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APORTES FILOSOFICO-POLITICOS PARA LA
COMPRENSION DEL MERCOSUR Y DE SU
INFLUENCIA EN LAS ESTRUCTURAS SOCIALES (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

I) El Mercosur en general
a) Caracteristicas de la region

1. La comprension del Mercosur ha de partir de datos geograficos, en los que se
destaca la continuidad del territorio, surcado por importantes rios navegables con cuencas
‘que se encuentran entre las mas extensas del mundo, y en general formado por planicies
que en muchos casos favorecen la comunicacion. Los climas son muy diversos, pero las
extensiones que permiten la facil ocupacion humana son muy vastas.

La superficie americana de la Argentina ¢és de 2.791.810 km2. (a la que
corresponde afiadir 1.268.195 km2 de la porcion antartica y 4.150 km2 de las islas
intercontinentales Georgias y Sandwich del Sur); la extensién del Brasil es de 8.511.965
km2; la superficie del Paraguay es 406.752 km2 y la extension del Uruguay es 186.926
km2. Esta duplicacién de las dimensiones de los otros paises por el Brasil se reproduce
en la poblacidn, en cuyos datos encontramos que Argentina posee 32.608.867 habitantes,

(*) Notas de una disertacion del autor en la Facuitad de Ciencias Econdmicas y Empresariales del Centro Educativo
Latinoamericano
En relacidn con el tema en general pueden v. por ej. CIURO CALDANI, Miguel Angel, «Notas sobre el
Mercosur y el realismo genético», en «Investigacion y Docencia», N° 18, pags. 163 y ss.; «Aportes filosoficos
para la elaboracion de normas del Mercosur», en «Investigacion ...» cit.,, N® 22, pags. 9y ss.; «Importancia
de la Filosofia para la integracién juridica y politica del Mercosur», en «Boletin del Centro de Investigaciones
de Filosofia Juridica y Filosofia Social», N° 21, pags. 43 y ss.; «Notas acerca del desarrolio de las relaciones
Union Europea - América Latina, con especial referencia al Mercosur», en «Derecho de la Integracion», N°
5, pags. 7y ss.; «El Mercosur, un desafio de la historia», en «Revista de la Bolsa de Comercio de Rosario»,
afio XL, N° 1461, pags. 36 y ss.. «Reflexiones sobre el proceso de ampliacién del Mercosur», en
«Investigacidn ...» cit., N° 27, pags. 87 y ss., «El marqués de Pombal, Portuga!, Brasil y el Mercosur», en
«Derecho ...» cit., N° 4 pags. 113y ss.; «Introduccion al Derecho det Mercosur», en «Derecho ...» cit., N° 4,

- pags. 133 y ss.; «Técnicas de integracion», en «Investigacion ...» cit.,, N° 18, pags. 101 y ss. Asimismo v.

AS. VS, «Del Mercosur», Bs. As., Ciudad Argentina, 1996, «Desafios del Mercosur», Bs. As., Ciudad
Argentina, 1997; «La Filosofia del Derecho en el Mercosur», Bs. As., Ciudad Argentina, 1997.
En cuanto at horizonte filosdfico politico v. por ej. nuestro estudio «Derecho y politica», Bs. As., Depalma,
1976.

(**) Director del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social de ia Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario
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Brasil 153.300.000, Paraguay 4.613.000 y Uruguay 3.149.000. La poblacién es
mayoritariamente blanca de origen europeo occidental. en especial en la Argentina v el
Uruguay.

La zona del Mercosur se encuentra principalmente en el hemisferio Sur y distante
de los grandes centros del poder mundial.

2. Lahomogeneidad cultural mercosurefa se manifiestaen un considerable nivel
‘de parentesco lingiiistico ibérico y en una gran base religiosa comun. Las expresiones
artisticas de la region, también con relevantes bases compartidas, son significativas.

Los desniveles educativos son grandes y aunque se destacan los logros alcanzados
por Argentina y Uruguay y en particular la gigantesca obra alfabetizadora realizada en
nuestro pais, en general -sin desconocer diversidades relevantes- la regién no ha podido
asimilar a la Universidad como una realizacion propia. No tener integrada a la Universidad
en el panorama general de la cultura es un elemento negativo para que la region se haga
protagonista de su propia vida y genera despliegues de dependencia. En algunos ambitos
se registran importantes niveles de desarrollo cientifico y técnico, aunque tampoco la
ciencia y la tecnologia son realidades cabalmente integradas.

Pese a grandes desigualdades en cuanto a los medios para la preservacion de la
salud, entre quienes estan a la altura de los grandes centros de atencién mundiales y
sectores que mueren por carencias muy elementales, la zona no presenta en esta
perspectiva problemas particularmente amenazantes.

3. 1. Al atender a la historia de la region cabe tener en cuenta como dato basico
que la poblacion indigena precolombina abarc6 grandes unidades que superan las
fronteras actuales. principalmente signadas por la familia lingiiistica y cultural tupi-
‘guarani, que abarcaba desde la zona comprendida entre los rios Parana y Paraguay (con
presencia, seglin se afirma, desde el rio Carcarafid) hasta el Amazonas, por una parte, y
los contrafuertes andinos por otra. También vale destacar la presencia de derivaciones
incaicas.

3.2. Lapenetracion europea, destacadamente espafiola y portuguesa, se produjo
por diversas corrientes: atlantica (directa o por senda fluvial). desde el Norte peruano. y
desde el Oeste chileno. Gran parte de la Argentina, Paraguay y Uruguay fue ocupada
por la corriente que ingresé por el rio de la Plata. Luego la regién recibio, de maneras
indirecta o directa, en el primer caso primero a través de las metrépolis espafiola y
portuguesa. influencias francesas e inglesas. Importa senalar el ingreso de la dinastia
francesa de Borbon en Espafia y el predominio que tuvo en Portugal el poder inglés.

Como suele ocurrir en los paises dependientes. los del Mercosur evidencian la
existencia de dos culturas superpuestas. Una es -con diversos matices hispanos o
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lusitanos- la mas «autéctona» cultura ibérica tradicional (a menudo con un aporte italico
meridional) y otra es la cultura «angloafrancesada», de la cual ahora se desprenden, de
cierto modo, las proyecciones «norteamericanas» (1).

La cultura ibérica tradicional es mas paternalista y comunitarista y en su
inconsciente colectivo estan las raices catolicas premodernas. Un referente basico podria
ser Felipe II. La cultura angloafrancesada es mas individualista y en su inconsciente
colectivo suelen advertirse ciertas no declaradas proyecciones calvinistas. Un referente
basico podria ser Carlos I1I.

Las luchas originadas por la expulsion de los jesuitas ordenada por Carlos 11l son
una de las primeras «guerras civiles» que han afectado a la region. Tampoco es posible
comprender la realidad del pasado del Mercosur sin atender a las hondas dimensiones
histdricas y culturales de la Guerra de la Triple Alianza o desconociendo cémo al fin se
han superado muchos de los resentimientos al respecto.

Luego de la relativa decadencia de la influencia inglesa y francesa, que durante
mucho tiempo fue predominante, el ambito mercosurefio estd desde hace varias décadas
en la zona de hegemonia directa de la principal potencia mundial, los Estados Unidos de
América, aunque en la actualidad parece recuperarse la influencia europea a través del
relevante proceso de integracion producido en el Viejo Continente.

3. 3. El area del Mercosur pertenece al ambito general de Occidente pero. como
suele ocurrir con toda Iberoamérica, se trata en mucho de una occidentalidad relativamente
anacrénica, referida a una realidad que ya pasé.

En general la regién ha sido una zona de recepcion de modelos europeos o
norteamericanos, a veces de manera directa y otras indirecta, como en el caso de la
importante recepcion paraguaya a través de la Argentina y el Brasil (2).

4. 1. Con miras a la comprension econémica de la region vale atender a la
produccion, la distribucion y el consumo en el ambito mercosurefio. Respecto a la
produccion corresponde destacar la gran disponibilidad de recursos naturales, pero en
cambio la capacidad de trabajo es dispar y a menudo posee insuficiente vocacién
transformadora y los capitales suelen ser escasos, requiriéndose decisivos aportes
extranjeros. La vocacion empresaria local es desigual y tampoco parece ser suficiente.

La distribucién de la riqueza y la capacidad de consumo son muy desiguales y
todavia los medios de comunicacién suelen ser insuficientes respondiendo incluso a
modelos de dependencia externa y de enfrentamientos locales. Basta recordar, por
ejemplo, las estrategias militares que tendieron a aislar a la Mesopotamia para evitar la
eventual penetracion de tropas brasilefias.

1) Es posible v. nuestro libro «Bases jusfiloséficas de! Derecho de la Cultura», Rosaric, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, 1993.

2) Pueden c. nuestros articulos «Hacia una teoria general de la recepcion del Derecho extranjero», en «Revista
de Direito Civil», 8, pags. 73 y ss.; «Originalidad y recepcién en el Derecho», en «Boletin ...» cit. N° 9,
pags. 33 y ss.; también nuestro libro «Lineamientos filosdficos del Derecho Universal», Rosario, Fundacion
para las Investigaciones Juridicas, 1979

11



Miguel Angel CIURO CALDANI

4. 2. Pese a ciertas zonas de desarrollo industrial, en general se trata de economias
agricolas. Coexisten en la region estructuras de tipo feudal con otras capitalistas, aunque
urge reconocer que con frecuencia es un capitalismo «importado». Muchos de los
caracteres de la zona estan signados por las tensiones entre el sentido precapitalista que
predomina en el sector ibérico tradicional y el relativamente capitalista del sector
angloafrancesado. En algunas 4reas el ambito mercosureiio posee empuje econémico
importante, pero a menudo el impulso al respecto suele ser muy limitado.

4. 3. Los polos de desarrollo mas significativos estan centrados en torno a San
Pablo y a Buenos Aires. El «eje» de desenvolvimiento actual del Mercosur puede trazarse
entre estas dos ciudades, aunque el proceso integrador abre otras posibilidades, en
particular porque por primera vez las economias pueden superar la absorbente proyeccion
atlantica.

Para una ciudad como Rosario, la integracion mercosureiia significa oportunidades
antes inimaginadas y obras como el puente Rosario-Victoria y la autopista Cordoba-
Rosario e incluso el permanente dragado del Parana adquieren gran importancia.

4. 4. El Mercosur es -sobre todo por extension, por poblacion y por potencial
economico- mucho mas asimétrico que la Union Europea; su desequilibrio es tal vez
comparable al del NAFTA.

5. No seria totalmente comprensible la realidad basica del Mercosur sin atender a
que, en mucho también por diversos factores externos, la regiéon ha afianzado ciertas
realizaciones democraticas que afortunadamente parecen en varios casos irreversibles.

b) Los retos de la globalizacién y de la marginalidad y las posibilidades de la
integracion

6. 1. En la actualidad la region del Mercosur se encuentra ante los desafios que
significan, por una parte, la globalizacién impuesta por la economia capitalista y las
posibilidades técnicas de proyeccion mundial y la consiguiente marginalidad de quienes
no pertenecen al sistema dominante (3) y, por otra, los procesos de integracion, que a
veces se hacen para reencauzar la globalizacién y en otros casos para insertarse en ella.

Al hilo de la globalizacion y de la marginalidad se debilitan los sentidos de lugar
y de personas. Las cosas, que fueron decisivo soporte del capitalismo y de alguna manera
sitGan por su materialidad, pierden significacion ante los bienes inmateriales, que a
veces circulan en un mundo cada vez mas virtual. En correlato con la pérdida de los

(3)Pueden v. por ej. nuestros estudios «Comprension de la globalizacion desde la Filosofia Juridica», en

«Investigacion ...» cit., N° 27, pags. 9y ss. y «Filosofia juridica de la marginalidad, condicion de penumbra
de la postmodernidad», en «Investigacion ...» cit., N® 25, pags. 25y ss.
Es posible c., v. gr., una fuerte critica de la globalizacién en CHOMSKY, Noam - DIETRICH, Heinz, «La
aldea global», Txalaparta, Tafaila, 1997. En relacién con el tema v. ademas por ej. ORSI, Vittorio, «Las
Claves de Davos 97», 8vas. Jornadas Bancarias de la Republica Argentina; SMART, Barry, «Sociology,
Globalisation and Postmodernity», en «int. Soc.», 9 (2), pags. 149 y ss.
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sentidos de lugar se debilitan los sentidos personales, al punto que sujetos cada dia mas
débiles tienen a menudo menos proyecciones individuales y sociales (4).

Mucho es lo valioso que se debe al capitalismo y a su proyeccién mundial y
también mucho lo que puede seguir aportando, pero la globalizacion acarrea también
pérdidas importantes que conviene evitar y uno de los cauces puede ser la integracion.

6. 2. La integracion es la manera en la cual a través de la economia se producen
en nuestros dias los acercamientos entre pueblos que, sujetos a la globalizacion y a la
marginalidad. perderian su identidad. En este sentido. el exitoso paradigma de la Union
Europea merece ser tenido particularmente en cuenta. De manera decisiva, los paises
de la Union tienen el peso que hoy poseen porque forman parte de la nueva «comunidad».

11) E1 Mercosur como fenémeno del mundo juridico y el mundo politico

1) El Mercosur como fenémeno del mundo juridico y el mundo politico en
general

a) Dimension sociolégica

7. 1. La integracion ha de contar siempre con un conjunto favorable de
distribuciones de la naturaleza, las influencias humanas difusas y el azar y de repartos
originados por la conduccion de seres humanos determinables. Las distribuciones
producidas en nuestra region parecen brindar, sobre todo en este momento, un importante
espacto favorable a la conduccion integradora.

7. 2. Para comprender el Mercosur hay que tener en cuenta quiénes seran sus
repartidores (conductores) v sus recipiendarios. cuales seran los objetos repartidos

o

{potencias ¢ impotencias). en qué formas se adoptaran las decisiones. cuales seran los
moviles. las razones alegadas v las razones que en su caso atribuya la sociedad si
considera que los repartos son justos (5).

:4) La sociedad de consumo «produce» a sus propios consumidores, para los cuales es notoriamente insuficiente
ia nabitual «proteccion del consumidor». Con ésta se resguarda que no haya abuso en el consumo. pero no
se ilega a poner freno a la dominacién en ia «produccién» de la voluntad de consumir
Es también significativo que -con alcance claramente intrasistematico- se proteja de manera creciente y en
general legitima al consumidor, en un tiempo en que se retrotrae la proteccion del trabajador. cuyos tituios
para el amparo son analogos porque a semejanza del consumidor él es asimismo débil (puede v. nuestro
estudio «Desde la proteccion del propietario a ia proteccion del consumidor y el usuano (Aportes a 1a
Filosofia del Derecho Privado)». en «E|l Derecho». t. 159, pags. 1022y ss.). Tal vez no carezca de importancia
que a menudo la proteccion al consumidor es enlazada con el resguardo de la competencia requerido por
el mismo sistema. También vale considerar lo poco que suele hacerse para amparar al desocupado que es
uno de los mas frecuentes componentes de ia marginalidad

5) En relacion con el planteo trialista del mundo politico utilizado en el texto v. por ej. CIURO CALDANI. «Derecho
y politica» cit ; también tener en cuenta, respecto del desarrollo trialista del mundo juridico. GOLDSCHMIDT,
Werner, «Introduccion filosofica al Derecho». 6a. ed.. 5a reimp., Bs. As., Depalma. 1987: CIURQO CALDANI.
Miguel Angel. «Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica», Rosario. Fundacion para las
Investigaciones Juridicas. 1982/84. «Estudios Jusfilosoficos». Rosario, Fundacion para las Investigaciones
Juridicas. 1986

13



Miguel Angel CIURO CALDANI

Es relevante resolver si el Mercosur sera dirigido por una ¢élite comercial para su
propio beneficio o tendra alcances mas amplios. Cabe tener en cuenta que la burguesia
formé los Estados modernos en alianza con los reyes y luego los democratizoé y tal vez
deba ser éste también el ciclo de la integracion, aunque asimismo corresponde reconocer
que tal proceso podria chocar con la conciencia democratica de nuestro tiempo.

Uno de los problemas principales del Mercosur es el pape! destacado que en la
conduccion y el beneficio pueden tener, por el momento. los grandes nticleos del poder
economico local y extranjero centrados en San Pablo y Buenos Aires. Es evidente que la
integracion europea ha recorrido un camino relativamente diverso del de la formacion y
democratizacion sucesiva de los Estados. pero también alli el motor es el
desenvolvimiento burgués.

Es significativo decidir cuales seran los objetos (propiedad, salud, creatividad,
etc.) que se repartiran en el proceso integrador. cual sera el grado de audiencia en las
decisiones, cudles seran las razones al respecto. etc. En Ia integracion las potencias e
impotencias presentan frecuentes cambios. al punto que ya se han evidenciado en nuestra
region derrumbes y crecimientos empresarios provocados por la ampliaciéon economica.
La fuerte participacion de organos técnicos v economicos evidencia una audiencia
relativamente limitada.

7. 3. En todo proceso de integracion y también en el Mercosur hay que decidir
cual sera el grado de autoridad o de autonomia de su desenvolvimiento. La referencia
a la libertad del mercado parece afirmar un importante despliegue de la autonomia.

Todo proceso integrador, inciuyendo el del Mercosur, significa que junto a los
fendmenos de oposicion (de «re-parto») se realizaran fendmenos de agregacion (en los
que se «com-parte»). Si surgen problemas importantes del repartir también aparecen
otras cuestiones relevantes por el compartir.

7. 4. La organizacion de la integracion requiere siempre decidir, como ha de
suceder en particular en el Mercosur. en qué medida se valdra de la planificacion
gubernamental o de la ejemplaridad apovada en la razonabilidad social.

Aunque en mucho viene apoyandose en la planificacion, importa reconocer que
en la integracion mercosureiia se trata de una planificacion de creciente sentido «liberal»
que pretende la ejemplaridad y que, pese a no estar en general muy informada sobre los
alcances concretos de la integracion, la poblacion parece tener una opinién altamente
orientada a la razonabilidad de la misma.

7. 5. Muchos procesos de integracion han tropezado con limites necesarios
(surgidos de la naturaleza de las cosas). Es importante tener en cuenta que la integracion
mercosureiia parece no tener por el momento limites decisivos que la hagan inviable.
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Parece que el complejo de factores de poder que forma la constitucion material de la
region es favorable a la integracién del Mercosur.

Sobre todo vale reconocer que la Union Europea se encuentra en la necesidad de
apreciar la importancia de la integracion mercosurefia para su propio desarrollo, a fin de
no quedar bloqueada ni limitada a una muy dificil proyeccioén hacia el Este, donde Europa
se encuentra con el Asia, y que los Estados Unidos de América, que al principio la
apoyaron, por lo menos parecen no estar utilizando todo su poder para obstaculizarla.

Es relevante considerar que la resultante de los factores de poder internos esta
dirigida en sentido favorable a la integracion y que los antiguos sectores belicistas estan
al menos neutralizados.

7. 6. Como todo proceso integrador el del Mercosur requiere la formacion de un
nuevo tejido social que exige al menos desarrollo econémico. Sin él no hay integracion.

En mucho habra que ir decidiendo cuales seran los alcances, meramente
economicos o de mayor proyeccion que ha de tener la integracion mercosurefa. Es
importante decidir una estrategia y tacticas respecto de la integracion.

La integracion no puede tener efectos milagrosos, pero sus realizaciones pueden
ser trascendentes, en gran medida porque pueden generar un polo de poder en el
hemisferio Sur que contribuya a equilibrar la actual distribucion del poder mundial.

b) Dimension normologica

8. 1. Para comprender la realidad del proceso mercosurefio vale tener en cuenta
sus fuentes normativas principales, el Tratado de Asuncion y el Protocclo de Ouro
Preto sobre la Estructura Institucional del Mercosur, y las otras fuentes especificas.
entre cuyos contenidos se destacan, por ejemplo. los aportes que se han preparado en el
ambito procesal.

8.2. Un dato fundamental para la integracion y para la existencia del Mercosur es
¢l funcionamiento de las normas al respecto, con miras al cual puede resultar beneficiosa
la constitucion de un Tribunal propio. siempre que cumpla las funciones que le
corresponden como tal. La experiencia europea tiene despliegues cuya reproduccion en
nuestro marco seria en muchos aspectos provechosa.

8. 3. El Mercosur parece haber optado, por lo menos por el momento. por una via
intermedia entre la fuerte institucionalidad de la Union Europea y la mayor negocialidad
del NAFTA.

Creemos que se trata de una institucionalidad que en principio es acorde con la
idiosincrasia de nuestros pueblos, pero también reconocemos los riesgos de
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burocratizacion que a veces se pretende evitar limitando sus alcances.

8. 4. La formacién mas solida del proceso integrador requiere que, a semejanza

de los sucedido en la Argentina y el Paraguay, las constituciones se adapten a las reglas
-de jerarquizacion de las fuentes integradoras exigidas por la lealtad respectiva.

El proceso integrador significa la formacion de un nuevo ordenamiento
normativo, apoyado en una nueva composicion de los ordenamientos locales y en una
legalidad especifica, que quizas deba confluir hacia un todo supraestatal, todavia
inexistente en el proceso mercosurefio, con una norma hipotética fundamental de respeto
a los pactos u «obediencia al integrador historico».

Para la integracion hay que desenvolver. al fin. la légica juridica y la logica
politica general que conducen al respecto.

¢) Dimension axiologica

9. 1. Desde el punto de vista valorativo. la integracién significa siempre un
desarrollo del valor utilidad, pero importa que ésta contribuya a la realizacion de otros
valores como la justicia, la salud, la verdad. la belleza. el amor. etc. y que todos aporten
al valor humanidad (el deber ser cabal de nuestro ser).

La integracion ha de servir al fin para que se enriquezca el complejo axioldgico y
para que la «supervivencia» (realizacion valiosa de los fenomenos de oposicion) vy la
«intervivencia» (realizacion valiosa de los fenomenos de agregaciéon) se expresen en
una mas plena «convivencia» (superadora de la mera coexistencia). Integrar significa
en mucho afirmar la intervivencia para el mejor logro de la convivencia.

9. 2. Para todo proceso integrador v en nuestro caso para el proceso integrador
del Mercosur es imprescindible descubrir la justicia por nuevas vias, que sobre todo han
de atender a las proyecciones de conjunto a través de nuevas formulas, de
gubernamentalidad (descubrimiento desde el todo). integralidad (con referencia a
todos). participacion. relatividad v generalidad (bien comun).

Aunque comience con una proyeccion de mercado. el Mercosur ha de atender al
bien comin, que muchas veces lo trasciende. Pese a apovarse sobre todo en el Derecho
Privado, ha de reconocer que posee también alcances de Derecho Publico.

9. 3. La integracion en general y en nuestro caso la constitucion del Mercosur
requieren el replanteo de la atencién a la «pantonomia» de la justicia (pan = todo: nomos
= ley que gobierna) con la recomposicion del complejo personal. de las consecuencias.
del complejo real y del complejo temporal de la region.

Ha de constituirse un complejo personal con la tarea de todos y han de ordenarse
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las consecuencias para que todos los habitantes se beneficien en la mayor medida posible.
Ha de ampliarse el marco del complejo real con el pertinente desarrollo de lariquezay
ha de recomponerse el complejo temporal abriendo nuevas posibilidades para todos y
recomponiendo la historia para apreciar no sélo lo que divide sino lo que une.

El desenvolvimiento del proceso integrador exige el respeto a principios
especificos, entre los que se encuentra el de buena fe en la integracion.

9. 4. Para que la integracion en general y el Mercosur en particular sean justos 'y
en definitiva convivenciales han de servir a la personalizacion de los hombres de la
region. El repartir, el compartir y su orden han de ser valiosos desde todos los elementos
v modos constitutivos antes sefialados.

Hay que superar las tendencias de conduccion actuales, de cierto modo
plutocraticas y tecnocraticas, incorporandoles mas despliegues democraticos. Es
necesario encontrar nuevos despliegues para la creatividad, evitando la rutina que puede
significar el encerramiento en las fronteras locales.

El régimen ha de ser humanista (tomando a cada hombre como fin y no como
medio v respetando la unicidad, la igualdad v la nueva comunidad). Es necesario que se
proteja y se agregue a todos los hombres entre si y con referencia al conjunto, respecto
de si mismos v en relacion con todo «lo demas» (enfermedad, miseria, ignorancia. soledad,
etc. ).

2) El Mercosur como fenémeno de las ramas del mundo juridico y el mundo
politico

10. 1. Todas las ramas del mundo juridico (Derecho de la Integracién especifico
\ Derecho Internacional, Constitucional, Administrativo, Procesal, Penal. Civil,
Comercial, de los Recursos Naturales, etc.) y todas las ramas del mundo politico
recondmica. juridica. sanitaria. cientifica, artistica, «erologicar, educativa, de seguridad,
cultural. etc.) han de contribuir al proceso integrador.

1IT) Conclusién
11. El Mercosur es viable y una insoslayable exigencia de las circunstancias

histéricas. Avanzar en su construccion cabal es un gran desafio no sé6lo para los hombres
de la regién, sino para la mas plena realizacion de toda la Humanidad.
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APORTES METODOLOGICOS TRIALISTAS SOBRE LA
MEDIACION (*)
(Compresion integral de los «lugares» juridicos y de su
«desplazamiento»)

Migue! Angel CIURO CALDANI (**)

a) Los medios de solucion de controversias en general

1. Los diversos estilos de vida y las diferentes culturas se valen de distintos
complejos de medios para la solucion de controversias. Si culturas muy teocéntricas
ilegaron a valerse de los «juicios de Dios» y la mas antropocéntrica modernidad fue
desarrollando un complejo concebido para sujetos fuertes, que tenian vocacion de litigios
aresolver con importante presencia del Estado; si en el Derecho Comparado impresiona
la baja litigiosidad judicial que historicamente tuvo el Japén, porque se preferian y
potenciaban las vias extrajudiciales, hoy en la postmodernidad (1), en la cual viven
sujetos débiles, decae el papel estatal y avanzan arrolladoramente el protagonismo
empresario y las exigencias de la utilidad (2), se produce otro complejo de medios de
solucion de controversias, en el que ganan terreno no solo el arbitraje. sino la
conciliacion y la mediacion (3).

Ya no goza de tanta simpatia la «lucha por el Derecho» en si, que reclamaba
thering, pero de todos modos, pese a la globalizacién con predominio anglosajon, por
io menos hasta el presente no pueden ser los mismos los criterios de las «quijotescas»

" loeas basicas de una disertacion del autor en el Colegio de Abogados de San Nicolas sobre «Medios tradicionales
y nuevos para la solucion de controversias»

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

‘. Puede v. 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.; también, en colaboracion con
Mario E. CHAUMET. «Perspectivas juridicas «dialécticas» de la medievalidad, la modernidad y la
postmodernidad». en «Investigaciony Docencia», N° 21, pags. 67 y ss. Entre la gran cantidad de bibitografia
sobre la postmodernidad v por ¢j LYOTARD, Jean-Frangois, «La condicién postmoderna», trad Mariano
Antolin Rato, 2a ed, Bs. As.. RE 1. 1991, BEST, Steven - KELLNER, Douglas, «Postmodern Theory»
Nueva York, Guilford. 1991, HELLER. Agnes - FEHER. Ferenc, «Politicas de la posmodernidad». trad
Montserrat Gurgui, 2a. ed.. Barcelona, Peninsula, 1994 Asimismo puede v. por ej. SIMPSON. Lorenzo C .
«Technology, time, and the conversations of modernity». Nueva York, Routledge. 1995

= Puede v. nuestro estudio «Filosofia de la parte especial del Derecho Internacional Privado (del tiempo de fa
ley y el Estado nacional al tiempo del contrato y la empresa)». en «Investigacion » cit, N° 26. pags 20y
ss

I Enrelacion con el temav. por ej. GOZAINI. Osvaldo A . «Formas alternativas para la resolucion de conflictos».
Bs As . Depaima 1995 HIGHTON. Elena! - ALVAREZ. Gladys S.. «Mediacion para resolver conflictos»
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sociedades hispanicas que los de la mas «mercantil» cultura de origen inglés (4). l.a
recepciéon de modelos juridicos debe hacerse siempre considerando cuales son sus
posibilidades y sus valores reales respecto de los medios receptores (5).

2. 1. En general el panorama que pasa desde las vias judiciales al arbitraje y
desde éste a la conciliacion y la mediacion signitica. desde el punto de vista juristico-
sociolégico, un recorrido que parte de mas autoridad v mas planificacion gubernamental
en marcha, con los correspondientes valores poder v previsibilidad, y pasa a mas
despliegues de la autonomia y la ejemplaridad. con los pertinentes valores cooperacidn
y solidaridad (6).

Las tradicionales ensefianzas trialistas acerca del caracter juridico de los repartos
autonomos y de la jerarquia de la ejemplaridad hoy tienen notable confirmacion en la
realidad.

2. 2. En el enfoque juristico-normoldgico. se trata del curso de mas juego de la
institucionalidad a mayor despliegue de la negocialidad. En el ordenamiento normativo,
se pasa de un mayor imperio de las relaciones verticales entre normas a una atencion
mas equilibrada de las vinculaciones horizontales.

2. 3. Desde la perspectiva juristico-dikelogica. en el recorrido que nos ocupa la
actuacion judicial significa mas referencia a la justicia en sentido mas «puro», a las vias
de descubrimiento extraconsensual. gubernamental v general y a cierta aristocracia del
«saber» juridico tradicional y mas correspondencia con la «res publica» v la proteccion
del individuo contra los demas v respecto de si mismo. En cambio, en las soluciones
entre nosotros mas «nuevas» de arbitraje. conciliacion v mediacion hay mas pretensiones
de integracion con la utilidad, mas recurso a la justicia consensual, «partial» y particular,
mas legitimacion auténoma, mas afinidades con el liberalismo e incluso con la democracia
y mas busqueda de proteccion del individuo contra el régimen y «lo demas» (a través de
la celeridad en las soluciones).

Bs. As., Ad-hoc, 1995, JAEF Victor Jorge. «Ley 24 573 Mediacion y concitiacién civil y comercial - Analisis
exegético», Rosario. Juris, 1997 Asimismo cabe tener en cuenta nuestro articulo «La necesidad de la
«complejidad pura» de la jurisdiccion judicial y arbitral» en «Zeus». t. 69, pags. D-83/84

(4) IHERING, Rodolfo von, «La lucha por el Derecho». trad Raffaele Mariano - Luis M. de Cadiz. Bs. As., Atlantida.
1954
Acerca de la globalizacion es posible ¢. por ej nuestro articulo «Comprension de la globalizacion desde ta
Filosofia Juridica», en «Investigacion . » cit.. N° 27 pags 9y ss
Puede v. nuestro estudio «Notas para una comprensién jusfilosofica del Quijote», en «Boletin ..» cit, N° 9,
pags. 19y ss

(5) Es posible v. nuestros articulos «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.

(6) Acerca de la teoria trialista del mundo juridico v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, «Introduccién filosofica al
Derecho», 8a. ed.. 5a. reimp.. Bs. As.. Depalma, 1987. CIURO CALDAN!, Miguel Angel. «Derecho y politica»
Bs. As., Depalma. 1976, «Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica», Rosario. Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1982/84. «Estudios Jusfiloséficos». Rosario. Fundacién para las Investigaciones
Juridicas, 1986
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b) Aportes metodologicos trialistas para la mediacién

3. 1. En ese complejo panorama de soluciones los aportes metodoldgicos que el
trialismo puede brindar especificamente a la mediacion y en el horizonte a la conciliacion,
el arbitraje e incluso a la propia judicialidad merecen particular atencion.

Para el mejor desarrollo de la mediacion es imprescindible reconocer el «lugar»
juridico actual y deseado de cada parte y el «lugar» hacia el cual ella puede desplazarse.
Este reconocimiento requiere, en general. el método de las variaciones que, con apoyo
2n la imaginacion. pueda reconocer modificaciones aceptables. El éxito depende también
Jdel descubrimiento de los «denominadores particulares» y «comunes» de las posiciones
en todas las situaciones de referencia, a fin de que los despliegues comunes indiquen
mejores sendas para el obrar.

3.2. 1. Desde el punto de vista juristico-sociolégico hay que reconocer el reparto
v las distribuciones en que cada parte esta y desea estar instalada y hacia los cuales
nuede desplazarse.

Hay que saber, respecto de los repartos, quiénes son los repartidores y los
recipiendarios, cuales son las potencias e impotencias recibidas (lo que favorezca o
perjudique las vidas), si hay audiencia y de qué tipo y cuales son los méviles y en su
caso las razones alegadas y las razones sociales. Vale saber si se trata de repartos
autoritarios o auténomos.

Puntos de especial interés son el reconocimiento de los reales repartidores en
cada posicion y los méviles respectivos y los diversos niveles en que las medidas
cropuestas por el mediador pueden alcanzar razonabilidad no sélo para la sociedad sino
rara las propias partes.

Paralelamente, en cuanto a las distribuciones, se debe reconocer qué fuerza, de la
~aturaleza, las influencias humanas difusas o el azar adjudica; quiénes son los
recipiendarios; cudles son las potencias e impotencias recibidas y cudles son, en su caso,
:as razones sociales.

Se ha de reconocer, asimismo, la posicion en que estd, desea estar y puede llegar
i estar cada parte en cuanto al plan de gobierno en marcha y a la ejemplaridad e
~cluso acerca de los limites necesarios (impuestos por la naturaleza de las cosas).

También tiene gran relieve el reconocimiento de los significados econémicos,
psicologicos, religiosos, etc. que tengan los «lugares» respectivos.

3. 2. 2..El mediador es a su vez ¢l mismo un repartidor que debe reconocerse
como tal con todos los alcances recién sefialados.

Importa que sepa apreciar los despliegues de su propia actividad y promover
cambios en los repartidores y los recipiendarios (transmudacion de los repartos), en las
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potencias e impotencias (transustanciacion), en la forma (transformacion), en las razones
(transfiguracion) y en la clase de reparto y su ordenacion (transmutacion).

Ocupa un lugar destacado que el mediador reconozca los limites (fisicos, psiquicos,
economicos, politicos, etc.) que se opongan a su obrar. Es notorio que la capacidad de
alegar con miras a acercar a las partes posee gran significacion. Aqui posee alta utilidad
la teoria de la argumentacion.

Conviene que el mediador levante un «mapa» de las fuerzas sociales que se
mueven en el caso para elaborar una estrategia y una tactica de su labor.

3. 3. 1. Desde el punto de vista juristico-normelégico importa que el mediador
reconozca las posiciones en que las partes se encuentran, a las que desean llegar y hacia
las que pueden arribar atendiendo a la normatividades existentes y conjeturando las
que pueden producirse. El conjeturar exige saber cudles serian los pronunciamientos, en
ultima instancia de los jueces, que en los diversos niveles irian solucionando los casos.

Mucho importa también el papel de las partes en cuanto a dominio del lenguaje
del caso y de la formalizacién.

3.3.2. Tiene gran relieve, por otra parte, la idoneidad técnica de quien formalice
las soluciones alcanzadas con la mediacidn a fin de que se alcancen normas fieles, exactas
y adecuadas. Si el mediador formaliza, ésta es una de las perspectivas mas importantes
de su responsabilidad.

Como en todo caso de «contacto de respuestas», en la mediacion es importante
saber quién calificara las realidades, si hay posiciones fraudulentas, si se produce el
reenvio de posiciones, cual es la aceptacion o el rechazo de las soluciones, etc. (7).

3. 4. 1. Desde la perspectiva juristico-dikelégica. el mediador ha de reconocer
las posiciones que tienen, desean y pueden llegar a tener las partes en cuanto a los valores
(o sea, mas o menos realizaciones y pretensiones de justicia. utilidad, amor, salud. verdad,
etc.), respecto de los caminos para el descubrimiento de la justicia (clases de justicia),
acerca de la atencion a las influencias de la «pantonomia» de la verdad, la utilidad y la
justicia (pan = todo; nomos = ley que gobierna), con referencia a criterios generales
orientadores o a valoraciones completas, respecto a la legitimidad de los elementos de
los repartos (aristocracia y autonomia, merecimientos. salud, creatividad, propiedad,
etc., audiencia y fundamentacion) y con miras a la realizacion del humanismo del régimen.

3.4.2. Como cualquier repartidor, el mediador debe contribuir, por sobre todo, a
la realizacién del valor justicia aunque, como ya seflalamos, se trate en su caso de una
justicia mas «tily. La mediacién no es un fin. sino un medio para que la justicia se
realice mas plenamente.

(7) Es posible v. nuestro estudio «Aportes para una teoria de las respuestas juridicas», Rosario, Conse;o de
Investigaciones de la UNR, 1976.
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Los distintos valores en juego y las diversas clases de justicia pueden ser utilizados
para que el mediador ayude a las partes a llegar a posiciones mas coincidentes. Con
miras al despliegue de su labor ha de procurar de manera destacada que la justicia
monologal (de una sola razon de justicia) pueda equilibrarse con la justicia dialogal.

La pantonomia de la verdad, de la utilidad y de la justicia brinda enfoques que el
mediador debe poder utilizar para que las partes comprendan mejor los puntos de vista
de sus oponentes. Aunque no todos los valores, los senderos de descubrimiento y los
Jespliegues de las influencias de valor tienen igual jerarquia, siempre vale reconocer,
sobre todo con miras a arribar a un acuerdo, cudles son los sentidos de valor que pueden
esgrimir las otras partes. El mediador debe desarrollar su idoneidad para «construir»
los casos de manera que las partes lleguen a una mayor comprension y aceptacion
reciproca.

Para una mejor apreciacion de la diversidad de perspectivas aunque sea
minimamente legitimas en la composicion de los casos vale tener en cuenta, como un
cjemplo extremo, que pese a la justicia que puede sostenerse respecto de la solucion del
conflicto de «El Mercader de Venecia» también hay quienes, no sin cierta razon, lloran
por la pérdida de su derecho por un acreedor perteneciente a una raza perseguida, que
tenia motivos histéricos para afirmarse en su propio patrimonio (8).

Es relevante asimismo que el mediador guie a las partes para alcanzar las
valoraciones completas que superen los meros criterios generales orientadores de los
Jue puede surgir una separacion «pre-juiciosar.

El mediador debe saber cudles son los «limites axioldgicos» de su obrar,
incluyendo el reconocimiento de las partes que en justicia tiene su caso (a menudo no
Jel todo presentes, aunque los fraccionamientos de la justicia permitan muchas veces
recortarlas). Un acuerdo en que hay partes ausentes o que no pueden intervenir en plenitud
no es cabalmente tal y en principio no es valioso.

Creemos que el empleo de la mediacion tiene su centro de gravedad en dreas
-uridicas mas particularizadas, pero consideramos de todos modos que con moderacion
~uede ser legitimamente utilizada en otros &mbitos «publicos» como el Derecho Penal.

La «mediacién» debe estar «en medio» de un campo de justicia y no sélo entre
algunas partes que lleguen a cualquier acuerdo. Al fin el mediador ha de lograr un reparto
justo. con el pertinente aporte de valor para el régimen en su conjunto (9). Su desempefio-
legitimo es generador de responsabilidad.

Vale apreciar que la mediacion es mucho mas que una manera de solucionar las
controversias: contribuye a que las partes asuman una de las tareas mas dignificadoras
rara el ser humano, que es la propia conduccion en la realizacion de su personalidad.

4. 1. La mediacion es una tarea dificil que no puede tener alcances magicos. Por
su pretension de llegar a resolver controversias juridicas mediante repartos de potencias

2.V porej. PRAZ, M., «<Mercader de Venecia (El) (The Merchant of Venice)», en GONZALEZ PORTO - BOMPIANI,
«Diccionario Literario». 2a. ed., Barcelona, Montaner y Simén, t. VII, 1967, pags. 101y ss.

2 Enelhorizonte del tema v. por ej. MOSSET ITURRASPE, Jorge, «Cémo contratar en una economia de mercado».
Bs. As., Rubinzal - Culzoni, 1996
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¢ impotencias captados por normas y valorados (los repartos y las normas) por la justicia
exige la participacion de profesionales juristas.

4. 2. Las profesiones incluyen siempre una triada axiologica que incluye la verdad,
valores especificos del 4drea de que se trate v la utilidad. En el caso de las profesiones
juridicas los valores especificos culminan en la justicia. Es por la utilidad en relacién
con esos valores que se perciben «honorarios».

Esa composicion «triddica» debe iluminar el desempefio de todos los abogados.
incluso los mediadores. Han de comprender que mas alla del lucro personal esta el deber.
también el deber social, de realizar la verdad con recursos cientificos para la justicia.

Aunque la preparacién de grado de los abogados deberia ser tal vez suficiente.
dada la orientacion limitativa que prevalece en la formacion actual de los abogados
conviene que se desarrollen cursos de formacion de postgrado para la mediacion.

Las universidades y los colegios profesionales tienen una importante tarea que
desarrollar en tal sentido y los segundos incluso en cuanto al control profesional (10).

(10) De cierto modo, un antecedente de la comprension de los «lugares» de las partes esta en la teoria de la
situacion juridica de James Goldschmidt (v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner. «Explicacion de la teoria de Ia
situacion juridica», por ej. en «Conducta y norma», Bs. As.. Abeledo, 1955. pags 225y ss.)
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ASPECTOS JUSFILOSOFICOS DE LA PROCREACION
HUMANA TECNICAMENTE ASISTIDA ()

Migue! Angel CIURO CALDANI (™)

1. 1. Para comprender el tema que nos ocupa vale partir de algunas consideraciones
que hacen a su perspectiva cultural general. Una de ellas es la del despliegue generalizado
de la técnica que predomina en nuestros dias, donde el técnico «saber para el hacer»
desplaza a la ciencia y ala filosofia (1). Desde su despliegue moderno, referido al dominio
de la naturaleza, en la contemporaneidad y en la «postmodernidad» la técnica se ha
proyectado a la dominacion del propio hombre. No seria completa la captacion de la
problematica que nos ocupa sin vincularla, por ejemplo, con las técnicas de construccion
de la conciencia social a través de los medios de comunicaciéon de masas.

La técnica es instrumental y si bien en principio es valiosa puede resultar al fin
valiosa o «disvaliosa». Al promediar la «modernidad» Goethe advirtié sobre los riesgos
que puede traer aparejada la técnica en la narracion del «aprendiz de brujo», que pone
en juego un servicio que luego no sabe controlar (2). Sin embargo, el hombre es siempre

*) 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

=) Notas basicas de una exposicion del autor en las Jornadas sobre «Procreacion humana técnicamente asistida»
realizadas en el Colegio de Abogados de la ciudad de Santa Fe (Instituto de Derecho del Menor y Derecho
de Familia)

) Pueden v. nuestras «Notas de Filosofia de la Tecnologia», en «Boletin del Centro de Investigaciones de
Filosofia Juridica y Filosofia Social», N° 20, pags 95 y ss. Ademas v. gr. MITCHAM, Carl, «;,Que es la
Filosofia de la Tecnologia?», trad. César Cuello Nieto y Roberto Méndez Stingl, Barcelona, Antropos, 1989
y la bibliografia alli citada. También es posible tener en consideracion por ej. WATSON, Richard A., «Human
dignity and technology». en «Philos Forum.», 9, pags. 211 y ss.. «Technology and Responsibility», en
«Washington Univ. Mag.», 42 (1), pags 31y ss., LOMPE, K.. «On the social acceptability of modern
technology. New challenges for politicians and scientists in a world of risks». en FERRE. F. (ed ), «Research
in Philosophy and Technology. A Research Annual. Technology and Politics», Greenwich, Connecticut, Jai,
c. 1991, vol 11, pags. 33y ss.; LEVINSON. P, «Philosophy of Technology vs. Technology», en «J. Soc.
Evol. Syst.», (15 (1), pags. 1y ss.; WINNER, Langdon, «Technologies as Forms of Life». en COHEN, R. S
y otros (ed.). «Epistemology, Methodology and the Social Sciences», Boston, Reidel, 1983, pags. 249y ss ..
HOTTOIS, G., «Droits de 'homme et technique contemporaine. Liberté responsable et liberté nihiliste». en
«Etud. Phil», 2, pags. 201 y ss.; RADDER. Hans, «Experiment, technology and the intrinsic connection
between knowledge and power», en «Soc. Stud. Sci.», 16, pags. 663 y ss., BORGMANN, Albert, «The
explanation of technology», en «Res. Phil. Technol», 1, pags. 99y ss.; PI SUNYER, Oriol - DE GREGORI,
Thomas, «Cultural resistance to technologicai change», en «Technol. Cult.», 5 (2), pags. 1y ss.| LELAS,
Srdjan, «Science as technology». en «Brit. J. Phil. Sci.». 44, pags. 423y ss.; SZAWARSKI, Zbignew, «Dignity
and Technology», en «J. Med. Phil.», 14, pags. 243y ss;

21V acerca de la insuficiencia de la ciencia del aprendiz por ej. LENNOVARI, O., «Aprendiz de brujo (El) (Der
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de cierto modo un «aprendiz de brujo» y a su vocacion al respecto debe muchos de sus
logros.

Las técnicas que nos ocupan forman un arco que de cierto modo comienza con la
inseminacion artificial homologa y concluye. por el momento, con la clonacion y las
posibilidades generales de la mal [lamada «ingenieria genética» humana (3). Constituyen
el mas grande desafio que especie viva alguna haya enfrentado jamas y ponen en crisis
a toda la cultura tradicional. Por ello hay que dedicar gran empefio a superar las tentaciones
de «saltar» al abandono radical de la cultura anterior o de forzar a las nuevas realidades
enjuiciandolas con la cultura anterior.

I.2. Las técnicas de reproduccion humana asistida, que significan crecientemente
también «pro-creaciony, ponen en crisis la tensidn entre la referencia a lo natural y lo
sobrenatural, que prevalecid en fa comprension clasica de la reproduccion, desplazandola
a una tension entre la proyeccion a lo natural v la conduccion técnica por los hombres
en el marco de lo cultural. La reproduccién humana siempre tuvo un sentido cultural,
pero ahora éste es mucho mas intenso.

2. Latécnica modifica la reproduccion humana en muy diversas manifestaciones.
Desde la «forma» el procedimiento de la reproduccion se proyecta a 1os sujetos activos.
los sujetos pasivos, el tiempo y el espacio de la concepcion e incluso las potencias e
impotencias adjudicadas.

En cuanto a los sujetos activos, la reproduccion humana técnicamente asistida
permite la pluralizacion e incluso la unidad de los progenitores (en la cesién de ovulos o
esperma o en la clonacion), acentuando ademaés el papel de los «asistentes». que a su vez
se transforman y a veces pasan de ser gente de la medicina a técnicos (4).

En relacion con los sujetos pasivos, permite v. gr. la ampliacidon del namero de
embriones. En el tiempo pone en crisis el momento en que se considera producida la
concepcidn e incluso el espacio, que antes se referia necesariamente al «seno materno».

En cuanto a las potencias e impotencias mucho es, por ejemplo, lo nuevo que
puede adjudicarse. en especial a un embrién no implantado, o lo que podra hacerse
incrementando las posibilidades de la «ingenieria genéticay.

Ante todos estos cambios la respuesta ultima ha de ser a nuestro parecer un «nuevo
humanismo», con una esclarecida apreciacion de las nuevas posibilidades a la luz de la
referencia a la dignidad de la condicién humana y de la vida en su totalidad.

3. 1. Para desarrollar el nuevo humanismo que permita dar correcta cuenta de las

Zauberiehrling)», en GONZALEZ PORTO - BOMPIANI, «Diccionario Literario», 2a ed.. Barcelona, Montaner
y Simén, t. 11, 1967, pag. 320.

(3) Es posible v. nuestros articulos «;Ingenieria genética humana?», en «Boletin ...» cit., N° 21, pags. 49y ss. y
«E1 Bioderecho ante las posibilidades en el campo de la genética humana», en «Bioética y Bioderecho», N°®
2, pags. 65 y ss. También pueden tenerse en consideracion v gr. COHEN, Danie! Ricardo, «La clonacién
humana. El desafio del hombre», en «Bioética ...» cit.. N° 2, pags. 61y ss.; BUICAN, Denis, “Historia de la
Biologia™, trad. José Luis CHECA CREMADES, Madrid, Acento, 1995, esp. Pag. 62.

(4) La tendencia a la tecnificacion de las «profesiones» es una caracteristica de nuestro tiempo.
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posibilidades actuales y futuras de la «re-produccion» humana (de cierto modo, también
‘para los no creyentes, «pro-creacion») técnicamente asistida, hay que reconocer los

merecimientos de los protagonistas, los sujetos «reproductores» y los sujetos
«reproducidos».

3. 2. No es legitimo considerar los casos que nos ocupan sin atender al caracter
«futurizo» del ser humano v de su fuerte vocacion por proyectarse al porvenir mediante
la «reproduccion». Sea que lo haga efectivamente o no, el hombre es un ser con intenso
anhelo por reproducirse. En cierto sentido es un ser en vias de reproduccion.

4. En cuanto a los sujetos reproducidos. vale partir del reconocimiento de que
cada ser humano es una maravilla anica e irrepetible. Todo el universo deberia llorar la
muerte de cada hombre y en principio la frustracion de su concepcion y nacimiento. De
aqui que a nuestro parecer el aborto es insostenible. Cabe partir de la proyeccion de que
todo hombre posible debe ser.

La vida es una continuidad que abarca incluso una enorme cantidad de
generaciones, de modo que cuando la individualizamos lo hacemos en base a
«fraccionamientos» y a nuestro parecer el comienzo de la existencia del hombre debe
ser el momento de la «concepcion». entendido no como el de la prefiez sino con referencia
‘a la integracion de los elementos que. dejados ya solos en un medio que resultara
adecuado. producirian un ser humano. Es en ese momento en que, al estar presentes los
caracteres que harian un hombre. corresponde fraccionar la continuidad de la vida
reconociendo un nuevo individuo, un nuevo ser humano.

Creemos que para hablar de hombre concebido es irrelevante que esté dentro o
fuera de un seno materno, seno al que obviamente todo ser humano tiene el derecho
maximo que le den las posibilidades. para llegar a nacer. Urge no confundir este caracter
ya humano que posee siempre el embrion con nociones normoldgicas o incluso
axiologicas de persona, que en todo caso deben acompaiiar al caracter humano pero no
mutilarlo. Porque se es hombre se tiene derecho a ser persona y el embrién es siempre al
menos un hombre en potencia.

Para comprender mejor el papel de la técnica en la reproduccion humana vale
tener en cuenta la expresion «asistencia» en el sentido de prestar socorro, favor o ayuda
(5). pero no el de reemplazar a los protagonistas. sobre todo al gran protagonista del
nacer.

El embrion dentro pero sobre todo fuera del seno materno es un ser humano
especialmente débil. que merece comprension y proteccion muy particulares.

5. Desde el punto de vista juristico-sociolégico (6) el embrion y en general los

(5) V. REAL ACADEMIA ESPANOLA, «Diccionario de fa Lengua Espafiola». 21 a. ed.. Madrid, 1992, t |, pag. 212.

(6) Acerca de la teoria trialista del mundo juridico pueden v. por ej. 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. 1982/4; «Estudios Jusfilosoficos», Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1986
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hombres no nacidos estan particularmente sometidos a los repartos de los demas y a las
distribuciones de la naturaleza, de las influencias humanas difusas y del azar. que pueden
actuar en sentidos valiosos o «disvaliosos».

Se encuentran en situaciones de sometimiento al poder, empleado de manera
legitima o ilegitima, y a las posibilidades de correcta o desviada planificaciéon de los
demas e incluso suelen resultar poco dotados de la razonabilidad que conduce al
seguimiento y a la ejemplaridad de su existencia.

Sin desconocer el deber de cierta «planificacion responsable» de fa reproduccion,
vale estar alertas respecto de la «sobre-planificacion» que puede significar por ejemplo
el sometimiento de la reproduccion a las necesidades del mercado, a las imposiciones de
la moda, etc. Urge apreciar que en nuestro tiempo la vida no nacida posee muchas veces
escasa razonabilidad social. como lo demuestran las tendencias abortistas.

6. 1. Desde el punto de vista juristico-normolégico es relevante reconocer que
.N0S encontramos en nuestro pais con una importantisima «carencia» («laguna») del
Derecho Positivo, surgida de la novedad cientifico-técnica de los problemas, respecto
de varios de los cuales vienen discutiéndose diversos proyectos de elaboracion legislativa.
Incluso cabe reconocer que en general hay una gran crisis conceptual, que abarca la
dificil conceptuacion de los embriones, de los papeles de los protagonistas. etc.

6. 2. Esa carencia normativa no es, sin embargo. total y vale tener en cuenta las
soluciones que surgen de las formalizaciones de derechos humanos constitucionalizadas
(art. 75 inc. 22), en especial de la Convencién de Derechos del Nifio que, en cuanto a la
posicion argentina, hace comenzar la existencia de éste desde la concepcion. Sea cual
fuere la postura que se adopte respecto de las «condiciones de vigencia»
constitucionalizadas, el nifio no nacido (creemos que incluso en «probetar) tiene, seglin
la posicion argentina, derecho a la vida (art. 6. 1), a que se respete su interés superior
(art. 3. 1), a la proteccion (art. 3. 2), etc.

Importa que conceptos tradicionales. como el de persona en sentido normolégico,
en nuestro pais con las consecuencias sucesorias tradicionales (arts. 70 y ss. del Cddigo
Civil). no aprisionen la vida nueva. El embriéon no implantado puede tener o no
posibilidades sucesorias. pero a nuestro parecer es un hombre y basicamente merece
.tener capacidad de adquirir derechos e incluso de contraer obligaciones.

6. 3. El ser humano no nacido necesita un fuerte amparo institucional, pero las
instituciones que podrian resguardarlo. como la familia y el Estado. estan en gran crisis.
A menudo se pretende ejercer respecto de €l una «ncgocialidad» que es imposible, porque
no esta en condiciones de negociar.
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7. 1. 1. En cuanto al enfoque juristico-dikelégico vale tener en cuenta que todo
ser humano. nacido o no. debe realizar y poder realizar el valor mas alto a nuestro alcance.
que es la humanidad (el deber ser cabal de nuestro ser). El valor humanidad no se
disuelve en los valores parciales de salud, verdad. belleza, utilidad, justicia, santidad.
etc. Aunque hipotéticamente un ser humano no realizara ninguno de estos valores
particulares seguiria realizando. en alguna medida, la humanidad y esto es altamente
significativo para comprender el respeto siempre debido al embrion.

7.1. 2. El ser humano aun no nacido tiene en todos los casos profunda necesidad
de la realizacion del valor amor y derecho a que ello suceda. Urge reconocer que en
-cada hombre (y en nuestro caso vale sefialar como tal al embrién no implantado) nos
realizamos de cierto modo todos los demas. Ese derecho al amor se constituye también
como exigencia de justicia.

Sin embargo. en nuestros dias la utilidad. que es obviamente un valor importante,
a cuya satisfaccion se deben muchos beneficios. suele subvertirse contra la humanidad y
arrogarse los lugares que corresponden a otros valores como el amor vy la justicia. La
vida nueva suele ser también pasada por el tamiz de la utilidad.

7. 2. El hombre no nacido esta particularmente imposibilitado de aportar al
consenso real como manera de descubrir la justicia, pero si esta en condiciones de
favorecerse por el consenso ideal que brindaria una persona informada que no supiera
el lugar que ocupara en el mundo (7). Nadie que estuviera en tal situacion aceptaria la
destruccion de la vida humana nueva. Es notorio, sin embargo. que también la justicia
extraconsensual puede contribuir al descubrimiento de la justicia de la proteccion de la
nueva vida.

La debilidad del hombre surgido de la procreacion técnicamente asistida emerge
también de su frecuente necesidad de clases de justicia que son vias de descubrimiento
hoy poco utilizadas.

El ser humano cuya reproduccion se obtiene mediante la asistencia técnica e incluso
sus propios progenitores ocupan papeles que no estan tradicionalmente reconocidos y
por tanto necesitan de la justicia con acepcion (consideracion) de personas. pero en
nuestro tiempo impera sobre todo la justicia sin acepcion de personas, referida a papeles
recortados.

Las potencias e impotencias de la condicion del ser humano que surge de la
reproduccion asistida son dificiles de comparar y plantean la necesidad de la justicia
asimétrica, mas en nuestros dias impera sobre todo la justicia simétrica, promovida en
mucho por el comiin denominador monetario, y existe el peligro de que también el
embrién sea estimado en moneda.

En el proceso que lo lleva al nacer y después de ¢l el hombre necesita en mucho

(7) Puede c. por &j. RAWLS. John, «A Theory of Justice», 10 a. ed . Cambridge, Belknap, 1980.
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de la justicia de participacion, pero en la actualidad suele predominar la justicia.de
aislamiento. L.os medios que requiere el no nacido le corresponden no solo por «estado
de necesidad» sino por «derecho de necesidad» (8).

El hombre nacido con estas nuevas técnicas plantea razones de justicia que se
agregan a las que siempre corresponden a la vida nueva, haciendo mas necesaria la
justicia «dialogal» e insuficiente la justicia «monologal», dirigida a los integrantes de
las estructuras consagradas.

El ser humano por nacer, y en particular el que aparece en las circunstancias
especiales que nos ocupan, requiere en mucho de la justicia espontanea (sin
«contraprestacion») y poco puede brindar en su momento para superarla, pero en nuestros
dias impera la justicia conmutativa (con «contraprestacion»).

El hombre por nacer necesita el despliegue de la justicia general, que se refiere
al bien coman, sobre todo porque requiere con particular intensidad la solidaridad de los
demas, mas en este tiempo se advierten frecuentes excesos de la justicia particular.

7. 3. La problematica que tratamos pone en evidencia la «pantonomia» (pan =

todo: nomos = ley que gobierna) de la justicia y como siempre son necesarios
fraccionamientos productores de seguridad, que deben producirse cuando no es posible
conocer o realizar mas el valor. Es notorio que en toda reproduccion existen riesgos.
pero siempre se ha de cuidar de lograr el mayor despliegue de justicia posible afirmando
la vida humana con todos los medios disponibles.

La realizacion de lo valioso depende en mucho de las virtudes. que pueden ser
meramente intelectuales, cuando se sabe que se hace lo valioso pero no se lo realiza por
adhesion al valor, o también morales, si existe esta adhesion. La importancia de la justicia
a realizar en la reproduccion humana técnicamente asistida requiere no sélo la virtud
moral sino el uso de todos los medios de control que hagan al menos a la virtud intelectual.

Las técnicas de reproduccion exigen a menudo superar los criterios generales
orientadores y alcanzar las valoraciones completas. Ya sefialamos que no es legitimo
forzar al mundo nuevo a entrar en los criterios del mundo anterior.

7. 4. Creemos que el principio supremo de justicia exige que cada individuo
humano, reciba la esfera de libertad necesaria para desarrollarse plenamente, es decir,
para convertirse en persona desde el punto de vista dikeldgico y entendemos que ese
derecho le corresponde desde su concepcion, corporea o extracorporea.

7. 5. Respecto de la vida no nacida es imposible la legitimacion autonoma y muy
dificil la legitimacion aristocratica en cuanto al saber profundo acerca de la vida. pero
en nuestros dias se aplica, a menudo con exceso, la legitimacidn aristocratica tecnocratica.
Al respecto vale tener en cuenta que, si bien no es posible la legitimacion auténoma,

(8) Es posible v. nuestro estudio «Comprension jusfilosofica del derecho y el estado de necesidad», en «Revista
de la Facultad de Derecho» (UNR), 10, pags. 43 y ss
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puede producirse la legitimacion criptoautonoma, surgida del acuerdo que brindarian
los interesados (por nacer) en caso de estar en conocimiento de lo que se haga.

7. 6. El hombre necesita siempre ser protegido contra todas las amenazas y, en el
caso del ser no nacido, en particular cuando se trata de un ser humano que no se encuentre
en el seno de su madre. En estos sentidos cabe destacar no sélo las exigencias de
proteccion respecto de «lo demas» (enfermedad, miseria, etc.) sino contra los demas
individuos (que en estos casos son especialmente peligrosos).

8. Aunque a veces se dice que el respeto a la vida de los hombres no nacidos
surge de concepciones religiosas, creemos que también desde posiciones agnosticas o
ateas puede arribarse a la misma conclusion. Basta con reconocer el valor de la condicion
humana.

So6lo un nuevo humanismo, capaz de encauzar las posibilidades de la
«procreacion» humana técnicamente asistida para la mas plena realizacion de cada uno
de los hombres nacidos y por nacer v para el pleno desenvolvimiento de la vida toda,
serd capaz de resolver de manera valiosa el excepcional reto historico que corresponde
atrontar (9).

91 Acerca de las cuestiones de la Bioética y el Bioderecho. pueden v. por . nuestros estudios recientes «La
Bioética y 1a necesidad de genialidad y heroismo en el hombre del porvenir», en «Bioética ...» cit,, N° 2.
pags. 71/2; «Introduccién general al Bioderecho». en «Boletin .» cit.. N° 22, pags. 19y ss. (y en «Bioética

» cit.. N° 2, pags. 11y ss.); «La Bioética y el Bioderecho en la cultura de nuestro tiempo», en «Investigacion
y Docencia», N° 29, pags. 29y ss (también en «Zeus», 27 de octubre de 1997). Asimismo v. gr. MACKINSON,
Gladys J., «Bioderecho. Desafio de fin de siglo», en «Bioética .. » cit.. N°® 2, pags. 23y ss
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NOTAS SOBRE LA ETICA DEL MARTILLERO (*)
Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. 1. El hombre es en gran medida un «animal ético», pero el conocimiento de la
Etica plantea cuestiones altamente discutibles. Entre éstas vale destacar que sus
fundamentos difieren segln se trate de posiciones mas o menos metafisicas, al punto
que en mucho cabe sefialar que posturas como las de Kant al negar el conocimiento de
las esencias marcan una linea de quiebra de importancia decisiva. A partir del gran
maestro de Konigsberg la ética estuvo forzada a «flotar». Kant intento superar la milenaria
creencia en las verdades Gltimas sin caer en el escepticismo ético valiéndose de la
universalizacion, pero el descrédito de su posicion, originado en mucho por el gran
rigor que imponia, ha llevado al fin a que la «flotacién» ética desembocara en el
subjetivismo individual o colectivo (1). Sea cual fuere la referencia ética ultima, mas
metafisica e incluso mas religiosa o mas difusa por posiciones agndsticas, lo cierto es
que muchos hombres comprendemos que la actitud ética, en general de diferenciacion
del ser v el deber ser. es una de las caracteristicas que estimamos de la dignidad humana.

1. 2. El discurso ético esta siempre relativamente comprometido por una célebre
exigencia evangélica: que el que esté libre de pecado arroje la primera piedra (2). Cuando
hablamos sobre ética lo hacemos reconociendo previamente todas nuestras debilidades

como seres humanos, pero sabiendo que al fin merece reconocerse que no todo lo que es
debe ser.

1. 3. La Etica se desenvuelve siempre en una tensa relacion entre los requerimientos
generales y particulares, pero en mucho depende de circunstancias de los casos
particulares. Al hablar de la Etica del Martillero no habiéndolo sido nunca vale recordar

*) Notas de una disertacion de! autor en el Curso de Aspirantes a Martilleros de la Fundacion Juris.

“*y 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) Pueden v. nuestras «lLecciones de Historia de la Filosofia del Derecho», Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1991/94. Respecto de la Etica ¢. por ). HESSEN, Johannes, «Tratado de
Filosofia», Bs. As., Sudamericana, 1970, en especial «Teoria de los valores», «Etica», trad. Juan Adolfo
Vazquez, pags. 511y ss.

2) JUAN, VIII, 7 («El que de vosotros se halla sin pecado, tire contra ella el primero la piedra»)
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que como toda clase la presente esta destinada a ser «completada» por los alumnos. Lo
que se diga en este caso tiene que ser desarrollado por los alumnos a través del curso de
su vida como futuros Martilleros.

2. 1. La caracterizacion del Martillero como mandatario, comisionista, etc. varia
con las circunstancias ) las opiniones. Sus consecuencias son distintas. por ejemplo. en
cuanto a las relacioncs surgidas de ese desempefio. Sin embargo a nuestro parecer para
comprender la problematica ética pertinente vale preguntarse si se trata en tltima instancia
de una mera funcion o de una profesion (3).

Entendemos gue toda profesion esta signada por una triada de valores formada
por la verdad. por un complejo de valores especifico del area de que se trate (por €j. por
los valores juridicos. yue culminan en la justicia) y por la utilidad.

Porque la verdad v los valores especificos jerarquizan, la utilidad profesional
debe ser retribuida con «honorarios» y no con mero salario. Nada hay de «disvalioso»
en el «salario», pero vale reconocer que al profesar las profesiones se obtiene un honor
al que hay que corresponder ¢n todo momento.

A nuestro parecer, la intensidad de los requerimientos de valor que debe satisfacer
el Martillero lo presenta como ur profesional y su comision ha de ser asimilada al
honorario. La relevancia de las tircas del Martillero excede con mucha frecuencia al
mero «encargo» de ciertos hechos

2. 2. Creemos que tamb r las instituciones educativas han-de asumir la
preparacion en ese sentido v con-ideramos que la formacion de los Martilleros deberia
ser encarada como carrera relatisamente corta por las Universidades (4).

3. 1. Con referencia a la realidad social el Martillero es basicamente el conductor
de un «reparto» para ubicar los bienes en el mundo de «distribuciones» de la economia,
originado por influencias humanas difusas. la naturaleza y el azar (5). Se trata de una

(3) En cuanto a profesiones y valores pueden v. nuestros «Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica»,
Rosario, Fundacion para fas Investigaciones Juridicas, t. |, 1982, pags. 229y ss.
En relacion con el tema cabe tener en cuenta, ademas de las leyes y de las reglamentaciones judiciales
referidas a la tarea del Martillero (c. v. gr. ley 20.266), las Normas de Etica que rigen su actividad {v.
Colegio de Martilleros de Rosario). También vale considerar los contenidos constitucionales y
constitucionalizados por el art. 75 inc. 22 (v. gr. la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, cuando en su Preambulo dice «Los deberes de orden juridico presuponen otros, de orden moral,
que los apoyan conceptuaimente y los fundamentan»; ademas por ej. la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, art. 29, inc. 2)
Asimismo cabe c. v. gr. FERNANDEZ, Raymundo L. - GOMEZ LEO, Osvaldo R.. «Tratado teérico-practico
de Derecho Comercial», Bs. As., Depalma. t. Il, 1993 pags. 423y ss.; ETCHEVERRY, Raul Anibal. «<Manual
de derecho comercial - Parte General», Bs. As., Astrea, 1977, pags. 301y ss.; FONTANARROSA, Rodolfo
0., «Derecho Comercial Argentino», Bs. As., Zavalia, 1956, pags. 415 y ss.. GOLDSTEIN. Mateo (Dr ).
«Mejor postor», en «Enciclopedia Juridica Omeba». t. XIX, pags. 514 y ss. Aunque se discute si el Martillero
es o no comerciante, en el horizonte del tema puede tenerse en cuenta por ej. GUYOT. Yves, «El Comercio
y los Comerciantes». trad. Rafael Urbano. Madrid. Jorro. 1914, pags 282y ss

(4) Es posible v. nuestro articulo «La complejidad pura de las profesiones y las actividades del mundo juridico»
en «Investigacién y Docencia». N° 5, pags. 15y ss

(5) Acerca de la teoria trialista del mundo juridico pueden v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, «Introduccion filosofica
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«re-ubicacién» econdmica de los bienes a través de la subasta y el precio.

3.2. Laactividad del Martillero puede ser mas autoritaria, sobre todo por mandato
judicial, o mas auténoma, por solicitud de los particulares, realizandose asi en
consecuencia los valores respectivos poder y cooperacion. La expresion «sub-hastay es
una clara manifestacion de la relativa presencia del poder.

A menudo el Martillero se desenvuelve segiin el plan de gobierno en marcha,
que indica quiénes son los supremos repartidores y cuales son los supremos criterios de
reparto y realiza el valor previsibilidad. Sin embargo en todos los casos la oferta de la
subasta significa una apertura a la ejemplaridad del mercado, desarrollada segun la via
«modelo» y «seguimientor. que satisface el valor solidaridad.

El Martillero ha de motivar para que se formulen posturas, incluyendo con tal fin
los alegatos que correspondan, y debe provocar ejemplaridad en los comportamientos
respectivos.

En general el Martillero tiende a ubicar el bien en el «lugar» juridico-social que
el régimen quiere darle.

3. 3. La conduccién del Martillero y de quienes le encomienden su desempefio
puede tropezar con limites necesarios (surgidos de la naturaleza de las cosas) econémicos,
politicos. psiquicos, fisicos, etc.

La realidad del mercado, de los sucesos politicos, de las inclinaciones de la gente,
de los objetos rematados, etc. puede producir obstaculos insalvables para el éxito de la
subasta.

En el Derecho como en la vida toda no siempre querer es poder y obviamente
puede decirse lo propio respecto de la actividad del Martillero. El reconocimiento de
tales limites y de todos los condicionamientos de su labor es un deber fundamental en su
tarea y en el asesoramiento que debe brindar.

3. 4. Con todo lo expuesto se evidencia que el Martillero debe tener amplios
conocimientos de Derecho. Sociologia. Economia y Psicologia y de las disciplinas que
estudian los objetos a subastar (a veces incluso muy complejas como el Arte, la Historia,

la Zoologia. etc.). Los grandes Rematadores son grandes expertos en los objetos que
subastan.

4. Con referencia a las normas. el Martillero esta encargado de ubicar los objetos
que subasta en el «lugar» que les adjudican la institucionalidad y el ordenamiento
normativo. Es en cierta medida responsable de la «legalidad» de la actividad que
desarrolla y de los resultados que se producen. Uno de los enfoques importantes de su

al Derecho», 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As.. Depalma. 1987. CIURO CALDANI. Miguel Angel. «Derecho y
politica», Bs. As., Depalma, 1976; «Estudios .. » cits.
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obrar en cuanto a la perspectivas de las normas es la conservacién de la documentacion
que resulte adecuada.

5. 1. Desde el punto de vista de los valores, la profesién del Martillero se
desenvuelve en una dificil integracion entre justicia, verdad y utilidad. El Martillero
debe contribuir a la realizacion de la justicia a través de la verdad y de la utilidad. Una
cuestion que puede ser muy significativa es la de saber si ha de buscar el precio mas alto
o el precio més justo.

5.2. Lajusticia puede conocerse a través de distintos caminos denominados «clases
de justicia». Entre éstas se hallan la justicia particular, cuyos requerimientos caracterizan
al fin al Derecho Privado, y la justicia general (orientada al bien comun) que con sus
exigencias identifica en ultima instancia al Derecho Publico. Aunque los desempeifios
del Martillero pueden producirse en ambitos mas privados o publicos (se suelen
diferenciar los remates particulares, judiciales y administrativos), en general a nuestro
parecer a €l como a todo ser humano le cabe reconocer no sélo la justicia particular sino
la justicia general, por ejemplo, no rechazando los nombramientos de oficio.

5. 3. La verdad es una categoria «panténoma» (referida a la totalidad de sus
realizaciones) que s6lo podemos apreciar mediante fraccionamientos a efectuar cuando
no es posible realizarla en mayor grado, generandose asi la certeza. Al Martillero le
corresponde presentar la verdad en la mayor medida posible. No le es dado exponerla de
manera integral, pero no le es legitimo fraccionarla caprichosamente ocultando lo que
puede y debe ser investigado y conocido. Como resultado de su labor los interesados
pueden ganar en certeza para sus decisiones.

5. 4. También la justicia es una categoria «pantonoma» (referida a la totalidad
de las adjudicaciones pasadas, presentes y futuras), que debe apreciarse mediante
fraccionamientos a producir cuando no es posible conocerla y realizarla en mayor medida,
generandose asi seguridad juridica.

Al Martillero le cabe desfraccionar las consecuencias haciendo que las reciban
quienes deben recibirlas. Por esto ha de adjudicar al mejor postor, reconocido en
principio luego de haber efectuado la publicidad pertinente; no debe prestarse a
asociaciones sospechosas que den participacion en sus honorarios a personas ajenas al
ejercicio profesional y ha de rendir cuentas sin demora.

El desempefio del Martillero suele fraccionar el complejo real, temporal y personal.
produciendo asi seguridad juridica. El fraccionamiento del complejo real debe llevarlo
areconocer que en principio el «valor» del objeto subastado es el que en la circunstancia
salga del remate, aunque a su parecer sea mayor o menor. Obviamente la necesidad de
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evitar graves perjuicios suele llevar al establecimiento de «bases» e incluso puede requerir
responsabilidades para quienes no las fijen generando un perjuicio significativo. El
desfraccionamiento en el sentido real es uno de los fundamentos en que puede apoyarse
Jla necesidad de evitar las posturas por signos.

El «Martillero» fracciona enérgicamente el complejo temporal al producir el
golpe definitivo con el martillo. De esta manera corta el tiempo, de modo que cualquier
oferta posterior es extemporanea. A su vez, el valor del complejo temporal exnge la
diligencia del Rematador en el cumplimiento de las tareas.

El complejo personal conduce a reglas de lealtad como la de no aceptar

designaciones en asuntos en los que va intervenga otro Martillero sin dar aviso previo al
colega.

6. L.a virtud, como proyeccion a la realizacion de los valores, puede desenvolverse
en sentido meramente intelectual o también moral. En el primer caso se sabe que se hace
lo valioso, pero no se lo busca por adhesion al valor: en el segundo se agrega esta
proyeccion especifica al valor. Para el logro de la virtud intelectual es imprescindible
que haya controles, con cuyo fin se establece la registraciéon del Martillero y sobre todo
es valioso que el registro ocurra a través de la colegiacién con quienes comparten y
comprenden la misma actividad. También merece atencidn la contabilizacién mediante
los libros pertinentes. Sin embargo. al fin la virtud mas eficaz es siempre la que surge de
la proyeccion moral de cada individuo.

La virtud se manifiesta en el deber de buena fe en el desempefio profesional. El
compromiso personal es una de las razones por las que la tarea del Martillero es en
principio indelegable.

7. 1. En los repartos que conduce el Martillero puede estar legitimado por la linea
de autonomia del acuerdo de todos los interesados, que en su caso puede ser en cierto
sentido «paraautonomia», porque se acuerda al menos en que sea ¢l quien reparta. Sin
embargo, en muchos otros casos se trata de un reparto autoritario, v. gr. en el marco de
actividad judicial. En cualquier supuesto el Martillero ha de tener una legitimacion
«aristocratica» por la superioridad de su saber y su jerarquia moral.

7. 2. El desempeiio de las profesiones trae aparejada responsabilidad y también
cabe reconocer la responsabilidad del Martillero, por ejemplo, ante el titular del bien
subastado, ante el adquirente, ante un comitente diverso, etc.

Una pregunta que quizds merezca una respuesta negativa pero interesa al fin
tormular es la que se refiere a la responsabilidad del Martillero por el total del proceso
en que intervenga.

37



Miguel Angel CIURO CALDAN]

7. 3. Cuando se desenvuelve autoritariamente el Martillero debe resolver la forma
de su reparto como un proceso y si actua de manera auténoma debe cuidar el despliegue
de la negociacion, pero en diversos grados siempre ha de ser imparcial, abierto a la
«audienciay» para la solucion justa de los problemas y eficiente.

8. En correspondencia con el requerimiento del régimen justo el desempefio del
Martillero debe ser humanista, tomando a cada individuo como un fin y no como un
medio. Ha de considerar a todos los interesados en la subasta como fines en si mismos e
incluso ha de apreciarse ¢l mismo como un fin, evitando desjerarquizar su desempefio
en aras de beneficios para otros momentos (6)

(6) Varias de ias consideraciones efectuadas en el texto son validas también para las otras actividades que
aproximan la oferta y la demanda.
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NUEVAS PERSPECTIVAS TRIALISTAS PARA LA
COMPRENSION JUSFILOSOFICA DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL ARGENTINA DE 1994 (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

I. Nociones fundamentales

1. 1. Lo que se ha dicho respecto de la reforma de la Constitucion Nacional
efectuada en 1994 es mucho y con frecuencia meritorio. Sin embargo. consideramos
que cabe desarrollar aun algunos enfoques jusfilosoficos que brinda la teoria trialista
del mundo juridico.

lLa teoria trialista del mundo juridico. elaborada dentro de la concepcion
tridimensional del Derecho, sefiala que éste se compone de repartos de potencia e
impotencia captados por normas y valorados. los repartos y las normas. por la justicia
1),

El Derecho Constitucional posee una destacada trayectoria de comprension
filosofica, entre cuyos momentos mas dignos de atencion se encuentra el de la «Filosofia
del Derecho Constitucional» de German Bidart Campos (2), apoyada precisamente en el
rialismo. y a la que es legitimo tomar como una referencia basica para la comprension
jusfilosofica del Derecho Constitucional argentino.

En nuestro caso. sin perjuicio de algunas referencias a fa Constitucién en general.
nos centraremos en la comprension especifica del significado de la reforma de 1994,

Muchas son las perspectivas constitucionales afectadas por la Reforma en las tres
dimensiones del Derecho. mas para brindar una nocién de su magnitud basta con tener
¢n cuenta solo algunos de los enfoques mas relevantes.

*; Contenidos fundamentales de la clase del autor del 30 de octubre de 1997 en el Doctorado de la Facuitad de
Derecho y Ciencias Sociales del Rosario (sobre bases de la comunicacion que entregé en la XII Reunion
Conjunta de las Academias Nacionales de Derechoy Ciencias Sociales llevada a cabo en Buenos Aires los
dias 23 y 24 de octubre de 1997)

=*) Investigador del CONICET. Director del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social de
la Facultad de Derecho de ia Universidad Nacional de Rosano

) Acerca de la teoria trialista del mundo juridico pueden v. por ej. GOLDSCHMIDT. Werner. «Introduccion filosofica
at 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, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1986.

2) Bs. As., Ediar, 1969; también es posibie v. «Historia e ideclogia de la Constitucion Argentina», Bs. As., Ediar,
1969
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1.2. Como la verdad es una categoria «panténoman, referida a la totalidad de sus
manifestaciones y por tanto necesitada de fraccionamientos productores de certeza, el
significado de la Reforma se ha de ir comprendiendo mejor con el transcurso del tiempo
y en este caso hemos de procurar enriquecer las perspectivas a la luz de los resultados de
las elecciones del 26 de octubre de 1997 (3), caracterizados por importantes triunfos de
la opositora «Alianza UCR-Frepaso» sobre el Partido Justicialista en el gobierno.

II. La Reforma en el mundo juridico
1) La Reforma en el mundo juridico en general
a) Dimension normolégica

2. El reconocimiento de los alcances de la reforma constitucional argentina de
1994 requiere apreciar que, pese a las discusiones referidas a los enfoques sociologico y
dikelégico, donde puede cuestionarse la viabilidad y consecuentemente el valor de lo
modificado, desde el punto de vista juristico-normoldgico se trata de una «reforma» en
el sentido fuerte de la expresion, de cierto «rehacer» lo que se reforma.

3. 1. Las normas juridicas son captaciones logicas de los repartos producidas
desde el punto de vista de terceros y poseen siempre funciones descriptivas e
integradoras de esos repartos captados. Abarcan asi posibilidades de fidelidad y exactitud
en cuanto a la descripcion y de adecuacion respecto de la integracion.

3. 2. Las normas son fieles si describen de manera correcta el contenido de la
voluntad de sus autores. La proximidad temporal de la obra constitucional reformadora
favorece esa correccidn. Incluso seria posible obtener una interpretacion de autenticidad
«cognoscitiva» (no decisoria), recurriendo a los propios autores. Sin embargo. la
diversidad de fuentes, sobre todo por la incorporacion de tratados y declaraciones de
derechos humanos con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22), agrega dificultades para
concretar esa fidelidad. Distintos textos han sido redactados por autores relativamente
«distantes», cuya voluntad es dificil de conocer. Ademas la redaccion de la Reforma
suele recurrir con riesgo a enérgicas reglas generales que luego reciben muy importantes
excepciones (v. por gj. arts. 76 'y 99 inc. 3).

3. 3. Las normas son exactas cuando el contenido de la voluntad de los autores se
cumple. La Constitucion argentina ha padecido siempre dificultades para su exactitud,
sobre todo en cuanto a la parte institucional. Algunas de las reformas de 1994 tienen de
cierta manera asegurada la exactitud, como ocurre con la incorporacion de tratados y

(3) V. por ej. Diario «La Capital» de Rosario, lunes 27 de octubre de 1997 («Arrasé la Alianza», pag. 1)
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declaraciones sobre derechos humanos con jerarquia constitucional, con la jerarquizacion
supralegal de los tratados (art. 75 inc. 22) y con la apertura especial al Derecho de la
Integracion (art. 75 inc. 24). pues se alimentan de las tradiciones de proyeccion
internacional de la cultura argentina, sea en la mas «catdlica» y organicista version
«hispanica tradicional» o en la mas antropocéntrica y contractualista tendencia
«angloafrancesada» (4).

Otras reformas evidenciaron mas resistencias, segin ha acontecido, por lo menos
hasta las elecciones de octubre de 1997, con varias de las modificaciones que tienden a
limitar fa fuerte tradicion presidencialista de nuestra sociedad (v. gr.. con diversos grados
de dificultad, los arts. 76: 80: 85: 86: 99, incisos 3 v 4: 100; 101; 114; 120: 129, etc.). Es
cierto que parece que en lo sucesivo el poder presidencial estara mas limitado y que
probablemente se dicten en tal sentido normatividades pendientes, pero esa limitacion
se ha abierto camino por los cauces democraticos tradicionales y con los despliegues de
los factores de poder de los medios de comunicacion y econdmico y sélo asi se han
logrado mas posibilidades indirectas para la limitacion de la Reforma.

Aunque pretenden captar la realidad, a menudo las normas se proyectan al futuro
con un sentido programatico e incluso a veces son instrumentos de propaganda o se
desvian como meros espectaculos. Al ser redactada en 1853 la Constitucion argentina
tuvo importante proyeccion programatica, pero a través del tiempo se observa también
que hay partes que con frecuencia resultan meros espectaculos, como la que se refiere a
las condiciones de las carceles (art. 18).

Conforme lo ya expuesto respecto de las posibilidades de exactitud, mucho de lo
que se ha dicho en la Reforma posee mas un sentido programatico que el de realizabilidad
de efectividad inmediata. Importa estar en guardia. no obstante, contra la tendencia a
que, quizas de modo casi imperceptible, se recorra el camino que parte de lo programatico,
pasa por la propaganda y llega al mero espectaculo (5). .

3. 4. Las normas son adecuadas cuando sus productos, incluyendo los conceptos
respectivos. sirven a la finalidad de sus autores. En razon de haber sido empleados por
autores diversos del constituyente. conceptos de las fuentes de derechos humanos
constitucionalizadas originan especiales riesgos en tal sentido. Incluso cabe preguntarse
si la incorporacion de tratados y declaraciones fue un procedimiento adecuado.

En algunos casos, como el del «conocimiento del Congreso Nacional» (art. 124)
los conceptos del propio texto constitucional pueden ser inadecuados, seglin sucederia
si lo que se quiso es controlar que los convenios internacionales de las provincias «no
sean incompatibles con la politica exterior de la Nacion y no afecten las facultades
delegadas al Gobierno federal o el crédito publico de la Naciony.

4) Pueden v. nuestras «Bases Jusfilosoficas del Derecho de la Cultura», Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1993

5) Es posible v. nuestro estudio «Las fuentes de las normas». en «Revista de la Facultad de Derecho» (UNR), 4/
6, pags. 232y ss. y en «Zeus», t. 32, pags. D. 103y ss.
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4. . Las normas suelen apoyarse en fuentes formales. que aportan a su
construccion mediante autobiogratias de los repartos hechas por los propios repartidores.
Cada circunstancia juridica posee un complejo de diversos tipos de fuentes que la retlejan
(6). La Constitucion de 1853 se valia de un elenco de formas relativamente reducido. La
postmodernidad (7) se caracteriza por la dispersion del panorama formal v la modificacion
constitucional de 1994 ha producido importantes modificaciones en este sentido.

4. 2. El surgimiento de cierta posibilidad de reforma del nivel constitucional por
via de tratados de derechos humanos que se incorporen con ese caracter (art. 75 inc. 22):
el incremento del papel de los tratados y las declaraciones v la referencia a las
«condiciones de su vigencia» (art. 75, incisos 22 y 24): la genceracion de nuevos tipos de
fuentes en el Derecho de ia Integracion (art. 75 inc. 24): la busqueda de la participacion
v la dinamizacion en la formacion de las leves (arts. 39: 40: 63: 75, incisos 2. 3. 79: 80
y 81): el incremento de las leves que requieren mayorias especiales v de la iniciativa por
diputados (por €j. arts. 39: 40: 75 incis0os 2. 3. 6.22 y 24: 79: 85: 99 inc. 3: 114 -8-): la
constitucionalizacion de los decretos de necesidad y urgencia (art. 99 inc. 3): la figura
de la ley convenio (art. 75 inc. 2): la viabilidad de los convenios internacionales de las
provincias (art. 124) y la modificacion de la jerarquia de las fuentes. de modo principal
por los ascensos de los tratados. muestran un nuevo panorama formal en ¢l Derecho
Constitucional argentino reformado.

5. 1. Para que los repartos proyectados captados en las normas se conviertan en
repartos realizados es necesario que ellas funcionen mediante el cumplimiento de diversas
tareas de reconocimiento. interpretacion. determinacion, elaboracion, aplicacion.
conjetura y sintesis. También aqui la Reforma produce importantes consecuencias.

5.2. Los problemas del reconocimiento de las normas constitucionales se agudizan
por la incorporacion de fuentes que no fueron elaboradas por el constituyente. El art. 68
bis. no incluido en el texto del «Boletin Oficial» del 23 de agosto de 1994, genero un
especifico problema de reconocimiento. El art. 75 inc. 22 se refiere a «condiciones de
vigencia» de las fuentes constitucionalizadas, que son dificiles de apreciar.

5. 3. Pese a las posibilidades de interpretacion auténtica a las que nos hemos
referido, en otros aspectos la interpretacion se ha complejizado. principalmente en cuanto
a las dificultades impuestas por los tratados y las declaraciones. que acentian sobre todo
las tensiones sistematicas. a las que de alguna manera procura dar solucion la regla de
no derogacion de los articulos de la primera parte y la complementariedad respecto de
los derechos y garantias por ella reconocidos (art. 75 inc. 22).

(6) A ese panorama cabe agregar las decisiones administrativas que dicta el Jefe de Gabinete de Ministros

(7) Puede v 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

" (8) Ental sentido cabe tener en cuenta también el art. 68 bis, omitido oportunamente en la publicacion del «Boletin

Oficial»
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5. 4. Diversas normatividades requieren su determinacion (v. gr. arts. 36;41; 42;
75 incisos 2, 3, 6, 19 y 23; 85: 86; 99 inc. 3; 100; 114; 115; 129). Suele decirse con
acierto que a través de la Reforma la Argentina posee una Constitucion que de alguna
manera esta «por hacerse».

5.5. Conforme ya sefialamos, la aplicacion efectiva de varias reformas ha mostrado
importantes resistencias de la realidad social.

6. Las normas pueden tener mas sentido institucional o s6lo negocial. pero en
general en la postmodernidad hay una crisis de la institucionalidad. Las normas de caracter
constitucional suelen poseer fuerte vocacion institucionalizadora, de incorporacién de
carga ideoldgica a la realidad. Sin embargo, antes de la Reforma la Constitucién habia
sufrido un relativo proceso de desgaste, sobre todo por las reiteradas crisis constitucionales
que la habian mostrado impotente. La antigiiedad y los obstaculos practicos contribuian
a que los valiosos textos constitucionales perdieran significado, en especial para algunos
grupos mas jovenes.

La Reforma puede ser entendida como una reafirmacion, de estilo postmoderno,
del sentido institucional de la Constitucion. De cierto modo es posible comprender la
reforma constitucional en su conjunto como un esfuerzo por incorporar una nueva
institucionalidad mas creifble y solida, aunque el caracter postmoderno también se
manifiesta en una fuerte vocacién de negocialidad que se muestra en el «Pacto de Olivos»
v en la constante bisqueda de soluciones de consenso (v. gr. a través de mayorias
especiales y del cambio en la composicion del Senado).

En lo externo la nueva institucionalidad se abre a la insercion internacional y a la
integracién y en lo interno procura en mucho limitar los excesos del poder y revitalizar
el federalismo.

7. 1. El ordenamiento normativo es la captacién logica neutral de un orden de
repartos y en nuestro caso recibe modificaciones, como es obvio, en y desde el
«subordenamiento» constitucional.

El ordenamiento normativo es fiel cuando expresa con acierto la voluntad de la
comunidad respecto del orden de repartos deseado. La Reforma tiene partes de gran
fidelidad, como las que intensifican las posibilidades de participacion del pais en la vida
internacional y en la integracion, sobre todo con los paises de Latinoamérica (art. 75
incisos 22y 24). En otros casos la fidelidad puede ser s6lo respecto de cierto sector de la
poblacién, segun ocurre tal vez en algin grado cuando se procura limitar el
presidencialismo.

7. 2. En cuanto a la estructura del ordenamiento cabe sefialar la recomposicién
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de la piramide normativa, con el ascenso de la jerarquia de los tratados. sea a nivel
constitucional o solo «supralegal», con las posibilidades de admision en plano supralegal
de normas derivadas de la integracion (art. 75 inc. 24) y asimismo con la consagracion
de los convenios internacionales de las provincias.

La constitucion del ordenamiento sucede mediante relaciones verticales y
horizontales de produccién y de contenido de las normas, a las que es inherente la
realizacion de los valores subordinacion, ilacion, infalibilidad y concordancia y al fin se
satisface asi el valor coherencia. La incorporacién de tratados con jerarquia constitucional.
que se elaboran como tratados pero adquieren rango constitucional por una via diversa
de la del art. 30, incrementa pero a la vez debilita esas vinculaciones.

Se ha procurado afianzar las relaciones horizontales de produccion, en especial
mediante la introduccién de érganos y mecanismos de control (v. gr. arts. 85; 86; 101).
Sin embargo es evidente que a partir de la Reforma y en correspondencia con el
debilitamiento de la l6gica propio de la postmodernidad ha disminuido la coherencia del
«subordenamiento» constitucional.

7. 3. La recomposicién de la piramide significa cierto incremento en el
desplazamiento de la norma hipotética fundamental que se esta produciendo desde la
referencia a la piramide nacional a la piramide «internacional» (mejor cabria decir de la
piramide de la «globalizacion» -9-).

En cuanto a las fuentes formales del ordenamiento, cabe reconocer que con la
Reforma se muestra una relativa «descodificacién» de la materia, sobre todo por la
incorporacion de fuentes de derechos humanos con jerarquia constitucional (art. 75 inc.
22) y que la elasticidad dejada para el dictado de los codigos Civil, Comercial, Penal. de
Mineria y del Trabajo y Seguridad Social «en cuerpos unificados o separados» (art. 75
inc. 12) también evidencia la dindmica que en nuestros dias se produce en este aspecto
(10). Vale sefialar, no obstante. que la pérdida del sentido de codificacion no significa
pérdida del sentido de sistematicidad. El sistema nacional, como parte del sistema
mundial, es crecientemente sélido.

b) Dimensién sociolégica

8. La realidad juristico-sociologica se forma con repartos producidos por la
conducta de seres humanos determinables y realizadores del valor conduccion vy
distribuciones originadas por la naturaleza, las influencias humanas difusas y el azar, a
las que es propio el valor espontaneidad. Toda constitucion formal refleja un equilibrio
en el que se pretende introducir la conduccién en un marco de espontaneidad.

Al insertar una pluralidad de fuentes la Reforma produce cierta expansion. tal vez
involuntaria, de las adjudicaciones por influencias humanas difusas, con un relativo

(9) Es posible v. nuestro articulo «Comprensién de la globalizacion desde la Filosofia Juridica», en «Investigacion
y Docencia», N° 27, pags. 9y ss.
(10) Puede v. por ej. IRTI, Natalino, «L'eta della decodificazione», Giuffré, 1979.

44



INVESTIGACION Y DOCENCIA

debilitamiento de la nitidez de la conduccion. Sin embargo, es grande el deseo evidenciado
de controlar las influencias sociales y naturales mediante la conducta repartidora (v.
gr. al proteger al consumidor -arts. 42 y 43-; resguardar el medio ambiente -arts. 41 y
43-: atender a la incidencia colectiva general -art. 43-; reconocer y garantizar las
caracteristicas propias de los indigenas -art. 75, inc. 17-: afirmar la igualdad de
oportunidades y de trato para nifios, mujeres, ancianos y discapacitados -arts. 37 y 75
inc. 23-; promover el desarrollo -art. 75 inc. 19-, etc.) (11).

9. Los repartos pueden ser autoritarios, producidos por imposicién y realizadores
del valor poder, o auténomos, desarrollados por acuerdos y satisfactorios del valor
cooperacion. Toda constitucién, aunque como la nuestra se remita en el Preambulo a
pactos preexistentes, posee un sentido de autoridad. No obstante, desde su mismo origen
en el «Pacto de Olivos» y en su propio despliegue la reforma constitucional es un gran
esfuerzo por promover los acuerdos y la cooperacion.

10. 1. El orden de repartos, al que es inherente la realizacion del valor homénimo,
puede constituirse segun 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, desenvuelta segin el esquema modelo y
seguimiento por el cauce de la razonabilidad social y satisfactoria del valor solidaridad.

La Constitucion argentina consagra tradicionalmente la verticalidad de la
planificacién al establecer que el pueblo no delibera ni gobierna sino por medio de sus
representantes y autoridades creadas por ella (art. 22). Es mas, la Argentina se ha
constituido sobre reiteradas recepciones de modelos extranjeros por via de la planificacion
gubernamental, como lo evidencian la adopcion de ios modelos de la Constitucion
norteamericana y del Cédigo Civil francés (12). Sin embargo, aunque la propia referencia
socialdemocrata de la Reforma es «recibida», la introduccion de la iniciativa y la consulta

populares (arts. 39 y 40) es una expresion de que el plan de gobierno atiende con amplitud
a la ejemplaridad.

(11) Desde las perspectivas de estudio del Centro de investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social y en
particular de su Area de Derecho de la Ancianidad es especialmente relevante destacar que en
concordancia con el texto propio de la Reforma la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (art. 16; art. 75 inc. 22 C. N ) dice que «Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le
proteja contra las consecuencias de |la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad gue, proveniente de
cualquier otra causa ajena a su voluntad, le imposibilite fisica o mentalmente para obtener los medios de
subsistencia.» (¢. asimismo el art. 30, en relacidén con los deberes de los hijos respecto de los padres y el
art. 25 de la Declaracidn Universal de Derechos Humanos, que también posee jerarquia constitucional). No
obstante, para apreciar la tensiéon de las normas vale considerar que en la estructura econémica del
capitalismo actual la proteccion del anciano es muy dificil de realizar, sobre todo porque aunque disponga
de recursos su insercion como consumidor suele estar mas en una residencia geriatrica, donde se halla en
permanente contacto con la muerte, que en un marco intergeneracional como el de la familia.

Ademas es importante sefialar, v. gr., la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer y la Convencién sobre los Derechos del Nifio, ahora también con jerarquia
constitucional.

(12) Es posible v. nuestros estudios «Hacia una teoria general de la recepcion del Derecho extranjero», en «Revista
de Direito Civil», 8, pags. 73y ss.; «Qriginalidad y recepcion en el Derecho», en «Boletin del Centro ...» Cit.,
N° 9 pags 33y ss
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10. 2. La Reforma procura que el régimen (orden de repartos) tenga una fuerte
insercion social (nacional, internacional, provincial y municipal, basicamente humana.
étnica, etc.) y ambiental. El pais se abre de manera amplia a la internacionalidad y
sobre todo a la integracion, en especial con los paises latinoamericanos, busca cierta
afirmacién del federalismo, resguarda los derechos humanos en general y las
particularidades de los indigenas y requiere el cuidado del medio ambiente.

Para mantener un contacto fluido con sus bases el régimen no solo consagra la
iniciativa y la consulta populares. indica el caracter fundamental de los partidos politicos
(art. 38). da cauces al habeas corpus y al amparo (art. 43), consagra la representacion
senatorial de las minorias (art. 54). afianza el patrimonio cultural y la diversidad biologica
(art. 41), etc.

L.a Reforma pretende que el régimen sea mas dinamico, lo que se evidencia v. gr.
a través de la busqueda de una mas agil y permanente actividad legislativa (arts. 63; 79:
81. incluso 99 inc. 3).

10. 3. Los ordenes de repartos sufren vicisitudes cuya manifestacion mas
importante es la revolucion, entendida como cambio de los supremos repartidores y los
criterios supremos de reparto. La experiencia argentina estd marcada por miltiples
procesos revolucionarios que se alzaron en diversos grados contra la Constitucién. a
veces reconociéndose «de facto» y en otros casos proclamandose «de iure». Por eso y en
concordancia con lo que se habia hecho en el art. 29 respecto de las facultades
extraordinarias, el art. 36 contiene una destacada busqueda de su propia consolidacién
y un enérgico rechazo de los actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema
democratico. Tales propositos llegan al punto de conceder el derecho de resistencia de
los ciudadanos y de pretendera reversion del curso temporal mediante el mantenimiento
del imperio constitucional, aun cuando se interrumpiere su observancia.

I1. 1. Con la modificacion de 1994 se busca que quede mas claro y tenga mas
posibilidad dindmica el puesto de la Argentina en el mundo.

Para comprender mejor la reforma constitucional se deben tener en cuenta la
estructura basica del pais. su lugar fisico y su geografia. su historia anterior a la
conquista, hispanica e independiente. sus condiciones econdmicas. su composicion
cultural, etc. No es viable entender la Reforma sin considerar et complejo de los factores
de poder internos y externos.

La modificacién constitucional emerge de que el nuestro es un pais abierto a la
internacionalidad. Es un pais «distante» de los grandes centros del poder mundial.
pero de proyeccién atlantica. o sea orientado al «mare nostrum» actual de Occidente. La
estructura geografica de lo que ha sido el «centro» ocupacional del territorio confluye
en un «Puerto», que es la llave de la gran «Cuenca del Plata».
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La poblacién indigena del territorio muestra posibilidades de proyeccion diversas,
con la familia lingtistica tupi-guarani abarcando desde el centro de Santa Fe, en
Argentina, hasta el Amazonas, con las vinculaciones incaicas en el Norte y el Centro,
etc. La ocupacion hispanica también se produjo mediante diferentes «corrientes
colonizadorasy.

A través de la historia espafiola el pais esta dividido -como ya sefialamos- en
sectores «hispanicos tradicionales», mas organicistas, paternalistas y catolicos, mas afines
con el sentido de la monarquia de los Habsburgo y reforzados por la inmigracion italica
meridional y sectores «angloafrancesados», mas relacionados con las tendencias
individualistas, contractualistas y «progresistas» y mas emparentados con el significado
de varios monarcas de la familia Borbon (13). Con raices mas catdlicas y concretas o
mas abstractas y revolucionarias francesas, se trata de una cultura referida al mundo.

La economia argentina fue durante mucho tiempo claramente complementaria de
las europeas y nuestra dependencia del imperio britanico asumio caracteres neocoloniales
que no dejaron de provocar, como rechazo, ciertas superficiales simpatias autoritarias
opuestas. La decadencia inglesa produjo una nueva relacion de dependencia més difusa,
pero centrada en la economia norteamericana. Argentina ha sido uno de los mayores
receptores de inmigracion europea, al punto que fue un verdadero «crisol de razas» sin
que hubiera, como en los Estados Unidos de América o incluso en el Brasil, una élite al
fin dominante.

La historia reciente del pais registra una guerra perdida contra los grandes centros
del poder mundial y la mayoria del pais ha comprendido que el logro de sus muy legitimos
reclamos debe encauzarse por la via internacional.

El nuestro es un pais occidental pero «anacronico». No obstante, por lo menos en
algunos sectores, posee fuerte vocacion por acercarse a la temporalidad predominante.
Los principales factores de poder de la vida argentina han sido y sobre todo son
destacadamente abiertos a los contactos internacionales.

El pais tiene una «constituciéon material» con solidas vinculaciones externas,

11. 2. La Reforma evidencia una importante vocacion integradora, especialmente
latinoamericana. Argentina no es un pais tipico de la region, pero tiene fuertes afinidades
lingiiisticas. religiosas e incluso histoéricas y claras conveniencias comunes con
Latinoamérica y advierte que. si no participa de la integracion, en un proceso de
globalizacion como el actual posee muy escasas posibilidades de protagonismo propio.
Dentro de las afinidades con América Latina, la integracion con los otros componentes
del Mercosur, partes de la unidad de la Cuenca del Plata, es particularmente sostenible.

11. 3. La modificacién constitucional pone especial énfasis en la proteccién, con
engarce internacional, de los derechos humanos. en gran medida porque diversos sucesos

113) Es posible v. nuestras «Bases ...» cits
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de la historia reciente del pais produjeron violaciones muy graves de esos derechos que
no corresponden a las raices profundas de la cultura argentina. El pais se proyecta a la
conciencia universal de los derechos humanos para encontrar y afianzar al fin sus propias
raices y para cambiar la mala imagen que ha producido.

11. 4. La Reforma establece diversas vias para limitar el poder presidencial, que
con frecuencia ha sido desbordante, aunque en algunos casos de excepcidon fue
imprescindible. Los gobiernos argentinos con méas apoyo democratico se han
caracterizado, en diferentes grados, por una fuerte presencia de la autoridad presidencial.
La superacion de las crisis economicas inflacionarias requirié que gobiernos populares
adoptaran medidas ejecutivas de excepcidn.

La biisqueda de tales vias de limitacion fue uno de los moviles en que se inspiro
una de las partes del «Pacto de Olivos» que abrio cauce a la modificacion constitucional.
pero diferentes causas, que van desde la tradicion de ejecutivos fuertes de varios paises
latinos a la crisis econdémica que se ha debido superar con decisiones muy enérgicas y a
la personalidad de los propios protagonistas del proceso politico, hacen que hasta ahora
esas sendas no se hayan recorrido cabalmente. En cambio. la parte en el Pacto que fue
motivada en mucho por la bisqueda de la posibilidad de la reeleccion presidencial ha
tenido hasta el presente mejores resultados, por lo menos hasta las elecciones del 26 de
octubre de 1997.

El mayor protagonismo e incluso el mejoramiento de la imagen de los otros
poderes del gobierno. que en gran medida pretendio la Reforma, por el momento no se
ha logrado.

Tal vez por el juego combinado de factores externos e internos al menos respecto
al modelo econdémico el equilibrio de poderes en el gobierno argentino parece seguir
como antes de la Reforma. Quizds su clave filtima esté en el apoyo que la composicion
predominante de la Corte Suprema de Justicia brinda a las propuestas economicas del
Ejecutivo.

12. 1. Los repartos y su orden pueden tropezar con limites necesarios, surgidos
de la naturaleza de las cosas. Por largo tiempo la Constitucidn argentina padecio esos
limites en diversos aspectos, sobre todo en la parte institucional.

La Reforma busca concentrar fuerzas para superar los limites necesarios que
llevaron a las diversas revoluciones y en este sentido distintos motivos han conducido a
que hoy podamos considerar previsible la estabilidad institucional, pero -como acabamos
de sefialar- en otros puntos se han encontrado hasta ahora barreras que han impedido
parte de la realizacion de la voluntad modificadora.

12.2. Los limites necesarios impuestos por la realidad econémica han hecho que,
pese a la orientacion general de la Reforma, en las recientes elecciones del 26 de octubre
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de 1997, para alcanzar la victoria, los principales partidos de la oposicion recorrieran un
camino ideolégico de transformacion econdomica de cierto modo pro-liberal, relativamente
analogo al que antes habia transitado el justicialismo. Tal vez los resultados de las
zlecciones sélo hayan sido posibles por la conformidad para el triunfo de la oposicién
Jue se evidencio en los poderes capitalistas.

13. 1. Seria incompleto todo estudio que no considerara que al fin el régimen
argentino e incluso el propio naciente orden mercosurefio estan intensamente insertos
en un orden mundial que les impone sus reglas, centradas en la preservacion prioritaria
del mercado y en el respeto suplementario de los derechos humanos; orden planetario
reflejado en el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional y la Organizacién
Mundial del Comercio y que refiere su interés a los integrantes del sistema econémico y
tiende a marginar a los demas (14). Desde este enfoque la Reforma expresa una cierta
vocacion «revolucionaria» y «anarquica» respecto del orden globalizado y en tal sentido
vale preguntarse cual sera su efectividad.

13. 2. Una de las distintas lineas de resistencia de nuestro régimen respecto del
arden global esta en la Primera de las Disposiciones Transitorias, en la cual -reflejando
2l «puesto» en que se concibe en el mundo- la Nacion Argentina ratifica su legitima e
‘imprescriptible soberania sobre las islas Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich del
Sur y los espacios maritimos e insulares correspondientes y establece que Ia recuperacion
de dichos territorios y el ejercicio pleno de la soberania, respetando el modo de vida de
sus habitantes y conforme a los principios del Derecho Internacional, constituyen un
objetivo permanente e irrenunciable del pueblo argentino.

¢) Dimension dikelégica

14. 1. Los valores juridicos forman un complejo que culmina en los requerimientos
de la justicia y todos los valores a nuestro alcance han de contribuir a la realizacion del
valor humanidad (el deber ser cabal de nuestro ser) que, en alguna medida, es inherente
a todo hombre por «disvalioso» que sea en los otros aspectos.

La vocacion de justicia y el respeto a la condicién humana en general que inspiran
a la Constitucion argentina estan ya firmemente sefialadas en el Preambulo. El texto
constitucional historico pretende que la justicia se realice en gran medida sobre apoyos
en la cooperacion, aunque su propia imposicion evidencia cierto sentido de blisqueda de
la previsibilidad planificada.

La Reforma tiene el proposito de realizar la justicia sobre mayores bases de
‘cooperacion y solidaridad social y menores recursos al poder e incluso a la previsibilidad
planificada. Pretende poner frenos a los desbordes de la utilidad, con frecuencia arrogante

14) Puede v. nuestro estudio «La Organizacion Mundial del Comercio y la norma hipotética fundamental de
nuestro tiempo», en «Investigaciéon ...» cit., N° 29, pags. 37 y ss.
Es posible c. nuestro articulo «Filosofia de la marginalidad, condicién de penumbra de la postmodernidad»,
en «Investigacién ...» cit.,, N° 25, pags. 25 y ss.
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-y subversiva contra otros valores, v. gr.. a través de la sancién de los delitos dolosos
graves contra el Estado que conlleven enriquecimiento (art. 36), la publicidad del origen
y destino de los fondos y el patrimonio de los partidos (art. 38), la proteccion de los
consumidores y de la competencia (art. 42), el resguardo del medio ambiente, etc.

Es notorio que la Reforma se inspira en un claro reconocimiento del valor
humanidad. El texto propiamente constitucional y las fuentes con esa jerarquia asi lo
indican.

Sin embargo, en algunos casos surge la duda de si las limitaciones a la utilidad no
pueden llegar a ser incluso desbordes de la justicia, porque el desequilibrio econémico
conduzca a consecuencias mas injustas. Al respecto es significativo sefialar que la propia
Reforma exige la defensa del valor de la moneda (art. 75 inc. 19) y que en la actualidad
gobierno y oposiciéon se muestran -quizds con diverso convencimiento- altamente
inclinados a atender al valor utilidad.

14. 2. En la modificacién constitucional confluyeron el liberalismo economico
de los sectores en el gobierno y el pactismo que a través de las afinidades con la filosofia
analitica tiene ahora el mas tradicional partido de la oposicién. Crece la planificacion
formal, pero en correlacion con el espiritu socialdemocrata que predomind, se trata de
una planificacion con miras a difundir la libertad, la cooperacion y la solidaridad y al fin
se procura encauzar la utilidad.

Unos protagonistas fueron a la Reforma en mucho con miras a fortalecer la
realizacion de un modelo econdémico de solido, quizas excesivo caracter utilitario: otros
lo hicieron procurando en gran medida limitar, tal vez en exceso, los desbordes del
economicismo. Mds se formalizo de lo segundo. pero hasta ahora mas se ha realizado de
lo primero. Como indicamos, en la actualidad el gobierno y la oposicion mayoritaria
confluyen, por lo menos en las declaraciones, en el sostenimiento del modelo econémico
liberal.

15. 1. La justicia puede conocerse por distintas vias denominadas «clases». La
Reforma refleja en diversos grados incrementos de las proyecciones a la justicia
consensual, espontanea (sin «contraprestacion»), de participacion y general (referida
al bien comin). Se mantienen las lineas de relativa «justicia social», que atienden a los
méritos de la condicién humana, establecidas en la anulada modificacion de 1949 y en
la reforma de 1957 (v. art. 14 bis preexistente). Ahora el texto constitucional reclama el
progreso econdémico con justicia social (art. 75 inc. 19).

Es relativamente paradojico que esto suceda cuando en la realidad el mundo parece
encaminarse a modelos «neoliberales» donde impera la justicia conmutativa (con
«contraprestacion»), de aislamiento y particular (cuyos requerimientos identifican al fin
al Derecho Privado y se radicalizan en las «privatizaciones»). Incluso vale tener presente
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también en este aspecto que en la actualidad el gobierno y la oposicién mayoritaria
coinciden en ese modelo liberal.

15. 2. La modificacion constitucional tiene aspectos inspirados en la justicia
correctora, que procura cambiar las bases existentes, como sucede con las medidas de
accion positiva que deben garantizar la igualdad real de oportunidades y de trato respecto
de los derechos humanos. en particular para los nifios, las mujeres, los ancianos y las
personas con discapacidad (art. 75 inc. 23; v. asimismo art. 37 y Disposicion transitoria
Segunda).

16. La proyeccion a la realizacion de los valores es campo de la ética, pero esta
estrechamente relacionada con la concrecion de los mismos y en consecuencia interesa
también al Derecho. La corrupcion es, en cambio, realidad frecuente no sélo en nuestro
medio sino en el mundo en general. Aunque con variaciones circunstanciales, en general
la Constitucion pudo mantener cierta ética republicana, mas ella se ha debilitado en la
actualidad. Toda la modificacion constitucional resulta inspirada por una vocacién de
ética que sobre todo es patrimonio histérico de la ideologia de uno de los partidos que la
hicieron posible. La Reforma puntualiza que el Congreso sancionara una ley sobre ética
publica para el ejercicio de la funcién (art. 36).

17. 1. La justicia es una categoria «panténoma» (pan = todo, nomos = ley que
gobierna) que solo podemos satisfacer mediante fraccionamientos necesarios cuando no
es posible conocerla o realizarla en mayor medida. Como hemos dicho, a semejanza de
lo que habia hecho el art. 29 la modificacion constitucional se esfuerza por asegurar su
régimen. En el preexistente art. 29 y en el 36, que introdujo la Reforma, se procura
consolidar el orden de repartos fraccionando cualquier consideracion que atentie las
transgresiones.

El art. 29 recorta el tiempo estableciendo la nulidad insanable de los actos
prohibidos y limita el complejo real fijando la responsabilidad y pena de los infames
traidores a la Patria para quienes los formulen, consientan o firmen. El art. 36 mantiene
el imperio constitucional aun cuando se interrumpiere la observancia por actos de fuerza,
coincide en la insanable nulidad de los actos respectivos, excluye de los beneficios del
indulto v la conmutacidn de penas a los transgresores, declara la imprescriptibilidad de
las acciones correspondientes, etc.

17. 2. La Reforma tiene un sentido de futuro mucho menos intenso que el de la
obra de 1853. De algun modo es mas «circunstancial», como en cierta medida corresponde
también a la postmodernidad. No obstante, hay asimismo una fuerte apertura al porvenir.
por ejemplo al resguardar a las generaciones futuras en cuanto a la preservacion del
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ambiente (art. 41) y la proteccion de los nifios v fas madres (art. 75 incisos 22 y 23).
Existe ademas una relevante consideracién del pasado, reflejada en el respeto a los
derechos de los ancianos (art. 75 inc. 22).

Cuando es necesario, la modificacion atiende a los despliegues del complejo real.
v. gr. através del derecho a la informacion y el habeas data (arts. 38 y 43), pero también
se produce seguridad mediante el fraccionamiento de ese complejo v de las
consecuencias. por ejemplo al resguardar el secreto de la informacion periodistica (art.
43).

El reconocimiento de las proyecciones del complejo personal, del complejo real
y de las consecuencias se muestra, v. gr., en la atencion a los derechos de incidencia
colectiva en general (art. 43) (15) y en el rechazo a la discriminacion (arts. 37; 75 incisos
22y 23, etc.).

Los despliegues enriquecedores que acabamos de sefialar resultan notoriamente
mayores si se atiende a los tratados y las declaraciones que adquirieron jerarquia
constitucional.

18. 1. La legitimidad de los repartidores puede ser autonoma y democratica o
aristocratica (apoyada en una superioridad moral, cientifica y técnica). La modificacion
constitucional consagra reiteradamente la forma democratica (arts. 36 y ss.). que antes
estaba solo implicita, pero también se esfuerza en obtener la complementacion judicial
de la democracia con la aristocracia al establecer el régimen del Consejo de la
Magistratura (art. 114) y fijar el procedimiento para la remocion de los jueces de los
tribunales inferiores de la Nacion (art. 115). La afirmacion democratica es muy importante
en un tiempo en que tienden a prevalecer abierta u ocultamente la tecnocracia y la
plutocracia.

18. 2. La justicia del objeto del reparto se ha incrementado sobre todo a través de
nuevos derechos y garantias (arts. 36 y ss.; 75 incisos 22 y 23). La gran riqueza de los
derechos y las garantias surgidos del nuevo texto y de las fuentes constitucionalizadas
hace que una enunciacion al respecto exceda los limites de este estudio. pero en general
se trata de desarrollos suficientemente reflejados en el texto constitucional.

Al unico efecto de sefalar algunos de los aspectos mas importantes de los
contenidos de las fuentes de derechos humanos con jerarquia constitucional vale referirse
a la pretension reiterada de lograr el retroceso de la pena de muerte, al derecho a
indemnizacion conforme a la ley en caso de condena en sentencia firme por error judicial
(Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 10) y al derecho de rectificacion
o respuesta (Convencion Americana recién citada. art. 14).

19. 1. Para ser justo un régimen ha de ser humanista, tomando a cada hombre

(15) En cuanto a la atencion a los grupos de personas v. asimismo por ej. e! art. 44 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos
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como fin y no como medio y para ser humanista debe respetar la unicidad, la igualdad y
la comunidad de todos los seres humanos. La Reforma se preocupa de modo muy
considerable de tal respeto resguardando las particularidades de las minorias y afirmando
el derecho al desarrollo, consolidando la democracia, rechazando la discriminacion y
asegurando la igualdad de oportunidades (v. gr. arts. 37 y 75 incisos 2, 19,22y 23)
imponiendo cauces de solidaridad.

Asimismo, para que el régimen sea humanista ha de practicar la tolerancia y en
tal sentido vale atender, por ejemplo, a la Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial, que ahora tiene jerarquia constitucional
(art. 7).

19. 2. Para la realizacion del régimen de justicia ha de protegerse al individuo
contra los demas individuos, como tales y como régimen, respecto de si mismo y frente
atodo «lo demas» (enfermedad. miseria, ignorancia, soledad, etc.). Los contenidos basicos
de la Constitucion se referian al amparo contra el régimen y los demas, pero ya la
modificacion no vigente de 1949 vy la reforma de 1957 se abrieron al resguardo contra
«lo demas» (v. arts. 14 bis y ex 67 inc. 11, hoy 75 inc. 12).

En la reforma de 1994 se evidencian el resguardo contra los demas individuos
(v. gr. mediante la proteccién del consumidor, el amparo, el habeas data. etc.), la
limitacion de los avances del régimen mediante la division del poder gubernamental y
el fortalecimiento de los individuos (v. gr. al abrir cauces a la participacion, ceiiir el
presidencialismo, reforzar el federalismo y consagrar nuevos derechos y garantias e
incluso el derecho de resistencia) y la atencion sobre todo a «lo demas» a través del
desarrollo humano en muy diversas manifestaciones (por €j. art. 75 inc. 19).

Mucho vale el intento reformador de revitalizar el federalismo afianzando los
derechos economicos de las provincias y abriendo mas sus posibilidades internacionales
(v. gr. arts. 75 inc. 2; 123 y 124) (16). También es valioso el reconocimiento de la
.autonomia municipal (art. 123), en mucho considerando que en la ciudad estan los
«projimos» concretos (17).

Es asimismo destacable la amplia consideracion brindada a las cuestiones
educativas, cientificas y culturales en general (arts. 41: 42; 75 incisos 17, 19,22 y 23)
(18).

Particular aunque quizas tardio relieve tiene el fundamental cambio producido en
cuanto a la consideracion de la minoria de los pueblos indigenas, cuya proteccion pretende
fuerte consistencia. Vale destacar que ademas en general corresponde al Congreso dictar
leyes que protejan la identidad y la pluralidad cultural (art. 75 inc. 19). Las fuentes

(16) Puede c. v. gr. nuestro trabajo «Los convenios internacionales de las provincias desde el punto de vista del
Derecho Internacional Privado», en «Derecho de la integracion», N° 4, pags. 61y ss.

(17) Es posible v. nuestros estudios «La paz en la ciudad», en «Boletin ...» cit., N° 22, pags. 31y ss. y «Comprension
filosofica de la ciudad, sus conflictos y esperanzas (La ciudad en tiempos de la globalizacién y la
marginacion)», en «Investigacion ...» cit., N° 29, pags. 13y ss.

(18) Ademas, por ejemplo, el art. 4 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, con
jerarquia constitucional, dice que toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion.
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constitucionalizadas poseen también una clara voluntad de proteger a las minorias en
general, uno de cuyos momentos culminantes aparece en la Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio. Se manifiestan asi importantes enfoques
de mejor comprensién antropolégica, que tienen grandes posibilidades de proyeccion
a multiples problemas.

Gran relieve corresponde a los diversos procedimientos que, en especial a través
de los tratados con jerarquia constitucional, se han introducido para el resguardo efectivo
de los derechos humanos.

Se trata de diferentes muestras de una amplia estrategia orientada al régimen de
justicia, que corresponde al estado de la conciencia juridica de nuestro tiempo.

2) La Reforma y las ramas del mundo juridico

20. 1. La modificacidon constitucional estd en condiciones de proyectar su influencia
en todas las otras ramas del Derecho, interno y externo. Con una perspectiva
«microjuridica» puede hablarse con razén de una mayor constitucionalizacién de
diversas ramas juridicas.

20. 2. No obstante, en nuestro tiempo de comercializacion y de despliegue
economicista del Derecho Privado y del Derecho en general, la comprension profunda
de la Reforma y de sus posibilidades debe tener en cuenta que el papel central en el
mundo juridico es crecientemente ocupado por ¢! Derecho Comercial.

Tal vez en una apreciacion desde el presente resulte que la historia juridica de
Occidente vendria a confluir en el papel absorbente y dominante que hoy tiene el Derecho
Comercial, no sélo en el ambito privado sino también en el pablico. En una perspectiva
«macrojuridica» el resultado es diverso del que sefialamos en el parrafo 20. 1.

El total «micro» y «macro» es acorde con los sentidos aparentemente
contradictorios de los niveles superficial y profundo de la postmodernidad. Sin embargo.
a diferencia de ciertos sectores que afirman el «fin de la historia», creemos que el porvenir
humano nunca esta cerrado.

20. 3. En este marco hay que apreciar también la crisis de la tradicional proteccion
de los trabajadores consagrada en la Constitucion (art. 14 bis preexistente; conc. por ej.
art. 75 incisos 19 y 22).

II1. Horizonte politico general

21. En relacién con el horizonte de la teoria trialista del mundo politico que
dentro de una concepcidén tridimensional sefiala que éste se compone de actos de
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coexistencia captados por normas y valorados por los valores de convivencia, la Reforma
se inscribe en una fuerte consideracion de la politica juridica (o Derecho) y de otras
ramas de politica -sanitaria, cientifica, artistica, educacional, etc.- a las que tiende a
hacer prevalecer sobre desbordes posibles de la politica economica, que tanta influencia
tiene en nuestros dias.

La tarea de la Convencién Reformadora puede entenderse como una fuerte tension
con la gravitacion del Ministerio de Economia. Sin embargo, la evolucion partidaria
posterior parece evidenciar una moderacion de la oposicion al modelo liberal.

22. En las lineas de tension entre la realidades econémicas, la democracia y los
derechos humanos, que en gran medida caracterizan a este tiempo, la Reforma se opone
a la tendencia economicista realmente predominante y se orienta a hacer prevalecer los
dos ultimos.

Vale tener en cuenta que esa suele ser la tendencia de los cuerpos deliberativos,
como lo fue obviamente la Convencion que elabor¢ la actualizacion constitucional,
pero también que los drganos ejecutivos poseen a menudo mas proximidades con el
Juego de las fuerzas econémicas.

Hoy parece que la tension entre economia, democracia y derechos humanos puede
ser menor, por lo menos atendiendo a los resultados de las recientes elecciones en que
un altisimo porcentaje de la poblacién ha votado por el mantenimiento del modelo liberal
desde diversos partidos.

IV. Conclusiéon

23. En cuanto a las normas, los avances dikelogicos y politicos generales de la
modificacion de 1994 son notorios. No obstante, uno de los mayores interrogantes que
plantea el nuevo hecho constitucional es el referido a las posibilidades de su realizacion.

Mucho queda al esfuerzo cotidiano de cada uno para el éxito de la Reforma. La
comprension trialista del Derecho y la Politica puede ayudar a que las normas y las
aspiraciones de justicia no se desentiendan de la realidad concreta pero también a que
esta realidad no avasalle la dignidad de hombres a los que al fin hay que ayudar en su
personalizacion.

La Constitucion no es nunca la justicia misma, sino un instrumento que debe
servir a la plena personalizacion de los seres humanos (19).

£19) En relacion con la reforma constitucional de 1994 pueden v. por €. SARMIENTO GARCIA y otros, «La
reforma constitucional interpretada», Bs. As.. Depalma, 1995, DROMI, Roberto - MENEM, Eduardo, «La
Constitucion Reformada». Bs. As., Ciudad Argentina, 1994 Asimismo es posible c.. v. gr.. BIDEGAIN,
Carlos Maria, «Curso de Derecho Constitucional». nueva version actualizada por Eugenio Luis PALAZZO
Bs. As.. Abeledo-Perrot. 1994/6
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VISION DE LA ESTRUCTURA DE LA COOPERACION
PENAL INTERNACIONAL Y DE LA REALIDAD BASICA
DE LA EXTRADICION A TRAVES DE LA LEY 24.767 (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

I. Nociones fundamentales

1. El dictado de la Ley N° 24.767, de Cooperaciéon Internacional en Materia
Penal, que deroga la vieja ley de extradicion, 1.612, y los articulos 646 a 674 del Codigo
de Procedimientos Federal en Materia Penal (ley 2.372), fija un nuevo minimo, mas
alto, que la Argentina propone unilateralmente para la extradicion y la cooperacion penal
internacional en general (1). Como hemos de puntualizar, la delincuencia de nuestro
tiempo requiere a menudo niveles de cooperacion superiores a los de la nueva ley, pero
¢sta constituye un importante paso para el incremento de la cooperacion penal
internacional, superador de las condiciones de la normatividad anterior.

Puede decirse que el Derecho Procesal Penal Internacional, comprensivo de la
cooperacién que nos ocupa, abarca tres periodos: el anterior a la ley 1.612, cuando

(*) Ley de cooperacién internacional en materia penal, «Anales de Legislacion Argentina», LVl - A, pags. 40y ss ;
BORA, 16/1/1997.

Ideas basicas de una clase dictada por el autor en la Carrera de Post Grado de Especializacion en Derecho
Procesal de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba.

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

(1) En relacién con la extradicién pueden v. en general por ejemplo: LISZT, Franz von, «Tratado de Derecho
Penal», trad. Luis Jiménez de Asua, t. Ii, 3a ed., Madrid, Reus; GALLINO YANZI, Carlos V. (Dr.), «Extradicion
de delincuentes». en «Enciclopedia Juridica Omeba», t. XI, pags. 684 y ss.; QUINTEROS MARENGO,
Anibal Santiago - DIBUR, José Nicasio, «Extradicion - Tratados y convenios», Bs. As., Policial, 1985;
PIOMBO, Horacio Daniel, «Extradicion de nacionales», Bs. As., Depalma, 1986; «La transferencia de
condenados: nuevo instituto de la cooperacidn penal internacional», en «Anales» de la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, afio 1990, pags. 213 y ss.; «Un paso efectivo hacia una mas
estrecha cooperacidn penal entre Argentina y Espafia», en «Revista Espafola de Derecho Internacional»,
Vol. XLHI, Nim. 1, pags. 287 y ss,; TELLECHEA BERGMAN, Eduardo - ALVAREZ CO2Z2ZI, Carlos,
«Extradicién», 2a. ed., Montevideo, Universidad, 1997, MANZANARES SAMANIEGO, José Luis, «El
Convenio Europeo de Extradicion», Barcelona, Bosch, 1986; FIERRO, Guillermo J., «;Una nueva causa
de extincién de la accién de la pena?», en «Doctrina Judicial», 8/X/1997; «La ley penal y el Derecho
Internacional», Bs. As., Depaima, 1977; SBOLCI Luigi, «ll principio di specialitad dell’estradizione nel diritto
internazionale», en «Rivista di Diritto Internazionale», vol. LXXI, fasc. 4, pags. 749 y ss.; MARCHESI,
Antonio, «Estradizione e pena di morte secondo I'art. 11 delia Convenzione Europea di Estradizione», en
«Rivista ...» cit., voi. LXXIV, fasc. 2, pdgs. 281y ss.; MARZADURI, Enrico, «Autorita giudiziaria ed autorita
amministrativa nel procedimento di estradizione passiva», en «Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penal»,
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incluso llego a negarse la extradicion por falta de ley (2), el de la ey 1.612 y el Codigo
(cuyas disposiciones fueron de cierto modo conflictivas) y el que se inicia con la nueva
ley, mas acorde con las tendencias actuales al respecto.

2. 1. Como su propio nombre lo indica, el Derecho Procesal Penal Internacional
es una realidad compleja, signada por la a su vez compleja exigencia que el Derecho
Penal Internacional impone al proceso. planteando la necesidad de un 4rea juridica
relativamente auténoma.

Como lo evidencia con especial penetracion la teoria trialista del mundo juridico
(3) el Derecho es siempre un fenémeno tridimensional de realidad social. normas y

valores, compuesta por un orden de repartos captados por normas y valorados. los repartos
v las normas, por la justicia.

Esa realidad tridimensional se diferencia en areas con distintos grados de
autonomia, signadas por caracteristicas especiales en las tres dimensiones juridicas. que
culminan en especiales requerimientos de justicia.

El Derecho Penal y el Derecho Internacional someten al proceso a requerimientos
muy tensos que constituyen un drea relativamente auténoma.

Cuando es liberal, el Derecho Penal se desenvuelve en la tension entre la
proteccion a la victima, real o eventual (4) (en proyeccion, proteccioén social) y la voluntad
de penar, por una parte. y la proteccion al reo, por la otra.

nuova serie, anno XXVI. fasc. 2. pags 611y ss. Asimismo pueden c. v. gr. «Convencion Interamericana
sobre Extradicion» suscrita en Caracas el 25 de febrero de 1981 en la Conferencia Especiatizada
Interamericana sobre Extradicion, Secretaria General - Organizacion de los estados Americanos,
Washington, D. C.. 1981, CASAZIONE PENALE - SEZIONI UNITE, 28 febbraio 1989. P. M. in ¢ Nigro
ricorrente. con nota de Riccarda MARCHETTI. «Un ulteriore intervento delle Sezione Unite in tema di
specialita deil’'extradizione», en «Rivista Italiana .. » cit.. nuova serie. anno XXXII, II. pags. 1715y ss
AYMOND. P, «Extradition», en «Répertoire de Droit International», dirigido por Ph. FRANCESCAKIS
Paris. Dalloz, t. |, 1968, pags. 808 y ss. (y actualizaciones), KESTER, John G.. “Some Myths of United
States Extradition Law”, “Georgetown Law J.". 76 (4). pags. 1141y ss. JIMENEZ DE ASUA, Luis. «Laleyy
el delito - Principios de Derecho Penal». 3a. ed.. México - Buenos Aires, Hermes, 1959, pags. 160y ss. y
176 y ss.; SOLER, Sebastian. «Derecho Penal Argentino», 3a. reimp.. Bs As. TEA t |. 1956. pags. 192y
ss.. GOLDSCHMIDT, Werner, «Derecho Internacional Privado», 6a. ed . Bs As.. Depalma. 1988, pags
521y ss.; VICO. Carlos M. (Dr.), «Curso de Derecho Internacional Privado». comp. por Isauro P Arguelic
(h.) y Pedro Frutos, Bs. As.. Biblioteca Juridica Argentina. t V. 1930, pags 254 y ss.. también 4a. ed..
actualizado por Isauro P. Arglello, Bs As. Biblioteca Juridica Argentina. t |l. pags 282y ss.: RUBIANES.
Carlos J., «Manual de Derecho Procesal Penal». 3a. reimp . Bs As.. Depalma, t.iil, 1985, pags 481y ss

CLARIA OLMEDO. Jorge A., «Tratado de Derecho Procesal Penal», Bs. As . Ediar, t. VII, pags 107y ss
Un panorama bibliografico y de junsprudencia puede v. asimismo en «Revue critique de droit international
privé» Muy especial consideracion merece el informe de Ada PELLEGRIN! GRINOVER en el V° World
Congress de la International Association of Procedural Law (Taormina, 17-23 de Septiembre de 1995)
“Cooperacion internacional en el proceso penal: lineas evolutivas y garantias procesales”. La extradicion
fue tema del XIX Congreso del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional. realizado en
Lisboa en 1996

(2) Se considerd la inexistencia de tratado y de ley' caso «Guillermo Sachs». en «Sentencias de la Suprema Corte
de la Nacion Argentina», Bs. As., Juridica Argentina, vol. V. pags. 392/3.

(3) En relacion con la teoria trialista del mundo juridico pueden v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, «Introduccion
filoséfica al Derecho». Ba. 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, Fundacién
para las Investigaciones Juridicas. 1982/84, «Estudios Jusfiloséficos», Rosario, Fundacién para las
investigaciones Juridicas. 1986

(4) Puede v porej. SOTO, Alfredo Mario, «Notes sur la victime dans I'Amérique Latine». en «Revue internationale
de philosophie pénale et de criminologie de 'acte». N° 7/8, pags. 67 y ss
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El Derecho Internacional se desarrolla tradicionalmente en un marco de Estados
Independientes respetuosos de la independencia de los demads y relaciones econdmicas,
religiosas, cientificas, artisticas, etc. suficientemente complejas como para requerir una
importante regulacion juridica (5). Esa internacionalidad, que de por si exige un creciente
grado de cooperacidn, es afectada actualmente por fenomenos de globalizacién en sentido
genérico, que suelen incorporar a quienes participan en el sistema econémico y marginar
al resto de la poblacion (6), y fenémenos de integracion (7). Como es obvio, la vida
internacional, globalizada o marginal en términos mas o menos «legales», va acompafiada
de fendmenos de delincuencia internacional, globalizada y marginal.

En nuestros dias de la globalizacion y la marginacidon cabe reconocer las diferencias
entre el «delito globalizado», como es v. gr. al fin el narcotrafico, y el delito marginal,
mas tradicional, que abarca homicidios, robos, hurtos, violaciones, etc. segtin los viejos
conceptos. Un lugar relativamente intermedio suele corresponder, por ejemplo, a delitos
como’el terrorismo, que puede surgir en los marcos internacionales o giobalizados o
atacar desde la marginalidad.

2.2. Como hemos dicho, la nueva ley argentina es un importante «piso», de elevado
nivel, de la cooperacion internacional, satisfactorio sobre todo con miras a un minimo
de asistencia para los delitos mas tradicionales, pero que no es del todo idéneo para los
grados mas elevados de cooperacién internacional y menos todavia para atender a los
requerimientos penales en la globalizacion y en la integracién.

Los cambios en los alcances reales de los delitos ponen en cuestidn los principios
utilizados tradicionalmente para fijar el ambito del Derecho Penal, sobre todo porque
con la globalizacion se incrementa el sentido de la «ubicuidad». Asi como es mundial el
mercado, también tiende a serlo el delito.

La globalizacion pone en crisis la aplicacion de los principios tradicionales con
que se determinaban los alcances de la ley penal. Actualmente muchos delitos son
referibles al principio cosmopolita. Pese a considerar un gran avance el dictado de la ley
24.767, suele ser mas lo que se necesita para combatir el delito global.

2. 3. El Derecho Procesal Penal Internacional se mueve, sobre todo, en la dificil
relacion entre la tendencia dinamica del proceso, de la voluntad de penar y de la
afinidad internacional y el peso de la proteccion del reo que impone el liberalismo.

(5) VERDROSS, Alfred, «Derecho Internacional Pablicor, 4a. ed. en colaboracion con Karl ZEMANEK, trad. Antonio
Truyol y Serra, 4a. ed., Madrid, Aguilar, 1963, pags. 8 y ss.

(6) Pueden v. nuestros estudios «Comprension de la globalizacion desde la Filosofia Juridica», en «investigacion
y Docencia», N° 27, pags. 9 y ss.; «Filosofia juridica de fa marginalidad, condicién de penumbra de la
postmodernidad», en «investigacion ...» cit., N° 25, pags. 25y ss.

(7) Acerca de la integracion pueden v. por ej. nuestros estudios «Técnicas de integracion», en «investigacion ...»
cit., N° 18, pags. 101 y ss.; «Perspectivas jusfilosoficas externas e internas del Derecho de la Integracion»,
en «Investigacion ...» cit., N° 25, pags. 55y ss.; «La tension entre integracién y dominacién en el Derecho
Universal de nuestro tiempo», en «Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia
Social», N° 21, pags. 64 y ss.; «Comprension jusfilosofica del Derecho de la Integracion», en «Boletin ...»
cit., N° 21, pags. 122 y ss.; «Aportes para la Filosofia del Derecho de la Integracion», en «Derecho de la
Integracién», N° 4, pags. 53 y ss.; «El Derecho de la Integracion y su lugar histérico como rama del mundo
juridico», en «Derecho de la ...» cit., N° 6, pags. 15y ss.
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El Derecho Procesal Penal no puede ser comprendido en toda su diversidad sino
atendiendo a que a veces necesita la «transposiciéon» («desplazamiento») consistente
en «ex-traer» un elemento local («ex-tradicion» pasiva, de cierto modo asistencia al
proceso extranjero y cumplimiento extranjero de condenas locales) y, en otros casos, en
‘«traer» un elemento o una respuesta del extranjero («ex-tradicion» activa, obtencion de
asistencia, cumplimiento local de condenas dictadas en el extranjero).

También en el ambito penal se advierten las particularidades que hace largo tiempo
nos vienen llevando a sostener la existencia de un Derecho Procesal Internacional con
caracteristicas especiales, distinto del Derecho Procesal Interno (8).

3. 1. El Derecho Penal Internacional y el Derecho Procesal Penal Internacional
han sido considerados con frecuencia materias meramente afines con el Derecho
Internacional Privado, en especial atendiendo a su caracter piblico y a la territorialidad
(quizas mejor ambientalidad) de sus soluciones (9). Sin embargo, en nuestro tiempo. en
que se advierten las profundas relaciones entre lo pablico y lo privado {(como lo evidencia,
por ejemplo, la tematica de las Convenciones de la CIDIP V), la cooperacién internacional
en materia penal y en general el Derecho Penal Internacional y el Derecho Procesal
Penal Internacional resultan mas estrechamente vinculados al Derecho Internacional
Privado. Aunque subsisten importantes diferencias, las semejanzas entre las vias de
cooperacion procesal civil y penal son significativas y es claro que el Derecho Procesal
Internacional Privado es mucho mas que una materia afin al Derecho Internacional
Privado.

La problematica general del Derecho Internacional Privado, que en su momento
fue considerada patrimonio propio de él. es en lo profundo comtin a todos los «contactos
de respuestas», como los que se producen también en el Derecho Procesal Penal
Internacional (10). Por otra parte, el Derecho Internacional Privado va dejando de utilizar
exclusivamente el método indirecto e importantes areas penales. como la del
cumplimiento «extraterritorial» de las sentencias, evidencian relevantes aproximaciones
al método indirecto (11).

3. 2. Mas que exponer en detalle los contenidos de la ley, nuestro objetivo es
fijar, a través de ella, las grandes lineas de comprension de la extradicién en particular
y de la cooperacion internacional en materia penal en general, prescindiendo, por ejemplo,
de diversas dificultades interpretativas surgidas de su redaccion.

(8) Es posible v. por ej. nuestros estudios «Un ensayo de fundamentacidn jusfilosofica del Derecho Justicial
internacional Privado», en «Doctrina Juridica». 17 y 24/Xly 1y 9/Xi1/1972; «Hacia un Derecho Procesal
Internacional Privado (Derecho Justicial Material: la jurisdiccién internacional)», en «La Ley». t. 1975-A
pags. 1047 y ss

(9) Puede v nuestro articulo «Acerca de la ambientalidad del Derecho Penal», en «Zeus», t. 5 pags. D. 31y ss

(10) Es posible v. nuestros «Aportes para una teoria de las respuestas juridicas», Rosario. Consejo de
Investigaciones deia U. N. R., 1978

(11) Puede v. nuestro estudio «Aspectos filoséficos del Derecho Internacional Privado de nuestro tiempo». t
1994-1, pags 878y ss
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I1. La cooperacion internacional en materia penal y las bases de la extradicion
(en relacion con ley 24.767)

a) Dimension normolégica
1) Panorama y disposiciones generales

4. 1. Las normas son captaciones de la realidad social que deben ser fieles.
reflejando con acierto los contenidos de la voluntad de sus autores, exactas porque esos
contenidos que se asegura serdn cumplidos se cumplen y adecuadas, sirviendo a la
finalidad de quienes las elaboran. En la cooperacion penal internacional, como en todos
los fendmenos de cooperacion judicial, se juega en mucho la exactitud de las normas
penales respectivas, o sea el cumplimiento de la voluntad de los autores.

4. 2. Las contrafiguras de la extradicion son desde el punto de vista estatico el
«refugion y el «asilo» y desde el punto de vista dinamico el exilio. Todo lo que se
expone en materia de extradicion ha de comprenderse sistematicamente en relacion con
el refugio, el asilo y el exilio (12).

4. 3. La «co-operacion» debe ser entendida en términos de «interordenamientos»
normativos. Cada ordenamiento nacional y el ordenamiento extranacional han de ser
reconocidos en sus relaciones verticales y horizontales, de produccion y de contenido.
realizadoras de los valores subordinacion, ilacidn, infalibilidad y concordancia y, en su
conjunto, satisfactorio para el valor coherencia. Ademas dicho reconocimiento ha de
remitirse a la norma hipotética fundamental que corresponda.

La cooperacion surge de una extensién de las relaciones normativas de los
ordenamientos y de una compatibilizacion de las normas hipotéticas fundamentales
pertinentes.

4. 4. Lanormatividad de la ley 24.767 debe comprenderse en el marco de todo el
ordenamiento normativo que integra. En particular es relevante considerar los contenidos
al respecto que posee el texto originario de la Constitucion Nacional, por ejemplo en el
art. 14, que consagra el derecho de todos los habitantes de la Nacion de entrar, permanecer,
transitar y salir del territorio argentino y en el art. 18, cuando establece que ningin
habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al

(12) Acerca del asilo y el refugio cabe recordar por ej. TORRES GIGENA, Carlos. «Asilo Diplomatico». Bs. As_, La
Ley. 1960; RONNING, C. Neale, «Derecho y Politica en la Diplomacia Interamericana». trad. Francisco
Navarro, México, UTEHA, 1965, pags. 131y ss.; CAICEDO CASTILLA, José Joaquin, «El Panamericanismo»,
Bs. As., Depalma. 1961. pags. 299 y ss.. GARCIA-AMADOR, F. V. (comp.), «Sistema Interamericano a
traves de tratados, convenciones y otros documentos», Washington, Subsecretaria de Asuntos Juridicos
de la Secretaria General de la Organizacién de los Estados Americanos, Vol |. 1981, pags. 250 y ss..
ROUSSEAU, Charles, «Derecho Internacional Publico». trad. Fernando Giménez Artigues, Barcelona, Ariel,
1966, pags. 341y ss. Una garantia para que se cumpla con la extradicion es el rechazo al principio “male
captus, bene retentus”.
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hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces
designados por la ley antes del hecho de la causa. Ademas ocupan lugar muy destacado
los contenidos constitucionalizados en virtud del art. 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional, v. gr. en:

a) la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (v. gr. art.
27: «Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero, en
caso de persecucion que no sea motivada por delitos de derecho comin y de acuerdo
con la legislacién de cada pais y con los convenios internacionales.»);

b) la Declaracién Universal de Derechos Humanos (esp. art. 14: «1. En caso de
persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de €I, en cualquier
pais. - 2. Este derecho no podra ser invocado contra una accién judicial realmente
originada por delitos comunes o por actos opuestos a los propésitos y principios de las
Naciones Unidas.»);

c) la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (por ej. art. 22, esp.
incisos 5y ss.: v. gr. «5. Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es
nacional, ni ser privado del derecho a ingresar en el mismo.» - «7. Toda persona tiene el
derecho de buscar asilo en territorio extranjero en caso de persecucion por delitos politicos
0 comunes conexos con los politicos y de acuerdo con la legislacion de cada Estado o
los convenios internacionales.» - «8. En ningiin caso el extranjero puede ser expulsado
o devuelto a otro pais, sea o no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad
personal esta en riesgo de violacion a causa de raza, nacionalidad, religion, condicion
social o de sus opiniones politicas.»);

d) el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (esp. arts. 12 y 13:
por ¢j. «Articulo 12 1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado
tendra derecho a circular libremente por €l y a escoger libremente en €l su residencia. ...
Articulo 13 El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el
presente Pacto s6lo podré ser expulsado de é! en cumplimiento de una decision adoptada
conforme a la ley; y, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan
a ello, se permitira a tal extranjero exponer las razones que lo asistan en contra de su
expulsion, asi como someter su caso a revision ante la autoridad competente o bien ante
la persona o personas designadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse
representar con tal fin ante ellas.»);

¢) la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial (por ej. art. 5, d, i);

f) la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes (esp. arts. 3, 4 y 8: «Articulo 3 1. Ningun Estado Parte procedera a la
expulsion, devolucién o extradicion de una persona a otro Estado cuando haya razones
fundadas para creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura. 2. A los efectos de
determinar si existen esas razones las autoridades competentes tendran en cuenta todas
las consideraciones pertinentes, inclusive, cuando proceda, la existencia en el Estado de
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que se trate de un cuadro persistente de violaciones manifiestas, patentes o masivas de
los derechos humanos.» - «Articulo 8 1. Los delitos a que se hace referencia en el articulo
4 se consideraran incluidos entre los delitos que dan lugar a extradicién en todo tratado
de extradicién celebrado entre Estados Partes. Los Estados Partes se comprometen a
incluir dichos delitos como caso de extradicion en todo tratado de extradicion que celebren’
entre si en el futuro. 2. Todo Estado Parte que subordine la extradicion a la existencia de
un tratado. si recibe de otro Estado Parte con el que no tiene tratado al respecto una
solicitud de extradicién, podra considerar la presente Convencion como la base juridica
necesaria para la extradicion referente a tales delitos. La extradicion estara sujeta a las
demas condiciones exigibles por el derecho del Estado requerido. 3. Los Estados Partes
que no subordinen la extradicion a la existencia de un tratado reconoceran dichos delitos
como casos de extradicion entre ellos. a reserva de Ias condiciones exigidas por el derecho
del Estado requerido. 4. A los fines de la extradicion entre Estados Partes, se considerara
que los delitos se han cometido, no solamente en el lugar donde ocurrieron, sino también
en el territorio de los Estados obligados a establecer su jurisdicciéon de acuerdo con el
parrafo 1 del articulo 5»).

Dado el caracter complementario o subsidiario de la ley. importa considerar

también los otros tratados referidos a la cooperacién internacional en materia penal
(13).

5. 1. Laley 24.767 evidencia que la cooperacion internacional en materia penal
abarca una compleja tematica comprensiva de la extradicion (Parte 11), la asistencia en
la investigacion y juzgamiento de delitos (Parte 111), ¢l cumplimiento (extraterritorial)
de condenas (Parte IV) y la competencia (Parte V).

5.2. Aunque los estudios respectivos han partido de la cooperacion procesal en el
Derecho Privado, toda la cooperacion procesal internacional puede ser captada a través
de la sistematizacion de una norma generalisima que ubica los problemas comunes a la
cuestion, comprensible mejor como una forma de «transposicion» juridica en sentido
amplio. dentro de la cual esta la «re-posicion» (o «re-ubicacion») por [o menos relativa
producida en la extradicion (14).

Por ser un juicio, la norma consta siempre de un antecedente y una consecuencia
juridica. El antecedente capta el sector social a reglamentar y la consecuencia juridica
capta la reglamentacién. A su vez, cada uno tiene sus caracteristicas positivas y
negativas, que tienen que estar respectivamente presentes o ausentes cuando la norma
funcione.

Para una comprension mas completa vale tener en cuenta que la cooperacion puede
ser considerada en sus aspectos de fondo, formales y procesales. No todos los

(13) Vale tener en cuenta ademas, por ejemplo, que la ley 20449 promueve la extradicion en materia de
estupefacientes.

(14) Es posible v. nuestros «Estudios de Filosofia del Derecho Internacional Privado». Rosario, Fundacién para
las Investigaciones Juridicas, 1997, esp. pags. 186/7
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requerimientos son igualmente exigibles en los diversos casos de cooperacion procesal
internacional, diversificandose por ejemplo cuando se trata del mero auxilio o del
.reconocimiento y la ejecucion de sentencias y laudos.

6. Con referencia a la norma generalisima de cooperacion en su conjunto. la
Parte I de la ley abarca disposiciones de alcance general que se inician con la regla de
que la Republica Argentina prestard a cualquier Estado que lo requiera la mas amplia
ayuda relacionada con la investigacion, el juzgamiento y la punicidon de delitos que
correspondan a la jurisdiccion de aquél (art. 1).

La ley reconoce la aplicacion de los tratados de cooperacion, pero dispone que
sus normas serviran para interpretar el texto de los tratados y ademas seiiala que en todo
lo que no dispongan en especial los tratados se aplicara la ley (art. 2). En principio estas
reglas no corresponden al mantenimiento de los acuerdos logrados y creemos que al fin
la interpretacién y la complementacion respectivas deberan someterse a la Convencidn
de Viena sobre el Derecho de los Tratados que, de acuerdo con el art. 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional, tiene jerarquia superior a las leyes, entre las que se ubica la
24.767 (por ¢j. arts. 31 y ss.).

2) La cooperacion en especial
1’) La extradicion
1°’) La extradicién pasiva

7. 1. Entre los problemas de las caracteristicas positivas del antecedente de las
normas de cooperacidn procesal se encuentran que haya jurisdiccion local en un caso
de Derecho Internacional, sea de pedido de auxilio o de reconocimiento o ejecucion de
sentencia o laudo extranjeros, que en los supuestos pertinentes los pronunciamientos
sean cosa juzgada o ejecutorios y que la solicitud sea presentada formalmente.

7.2. Las caracteristicas positivas del antecedente respecto a la extradiciéon pasiva
requieren, en cuanto al fondo. que haya un hecho «internacional» que sea delito en la
ley del pais requirente y en la ley argentina y se estima su gravedad sefalando que tanto
€n una como en otra tenga prevista una pena privativa de libertad con maximo y minimo
tales que su semisuma sea al menos de un afio (art. 6). El hecho de que sea delito segun
la ley argentina, agregado a la presencia del requerido, resuelven la cuestion de la
jurisdiccion local. ‘

Evidenciando un fuerte sentido de internacionalidad, que supera a la voluntad de
penalizacion, la ley establece que en ausencia de tratado que la prescriba. la ayuda esta
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subordinada a la existencia u ofrecimiento de reciprocidad (art. 3).

Aunque lareciprocidad podria ser una caracteristica negativa de la consecuencia,
si se partiera de la idea de otorgar la cooperacion bajo tal condicion intelectualmente
«resolutoria», segun estd redactada la ley parece que se inclina por considerarla un
requerimiento basico, relacionado con las caracteristicas positivas del antecedente.

La solicitud de extradicion podra extenderse al secuestro de objetos o documentos
que estén en poder de la persona requerida y sean elementos probatorios del delito,
instrumentos del mismo o efectos provenientes de €l (art. 40).

7. 3. Desde el punto de vista formal se requieren una descripcion clara del hecho
delictivo; la tipificacion legal que corresponde; una explicacion del fundamento de la
competencia del Estado requirente; testimonios o fotocopias autenticadas de la resolucién
Jjudicial que dispuso la detencidon, con explicacion de los motivos de la sospecha, y de la
que ordeno el libramiento de la solicitud de extradicion; texto de las normas penales y
procesales aplicables y los datos conocidos de identificacion del reclamado (art. 13). Si
se tratare de un condenado, se agregaran testimonio o fotocopia autenticada de la sentencia
‘judicial que impuso la condena y atestacion de que dicha sentencia no se dicté en rebeldia
(en sentido estricto ésta es una caracteristica negativa, que se somete al requisito de
reapertura del caso, art. 11) y que se encuentra firme.

Conforme a la voluntad de promover la cooperacion se acoge la regla de que la
documentacién remitida por via diplomatica no requerira legalizacién. La presentacion
en forma de los documentos hara presumir la veracidad de su contenido y la validez de
las actuaciones a que se refieran (art. 4).

7. 4. Un capitulo especial rige la reextradicién y el juzgamiento por hechos
anteriores (arts. 53 y ss.) y otro es dedicado a la extradicion en transito (arts. 57 y ss.).

8. 1. Los problemas de las caracteristicas negativas del antecedente de las normas
de cooperacion procesal abarcan la exclusion de la litispendencia y la no existencia de
cosa juzgada en el pais requerido y el rechazo de la falta de jurisdiccion o de la
indefensién en el pais de origen (15). La no existencia de cosa juzgada se relaciona aqui
con el “ne bis in idem”.

8. 2. En la nueva ley las caracteristicas negativas del antecedente de la norma
‘general de extradicion pasiva no abarcan la exclusion de litispendencia. En general no
constituira obstaculo para la ayuda la circunstancia de que el delito cayere también bajo
la jurisdiccidén argentina, pero en caso de pedido de extradicion se atendera a que el

(15) Aunque la cuestion puede ser discutida, entendemos que es mas correcto que los recaudos de jurisdiccion y
posibilidad de defensa en el pais de origen sean ubicados en las caracteristicas negativas y no en las
caracteristicas positivas del antecedente, porque la disposicion primaria basica es |a cooperacion y sélo
excepcionalmente corresponde rechazarla. Ademas. entre los despliegues que son comunes con la
problematica del conflicto de jurisdicciones y el conflicto de leyes, se encuentra como caracteristica negativa
del antecedente la inexistencia de fraude procesal.
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delito por el que se la requiere integre una conducta punible significativamente mas
grave, que fuese de la competencia del Estado requirente y ajena a la jurisdiccién argentina
o que el Estado requirente tenga notoriamente facilidades mayores para conseguir las
pruebas del delito (arts.’5 y 23). Por lo demas, sin embargo, la sombra de tal exclusion
se proyecta de cierto modo -como hemos de sefialar- en las caracteristicas negativas de
la consecuencia cuando se posterga la entrega si el requerido se encontrare sometido a
un proceso penal en tramite o cumpliendo efectivamente una pena privativa de libertad,
hasta que el proceso termine o se cumpla la pena (art.39).

La problematica de las caracteristicas negativas del antecedente incluye una
apertura amplia a la jurisdiccion del pais requirente. Como los criterios de adjudicacion
de competencia suelen ser dispares y su reconocimiento esta vinculado especialmente a
la soberania de los Estados pertinentes, se dispone que para la determinacién de la
‘competencia del pais requirente respecto del delito que motive el pedido de ayuda se
estara a su propia legislacién (art. 5).

8. 3. Varias de las caracteristicas negativas del antecedente evidencian la fuerte
tension que sobre la cooperacion internacional en materia penal ejercen los resguardos
del liberalismo, especificamente en su vertiente penal. Muchas de ellas muestran el
cuidado contra la indefension en el pais requirente. Es importante lo que al respecto se
debe al desarrollo de los derechos humanos.

La norma de extradicion no traera aparejada la consecuencia juridica que ella
establece cuando se trate de un delito politico o de un delito previsto exclusivamente
por la ley penal militar, el proceso fuese tramitado por una comisiéon especial de las
prohibidas en el art. 18 de la Constitucion Nacional, el proceso evidencie propositos
persecutorios de la persona del requerido, existan motivos fundados para suponer que
éste pueda ser sometido a tortura o el delito tuviere pena de muerte en el Estado
requirente y éste no diere seguridades de que no sera aplicable (art. 8).

En una especie de despliegue «negativo» de la caracteristica «negativa» (que trae
aparejada la solucion «positiva» para la extradicion) se establece que no se consideraran
delitos politicos: los crimenes de guerra y los crimenes contra 1a humanidad, los
‘atentados contra un jefe de Estado o de gobierno o un miembro de su familia, contra ¢l
personal diplomatico, contra la poblacién o el personal civil inocente no comprometido
en la violencia generada en un conflicto armado, los delitos contra la seguridad de la
aviacion o la navegacion civil o comercial, los actos de terrorismo y los delitos respecto
de los cuales la Republica hubiese asumido una obligacién convencional internacional
de extraditar o enjuiciar (art. 9). Vale recordar que conforme a la Convencién para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (art. 7, art. 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional) «A los efectos de la extradicidn, el genocidio y los otros actos enumerados en
el articulo 3 no seran considerados como delitos politicos. - Las Partes contratantes se
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comprometen, en tal caso, a conceder la extradicion conforme a su legislacion y a los
tratados vigentesy.

La extradicion tampoco sera concedida: si la accién penal o la pena se hubiesen
extinguido segun la ley del Estado requirente, cuando la persona ya hubiese sido juzgada
en la Argentina o cualquier otro pais por el mismo hecho, cuando la persona reclamada
habria sido considerada segun nuestra ley inimputable por razén de edad, cuando la
condena hubiese sido dictada en rebeldia y el Estado requirente no diese seguridades de
que el caso se reabriria para oir al condenado (nuevamente, un despliegue negativo de la
caracteristica negativa, que trae resultado positivo de extradicion) y si el Estado requirente
no diere seguridades de que se computara el tiempo de privacion de libertad que demande
el tramite de extradicion como si el extraditado lo hubiese sufrido en el curso del proceso
que motivé el requerimiento (art. 11).

9. 1. En general en las caracteristicas positivas de la consecuencia juridica de
la cooperacion procesal se hallan el auxilio judicial y el reconocimiento y la ejecucion
de sentencias y laudos, con los tramites diversos para cada tipo de cooperacion.

9. 2. Las caracteristicas positivas de la consecuencia juridica respecto de la
extradicidn pasiva incluyen el principio general de que las autoridades que intervengan
actuaran con la mayor diligencia para que la tramitacion se cumpla con una prontitud
que no desnaturalice la ayuda (indicando la fuerza de lo dispuesto la disposicion se
encuentra en el art. 1 de la ley).

Este principio general debe ser altamente considerado en el funcionamiento de
todas las otras normas legales. Entendemos que ha de nutrirse de la idea de que los
tribunales extranjeros no son competidores que amenazan la propia soberania sino érganos
que colaboran en la tarea general de administrar justicia a la humanidad. Sin embargo,
la diligencia debe compatibilizarse con el principio penal de proteccion del reo.

9. 3. En estas caracteristicas positivas se establecen reglas relativamente de fondo
centradas en las preferencias cuando varios Estados requieran una extradicion por el
mismo delito (art. 15) y cuando varios Estados reclamaren a la misma persona por
distintos delitos (art. 16).

9. 3. 1. En el primer caso (que se asemeja de cierto modo al «concurso ideal») las
circunstancias a tener basicamente en cuenta son: la existencia de relaciones regidas por
tratados de extradicion; las fechas de las solicitudes y ¢l progreso en el tramite; que el
delito se haya cometido en el territorio de alguno de los requirentes; las facilidades
para conseguir las pruebas; la ubicacion del domicilio o los negocios de la persona
requerida que le permitiria ejercer mejor su defensa; la nacionalidad de la persona
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requerida; el domicilio de la victima interesada en el territorio de alguno de los Estados:
las posibilidades de cada requerimiento de obtener la extradicion y que la clase y el
monto de las penas sean coincidentes con la ley argentina, en especial que no se prevea
la pena de muerte.

Algunos criterios de preferencia son mas internacionales (v. gr. la existencia de
tratados); otros son mas penales (territorio de comisién, monto de las penas) y otros mas
procesales (fecha, progreso, facilidades para las pruebas, defensa, domicilio de Ia victima,
posibilidades de los requerimientos).

9. 3. 2. En el segundo caso, cuando los pedidos se refieren a diversos delitos
(situacion que se asemeja de cierto modo al «concurso real»), las preferencias se
estableceran valorando, ademads, la mayor gravedad de los mismos segun la ley argentina
y la posibilidad de que una vez concedida la extradicion a uno de los Estados requirentes
¢éste pueda a su vez acceder luego a la reextradicién de la persona reclamada hacia otro
de tales Estados.

De nuevo confluyen un criterio mas penal (de gravedad) y otro mas internacional
(de reextradicién).

9. 4. Los despliegues mas procesales de las caracteristicas positivas de la
consecuencia juridica reglamentan un tramite administrativo, otro judicial y una nueva
intervencion administrativa (arts. 19y ss., 26 y ss. vy 35 y ss.).

9.4. 1. En el tramite administrativo se establece principalmente que la solicitud y
toda otra documentacion deberan ser cursadas por via diplomatica (art. 19). Si la persona
requerida poseyera condicion de refugiado respecto del pais que motivo el refugio, el
Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto devolvera la
requisitoria sin mas tramite con explicacién de los motivos (art. 20). El Ministerio
dictaminara respecto de las condiciones de los arts. 3 y 10 y sobre los requisitos formales
y. st otorgara curso al pedido, le dara tramite judicial a través del Ministerio Publico
Fiscal (arts. 21 y 22):

En caso que el delito cayere también bajo nuestra jurisdiccion, el Poder Ejecutivo
le otorgara curso cuando -segin ya sefialamos- el delito integre una conducta punible
significativamente mas grave, que fuese de la competencia del Estado requirente y ajena
alajurisdiccion argentina o el Estado requirente tuviese facilidades notoriamente mayores
para conseguir las pruebas del delito (art. 23).

Las actuaciones del tramite administrativo tendran caracter reservado (art. 24).
El Ministerio Publico Fiscal representara en el tramite judicial el interés por la extradicion,
pero el Estado requirente podra intervenir como parte en el tramite respectivo por medio
de apoderados (art. 25).
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9.4. 2. Recibido el pedido de extradicion el juez librara orden de detencion de la
persona requerida. st ya no se encontrare privada de su libertad (art. 26). Se establece
una audiencia principalmente informativa para el detenido y para dar comienzo al curso
de la defensa (art. 27).

En cualquier estado del proceso la persona requerida podra dar consentimiento
libre y expreso a ser extraditado: el juez resolvera sin mds tramite. pero salvo renuncia
del requerido la extradicion solo se concedera si el Estado requirente diere seguridades
de que en caso que ¢l requerido fuese declarado exento de responsabilidad en el hecho
le sufragara los gastos del inmediato viaje de regreso (art. 28). El juez comprobara que
la persona detenida sea la requerida (art. 29).

El juicio de extradicion se llevara a cabo basicamente segun las reglas que para el
juicio correccional establece el Codigo Procesal Penal de ia Nacion y el intervalo previsto
en el art. 359 del referido Codigo no podra ser mayor de quince dias. No se podra discutir
acerca de la existencia del hecho imputado o la culpabilidad del requerido, restringiéndose
el debate a las condiciones exigidas por la ley. con exclusion de las de los arts. 3. 5y 10
(reciprocidad. competencia del pais requirente y las primeras que veremos como
caracteristicas negativas de la consecuencia juridica - razones de soberania nacional,
seguridad u orden piblico u otros intereses esenciales para la Argentina -) (art. 30).

El juez debe resolver si la extradicion es o no procedente. En el primer caso. la
sentencia se limitara a declarar dicha procedencia. en el segundo decidira definitivamente
que no se concede la extradicion (art. 32). La sentencia es susceptible del recurso de
apelacién ordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién previsto por el art.
24 inc¢. 6° b) del decreto ley 1285/58, ratificado por ley 14.467 (art. 33). Una vez firme
la sentencia. el tribunal enviara inmediatamente copia al Ministerio de Relaciones
Exteriores, remitiendo también en caso de declararse procedente la extradicion una copia
del expediente completo (art. 34).

La aplicacion de la iey nacional. que en general es adoptada por razones practicas.
aqui responde también en mucho a la gran necesidad de debido proceso por la importancia
pénal de la cuestion.

9 4. 3. Enla gestion administrativa siguiente se destaca la regla que. sin perjuicio
de que el tribunal hubiese declarado procedente la extradicion. el Poder Ejecutivo
resolvera su denegatoria si las circunstancias en ese momento hicieran aplicables las
causas previstas en los articulos 3 y 10. o cuando haga lugar a la opcion nacional en el
caso previsto por el altimo parrafo del art. 12, que trataremos asimismo como
caracteristica negativa de la consecuencia juridica (art. 36).

La ley suele establecer plazos que garanticen la celeridad del tramite.
Principalmente para garantizar que el Poder Ejecutivo no obstaculice burocraticamente
la extradicion (aunque tal vez dandole una via para evitar el pago de costos politicos). se
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dispone que su decision debera ser adoptada dentro de los diez dias habiles siguientes a
la recepcion de las actuaciones enviadas por el tribunal y. vencido ese plazo sin que se
hubiese adoptado una decision expresa. se entendera que ha concedido la extradicion
(art. 36)

Decidida definitivamente la solicitud no se dara curso a ningun nuevo pedido
basado en el mismo hecho, salvo que no se hubiese accedido a la extradicion en razén de
la incompetencia del Estado requirente para entender en el delito que motivo el pedido.
caso en el cual la solicitud podra ser hecha nuevamente por otro Estado que se considere
competente (art. 37).

Para garantizar al extraditado se establecen plazos para que el Estado requirente
efectte el traslado; vencidos éstos el requerido serd puesto inmediatamente en libertad
y el Estado requirente no podré reproducir la solicitud (art. 38).

9. 4. 4. Se contempla el arresto provisorio de la persona reclamada cuando haya
sido solicitado por una autoridad del pais interesado. Aunque escapa a la estructura de la
norma general de extradicion, es relevante sefialar que también procede el arresto
provisorio cuando la persona pretenda entrar al pais mientras es perseguida por la
autoridad de un pais limitrofe o cuando fuese reclamada por un tribunal de un pais
extranjero mediante avisos insertos en los boletines de la Organizacion Internacional de
la Policia Criminal (Interpol) (arts. 44 y ss.).

Los gastos ocasionados por el transporte de la persona y los documentos u objetos
secuestrados seran a cargo del Estado requirente: los restantes por cuenta de la Argentina.
que asume asi su responsabilidad en la administracion internacional de justicia (art. 43).

10. 1. En relacion con las caracteristicas negativas de la consecuencia juridica
de la cooperacion se encuentra la no generacion de indefension en el pais requerido.
Entre los despliegues comunes se halla la reserva del orden publico.

10. 2. Las caracteristicas negativas de la consecuencia juridica respecto de la
extradicion pasiva sefalan diversos casos en que ésta al fin no procede o es postergada.

En primer término se establece que la extradicion no procedera cuando existan
especiales razones de soberania nacional. seguridad u orden publicos u otros intereses
-esenciales para la Argentina. que tornen inconveniente el acogimiento del pedido (art.
10). La fuerte afirmacion de la soberania nacional introduce de cierto modo la
consideracion del caracter «politico» para el pais requerido. pero aqui no se trata del
deseo de asegurar la proteccion del reo. como en la caracteristica negativa del antecedente.
y la disposicion parece no condecir con el espiritu de nuestra época.

En general en la cooperacion procesal el orden publico suele tener menos fuerza
que en el Derecho de fondo, pero aqui las consideraciones al respecto son muy duras por
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el peso que ejercen el caracter publico v sobre todo la naturaleza penal de la extradicion.

10. 3. Pese a las polémicas contra la practica respectiva, se mantiene la posibilidad
de no extraditar nacionales. Si el requerido para la realizacion de un proceso fuese
nacional argentino. podra optar por ser juzgado por los tribunales argentinos. a no ser
que fuese aplicable al caso un tratado que obligue a la extradicion de nacionales. El
nacional sera entonces juzgado en el pais. segun la ley penal argentina, siempre que el
Estado requirente preste conformidad para ello. renunciando a su jurisdiccion. y remita
los antecedentes v pruebas que permitan el juzgamiento (art. 12) (16).

Una «caracteristica negativa» del antecedente de la normatividad derivada de esta
caracteristica negativa es que la nacionalidad argentina no haya sido adquirida
fraudulentamente para entorpecer ef auxilio a brindar mediante la extradicion.

10. 4. La entrega sera postergada si el requerido se encontrare sometido a un
proceso penal en tramite o cumpliendo efectivamente una pena privativa de libertad.
hasta que el procese termine o se cumpla la pena. Sin embargo, en una especie de
consideracion negativa de la caracteristica negativa que positiviza la respuesta, el Poder
Ejecutivo podra disponer la entrega inmediata cuando el delito por el que se concedié la
extradicion fuese de una entidad significativamente mayor que el que obsta a la entrega,
o cuando resultare que la postergacion podria determinar la impunidad del reclamado en
el Estado requirente. Asimismo, la entrega se postergara si el traslado resultare peligroso
para la salud del requerido o de terceros a causa de una enfermedad. hasta que se supere
este riesgo (art. 39).

10. 5. En un horizonte normativo complementario se establece y reglamenta
detalladamente el principio de especialidad de la razon de la extradicion, partiendo de
la respuesta de que la persona extraditada no podra ser encausada, perseguida ni
molestada. sin previa autorizacion de la Argentina. por hechos anteriores y distintos a
los constitutivos del delito por el que se concedid la extradicion. Se acepta, sin embargo.
la sumision voluntaria del extraditado (art. 18).

2°") La extradicion activa

1. Parala extradicion activa se contempla expresamente la caracteristica positiva
del antecedente de que prima facie la extradicion sea procedente conforme a la ley del
pais donde se encuentra el requerido o por un tratado (art. 62).

Desde el punto de vista formal. para solicitar la extradicion de un imputado el
juez de la causa debera librar una orden de detencién que contenga la relacion precisa de
los hechos, la calificacion legal que correspondiere y los motivos por los que se sospecha

(16) Quizas en el horizonte de esta caracteristica negativa de la consecuencia se encuentren disposiciones como
la del art. 8 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. que establece que «Toda
persona tiene el derecho de fijar su residencia en el territorio del Estado de que es nacional. de transitar por
él libremente y no abandonarlo sino por su voluntad».

En relacién con el tema v. PIOMBO, op. cit.
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que la persona requerida habria tomado parte en el delito (art. 63).

Los jueces remitiran los requerimientos de extradicién al Ministerio de Relaciones
Exteriores, el que antes de darles curso dictaminaréa sobre su procedencia y solicitara
que se satisfagan los requisitos pertinentes (art. 65).

12. En cuanto a la caracteristica positiva de la consecuencia juridica se establece
que el tiempo de privacion de libertad que demande el tramite de extradicion, sera
computado en la forma prescripta por el art. 24 del Cédigo Penal (art. 66).

Cuando la extradicion fuese denegada por el pais extranjero en virtud de una
causa que hace procedente el juzgamiento del caso en aquel pais, el Poder Ejecutivo
resolvera si admite ese juzgamiento (art. 64).

2’) Asistencia en la investigacion y juzgamiento de delitos

13. Las reglas de la asistencia en la investigacion y el juzgamiento de delitos son
establecidas basicamente por una remision a los articulos 3, 5, §, 9 y 10 (art. 67).

Las referencias a las caracteristicas positivas del antecedente abarcan la
exclusion del requerimiento de que el hecho constituya delito en la Argentina, aunque
esto se exigira si la asistencia que se solicita consiste en una medida de secuestro de
bienes, registro domiciliario, seguimiento de personas, interceptacion de correspondencia
o intervencion de comunicaciones telefonicas (art. 68).

En cuanto a los requisitos formales, se establece que la solicitud sera presentada
por via diplomatica y debera contener la autoridad de la que proviene; una descripcion
clara del hecho y los datos personales del autor y la victima; la tipificacién legal y la
pena; el objeto de la solicitud y los datos de los funcionarios y representantes de las
personas que hayan sido autorizadas para participar en los procedimientos solicitados
(art. 69).

El pedido que tenga por objeto la citacion de un imputado, testigo o perito, para
que comparezca ante una autoridad del Estado requirente, debera ser transmitido con
una antelacidon de al menos cuarenta y cinco dias de la fecha de la audiencia (art. 75).

14. Respecto a las caracteristicas positivas de la consecuencia juridica, se
establece que el procedimiento administrativo sera similar al establecido para los
requerimientos de extradicion con las particularidades que se puntualizan (art. 70).
Cuando el Ministerio de Relaciones Exteriores dictaminare dar curso al pedido, dard
intervencion al Ministerio de Justicia (art. 71).

La legislacién argentina regira las condiciones y formas en que se llevaran a
cabo las medidas requeridas, pero si el Estado requirente tuviere interés en una especial
condicién o forma de tramitacion, lo debera hacer saber expresamente y se accedera a
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ellas siempre que no se vulneren garantias constitucionales (art. 73).

El Ministerio de Justicia dara intervencion a la autoridad que corresponda segun
el tipo de asistencia solicitada; si la asistencia requiriese la intervencion de un juez, el
Ministerio Publico Fiscal representara el interés por la ayuda en el tramite judicial (art.
74).

La ley regula la manera en que se tramitara la asistencia solicitada (arts. 75 y ss.).
Los gastos de deposito y envio de objetos, de traslado de personas y de honorarios de

peritos, que sean consecuencia del cumplimiento del pedido de asistencia. seran a cargo
del Estado requirente (art. 81).

15. En cuanto a las caracteristicas negativas de la consecuencia juridica se
dispone que si el cumplimiento del pedido pudiese entorpecer una investigacion penal
en tramite en la Argentina, se podra disponer el aplazamiento o el conveniente
condicionamiento de la ejecucion, de lo que se informara al Estado requirente (art. 72).

3’) Cumplimiento de condenas

16. 1. La ley reglamenta un amplio marco de cumplimiento extraterritorial de
condenas dictadas en el extranjero y de condenas dictadas en la Argentina. En general
abarca condenas privativas de la libertad. de ejecucion condicional o de cumplimiento
en libertad condicional, de multa o de decomiso de bienes y de inhabilitacién.

16. 2. Sobre todo en cuanto al cumplimiento extraterritorial de condenas dictadas
en el extranjero se advierte que, segln ya sefialamos, con el progreso de la cooperacion
en el campo penal logra avances el método indirecto que, si bien es caracteristico del
nucleo del Derecho Internacional Privado, pierde importancia relativa en el marco
privatista. El acercamiento entre los paises parece recorrer, en diversos momentos,

analogas etapas.

16. 3. Es relevante tener en cuenta que en diversos casos la cooperacion atiende
aqui a la nacionalidad de las personas interesadas, expresando una tendencia diversa de
la claramente dominante en los puntos de conexion de nuestro Derecho Privado.

a’) Condenas dictadas en el extranjero

a’") Condenas privativas de libertad

17. 1. En cuanto a las caracteristicas positivas del antecedente de esta norma, la
ley se refiere basicamente a las penas privativas de libertad impuestas por un tribunal de
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un pais extranjero a nacionales argentinos (art. 82) y establece que la peticion de traslado
podra ser presentada por el condenado, por terceros a su nombre o por el Estado que
impuso la condena (art. 83). Para decidir, el Ministerio de Justicia tendra en cuenta
todas las circunstancias que permitan suponer que el traslado contribuira a cumplir los
fines de la pena, especialmente los vinculos que por relaciones familiares o residencia
pudiere tener el condenado en la Argentina (art. 84).

Las condiciones para que sea viable una peticion de traslado comprenden que el
condenado sea argentino al momento en que se presenta la solicitud; que la sentencia
de condena en el pais extranjero sea definitiva y esté firme: que la duracién de la pena
pendiente de cumplimiento sea de por lo menos dos afios al momento de presentarse el
pedido y que el condenado haya reparado los dafios ocasionados a la victima en la
medida que le haya sido posible. Es significativo sefialar que no importa para la concesion
del trasiado que el hecho no sea delito para ia ley argentina (art. 85).

17. 2. Desde el punto de vista formal el condenado debe haber dado ante una
autoridad diplomatica o consular argentina, y con asistencia letrada, su libre y expreso
consentimiento al traslado, después de ser informado de las consecuencias (art. 85).

Debera obtenerse del Estado de la condena, por via diplomatica, copia de la
sentencia, descripcion de las circunstancias del delito. atestacion acerca de que la
sentencia es definitiva y esta firme y del tiempo que resta cumplir, informacion acerca
de si el condenado ha reparado los dafios ocasionados a la victima en la medida que le
haya sido posible y sobre su comportamiento en el establecimiento carcelario donde
estuvo cumpliendo la pena y una declaraciéon de que el Estado de la condena podria
acceder al traslado en las condiciones establecidas por la ley (art. 86).

18. En relacion con las caracteristicas positivas de la consecuencia juridica. la
decision serd adoptada por el Ministerio de Justicia, el cual en caso de autorizar el traslado
dard intervencion al juez de ejecucion competente, a quien le remitira todos los
antecedentes del caso (art. 84). Si el Ministerio denegare la peticion. podra reservar la
expresion del motivo de tal decision (art. 84).

La pena se cumplird conforme a las leyes y los reglamentos vigentes en la
Argentina, incluidas las normas referentes a la libertad condicional: s6lo el Estado de la
condena podra revisarla o conceder amnistia, indulto o conmutacién y nuestro pais
informara periodicamente al Estado de la condena acerca de la forma en que se desarrolla
el cumplimiento de la misma (art. 88).

La Argentina se hara cargo de los gastos desde el momento en que la persona
trasladada quede bajo su custodia (art. 89).

19. 1. Respecto de las caracteristicas negativas de la consecuencia juridica

74



INVESTIGACION 'Y DOCENCIA

vale sefialar que la Argentina pondra al trasladado inmediatamente en libertad si recibe
una orden en tal sentido del Estado de la condena (art. 88). Una normatividad
complementaria establece que la persona trasladada no podra ser encausada por hechos
anteriores. de la misma manera que en la extradicion pasiva (art. 88).

19. 2. El escaso desarrollo de caracteristicas negativas del antecedente y de la
consecuencia es una muestra del interés del legislador en este tipo de cumplimiento
extraterritorial de sentencias, pero algunas de ellas, como la inexistencia de eventual
cosa juzgada absolutoria en nuestro pais o el rechazo de los principios de orden publico
contra el delito que motivd la condena, deben ser igualmente tenidas en cuenta.

Aunque no importe que ¢l hecho cometido no sea delito para la ley argentina,
siempre es relevante si contraria nuestro orden publico mediante una tipificacion o una
condena aberrantes. Entendemos que al fin, en estas condiciones, nadie puede estar
privado de su libertad en nuestro territorio en tales condiciones, aunque mas no sea
porque es ldgico suponer que un delito y una pena de tales alcances seran contrarios a
los derechos fundamentales reconocidos en el texto constitucional y en los tratados de
derechos humanos que tienen jerarquia constitucional o por lo menos supralegal (art. 75
inc. 22 de la Constitucién Nacional).

b’’) Condenas de ejecucion condicional o de cumplimiento en libertad
condicional

20. 1. Las caracteristicas positivas del antecedente de esta norma se refieren al
condenado por un tribunal de un pais extranjero a cumplir una pena en régimen de condena
condicional o libertad condicional (art. 90). El condenado puede ser o no argentino,
pero en caso afirmativo se aplicaran las reglas referidas al tramite contenidas en el art.
84. en todo lo que fuese pertinente (arts. 90 y 92). La no especificacion que nuestro pais
sea el de la nacionalidad permite en principio que cualquier persona pueda desarrollar
su libertad de desplazamiento.

20. 2. En cuanto a los requisitos formales, la solicitud debera ser presentada por
via diplomatica y contendra, entre otros extremos, una copia de la sentencia definitiva y
firme. informacion acerca de si el condenado ha reparado los dafios ocasionados a la
victima en la medida que le haya sido posible y explicacion acerca de las obligaciones
asumidas por el condenado y del control que al respecto se requiere de las autoridades
argentinas, con determinacion de la fecha en que finalizara el control (art. 91).

21. En el campo de las caracteristicas positivas de la consecuencia juridica
surge que el condenado podra cumplir la condena en la Republica Argentina bajo la
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vigilancia de las autoridades argentinas (art. 90). Es interesante sefialar que parte de las
caracteristicas positivas de la consecuencia juridica aparecen ya en las caracteristicas
homoénimas del antecedente: las obligaciones asumidas por el condenado y el control
requerido de las autoridades argentinas, fijado por el Derecho del pais de la condena
(art. 91).

La solicitud seré resuelta por el Ministerio de Justicia (art. 93) v si concediere la
asistencia dara intervencion al juez competente para que éste ordene, provea v fiscalice
la ejecucién de las medidas de control (art. 93).

La Argentina informara periddicamente al Estado de la condena acerca de la forma
en que se lleva a cabo el control. Asimismo comunicara de inmediato el incumplimiento
por parte del condenado de las obligaciones asumidas. para que el Estado de la condena
adopte las medidas que correspondan al caso (art. 94).

22. En cuanto a las caracteristicas negativas de la consecuencia juridica, no se
concedera la asistencia cuando las obligaciones asumidas por el condenado o las medidas
de control requeridas contrarien la legislacion argentina (art. 93).

¢’’) Condenas de multa o de decomiso de bienes

23. En cuanto a las caracteristicas positivas del antecedente de esta norma,
referida a las condenas de multa o de decomiso de bienes. se ha de atender a la solicitud
de un tribunal del pais de origen de la condena cuando la infraccion fuese de competencia
del Estado respectivo seglin su propia legislacion. la condena sea definitiva y esté firme.
el hecho constituya infraccion punible para la ley argentina y el condenado haya sido
personalmente citado y se haya garantizado su defensa (art. 95). Las semejanzas de
estas condiciones con las de la extradicion pasiva son considerables. La solicitud debera
ser presentada por via diplomatica (art. 97).

24. En relacion con las caracteristicas negativas del antecedente, cabe sefialar
que no debe tratarse de un delito politico o exclusivamente previsto por la ley penal
militar o de un proceso tramitado por una comision especial de las previstas por el art.
18 de la Constitucion Nacional o que evidencie propositos persecutorios. segun surge
para la extradicion pasiva del art. 8 de la ley (art. 95). También excluyen la cooperacion
la extincion de la pena segun la ley del Estado requirente v que el condenado hubiese
sido juzgado en la Argentina o en cualquier otro pais por el hecho que motiva el pedido
(art. 95).

25. Respecto a las caracteristicas positivas de la consecuencia juridica, el
procedimiento administrativo sera similar al establecido para los pedidos de asistencia
de la investigacion y juzgamiento de delitos (art. 97) v el procedimiento judicial se
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regira por las normas de los incidentes previstas en el Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion (art. 98). El Ministerio Publico Fiscal representara en el tramite judicial el
interés por la ejecucion (art. 97). Si el juez dispusiere la ejecucion, se procedera seglin
las normas con que ese Cédigo regula la ejecucion de sentencias argentinas (art. 98).
La multa se ejecutara por el monto y las condiciones establecidas en la condena.
El monto se convertira a la moneda argentina segun la ley y practicas del pais (art. 99).

26. Las caracteristicas negativas de la consecuencia juridica excluyen la
cooperacion cuando existan especiales razones de soberania nacional, seguridad u orden
publicos u otros intereses esenciales para la Argentina que tornen inconveniente el
acogimiento del pedido (art. 95 mediante remision al art. 10). La ayuda no podra consistir
en la aplicacion de una pena de prision por conversion de la multa (art. 95).

d’’) Condenas de inhabilitacion

27. En cuanto a las caracteristicas positivas del antecedente, en esta norma se
parte de la referencia a condenas de inhabilitacion dictadas en un pais extranjero y que
la solicitud se haga bajo las condiciones establecidas para las condenas de multa o
decomiso (art. 102, con referencia al art. 95).

La solicitud debe ser presentada por via diplomatica (art. 103).

En general las caracteristicas positivas de la consecuencia juridica son
basicamente semejantes a las de la cooperacién respecto de las condenas de multa o de
decomiso (arts. 103 y 104).

Como el art. 102 se remite al art. 95 en su integridad, también hay que tomar para
estanorma las caracteristicas negativas del antecedente y de la consecuencia juridica

que éste fija para la cooperacién en cuanto a cumplimiento de condenas de multa o
decomiso.

b’) Condenas dictadas en la Argentina
a’’) Condenas privativas de libertad

28. 1. Las caracteristicas positivas del antecedente de esta norma se refieren a
penas privativas de libertad impuestas por un tribunal argentino a personas que tengan
nacionalidad extranjera (art. 105) y la solicitud de que la condena sea cumplida en el
pais de la nacionalidad podra ser presentada por ¢l condenado, por terceros a su nombre
o por el Estado de esa nacionalidad (art. 105).

En general se aplican analégicamente a las condiciones y el tramite lo previsto

respecto a las condenas privativas de libertad dictadas en el extranjero en los arts. 83 a
89 (art. 106).
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28. 2. En un giro que parece ubicar en las caracteristicas negativas del
antecedente, la ley dice que «EIl Ministerio de Justicia no podra decidir el traslado del
condenado, sin que ...» y establece dos requisitos. El primero es que el condenado haya
dado ante el juez de ejecucion y con asistencia letrada su libre y expreso consentimiento
al traslado, después de ser informado de sus consecuencias (art. 106).

El segundo requisito es que el juez de ejecucion haya dado por cumplida la
condicion de que el condenado haya reparado los dafios ocasionados a la victima en la
medida que le haya sido posible (art. 106 por remision al art. 85 inc. e). Creemos que se
presenta aqui como una caracteristica negativa del antecedente, no como caracteristica
positiva, seglin entendemos sucede con la cooperacion en cuanto a las condenas
extranjeras y que puede sostenerse que aqui la disposicion primaria es el otorgamiento
de la cooperacién internacional. La apreciacion del cumplimiento de la reparacién debe
resultar previa audiencia con citacién de la victima (art. 106).

b’’) Condenas de cumplimiento en libertad condicional

29. En esta materia las reglas se apoyan en remisiones al régimen de condenas de
ejecucion condicional o de cumplimiento en libertad condicional dictadas en el extranjero
(art. 107 por referencia a los arts. 91 a 94). La solicitud debe ser presentada ante el juez
de ejecucion y la decision de requerir la asistencia del pais extranjero se rige por las
reglas que los arts. 62 y 65 establecen para la extradicion activa (art. 108).

¢’’) Condenas de multa, de decomiso de bienes y de inhabilitacion

30. La autoridad que haya aplicado la condena de multa, de decomiso de bienes o
de inhabilitacién podra requerir que se ejecute la condena en un pais extranjero. Aqui
las condiciones se establecen por analogia con lo dispuesto respecto de las condenas de
multa o de decomiso extranjeras (art. 109 por remision a los arts. 95 a 101). También en
este caso la decision de requerir la asistencia del pais extranjero sera regida por las
reglas de los arts. 62 v 65 ¢art. 110),

3) Competencia

31. 1. En general los problemas de las caracteristicas positivas del antecedente
de las normas jurisdiccionales son que haya un caso de Derecho Internacional que deba
serresuelto por esa via y los alcances de la posible atraccion jurisdiccional. La atraccion
ha de considerarse como caracteristica positiva del antecedente en cuanto amplia los
alcances del problema. Las caracteristicas negativas del antecedente consisten
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especialmente en los obstaculos de litispendencia, cosa juzgada y fraude jurisdiccional.

lLas caracteristicas positivas d¢ la consecuencia juridica comprenden la
adjudicacion de jurisdiccion, con los problemas de posibilidades de defensa vy de
eficacia. Entre las caracteristicas negativas de la consecuencia juridica se halla la no
denegacién de justicia. incluvendo ¢l rechazo de la intervenciéon de foros «no
convenientes».

La ley 24.767 abarca diversas normas en las que cabe reconocer varios de estos
problemas.

31. 2. Una de las normas competenciales se refiere a los pedidos de extradicion
v en las caracteristicas positivas del antecedente requiere que se trate de personas
residentes en un lugar determinado del pais v la existencia de un juez federal con
competencia penal que tuviera jurisdiccion territorial en el lugar de residencia de la
persona requerida y se encontrare en turno en ¢l momento de darse la intervencion judicial
(art. [11). En la caracteristica positiva de la consecuencia juridica establece que
corresponde la competencia de dicho juez {(art. 111),

Los hechos de referirse a la residencia de la persona requerida y de apuntar al
momento de dar la intervencion permiten sefalar como caracteristicas negativas del
antecedente que cabe rechazar el fraude a la ley que podrian producir los requeridos
eligiendo laresidencia y el Ministerio de Relaciones Exteriores demorando o acelerando
la resolucion respectiva.

Aunque la residencia puede resultar una conexion especialmente idénea en
cuestiones penales. la tension que es posible entre ella v el domicilio daria la posibilidad
de una caracteristica negativa de la consecuencia por no conveniencia del foro. por
ejemplo. cuando se tratare de un menor de edad que resultara desprotegido de su entorno
familiar en un marco particularmente dificil como el internacional.

Una normatividad subsidiaria se refiere a los casos en que se desconociere el
lugar de residencia o fueren varios y ubicados en distintas jurisdicciones. El Ministerio
de Relaciones Exteriores podra optar entre cualquiera de los jueces federales que
correspondan a tales lugares o un juez tederal de la Capital Federal. siempre que esté en
turno al momento de darse intervencion judicial (art. 111).

31. 3. Otra norma se refiere en las caracteristicas positivas del antecedente a
las solicitudes de cumplimiento en nuestro pais de penas privativas de la libertad
impuestas por tribunales de paises extranjeros a nacionales argentinos y a la existencia
de jueces nacionales de ejecucion penal en turno (art. 118). En las caracteristicas
positivas de la consecuencia establece que el Ministerio de Justicia dara intervencion al
juez nacional de ejecucién penal que, en opinién del mismo Ministerio, sea el adecuado
para beneficiar el cumplimiento de los objetivos de la ley o para asegurar eficacia y
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También aqui vale considerar las posibilidades de descartar, como caracteristica
negativa del antecedente, los casos en que esa primera intervencion fuese provocada
fraudulentamente e incluso quizds corresponda atender excepcionalmente, como
caracteristicas negativas de la consecuencia, que la competencia de ese juez no genere
la indefension del requerido o por otras razones no resulte conveniente.

31.6.2. Otranorma contiene entre las caracteristicas positivas del antecedente
que un Estado solicitare la extradicion que se hubiese denegado por el mismo hecho
por falta de competencia de otro Estado requirente y en las caracteristicas positivas de
la consecuencia establece que sera competente el juez que intervino en la primera peticion
(arts. 115y 37). Las caracteristicas negativas del antecedente y de la consecuencia
podrian producir el rechazo del fraude y de la denegacion de justicia y la atencién a la
no conveniencia del tribunal.

31. 6. 3. Asimismo otra norma competencial se refiere en las caracteristicas
positivas del antecedente a los casos en que se denegare una extradicion por razon de
la nacionalidad. Segin las caracteristicas positivas de la consecuencia juridica se
establece que sera competente para entender en el proceso que deba seguirse al nacional
el juez que intervino en la extradicion. Son aplicables, en concordancia, las observaciones
de caracteristicas negativas que hemos realizado al tratar la normatividad del art. 111.

31. 6. 4. Las caracteristicas positivas del antecedente de una de las normas
abarcan los pedidos de reextradiciéon o de autorizacion para juzgar a un extraditado
por hechos anteriores a una concesién de extradicion. Las caracteristicas positivas de
la consecuencia juridica disponen que sera competente el juez que intervino en el tramite
de la extradicion que motiva la solicitud (art. 117).

4) La posicién y la transposicion

32. 1. La teoria trialista permite desarrollar distintas perspectivas de «posicién»
y transposicion de la persona, sus conductas y los bienes en el espacio y en el tiempo.

Las personas, sus conductas y los bienes pueden estar normativamente situados
desde un punto de vista «formal». porque el ordenamiento los reconoce como partes de
¢l (segun corresponda. por la radicacion legal o ilegal, la nacionalidad o la extranjeria,
el cumplimiento de funciones, etc.) o desde una perspectiva mas «material» u objetiva,
porque las normas cubren realmente su existencia (17).

La posicion y la transposicion de las personas, sus conductas y los bienes estan
relacionadas pero no son idénticos con el asiento y la movilidad de los casos.

(17) Con referencia a la cuestidén puede v. nuestro estudio «Reflexiones acerca de {a actividad de las empresas
trasnacionales en relacién al mundo juridico y el Derecho Internacional Privado», en «Revista del Derecho
Comercial y de las Obligaciones», N° 43, pags. 1y ss
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32.2. Para la mejor comprension del significado de la cooperacion es importante
apreciar también el significado de la posicién y la transposicion en el espacio y en el
tiempo normativos de las personas, sus conductas y los bienes.

La extradicion se produce porque una «posicién», motivada por un delito anterior,
provoca la transposicion de la posicion actual. El delito «arraiga» en otro medio anterior.

El cumplimiento extraterritorial de las condenas privativas de libertad. de
realizacion condicional y de inhabilitacion tiene sentidos inversos. porque una posicion
preexistente o incluso a veces posterior lleva al desplazamiento del condenado con
relacion al «arraigo» en el lugar de la condena.

La extradicion en general se apova en un arraigo material en el pais requirente,
originado por ¢l Derecho Penal. pero la no extradicion de nacionales v el cumplimiento
extraterritorial de las penas privativas de libertad contra argentinos son muestras de mas
atencién a un arraigo formal.

32.3 Lanormatividad. en este caso de la ley 24.767. establece el «puente» sobre
el cual se produce la transposicion.

En general {a formacion del puente depende en mucho de la existencia de
«denominadores comunes» entre los dos extremos que vincula, pero no debe desconocer
que también pueden presentarse «denominadores particulares» en los medios
relacionados, que se oponen a la vinculacion (18).

La consideracion del hecho de la extradicion como delito por la ley argentina y la
del Estado requirente es una de las fuentes normativas de la energia para el
desplazamiento. mas esos denominadores son no sélo normologicos, sino tambicén
sociolégicos y dikelogicos.

En la extradicion la persona. los objetos y los documentos son atraidos por los
casos: en la asistencia los casos buscan su complementacion factica y en el cumplimiento
extraterritorial de las condenas las personas y los bienes desplazan de cierto modo a los
casos.

Como resultado de la movilidad de personas y bienes a través de la extradicion y
del cumplimiento extraterritorial de las condenas entra en juego. al fin. la problematica
del cambio de estatutos (19).

b) Dimensidn sociologica

33. Para apreciar la cooperacion penal internacional corresponde atender también
a la posicién y la transposiciéon sociales. Siendo el hombre un «animal social» es
asimismo un animal en ef espacio y en el tiempo de la sociedad (20). El hombre tiene un

(18) Pueden v. nuestros «Estudios de Filosofia .. » cits.. t. Il, 1984, pags 205y ss

(19) Es posible v. nuestros estudios «Comprension jusfilosédfica del cambio de estatuto». en «Investigacion = »
cit. N°14 pags 9yss . «Elcambio de estatutos en el Derecho Internacional Privado» en «Botetin = » ¢cit .
N° 18, pags. 11y ss y «El cambio de estatutos. dimension imprescindible del Derecho Internaciona! Privado»
en «investigacion .. », cit.. N°26. pag 9y ss

(20) Acerca de la relacion entre el concepto de espacio y la 1dea de (o social, v. por e] MALPAS, Jeff. «Space and
Sociality», en «iInternational Journal of Philosophical Studies», Vol. 5. 1, pags. 53y ss
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manera bdsica a la posicion por la participacion en un régimen, que puede provenir de
que se vive o se quiere vivir en él. En términos juristico-socioldgicos cabe sefialar que
la posicion surge de que:®

a) se actiia o se quiere actuar como repartidor o recipiendario en el régimen de
referencia;

b) se recibe o se quieren recibir potencias ¢ impotencias (lo que favorece o
perjudica al ser y la vida) en ese marco;

¢) se interviene o se desea intervenir en un proceso o €n una mera imposicion,
en una negociacion o en una mera adhesion en ese régimen, y

d) se tienen o se desean tener maviles. razones alegadas o razones sociales en el
mismo.

A su vez, la posicién puede surgir de que se esta o se quiere estar en la autoridad
oen laautonomia y en la planificacién gubernamental en marcha o en la ejemplaridad
respectivas.

Cada uno de los enfoques, objetivo o subjetivo, posee en todas estas perspectivas
sentidos de aqui y de alla y sobre todo de pasado, presente y porvenir, relacionados
entre si. Por ejemplo, la posicion puede surgir, en detalle, de que se ha actuado, se acttia
o se actuara, de que se ha querido, se quiere o se querra actuar como repartidor o
recipiendario, etc.

35.1.2. En laextradicion el reparto referido al delito «atrae» y requiere al sujeto
requerido; en el cumplimiento extraterritorial de las condenas las personas y los bienes
provocan en diversos grados el «desplazamiento» de las condenas.

Para que esa atraccion y ese desplazamiento puedan decidirse lucidamente hay
que comparar las realidades de los dos medios segun las distintas perspectivas que
vamos sefialando.

Al producirse la cooperacion pueden variar o proyectarse de manera vicaria los
elementos de los repartos, las clases de repartos y los modos constitutivos del régimen.

Mucho es lo que hay que tomar en cuenta de los datos del Derecho Comparado.
en particular para saber cuales son las «distancias» juridicas y culturales que procura
salvar la cooperacion.

35. 1. 3. El cambio de los repartidores y de los recipiendarios significa
transmudacion de los repartos; la variacién de los objetos adjudicados es su
transustanciacion; el cambio de la forma significa transformacién y la modificacion
de las razones es su transfiguracién. Cuando varia la clase dé reparto se produce su
transmutacion. El cambio del modo constitutivo es la transmutacioén de 1a ordenacion.
A medida que los repartos del pais requirente y del pais requerido son diversos se debilitan
las posibilidades de la extradicién, del cumplimiento extraterritorial de las condenas y
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de la asistencia.

L.a comparacidn de los repartos y de su planificacion suele arrojar resultados muy

diversos cuando el Estado que deniega la extradiciéon de un nacional lo somete a un
juicio local.

35. 2. La cooperacidén se apoya en la conduccién para superar las influencias
humanas difusas de la internacionalidad y la globalizacion y del uso que se haga de
ellas a fin de que no se diluyan el delito o la persona del delincuente.

La cooperacién satisface el valor homonimo, contribuye a la realizacion del
poder y se apoya en él. La razonabilidad local referida al deber de cooperacion
internacional provoca una ejemplaridad que se vale de la planificaciéon nacional para
servirla, de modo que en base a la solidaridad se incrementa la previsibilidad. La energia

social para la cooperacion surge en gran medida de la razonabilidad que le atribuye la
comunidad.

35. 3. Cada persona, cada conducta y cada bien estan situados en el espacio que
les asigna el complejo de los factores de poder de la realidad social y la propia persona
es en su caso uno de esos factores. De cierto modo, hay una constitucién material que
situa a la persona, la conducta o el bien; cuando se trata de personas, de acuerdo o en
contra de su voluntad (21).

No se reparte lo que se quiere sino dentro de lo que se puede y siempre son
posibles limites necesarios (fisicos, psiquicos, politicos, econémicos, etc.) surgidos de
la naturaleza de las cosas que pueden oponerse a los repartos; esto sucede también en
relacion con la cooperacion internacional.

Por las sendas de la cooperacion el Derecho Penal pretende que cedan limites
necesarios que la pena, el proceso o la vida de los condenados encontrarian para su
efectivizacion, pero a su vez la cooperacion puede hallar limites necesarios importantes.
En paises como Colombia el juego de los limites en cuanto a cooperacién internacional
ha alcanzado tensiones muy notorias.

Como hemos senalado, la extradicion, la asistencia y el cumplimiento
extraterritorial de condenas se desenvuelven en un orden de repartos y de distribuciones
cada vez mas internacional y mundial y la intervencién del Estado requerido para asegurar
la cooperacion es una prueba de ello, pero sus sentidos dependen en mucho de los poderes
en juego. Cuando hay grandes fuerzas interesadas, con frecuencia todo ocurre segun sus
intereses.

Para comprender mejor la presencia de los condicionamientos sociales en la
cooperacion vale apreciar que es diverso, por ejemplo, el marco problematico de la
extradicion de alguien integrado en el sistema capitalista globalizado o incluso en los
aparatos del poder local o de un marginal.

Sociality», en «International Journal of Philosophical Studies», Vol. 5. 1, pags. 53 y ss.
(21) V. por ej. LASSALLE, Fernando. «;,Qué es una constitucién?». trad. W. Roces, Bs. As.. Siglo Veinte, 1957
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Uno de los interrogantes mas importantes que nos parece se producen en relacion
con los contenidos de la Ley de cooperacion internacional en materia penal es el del
porvenir del cumplimiento extraterritorial de las sentencias privativas de la libertad y
de ejecucion condicional o de cumplimiento en libertad condicional. Sus pretensiones
suelen contrastar fuertemente, por ejemplo, con la realidad del sistema penal argentino.

35. 4. En la situacion de las personas, las conductas y los bienes intervienen las
categorias basicas de la juristica sociologica de finalidad objetiva de los acontecimientos
Yy de finalidad subjetiva. de posibilidad y de realidad.

La finalidad objetiva se vincula mas con la posicion objetiva: la finalidad subjetiva
con la posicion subjetiva. Teniendo sobre todo la finalidad objetiva alcances
«panténomos» (pan = todo: nomos = ley que gobierna) debe ser captada mediante
fraccionamientos productores de certeza. Las personas. las conductas y los bienes estan
situados en la totalidad de la finalidad de los acontecimientos. de modo que saber donde
se ubican y qué significan sus desplazamientos es muy dificil. La extradicion o no
extradicion, la asistencia o no asistencia y la extraterritoriatidad o territorialidad de las
condenas tienen alcances sumamente complejos (22).

¢) Dimension dikelogica

36. 1. Los valores forman diversos complejos. En el caso del Derecho el complejo
de valores culmina en la justicia y el complejo axiologico general a nuestro alcance
tiene su cima en la humanidad (el deber ser cabal de nuestro ser). Cada persona. cada
pais, la internacionalidad y la propia globalizacion se constituyen con complejos de
valores que los caracterizan. Cada persona, cada conducta y cada bien tienen su posicién
en un complejo axiologico y es también en términos axiologicos que debe comprenderse
Su transposicion.

Una persona esta situada en un pais por razones de beneficio o de necesidad. en
términos de los valores respectivos. Surgen asi valorativamente en diversos sentidos la
posicion «deber» y la posicion «derecho».

36. 2. La extradicion se apoya en una situaciéon deber que supera la posible
«situacion derecho» del extraditado de permanecer en el pais requerido e incluso la
situacion deber que éste tenga con ese pais requerido. Su denegacién posee sentidos
INVersos.

El cumplimiento extraterritorial de las condenas privativas de libertad. de
satisfaccion condicional y de inhibicion se apoya. en cambio. en la situacion derecho.

36. 3. La cooperacion penal internacional agrega medios para la realizacion de la
justicia. de modo que ha de ser comprendida como una nueva integracion de ésta con la

(22) En cuanto a la jurisprudencia argentina reciente, puede v. por ej. CS. 23 de octubre de 1994 «Canda, Alejandro
G.», en «La Ley», 1996-A, pégs. 69y ss
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utilidad.

La asistencia en la investigacion y el juzgamiento de delitos se basa en una
integracion de la justicia con la verdad. El cumplimiento extraterritorial de las condenas
privativas de libertad, de satisfaccion condicional y de inhabilitacion suele basarse en la
‘integracion de la justicia con el amor.

Se debe evitar, sin embargo, tanto que la utilidad, la verdad y el amor se arroguen
el lugar de la justicia como que ésta se atribuya el de ellos. Al fin, como siempre, hay
que orientarse a la realizacion de la humanidad. Ha de lograrse que la cooperacion.
como el Derecho todo, sean lo mas cabalmente «humanistas» que resulte posible.

37. 1. Desde el punto de vista de las clases de justicia, o sea de los caminos para
su mejor descubrimiento, cada persona. cada conducta y cada bien estan situados donde
mejor pueda reconocerse y consecuentemente realizarse dicho valor.

Con esta perspectiva, una persona, una conducta o un bien estan dikelégicamente
ubicados donde pueden desarrollarse en mayor grado las justicias consensual y
extraconsensual, con y sin acepcion (consideracion) de personas, simétrica y asimétrica
(de facil o dificil comparabilidad de las potencias e impotencias), monologal y dialogal
(de una o varias razones de justicia), y conmutativa y espontanea (con o sin
«contraprestacion»).

A su vez las personas, las conductas y los bienes estan situados donde mejor
pueden desenvolverse las justicias «partial» y gubernamental, sectorial o integral, de
aislamiento o de participacion, absoluta o relativa y particular o general.

Como los requerimientos de justicia particular caracterizan en Gltima instancia al
Derecho Privado y las exigencias de justicia general (referidas al bien comun)
individualizan al fin al Derecho Publico, cabe decir que la situacién de una persona, una
conducta o un bien estd donde mejor puedan realizarse al respecto las exigencias
privatistas y publicistas.

La situacion dikelogica surge, asimismo. en el lugar donde mejor ha de lograrse
el equilibrio pertinente entre las justicias rectora y correctora.

37. 2. La cooperacion internacional exige reconocer que la justicia puede ser sin
o con acepcion de personas, de modo que a veces hay que recortar roles como lo exige
la primera y en otros casos trascenderlos como lo indica la segunda. El cumplimiento
extraterritorial de las penas privativas de libertad, de realizacién condicional y de
inhabilitacién es una muestra muy clara de justicia con acepcion de personas.

La exclusion del marco de los delitos politicos de los atentados contra la vida, la
integridad corporal o la libertad de la poblacién o del personal civil inocente no
comprometido en la violencia generada por un conflicto armado es una muestra de la
justicia con acepcion de personas. Otras expresiones de ¢se sendero de justicia son la
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exclusion de la extradicion por el caracter inimputable de la persona reclamada por
razon de edad y por la opcion del nacional argentino por ser juzgado por nuestros
tribunales.

Siempre se ha de atender, como en todo el Derecho Penal. ala importante asimetria
(incomparabilidad) que existe entre las impotencias y las potencias del delito v la pena.
Una de las muestras de tal asimetria se plantea cuando se rechaza la extradicion en casos
de pena de muerte (23).

A nuestro parecer. la justicia relativa. apoyada en la igualdad, ayuda a comprender
la falta de fundamentacion de la no exclusion de la extradicion pasiva de quienes no
pueden comprender la criminalidad de los actos junto a la no extradicion de los
inimputables por razén de edad.

La cooperacion penal internacional es una expresion de avance del reconocimiento
de la justicia general e incluso de la justicia particular mas alla de las fronteras de los
paises.

La exclusién de los delitos politicos. de la sola referencia a la ley penal militar, de
la tramitacion por comisiones especiales, de los propdsitos persecutorios. de los tratos o
penas crueles y de la pena de muerte del marco de la extradicion son muestras de resguardo
del bien particular para que no sea avasallado por la invocacion del bien comun.

A su vez. la consideracion de que los crimenes de guerra y contra la humanidad,
los delitos contra los jefes de Estado o de gobierno o miembros de su familia y el personal
diplomatico. contra la seguridad de la aviacion o la navegacion civil o comercial y el
terrorismo no son crimenes politicos son expresion del triunfo de la justicia general
sobre la particular.

En cierto sentido la opcion de nacionales argentinos para ser juzgados por
tribunales argentinos es una muestra de conflicto entre dos justicias de alcance general y
de opcion por la propia con miras a la referencia de ésta al bien particular del optante.

Como sucede en todo el Derecho Penal, en la cooperacion hay avances de la
justicia correctora, que pretende superar la situacion del delito e incluso de la pena en
la internacionalidad.

38. 1. Lajusticia es una categoria pantonoma que solo puede abarcarse mediante
fraccionamientos productores de seguridad juridica y la posicion axioldgica de una
persona, una conducta o un bien puede referirse, por ejemplo, a influencias de justicia
del complejo personal, real o temporal o a la consideracion de quienes han de recibir
las consecuencias que correspondan en justicia.

La persona debe integrar o tiene derecho a integrar un complejo personal, real o
temporal y en funcién de su deber y su derecho ha de recibir las consecuencias que sean
pertinentes.

(23) Acerca de la pena de muerte y el misterio es posible v. por e]. nuestros «Estudios de Filosofia » cits.. t I
1982, pags. 56 y ss
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38. 2. 1. La cooperacion debe lograr que las personas, las conductas y los bienes
sean transpuestos para que se satisfagan en la mayor medida posible las influencias de
justicia. En particular, debe apoyarse en la mejor consideracién del complejo personal,
real y temporal de la persona y en la mas justa asignacion de las consecuencias.

38.2.2. Laextradicion tiende a fraccionar el complejo personal, real y temporal
de las relaciones del extraditado con el pais en que se encuentra para atender a las
influencias que lo vinculan con el pais requirente, generando seguridad en el marco de
‘éste. De tal modo se desfraccionan ademas las consecuencias, haciendo que las soporte
en mayor medida la persona extraditada.

La exclusion de la extradicion por delitos politicos, por la sola referencia a la ley
penal militar, por la tramitacién por comisiones especiales, por la existencia de fines
persecutorios y por las suposiciones de tratos o penas crueles son muestras de
fraccionamientos de los complejos que unen al pais requirente y de las consecuencias,
que brindan seguridad a los requeridos. Las diversas exclusiones del marco de los

crimenes politicos suelen responder, en cambio, al fuerte desfraccionamiento de las
consecuencias.

38.2.3. Laposibilidad de opcidon de los argentinos para ser juzgados por nuestros
tribunales es una expresioén de desfraccionamiento del complejo personal, aunque sea a
costa del fraccionamiento del complejo real y de las consecuencias y tal corte es productor
de considerable seguridad para el peticionante. La seguridad del requerido argentino se
paga, en el mejor de los casos, con el precio de un juicio local que no es equivalente al
del pais requirente. Creemos que, en principio, se trata de una seguridad excesiva.

38. 2. 4. La asistencia en la investigacién y el juzgamiento es una relevante
‘blisqueda de desfraccionamiento del complejo real de la realidad a conocer y juzgar.

Las garantias para la defensa del reo son muestras de la voluntad fuerte de producir
desfraccionamientos del complejo real y de las consecuencias, aunque sea recortando el
propio marco de la realidad.

El cumplimiento extraterritorial de las condenas de privacion de la libertad y de
ejecucion condicional o de cumplimiento en libertad condicional fracciona las influencias
del pais que las dict6 y al fin asegura a quien lo obtiene, pero se abre a las vinculaciones
con el pais receptor. El desarraigo de la persona de su medio o del medio donde quiere
vivir es con frecuencia un grave «plus» de las condenas que suele no ser debidamente
considerado.

El interés por la reparacion a la victima desfracciona el complejo real y las
consecuencias y para asegurarla se llega a fraccionar la proyeccion de justicia que
favoreceria el cumplimiento extraterritorial.
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Al abrirse a otras consideraciones de justicia, el cumplimiento extraterritorial al
que nos referimos produce cierta inseguridad en el medio de origen del pronunciamiento.
En cambio, el cumplimiento extraterritorial de las condenas econdmicas fracciona la
realidad local y asegura al pais que las dicto.

La complejidad del tramite de cooperacion suele procurar que la inseguridad sea
lo menos significativa pesible.

39. El principio supremo de justicia exige que cada individuo reciba la esfera de
libertad necesaria para desarrollarse plenamente, o sea para personalizarse. Cada ser
humano tiene la situacion deber o derecho que le atribuye su cabal personalizacion, en
si mismo y en relacion con los demas.

La cooperacion ha de lograr que cada persona, cada conducta y cada bien sean
transpuestos para la mejor personalizacion de todos los hombres.

40. 1. 1. La situacion deber o derecho de una persona, una conducta o un bien
dependen en cierto sentido de que alli se encuentren los repartidores mas legitimados
al respecto o de que alli la persona esté mas legitimada para actuar como repartidora. sca
que el titulo de legitimacién se apoye en la autonomia o en la aristocracia.

40. 1. 2. La posicién deber o derecho de cada persona puede provenir de sus
merecimientos y sus «desmerecimientos» como recipiendario. Su situacién derecho surge
de que ha recibido beneficios en un pais o de que existen cuentas que ha de saldar en el
mismo, incluso de que alli se lo necesita; la situacién derecho emerge de que ha servido
a un pais o lo necesita.

40. 1. 3. También la situacidn justa de una persona, una conducta o un bien esta
en el lugar donde puede servir mas a los objetos repartideros (que en justicia merecen
ser repartidos): vida, libertad. creacion, compaiia. soledad, etc.

La extradicion tiende a aplicar la pena como objeto repartidero y por eso
corresponde excluir la «pena» de muerte (la muerte solo podria justiticarse como legitima
defensa). El cumplimiento extraterritorial de las condenas suele ser un aporte para evitar
la rutina y abrir cauces a ciertos grados mayores de «creatividad». que es un objeto
repartidero. La preocupacion por la reparacion a la victima es una expresion de respeto
a la propiedad.

La cooperacidn debe atender siempre a la compatibilidad de la persona. la
conducta o el bien con un medio. Si una persona, una conducta o un bien son transpuestos
a un lugar que dikelogicamente no les corresponde. se produce su «desviacion».

40. 1. 4. Una persona, una conducta o un bien estan asimismo situados
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dikelégicamente donde mejor pueden ser «escuchados» (por si o quienes hablen en
lugar de ellos). De aqui que la falta de audiencia en el pais requirente puede ser un
motivo legitimo para rechazar la extradicion y el apoyo mediante la asistencia en la
investigacion y el juzgamiento de delitos.

La importancia de la forma, del tramite y de la audiencia en la cooperacién
internacional en general, sobre todo en cuanto a la extradicion y la asistencia en la
investigacion y el juzgamiento de delitos, hace que de cierto modo la cooperacion sea
considerada como cuestion procesal.

Sin embargo vale atender a que se trata en ciertos casos de un proceso
particularmente orientado, ya que no puede discutirse el fondo del asunto. La complejidad
de los enfoques suele fundamentar la intervencién administrativa y judicial. No obstante,
tal vez en la Ley el peso de la intervencion administrativa sea excesivo, impidiendo el
despliegue de una mayor justicia internacional.

40. 1. 5. Una persona, una conducta o un bien estin asimismo dikelégicamente
ubicados donde los repartos respectivos pueden recibir una mejor fundamentacion.

La magnitud de los intereses en juego exige que la fundamentacion en cuanto a la
cooperacion sea altamente convincente (v. por ej. art. 20 de la Ley).

41. El régimen de justicia ha de ser humanista, o sea ha de tomar a cada individuo
como un fin y no como un medio. y para realizar ese humanismo debe protegerlo contra
los demas como individuos y como régimen, respecto de si mismo y contra todo «lo
demas» (enfermedad, miseria, ignorancia. etc.). La posicion de una persona esta, en este
sentido, en el régimen que en justicia tiene el deber o el derecho de integrar porque en él
puede ser mejor tomado como un fin y puede contribuir a que los demas sean considerados
fines.

La cooperacion suele ayudar a proteger a los individuos contra los demas que los
agreden mediante el delito, pero asimismo vale amparar a los individuos frente a los
regimenes. En el primer sentido corresponde tener en cuenta la intervencion del Estado
requerido con miras al logro de la cooperacion, aunque si esa participacion es exagerada
puede llegar a poner en riesgo los legitimos requerimientos del liberalismo politico. En
el segundo sentido cabe referir el control de la justicia del pais requirente y la ejecucion
extraterritorial de las condenas; la division de los poderes que actiian en la cooperacion
y la intervencidn de distintos niveles judiciales exigida para resguardar a los particulares
como tales o como integrantes de los Estados.

Un tema particularmente discutible es el de la no consideracidn de los atentados
contra los jefes de Estados como delitos politicos, cuando a veces puede tratarse del
clasico y a menudo legitimo delito politico de tiranicidio.

La pena suele ser un medio para proteger al individuo contra si mismo,
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permitiéndole saldar sus deudas con la sociedad, v la cooperacion sirve a veces con tal
fin.

I11. Horizonte de Historia del Derecho y Filosofia del Derecho
(Filosofia Juridica «Mayor»)

42. La comprension de la posicion (y el arraigo) y de la transposicion no debe
ilevar a ignorar que el incremento general de la cooperacion internacional. que se
relaciona al fin con el horizonte de la globalizacion. guarda a su vez. a través de ésta,
estrecha vinculacién con la comprension reticular que suele imperar en la ciencia de
nuestro tiempo, en la cual, aunque a veces sélo sea en teoria, se diluye la puntualidad de
las referencias centrales.

En el pensamiento cientifico actual hay una tendencia a abandonar las referencias
a estructuras fundamentales y a «energizar» la nocion clasica de masa. En nuestros
dias, alejandose de las concepciones «geocéntricas» y «heliocéntricas» e incluso las
visiones «cosmocéntricas», «teocéntricas» y «antropocéntricas», concordantes con las
referencias a sujetos y Estados fuertes. hay una orientacién a una manera de pensar
«descentrada», influida por la relatividad general y al flujo permanente, donde se
desarrollan nociones de sujetos y Estados débiles v de inestabilidad de la condicion
humana como partes de una red que condice con la globalizacion (24).

En la Filosofia de este tiempo imperan corrientes «analiticas» y criticas v se
defiende a menudo la «deconstruccion», aunque en lo profundo de todo el régimen reina
un valor domirante, la utilidad que. con su laxitud en las vinculaciones, permite el
juego de las particularidades de la red de superficie.

En ese marco los Estados estan lejos de ser las unidades fuertes v absorbentes de
la modernidad y la extradicion y en general la cooperacion se hacen logicamente mas
viables (25).

1V. Conclusion

43. La posicion y la transposicion tienen perspectivas muy complejas,
normoloégicas, socioldgicas y dikelégicas. El puesto de cada persona. cada conducta y
cada bien en el mundo tiene innumerables perspectivas que hay que reconocer para

(24) Puede c. por ej. HOFFMANN, Banesh, «Einstein», trad. Jesus Fernandez Zulaica. Barcelona, Salvat. 1985
(25) Es posible que la reticulacion de la concepcion del mundo tenga importante relacion con la pérdida de
protagonismo de las referencias «centrales» como la del Estado y con el incremento del sentido «contractual»
y privatista del mundo
Tal vez pueda conjeturarse que esa concepcion reticular se relacione ademas con la posible ruptura de
roles centrales como los de padre y madre a través de las posibilidades de la «ingenieria genética», con la
preparacion para la colonizacién de otros espacios celestes, etc.
No obstante, las dificultades para proyectar las vinculaciones de las concepciones cientificas en el resto
de la cultura pueden v. por ej. en TOULMIN, Stephen. «La filosofia de la ciencia». trad. José Julio Castro,
Bs. As., Fabril Editora, 1964
Respecto a la Filosofia de nuestro tiempo v. por e]. nuestro estudio «Panorama trialista de la Filosofia en
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que en Gltima instancia ocupen el lugar que les corresponde. Al fin es siempre relevante
que cada persona, cada conducta y cada bien posean la posicién en el espacio que en

Justicia y en humanidad deben tener. La cooperacion internacional en materia penal
es un valioso instrumento para lograrlo (26).

la postmodernidad», en «Boletin ...» cit., N° 19, pags. 9y ss ; asimismo puede ¢. v. gr. FERRATER MORA,

José. «Diccionario de Filosofia», nueva ed. actualizada por el profesor Josep-Maria TERRICABRAS,
Barcelona, Ariel, 1994,

(26) Enrelacién con el tema es posible v. asimismo por ej. nuestro estudio «Cooperacion Judicial Internacional en
el Mercosur». en «El Derecho Procesal en el Mercosur - Libro de Ponencias», Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral. 1997, pags 279y ss.
En cuanto al panorama det Derecho convencional argentino en materia de cooperacién penal, puede v. por
¢j DREYZIN DE KLOR, Adnana - URIONDO de MARTINOLI, Amalia. "Derecho internacional Privado y de
la Integracion Regional”. Bs. As.. Zavalia, 1996, entre los textos que merecen especial consideracion se
halla. v. gr . el Convenio sobre Traslado de Nacionales Condenados y Cumplimiento de Sentencias Penales
suscripto con los Estados Unidos Mexicanos (Buenos Aires, 1990), pags. 779 y ss.
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VISION SINTETICA DEL DERECHO COMPARADO
DESDE EL PUNTO DE VISTA CULTURAL,
CON ESPECIAL REFERENCIA AL DERECHO
DE FAMILIA ()

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

I) Nociones fundamentales

1. Aunque una de las realidades de nuestro tiempo es la creciente conversién del
Derecho Comparado en Historia del Derecho (1) como consecuencia del proceso de
globalizacién y marginacién imperante (2), es importante comprender los caracteres
del Derecho Comparado, en nuestro caso en particular, desde la perspectiva especifica
del Derecho de Familia (3) que es, hasta ahora, una pieza altamente significativa de
todo sistema juridico.

La comprension de las diversidades y las semejanzas que arroja el planteo
comparativo posee, entre otros méritos, la posibilidad de contribuir a que la globalizacién
y la marginacién sean superadas en la universalizacion. La universalidad exige el
reconocimiento de los caracteres distintivos, pero también no hay que olvidar la relativa
gradualidad y la dificultad de la definicion de los distintos sistemas, las influencias
que a veces existen entre ellos y el caracter mas o menos evolutivo de sus manifestaciones.
La consideracion de la familia es una via relevante para enriquecer la integracion de las
diversidades que la universalizacion significa.

2. El panorama del Derecho Comparado en nuestro tiempo permite un «recorrido»
que incluye el Derecho Occidental, el Derecho Soviético, el Derecho Islamico, el Derecho
del Extremo Oriente, el Derecho Hindi y el Derecho del Africa Negra y Madagascar

(*) Notas para una exposicion en el Area de Derecho Comparado del Centro de Investigaciones de Filosofia
Juridica y Filosofia Social de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

(**) Director del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social.

(1) Puede v. nuestro articulo «Una tendencia de la realidad de nuestro mundo: la conversion del Derecho Comparado
en Historia del Derecho», en «Investigacion y Docencia», N° 20, pags. 107/108.

(2) Es posible v. nuestros estudios «Comprension de ia globalizacion desde la Filosofia Juridica», en «investigacion
~.»cit., N° 27, pags. 9y ss.; «La Organizaciéon Mundial del Comercio y 1a norma hipotética fundamental en
nuestro tiempo», en «Investigacion ...» cit.,, N° 29, pags. 37 y ss.; «Filosofia juridica de la marginalidad,
condicion de penumbra de la postmodernidad», en «Investigacion ...» cit., N°® 25, pags. 25y ss.

(3) Acerca del Derecho Comparado de Familia v. por ej. RUBELLIN-DEVICHI, Jacqueline (dir.), «Regards sur le
droit de la famille dans le monde», Paris, CNRS, 1991; «Una parte altamente significativa del «Derecho
Universal» de nuestro tiempo: el Derecho de Familia japonés», en «investigacion ...» cit., N° 20, pags. 99y
sS.
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(4). Este orden no es fijado al azar, surge del distanciamiento creciente que va desde el
Derecho Occidental al del Africa Negra y Madagascar.

II) Los grandes sistemas juridicos
1) El Derecho Occidental, el Derecho Soviético y el Derecho Musulman

3. Los sistemas juridicos que acabamos de sefialar permiten el reconocimiento de
un primer grupo. integrado por el Derecho Occidental, el Derecho Soviético y el Derecho
Musulman, que tienen como minimo comin una referencia afirmativa o negativa al mismo
Dios.

a) El Derecho Occidental

4. 1. 1. Occidente es una cultura maritima, formada en torno al Mediterraneo.
un mar relativamente «accesible». y con fuertes proyecciones economicas. Sus raices
estan en Grecia (sobre todo en su Filosofia, su Arte e incluso sus relativas realizaciones
democraticas), en la tradicion judeocristiana (con un Dios creador unico, inmenso. a
veces irrepresentable y en su origen casi innombrable, que en la historia se encarna en
un Hombre y que se manifiesta en la Biblia) y en Roma (con su cultura superficial
ordenada sobre una juridicidad altamente desarrollada. que se constituye con la propiedad
privada y la libertad de contratacion).

Ya en la cultura griega. por ejemplo a través de la transformacion filosofica
socratica que se centra en la pregunta. en las proyecciones del arte que se regocija en lo
humano y en la practica de la democracia. se advierte el enfoque antropocéntrico que.
en lineas generales, puede considerarse caracteristico de Occidente.

Si se piensa que los hombres suelen poner en sus dioses sus mas profundas
aspiraciones personales, se aprecian mejor las raices judeocristianas de las aspiraciones
de grandeza sin limites del hombre occidental que hoy domina el Planeta. se proyecta a
otros espacios celestes y busca hacerse duefio de sus propios genes. Un Dios infinito
encarnado en un Hombre, que diferencio lo debido al César y a Dios (al fin el Estado \

(4) En relacién con el Derecho Comparado v. por ej. CIURO CALDANI. Migue! Angel, «Lineamientos filoséficos
del Derecho Universal», Rosario, Fundacién para las investigaciones Juridicas. 1979; «Perspectivas
Juridicas», Rosario, Fundacion para tas Investigaciones Juridicas, 1985, esp. pags. 81y ss.. «Notas para
la comprension jsufilosofica del Derecho Soviético». en «Investigacion ...» cit., N° 8. pags. 59y ss.; «Filosofia
y método dei Derecho Comparado», en «La Ley», t. 1989-C, pags. 1080 y ss.. DAVID. René. «Les grands
systémes de droit contemporains». 3a. ed., Dalloz. 1969; LOSANO. Mario G., «Los grandes sistemas
juridicos», trad. Alfonso Ruiz Miguel, Madrid. Debate, 1982; DAHL, Enrique, «Derecho Privado Soviético».
Bs. As., Depalma, 1981, JOHNSON, E. L., «El sistema juridico soviético». trad. J. R. Capellay J. Cano
Tembieque, Barcelona, Provenza, 1974, ESTEVEZ BRASA, Teresa M.. «Derecho Civil Musulman», Bs.
As., Depalma, 1981. En el horizonte cultural, c. v. gr. BELLOC, Hilaire, «Las grandes herejias», trad. Pedro
de Olazabal, Bs. As, Sudamericana, 1966, HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, «Lecciones sobre la filosofia
de la historia universal», trad José Gaos. 2a. ed. en Alianza Universidad. Madrid, Alianza, 1982; KONIG,
Franz (dir.), «Cristo y las Religiones de la Tierra», trad. Ramoén Valdés del Toro. 2a. ed . Madrid, Biblioteca
de Autores Cristianos. En general, v. por e]. «Revue internationale de droit comparé»
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el Derecho de la religion) es parte indisoluble de lo profundo de Occidente. Ademas el
judeocristianismo (apoyado no sélo en el amor al projimo sino al enemigo) participo de
la afirmacion de la igualdad de todos los hombres, remitiéndola al comun origen divino
y manifestandola inicialmente, en la version cristiana, en la facil equiparacién por el
bautismo.

Roma elabor6 un Derecho que, pese a referencias filoséficas, esta centrado en
una logica del individuo que ha podido sobrevivir en muchos aspectos pero de modo
principal como fuente del Derecho de las Obligaciones.

La cultura occidental se ha carecterizado por una gran capacidad dinamica,
culminante en una impactante aceleracion de la historia. Ahora, debilitadas las raices
griegas (con la decadencia de la Filosofia e incluso de la ciencia como tal. sustituidas
por la técnica) y las bases judeocristianas (con la paganizacién del mundo) los cursos
del presente de Occidente se nutren mas de una individualidad de tipo romano,
manifestada en el gran proceso privatizador (5). k

En la actualidad el sentido utilitario del lucro que se desenvuelve en la economia
de mercado y sus enormes despliegues técnicos parecerian ser el «fin» al cual tendian
los cauces de la vida occidental, pero pese a algunas afirmaciones muy audaces en cuanto
al «fin de la historia» y al fin de las ideologias que la nutren, creemos que el proceso ha
de continuar, con proyecciones impredecibles.

El imperio romano se valio de limitadas exigencias ideoldgicas, requiriendo sobre
todo el pago de tributos y el culto al emperador como una de las divinidades reverenciadas
y esto parece hacer analogicamente el «imperio» actual con una «postmoderna» cultura
superficial y la imposicion a ultranza de la economia de mercado (6).

4. 1. 2. Dentro del sistema occidental cabe reconocer las vertientes anglosajona
y «continental» (en términos juridicos, del «common law» y «romano-germanica») una
mas referida, con raices «occamistas», a la experiencia y a lo particular y otra mas
remitida, con bases diversas cartesianas y «leibnizianas», a la razén y a lo general.

Pese a las comunes raices judeocristianas, la vertiente anglosajona tuvo mas
influencia calvinista, o sea de la version del cristianismo mas afin con el capitalismo, y
fue la principal promotora de éi. En cambio, la vertiente continental mantuvo mas
influencia catélica o luterana, en diversos grados menos afines al capitalismo (7). Una
de las corrientes es mas individualista y abstencionista, la otra tiene en general mas
sentido social y paternalista.

(5) Es posible v. nuestros articulos «Privatizacidon y Derecho Privado», en «Boletin del Centro de Investigaciones
de Filosofia Juridica y Filosofia Social», N° 20, pags. 119y ss.; «El estado de la relacion entre las bases de
la cultura occidental en la postmodernidad». en «Universitas luris», Ao 3, Nimero 15, pags. 177 y ss.

(6) Pueden v. nuestros estudios «Panorama trialista de la Filosofia en la postmodernidad», en «Boletin ..» cit., N®
19, pags. 9y ss.: «Jusfilosofia del Derecho de Familia en la postmodernidad», en «Investigacion ...» cit., N°
29 pags. 17 y ss.; en colaboracién con Mario E. CHAUMET, «Perspectivas juridicas «dialécticas» de la
medievalidad, la modernidad y ta postmodernidad», en «Investigacion ...» cit., N° 21, pags. 67 y ss.

(7) Es posible c. por ej. WEBER, Max, «La ética protestante y el espiritu de! capitalismo», trad. Luis Legaz Lacambra,
2a. ed., Barcelona, Peninsula, 1973.
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Sin embargo hoy, después de la Guerra Mundial en dos episodios que vivié nuestro
siglo, parece que las diversidades se atentan con el predominio relativo de la cultura
anglosajona expandida por el mundo en el proceso de globalizacion y marginacion.

4. 1. 3. La familia occidental ha estado durante mucho tiempo inspirada
principalmente en la tradicion judeocristiana, de modo que las vertientes anglosajona y
continental tuvieron en esta materia cursos relativamente analogos. Sin embargo, con la
paganizacion y la «economizacion» ahora reinantes parece que las raices capitalistas
mas afines a la vertiente anglosajona se imponen en todo Occidente.

La familia ha dejado de ser reducto de valores como el amor o la santidad
(verdaderos o falsificados) y se ha tornado también en marco del fuertemente
predominante -a menudo subversivo y arrogante- valor utilidad. En el ambito occidental
la familia tradicional cambia en sentidos de mas admision del divorcio vincular, del
amor libre. de las técnicas de reproduccién asistida que llegan a posibilidades
sorprendentes, como la clonacién humana y en general los grandes cambios genéticos
provocados por el hombre, las parejas homosexuales, etc.

4. 1. 4. 1. En un marco relativamente «occidental» cabe reconocer a América
Latina. Sin desconocer que en algunas areas hubo y hay importante presencia indigena.
en general las regiones de América reflejan, con ciertas radicalizaciones, los rasgos de
las potencias europeas que las conquistaron y colonizaron. Los Estados Unidos y el
Canada fueron conquistadas y colonizadas por Inglaterra y Francia. con su protagonismo
moderno, en tanto Iberoamérica ha sido conquistada y colonizada por potencias que
quedaron mas ancladas en la medievalidad.

Hispanoamérica e incluso Lusoamérica estan signadas por la superposicion cultural
que se produjo en la Peninsula cuando las potencias de la region entraron en contacto
con la modernidad. Asi cabe diferenciar. sobre todo en hispanoamérica. un sector cultural
«hispanico tradicional». més catélico y paternalista. referido a la Espafa de los
Habsburgo y con la figura paradigmatica de Felipe Il v otro sector «angloafrancesado».
mas influido por el calvinismo e individualista. cuyo referente espafiol son algunos
Borbones con el modelo de Carlos 11 y con su derivacién yanqui hoy crecientemente
imperante (8). En el ambito «hispanico tradicional» hay que agregar los aportes
latinoamericanos que a veces hicieron los inmigrantes italianos del sur. signados por
caracteristicas culturales relativamente analogas.

4.1.4.2 Estas diversidades culturales de América Latina se manitiestan también

(8) Pueden v. nuestras «Bases jusfilosoficas del Derecho de la Cuitura», Rosario, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, 1993 también v. gr. «La escision de la conciencia juridica y politica argentina».
en «Revista de la Universidad de Buenos Aires», publicacion en homenaje al profesor Rafael Bielsa, vol
VI, pags. 21y ss.; «Notas para la comprension jusfilosofica de América Latina», en «Boletin . » cit., N° 12,
pags. 29y ss.: «Aportes para la reflexion cultural de la integracion de América Latina». en «Boletin . » cit |
N°® 20, pags. 19y ss.. «América Latina en la encrucijada del valor», en «Investigacion . » cit . N° 14, pags.
3yss

98



INVESTIGACION Y DOCENCIA

en la organizacién familiar. En una referencia tradicional cabe reconocer la familia mas
paternalista o excepcionalmente matriarcal, sobre todo por la influencia italiana, del
sector «hispanico tradicional» y la familia mas individualista del sector
«angloafrancesado». Aunque el fenomeno de la globalizacion-marginacion produce
cambios importantes, vale reconocer que todavia hoy la familia hispanica tradicional
presenta problematicas (v. gr. de predominio marital) diversas de las cuestiones (v. gr.
de parejas homosexuales, clonacion, etc.) que mds interesan en el ambito anglosajon e
incluso pueden repugnar al estilo hispanico tradicional.

b) El Derecho Soviético

4. 2. 1. Aunque parece haberse extinguido, el Derecho Soviético merece
consideracion por haber sido el mas grande desafio que, en parte desde sus propias
entrafias, tuvo el sistema occidental. El Derecho Soviético nacio en las raices rusas, que
son europeas y asiaticas. No es posible comprender al régimen soviético sino como una
relativa continuacién del régimen imperial.

Rusia tuvo bases judeocristianas, aunque de vertiente ortodoxa, mas mistica y
menos racional que el judeocristianismo de Occidente. Durante largo tiempo (1236-
1480) estuvo sometida a la dominacion asiatica de los mongoles, en cuya resistencia se
valio de una Iglesia en cisma con el catolicismo, y nunca ha mostrado frutos importantes
de la filosofia griega e incluso del Derecho de Roma. La «occidentalizacion» encarada
por zares («césares») como Pedro | y Catalina Il siempre tuvo grandes dificultades. Pese
a la disponibilidad de costas, siempre poseyo el caracter y el ritmo histérico de una
potencia terrestre.

La ideologia soviética era un fruto antropocéntrico del marxismo occidental
trasplantado a la mistica Rusia. Es en ese marco historico donde pudo desarrollarse el
autoritarismo soviético. Sin embargo, pese a la pretension de llevar el desarrollo
economico y las contradicciones del capitalismo a su propia superacién dialéctica para
alcanzar el socialismo y el comunismo, la URSS no pudo afrontar el desafio de Occidente
y -penetrada incluso por los valores de la sociedad de consumo occidental- se ha
desmoronado.

La URSS continuo el desenvolvimiento del capitalismo que habian comenzado
los zares, avanzando en el paso desde el feudalismo al despliegue econémico por el
Estado, pero la gente, «tocada» por la amplia vocacion de consumo, requirié un clima
de libertad.

Mucho es lo que corresponde preguntarse acerca de las posibilidades que hoy
tendra el relativo intento de occidentalizar a Rusia y que -en cuanto a la propiedad privada-
se dificultaron con la Revolucion de 1917; muchos son también los desvios de ineficiencia
y de corrupcion que en su caso se hace necesario superar.
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4. 2. 2. La familia soviética se proyecto6 al principio al amor libre, pero luego el
sistema procuro estabilizarla, sobre todo con presiones sociales que tuvieron relativo
éxito. Las caracteristicas culturales y las fuerzas de la sociedad rusa estaban lejos de
admitir las respuestas buscadas al principio.

¢) El Derecho Musulman

4.3. 1. El Derecho Musulman se apoya en una estructura cultural de raiz religiosa
fuertemente presente, fundada por Mahoma en el sigio VII de la era cristiana en la
peninsula arabiga, situada en Asia pero cercana a Africa. Lareligion y la cultura fundadas
por Mahoma correspondieron en mucho a la bisqueda de la transformacion de los pueblos
arabes, cuya religiosidad era muy pobre. a los que el Profeta adapto los elementos mas
simples de la creencia judeocristiana, incluso dotdndolos de sentidos mas materiales.

El Dios musulman, Al4, es el mismo judeocristiano y también se reverencia a los
personajes de la tradicién del judeocristianismo. La religion es designada con la expresion
Islam, nombre que menciona a la «sumision» y la «entrega a Dios» v el libro sagrado
que le sirve de base es el Coran, complementado por las ensefianzas de la vida de Mahoma
y las creencias del consenso de la comunidad primitiva.

La profesion de fe es simplemente: «Yo doy fe de que no hay ningtn Dios, sino
Ala: vo doy fe de que Mahoma es el enviado de Ala». Los seguidores del Islam son
«mahometanos» o musulmanes, y sus deberes son de pureza (lavatorio, no consumo de
vino, no hacer imagenes de seres vivos dotados de espiritu, etc.), oracion, pago de tributo
(que sirve para la ayuda a los pobres), ayuno (mes de Ramadan) y peregrinacion.

Se sostiene la igualdad de todos los hombres ante Ala y la fraternidad de todos
los creyentes. Para comprender la afinidad entre el Islam y el judeocristianismo vale
recordar que -aunque no lo compartamos- Hilaire Belloc ha podido referirse a aquél
‘dentro del panorama de las grandes herejias surgidas del cristianismo con el titulo «lL.a
grande y duradera herejia de Mahoma» (9).

Sin embargo, con relativa afinidad con la cultura judia, pero mas distante de la
evolucion de Occidente, el Islam posee una proyeccion fuertemente teocéntrica. Toda
su vida se apoya en el complejo de creencias encabezado por ¢l Coran. Mahoma no fue
solo el fundador humano de una religiéon -que reconocia ser un pecador- sino un habil
dirigente politico y en el Islam la religion y la politica forman una unidad inseparable.
Se dice que después de una de las Gltimas peregrinaciones Mahoma dijo «Religion vy
Derecho son como las dos caras, convexa y céoncava, de una misma articulacion». Entre
las exigencias del Islam esta la guerra santa para la difusion de la fe. Pese a ciertos
contactos en algunos momentos historicos, en la cuitura del Islam no se encuentran las
otras importantes raices griegas y romanas de Occidente.

El Islam posee un fuerte sentido tradicional, pero ha podido adaptarse en cierta

(9) V. BELLOC, op. cit., esp. pags. 61y ss.
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medida a algunos cambios en las circunstancias, sobre todo porque entiende que la
voluntad divina diferencia por su importancia las cuestiones inmutables de las mutables.
La limitada comprensién de la dinamica histérica se muestra, por ejemplo, en que en
principio se rechazan la prescripcion y el préstamo a interés.

El Islam se apoya mas en las obligaciones que en los derechos y significa sentido
social y no individualismo. En general en el Derecho Musulman no se conoce la igualdad
de derechos de hombre y mujer, la plena capacidad juridica la posee el musulman varén
y libre. La mujer es excluida de los cargos publicos, su testimonio vale la mitad que el

de un hombre, el precio que debe pagarse por su sangre es también la mitad y asimismo
lo es la herencia que recibe.

4.3.2. En el marco de familia musulman, de dependencia duicificada de la mujer,
el matrimonio se celebra por un contrato en que el novio se obliga a pagar una dote y el
tutor de la novia declara que la desposa. La novia no esta presente, pero debe dar su
consentimiento, aunque sea obligado por el padre.

A diferencia de la fuerte monogamia del cristianismo, la familia musulmana
admite la poligamia, pero cabe reconocerla como una moderacién introducida por
Mahoma respecto de la que practicaban los pueblos anteriores. El hombre puede contraer
matrimonio simultaneamente con cuatro mujeres, si puede mantenerlas, y junto a ellas
puede tener un niimero ilimitado de esclavas concubinas. Antes de celebrar un quinto
matrimonio el esposo debe repudiar a una de las cuatro esposas que tenga.

2) El Derecho del Extremo Oriente, el Derecho Hindu y el Derecho del Africa
Negra y de Madagascar

a) El Derecho del Extremo Oriente

5. A partir del Derecho del Extremo Oriente se pasa a otros marcos culturales
cuyas bases y desarrollos son crecientemente diversos de los occidentales.

5. 1. 1. Aunque en el sistema del Extremo Oriente se trata sobre todo de dos
areas con diferencias significativas, la cultura china y la japonesa tienen rasgos en
comin, como el fuerte enclave en la referencia a los antepasados y el rechazo de las
soluciones conflictivas con relacién a la justicia y la consideracion de un orden natural.
La desconfianza en el Derecho es importante; es mas, en China solia decirse «proceso
ganado, dinero perdido».

A diferencia del enfoque teocéntrico que en algunos momentos tuvo la hoy
relativamente «flotante» cultura occidental y de la fuerte referencia a la divinidad que
impera en el [slam, en el Extremo Oriente las raices suelen nutrirse sobre todo del respeto
a las generaciones anteriores y al cosmos. La compesicion de las tensiones sociales
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posee también decisiva significacion y los hombres son frecuentemente llamados a
reprocharse a si mismos.

Estos rasgos comunes no impiden, sin embargo, que en China las bases sean mas
morales y universales y en Japon de una religién nacional y natural (el sintoismo). La
cultura china es mas elastica, en tanto la japonesa es mas rigida.

La religion y la moral en China responden a un sincretismo entre las religiones
budista y taoista y la moral enseflada por Confucio (siglo V aJ. C.), referida al respeto a
las tradiciones familiares y nacionales. El confucianismo fue el pilar ideolégico del
imperio chino y las bases de sus creencias estan en las referencias al Cielo, fuerza superior
que mantiene el mundo y fija segun sus planes el curso de los acontecimientos, de la que
el monarca era un comisionado (seria llamado «hijo del Cielo»), y al culto a los
antepasados. El Estado es considerado parte del orden del Cielo.

Como ha de verse, el budismo se apoya en la renuncia a uno mismo y en la
busqueda del nirvana. El taoismo (fundado por Lao-tse) da la espalda a la realidad
inmediata y se esfuerza por abrir camino al reino del puro ser. El «tao» quizas sea
traducible como «ley natural» y, seguin la ética de Lao-tsé, la virtud sélo aparece cuando
£l tao se ha perdido, la benevolencia sélo después de la pérdida de la virtud, la justicia
cuando se ha perdido la benevolencia y el decoro después de la pérdida de la justicia.

La cultura del Japén es en gran medida derivada de la china, pero sus caracteres
son a menudo diversos. El sintoismo, religion nacional de Japdn, posee también caracteres
sincréticos apoyados en creencias de los pueblos que poblaron las islas.

El sintoismo cree en una pareja de padres del mundo que luego de engendrarlo se
separaron, el padre cielo asciende y la madre tierra baja al mundo inferior. En gran
medida se apoya en el culto a la naturaleza y en el animismo. Los emperadores
descienden de la diosa del Sol que es la verdadera «emperatriz». Mas que en la igualdad
se cree en cierto tipo de relacion filial.

Muchos de los pecados del sintoismo primitivo eran contra la agricultura (v. gr.
romper los diques o rellenar las zanjas de inundacion de los campos de arroz), o contra
los animales domésticos.

Las dos culturas predominantes en el Extremo Oriente reaccionaron de maneras
diversas cuando Occidente las obligé a abrirse al comercio con él y las humilld
provocandoles importantes grados de resentimiento. China resulté aparentemente
doblegada, pero Japdn decidié adaptarse y producir incluso un fuerte enfrentamiento
militar.

Hoy la cultura japonesa presenta el gran interrogante de saber cual sera el porvenir
de los dos elementos coexistentes, de despliegue capitalista en la economia y de sélida
cohesion social en las tradiciones que a menudo tienen sentido feudal. Quizas una
cuestion relativamente andloga se plantee si China resuelve difundir los enclaves
capitalistas que hoy posee.
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5. 1. 2. La familia del Extremo Oriente, de muy alta significacion como base de
la sociedad, ha estado signada por la referencia fuerte a los antepasados. En China la
celebracion del matrimonio estaba dotada de aspectos magicos y se atendia a los presagios.
En la tradicion japonesa la «familia» o «casa» posee gran extension, abarcando a todas
las familias que descienden del mismo antepasado, y esta sometida a un jefe que la
gobierna con autoridad absoluta. A su vez todas las familias forman un conjunto en
cuyo centro esta la familia imperial.

Hoy la familia china es forzada a cefiirse a politicas de planificacion estatal, pero
donde por el momento se suscita el mayor interrogante es en Japon, pues la organizacion
de la «casa» tradicional, de amplia proyeccion y fuerte solidaridad, no resulta concordante
con el individualismo que parece mas afin al capitalismo.

b) El Derecho Hindi

5.2.1. Laregion india es un verdadero mosaico de culturas que incluso obligé a
su divisién politica, separando las areas de predominio musulman (Paquistan, luego a su
vez dividido con la formacion de Bangladesh).

El «subcontinente» indio ha recibido multiples invasiones, las Gltimas de gran
significacion son las de los musulmanes y los britanicos. Sin embargo, el sistema que
consideraremos como especifico es el del Derecho brahmanico hindu.

En las raices indogermanicas se hallan bases importantes de la cultura occidental.
Sin embargo, toda la cultura de la India responde a la superposicién de dominaciones.
Vale recordar que incluso Alejandro Magno llegé con sus conquistas hasta el Indo.

Es dificil hallar una civilizacion que a través de su evolucién trimilenaria haya
estado tan penetrada y conformada por la religién como la de la India, pero tampoco es
facil encontrar una religion tan compleja y que nos oponga tantas barreras para su
comprension. La «jerarquizacion» y el sincretismo de ideas incluso contradictorias como
partes de la verdad en la que la complementacion suele excluir a la evolucién es una de
las caracteristicas del pensamiento de la India.

Uno de los patrones de unidad del complejo cultural especificamente indio, dotado
de grandes diversidades internas, es el reconocimiento de la autoridad, a veces puramente
formal, de los Vedas, los mas antiguos textos sagrados, atribuidos a la revelacion del
dios Brahma, que poseen a menudo también alto sentido poético.

La politeista religiosidad de la India abarca cierto panteismo: todos los seres
estan en el dios Krisna, pero €l no esta en ellos. Domina la creencia en el periédico
origen y aniquilamiento del mundo. Hoy se vive en la peor de las edades que corresponde
a esa evolucion ciclica. Se combinan las creencias en el paraiso y el infierno y en la
transmigracién del alma.

Segun las creencias de la religiosidad hindu las consecuencias de la fuerza de las
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acciones se experimenta ya en la vida terrena y después de la muerte en el paraiso y en
el infierno, pero siempre queda un saldo que motiva el renacimiento subsiguiente. El
alma pasa por una serie de categorias (plantas, animales, hombres. espiritus, dioses.
etc.), pero también puede regresionar.

La creencia en la transmigracion del alma aparece como uno de los grandes
soportes para el mantenimiento de la estructura social. EI lugar que se ocupa corresponde
‘a méritos o deméritos de otras vidas y contribuye a las posteriores: los cuestionamientos
encuentran poco lugar.

El Cadigo de Manu fue elaborado por los sacerdotes brahmanes para afirmar su
jerarquia. La estructura de castas, que son caracterizadas desde el punto de vista religioso
con obligaciones y virtudes propias, consagra de cierto modo las dominaciones que se
produjeron en la region.

L.a casta mas alta, de los brahmanes, que se considera emanada de la cabeza de ia
divinidad, debe cumplir las virtudes del autodominio, la pureza. el saber religioso. la fe
en Dios y el estudio filos6fico de la verdad, monopoliza la ciencia y dirige exclusivamente
la religion. La casta sacerdotal ha gozado y ain goza de situaciones que a los 0jos
occidentales resultan privilegios, de modo que a veces su condicion era superior a la de
los mismos reyes y ha retenido el control de puestos clave aiun después de la
independencia.

El hecho de que nadie que no hubiera nacido en una de las tres castas superiores
pudiera convertirse al hinduismo. version ultima del brahmanismo. impidié que aquél
pudiera convertirse en una religion universal. L.os componentes de la casta «infame» de
los parias eran considerados impuros al grado de creerse maldito el aire que respiraban.

Conforme a la ética hinduista las acciones deben realizarse como lo requieran las
circunstancias concretas en caracter de cumplimiento de la voluntad divina v sin apego
al mundo. Uno de los caminos para la salvacion es el voga. que suele referirse a la
supresion de la mutabilidad de la conciencia.

La fuerte proyeccion religiosa de la cultura hindu lleva a la marginalidad de la
importancia del Derecho. También aqui predomina la nocion de deber.

De una de las crisis de la cultura tradicional surgio en el siglo V aJ. C. laigualitaria
y caritativa religion budista, que posee alcance universal pero tuvo limitada proyeccion
en la India, en mucho por chocar con la estructura de castas. Sin embargo. incluso el
budismo tiene limitado sentido de dinamica historica: en la senda de salvacion del nirvana
cesa todo dolor, se ignoran las pasiones, los deseos v las faltas y se alcanza el reposo
eterno.

5.2.2. En cuanto a la familia en la India vale sefialar, por ejemplo, las creencias
frecuentes de que la copulacion suele tener una significado magico religioso. pero incluso
se narra que en ciertas festividades se llegaba a excesos eroticos a veces sublimados. Se
conocen diversas clases de matrimonio. La unién matrimonial es concebida como
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donacion de la esposa, y se acepta la poligamia. El quebrantamiento de la estructura de
castas era fuertemente sancionado, incluyéndose la caida de los nacidos de las uniones
respectivas en la condicién de impuros.

¢) El Derecho del Africa Negra y de Madagascar

5. 3. 1. El continente africano es una gran masa territorial dominada por la
presencia ecuatorial, pero ha generado areas diferenciadas. Una es la mediterranea y del
Nilo, otra es la sudafricana y la mas caracteristica es la relativamente «central» del Africa
Negra y de Madagascar, que aqui nos interesa especialmente.

Las relaciones de la zona del Africa Negra con Occidente fueron al principio muy
limitadas. Las potencias europeas pensaron en primer término a la regiéon como una
fuente de aprovisionamiento de futuros esclavos y fue recién en el siglo XIX, sobre todo
en sus ultimas décadas, cuando estallaron grandes tensiones por su reparto colonial.

La cultura tradicional del Africa Negra es en general «blanda», como los ambitos
de las selvas e incluso de los terrenos aridos que ocupa, y uno de los datos significativos
de la indefinicién cultural es el frecuente desconocimiento de la escritura.

En el Africa Negra no hay delimitaciones precisas entre lo natural y lo
sobrenatural y respecto de los individuos entre si y dominan las creencias en la presencia
de espiritus, por ejemplo de los antepasados, en los mitos y en la magia. A diferencia de
las culturas antropocéntricas o teocéntricas se trata de una cultura difusamente
cosmocéntrica.

No existian importantes clases antagénicas y el trabajo era considerado algo
natural; no se concebia claramente el progreso ni la préscripcion.

La introduccion de elementos de la cultura occidental, desprovistos del contexto
general que los sostiene, ha provocado frecuentes condiciones de anomia e incluso ha
contribuido a que, dotados de instrumentos de muerte pero no de los controles que resultan
del resto de la cultura, los hombres de la region hayan practicado matanzas
impresionantes.

5.3.2. Lafamilia del Africa Negra y Madagascar evidencia también los caracteres
de escasa delimitacion propios de toda la cultura. En el fondo tradicional del Africa
Negra los bienes pertenecen a las familias y a los clanes. Las mujeres no son consideradas
personas, de modo que no pueden ser propietarias. Es la familia la fuente de su
mantenimiento. La mujer era propiedad de su esposo y la recepcion de la posibilidad de
la propiedad privada le ha significado a veces una desproteccion, por no contar con los
medios para su propia subsistencia.

Vale recordar asimismo, por ejemplo, que en ese fondo tradicional si una mujer
enviuda y opta por permanecer en la familia de su esposo muerto los hijos que tenga de
otro hombre suelen ser atribuidos al esposo fallecido. El matrimonio no concluye
necesariamente con la muerte del marido.
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