez falsificadas por el dominio utilitario profundo del inconsciente, de la justicia simétrica,
de la justicia aparentemente dialogal pero hondamente monologal y de la justicia conmutativa.
Predominan de modo desbordante las consideraciones de la justicia partial, sectorial y de
aislamiento, de la justicia a veces superficialmente absoluta y al fin sélo relativa y la tendencia a
la privatizacion que niega el sentido publico con que se equilibraria el régimen.

La aceleracion actual de la relacion entre medio y fin suele hacer que el presente absorba
al pasado y al porvenir, que no se advierta el complejo personal de la humanidad del que todos
somos parte, continuando asi con la tendencia a tomar a los seres humanos como medios, que ¢l
sentimiento domine alarazény que los criterios generales de las soluciones rapidas de los medios
de comunicacion de masas predominen sobre las valoraciones completas.

Elhombre es un ser con conciencia de su pasado y de su futuro, de modo que hay que superar
el “presentismo” que predomina en nuestra época. El ser humano es “con” los demas. Sélo puede
ser comprendido cabalmente al hilo de todos los pronombres personales, entre los cuales ocupan
lugares importantes no sélo el yo, sino el ta y el nosotros.

A veces parece que no solo hay una crisis de la razén moderna, que al fin puede ser
enriquecedora al aportar nuevas perspectivas, sino de la misma razoén.

El abuso de los criterios de soluciones rapidas y al fin cambiantes esta llevando a la crisis
de la judicialidad, s6lo a veces mejorada por el arbitraje. La crisis de los criterios generales exige
recurrir a valoraciones completas y a nuevos criterios que a su vez requieren, mas alla del mero
saber, la apertura de la sabiduria.

Los estallidos de violencia pueden ser una prueba de todas estas dificultades. El hombre
postmoderno, privado del “aire” que aporta la justicia, suele estallar en manifestaciones violentas
de diversas magnitudes.
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Aunque el material estimativo que mas interesa a la justicia en el Derecho son las
-adjudicaciones, vale no desconocer la importancia de las proyecciones éticas, con las virtudes
intelectuales y morales. Al fin sin virtud moral suele ser imposible no caer en desvios de los cuales
la burocracia, estatal o privada, es un ejemplo esclarecedor.

13. Quizas pueda decirse que el principio supremo de justicia exige adjudicar a cada
individuo laesfera de libertad necesaria paraque se conviertaen persona, pero lanocién de persona
depende en mucho de la conciencia y el inconsciente del Derecho y es muy dificil de reconocer
en una época de profundos cambios como la actual.

14. Los repartidores que producen los repartos pueden ser legitimados de manera aristo-
cratica (por superioridad moral, cientifica o técnica) o auténoma. El especial desarrollo de la
conciencia y del inconsciente del Derecho, que suele caracterizar a los juristas, es un titulo de
legitimidad aristocratica, pero ¢ste se halla en crisis, en parte por el imperio de la legitimacion
tecnolégica, y al fin el inconsciente colectivo suele imponer una condicionada legitimacion
auténoma.

A menudo la crisis actual de la conciencia y el inconsciente del Derecho abre camino a
repartidores meramente antiauténomos’ (sin legitimacién alguna), escondidos con frecuencia
debajo de una autonomia manipulada.

15. Los objetos que en justicia merecen ser repartidos, o sea los objetos repartideros.
incluyen el dar vida, lalibertad, la creacion, la propiedad, etc., pero un lugar destacado corresponde
asimismo a la conciencia y el inconsciente del Derecho, que pueden y deben ser repartidos, por
ejemplo, a través de la educacion juridica en sentido amplio.

Lacrisisactual abarcaa diversos objetos repartideros y también a laeducacién juridica. Uno
de los caminos para superar el reto a la conciencia y el inconsciente del Derecho es el desarrollo
de una nueva educacion juridica. Es ilegitimo seguir educando, como ocurre con frecuencia, a
hombres que viviran en el siglo XXI con la conciencia juridica del siglo XIX.

El vacio en el marco de la conciencia del Derecho suele favorecer que, ante el juego
desmesurado de la utilidad, se produzca un grave dafio antropolégico y ecolégico. La desestabi-
lizacion de multiples culturas sumidas en la anomia es el resultado de la irrupcion de la sociedad
de consumo en todos los rincones del Planeta. Con ella se empobrece el patrimonio de la especie.

La crisis actual de la concienciay el inconsciente del Derecho es acentuada por las enormes
posibilidades de la biotecnologia, que plantean desafios acerca de los objetos repartideros antes
casi inimaginables.

16. La justicia de los repartos en cuanto a las razones requiere que sean fundamentados,
pero la fundamentacién se relaciona estrechamente con la conciencia y el inconsciente del
Derecho.
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La conciencia y el inconsciente del Derecho de nuestros dias suelen ser impotentes para
lograr una fundamentacion apoyada en el discurso juridico y por eso se abre camino con mas
facilidad el despliegue utilitario radical.

17. Para ser justo un régimen ha de ser humanista y no totalitario, o sea debe tomar al
hombre como fin y no como medio. El humanismo ha de ser preferentemente abstencionista y
excepcionalmente intervencionista. Para poder sostenerse, el humanismo en general y sobre todo
el humanismo abstencionista requieren el apoyo de la conciencia y el inconsciente del Derecho.

La realizacion del humanismo exige la proteccion del individuo contra todas las amenazas
que lo afectan desde los demas individuos, el régimen, si mismo y lo demas (enfermedad, miseria,
ignorancia, soledad, etc.) y todo el amparo respectivo se fortalece con la conciencia y el
inconsciente del Derecho.

Ennuestros dias, cuando predomina el reconocimiento formal del humanismo abstencionista
v los gobiernos estan en relativa retirada, es imprescindible fortalecer las proyecciones de la
concienciay el inconsciente juridicos para evitar que sélo se trate de dejar espacio al avasallamiento
de los individuos por las empresas y la tecnologia.

Uno de los mayores aportes a la conciencia juridica ha sido el reconocimiento de los
derechos humanos, pero junto a ellos vale tener en cuenta los deberes humanos (4).

2) Las ramas del mundo juridico

18. El desarrollo de la nueva conciencia y el nuevo inconsciente del Derecho exige el
replanteo de las ramas del mundo juridico, no sélo en las éreas tradicionales, sino en el
reconocimiento de otras nuevas que las complementan “transversalmente”, como el Derecho de
la Ancianidad, el Derecho de la Ciencia, el Derecho del Arte, el Derecho de la Educacion, el
Derecho Universal, etc. y en el enfoque del conjunto que puede denominarse “Derecho de la
Cultura” y ha de ser abordado por la nueva “Teoria General del Derecho” (5).

(4) Es posible v. por ej. CIURO CALDANI, Miguel Angel, 1988, “Los derechos humanos en el trialismo”.en “El Derecho”, 1.129,

pags. 955y ss.

(5). V. gr. CIURO CALDANI, Miguel Angel - ARIZA, Ariel - CHAUMET, Mario E. - HERNANDEZ, Carlos A. - MENICOCCI,
Alejandro Aldo - SOTO, Alfredo M. - STAHLI, Jorge, “Las ramas del mundo juridico en la Teoria General del Derecho”,
en “ElDerecho”, t. 150, pags. 859y ss.; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho de la Ancianidad”, en “Investigacion
."cit., N° 20, pags. 35y ss.; “Relaciones entre ias ramas del mundo juridico”,en “ Investigacion ...” cit., N° 21, pags. 51
y ss.; “Las ramas del mundo juridico, sus centros criticos y sus esferas criticas”.en “ Boletin ..." ¢it.,, N° 21, p4gs.73y ss..
“Notas de la disertacion de apertura: “eclipse” y “emersién” de las ramas juridicas”, 1996, Jornadas de Teoria General del
Derecho “Nuevas fronteras de la juridicidad”, en “Boletin ... " cit., N° 21, pags. 91 y ss.; “Comparacién jusfilosofica det
Derecho de Menores y el Derecho de Ia Ancianidad”, en “Investigacion ...” cit., N° 25, pags. 7 y ss.; “Reflexiones sobre
Derecho, educacion y ciencia”, Zeus , t. 6, pags D. 25 y ss.; “Derecho de la Ciencia y proteccién del investigador”,
“Jurisprudencia Argentina”, t. 1992- Ili, pags. 851y ss.; “Derecho de la Educacion y economia”, en “Investigacion... "cit.,
N° 17, pags. 43 y ss_; “Lineamientos filosoficos del Derecho Universal”’, Rosario, Fundacién para las Investigaciones
Juridicas, 1979; “Bases Jusfilosdficas del Derecho de la Cultura”, Rosario, Fundacion para las investigaciones Juridicas,
1993; NICOLAU, Noemi L., “La tensidn entre la Teoria General y las ramas’,en ‘Boletin ..." cit., N° 21, pag. 96.; CANTINI,
José Luis, “Derecho de la Educacion”, en “Boletin ...” cit., N° 21, pag. 99; SOTO, Alfredo M., “Comprension jusfiloséfica
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II) La nueva conciencia del Derecho en el mundo politico en general

19. La formacién de la conciencia y del inconsciente del Derecho es punto de especial
confluencia de los requerimientos de la politica juridica con la politica educacional y la politica
cientifica. Sélo a través de ella se puede lograr que se satisfaga en la mayor medida posible el
despliegue juridico de la convivencia, considerada en su conjunto por la politica cultural.

En la actualidad la politica econdmica tiende a avasallar a todas las otras perspectivas
convivenciales.

del Derecho de la Ciencia y de la Tecnologia”, en “Boletin ... " cit, N° 21, pag. 104; DABOVE, Maria Isolina,
“Consideraciones sobre la Teoria General del Derechoy el Derecho de la Ancianidad”, en “Boletin ..." cit., N° 21, pag, 111;
PAVE, Rubén - SQOTO, Alfredo M., “Comprensién jusfiloséfica del Ecoderecho”, N°® 21, pag.117; HOOFT, Pedro F_,
“Bioderecho - Estado actual y perspectivas”.en “Boletin ..." cit., N° 21, pags. 115/6; CANTINI, José Luis, “El Derecho de

la Cultura”, en “Boletin ... " cit., N° 21, pag. 122; MENICOCCI, Alejandro Aldo, “Comprension jusfiloséfica del Derecho de
la Cultura”,en “Boletin ... " cit., N° 21, pags.123.
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EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO,
EL DERECHO INTEREMPRESARIAL PRIVADO Y EL
DERECHO INTERSECTORIAL PRIVADO (*)

Migue!l Angei CIURO CALDANI (**)

1. En nuestro tiempo, de la llamada “postmodernidad” (1), el mundo de los Estados y de
la internacionalidad cldsica se halla en crisis porque la globalizacién diluye los espacios fisicos
v, en lugar de €1, ganan desarrollo el mundo de las empresas y el mundo de los sectores, estos
altimos amenudo superpuestos en estratos diferenciados por caracteres econdmico-tecnolégicos.

Mas que el “made in”, en el mundo de las empresas importa el “made by” y a veces mas que
el marco estatal o empresarial donde una persona se halla interesan su pertenencia o marginalidad
respecto a distintos sectores, en especial con miras al alto desenvolvimiento econdémico y
tecnolégico.

En consecuencia urge que, ademas de la internacionalidad (2), se estudien la
interempresarialidad y la intersectorialidad. Aunque hemos de referirnos especificamente a la
internacionalidad, la interempresarialidad y la intersectorialidad, vale asimismo tener en cuenta
que, en Gltima instancia son -como la intertemporalidad, la intermaterialidad, etc.- expresiones
diversas de las relaciones interhumanas. Todas las vinculaciones referidas y en particular los tres
tipos que nos ocupan pueden iluminarse a la [uz de la teoria de las respuestas juridicas y sus
contactos, claborada sobre la base de las ensefianzas del Derecho Internacional Privado clésico,
teoria cuyas dos décadas conmemoramos en esta reunion (3).

a) Lainternacionalidad, la interempresarialidad y laintersectorialidad desde el punto
de vista conceptual

a’) El Derecho Internacional Privado clasico

(*) Notas de una disertacion del autor en una reunidn abierta del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social
de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario en conmemoracion del vigésimo aniversario de la
publicacion de la teoria de las respuestas juridicas.

(**) Investigador del CONICET. Director del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social y profesor titular
de Derecho Internacional Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

(1) Es posible ¢. nuestro estudio “Panorama trialista de la Filosofia en la postmodernidad”, en “Boletin del Centro de
investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N° 19, pags. 9y ss.

(2) Otra perspectiva importante de nuestro tiempo es la vinculacion interbloques, por ejemplo, entre la Unidn Europea vy el
Mercosur, pero sus caracteres resultan relativamente analogos a los de la internacionalidad.

(3) V. nuestro estudio “Aportes para una teoria de las respuestas juridicas’. Rosario, Consejo de Investigaciones delaUNR_ 1976
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2. Las relaciones entre las respuestas juridicas pueden ser de coexistencia de unidades
independientes; de dominacién; de integracién; de desintegracién o de aislamiento.

El Derecho Internacional Privado clasico plantea vinculaciones de coexistencia de unida-
des independientes que socioldgicamente se producen como “extraterritorialidad” limitada (4);
normolégicamente su método basico es el indirecto y dikelégicamente su requerimiento funda-
mental de justicia es el respeto al elemento extranjero. Los repartidores y sobre todo los jueces de
los Estados vinculados con los casos cuentan con cierta legitimacion “aristocratica”, caracteriza-
da por una superioridad juridica respecto de los repartidores y los jueces locales y con una
legitimacién “semiauténoma”, porque significan una autonomia “partial”, aunque especialmente
calificada.

Para concretar esas respuestas el Derecho Internacional Privado clasico se debe valer de la
conjetura de las sentencias que con los méaximos grados de probabilidad dictarian los jueces de
los Estados respectivos (teoria del uso juridico) (5).

Importa tener en cuenta que esa respuesta del Derecho Internacional Privado clasico es afin
al espiritu de protecciéon que en mucho caracteriza a la juridicidad de nuestro tiempo, diferenciado
del sentido més “directivo” que tenia la juridicidad tradicional, pero es distinta de él porque resulta
débil en razon de que, en profundidad, la diversidad de las culturas estatales entre si y la
internacionalidad estan en crisis.

La diferenciacion propia de los fendmenos internacionales clasicos subsiste todavia, sobre
todo en las relaciones entre diversos “sistemas juridicos”, pero el predominio de las tendencias a
la globalizacién hace que lamentablemente sea tenida cada vez menos en cuenta.

Con frecuencia una contrafigura de los fenomenos de coexistencia expresados en la
extraterritorialidad limitada, respetuosa y propia del Derecho Internacional Privado, es la domi-
nacién que a menudo se esconde en la extraterritorialidad ilimitada de la recepcién de modelos
extranjeros para los casos nacionales (6).

b’) El Derecho Interempresarial Privado

3. Las relaciones del Derecho Interempresarial Privado, que es una de las vertientes de
la vinculacién hoy en vias de desarrollo, poseen mas sentido de “integracion”. Socioldgicamente
tienden sobre todo a vincular a las empresas de manera “no territorializada”, en su ejercicio de
la autonomia material que a menudo asume caracter “universal”. En correspondencia con esto,
normolégicamente emplean el método directo. Dikelogicamente su espiritu es, mas que de
respeto, de relativa colaboracion empresarial.

Al servicio de esas relaciones interempresariales los propios Estados recurren a soluciones
territorialistas mitigadas, que llegan a constituir nuevos territorios juridicos a través del Derecho
Uniforme y sobre todo del Derecho Unificado, como las que prevalecen en la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias. También en

(4) Puede v. id., pags. 59 y ss.
(5) Es posibie ¢. GOLDSCHMIDT, Werner, “La consecuencia juridica de la norma del Derecho Internacional Privado”, Barcelona,
Bosch, 1935.

(6) Pueden v. nuestros estudios “Hacia una teoria general de la recepcidn del Derecho extranjero”, en "Revista de Direito Civil”,
8, pags. 73 y ss. y “Originalidad y recepcién en el Derecho”, en “Boletin ..." cit., N° 10, pags. 9y ss.
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esta vertiente se emplea el método directo y hay un sentido de colaboracion, respecto del cual, pese
a provenir de los Estados, se advierte un horizonte de referencia empresarial. Desde distintas
perspectivas, los repartidores del Derecho Interempresarial Privado cuentan con legitimacion
auténoma.

Las soluciones interempresariales se valen directamente de la construccién. Sélo
marginalmente interviene el Derecho .Internacional Privado clasico. Con miras a la
interempresarialidad vale ya tener en cuenta, por sobre la nocion de territorio, la nocién general
de ambito juridico (7).

¢’) El Derecho Intersectorial Privado

4. En el novedoso y desafiante fenomeno del Derecho Intersectorial Privado se
producen en muchos casos vinculaciones de coexistencia y a veces relaciones de integracion, pero
también a menudo relaciones de dominacién y de aislamiento que dan muy especial caracteriza-
cion a esta perspectiva y que urge equilibrar y superar. Es mas: la intersectorialidad se constituye
muchas veces sobre una “fractura” entre los niveles sociales que parece conducir incluso a la
marginacion radical de los mas débiles (8).

Entre las expresiones mas comunes del Derecho Intersectorial en nuestro tiempo figuran las
vinculaciones de los sectores econdmica y tecnoldgicamente poderosos con los consumidores,
los trabajadores, los desocupados, los ancianos, en muchos casos los nifios y los adolescentes,
etc. (9). De cierto modo cabe considerar en esta perspectiva también a la justicia “interclases” y,
con un criterio amplio, figuran en ese marco intersectorial las relaciones de los sectores poderosos
con los sectores débiles de los enfermos, los investigadores cientificos, los artistas, los educadores
v los educandos, etc.

La problematica de la intersectorialidad resulta particularmente significativa en el mundo
de la llamada “postmodernidad”, a la vez sectorializado y globalizado, donde en la superficie se
admiten muchas diversidades pero en lo profundo hay dos grandes sectores, el que responde al
imperio de la economia y la técnica y el marginal (10). Sin embargo, precisamente porque pone
de relieve tensiones que se procura ocuitar, muchas veces se tiende a ignorarla, en algunos casos
en cierta “reversion” del reconocimiento que tuvo en otras épocas, como sucede con las relaciones
del tradicional Derecho del Trabajo. )

En el Derecho Intersectorial Privado hay que responder en principio con el acuerdo real
o eventual de los sectores, mediante la generacion de un Ambito comiin y el empleo consiguiente
del método directo, segiin sucede v. gr. en los convenios colectivos de trabajo.

(7) Es posible v. nuestro estudio “Acerca de la ambientalidad del Derecho Penal”, en “Zeus’, t. 5, pags. D. 31y ss.

(8) Puede v. nuestro articulo “Filosofia juridica de la marginalidad, condicion de penumbra de la postmodernidad”, en
“Investigacion y Docencia”, N° 25, pags. 25 y ss.
En cuanto alavaliosa busqueda de la integracion intersectorial cabe tener en cuenta el importante planteo de Mario
E. CHAUMET en “Derecho y marginalidad social. El Derecho de la Integracién social. El rol de las instituciones
juridicas”, presentado al 4to. Congreso Nacional de Ministerio Publico (Santa Fe, 1990).

(9) Puede tenerse en cuenta nuestro estudio “Desde la proteccién del propietario a la proteccion del consumidor y el usuario
(Aportes a la Filosofia del Derecho Privado)”, en “El Derecho”, {. 159, pags. 1022 y ss.

(10) Es posible ¢. nuestro estudio “Panorama trialista de la Filosofia en 1a postmodernidad”, en “Boletin ..." cit., N° 19, pags. 9
y ss.
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En caso de no mediar ese acuerdo vuelve apresentarse, como en la internacionalidad clasica.
lanecesidad de proteccion para la cual hay que “extraambientalizar” las soluciones que elaboren
los sectores débiles y, en el supuesto que no lo hagan, las respuestas que éstos producirian, como
lo hicieron a menudo las leyes laborales, recurriendo concordantemente al método indirecto. De
no contarse con la colaboracion, se vuelve a Ia necesidad dikelogica de respeto e incluso de
proteccion.

La legitimacion de los repartidores es aqui gradualmente auténoma, aristocratico-
semiautonoma (como en la internacionalidad clasica) o criptoauténoma, es decir, en este tltimo
caso, con la autonomia que brinda el acuerdo que darian los interesados en caso de poder hacerlo.

En las respuestas intersectoriales se emplean la construccion y la conjetura, resultando
ésta particularmente necesaria porque a menudo (sobre todo, por ejemplo, en relacion con los
sectores muy débiles) la construccion no es del todo posible o fundamentada.

Una perspectiva muy significativa es la de la recepcion intersectorial de los modelos
juridicos, de cierto modo analoga a la recepcion interespacial, y que suele ocultar también
fendomenos de dominacion. Con frecuencia los sectores débiles pierden su propia autenticidad y
son sometidos a respuestas propias de los sectores poderosos. En estos términos se concreta, por
ejemplo, la dominacion de los sectores marginales de los consumidores que reciben los modelos
de la sociedad de consumo, de los trabajadores que quieren asemejarse a los capitalistas, de los
ancianos que quieren parecer jovenes, de los nifios y adolescentes obligados a parecer adultos o
ancianos, etc.

La comprension del género del Derecho Intersectorial resulta relevante para apreciar las
semejanzas entre el Derecho de la Proteccion del Consumidor. el Derecho del Trabajo, el Derecho
de la Seguridad Social, el Derecho de la Ancianidad, el Derecho de Menores, etc.

5. La especifica debilidad del elemento extranjero, la relativa pujanza de las empresas y la
también especifica debilidad que tienen en diverso sentido los otros sectores a los que nos referimos
hacen aconsejable la constitucion de los tres conceptos del Derecho Internacional Privado, el
Derecho Interempresarial Privado y el Derecho Intersectorial Privado.

b) Lainternacionalidad, la interempresarialidad y la intersectorialidad desde el punto
de vista de los problemas generales

a’) El Derecho Internacional Privado

6. Las relaciones internacionales clasicas evidenciaron diversos problemas generales entre
los que figuran los de las calificaciones, la cuestion previa, el fraude alaley, el reenvio y el orden
publico, que en realidad son comunes a todos los contactos de respuestas juridicas.

Las respuestas del Derecho Internacional Privado clasico, inspiradas principalmente en la
proteccion de los elementos extranjeros mediante su coexistencia con los nacionales, dieron
primacia a las calificaciones del Derecho declarado aplicable; mantuvieron la diversidad proble-
matica que conduce a la equiparacion de la cuestion previa y la posterior; rechazaron el fraude a
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la ley; admitieron el reenvio y dieron el resguardo minimo al orden piblico del ambito receptor.

b’) Derecho Interempresarial Privado

7. En la interempresarialidad esa problematica tiene menos tension porque tratandose de
soluciones de integracion las propias empresas se ocupan de “calificar” los significados de sus

expresiones, rechazan el fraude y a menudo el reenvio y tienen menos fenémenos de incompati-
bilidad.

c¢’) Derecho Intersectorial Privado

8. Es en la intersectorialidad donde la problematica general de los contactos muestra a
menudo gran tensién, en mucho porque la frecuente debilidad de algunos sectores suele ser, sobre
todo en nuestro tiempo, mayor que la del elemento extranjero.

En principio aqui hay que elaborar calificaciones autarquicas o calificar segun lo haria el
sector mas débil; hay que esforzarse en mantener la equiparacion entre las cuestiones previas y
posteriores o enlazarlas segun convenga al sector mas débil; se ha de rechazar el fraude a la ley,
sobre todo si es en detrimento del sector débil; se debe admitir el reenvio por los sectores débiles
v se ha de dar juego minimo al rechazo de sus respuestas. Asi, por ejemplo, los términos de los
contratos de trabajo o de consumo deben calificarse segiin los entienden los trabajadores y los
consumidores; ha de rechazarse el fraude que oculte la naturaleza laboral o de consumo de los
contratos; debe admitirse que unos y otros reenvien la proteccion a otras personas y los criterios
bdsicos irrenunciables para el sector dominante que suele administrar justicia deben reducirse al
minimo, atendiendo mds a las incompatibilidades del sector débil.

Sin embargo, el monoélogo economicista y utilitario que prevalece en la postmodernidad
suele expresarse en la inversion de las soluciones en el sentido de la dominacion de los sectores
débiles por los que cuentan en el mundo de la economia y la utilidad. En estos casos a menudo se
califica, se consideran las relaciones entre cuestiones, se admite el fraude, se rechaza el reenvio y
se imponen intolerancias como conviene a los sectores dominantes.

El Derecho Intersectorial Privado puede construirse recurriendo a las instituciones
profundas del Derecho, que en definitiva han de dirigirse a la realizacion del valor justicia, sin
necesidad de utilizar los medios desviados que suelen ser denominados, con diferentes matices,
Derecho alternativo o uso alternativo del Derecho. Un ejemplo de estos medios seria el recurso al
fraude a la ley, mas el Derecho Intersectorial puede proteger a los débiles sin necesidad de admitir
el fraude.

9. De laprofunda comprensidn que se tenga de la internacionalidad, la interempresarialidad

y la intersectorialidad depende que unos fenomenos no oculten a los otros, por ejemplo, que la
interempresarialidad no seaunameraapariencia paranegar la internacionalidad o la intersectorialidad.
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EL SUJETO DE LA PROTECCION EN EL DERECHO
DE MENORES (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (™)

a) La nocién general de “sujeto”

1. Aunque tienen de cierto modo el mismo origen, las expresiones “‘sujeto” y “objeto” (1)
se diferencian con respectivos sentidos de “actividad” y “pasividad”. Cada cultura tiene su
propia nocién de sujeto y, asi, a la concepcion muy fuerte que caracterizo a la modernidad, en
notorio crecimiento durante la Edad Moderna y proyectada también en la Edad Contemporanea,
le ha sucedido una nocion débil, tipica de la llamada postmodernidad (2).

Lamodernidad tuvo uno de sus momentos mas significativos con el “pienso, luego existo™
cartesiano y se caracterizé por una muy fuerte referencia a la conciencia y, en general, a la
intelectualidad, ala voluntad y a la emotividad del sujeto que era tenido, en mucho, como “artifice”
de su propio destino.

Aunque ya comenzo a configurarse el predominio de la utilidad, en la modernidad el
“lugar” de las personas estuvo determinado por diversos valores. Si en lamedievalidad el “puesto”
de las personas fue decidido de manera excesiva por la santidad, de forma que podian desenvol-
verse sin mayores dificultades 6rdenes mendicantes y al punto que la exclusién respecto de la
comunidad de religion traia consecuencias gravisimas, en la modernidad el complejo de las
posibilidades situacionales de las personas en la cultura alcanzé mayor diversidad.

Hoy, en la postmodernidad, la referencia a la razon es “débil”, y se sostiene con frecuencia
el fin del “mito” del sujeto consciente. Poco queda de la fuerza de voluntad del hombre moderno
ytambién la vida emotiva carece de hondura, laemocion prevalece sobre el sentimiento y la pasion.

(*) Notas basicas de la disertacion del autor en el Curso de Formacion Superior en Derecho de la Minoridad que se dicta en la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral (17 de mayo de 1996).

(**) Investigador del CONICET. Director del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

(1) V. enrelacion con el tema por ej. REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la Lengua Espafiola’, 21. ed., Madrid, 1992,
pag. 1918 (“sujeto, ta"y; FERRATER MORA, José, “Diccionario de Filosofia”, Bs. As., Sudamericana, 1965, t. I, pag. 745
(“sujeto”); COROMINAS, Joan, con la colaboracion de PASCUAL, José A, *Diccionario critico etimologico castellano e
hispanico”, Madrid, Gredos, t. I, 1980, pag. 26 (“abyecto” y sus derivados).

(2) Es posible v. por ej. nuestro estudio “Panorama trialista de la Filosofia en la postmodernidad”, en “Boletin del Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N® 19, pags. 9y ss.
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A la luz de aportes cientificos que ya brind6 la Edad Contemporanea, en la postmodernidad se
afirma la idea del hombre como producto social.

Aunque en la superficie deja espacios paramas diversidades, en lo profundo la postmodernidad
es mucho mas cerrada que la modernidad, en un sentido radicalmente econémico y utilitario. En
nuestros dias se puede ser casi todo con facilidad, menos inutil en el proceso de produccion,
distribucion y consumo. Cada uno ocupa, con enorme frecuencia, el “lugar” que ie asignael sistema
econdmico.

El puesto de los ancianos, desplazados muy a menudo de los marcos de amor familiar a los
lugares de utilidad de las “guarderias”, sea para que consuman o por lo menos queden arrumbados,
es una muestra muy significativa de ello. De alli también la extrema gravedad que puede tener la
condicion de “desempleado” si la sociedad no desarrolla tejidos utilitarios sustitutivos para
sostener la posicién de los sujetos de que se trate.

Aunque no dejamos de reconocer que se han hecho muy importantes avances en la
condicion humanay que se han superado limitaciones infundadas y a veces hipocritas, por ejemplo
en ciertos aspectos de las relaciones sexuales, también hay que considerar las perspectivas a veces
mas limitadas que también tiene la postmodernidad.

2. Es en esas lineas de comprension del sujeto en general que ha de apreciarse también la
condicion del sujeto de la proteccion del Derecho de la Minoridad. El sujeto al que nos referimos
como protegido, el “menor”, y también sus posibles agresores, son en general sujetos débiles, en
mucho concebidos y resultantes de un sistema social. En una cultura dominada por la ubicacion
econdmica los menores que resultan “inutiles” tienen pocas posibilidades de sobrevivir.

También aqui, como en otras muchas cuestiones, sin perjuicio de las muy valiosas
soluciones parciales hay que tener en cuentaque los problemas pueden responder a condicionamientos
muy fuertes del conjunto social. Junto a la adopcion de valiosas soluciones de perspectiva
*microjuridica”, que en modo alguno se deben desatender, hay que procurar asimismo, en la
mayor medida posible, respuestas “macrojuridicas”.

b) La condicion general de “menor”

3. Aunque a veces es util para expresar rapidamente un conjunto temporal compuesto por
la nifiez y la adolescencia, la expresion “menor” es claramente reveladora de una especie de
“deficiencia”, de “menor” condicién, en mucho porque quienes piensan y resuelven el Derecho son
“mayores”. El Derecho de Menores es tal para los mayores.

Es esclarecedor superar los alcances de la expresion “menores” incluso, si es posible,
sustituyéndola por otras mas jerarquizadoras como “nifio” y también “adolescente”, aunque la
voz “adolescencia” ya supone que hay una superacion en el logro de la condicion adulta.

Una de las cuestiones altamente significativas respecto de la llamada “minoridad” es la de
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resolver, como en todos los momentos de la vida, si tiene valor en si misma o sélo como resultado
0, en este caso, sobre todo como preparacién para otro momento, como el de la edad adulta.

Pese a la valorizacion de la nifiez, que encontré uno de sus momentos mas brillantes en el
pensamiento rousseauniano con todas sus consecuencias, la practica de la modernidad fue sobre
todo tener a la minoridad como una mera preparacion para la edad adulta. Tal vez en la actualidad
la situacion no haya mejorado mucho, aunque nifiez, adolescencia y edad adulta son relativamente
homogeneizadas por lo menos en el utilitarismo del consumo.

4. Las lineas que separan las diversas edades de la vida tienen distintas referencias no sélo
“biolégicas”, sino también culturales. Se es “menor” en relacion con diferentes realizaciones
situacionales que en mucho dependen de los valores, mas especificamente, de lamaduracién para
laplenasatisfaccion de ciertos valores por uno mismo, caracteristica de lamayoria de edad. De aqui
que las edades respectivas puedan resultar muy diversas. No es la misma la maduracién para los
diferentes aspectos de las realizaciones de la utilidad, el amor, la justicia, la verdad, etc.; no es la
misma la maduracion para el trabajo, el matrimonio, la participacion en la eleccién del gobierno
y en el gobierno mismo, la contratacién, la investigacion, etc. y todo esto también es distinto segiin
las culturas de que se trate. Las fronteras entre la minoridad y la-mayoria de edad son altamente
heterogéneas.

Unavezreconocida ladiversidad de perspectivas para diferenciar lamayoriay laminoridad
desde ese punto de vista relativamente “estatico” hay que atender al proceso de su “dindmica”.
Se trata de una modificacién generalmente gradual y entendemos que uno de los puntos de vista
de dicho cambio es la “experiencia” que se obtiene por la sucesion de intentos y ensayos realizados
en libertad para alcanzar la maduracion en la satisfaccion de los valores por actos propios.

El proceso de adquisicion de la edad adulta, desarrollada, no surge del mero transcurso del
tiempo, sino del apropiado despliegue de la temporalidad como oportunidades asimiladas para
realizar los valores. Los nifios y los adolescentes son, en consecuencia, seres especialmente
necesitados de experiencia.

¢) Caracterizacion juridica de Ia minoridad

5. La comprension del Derecho en general y de la condicion de menor resulta particular-
mente enriquecida a la luz de la teoria trialista del mundo juridico, elaborada dentro de la
concepcion tridimensional (3).

1) La condicion del menor en el mundo juridico
a’) El mundo juridico en general
a”’) Dimension socioldgica

(3) Acerca de la teoria trialista del mundo juridico v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién filosofica al Derecho”, 6a
ed., 5a. reimp., Bs. As., Depalma, 1987; CIURO CALDANI, Miguel Angei, “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, Fundacidn para las Investigaciones Juridicas, 1986.
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6. En la dimensidn socioldgica el mundo juridico se constituye con un niicleo de repartos,
que son adjudicaciones provenientes de la conducta de seres humanos determinables, y una
periferia de distribuciones, adjudicaciones desarrolladas espontdneamente por la naturaleza, las
influencias humanas difusas o el azar. La modernidad acentud el papel de los repartos, en tanto la
postmodernidad acrecienta la participacién de las distribuciones. El menor se caracteriza en este
sentido por su escasa capacidad de conduccién y su mayor dependencia de las distribuciones. El
adulto como tal tiene mas capacidad de fijarse metas y encontrar los caminos para alcanzarlas.

7. Los repartos pueden ser autoritarios, desenvueltos por imposicién y realizadores del
valor poder, o auténomos, desarrollados por acuerdo y satisfactorios con miras al valor coopera-
cién. La minoridad significa una situacion de inferioridad respecto de la posibilidad de participar
en acuerdos y una condicion de mayor sujecion a las imposiciones de los demas.

8. Los repartos pueden ordenarse en un régimen segtn el plan de gobierno en marcha, que
indica quiénes son los supremos repartidores y cuales son los criterios supremos de reparto y realiza
el valor previsibilidad y conforme a la ejemplaridad, que surge del modelo y el seguimiento y
satisface el valor solidaridad. Los menores no suelen participar en la fijacion del plan de gobierno
y 1o poseen el poder que suele acompariar su marcha; la previsibilidad del plan les es inadecuada,
porque son seres “imprevisibles”. No toman parte significativa en la constitucion de los modelos
y en especial no han tenido el tiempo que requiere la ejemplaridad cuando es costumbre. De cierto
modo son “extrafios” en el régimen hecho por los adultos, y de aqui los grandes conflictos de
adaptacion en que suelen encontrarse los adolescentes.

Aunque hay que reconocer que esa “extrafieza” de los menores es en parte fundada y
legitima, porque pertenecen en mucho a un tiempo que vendrd, y pese a que se ha de evitar
“domesticarlos”, una de las maneras de ayudarlos a integrarse en el régimen, en el que se sienten
y de cierto modo son extrafios, es salvar la distancia “re-flexionando” a la luz de la condicién de
menores que alguna vez tuvieron los adultos, condicion que, sin embargo, las diversas culturas
suelen tratar de marginar. La modernidad impuso a los adultos que tuvieran particular cuidado en
olvidar que alguna vez fueron nifios y adolescentes.

9. Los repartos de los menores suelen tropezar con mas limites necesarios que los de los
adultosy, a su vez, también los repartos respecto de ellos chocan con particular frecuencia con esos
obstaculos. Ser menor es de cierto modo poder hacer menos.

b’’) Dimensién normolégica

10. En la dimension normologica se integran normas generales, que disponen para casos
futuros y realizan el valor predecibilidad, y normas individuales, que establecen para casos
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pasados y satisfacen el valor inmediatez. Una de las fuentes mas significativas de normas generales
eslaley, enespecial cuando se trata de Derecho Penal liberal. Una de las fuentes mas caracterizadas
de normas individuales es la sentencia. Es notorio que los menores suelen ser marginados de la
generacion de normas y que la predecibilidad les es particularmente inadecuada porque son en gran
medida “impredecibles”. Tal vezsea éstauna de las razones por las que no les es tampoco adecuado
el Derecho Penal.

11. Lasnormas pueden constituirse de manera institucional o negocial. La institucionalidad
consagra ideas que se realizan en el tiempo. A los menores les es poco posible intervenir en la
negocialidad, de modo que se caracterizan por nacer y vivir en mucho en marcos institucionales.
Estos marcos pueden ser protectores o destructores y, en nuestro tiempo de la postmodernidad, la
crisis de las instituciones protectoras es muy grande, como proyeccion del porvenir sobre todo en
el despliegue de las posibilidades que van abriendo la procreacion asistida y la llamada ingenieria
genética.

La propia plenitud de la nocién de persona de los menores esta de cierto modo afectada por
la de incapacidad de hecho, cuyo fundamento es precisamente la inmadurez.

12. También la estructura del ordenamiento normativo refleja, vertical y horizontalmente,
la condicioén de inferioridad de los menores, respecto de los cuales, segiin ya hemos sefialado, la
habilitacion para la generacion de normas es muy limitada. Los menores estan instalados en el
ordenamiento de los adultos, pero no lo producen.

¢’’) Dimensiéon dikelégica

13. En la dimension dikeldgica, referida al valor justicia, ias diferentes personas suelen
requerir distintas integraciones de éste con otros valores. Si bien todas las personas somos en
profundidad misterios, partes del gran misterio del universo. los menores lo son de manera
especial, en mucho por la distancia que los separa de los adultos.

Para abrirse al misterio es necesario realizar el valor amor, en el que unos se abren a los otros
porque se realizan por la realizacion de los otros. Los menores, signados de manera particular por
el misterio, requieren una justicia especialmente iluminada por el amor. Sin embargo, como hemos
indicado, la postmodernidad es un tiempo caracterizado no sélo por la fuerte presencia de la
utilidad, valor casi opuesto al amor, de cerramiento en fines de satisfaccion de necesidades propias,
sino por su arrogancia, que se atribuye el lugar de la justicia y del mismo amor, y por su subversion
contra la humanidad (el deber ser cabal de nuestro ser). Asi como la modernidad conocié muchos
casos de avasallamiento de la condicién de los menores por su introduccion en el circuito utilitario
en caracter de productores, hoy se suele avasallar su condicion introduciéndolos radicalmente en
la sociedad de consumo donde reina la utilidad.
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Los menores estan particularmente limitados pararealizar otros valores, de verdad, belleza,
utilidad, etc., pero les cabe, por lo menos, el crédito basico de humanidad que tiene todo ser de
nuestra especie.

14. La justicia puede descubrirse por diversas vias, que denominamos “clases” de dicho
valor. Por ejemplo, puede reconocerse por sendas consensuales o extraconsensuales, pero sibien
nuestro tiempo se caracteriza por un casi radical consensualismo los menores requieren muy a
menudo el descubrimiento extraconsensual. Su consenso es, entodo caso, mas hipotético que real.

La justicia puede reconocerse sin o con acepcion (consideracion) de personas, con roles
recortados o con atencion a las personas en su integridad. Pese a que nuestra época se caracteriza
por el imperio de la justicia sin acepcion de personas, la minoridad necesita con gran frecuencia
el descubrimiento mas alla de los roles recortados, con consideracion de la integridad personal.

Lajusticia puede descubrirse de manera simétrica o asimétrica, es decir, con facil o dificil
comparabilidad de las potencias ¢ impotencias, y el mayor simetrizador es la moneda. Aunque
todavia en la modernidad el poeta popular pudo sefialar que el mundo actual se parece ala vidriera
irrespetuosa de los “cambalaches” donde los objetos son unidos s6lo por su valor monetario, los
menores requieren con particular intensidad el reconocimiento de asimetrias que escapan en
mucho a la moneda con la que, por el contrario, a menudo se los corrompe.

La justicia puede descubrirse de manera conmutativa o espontinea, con o sin
contraprestacion. La primera tiene un paradigma en la compraventa, la segunda en la donacion.
Pese a que vivimos en el reinado de la contraprestacion, en que todo es relacionado con su pago,
la minoridad nace y so6lo se desarrolla en un marco fuertemente signado por la espontaneidad, por
la donacion.

Lajusticia puede encontrarse por sendas de aislamiento o de participacion. Nuestra época
es caracterizada por el fuerte imperio del aislamiento, mas la minoridad requiere en mucho de la
participacion.

Aunque el descubrimiento de la justicia puede hacerse por caminos de referencia particular
o general (dirigida al bien comiin) nuestro tiempo esta signada por el avasallante predominio del
primero. Sin embargo, la minoridad exige en mucho el sentido de la justicia general.

Lajusticia puede tener mas referencias de partida o de llegada. En nuestra época, centrada
enel presente, lacomprension de esta tension no es frecuente, pero laminoridad requiere en mucho
el sentido de la justicia de llegada (4).

15. Lajusticia se refiere a la totalidad de las adjudicaciones pasadas, presentes y futuras,
produciéndose asi la base de la llamada “pantonomia” de este valor. Cada época concibe la
temporalidad de una manera diferente, con distintas integraciones de pasado, presente y porvenir.
Como hemos sefialado, nuestro tiempo parece referido aun permanente presente, mas laminoridad
es una condicién “futuriza”, aunque con un sentido de futuro abierto, distinto del futurismo

{4) Es posible v. nuestro estudio "Hacia una comprension dinamica de la justicia (justicia y progreso)”, en “El Derecho’, t. 123,
pags. 715y ss.
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preestructurado de la modernidad.

La pantonomia de la justicia requiere que las consecuencias sea recibidas por los sujetos
que correspondan, mas la debilidad de los menores hace que a menudo sean victimas de los
fraccionamientos de dichas consecuencias pagando por otros a quienes se desea castigar.

La justicia puede descubrirse mediante criterios generales orientadores que contribuyen
a facilitar las decisiones, pero con frecuencia requiere valoraciones completas porque esos
criterios son infundados o inadecuados para los casos de que se trata. Los criterios generales
elaborados por los adultos, en base al conocimiento de realidades del pasado y el presente, suelen
no ser validos para la condicién de los menores, particularmente necesitada de valoraciones
completas. No es sin motivo que los menores -a veces en €Xceso- Son Seres Criticos.

16. La legitimacion de los repartidores puede ser auténoma y provenir del acuerdo de los
interesados o aristocratica, originandose en su superioridad moral, cientifica o técnica. Nuestro
tiempo se caracteriza por la gran referencia a la autonomia (en realidad infraautonomia, por la
orientacion sélo mayoritaria) de la democracia y por la conversion de la aristocracia en mera
tecnocracia. El acuerdo de los menores puede no tener las condiciones de lucidez e informacion
que lo hagan realmente tal como criterio de legitimacion y, por su misma condicién, los menores
no pueden contar con superioridad cientifica o técnica. Por ello es necesario que los repartidores
para los menores cuenten con gran superioridad aristocratica y que se constituyan en repartidores
“criptoauténomos” porque contarian con el acuerdo de los interesados en caso que éstos
estuvieran en condiciones de prestarlo. La tarea conjetural de la voluntad final de los menores es
especialmente significativa.

La legitimidad de los recipiendarios depende de merecimientos en sentido amplio, que
pueden ser méritos provenientes de la conducta o merecimientos en sentido estricto surgidos de
la naturaleza, las influencias humanas difusas o el azar. La brevedad del tiempo transcurrido limita
la posibilidad de los menores para reunir méritos, de modo que es muy importante atender a sus
merecimientos.

Entre los objetos repartideros figura en lugar destacado la creatividad, opuesta a la rutina
que, sin embargo, tiende a reinar en la postmodernidad. Cada vez mas el imperio actual de larutina
se advierte en el vacio del ocio del “domingo”, dia del Sefior, en que los hombres deberiamos ser
“seflores” pero no podemos encontrar el camino de la creatividad. Sin embargo, la condicion de
los menores, referida a un futuro desconocido, exige gran creatividad.

Una de las tareas mas significativas para repartir a los menores las potencias debidas es la
educacion, entendida debidamente como desenvolvimiento de las propias posibilidades y nocomo
imposicion.

17. Lajusticia exige que el régimen sea humanista, es decir, que tome a los hombres como
fines y no como medios. Ese humanismo puede ser intervencionista (paternalista), con el
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consiguiente riesgo especial de caida en el totalitarismo, o preferentemente abstencionista, con el
respectivo peligro particular de desvio al individualismo. La particular condicion de los menores
los coloca ante la necesidad de un paternalismo que ceda en la mayor medida posible ante el
abstencionismo, pero su mediatizacion y los comportamientos totalitarios son particularmente
intensos.

El régimen de justicia requiere la proteccién del individuo contra los demads, el mismo
régimen, si mismo y todo lo demas (enfermedad, miseria, ignorancia, soledad, etc.) atendiendo
siempre a las particularidades de los casos. Cada sistema juridico consiste en una particular
composicion de estos recursos. Los menores agregan a la dificultad para encontrar la debida
integracion de tales instrumentos requerimientos particulares de proteccion en todos los frentes,
pero muy intensamente contra los demas, si mismos y lo demis.

b’) Las ramas del mundo juridico

18. Laparticular condicion de los menores se muestra en el conjunto del complejo juridico.
Todas las ramas del Derecho deben atender a ella, sobre todo para brindarles la proteccién que
requieran, pero asimismo es necesario enriquecerlas con el planteo complementario del “Derecho
de Menores”.

2) La condicién del menor en el horizonte politico general

19. En el horizonte politico general, donde se inscribe el Derecho como politica juridica,
la condicién de los menores presenta exigencias desde muy diversas ramas, no sélo de politica
juridica sino de politica sanitaria, cientifica, artistica, educacional, etc., confluyendo todos estos
requerimientos en la necesidad de una politica para la minoridad.

3) La condicion del menor en el horizonte filoséfico general

20. Lacomplejidad de los problemas de la proteccién de los menores sélo puede apreciarse
cabalmente desde una perspectiva realista genética, que reconozca que el sujeto no crea sino
descubre al “objeto”, en este caso, sobre todo que el sujeto adulto no crea sino descubre al sujeto
menor.

Las cuestiones de la minoridad reclaman estudios interdisciplinarios que las comprendan
en complejidad pura, sin mezclas ni compartimentalizaciones.

En tltima instancia, la comprensién del sujeto de la proteccion del Derecho de Menores
requiere una mente especialmente abierta al infinito del universo (5).

(5) Pueden v. ademas nuestros trabajos “La nocion de autonomia material en el mundo juridico y en ei Derecho de Menores”,
enAs. Vs., “Derecho de Menores”, Rosario, Juris, 1992; “Nuevas reflexiones sobre la autonomia del Derecho de Menores”,
en“Boletin ..." cit., N° 20, pags. 99y ss.; “Tensiones en la condicion de los menores (La identidad, entre pasado y porvenir
- Las cuestiones vitales y la vida cotidiana - Los derechos politicos y 1aincapacidad de Derecho Privado)”, en “Investigacion
y Docencia”, N° 24, pags. 57 y ss.; “Comparacion jusfilosofica del Derecho de Menores y el Derecho de la Ancianidad”, en
“Investigacion ..." cit., N° 25, pags. 7 y ss.
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ESTRATEGIA JUSPRIVATISTA INTERNACIONAL
EN EL MERCOSUR (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. Las fuentes del Mercosur en materia de Derecho Internacional Privado son un fiel
testimonio de las caracteristicas del Derecho utilitario y de soluciones concretas, con amplia
presencia contractualista y jurisdiccionalista, de la llamada “postmodernidad” (1).

Alpasarrevistaalo que se hahecho en el Mercosur de maneramas vinculada con el Derecho
Internacional Privado (2) se advierte que, en correspondencia con esas caracteristicas del Derecho
actual y en relativo correlato también con el camino recorrido por la Union Europea la obra de los
organos del Mercosur esta centrada hasta la actualidad en la solucién de controversias y en la
consagracion de la libre circulacién de mercaderias, capitales y servicios. Quizas el mayor
interrogante que se abre al respecto es la conducta que se asumird en materia de contratos.

2. En la perspectiva de la solucién de controversias y de las cuestiones procesales en
general, en el mismo afio del Tratado de Asuncién, cumpliendo con lo establecido en su Anexo 3,
se firmo el Protocolo de Brasilia para la Solucién de Controversias (Mercosur/CMC/Dec. N°
1 1991). Como lo comprendieron los autores del Tratado, era imprescindible que el acuerdo
formalizado en €l fuera dotado de un seguro contra discrepancias, como el que minimamente
contiene el Protocolo referido, sobre todo teniendo en cuenta que nuestra estructura integradora
se apoyaria de manera destacada en érganos ejecutivos y empresariales, pero no judiciales ni
parlamentarios.

En clara correspondencia con el sentido de nuestro tiempo, el Protocolo de Brasilia se remite
primero a las negociaciones directas, luego a la intervencién del Grupo Mercado Comiin y por
ultimo al procedimiento arbitral. Los reclamos de los particulares se encauzan a través de las

(*) Notas de clases dictadas por el autor en cursos de postgrado en la Facultad de Ciencias Empresariales de la Universidad
Austral y en la Facuitad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

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

(1) Pueden v. nuestros estudios “Panorama trialista de la Filosofia en la postmodernidad”, en “Boletin del Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N° 19, pags. 9y ss.; “Filosofia de {a parte especial del Derecho
Internacionai Privado (del tiempo de la ley y el Estado nacional al tiempo del contrato y la empresa)”, en “Investigacion y
Docencia”, N° 26, pags. 20y ss.

(2) Es posible v. por e “Derecho Internacional Privado y de la Integracién Regional - Fuentes convencionales”, sistematizacion
por Adriana DREYZIN de KLOR y Amalia URIONDO de MARTINOLI, Bs. As., Zavalia, 1996, pags. 965y ss.; también v.
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respectivas Secciones Nacionales del Grupo Mercado Comiin de los Estados donde tengan su
residencia habitual o la sede de sus negocios. Es notorio que esta via, sujeta a la intervencion de
las Secciones respectivas, limita considerablemente las posibilidades de los particulares.

En la misma linea de atencién al procedimiento se inscribe, v. gr., el Protocolo de
Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administra-
tiva de Las Lefias de 1992. De acuerdo a los requerimientos de una integraciéon y una
internacionalidad relativamente firmes, el Protocolo establece que cada Estado Parte designard una
autoridad central encargada de recibir y tramitar los pedidos de asistencia jurisdiccional. El acuerdo
aborda asimismo la igualdad de trato procesal, la cooperacién en actividades de mero tramite y
probatorias, el reconocimiento y la ejecucion de sentencias y de laudos arbitrales, la fuerza
probatoria de los instrumentos publicos y otros documentos, con un régimen de excepcion de
legalizacion, apostilla u otra formalidad analoga y la informacién del Derecho extranjero.

El Protocolo de Medidas Cautelares de Quro Preto de 1994 decide los requerimientos
de leyes aplicables y tribunales con jurisdiccion y la tramitacion y las formalidades al respecto.
Consagra, segun corresponde para facilidad de las medidas, la autonomia de la cooperacién
cautelar, de modo que su cumplimiento no implica el compromiso de reconocimiento o ejecucion
de la sentencia definitiva extranjera pronunciada en el proceso principal y establece la designacion
de autoridades centrales.

En esta misma perspectiva es también importante tener en cuenta el Protocolo de Buenos
Aires sobre Jurisdiccion Internacional en Materia Contractual de 1994 que consagra, entre
otras soluciones significativas, la autonomia de las partes para elegir la jurisdiccién, incluso de
caracter arbitral, y la jurisdiccion subsidiaria de los jueces del lugar de cumplimiento del contrato,
del domicilio del demandado y del domicilio o sede social del actor cuando demuestre que cumplié
con su prestacion, detallando, sin embargo, un régimen de calificaciones respecto de estas
expresiones de identificacién jurisdiccional.

3. En cuanto alalibre circulacion de capitales y servicios, importa tener en consideracion,
por ejemplo, el Protocolo de Colonia para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversio-
nes en el Mercosur (Intrazona) de 1993 destinado al resguardo de todo tipo de activo invertido
directa o indirectamente por inversores de una de las Partes Contratantes en el territorio de otra,
incluyendo por ejemplo derechos reales, participacion en sociedades, titulos de crédito, derechos
de propiedad inmaterial y las concesiones economicas de derecho publico (3).

Una expresion integradora relacionada con la libre circulacion de servicios y de mercade-
rias es €l Acuerdo de Transporte Multimodal Internacional entre los Estados Parte del
Mercosur (4). Asimismo cabe tener en cuenta el Protocolo de Armonizacién de Normas sobre
Propiedad Intelectual en el Mercosur, en Materia de Marcas, Indicaciones de Procedencia
y Denominaciones de Origen, en parte vinculado con el Anexo 2 del Tratado de Asuncion.

gr. DROMI, Roberto (coord.), “Codigo del Mercosur”, Bs. As., Ciudad Argentina, 1996.
(3) Puede c. asimismo el Protocolo sobre Promocién y Proteccion de Inversiones Provenientes de Estados no parte del Mercosur,
de 1994.

(4) Es posible c. también el Acuerdo sectorial sobre el Transporte Terrestre y Fluvial de mercancias peligrosas en el ambito del
Mercado Comun del Sur.
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4. El otro gran tema que ademas de las cuestiones procesales resulta fundamental para la
integracion, como lo evidencia laexperiencia europea, es el de los contratos. En este aspecto puede
producirse un fenémeno de “autointegracion” en que el propio Mercosur dicte sus propias normas,
como parece posible que suceda, o que se adopte una “heterointegracion” por la via de la
coincidencia en ratificaciones de fuentes no mercosurefias. Sin embargo, las dos fuentes mas
proximas referidas al tema, el Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1939-40
y la Convencién Interamericana sobre Derecho aplicable a los Contratos Internacionales de la
CIDIP V de 1994 merecen ciertas objeciones que las hacen no recomendables.

Los Tratados de Montevideo, sobre todo en la version de 1939-40, tienen una concepcion
juridica demasiado estatista para el sentido liberal de la época postmoderna de la globalizacion.
Vale recordar, por ejemplo, el sentido social y estatal que refleja la sujecion de los contratos a la
ley del lugar de cumplimiento, la calificacion de este lugar por los mismos tratados para evitar un
ejercicio oculto de la autonomia, la fijacion de la forma por esa misma ley y el rechazo de la
autonomia de las partes incorporado de manera expresa en el Protocolo Adicional de 1939-40. Los
Tratados de Montevideo de 1939-40 corresponden con especial claridad al tiempo del fuerte
protagonismo estatal.

La Convencion de la CIDIP reconoce el sentido capitalista de globalizacién postmoderna
admitiendo la autonomia de las partes, pero subsidiariamente remite al Derecho del Estado con el
cualel contrato tenga los vinculos mas estrechos, determinado por los tribunales tomando en cuenta
todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del mismo. Esta indeterminacion, que
no es radical porque las decisiones judiciales tendran siempre en cuenta condicionamientos
sociales que tenderan a producir uniformidad en las decisiones, ha motivado, sin embargo,
legitimas criticas que rechazan la inseguridad resultante (S). La Convencion de la CIDIP tiene
menos prudencia que su “pendant” la Convencion de Roma, del ambito integrador europeo.

(5) Puede v. al respecto el N° § del “Boletin de ia Seccion Derecho Internacional Privado de la AADI", donde aparece la tarea
de las lll Jornadas Argentinas de Derecho Internacional Privado.

En relacién con el Mercosur en general es posible v. por ¢j. CIURO CALDANI, Miguel Angel (coord.), “Del Mercosur”, Bs.
As., Ciudad Argentina, 1996.
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FILOSOFIA DE LAS RAMAS DEL MUNDO JURIDICO (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. Sobre todo a partir de la Edad Moderna el Derecho se ha ido diferenciando en diversas
areas con caracteristicas propias que habitualmente son denominadas ramas del mismo. Esas
ramas han merecido el tratamiento de disciplinas especificas, nacidas a veces al mismo tiempo que
las realidades respectivas (v. gr. el Derecho Internacional Publico, en el que la realidad y la
disciplina aparecieron alrededor del siglo XVI) y en otros casos con posterioridad (por ¢j. el
Derecho Penal, cuya realidad es de tiempo inmemorial pero su disciplina nacié en el siglo X VIII).

Una de las perspectivas en que las diversas teorias acerca del Derecho muestran la riqueza
de sus posibilidades es la de la Filosofia de las ramas del Derecho. Obviamente no es la misma
la Filosofia de las ramas que puede elaborarse, por ejemplo, desde un punto de vista tomista,
marxista, etc. Para un tomista el Derecho de Familia puede tener una significacion mucho mas
importante que el papel que le asigne, en mucho en la superestructura, un enfoque marxista.

Las corrientes que mas pueden aportar al reconocimiento de las ramas juridicas son las que
se abren de manera més integrada a la consideracion de las diversas dimensiones del Derecho. Se
puede apreciar muy poco la rica diversidad vital de lo juridico cuando se la mutila como lo hacen
la teoria pura del Derecho de Hans Kelsen y los planteos logicistas que suelen desarrollarse dentro
de la “Filosofia™ analitica.

2. A laluz de la teoria trialista del mundo juridico, elaborada por Werner Goldschmidt
en el rico marco de la concepcion tridimensional del Derecho, ese “mundo” resulta identificable
en definitiva por las posibilidades de realizar la justicia en la realidad social y las normas. Se trata
de un conjunto de repartos de potencia e impotencia (o sea de lo que favorece o perjudica al ser,
y a la vida en particular), captados (es decir, descritos € integrados) por normas y valorados, los
repartos y las normas, por lajusticia. En una perspectivamas “dinamica” puede decirse que se trata
de las conductas y las normas vinculadas al aprovechamiento de las oportunidades para realizar

(*) Notas basicas de una disertacion del autor en el Instituto Ambrosio L. Gioja de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad de Buenos Aires.

(**) Investigador del CONICET. Director del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social de la Facultad de
Derecho de ia Universidad Nacional de Rosario.
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lajusticia(1). Aunque mucho puede y debe discutirse acercade lajusticia, creemos que su principio
supremo es identificable como la exigencia de adjudicar a cada individuo la esfera de libertad
necesaria para personalizarse, es decir, para desarrollarse plenamente.

En el enfoque trialista las ramas del Derecho son areas diferenciadas, signadas por
especiales requerimientos de justicia respecto de la realidad social y las normas, o sea, por
particulares exigencias de soluciones y métodos propios. Estas ramas, dotadas asi de autonomia
“material” en el conjunto del Derecho, pueden tener otras autonomias en los aspectos legislativos,
jurisdiccionales, cientificos, docentes y pedagdgicos (formativos de la personalidad de quienes
las estudian). Tales autonomias, como la expresion misma lo indica, estan subordinadas a las
exigencias basicas comunes de la juridicidad (2).

En definitiva importa apreciar que las perspectivas de la comprension del conjunto del
mundo juridico y de sus partes se enriquecen reciprocamente. Es mas: aunque algunas ramas son
especialmente representativas de la generalidad, como el Derecho Constitucional o el Derecho de
Concursos, en mayor o menor medida cada rama manifiesta en diversos grados el resto del “todo”
abierto del Derecho.

A la luz de la comprension de las ramas juridicas deben establecerse perspectivas
complementarias estratégicas y tacticas, macro y microjuridicas, enriqueciendo asi los enfo-
quesrecortados con que se piensa el Derecho en nuestro tiempo. Urge que se consideren el conjunto
del mundo juridico como realidad positiva en una perspectiva de conjunto, que puede llamarse
“Derecho de la Cultura” (3) y el saber respectlvo que puede denominarse “Teoria General del
Derecho” de cierto modo entendida como “sistema juridico” (4). La Teoria General del Derecho
asi considerada se integra dentro del amplio campo de los estudios interdisciplinarios que tanto
necesita el saber de nuestro tiempo.

En nuestra época de la llamada postmodernidad, caracterizada por un debilitamiento de
larazén abstracta y una crisis del sujeto, por una diversidad de superficie y unaradical uniformidad
utilitaria en lo profundo, las ramas juridicas estan en crisis, produciéndose cambios muy
importantes en los rasgos que tuvieron en la modernidad y recomposiciones que a menudo las
fracturan y con frecuencia desconocen la profundidad de los planteos generales, como ocurre con
la descomposicion del Derecho Civil y el Derecho Comercial que suele hacerse en el Derecho de
la Proteccion del Consumidor, el Derecho de Daflos, etc. (5). Segun hemos de sefialar, enfoques
como los de estos nuevos planteos son legitimos en tanto enriquezcan y no nieguen la profundidad

(1) Acerca de la teoria trialista del mundo juridico pueden v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién filoséfica al Derecho”,
6a.ed., 5a. reimp., Bs. As., Depaima, 1987; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976;
“Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”, Rosario, Fundacion para ias Investigaciones Juridicas, 1982/84;
“Estudios Jusfiloséficos”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1986; “Perspectivas Juridicas”, Rosario,
Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1985.

(2) Es posible v. por ej. CIURO CALDANI, “Estudios de Filosofia ..." cits., t. Il, 1984, pags. 174y ss.

(3) Puede v. nuestro estudio “Bases Jusfiloséficas det Derecho de la Cultura”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, 1993.

(4) Es posible c. por ej. “Perspectivas ..." cits., pags. 11 y ss. y nuestro trabajo en colaboracion con Ariel ARIZA, Mario E.
CHAUMET, Carlos A. HERNANDEZ, Alejandro Aido MENICOCCI, Alfredo M. SOTO y Jorge STAHLI “Las ramas del
mundo juridico en la Teoria General del Derecho”, en “E! Derecho”, t. 150, pags. 859 y ss. También v. Jornadas de Teoria
General del Derecho “Nuevas fronteras de la juridicidad”, en “Boietin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica
y Filosofia Social”, N° 21, pags. 91y ss.

(5) Puede tenerse en cuenta v. gr. nuestro articulo “Panorama trialista de la Fitosofia en la postmodernidad”, en “Boletin ..." cit,
N° 19, pags. 9y ss.
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que se ha alcanzado en la comprensién de las ramas tradicionales.

Sélo ala luz de la consideracion del Derecho en su conjunto puede apreciarse con la debida
claridad cémo las fracturas de superficie de la juridicidad postmoderna estan cerradas radicalmente
por el profundo sentido utilitario y Unicamente asi es posible superar dicha limitacion.

3. En la dimensidon sociolégica, las ramas del mundo juridico han respondido tradicional-
mente a diversas perspectivas de mayor predominio de la conducciéon humana productora de
repartos, o de las distribuciones surgidas de la naturaleza, las influencias humanas difusas o el
azar. Las ramas que se consideraron mas vinculadas a los repartos han sido el Derecho Constitu-
cional, el Derecho Penal, el Derecho Procesal, el Derecho de las Obligaciones Contractuales, etc.,
en tanto las ramas que se refirieron mas a las distribuciones son el Derecho de Familia, el Derecho
de la Seguridad Social, el Derecho de los Recursos Naturales, etc. Este panorama hoy se ha
modificado y las ramas tradicionalmente mas “repartidoras” son vinculadas con distribuciones (v.
gr. el Derecho Constitucional, el Derecho Penal, etc. son considerados como mas vinculados con
las influencias humanas difusas).

Los repartos son de diversas clases, autoritarios, surgidos de la imposicion y realizadores
del valor poder, o auténomos, emergentes del acuerdo y satisfactorios del valor cooperacién.
Tradicionalmente se ha considerado que el Derecho Penal y el Derecho Procesal son marcos de
fuertes desarrollos autoritarios en tanto el Derecho de los Contratos es mas auténomo, pero en la
postmodernidad hay sobre todo una crisis de la autoridad penal y procesal. El Derecho de Familia
es una clara muestra de avance de la autonomia sobre la autoridad.

Los repartos pueden ordenarse segtin el plan de gobierno en marcha que indica quiénes
son los supremos repartidores y cuales son los criterios supremos de reparto y realiza el valor
previsibilidad o conforme a la ejemplaridad surgida de modelos y su seguimiento y satisfactoria
respecto del valor solidaridad. De maneratradicional el plan de gobierno se expresa con gran fuerza
por ejemplo en el Derecho Constitucional, el Derecho Penal, los Derechos Reales y el Derecho de
Familia, en tanto la ejemplaridad tiene mas despliegues en el Derecho Internacional, el Derecho
Civil de los Contratos, el Derecho Comercial y el Derecho Administrativo. Sin embargo, en la
dindmica de las ramas juridicas se advierte que hoy las fronteras entre planificacion y ejemplaridad
se debilitan, en especial por ejemplo por los avances de la ejemplaridad mundial del mercado que
limita las posibilidades locales de planificacion. El Derecho de Familia es también una nitida
expresion de como la planificacion gubernamental pierde espacio frente a la ejemplaridad.

4. En la dimensién normoldgica se advierte la presencia de normas generales, referidas
asectores sociales futuros y realizadoras del valor predecibilidad y normas individuales, respecto
de sectores sociales pasados y satisfactorias del valor inmediacion. Las fuentes de normas generales
suelen expresarse por ejemplo en constituciones y leyes, en tanto las individuales se manifiestan
de un modo destacado en las sentencias. Tradicionalmente el Derecho Penal liberal, el Derecho
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Internacional Privado clasico de eleccion del Derecho aplicable y el Derecho Constitucional son
muestras del predominio de normas generales, en tanto el Derecho de las Obligaciones contractua-
les y el Derecho Administrativo brindan mas juego a las normas individuales. Sin embargo, en la
postmodernidad suelen evidenciarse avances del papel de las sentencias en las ramas que antes eran
dominadas por la generalidad.

Las normas pueden producirse en marcos de mas institucionalidad o negocialidad y hay
ramas juridicas mas signadas por la primera, como el Derecho Penal, el Derecho de Familia o los
Derechos Reales, en tanto otras son mas caracterizadas por lanegocialidad. entre las que se destaca
el Derecho de los Contratos. Hoy la crisis de la institucionalidad afecta, en diversos grados, al
Derecho Penal, el Derecho de Familia, los Derechos Reales. etc.

5.Enladimension dikeldgica cabe sefialar, por ejemplo. que sibien lamayoria de lasramas
Jjuridicas actualmente reconocidas son referidas en diversos grados al valor utilidad (Derecho Civil
de los Contratos y los Derechos Reales, Derecho Comercial. Derecho Agrario, Derecho de la
Mineria, Derecho del Trabajo, etc.) hay otras ramas. como el Derecho Civil de Familia, que estan
signadas, aunque en grado decreciente, por el valor amor.

Hay ramas juridicas donde la justicia se vale mas de criterios generales orientadores,
como el Derecho de Familia respecto de las lineas basicas del matrimonio y la filiacién, en tanto
existen otras en que hay mas despliegue de las valoraciones completas, como las que llevan a cabo
las partes en el Derecho de los Contratos.

En general ¢l tratamiento filosofico de las ramas juridicas se nutre reciprocamente con la
superacion de los criterios generales orientadores consagrados tradicionalmente. En mucho se
enriquece, del mismo modo reciproco, con el analisis de casos. En nuestros dias la crisis de los
criterios generales se expresa, v. gr., en la profunda modificacion del Derecho de Familia.

El régimen de justicia exige el amparo del individuo contra los demas, como lo hacen en
gran medidael Derecho Civil, el Derecho Comercial. el Derecho del Trabajo y el Derecho Procesal,
el resguardo respecto del mismo régimen, segin lo procura en mucho el Derecho Constitucional
y la proteccién contra todo lo demas (enfermedad, miseria. soledad. etc.), conforme lo buscan el
Derecho de Familia y el Derecho de la Seguridad Social. Solo la vision de conjunto de las ramas

Juridicas puede asegurar que el amparo del individuo en todos los frentes tenga los resultados
deseables.

6. A la luz de la consideracién del complejo juridico se advierten las exigencias de otras
ramas juridicas que complementan a las ramas tradicionales, como el Derecho de la Salud, el
Derecho de la Ancianidad, el Bioderecho, el Derecho de la Ciencia y la Tecnologia, el Derecho del
Arte, el Derecho de la Educacion, etc. Las posiciones de los enfermos, los ancianos, los usuarios
de procreacion asistida, los investigadores y los usuarios de tecnologia, los artistas, los educandos
y los educadores, etc. no pueden quedar reducidas solo a los enfoques relativamente superficiales
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y compartimentalizados que pueden darles el Derecho Comercial, el Derecho Administrativo, etc.
Diversos valores que la justicia debe consagrar, como la salud, la verdad, la belleza, el amor, etc.

quedan hoy en mucho marginados por la compartimentalizacion de las ramas juridicas tradiciona-
les.

7. Entre las ramas juridicas se plantean fenémenos de coexistencia, aislamiento, domina-
cion, integracion, desintegracion, etc. que se reconocen a través de las soluciones que se dan a
los problemas de contactos de respuestas, como son los de calificaciones, fraude, reenvio,
rechazo, étc. (6)

Vale averiguar, por ejemplo, como se califican los delitos no sélo dentro sino fuera del
Derecho Penal, las vinculaciones familiares no sélo en el marco sino fuera del Derecho de Familia,
etc; importatener en cuenta, v. gr., que el Derecho de los Contratos suele ser instrumento del fraude
contra el Derecho de Familia o el Derecho Sucesorio; que el Derecho de la Seguridad Social e
incluso el Derecho Contractual de locaciones urbanas tuvieron fuertes rechazos de la indisolubilidad
del matrimonio por divorcio vincular consagrada en el Derecho de Familia argentino, etc.

8. A la luz de las diversas autonomias de las ramas juridicas se advierten, como es legitimo,
muchos casos de reconocimiento, que pueden denominarse de correspondencia, por ejemplo en
la amplia correspondencia que obtienen el Derecho Comercial o el Derecho Penal, dotados a
menudo de legislaciones, jurisdicciones, ciencias, catedras y normatividades propias y otros casos
de no reconocimiento, que generan fendmenos de vacancia, segiin ocurre con muchas ramas no-
tradicionales como el Derecho de la Salud, el Derecho de la Ancianidad, el Derecho de la Ciencia
y la Tecnologia, etc., que se resuelven a menudo en su desplazamiento por otras ramas, pudiendo
hablarse entonces de areas colmadas.

Un caso de vacancia altamente significativo es el que se esta produciendo en la importancia
del Derecho del Trabajo y del Derecho de la Seguridad Social en paises como el nuestro,
paradéjicamente sometidos a un modelo altamente generador de desempleo, con toda la
deshumanizacion que esto significa en el utilitario tiempo de la postmodernidad. La intervencion
del Derecho Civil y el Derecho Comercial colma el area, pero no corresponde asus requerimientos.

Las caracteristicas en que se apoya la autonomia material de las ramas varian en ¢l tiempo
yenel espacio. Las ramas juridicas nacen y mueren y ciertas autonomias, en lo legislativo, judicial,
docente, etc. pueden ser en estos casos fendmenos de “sobrevida”.

9. El reconocimiento de las ramas juridicas contribuye al desarrollo de la Historia del
Derecho, del Derecho Comparado y de la comprension del mundo politico en general. Si el
Derecho, que en otra perspectiva es politicajuridica, no se reconoce en su integracion, tiene escasas
posibilidades de dialogar con el resto de las ramas politicas y corre riesgo de quedar prisionero de
las exigencias de la politica econémica, sin poder aportar el especial sentido humanista que la
justicia puede agregar a los requerimientos del valor utilidad.

(6) Es posible v. nuestro estudio “Aportes para una teoria de las respuestas juridicas”, Rosario, Consejo de Investigaciones de
laU. N.R., 1976, pags. 59y ss.

69



INVESTIGACION Y DOCENCIA

LAS FUENTES DEL DERECHO

Miguel Angel CIURO CALDANI (%)

I. Nociones fundamentales

1.ElDerecho es unarealidad tridimensional constituida por hechos, normas y valores, cuya
captacion se obtiene a nuestro parecer de la manera mas satisfactoria cuando se la estudia a luz de
la teoria trialista del mundo juridico (1). La teoria trialista reconoce en el Derecho un conjunto
de repartos (dimension sociolégica) captados por normas (dimensién normolégica) y valorados,
los repartos y las normas, por la justicia (dimension dikelogica).

ElDerecho es unarealidad compleja, en sus dimensiones sociologicay normologica puesta
por los hombres y en la dimension dikeldgica surgida del deber de perfeccion humana. Esto
significa que se puede reconocer un Derecho Positivo y un Derecho Natural y que, en consecuencia,
las fuentes del Derecho se refieren de manera diversa a uno y a otro.

El despliegue positivo del Derecho plantea principalmente las fuentes de las normas (2),
es decir, de las captaciones logicas neutrales de los repartos hechas desde el punto de vista de
terceros. El despliegue natural presenta las fuentes como relaciones de fundamentacién de las
soluciones justas.

Las fuentes del Derecho, incluyendo las fuentes de las normas y de su fundamentacion, y
el funcionamiento de las normas, son las realidades mas significativas de la vida juridica, donde
ésta alcanza su “hora de la verdad”. No es por azar que en su polémica contra la escuela de la
exégesis Frangois Gény denomino a uno de sus grandes libros *“Método de interpretacion y fuentes

(*) Investigador del CONICET. Director del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

(1) Acercade la teoria trialista det mundo juridico pueden v. por ej. GOLDSCHMIOT, Werner, “Introduccién filoséfica al Derecho”,
6a. ed., 5a. reimp., Bs. As., Depaima, 1987; CIURO CALDANI, Miguei Angel. “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976;
“Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982/84.

(2) Puede v. nuestro estudio “Las fuentes de las normas”, en *Zeus’, t. 32, pags. D. 103y ss. (fambién en “Revista de la Facultad
de Derecho” dela Universidad Nacional de Rosario, N°4/6); ademas “Bases propuestas parala elaboracién final en el Curso
de Postgrado “Las fuentes de las normas™, en “Revista ..." cit., N° 4/6, pags. 294y ss.; “Las fuentes formales de las normas
en la Teoria General del Derecho como sistema juridico”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica
y Filosofia Social”, N° 20, pags. 69y ss.; “Reflexiones sobre las fuentes del Derecho Internacional Privado”, en “Boletin .."
cit., N° 10, pags. 35y ss.; “Filosofia de la historia de las fuentes del Derecho Internacional Privado”, en “Boletin ...” cit.. N°
20, pags. 63/64, “El Codigo Civil argentino y las fuentes del Derecho”, en “Boletin ..." cit., N° 15, pags. 37y ss.; “Fuentes
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en Derecho Privado positivo™ (3). Solo comprendiendo las fuentes y el funcionamiento se evita la
ilusién de dar por supuesto que el Derecho surge “porque si”, imagen que es altamente frustrante
delas posibilidades de obrar en sumejoramiento pero esta todavia presente v. gr. en ciertos ambitos
académicos.

Las polémicas acerca de las fuentes del Derecho corresponden a grandes cuestionamientos
jusfiloséficos. Durante mucho tiempo el jusnaturalismo ha conducido a creer que la fuente
verdadera del Derecho es su fundamentacion: luego el positivismo ha inducido a la creencia de que
las fuentes son s6lo positivas, sean mas normoldgicas (v. gr. las leyes) o socioldgicas (por €j. la
costumbre). El trialismo sefiala que las dos posiciones aciertan en cuanto afirman, pero se
equivocan en cuanto niegan la juridicidad de las fuentes que exceden a sus propias perspectivas.

Desde el punto de vista trialista el jusnaturalismo extremo ha producido una mezcla entre
fundamentacion y positividad que constituye una “complejidad impura”; el positivismo ha
planteado unaradicalizacion de las fuentes de normas que presenta una “simplicidad pura” y ahora
se esta en condiciones de abarcar una “complejidad pura”.

I1. Las fuentes reales
a) Las fuentes reales en general

2. La expresion “fuentes de las normas” sirve, de la manera mas especifica, para designar
fuentes reales, que dan larealidad captada en las normas, y a su vez tienen un despliegue material
y otro formal. El despliegue material consiste en los repartos captados. El despliegue formal es
constituido por las autobiografias de los repartos producidas por los propios repartidores y esta mas
proximo a las normas, aunque no se identifica con ellas ni es de su misma naturaleza, sino también
de caracter socioldgico.

b) Las fuentes reales en especial
a’) Las fuentes materiales

3. Las fuentes materiales, en la plenitud de los repartos, son la raiz de las normas y
contienen su mas profundo empuje vital. Para reconocer los repartos captados hay que tener en
cuenta quiénes reparten, quiénes reciben, qué se reparte, en qué forma se decide y cuales son las
razones, es decir, los moviles, las razones alegadas y las razones sociales que la comunidad puede
atribuirles.

(Porejemplo: puede alguien conocer de modo suficiente el origen de las normas del Cédigo
Civil argentino, sobre todo en cuanto consagran la propiedad privada y la libertad de contratacion,
sin tener en cuenta que entre los grandes repartidores que lo dispusieron estuvo el presidente D.
F. Sarmiento, sin considerar que entre los recipiendarios se hallaban los comerciantes del puerto
de Buenos Aires y los inmigrantes por una parte y por otra los gauchos cuya cultura el presidente

e modelos do Direito: para um novo paradigma hermenéutico”, de Miguel Reale, Sao Paulo, Saraiva, 1994, XVIily 126
pags.”, en “Boletin ..." cit., N° 19, pags. 123/4; Asimismo c., por €}, el t. 27 de “Archives de Philosophie du Droit”
Es cierto que también puede reconocerse la posibilidad de normas “puestas” por la divinidad, pero a nuestro parecer ellas
pertenecen a la “re-ligion” y no al Derecho

(3) V. por g]. 2a. ed., Reus, Madrid, 1925.
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deseaba hacer desaparecer, y sin saber ademas cuales fueron las potencias recibidas por los
primeros y las impotencias adjudicadas a los segundos? Es posible conocer las fuentes de esas
normas sin atender a la manera “a libro cerrado™ con que el Congreso aprobé el proyecto de Véiez
Sarsfield ni considerar los méviles, en general “europeizantes”, del presidente y sus colaboradores,
las razones que Sarmiento alegd en su constante prédica “civilizadora” y las razones sociales que
permitieron enraizar en una parte de la poblacion? ;Puede conocerse debidamente el significado
de esas normas sin tener en cuenta que en 1871 entro aregir el Cédigo de Vélezy en 1872 aparecié
la primera parte del lamento gauchesco del “Martin Fierro™? (4). ( Es factible conocer de manera
plena esas normas sin comprender los fenomenos, en partes analogos y diversos, que significan en
la actual realidad argentina?

4. Al reconocer los repartos que son fuentes materiales de las normas es importante tener
en cuenta las bases y los limites necesarios que la naturaieza de las cosas les fija e impone desde
la realidad fisica, psiquica, logica, axioldgica, sociopolitica y socioeconomica. Hay que atender a
los datos cuyo conocimiento Gény encomendo a la ciencia » tambien a lo que se “construye”
técnicamente sobre ellos, aunque este ultimo despliegue sea mas con mas evidencia formal (5).

Para comprender el verdadero origen de las normas de propiedad privada y libertad de
contratacion del Codigo Civil argentino hay que entender los caracteres de nuestro territorio, la
division del pais en sectores antagdnicos. uno “angloafrancesado™ v otro “hispanico tradicional”,
las fuerzas sociopoliticas y socioecondmicas internas y externas. etc.

El conocimiento de la dinamica de los repartos hace necesario advertir que se trata de
conductas vinculadas al aprovechamiento o ¢l desaprovechamiento de las oportunidades para
realizar los valores, atendiendo en la medida necesaria a los “puntos de partida” y “de llegada”.
Los repartos se deciden frente a lo que, en proximidad con las ideas de Miguel Reale, puede
destacarse como un conjunto de posibilidades dentro del cual la conduccion elige una que se
convierte en proyecto (6). Para comprender. en nuestro ejemplo. las fuentes de las normas del
Cédigo Civil relativas apropiedad privaday libertad de contratacion. hay que entender que se partia
de un pais casi feudal al que se queria hacer capitalista » hay que saber que este objetivo solo se
ha logrado a medias.

Entre los mayores aportes de la teoria trialista del mundo juridico figuran éstos, de
evidenciar que las normas positivas no son productos de la voluntad divina. ni de los valores, ni
de la légica, sino captaciones de los repartos en que los hombres adjudicamos potencia e
impotencia, es decir, lo que favorece o perjudica al ser \ en particular a la vida, vy que lo hacemos
partiendo de situaciones dadas, que aceptamos o rechazamos. v llevando a otras diferentes.

5. Los repartos, en los que las normas tienen su origen “material”, son siempre auténomos

(4) Es posible tener en cuenta nuestros estudios “Comprension jusfiiosofica del “Martin Fierro™, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1984, “Filosofia, Literatura y Derecho” Rosano Fundacion para ias Investigaciones Juridicas,
1986, pags 101y ss. (“Notas de un “didlogo” del “Facundo’ y el “Martin Fierro™). "Bases jusfilosoficas del Derecho de la
Cultura”, Rosano, Fundacién para las investigaciones Jundicas 1893

(5) Puede v. por ej. GENY, Frangois, “Science et Technique en droit privé positif'. Paris, Sirey, esp. t. Il, pags. 351y ss. y ts. |l
y V.

(6) V. por €j. REALE, Migue!, “Filosofia do Direito”. 5a. ed . vol 2 San Pablo, Saraiva, 1969, pags. 482y ss. (parrafos 205/6).
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o autoritarios. Sociolégicamente las fuentes de obligatoriedad de las normas son sélo dos: la
propia voluntad de los interesados o la imposicion externa (7). Para comprender las normas del
Cédigo Civil de nuestro ejemplo hay que reconocer que al escribir la biografia de Sarmiento se lo
ha llamado, no sin cierta razén, “El hombre de autoridad” (8) y también, sin embargo, que la
propiedad privada y la libertad de contratacién son, obviamente, cauces de autonomia.

6. Losrepartos pueden ordenarse por planificacion gubernamental en marcha, que indica
quiénes son los supremos repartidores y cuales son los supremos criterios de reparto, y por
ejemplaridad, surgida al hilo de la razonabilidad por la marcha de modelos y seguimientos, cuya
expresion mds comin es la costumbre. En relativa afinidad con ésta se destaca asimismo la
jurisprudencia y, en nuestros dias, cabe mencionar a la “lex mercatoria”.

Aunque mucho se discuta al respecto, creemos que la ejemplaridad posee fuerza obligatoria
por la conciencia de razonabilidad con que la acompafia la sociedad, sin necesidad de recurrir a la
planificacion legal. No s6lo el gobierno, sino la sociedad misma, tienen fuerza social vinculante.

Las fuentes materiales de las normas de nuestro Cédigo Civil acercade la propiedad privada
y lalibertad de contratacién estan, también, en el plan de gobierno constitucionalizado basicamente
en 1853, cuya version escrita consagra la intervencion repartidora de los integrantes del Poder
Legislativo nacional en sentido amplio en el dictado de la codificacién y establece ambos criterios
de reparto en los articulos 17, 14 y 20. Asimismo estan en el contraste con la ejemplaridad de la
vida consuetudinaria de la cultura gauchesca.

7. Las fuentes materiales abarcan, de manera basica altima, la constitucién material
(complejo de los factores de poder que se impone en las decisiones) (9) y la constitucién cultural
(que esel complejo de referencias valorativas que en definitiva encauzan la vida juridica) (10). Sélo
se conocen las fuentes de las normas si se tienen en cuenta, al fin, la constitucion material y la
constitucion cultural.

En el caso de nuestro ejemplo, hay que considerar los factores de poder internos y externos
del pais en la época de Sarmiento y en la actual, con la presencia de los intereses econémicos
europeos y norteamericanos y del puerto de Buenos Aires y la cultura angloafrancesada,
fuertemente referida al valor utilidad, que inspiraba e inspira al sector dominante.

b’) Las fuentes formales

8. Entre las fuentes formales, o sea las autobiografias de los repartos hechas por los
mismos repartidores, encontramos tradicionalmente a las constituciones formales, los tratados
internacionales, las leyes, los decretos, las resoluciones administrativas, las sentencias, los
testamentos, los contratos, etc.

(7) Es posible v. por ej. nuestro estudio “Meditaciones acerca de las fuentes de las obligaciones”, en “El Derecho”, t. 102, pags.
996 y ss.

(8) Puede v. GALVEZ, Manuel, "Vida de Sarmiento - El hombre de autoridad”, Bs. As., Tor, 1952

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

(10) Es posible v. nuestro estudio *La constitucién cultural, componente basico de un Estado”, en *Boletin ..." cit., N° 15, pags.
51y ss.
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Las fuentes formales plantean dos grandes lineas problematicas, conreferenciaalas fuentes
materiales y a las normas. Una de sus primeras lineas de exigencia es que deben conducir a normas
fieles, exactas y adecuadas. Las normas son fieles cuando describen con acierto el contenido de
la voluntad de sus autores respecto de los repartos deseados; son exactas cuando esa voluntad se
cumple y son adecuadas cuando integran los repartos en correspondencia con los fines de los
autores. Para saber si las normas tienen estas cualidades es necesario “saltar” desde las fuentes
formales a las fuentes materiales.

Hay fuentes formales que son solo aparentemente tales y constituyen meros espectaculos,
pues son dictadas para no ser cumplidas; otras son instrumentos de propaganda que no procuran
un cumplimiento directo, sino a través del convencimiento que vavan logrando en los interesados.
En nuestro siglo ciertos regimenes autoritarios han hecho muy frecuente uso de las fuentes
espectaculo y propaganda.

Otra linea de relacion de las fuentes formales es la que se refiere a la influencia que ellas
pueden tener sobre las fuentes materiales. Es evidente que desde las fuentes formales se puede
presionar en cierto grado sobre las fuentes materiales. aunque en paises como el nuestro se suele
incurrir al respecto en graves excesos que parecen corresponder a una infundada creencia en el
caracter “milagroso” de las formas.

Es evidente que las formalizaciones de la propiedad privada v la libertad de contratacién
del Cédigo Civil argentino han tenido una gran influencia en la materialidad de nuestra vida, pero
al no haberse concretado el plan general no se ha concluido en un pais capitalista. El “Pacto de
Olivos” que hizo posible la reeleccion del presidente Carlos S. Menem parece ser en mucho hasta
hoy un acuerdo en que una parte adquirié fuentes materiales v la otra ilusiones apoyadas en fuentes
formales.

Tema de gran interés es el de la representatividad de las fuentes formales y desde este
punto de vista es importante saber, por ejemplo. cuanto los repartidores representan a los
recipiendarios. Asi, por ejemplo, no es lamisma la representatividad del propio pueblo que se pone
en juego en la elaboracion democritica de las leyes que en la elaboracion mas ejecutiva de los
tratados, s6lo aprobados por leyes.

9. La teoria de las fuentes formales de las normas se aclara comprendiendo su origen. su
cauce y su destino, que pueden vincularlas mas con repartos aislados o con el régimen.

En la relacion con los repartos aislados, el origen, el cauce v el destino pueden referirse
mds 0 menos a repartos auténomos o autoritarios. En cuanto al origen y el destino, cabe decir v.
gr. que los contratos son fuentes formales que se construyen autonomamente y aunque pueden
devenir en fuentes autoritarias, por ejemplo a través de un proceso judicial, tienen una finalidad
principalmente auténoma. Las leyes son fuentes formales contruidas autoritariamente y en lo
habitual tienen como destino concluir autoritariamente, pero a veces, por ejemplo cuando aprueban ,
un tratado, confluyen en repartos autonomos. En la concepcion monista los tratados internaciona-
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les son fuentes generadas auténomamente cuyo destino suele ser servir como mandato para que se
cumplan en el interior de los paises.

El cauce de las fuentes formales permite distinguir, por ejemplo, los repartos de sus
formalizaciones, que se vinculan méas con la fidelidad de las normas, y los factores vinculados con
su cumplimiento, que se relacionan mas con la exactitud normativa.

Un contrato instrumentado en una escritura publica tiene como origen un reparto autonomo,
pero en gran medida puede tener un cauce de formalizacidn autoritario por el poder del escribano.
Entre las perspectivas del cumplimiento, una ley puede producir diferentes grados de autoridad o
autonomia, con sanciones, estimulos, etc. En esta perspectiva de los impulsos al cumplimiento la
ley puede tener carécter perfecto, cuando su transgresion trae aparejada la nulidad de los actos;
sentido imperfecto, cuando los actos contrarios producen todos sus efectos; condicion minus quam
perfecta, cuando esos actos reciben sancion pero no son nulos y caracter plus quam perfecto cuando
traen aparejada la nulidad y una sancion.

El origen de las fuentes formales se vincula especialmente con la flexibilidad o la rigidez
para su elaboracion y reforma; el cauce y el destino se relacionan mas con la elasticidad o
inelasticidad para adecuarse a los cambios sociales. La ley es con frecuencia mas rigida que el
contrato y éste suele ser mas inelastico.

En las fuentes formales se evidencia con particular nitidez el caracter institucional o
negocial de las normas, o sea la mayor o menor carga ideoldgica, el mayor o menor protagonismo
factico de los seres humanos. La constitucién formal y Ia ley suelen tener mas sentido institucional;
los contratos poseen mas despliegue negocial.

10. Como hemos seiialado, las fuentes formales también pueden ser consideradas desde el
conjunto del orden de repartos, o sea del régimen, en el que asimismo evidencian caracteres mas
auténomos o autoritarios. Las fuentes autoritarias desde el punto de vista de los repartos aislados
pero democraticas en su origen (sean constituciones formales, leyes, decretos, etc.) dan al régimen
unsentido de autonomia. Los contratos entre grandes empresas, pese a ser fuentes autonomas desde
el punto de vista de los repartos aislados pueden generar autoridad en el mercado y en el régimen.

Hay fuentes formales que corresponden mas a la planificacién gubernamental en marcha,
como las constituciones formales, las leyes y los decretos, en tanto otras pertenecen mas al juego
de la ejemplaridad, como los contratos, y las hay relativamente ambivalentes, segtin lo muestran
las sentencias, que por un lado responden a la planificacion gubernamental y por otro dan juego
a la ejemplaridad de la jurisprudencia.

La individualizacién de las fuentes formales en el conjunto del régimen suele ser reflejo
de su lugar social. No es por azar que las leyes argentinas se individualizan con una numeracién
corrida que comienza con la incorporacion de Buenos Aires a la Confederacion. Se expresan asi
la continuidad de la materia y el predominio del Puerto sobre el Interior. No es sin motivo que,
atendiendo a su menor continuidad y a su gran cantidad, los decretos son designados con una
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numeracion que comienzacon cadaafioy cada presidencia. Tampoco lo es que las sentencias suelen
individualizarse en un sentido con un numero en el protocolo de los tribunales que las dictan y en
otro por los nombres de los tribunales. las partes y las causas. y que los contratos, por su
particularidad, se designan por los nombres de las partes v el objeto (11).

Los ordenes de repartos se expresan en ordenamientos normativos que son sus captaciones
logicas neutrales y, segun éstos pretendan ser solo 6rdenes o sistemas dotados de hermeticidad, sus
fuentes formales habituales son las recopilaciones o los codigos.

I11. Las fuentes de fundamentacion

11. Las fuentes de fundamentacion remiten a los valores juridicos y sobre todo al mas alto,
que es la justicia. En la plenitud de lo juridico. ademas de los saltos de las fuentes formales a las
materiales son necesarias referencias a las fuentes de fundamentacion. Algunas fuentes formales.
como la ley, suelen fundamentarse mas por la justicia. en tanto otras. como el contrato, dan mas
juego a la utilidad.

12. Las fuentes formales pueden descubrir la justicia por diversos caminos (clases de
justicia). Las leyes suelen valerse mas de la justicia extraconsensual. asimétrica (de dificil
comparacion de las potencias e impotencias). espontanea (sin contraprestacion), gubernamental
(proveniente del todo), integral (dirigidaaltodo)y general (orientadaal bien comun); los contratos
emplean con mas frecuencia, en cambio. respectivamente la justicia consensual, simétrica,
conmutativa, “partial”, sectorial y particular.

También en el caso de la fundamentacion interesan lapartida s la llegada, aqui comojusticia
de partida y de llegada. La constitucion formal v las leses suelen caracterizarse por fuertes
referencias a la justicia de llegada.

13. Como todo valor plenamente tal. {a justicia es un ente ideal exigente. que no depende
de nuestros juicios al respecto, y posee tres despliegues. la valencia (su deber ser ideal puro), la
valoracion (su deber ser ideal aplicado) v la orientacion (los criterios generales que orientan para
descubrir mas facilmente el deber ser ideal aplicado). Algunas tuentes formales, v. gr. las leyes,
se remiten mas acriterios generales orientadores y otras. como las sentencias y los contratos, suelen
referirse mas a valoraciones completas.

Sean con referencia a lo positivizado o a lo directamente dikelogico. un lugar significativo
en el panorama de la fundamentacion lo tienen los principios del Derecho (12).

La justicia es una categoria “pantonoma”. referida a la totalidad de las adjudicaciones
pasadas, presentes y futuras, y las fuentes pueden referirse mas al pasado, como ocurre en la
costumbre, mas al presente y al porvenir inmediato. segun sucede a menudo con los contratos y
mas al porvenir, como ocurre en las leyes vy las constituciones formales. A medida que se pretende

(11) Es posible v. nuestro estudio "La individualizacion de las fuentes formaies y su relacion con la realidad”. en “investigacion
y Docencia”, N° 12, pags. 75y ss
(12) V. ESSER, Josef, “Principio y norma en la elaboracion junsprudencial del Derecho Privado”, Barcelona, Bosch
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mas encauzar el porvenir la rigidez y la inelasticidad resultan mayores.

14. Alaluzdel principio supremo de justicia, que exige adjudicar a cada individuo laesfera
de libertad necesaria para convertirse en persona, se advierte que todas las normas y las fuentes
adquieren su fundamentacion Gltima en el servicio que presten a la personalizacion de los seres
humanos.

15. Hay fuentes formales que se relacionan mas con la fundamentacion de sus repartidores
por la via aristocratica, es decir, por la superioridad moral, cientifica o técnica expresada v. gr.
en sentencias y resoluciones administrativas; otras que poseen mas referencia auténoma, como
los contratos; otras que tienen mas sentido paraauténomo, de consenso en la calidad del repartidor,
como los laudos y otras que poseen mas apoyo infraauténomo, de sustentacién en una mayoria,
segun ocurre en las constituciones formales y las leyes de las democracias.

A medida que se tiene conciencia de cierto nivel de crisis en la legitimacion de los
repartidores, los recipiendarios, los objetos y la forma de los repartos, las fuentes formales suelen
acompafiar una fundamentacién expresa, como se evidencia al comparar nuestras leyes, que
carecen de esa fundamentacion, con los decretos y las sentencias que silatienen. La fundamentacion
expresa de las fuentes que tienen mas contacto ultimo con la realidad es especialmente significa-
tiva.

16. Hay fuentes formales que se vinculan mas con el humanismo intervencionista, como
suele ocurrir con las leyes, y otras que dejan mas espacio al humanismo abstencionista, segin
sucede en los contratos. Algunas fuentes formales sirven mas a la unicidad, como los contratos,
y otras se vinculan mas con cierta igualdad y con la comunidad, como las leyes.

Esen este marco, de la fundamentacién, donde se decide la legitimidad de las fuentes reales
y las normas, por ejemplo, de las fuentes reiteradamente citadas de propiedad privada y libertad
de contratacion del Codigo Civil argentino y las normas que nacen de ellas.

1V. Las fuentes de conocimiento

17. Las fuentes de conocimiento de las normas y del Derecho todo constituyen la doctrina.
Esta puede expresarse con niveles diversos, como comentarios, ensayos, monografias, manuales,
tesis, tratados, etc. No es el mismo el sentido de un articulo, que se “‘articula” mas o menos en una
“re-vista” o en un “anuario”, o el de un capitulo que corresponde al encabezamiento de una parte
relativamente auténoma de una obra mayor (13).

18. Como construcciones cientificas las obras de doctrina también tienen una estructura
tridimensional, compuesta por actos y hechos de conocimiento, juicios que los captan y valores

(13) V. COROMINAS, Joan, con la colaboracién de PASCUAL, José A, “Diccionario critico etimolégico castellano e hispanico”
Madrid, Gredos, t. |, 1980, pags. 365/6 (“articulo”) y 835 (“capitulo”).
A veces los nombres provienen mas de los contenidos, como “comentario”, “ensayo”, “monografia”, “tesis” o “tratado’ y en
otros casos se refieren mas a la forma exterior, v. gr. en la expresion “manual”.
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20. También puede reconocerse la profunda relacion entre los estilos de fuentes y los estilos
culturales a través de la Historia del Derecho.

Lamodernidad, época de regimenes estatales, de racionalidad relativamente fuerte, de los
capitalismos nacionales que buscaban proyectarse al mundo y de una cultura utilitaria pero mas
plural, tuvo mas protagonismo de las constituciones formales, las leyes y los contratos y produjo
mas tratados cientificos. La postmodernidad, tiempo del incremento del papel de las empresas y
de la penumbra de los Estados, de una racionalidad débil, de una superficialidad fracturada y una
globalizacioén capitalista y utilitaria profunda, se expresa mas a través de los tratados internacio-
nales y de los contratos y muestra el avance de los comentarios, las monografias y los manuales

(17).

21. La interrelacién entre las clases de fuentes se evidencia, por ejemplo, en que al
independizarse los Estados Unidos, necesitados de darse una forma de gobierno republicana y
federal, recurrieron a la materialidad y a la fundamentacién para tener una constitucion formal, en
tanto Inglaterra ha podido manejarse al respecto consuetudinariamente.

A laluz de las diversas perspectivas trialistas se puede determinar el grado de adecuacién
de una norma con la cultura en que se produce.

(17) Pueden v. nuestros estudios “Panorama trialista de la Filosofia en la postmodernidad”, en “Boletin ..." cit., N° 19, pags. ©
y ss.; "Filosofia de la parte especial del Derecho Internacional Privado (del tiempo de la ley y el Estado nacional al tiempo
del contrato y la empresa)”, en “Investigacion ...” cit., N° 26, pags. 20 y ss.; “Perspectivas Juridicas”, Rosario, Fundacion
para las Investigaciones Juridicas, 1985, pags. 81y ss. ("Esquema orientador para la Filosofia de la Historia del Derecho
“Continental”)
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PERSONAS JURIDICAS PUBLICAS:
(TITULARES DE DERECHOS HUMANOS?

Algunas reflexiones desde la Filosofia del Derecho en Espafia (*).
Maria Isolina DABOVE(**)

I

Si la preocupacion juridica primordial de la modernidad estuvo signada por la pregunta en
torno a qué derechos reconocer y garantizar como limites al poder: hoy. el foco de atencion
parece consistir en saber a quiénes pertenecen tales derechos. ; Qué significado podria tener este
desplazamiento gnoseoldgico para la teoria actual de los Derechos Humanos?, ;por qué ocurre
precisamente ahora?, ;qué implicaciones contiene esta nueva perspectiva dentro de la Teoria
General de los Derechos?, ;cudles son los interrogantes que suscita en el horizonte de la filosofia
politica?, ;qué conexiones existen entre este giro tematico y las concepciones actuales acerca del
Estado y de su actuacion?

Sin duda, todos estos numerosos interrogantes estan revestidos de una gran complejidad,
como complejo es, en definitiva, el problema que nos ocupa. Por esta razon, las lineas que siguen
unicamente tienen el proposito de trazar un esbozo, de subrayar algunos aspectos del tema, que
surgen a la luz de la Filosofia del Derecho en Espafia.

Al parecer, ¢l problema que plantea la aceptacion de la titularidad de los derechos
fundamentales en favor de las personas juridico publicas no representa sélo un conflicto juridico
formal, de carécter técnico, aunque -obviamente- lo suponga. Al parecer. comporta también una
revision profunda de la concepcion misma que de estos derechos se tiene. Con él, se desplaza al
ambito de lo publico un centro de interés iusfiloséfico que. durante siglos. se habia mantenido muy
celosamente resguardado en la esfera de lo privado.

Como bien sabemos, en la modernidad los Derechos Humanos surgieron en el seno de una
relacién juridica establecida entre los particulares - ciudadanos - y el poder estatal. Con un objeto
muy claro: aﬁan.zar la protecciéon de un determinado tipo de bienes, estados o situaciones,
considerados valiosos en la época.

El Estado y lasociedad civil fueron considerados productos de un acto de voluntad que nacia

(") Trabajo de Doctorado presentado en la Universidad Carlos 11l de Madrid.
(**) Investigadora del CIUNR.
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con el individuo, para expandirse recién entonces a la comunidad (1). Lo que basicamente
preocupaba era tratar de establecer algun tipo de relacion juridica legitima entre quienes tenian el
poder de vincular con sus decisiones a los miembros del grupo y aquellos que debian soportarlas

Q).

En ninglin momento se puso en cuestion el tema de la titularidad de los derechos naturales.
Este punto siempre estuvo claro tanto en la doctrina como en las declaraciones de principios de
entonces. ;Quién, si no, los individuos podian ser los inicos beneficiarios de estos derechos?
Derechos que habian surgido, precisamente, para fortalecer la situacion del gobernado frente a la
omnipotencia estatal.

Basicamente en este estado continuaron las cosas a lo largo del siglo XIX y principios del
XX. Sinembargo, a partir de 1950 -cuando se inicia la etapa de internacionalizacién de los derechos
fundamentales-, aquella percepcion de la titularidad en sentido privatista comienza a resultar no
tan clara y evidente. Esta perspectiva entra en crisis. Al par que un nuevo proceso de expansion
de los derechos humanos se cierne ante nosotros: el proceso de especificacion.

Como sefiala Norberto Bobbio, esta nueva linea de tendencia parece ir consoliddndose,
precisamente, a partir de aquella crisis. Y, a su paso, parecen ir determinandose mas prolijamente
los sujetos titulares de estos derechos (3) . En este sentido vemos, pues, como, frente a la idea del
hombre como sujeto abstracto de esta relacion juridica, fue haciéndose cada vez mas necesario
poner de relieve la exigencia de responder con ulteriores especificaciones a la pregunta ;qué
hombre, qué ciudadano? (4).

Sin embargo, las determinaciones que hasta el presente se han ido desarrollando en el marco
del Derecho Internacional estan muy lejos de agotar la complejidad de este planteo. Todas ellas
aun se desenvuelven en una perspectiva “individualista”, o mejor, “privatista” de los Derechos
Humanos. Y, en lo profundo, contintian siendo planteos “modernos”. O bien se refieren al género
(5) ; o bien, a las distintas fases de la vida (6) . A los estados normales o excepcionales de la

(1) Asi lo afirman las teorias pactistas de la Edad Moderna, desde Hobbes, pasando por Grocio, Pufendorf, Locke, Rousseau
o Kant. Respecto a estos temas, ademas de las obras de los autores citados, existe una bibliografia abundantisima. Entre
ella puede consultarse la siguiente: ASIS ROIG, Rafael, “Las paradojas de los Derechos Fundamentales como limites al
poder”, 1% ed., Madrid, Debate, 1992; CHURO CALDANI, Miguel Angel, “Perspectivas Juridicas”, Rosario, Fundacion para
las Investigaciones Juridicas, 1985, pags. 65y ss., “Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho”, Rosario, Fundacion
para las Investigaciones Juridicas, 1993; DIAZ, Elias, “Legalidad - Legitimidad en el socialismo democratico”, Madrid,
Civitas, 1978, “Sociologiay Filosofia del Derecho”, 2* ed., 7* reimp., Madrid, Taurus, 1992; FERNANDEZ, Eusebio, “Teoria
de la Justicia y Derechos Humanos”, 1*ed., 1*reimp., Madrid, Debate, 1987; NINO, Carlos S., “Eticay Derechos Humanos.
Un ensayo de fundamentacién”, Barcelona, Ariel, 1989; PECES BARBA, Gregorio, “Derecho Positivo de los Derechos
Humanos®, Madrid, Debate, 1987 “Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General”, Tomo |, Madrid, Eudema, 1991;
“Derecho y Derechos Fundamentales”, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, PEREZ LUNO, Antonio,
“Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion”, 5* ed., Madrid, Tecnos, 1995.

(2) V. BOBBIO, Norberto, “El tiempo de los derechos’, trad. Rafael de Asis Roig, Madrid, Sistema, 1991, pags. 105y ss.

(3) V.id., pags. 109y ss.

(4) V.id., pag. 110y ss.

(5) En este sentido recordemos, por ejemplo, la Declaracién sobre la eliminacion de la discriminacién de la mujer, de 1967.

(6) Entre otras, la Declaracién de derechos del nifio de 1959, o los documentos internacionales respecto a los derechos de los
ancianos, suscitados a partir de 1982.
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existencia humana (7). A las personas juridicas de caracter privado (8). A las generaciones
futuras, al medio ambiente en general, o a los animales en particular (9).

Al parecer, la novedad que encierra el interrogante acerca del sujeto, acerca del titular de
derechos humanos, no viene dada por esta linea de pensamiento, aunque -en cierto modo- la
adelante. Lo nuevo de esta pregunta, el segundo paso que reclamahoy el proceso de especificacion,
me parece que no parte de la esfera privatista del concepto de persona sino de su dimensién publica.
Concretamente: la osadia filosofica de la postmodernidad consiste en saber si las personas juridicas
publicas -entre ellas el Estado, claro esta-, pueden ser titulares de derechos “humanos” y en qué
medida pueden serlo efectivamente (10).

11

. Quénos dice la Constitucion Espafiola al respecto? Si bien en principio es posible encontrar
algunas referencias en esta materia, son tan imprecisas que resulta muy dificultosa su aplicacion.
Asi, por ejemplo, el articulo 16 hace referencia a las comunidades. El articulo 27.6 reconoce a
las personas fisicas y juridicas la libertad de creacion de centros docentes, dentro del respeto a los
principios constitucionales. El articulo 24 sefiala que todas las personas tienen derecho a obtener
tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sin que en ningun caso pueda producirse indefension. El articulo 28 establece en favor de los
sindicatos el derecho a formar confederaciones y a fundar organizaciones sindicales internacio-
nales o afiliarse a las mismas. Y, el articulo 162, que otorga legitimidad para interponer el recurso
de amparo a toda persona natural o juridica que invoque un interés legitimo, asi como al Defensor
del Pueblo y al Ministerio Fiscal.

El propio Tribunal Constitucional ha puesto de manifiesto esta cuestion con ocasion de
numerosos litigios que se fueron suscitando en su ambito. Si a este problema de la vaguedad juridica
le sumamos el de la ambigiiedad de sus respuestas, siempre cambiantes, podriamos entrever la
compleja realidad que comprende esta pregunta (11). Aun asi, me gustaria destacar algunos datos

(7) Declaracién de derechos del disminuido mental y del disminuido fisico, de 1971.

(8) Como por ejemplo las asociaciones, sociedades civiles y comerciales, fundaciones, etc.

(9) V. BOBBIO, op. cit., pags. 110y ss.; SINGER, Peter, “Etica Practica”, trad. Marta Guastavino, 3* ed.. Barcelona, Ariel, 1991,
pags. 68 y ss.

(10) Para una profundizacién desde el punto de vista técnico juridico, ver -por ejemplo- ei interesante trabajo de José Manuel
DIAZ LEMA, “; Tienen derechos fundamentales las personas juridico-pablicas?”, publicado en la “Revista Juridica de
Castilla - La Mancha®, N° 6, del mes de abril de 1989, pags. 167 y ss.. o también ver: AGUIAR, Luis, “Dogmatica y teoria
juridica de los Derechos Fundamentales en la interpretacion de estos por el Tribunal Constitucional Espaiol”, en “Revista
de Derecho Politico de la UNED”, N° 18-19, verano-otofio de 1983, pags. 17 y ss.; MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo,
“Organismos autdnomos y derechos fundamentales”, en *Administracién Instrumental. Libro homenaje a Manuel Francisco
Clavero Arévalo”, Tomo |, Madrid, Civitas, 1994, pags. 103 y ss.; PRIETO SANCHIS, Luis, “Estudios sobre Derechos
Fundamentales”, Madrid, Debate, 1990, pags. 122 y ss.; PECES BARBA, Gregorio, “Derechos Fundamentales”, 4* ed.,
Madrid, Universidad Complutense, 1983, pag. 101y ss.

(11) Entre la variada jurisprudencia constitucional, tan solo citaré estas sentencias: STC 4/1982, de 4 de setiembre; STC 19/1983
de 14 de marzo, sentencias que han encontrado un amplio eco en la doctrina juridica, asi como también los autos 558/1983
de 16 de noviembre; 771/1984 de 12 de diciembre, los autos 135y 139/1985, ambos de 27 de febrero. O bien, las sentencias
86/1985 de 10 de julio; STC 44/1988 de 12 de abril, STC 26/1987 de 27 de febrero; STC 69/1985 de 30 de mayo; STC 180/
1987 de 12 de noviembre; STC 110/1987 de 1 de julio; STC 121/1987 de 13 de julio; STC 124/1987 de 15 de julio; STC
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que me parecen relevantes dentro de este marco jurisprudencial.

El numero de entes publicos que han interpuesto hasta el presente recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional, invocando legitimidad para accionar en calidad de sujetos titulares -
y no sélo por sustitucion- de derechos fundamentales es realmente interesante, tanto en cantidad
como en calidad. Entre otros podriamos citar, por ejemplo, al Fondo Nacional de Garantia de
Riesgos de la Circulacién, las Diputaciones Provinciales de Navarra, Granada, el Fondo de
Promocion de Empleo del Sector de la Construccion Naval, RENFE, la Diputacion Foral de
Guipuzcoa, el INSS (Instituto Nacional de Servicios Sociales), la Junta de Andalucia, la Caja de
Ahorros de Badajoz, el Banco de Crédito Industrial. el Ayuntamiento de Rocafort, la Empresa
Municipal de Transporte de Madrid, la Junta de Puerto de Sevilla y Ria del Guadalquivir, la
Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, el Canal de Isabel II, INSALUD, la Facultad de
Medicina de la Universidad de Sevilla (12).

En este contexto, muy pocos derechos fundamentales han sido admitidos. Entre los
excepcionalmente receptados se podrian mencionar:

* El derecho de tutela judicial efectiva, del articulo 24 de la Constitucion Espafiola,
verbigracia en las sentencias 4/1982 de 8 de febrero y 19/1983 de 14 de marzo.

* Los derechos derivados de la actuacién de la Administracién en forma privada,
considerados en las sentencias 19/1983 ya citada y la sentencia 64/1988 de 12 abril.

* Los derechos de las Corporaciones de Derecho Piblico, Colegios, CAmaras, Univer-
sidades, asimilandolos con la categoria de las asociaciones. De ellos se ocupan las sentencias 64/
1988 de 12 de abril y la STC 26/1987 de 27 de febrero, citadas.

* La igualdad ante la ley del articulo 14 de la Constitucion, respecto a las relaciones entre
personas juridico-publicas y otras Administraciones -particularmente Corporaciones Locales y
Administraciones Superiores. En este sentido, autos 135/1985 de 27 de febrero; 139/1985 de 17
de febrero; 558/1983 de 16 de noviembre:; 771/1984 de 12 de diciembre.

* Elderecho ala autonomia universitaria, planteado en las sentencias 26/1987 citada; 55/
1989 de 23 de febrero; 106/1990 de 6 de junio; 132/1990 de 17 de julio; 130/1991 de 6 de junio,
0 la STC 187/1991 de 3 de octubre (13).

No obstante la postura sentada por el Tribunal Constitucional, la doctrina imperante también
se ha pronunciado, admitiendo como posiblemente viables alin a estos otros:

* los derechos referidos a la propiedad intelectual;
* y a las titularidades de la creacion artistica, cientifica, etc., del articulo 20 de la
Constitucién Espafiola.

41/1988 de 14 de marzo, STC 34/1988 de 16 de mayo; STC 54/1988 de 24 de marzo; STC 55/1989 de 23 de febrero;, STC
106/1990 de 6 de junio; STC 132/1990 de 17 de julio; STC 130/1991 de 6 de junio; STC 187/1991 de 3 de octubre, entre
otras.

(12) V. MARTIN RETORTILLO, op. cit , pags 120y ss.

(13) V. DIAZ LEMA, op. cit.; MARTIN RETORTILLO. op. cit.
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En este sentido, seiiala Martin Retortillo, no resultaria nada forzado postular a favor de
organismos auténomos especializados en fines culturales (14) determinadas titularidades. Las
que tienen que ver, asi, con la propiedad intelectual, derechos de publicacidn y reproduccion,
derechos derivados de la creacion literaria, artistica, cientifica y técnica, y similares. Nada
infrecuente resulta que creadores cedan a instituciones como las sefialadas no sdlo sus obras, sino
también los derechos del creador (15).

111

Sin duda, esta lista de derechos podria incluso llegar a ampliarse. Podria expandirse hasta
donde lo permita la concepcion juridica y politica de los derechos humanos de que se trate. No
obstante, hoy parece que sera una listamucho mas limitada que la del resto de las personas juridicas.
0, al menos, bastante diferente. Sea como fuere, lo cierto es que sera necesario realizar un trabajo
de interpretacion juridica casuistico, dadas las peculiaridades que rodean al titular en cuestion: las
Personas Juridicas Pablicas. Y, para que esta tarea no fracase, habra que considerar también el
caracter instrumental que esta formalizacion juridica tiene para la vida. Para el respeto dltimo del
valor mas alto de nuestro propio ser: el valor humanidad (16).

Aunque sabemos que esta nueva perspectiva de la titularidad es fruto del fendmeno de
expansion que se viene produciendo en el ambito de los derechos humanos (17), creemos también
que solo lo es, en parte. Son muchas y muy significativas las consecuencias juridico-politicas que
este dilema encierra. Como deciamos al comienzo, se trata de un cuestionamiento que pone en tela
de juicio la concepcion actual de los derechos humanos. Por muchas razones, que contrastan con
las perspectivas de la condicién humana en el pasado y que modifican aquel centro de interés
iusfiloséfico.

En la modernidad preocupaban los individuos porque éstos no tenian autonomia, ni
seguridad, ni, en Gltima instancia, libertad juridica y politica. En la actualidad, preocupan las
personas juridicas pablicas porque, tal vez, la duda gire en tomo a la fuerza o debilidad real que
existe detras del concepto de soberania estatal. Tal vez, este interrogante no seamas que otro indicio
de la transformacién que se esta operando en el seno internacional ¥ comunitario, acerca de la
concepcion misma del Estado. El tiempo, en su sabio devenir. nos lo dira.

(14) Museos, bibliotecas, archivos, hemerotecas, filmotecas, institutos de investigacion. centros de publicaciones y un largo
etcétera.

(15) V. MARTIN RETORTILLO, op. cit., pags. 116 y ss.

(16) V. CIURO CALDANI, op. cit.

(17) En relacion a este proceso de multiplicacién de los derechos humanos, ver el interesante y polémico articulo del profesor
Francisco LAPORTA, “Sobre el concepto de Derechos Humanos™, publicado en la revista “Doxa”, N° 4, 1987, pags. 23y
Ss.
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REFLEXIONES SOBRE EL PROCESO DE AMPLIACION DEL
MERCOSUR (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. La delegacion de las relaciones exteriores en el Gobierno Federal que consagra nuestra
Constitucién Nacional, de cierto modo modificada ahora con un sentido mas federalista por el art.
124, no debe excluir la participacion de todas las “provincias” y las regiones del pais en la
elaboracion de nuestra politica internacional (1). Teniendo nuestro pais un régimen representativo,
republicano y federal, todas las decisiones, incluso las de politica internacional, han de adoptarse
atendiendo al parecer de todos los sectores de la poblacion, incluso de los mas distantes del puerto
de Buenos Aires, y todos los sectores han de ocuparse de formar su propia opinién al respecto. De
lo contrario, las decisiones que se adoptan en lo internacional pueden consagrar privilegios de
quienes ejercen el Gobierno Federal y de la Capital Federal, ventajas que son, por otra parte, de
cierto modo evidentes cuando se aprecian los recursos de que disponen los habitantes del marco
portefio y los del resto del pais. La formacion de la opinidn general y de los cauces participativos
pertinentes es uno de los objetivos de estas Jornadas Regionales sobre Integracion.

2. Elproceso tendiente a la incorporacion de Chile y de Bolivia al Mercosur esta generando
en estos momentos dias verdaderamente historicos que tal vez contribuyan a cambiar el curso de

(*) Ideas basicas de la exposicién del autor en el acto de apertura de las Jornadas Regionales sobre Integracion organizadas
por la Asociacion Argentina de Derecho Internacional, el Instituto de Estudios Econémicos y del Mercosur de la Universidad
Catdlica de Salta y la Federacion de Entidades Profesionales Universitarias de Salta (27 de junio de 1996).

(**) Presidente de la Asociacion Argentina de Derecho Internacional. Director det Centro de Estudios Comunitarios de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

(1) A nuestro entender el federalismo argentino debe ser replanteado para ampliar considerablemente las facultades de las
“provincias”, a las que creemos deberia comenzarse por denominar “Estados” (o incluso quizas “republicas”), porque es
evidente que en la Argentina no es apropiada la expresion “pro-vincias’, que sugiere el favor a los vencidos, ya que en lugar
de haber vencidos hubo Estados que confluyeron en la organizacion del Gobierno Federal. La palabra provincia proviene
del latin y se discute si se deriva de “vencer”, pero creemos que, sea cual fuere ia etimologia, el sentido es el de zonas
vencidas (pueden v. por ¢j. COROMINAS, Joan, con la colaboracion de PASCUAL, José A., “Diccionario Critico
Etimolégico Castellano e Hispanico”, vol. IV, 1a. reimp. Madrid, Gredos, 1985, pag. 664 “provincia”; “Roma, antes de César.
consideraba francamente a las provincias como territorio conquistado; ...” (DURANT, Will, “Césary Cristo”, trad. Luis Tobio
t. i, 2a. ed., Bs. As., Sudamericana, 1955, pag. 121).

Entre las diversas medidas que a nuestro parecer deben adoptarse para reordenar el régimen federal argentino se
encuentra asimismo la constitucién de un “Estado de Rosario”, diverso del de Santa Fe. Sobre todo en un pais
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varios siglos de la vida de nuestros pueblos (***). Con la incorporacion de Chile y de Bolivia el
“eje”-geografico, aunque todavia no econdmico, del Mercosur dejaria de estar en la zona fluvial
de los grandes rios de la Cuenca del Plata y en la zona Atlantica y pasaria, por ejemplo, por esta
provincia de Salta. Esto podria significar no solo la posibilidad de superacién de los vinculos
quizas excluyentes del eje Buenos Aires-San Pablo, sino lamoderacion del fuerte sentido maritimo
de las culturas de Argentina, Brasil y Uruguay con la incorporacion de un sentido mas mediterra-
neo, conmas protagonismo de los pueblos hasta ahora “encerrados” y laampliacion de lareferencia
al océano Atlantico con otra perspectiva dirigida al océano Pacifico, que para algunos podria ser
el 4rea maritima central del porvenir.

Es mas: es posible que la recomposicion del Mercosur haga viable la superacion de la
sectorializacion horizontal que separa a quienes gozan de las ventajas de lariqueza y latecnologia
y los marginales, tan intensificada en sentido global en estos dias de la llamada “postmodernidad”
(2). Al considerar la integracion vale tener en cuenta, en cada momento, si se hara en beneficio de
las élites o de todos los habitantes de la regién y tal vez ahora resulte mas posible la reparacion de
la “deuda histérica” con los sectores marginales, incluso los de las culturas indigenas dominadas.
Quizas mas alla de los objetivos de quienes, en muchos casos desde afuera, promueven la
integracién con propdsitos economicistas capitalistas, se esté abriendo camino la inversion del
ciclo de la dominacion del &mbito mercosurefio y de sus regiones.

3. Los temas a abordar en estas Jornadas (3) evidencian, en diversas perspectivas mas
institucionales (facultades de las provincias), econémicas (emprendimientos empresarios, socie-
dades, solucién de controversias) y de cultura de servicios (ejercicio de profesiones) las tendencias
hacia la globalizacion y la integracion que presenta la vida de nuestro tiempo (****).

precapitalista como la Argentina, la no disponibilidad de medios institucionales de los que carece la ciudad de Rosario por
no ser capital de una provincia o Estado se hace ilegitimamente insoportabie.

(***) Es posible v. por ej. “Gazeta Mercantil Latinoamericana - Semanario del Mercosur”, 7 al 13 de julio de 1996, pags. 1y 9y
SS.

(2) Puede v. nuestro estudio “Panorama trialista de la Filosofia en la postmodernidad”, en “Boletin de! Centro de Investigaciones
de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N° 19, pags. 9y ss.

(3) 1. Facultades de las Provincias para celebrar Tratados internacionales (art. 124 de la Constitucién Nacional); 2. Emprendimientos
empresarios; Sociedades, Métodos de Solucién de Controversias entre particulares en el ambito del Mercosur, y 3. El
Ejercicio de Profesiones Universitarias en los paises del Mercosur.

(****) En el sentido de afianzar el protagonismo de las provincias, al tratarse el tema 1 adherimos fundadamente a la conclusion
de que “Las Provincias, en mérito al art. 124 de la Constitucién Nacional, pueden celebrar Tratados Internacionales con
los condicionamientos previstos en dicha norma. Los términos “Tratado” y "Convenio” se equiparan en el plano
internacional. El “conocimiento” del Congreso Federal importa un elemento indispensable para completar la voluntad
contractual, sin el cual el Tratado careceria de un requisito formal de validez.” Entendemos que ahora ia Constitucion
Nacional “habilita” diversos cauces para las relaciones exteriores del pais.

Al abordarse el tema 3 aportamos las perspectivas para la constitucién de un régimen integrador de las profesiones
teniendo en cuenta los ingredientes de utilidad, verdad y valores especificos de las distintas profesiones, que se presentan
circunstanciados, de modo que los tres puntos de vista se modifican cuando las profesiones se encaran en los procesos
de integracion, como el del Mercosur.

Las profesiones significan respuestas a reclamos sociales en los tres sentidos. de utilidad, verdad y valores especificos,
y el nuevo régimen respectivo mercosurefio exige, por ejemplo, tener en cuenta: a) la realidad social basica, de la que
forman parte como individualidades y como factores de poder los profesionales locales de cada pais y los de los otros
paises, los usuarios de servicios, los formadores de profesionales, etc. ; b) quiénes han de producir el orden, atendiendo
a la ejemplaridad de la razonabiidad de los propios usuarios pero también a una planificacion en la que deben intervenir,
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endistntas areas as .~versidades, l0s colegios profesionales y los 6rganos gubernamentales delos Estados y del propio
Mercosur C: guenes ~ar de beneficiarse o perjudicarse con el ejercicio profesional, considerando que mas que ei beneficio
de los profesionases meresa el de los usuarios de sus servicios y las comunidades a integrarse; d) en qué aspectos se han
de recibir benefioos ¢ penuxcos. atendiendo a las tres areas de |a profesionaleidad; e) cuales son las responsabilidades
profesionases sobre 1000 por a anstocracia del saber profesional, etc. (pueden v. nuestros “Estudios de Filosofia Juridica
y Filosofia Poribca’ Rosano Fundacion para las Investigaciones Juridicas, t. |, 1982, pags. 229 y ss. y, acerca de las
diversas perspectrvas malistas. por ej. GOLDSCHMIDT, Wermner, “Introduccion filoséfica al Derecho”, 6a. ed., 5a. reimp.,
Bs. As . Depaima 1587

Con especial referencia ai ejercicio de la abogacia, sefialamos que importa tener en cuenta que se trata de un saber por
comprension y gue @ ustcia valor dlitimo del mundo juridico, es una categoria “panténoma” (pan=todo, nomos=ley que
gobierna}. de modo que e desempefio mercosurefio requiere una profunda comprension de las realidades de los paises
que participan en nuestro proceso de integracion. Inciuso vale considerar las diversidades de materias juridicas: es mas
facil la ampitud de perspectivas integradoras en areas profesionales como las del Derecho Comercial, menos en otros
ambitos como el Derecho ae Familia.
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