LA CLONACI('?N, SU JUSTIFICACION
Y SU RELACION CON LOS CAMBIOS
DE LOS PARADIGMAS SOCIOLOGICOS

Juan José BENTOLILA ©

“‘Cada estilo artistico nuevo, cada nueva teoria cientifica no es aceptada con beneplaci-
fo, sino que se presenta al principio como una interferencia molesta con las concepciones
tradicionales y debe imponerse trabajosamente a la resistencia de éstas”’. "V

En la postmodernidad @ el mundo ha asistido y aun asiste a determinados avances
cientificos y tecnoldgicos que han dado por tierra con los paradigmas sociolégicos impe-
rantes hasta el momento. Las nuevas técnicas de reproduccion humana hacen que intente-
mos un replanteamiento de la idea de familia, que nos permita captar los cambios que, tan-
to actual como potencialmente, le afectan. Es clasica ya la definicion de bioética como ‘el
estudio sistematico de la conducta humana en el area de las ciencias de la vida y del cui-
dado de la salud, en cuanto dicha conducta es examinada a la luz de los valores y de los
principios morales’” . Creemos en la posibilidad cierta que la bioética tiene de brindar
respuestas a las cuestiones que en este trabajo se plantean.

{(*) Docente de la Catedra “A" de Introduccion al Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Rosario. ;

(1) De Antropolog/a filoséfica del Prof. Dr. Otto Friedrich Bollnow, de Tubingia, p. 85 (91), Revista Universitas, diciem-
bre de 1989, Revista Trimestral Alemana de Letras, Ciencias y Arte.

(2) Para una comprension completa de las caracteristicas de la edad postmoderna, p. v. CIURO CALDANI, Miguel An-
gel, “Panorama trialista de la filosofia en la postmodernidad”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filo-
soffa Juridica y Filosoffa Social’, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, N° 19, pags. 9y ss.;
LYOTARD, Jean-Frangois, “La condicién postmoderna - informe sobre el saber”, trad. Mariano Antolin Rato,
Madrid, Minuit, 1987.

(3) P.v. HALLEBONE, Erica L., “Reproductive technology, repressive culture, and nongenetic mothers", en “Issues in
Reproductive and Genetic Engineering”, vol. 5, 1992, N° 3, pags. 231 y ss.; MCCORMICK, Richard A., “Human
Reproduction: Dominion and Limits”, en “Kennedy Institute of Ethics Journal”, The Johns Hopkins University
Press, Vol. 6, 1996, N° 4, pags. 387 y ss.; LONGINO, Helen E., “Knowledge, Bodies, and Values: Reproductive
Technologies and their Scientific Context”, en “Inquiry”, 35, pags. 323 y ss.

(4) REICH, W.T., “Introduction Encyclopedia of Bioethics”, |, New York, 1978 cit. por VIDAL, Marciano, “Moral de la
Persona -Moral de Actitudes i1-”, Madrid, P.S., 1985, en nota 9, pag. 180; p. v. asimismo: CIURO CALDANI, Migual
A., “Introduccion general al Bioderecho "y “El Bioderecho ante las posibilidades en el campo de la genética hu-
mana”, en “Bioética y Bioderecho”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, N° 2, 1997, pags.
11y ss.; HOOFT, Pedro Federico, “Bioética, biopolitica y bioderecho”, en J.A., 1994-I1, pags. 784 y ss.
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Se entiende por clonacién -en sentido cientifico- a una forma de *‘reproduccion
asexuada’’ *. Consideramos que ella constituye un avance con importantes potencialida-
des e implicancias pero neutro en si. Debe tenerse presente que ‘‘la técnica (...) es ambi-
gua o ambivalente, admite valoraciones positivas y negativas’ ), pues son los resultados
a que con ella pretendan arribarse y las motivaciones (moéviles) de los sujetos involucra-
dos, los que pueden ser calificados de benéficos o perversos y que seran objeto de nuestra
valoracion.

La clonacion puede ser tanto ‘‘en’’, como ‘‘de "’ seres humanos. La primera
implica la reproduccion de tejidos humanos sin la generacion de un ser humano completo.
Se considera que su desarrollo permite vislumbrar importantes potencialidades en el cam-
po de los transplantes de 6rganos y en general es aceptada con cierto consenso en el campo
doctrinario mundial. En cuanto a la segunda, s la generacion de un ser humano completo
mediante el implante de un nucleo de célula diferenciada en un 6vulo y fa posterior evolu-
cion del ‘‘huevo’’ producido. Multiplicidad de voces se alzan en contra de esta segunda
forma de clonacion, y muchas veces con criterios a priori y carentes de mayores fundamen-
taciones. Por el contrario, participamos de la creencia que aduce que ella constituiria una
interesante herramienta para solucionar ciertos problemas de infertilidad.

En el presente trabajo tomaremos la clonacion de seres humanos como eje e intenta-
remos buscar las variantes que ésta pudiera generar en los diferentes paradigmas sociolo-
gicos imperantes en la actualidad.

En lo que refiere a la posibilidad de clonar seres humanos hay opiniones definidas
en cuanto a que ‘‘... la clonacion de mamiferos adultos y, por lo tanto, la clonacion en
humanos, es técnicamente posible’”. ™ '

Un importante argumento en contra de la clonacion de seres humanos se endereza
sobre el tema de la efectividad de la técnica de clonacion. Se plantea que permitir la inves-
tigacion en humanos es condenar a innumerable cantidad de embriones a perecer en labo-
ratorios, dado que atin no puede lograrse una correcta viabilidad de todas y cada una de las
células clonadas. Consideramos que debe existir una investigacion en animales y vegetales
previa a la practicada en seres humanos. De todos modos, hay que destacar que se estan
descubriendo variantes de la técnica que permiten cerrar la enorme brecha de viabilidad que
hace un tiempo existia, [ograndose la clonacion con una efectividad -al momento en que ésto
es escrito- del ochenta por ciento de los casos (el experimento al que hacemos referencia
se realizé en vacunos ). Cifra nada desdefiable, por cierto.

(8) HIDALGO, Soraya Nadia, “Clonacién o reproduccion en serie de seres humanos: ;Una alternativa del siglo XXI1?",
en J.A., 1995-Ili, pags. 730 y ss.

(6) HOOFT, Pedro Federico, “Bioética y Derecho”, en E.D., t. 132, pags. 877 y ss.

{7) En o que hace a la fundamentacién de nuestras ideas sobre clonacion, tomamos como base nuestro trabajo “Re-
fiaxiones sobre una posible reglamentacién de la clonacién humana, publicado en el libro de ponencias del “Vi
Congreso Nacional de Derscho Privado”, La Plata, 10, 11 y 12 de septiembre de 1998.

(8) SIGMAN, Mariano, “Los hermanos de Dolly”, en revista “Tres Puntos "del 12 de agosto de 1998, pag. 45.

(9) Cf. el articulo “Cionaron ocho terneras idénticas”, en el diario “La Capital” de Rosario, miércoles 9 de diciembre
de 1998, pég. 36.

10



INVESTIGACION Y DOCENCIA

Pensamos que quizas seria importante regular esta técnica, de modo que se impida
la manipulacion (considerando que el término ‘‘manipulacion’’ tiene connotaciones gene-
ralmente negativas, adherimos a la postura que hace la diferenciacion entre ellay la **in-
tervencion genética con fines terapéuticos’’ '") sobre el clon, para impedir asi una
mediatizacion del ser humano que reduzca al hombre a un ... simple medio para conse-
guir fines sociales o para satisfacer caprichos de personas particulares...’’ ! -lesionan-
do de ese modo la dignidad del ser humano por nacer-, y también porque ignoramos las
consecuencias que la mentada manipulacion genética sobre un embrion pueda causar; has-
ta que descifremos totalmente el genoma humano !'2, seria harto irresponsable permitir
cualquier manipulacion en la cadena de ADN (‘‘... gene therapy is, in many ways, a
wonderful goal, but it lies in the future...”’ ). Mas ello no empece a afirmar que, el hecho
de impedir lisa y llanamente esta técnica en su faz de mera reproductora de la vida humana
y como una herramienta mas para la lucha contra la esterilidad en algunas parejas que no
pueden recurrir a otras formas de concepcion, se nos presenta como un tanto antojadizo.
En definitiva, *‘la reproduccion de vida se autojustifica’’ "9 (hacemos notar la utilizacion
del término reproduccion pues consideramos que es el que define correctamente la activi-
dad cumplida al clonar; debe desecharse, por tanto, toda mencion a la expresion ‘‘genera-
cion de vida’> como errdnea e indistintamente emplean algunos autores). Lo manifestado
precedentemente implica que quien afirme que no debe existir la mentada reproduccion debe
brindar el fundamento de su dicho y no deberia -al menos en el plano de un razonamiento
logico y coherente con los conceptos vertidos supra- exigirse de quien, por otro lado, 1a
permite. Es de destacar que quizds no sea casual el hecho de que hoy en dia algunos auto-
res afirmen que ‘... poco a poco la palabra esterilidad esta siendo eliminada de los dic-
cionarios cientificos ...””. %

Si bien el individuo clonado poseera un mismo genotipo que el donante celular, no
tendra similar manifestacion del mismo (fenotipo) pues su historia personal serd distinta y

(10) Conclusiones de ta Comision N° 4 “Mutabilidad y variantes en la concepcién humana“del 'Vl Congreso Nacional
de Derecho Privado”, La Plata, 10, 11 y 12 de septiembre de 1988. Despacho aprobado por unanimidad.

(11) VARGA, Andrew C., “Bioética - Principales problemas"”, trad. Alfonso Llano Escobar, Bogotd, Ed. Paulinas, 1880,
pag. 134. Para una perspectiva comprensiva de otras especies p. v. WATSON, Richard A., "What does respect
for nature mean?”, en “Between the Species”, Spring 1989, Vol. 5, pags. 93 y ss.

(12) P. c. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “Aspectos Juridicos del Proyecto Genoma Humano", en E.D., t. 163,
pags. 928 y ss.

(13) SCHWARTZ COWAN, Ruth, “Genetic Technology and Reproductive Choice: An Ethics for Autonomy”, en “The
Code of Codes - Scientific and Social Issues in the Human Genome Project”, Cambridge, Harvard University Press,
1992, pag. 234.

(14) De la intervencion del Dr. Miguel Ange!l CIURO CALDANI en las "Jornadas de Bioética y Bioderecho' preparato-
rias de las 1V Jornadas Argentinas de Bioética y Bioderecho y organizadas por el Centro de Investigaciones de
Filosofia Jurfdica y Filosoffa Social de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario. La parti-
cipacién nuestra en aquella ocasién se formaliz6 con la presentacién de la ponencia "Una justificacion a la
clonacién de seres humanos™.

(15) DEPONT!, Fernando, PANERO, Ménica, WALLACE, Nélida, BARRERA, Horacio, MARQUEZ, Claudia, “Algunas
consideraciones sobre las técnicas biogenéticas y el Derecho”, en "“Revista Notarial", Colegio de Escribanos
de la Provincia de Cérdoba, N° 58, 1989 (2), pag. 19.
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por lo tanto las influencias del ambiente generaran en ¢l diferencias mas o menos sensibles.

Algunos planteos biologicistas aducen que seria lesivo para ¢l genoma humano rea-
lizar estas *‘fotocopias genéticas’’, pues se impediria la biodiversidad !'¥ que la recombina-
cion genética genera, la cual es valiosa porque permitiria la adaptacion de los individuos
segun la seleccion natural a los cambios que pudieran producirse en el ambiente. No cree-
mos que la incidencia de la clonacion deba ser tan importante (tanto por el costo, como por
los inconvenientes técnicos que genera en la actualidad) como para lesionar el patrimonio
genético de la humanidad. Existiendo una forma de reproduccion como es la sexual que no
ofrece mayores problemas, y descartado el hecho de que de la clonacién surja un individuo
a todo nivel idéntico (con lo cual se destruiria una posible motivacién), es de creer que el
recurso a esta refinada técnica no serd, en principio, masivo. Es posible pensar entonces que
la diversidad del genoma humano estaria a salvo por lo pronto (al menos hasta que se gene-
ralice, si es que cllo llegara a suceder, el recurso a la reproduccion por la clonacion; mas
no percibimos como algo inverosimil el hecho de que el avance cientifico y tecnologico
permita en un futuro cercano la recombinacion genetica artificial con el consecuente
aventamiento del riesgo sobre el patrimonio genético del ser humano).

La dignidad del hombre consiste en que éste **... como ente ético-espiritual puede
por su propia naturaleza, consciente y libremente, autodeierminarse, formarse y actuar
sobre el mundo que le rodea ..."". '" Algunas criticas se han alzado contra la clonacion de
seres humanos sobre la base de afirmar que hay una agresion a este principio. Estas afirma-
ciones parten de una visién que considera como determinante para el desarrollo de la per-
sona al genotipo. Es asi como un individuo que fuese un clon de otro, perderia capacidad
de autodeterminacion pues su genotipo le condicionaria a ser idéntico -con toda la impli-
cancia que este vocablo tiene- a quien doné una célula para su creacion. Empero debemos
considerar el hecho de que el individuo clonado recibira distintas influencias del ambiente,
que las captara y aprehendera de modo diferente, desarrollando asi caracteristicas propias
a nivel psicolégico y conductual, por lo que, creemos, su capacidad de autodeterminacion
consciente y libre y su actuacién sobre el mundo que le rodea no estaran absolutamente
condicionadas por su calidad de clon. En todo caso, no puede -en modo alguno- desdefiar-
se la influencia de la propia historia vital del sujeto.

Es interesante destacar que en la naturaleza existen clonaciones espontaneas de her-
manos conocidos como gemelos idénticos o0 monocigotas. ;Podemos afirmar seriamente que
estos gemelos no tienen capacidad de autodeterminarse (que practicamente no son indepen-
dientes en sus decisiones) y que en tal sentido carecen de dignidad? Creemos que seria

(18) Sobre la biodiversidad, p. v. VIEGAS, DIEGO R., "Un enfoque triaiista en el problema de la biodiversidad”, po-
nencia presentada a las “Jornadas de Bioética y Bioderecho”, cit.

(17) VON WINTRICH, “Zur Problematik der Grundrechte”, 1857, pag. 15, citado por FERNANDEZ SEGADO, Francis-
co, “L& dignidad de la persona como valor supremo del ordenamiento juridico”, en E.D., t 166, p. 907.
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cuando menos irrazonable llegar a esta conclusion. Es plausible pensar que la naturaleza
no adjudica impotencia (en el sentido atribuido por Werner Goldschmidt a esta expresion)
cuando genera gemelos de estas caracteristicas. En definitiva creemos que es acertado pen-
sar que ‘“... la dignidad de la vida humana no se ve afectada por la forma de su concepcion’'.
a9

**El principio supremo de justicia consiste en organizar la agrupacion de tal suerte
que cada uno disponga de una esfera de libertad tan amplia que le sea posible desarrollar
su personalidad, convertirse de individuo en persona, en oiras palabras, de
“personalizarse’’’’. *” Un individuo que haya sido concebido bajo las técnicas de clonacion
también debe gozar de este espacio que le permita alcanzar el valor humanidad que se re-
vela en el principio supremo de justicia.

En una posible reglamentacion se deberd intentar que se evite menoscabo alguno a
los principios de igualdad y unicidad. :

En cuanto al primero, el sujeto generado a partir de la clonacion debera gozar de todos
los derechos inherentes a la persona sin ningun tipo de mengua realizada debido a una dis-
tincidn en orden a su origen.

En cuanto al segundo, ‘... cada persona humana individual es una realidad sustan-
cial que tiene valor de fin en si misma’® ", por lo que ‘‘... el derecho fundamental para el
hombre, base y condicion de todos los demas, es el derecho a ser reconocido siempre como
persona humana’® *». No cabe ninguna duda acerca de que el sujeto originado por técni-
cas de clonacion constituye una persona humana pues ‘... la calidad de persona que se
atribuya a la vida naciente no es incompatible con las formas de concepcion extracorpo-
rea’’ @, Es entonces que el régimen debe garantizar al individuo su derecho a ser recono-
cido como persona humana, su derecho a ser tratado como si fuera unico mas alla de que
realmente lo sea (en el caso en cuestion creemos que no hay obstdculo a pensar que el indi-
viduo mentado efectivamente es unico con todas las implicancias que esta afirmacién con-
lleva y considerando como no definitorio en términos absolutos el hecho de que comparta
un mismo genotipo con el donante).

(18) GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filoséfica al Derecho™, 6° ed., 5° reimp., Bs. As., Depalma, 1987, pags.
47 y ss.

(19) Conclusiones aprobadas de las “XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil" en homenaje a Atilic Anibal Alterini
(Buenos Aires, 25 al 27 de septiembre de 1997), Com. 9, “Bioética y Derecho Civil", en L.L., 2 de junio de 1998,
pags. 2y ss.

(20) GOLDSCHMIDT, Werner, op. cit., pag. 439.

(21) Ibidem, pag. 543.

(22) LEGAL LACAMBRA, Luis, "“La noci6n juridica de persona humana y los derechos del hombre”, en “Revista de
Estudios Politicos”, N° 55, enero-febrero de 1951, pag. 44; citado por FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “La
dignidad..."”, cit., pag. 912.

(23) Idem nota N° 15.
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Es una vez comprendidas las implicancias de esta técnica de reproduccion que de-
bemos indagar acerca de su consecuencia sobre las formas sociales a las que actualmente
estamos habituados.

Proponemos una mds profunda reflexién sobre las nuevas modalidades que la
clonacion humana generaria a nivel social, incluida la reformulacion de los esquemas fa-
miliares, con el objetivo de captar correctamente en las futuras normas el presupuesto fac-
tico de las mismas Y. Asi como otrora se fueran sucediendo diferentes esquemas a nivel
sociologico (v. gr.: 1a evolucién que va desde la tribu y el clan, pasando por la familia
matriarcal, patriarcal, sindidsmica, poligdmica -tanto poliginica como polidndrica-, mono-
gamica, familia entendida en sentido amplio, nuclear. ¥ familia ensamblada), es evidente
que se generaran cambios en la idea misma de familia, pues ésta debera incluir un nuevo
status en ella @5, Algunos autores plantean algunos interrogantes haciendo simultaneamen-
te una prospectiva, y es asi como interpelan *‘;Qué sucedera con la familia? ;Qué se en-
tendera bajo ese término? ;jTal vez una centena de personas iguales que no tienen lazos
sanguineos como los de padre y madre sino lazos de identidad genética®’’ **'). Ademas
de los roles por nosotros conocidos (padre, madre, hijo. hermano). quizas debamos pensar
en algunos nuevos que admitan la categoria de ser humano clonado (quizas podria ser algo
intermedio entre un hijo y un hermano, mostrando una mavor afinidad con la idea de un
hermano gemelo). La pregunta crucial es si esta inclusion de nuevos roles no desdibujara
la idea de familia en vez de generar una mera reforma parcial, llevandonos hacia una forma
social distinta de la que conocemos y totalmente novedosa. Creemos que se debe mantener
una cierta expectativa y no pensar este posible cambio en terminos pesimistas. Lo cierto es
que las normas juridicas, en orden a lograr una mayor fidelidad y exactitud "', deben cap-
tar correctamente estos fenomenos y regular las situaciones que se pudieran plantear. Por
ello alentamos un estudio de reforma del Derecho de familia que considere los avances tra-
tados.

Consideramos positiva una minima intervencion legislativa en la materia que recepte
principios éticos generales (‘‘el legislador debe regular receptando las perspectivas de la
bioética y con un asesoramiento interdisciplinario, plasmando en la norma solo principios
generales amplios’® V), permitiendo la reproduccion humana por técnicas que involucren
a la clonacion e impidiendo manipulaciones que degeneren en una mediatizacion del ser

(24) Hay algunos lineamientos interesantes en BORDA, Guillermo Julio, "La genética actual y el derecho de familia
(Necesidad de una regulacién legal)", en L.L. 1988-A, pags. 661 y ss.

(25) BOSSERT, Gustavo A., ZANNONI, Eduardo A., “Manual de Derecho de Familia”, 4° ed. actualizada y ampliada,
Buenos Aires, Astrea, 1996, pags. 1y ss.

(26) ESTEBARENA, Carolina, BELOCOPITOW, Enrique, “Clonacion: ;hermanos de sangre?", en Revista First, N° 140,
mayo de 1998, pag. 87.

(27) GOLDSCHMIDT, Werner, op. cit.,, pags. 197 y ss.

(28) Conclusiones de la Comisién N° 4 “Mutabilidad y variantes en la concepcion humana™ del “Vi Congreso Nacional
de Derecho Privado”, La Plata, 10, 11 y 12 de septiembre de 1998. Despache aprobado por unanimidad.
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humano. El acercamiento a los casos particulares deberiamos deferirlo a los comités de
bioética (cuya importancia, muchos autores realzan) y Magistratura. Caso contrario y de-
bido al vertiginoso avance de la ciencia, podriamos encontrarnos con normas que perde-
rian constantemente su vigencia debido a las novedades que se generarian en el campo téc-
nico.

Creemos que, de respetarse los principios analizados, y teniendo en cuenta la digni-
dad del sujeto generado por técnicas de clonacidn, no deberemos temer al avance de la cien-
cia que, de este modo, serd por nosotros encaminada hacia los cauces que la bioética le in-
dique.

Pensamos que no debemos temer a la reformulacion de los esquemas familiares y
confiamos en que la clonacion humana mostrara a corto plazo sus beneficios en el marco
de la reproduccidn de la especie. Es posible que debamos adaptarnos al cambio inminente
y acompafiarlo desde las distintas disciplinas, limando sus aristas e intentando amortiguar
las consecuencias indeseables que contleve (‘‘el Derecho no debe detener el avance cien-
tifico sino acompanarlo, regularlo y encauzarlo en base a principios éticos y juridicos’'

%), lo cual, por cierto, requerira una gran apertura mental por parte de los cientificos invo-
lucrados.

(29) Idem anterior.
15



BASES PARA EL REGIMEN
DE LOS CONTRATOS EN EL MERCOSUR

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

a) El Mercosur

1. La historia de los pueblos reconoce procesos de aproximacion y distanciamiento
con caracteristicas diversas segun las épocas. En nuestros dias de gran despliegue capita-
lista la aproximacion tiene la forma principal de la integracion, apoyada en la realidad
economica. Otros procesos de acercamiento en Europa estuvieron signados por nombres de
célebres hombres de armas, como Julio César, Carlomagno, Napoledn o el propio Hitler,
en tanto ¢l devenir paradigmatico de la integracion esta unido a nombres como los de Jean
Monnet y Robert Schuman . La integracion es, junto a las tendencias a la formacién de
una organizacion global, una de las maneras en que la realidad de nuestros dias va superan-
do la internacionalidad clasica.

El proceso de formacion del Mercosur, iniciado por Tratado de Asuncién de 1991,
celebrado para la formacién de un Mercado Comin del Sur, ha reunido un gran dmbito geo-
grdfico en el que hay relativa facilidad para las comunicaciones, que ademas pueden incre-
mentarse a través, por ejemplo, de obras camineras y fluviales. La poblacion del Mercosur
(incluyendo a Bolivia y Chile) es de alrededor de 207 millones de personas.

El Mercosur esta encaminado a generar un enorme espacio econémico y posiblemente
politico. La tasa de inversion en la region es del 19,4 y la tasa de desocupacion del 10,1.
Entre las realizaciones del proceso integrador cabe mencionar ya que el intercambio comer-
cial medido en millones de délares era, en 1990, intramercosur 4.127 (que en sentidos de
exportaciones resultan respectivamente 8,9% y 14,5%), en las exportaciones al resto del

(*) Investigador del CONICET. Profesor titular de Derecho Internacional Privado de ia Facuitad de Derecho de la Uni-
versidad Nacional de Rosario.

Homenaje del autor a la doctora Alicia M. Perugini por su destacada labor en la Direccién de Derecho de la In-
tegracion del Ministerio de Justicia de la Nacién.

(1) Pueden v. en relacion con el tema por ej. MOLINA DEL POZO, Carlos Francisco, “Manual de Derecho de la Comu-
nidad Europea”, 33. ed., Madrid, Trivium, 1997, pags. 17 y ss.; LOUIS, Jean-Victor, "L’ordre juridique
communautaire”, 52, ed., Bruxelles, Commisision des Commmunautés Européennes, 1989.
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mundo 42.306 (91,1%) y en las importaciones desde el resto del mundo 25.060 (85,5%);
en tanto, en /997, las cifras respectivas fueron intramercosur 20.280 (24,5% y 21,0%),
exportaciones al resto del mundo 62.339 (75,5%) e importaciones desde el resto def mun-
do 78.985 (79,0%) @ El incremento absoluto y relativo de las negociaciones intramercosur
y el avance en las relaciones con el resto del mundo es notorio.

Mas en profundidad, con miras a comprender las posibilidades del proceso hay que
considerar las raices culturales comunes de la region, con idiomas muy semejantes y una
religiosidad compartida y en general afines al Derecho de estilo continental del sistema
“occidental” y la existencia de un estado diversificado de desenvolvimiento capitalista, que
a veces es sin embargo muy precario.

En cuanto a la viabilidad de la region como tal. vale tener en cuenta que en el periodo
“pre-ibérico” una gran familia lingdiistica, tupi-guarani, abarcaba desde las proximidades del
Carcaraiia (en la provincia de Santa Fe, Argentina) hasta las cercanias del Amazonas.

2. El Tratado de Asuncion ha producido una enorme carencia historica por nove-
dad juridica, que viene siendo colmada por un gran complejo de normas. En el dmbito de
esas carencias subsiste la falta de normas respecto de la validez intrinseca (y los efectos)
de los contratos en el régimen integrador. Toda esa gran capacidad economica del Merco-
sur requiere un instrumental juridico adecuado, de fondo v de procedimiento, y en ese ambito
ocupan un lugar destacado las soluciones de la validez intnnseca de los contratos.

b) Los contratos

3. Las respuestas contractuales para el Mercosur dependen. obviamente, de las con-
cepciones que se tengan respecto de los contratos y estas, a su vez. de diversas opciones
culturales.

En general cabe considerar que la propia expresion “con-trato™ hace referencia a una
posibilidad de “tratar en comun”, en relativo nivel de equivalencia, las cuestiones a resol-
ver. Las concepciones contractuales pueden tener mas referencia subjetiva (referida al acuer-
do de las partes) u objetiva (remitida al equilibrio de las prestaciones), pueden alcanzar
niveles de mas concrecion o de alta abstraccion, como la que desarrollo la nocion de con-
trato en la modernidad continental, y a veces tienen, en consecuencia, mas vinculacion con
la experiencia o con la razon. Las referencias mas subjetivas ienden a ser mas individualistas
y autonomistas; las remisiones objetivistas se orientan a una mayor referencia social y sue-
len ser mas intervencionistas.

El régimen de los contratos requiere con frecuencia una normatividad general y fi-
guras particulares. Entre éstas, el sistema capitalista suele requenir un complejo contrac-

(2) Informacién recibida en la Fundacién Export-ar, fuente ALADI.
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tual en el que ocupan lugares destacados la compraventa, el transporte y el crédito
documentario, la constitucidon de sociedades y, en el horizonte, los regimenes de titulos
valores y de inversion. En las zonas de “declinacion” del régimen se encuentran los contra-
tos de trabajo y hoy sobre todo los contratos de consumo ©.

¢) Los contratos en el Mercosur

4. Como hemos sefialado, el Mercosur carece de normas propias acerca de la vali-
dez intrinseca de los contratos. En el Derecho Internacional Privado del mundo de la
internacionalidad, cuya adecuacion para los procesos de integracion no es siempre satisfac-
toria, cabe mencionar de manera destacada las fuentes convencionales de los Tratados de
Montevideo (que rigen entre la Argentina, el Paraguay y el Uruguay) y la Convencion In-
teramericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales (CIDIP V) y las fuen-
tes internas de las legislaciones de los cuatro paises. La Argentina, el Brasil, el Paraguay y
el Uruguay estan relacionados por la Convencion Interamericana sobre Régimen Legal de
Poderes para ser utilizados en el extranjero. Ademas la Argentina es parte de otras impor-
tantes fuentes convencionales especiales referidas sobre todo a la compraventa internacio-
nal y a la intermediacion y la representacion

5. Los Tratados de Montevideo, en sus Versiones de 1889 y 1940, representan una
concepcion de los contratos fuertemente internacional y de insercién social. En consecuen-
cia, de manera mas o menos expresa se pronuncian contra la autonomia de las partes para
elegir o hacer el Derecho aplicable y se femlten de manera fuertemente determinada, a la
ley del lugar de cumplimiento. Para evitar que I3 autonomia de fas partes se introduzca “i
directamente” mediante la fijacion del lugar de.cumplimiento, califican el punto de conexion.
Ademis en la obra de Montevideo hay algunas otras normatividades referidas a contratos
en particular. Es evidente la importante afinidad de los Tratades con el espiritu de estatahdad
que sobre tado imperaba al elaborarse en 1939-40 la segunda version.

En camblo la Convencion de la CIDIP V, de fuerte msplramén norteamericana,
adopta criterios relativamente globalizados, en los que | la conexion resuita gparentemente:
intercambiable. Con sentido individualista, acepta la autonomia de las partes y luego se
remite al Derecho del Estado con el que el contrato tenga los vinculos mas estrechos. Agrega
que el tribunal tomara en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se despren-

(3) Es posible v. nuestros estudios “Signiticados jusfilos6ficos de los contratos”, en “Investigacion y Docencia”, N® 10,
pags. 33 y ss.; "Filosoffa de la parte especial del Derecho Internacional Privado (del tiempo de la ley y el Estado
nacional al tiempo del contrato y la empresa)”, en “Investigacién ..."” cit., N* 26, pags. 20 y ss.

(4) Puede v. MASNATTA, Héctor (Dr.) PERUGINI, Alicia M. (Dra.) BARRA, Rodolfo C., “Mercosur: asimetrias jur(di-
cas’, 33 Coloquio Anual del Instituto para el Desarrollo Empresarial de la Argentina (IDEA).
También cabe tener en cuenta nuestros trabajos “Derecho Internacional Privado de los contratos en general en
el Mercosur”, en “Investigacion ..." cit., N? 24, pags. 37 y ss.; “El contrato y la jurisdiccion en el Derecho Interna-
cional”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosoffa Social”, N® 20, pags. 49/50.
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dan del contrato para determinar el derecho del Estado con el cual tiene vinculos mas es-
trechos y los principios generales del derecho comercial internacional aceptados por orga-
nismos internacionales. Ademas se aplicaran cuando corresponda las normas, las costum-
bres y los principios del derecho comercial internacional, asi como los usos y précticas
comerciales de general aceptacion con la finalidad de realizar las exigencias impuestas por
la justicia y la equidad en la solucidn del caso concreto. Se dejan a salvo las disposiciones
del derecho del foro cuando tengan caracter imperativo.

Aunque tenemos reparos para que se ratifique con alcance internacional una conven-
cion que, alejandose de las tradiciones continentales por sendas de excesiva inseguridad y
abriendo paso a quizas inevitables presiones sobre los jueces deja tanta discrecionalidad para
quienes resuelvan los casos, creemos que tal vez con un protocolo adicional o alguna de-
claracion interpretativa- podria haber servido en el marco de relativa intercambiabilidad de
un proceso de integracion como es el del Mercosur. pero habria un grave inconveniente en
que la obligatoriedad del acuerdo se extenderia también a otros paises no integrados %),

6. En cuanto al Derecho Internacional Privado de fuente interna, cabe sefialar de
manera sintética que en la Argentina rige un sistema relativamente individualista, apoyado
en la autonomia de las partes, en una combinacion de los puntos de conexién lugar de eje-
cucion (para los contratos con contacto argentino v en los que no es determinablie el lugar
de celebracion) y lugar de celebracion (para los contratos sin contacto argentino y en los
que no es determinable el lugar de ejecucion) y de las leves domiciliarias de las partes (para
los efectos de los contratos sin lugar determinable de celebracion ni de ejecucion) (arts. 1205

(5) Es posible v. nuestro articuio "Aportes para fa comprension ax.oxg:co-nistonca de la Convencion interamericana

sobre Derecho aplicable a los contratos internacionales” er "Boiet n de la Secciéon Derecho Internacionai Priva-
do de la AADI", N 5, pags. 27 y ss. En general no fue favorabie a ia aceptacion lisa y ilana de la Convencién la
mayoria de las opiniones expresadas en las |l Jornaoas Argentnas ge Derecho Internacional Privado organi-
zadas por la Seccién Derecho Internacional Privado oe 1a Asocackn Argentina de Derecho Internacional, que
se realizaron en Rosario los dias 18 y 19 de noviembre oe 1994. También puede v nuestro articulo "Necesidad
de una convencion sobre Derecho aplicable a los contratos er e Mercosur™, en “Derecho de a Integracion”, N?
3, pags. 157 y ss. .
En un sentido muy andlogo al de la obra de la CIDIP. la reciente Ley de Derecho internacional Privado de Vene-
zuela (“Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela® & de agosto ce 1998) dice: art. 20 "Las obligaciones con-
vencionales se rigen por el Derecho indicado por las partes”. art 30 “A faita de indicacion vdlida, las obligacio-
nes convencionales se rigen por el Derecho con ei cual se encuentran mas directamente vinculadas. El tribunal
tomara en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato para determinar
ese Derecho. También tomar4 en cuenta los principios generales dei Derecho Comercial nternacionai acepta-
dos por organismos internacionales”; art. 31 "Ademas de io dispuesto en los articulos anteriores, se aplicaran
cuando corresponda, las normas, las costumbres y los principios del Derecho Comercial Internacional, asl como
los usos y practicas comerciales de general aceptacion, con fa tinalidad de realizar las exigencias impuestas por
la justicia y la equidad en la solucion del caso concreto’ (v. no obstante por ej. el art. 10).
Es evidente que, desde el punto de vista de as fuerzas sociales, el poder de presién de economias como la nor-
teamericana no es comparable con la fuerza de otras economias de la region. No signitican lo mismo la autono-
mia de las partes ni la libertad de los jueces en uno u otro frente.
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y ss. del Codigo Civil) ®. Asimismo hay algunas reglas especiales, como la que somete los
contratos de trabajo que deben ejecutarse en la Argentina a la ley argentina (ley 21297, del
23 de abril de 1976).

En el Brasil la calificacion y regulacion de las obligaciones se rige por la ley del lugar
de constitucion y la obligacion resultante del contrato se reputa constituida en el lugar don-
de reside el proponente (Codigo Civil, art. 9). En el Paraguay la formacion, la prueba, la
validez y los efectos de los actos juridicos se rigen por el Derecho paraguayo cuando hu-
bieren de ser ejecutados en su territorio o se ejercieren en €l acciones por falta de su cum-
plimiento (art. 297 del Codigo Civil). Con criterio més social, en el Uruguay la existencia,
la naturaleza, la validez y los efectos de los actos juridicos se rigen por la ley del lugar de
su cumplimiento. Para determinar este sitio se hace remision a las reglas respectivas del
Tratado de Montevideo de 1889 (art. 2399 del Codigo Civil).

Los criterios de las fuentes internas de los cuatro paises mercosurefios son diversos
oscilando, como hemos sefialado, entre el sentido mas individualista y autonomista de la
Argentina y la orientacion mas “social” con la que el Uruguay sigue la hostilidad a la auto-
nomia de los Tratados de Montevideo.

A nuestro parecer, sin embargo, un proceso integrador no puede atarse a criterios de
solucion convencionales o de fuente interna pensados con la relativa rigidez del mundo “in-
ternacional”. Estimamos que hay una carencia historica respecto de la que hay que consi-
derar la posibilidad de elaborar normas que faciliten las negociaciones integradoras.

Otras fuentes que pueden tenerse en cuenta también en el ambito mercosurefio, en
la medida que se les reconozca aplicabilidad, son la “lex mercatoria” y los principios de
Unidroit .

7. Las soluciones para resolver los casos espacialmente complejos, entre los que se
encuentran los de la internacionalidad y la integracion, pueden ser en general territorialistas
(marco en el que cabe el Derecho Unificado), extraterritorialistas (en cuyo ambito se en-
cuentra el “conflictualismo” cldsico) y “no territorializadas” (de la llamada “autonomia
universal™). Esto significa que en el primero y el ultimo tipo de solucion se emplea el mé-
todo directo, en tanto en las respuestas extraterritorialistas se usa el método indirecto .

(6) Para los contratos sin contacto argentino el Codificador se orienta hacia un mayor sentido de libertad de las fuer-
zas econdmicas, sometiendo su validez intrinseca al Derecho del lugar de celebracion; para los que poseen
contacto argentino se refiere a un mayor control social, aplicando el Derecho del lugar de ejecucion.
En cuanto a los contratos sin lugar de celebracion ni de ejecucién conocidos, en concordancia con su sentido
mas capitalista y no social el Cédigo remite los efectos a un punto de conexién personal, refiriendo las obliga-
ciones de cada parte a su ley domiciliaria, y no a una referencia real. Respecto de la validez intrinseca de estos
contratos, una de las posibilidades es proyectar a la misma la regla establecida para los efectos, aunque exi-
giendo la concordancia de todas las leyes domicitiarias.

(7) Es posible ¢. por e].UNIDROIT, “Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales”, Roma, 1995,

(8) Puede v. nuestro estudio (con colaboracion) “Métodos constitutivos del Derecho Internacional Privado”, Rosario,
Fundaci6n para el Estudio del Derecho internacional Privado (hoy Fundacion para las Investigaciones Juridicas),
1978.
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E! conflictualismo del Derecho Internacional Privado clasico, cuya extraterritoria-
lidad es especialmente adecuada para los marcos internacionales tipicos, suele constituir una
base minima para la evolucion de la integracion, que a menudo exige soluciones unificadas
en sentido amplio, sea que provengan de los Estados o de los particulares. La integracion
significa cierta nueva territorialidad, que desde los Estados tradicionales puede ser también
una “no territorializacion”. Puede sostenerse que un mercado comun requiere al fin un
Derecho comun.

8. Las fuentes reales de las que pueden valerse las soluciones integradoras en mate-
ria contractual pueden ser las leyes (por ¢j. en base a modelos compartidos), los tratados,
las fuentes derivadas de la integracion, las sentencias, las costumbres y los usos de los co-
merciantes (que incluyen la “lex mercatoria”™) y, obviamente, los contratos mismos. Cabe
agregar los aportes que puede realizar la doctrina que, pese a ser una fuente normal de co-
nocimiento llega a veces a influir en las fuentes reales .

La opcion entre las diversas fuentes depende en mucho de la solucién que se dé a la
tensién entre razon e historia, encarnadas por ejemplo en la ley y, en este caso con més
adecuacion en los tratados, por una parte. v en el juego de los usos y costumbres, los pro-
pios contratos y la doctrina por la otra. La discusion entre Thibaut y Savigny muestra su
permanente actualidad, aunque en nuestro caso otra diversidad importante se plantea entre
la elaboracion por juristas o por técnicos

La intervencion de las fuentes estatales individuales o integradas y la actuacion de
la doctrina pueden significar mas posibilidades de soluciones de tipo social, aunque sea
fijando referencias para esclarecer lo que las partes renuncien en ejercicio de su autonomia.
Dejar juego a los usos y costumbres de los comerciantes y a los contratos, ¢ incluso la in-
tervencion mayor de técnicos importa. en distintos grados, abrir més espacios a las fuerzas
de la economia.

9. Los niveles de profundidad en que en su caso se ubiquen las diversas fuentes pue-
den ser distintos, pasando por ejemplo. por la referencia a los términos, las condiciones
generales de contratacion, las fuentes generales “modelo™. la recopilacion de normatividades
en un mero orden o la codificacion '**. Los distintos niveles disminuyen o acentuan la in-
tensidad de las caracteristicas de las fuentes adoptadas.

(9) Es posible v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner. “Introduccion fiosética al Derecho’™. 8¢ ed., 5% reimp., Bs. As.,
Depalma, 1987, pags. 216 y ss.

(10) Puede v. nuestro estudio “Analisis de los elementos materiales de la controversia Thibaut-Savigny y vaioracion
de sus posiciones”, en “Dos Estudios Tridimensionalistas™. Rosano. 1967. pags. 7 y 88.

(11) V. NICOLAU, Noemi L., “Un “Cédigo de los contratos™ para el Mercosur”, en "La Ley". t. 1996-B, pags. 841y ss.;
GARRO, Alejandro M., “Armonizacion y unificacién del Derecho Privado en Aménica Latina: esfuerzos, tenden-
cias y realidades’, en “Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas”, Universidad Central de Vene-
zuela, N° 82, pags. 283 y ss.; SCHIPANI, Sandro, "Sistema giuridico Latinoamericano "Principi generali del diritto”,
“Codice tipo™, en “Principi per un "Codice tipo” di Diritto del Lavoro per 'America Latina", CEDAM, 1893,
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10. Todas las discusiones que se producen en el Mercosur para integrar la laguna
historica por novedad juridica existente en materia de validez intrinseca de los contratos
pueden enriquecerse teniendo en cuenta la importante discusion que viene produciéndose
en la Union Europea.

Alli habra que optar entre el camino conflictualista actual de la Convencion de Roma,
que parte de la autonomia de las partes y recurre subsidiariamente a la ley mas vinculada al
contrato, con pautas para su determinacioén, o las propuestas de normatividades directas, sean
a través de principios y de la armonizacion (Ole Lando), de un cédigo (Harvey McGregor
Giuseppe Gandolfi) o de una mayor participacién doctrinaria (José Luis de los Mozos) %,

La tarea comparativa, de referencia interna y externa al Mercosur, ha de ser cuida-
dosamente cultivada ¥

11. Los caminos para la integracion de la laguna que en materia contractual presen-
ta el Mercosur son diversos. La meditacion y el debate al respecto han de ser profundos y
la decision tiene que ser util, eficiente y justa '

(12) Es posible v. nuestro libro “El Derecho Internacional Privado ante los procesos de integracion. Con especial refe-
rencia a la Unién Europea y al Mercosur”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1998, sobre
todo pags. 38 y 62 y ss.

Cabe c. v. gr. GANDOLFI, Giuseppe, "Per la redazione di un “Codice Europeo dei Contratti™, en “Rivista Trimes-
trale di Diritto e Procedura Civile”, afio XLUIX, fasc. 3, pags. 1973 y ss. También, por ej., “Jornadas sobre la Uni-
ficacion del Derecho de Obligaciones y Contratos en el Ambito de la Comunidad Europea. Caceres, 1993-1994",
Caceres, Universidad de Extremadura, 1995. Asimismo pueden v. las relaciones y comunicaciones publicadas
en "Giustizia Civile", 1991 (con prefacio de Peter Stein).

(13) En relacién con el tema es posible v. nuestros estudios “Hacia la comprension plena de la elaboracion de nor-
mas”, en “Investigacion ...” cit.,, N9 18, pags. 23 y ss.; “Aportes filosdficos para ia elaboracion de normas del
Mercosur”, en “Investigacion ..." cit., N® 22, pags. 9y ss.

(14) La relacion entre utilidad y justicia es una de las mas tensas y significativas de nuestro tiempo.
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EL DERECHO A LA VIDA Y LA DISCRIMINACION
ECONOMICA Y TECNOLOGICA (*)

Miguel Angel CIURO CALDAN! (**)

1. Uno de los caracteres mds significativos de nuestro tiempo es el desarrollo de la
conciencia de la vida y consecuentemente del “derecho a la vida". Luego de los horrores
de Auschwitz y de Hiroshima, la humanidad ha comenzado a recorrer un camino de com-
prension de la jerarquia del fenémeno vital, sobre todo de la vida humana, que tuvo entre
sus manifestaciones basicas la Declaracién Universal de Derechos Humanos de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas del 10 de diciembre de 1948, cuyo cincuentenario
conmemoramos en este afio, cuando en su articulo 3 dice rotundamente que “Todo indivi-
duo tiene derecho a la vida”.

Pese a la oponibilidad inicial referida al gobierno, el derecho a la vida figura entre
los derechos humanos mas importantes y mds “erga omnes”, de cierto modo es el derecho
fundamental del que todos los otros se derivan. Aunque muy dificilmente conceptuable y
al fin de cierto modo desenvuelta en el misterio, la vida humana siempre se legitima por si
misma y toda restriccion al respecto ha de ser debidamente fundamentada.

El derecho humano a la vida se refleja en todos los temas de la Bioética y el
Bioderecho, por ejemplo, en los cuatro subtemas de las Jornadas. La vida pucde ser reco-
nocida en su relacion con el complejo personal y las estructuras gubernamentales y socia-
les en general, como lo hace el tema 1; con el complejo temporal en su comienzo y su final,
seguin lo presenta el tema 2, y con el complejo real, sea éste ajeno, concretado en la aten-
cion al medio ambiente que se brinda en el tema 3, sea propio, en la problematica genética
que se considera en el tema 4.

2. 1. El derecho comun a la vida es una de los fundamentos de la igualdad de todos
los hombres, reconocida ya en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudada-

(*) Notas bésicas de la comunicacién presentada por e! autor a ias 1V Jornadas Argentinas de Bioética IV Jornadas
Latinoamericanas de Bioética.

(**) Investigador de! CONICET. Director del Centro de Investigaciones de Filosoffa Jurfdica y Filosot/a Social de ia
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.
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no de la Revolucion Francesa (arts. 1, 6 y 13) y también presente, v. gr., en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos (arts. 1, 7, 10, 16, 21, 23, 25 y 26). Cuando la igualdad es
ilegitimamente desconocida se produce un fenomeno de discriminacion y, quizas a diferencia
de los sucesos raciales que motivaron la proclamacién que conmemoramos (condenatoria
de la discriminacion por ej. en los arts. 1, 2, 7 y 22), la mayor discriminacién de nuestro
tiempo tiene sentidos econdmicos y tecnicos. La vida y su misterio requieren también di-
versidad y el propio rechazo de la discriminacion es una garantia al respecto, pero la eco-
nomia y la técnica actuales se constituyen en tamices insalvables de la diversidad (una de
las proyecciones de la diversidad es la libertad, c. v. gr. Declaracion francesa, arts. 1, 2, 4,
5,10, 11 y 16; Declaracion Universal ants. 1. 2, 3, 14, 16, 18, 20, 22, 23, 26 y 29).

La técnica y 1a economia, que son instrumentos fundamentales para la vida humana,
al punto que puede decirse que el hombre es un “animal técnico” y un “animal econémi-
co0”, a menudo se alzan contra la propia vida a la que deben servir. Quizas nuestro tiempo
pueda ser denominado la “edad o la era de 1a técnica”™ y lo que debemos al desenvolvimien-
to técnico y econdmico es sorprendente. pero también hay frecuentes desviaciones. Es cierto
que el hombre es en algunos aspectos un “ser técnico™ y un “ser econdmico”, pero es un
“ser” que no debe resultar reducido a la técnica ni a la economia.

Precisamente la circunstancia concreta del desafio técnico ha generado la formacion de
la Bioética y el Bioderecho, en ciertos sentidos amplios, la “Etica de la Vida” y el “Derecho
de la Vida”. En mucho a su vez ese desafio técnico corresponde en profundidad al desafio eco-
nomico, que es una de las grandes vertientes de las amenazas actuales contra la vida.

Creemos que, superando el “imperativo téecnico”, hay que reconocer el “imperativo
vital”. En principio todo lo que puede hacerse debe hacerse, como lo indica el imperativo
técnico, pero porque en principio en un nivel mas aito toda la vida humana que pueda exis-
tir debe existir, segtn lo indica el imperativo vital. La técnica y la economia forman partes
del “coémo” de la vida, mas ésta es el *‘qué” al cual ese como ha de adecuarse. En términos
de valores: el valor utilidad, realizado por el imperativo tecnico, ha de integrarse por ejemplo
con el valor justicia, del Derecho y ha de subordinarse al valor humanidad, en el sentido
de deber ser cabal de nuestro ser.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos puso especial énfasis en rechazar
las amenazas economicas, sefialando -por ejemplo- que los derechos y las libertades corres-
ponden sin distincion por la posicién econdémica (art. 2), que toda persona posee derechos
econdmicos a satisfacer (art. 22) y que toda persona tiene derecho al trabajo y a la protec-
cion contra el desempleo (art. 23).

2. 2. Aunque la Bioética y el Bioderecho suelen ocuparse de cuestiones mas recor-
tadas, de cierto modo de perspectivas “microbioéticas” y “‘microbiojuridicas”, considera-
mos imprescindible referirnos a la “macrobioética” y el “macrobioderecho”, en los cua-
les se atienda a los fenomenos de la vida en su conjunto, de manera principal, a las relacio-
nes de la técnica y la economia con el conjunto de la vida humana. No sélo se trata, por
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ejemplo, de la “microeugenesia” sino de la “macroeugenesia”, de la “microeutanasia”, sino
de la “macroeutanasia”, de una problematica de “microasignacion” de recursos, sino de las
cuestiones de su “macroasignacion”, etc.

3. El desarrollo economico en gran escala propio del sistema capitalista actual pro-
duce fenomenos de globalizacion y de marginalidad que abarcan, respectivamente, a quienes
pertenecen o no pertenecen al sistema econémico .

El mayor fenémeno de discriminacion actual se genera por la exclusion de quienes
no participan en las tareas econdmicas de produccion, distribucion y consumo. Se trata, por
ejemplo, de quienes son desempleados, convirtiéndose en marginales en sentido conven-
cional, y de quienes son forzados a asumir empleos que no condicen con su plena
personalizacion, transformandose en “criptomarginales”. La propia Declaracion Universal
proclama de manera expresa la exigencia de proteccion contra el desempleo (art. 23), pero
éste ha de entenderse en los sentidos de “desempleo” total o parcial, incluyendo el que se
produce por desviacidn de las aptitudes y los requerimientos de la propia personalizacion.
Se trata asimismo, obviamente, de quienes son marginales porque carecen de capacidad de
consumo y de los que son “criptomarginales” porque son situados de manera
despersonalizante en los lugares donde pueden consumir mas apropiadamente, como suele
suceder con los ancianos @

4. A nuestro parecer, la discriminacion econémica y técnica se debe en gran medida
a que el sistema econdmico tiende a cumplir la llamada “ley de concentracién del capital”
y que, de manera andloga e interrelacionada, el sistema técnico tiende a satisfacer una “ley
de concentracion de la técnica”. Puede hablarse de los avances de la autosuficiencia de la
técnica e incluso de la economia, en creciente contraste con la expansién de la vida huma-
na. Ambas tendencias significan recortes de la vida.

Cabe reconocer incluso, en especial, la tendencia creciente a la “abstraccion” de la
cconomia y de la técnica que, por ejemplo, se expresa en las técnicas financieras cada dia
mas apartadas de la propia realidad economica basica. El mundo de las finanzas es hoy una
de las expresiones mas radicales de la técnica, muchas veces de una técnica de al menos
dudosa utilidad vital.

Como hemos sefalado, la técnica es construida para prescindir del esfuerzo huma-
no y en ese sentido resulta util y valiosa, pero al fin, en cierta proyeccion dialéctica, termi-

(1) Pueden v. por ej. nuestros estudios "“Comprension de la globalizacion desde la Filosofia Juridica”, en “Investiga-
¢ién y Docencia”, N° 27, pags 9y ss.; “Una perspectiva bioética: vida y globalizacién”, en “Bioética y Bioderecho”,
N° 1, pags. 43 y ss.; “Filosoffa juridica de la marginalidad, condicién de penumbra de la postmodernidad”, en
“Investigacion ..."” cit. , N° 25, pags. 25 y ss.

(2) Es posible v. nuestros estudios “Derecho de la Ancianidad”, en “Investigacion ...” cit., N 20, pags. 35 y ss.; “Com-
paracion jusfilosdfica del Derecho de Menores y el Derecho de la Ancianidad”, en “Investigacion ..." cit., N? 25,
pags. 7 y ss.
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na “liberandose” del hombre. Al fin la técnica sélo vale si sirve a la plenitud de la vida de
su fabricante. Quizas le hubiera agradado sefalar a Goethe que a veces el hombre en senti-
do cabal pierde -como el célebre “aprendiz de brujo”- el dominio de la técnica que fabrico.

Con cierta afinidad malthusiana, aunque no compartiendo del todo ni las afirmacio-
nes ni las consecuencias que suelen extraerse de las ensenanzas del economista inglés, cabe
decir que la técnica y el sistema econdmico parecen orientarse a necesitar cada vez menos
de los hombres, cuando hay cada vez mas hombres. No creemos que la cuestion sea la in-
suficiencia de los medios de alimentacion, ni seria acertado desconocer el crecimiento que,
sobre todo hacia adentro, tienen la economia y la técnica. Se trata a nuestro parecer de la
relativa insuficiencia del “ambito” que un mundo cada vez mas econémico y técnico brin-
da para la riqueza cuantitativa y cualitativa de la vida.

S. La vida es un complejo cuyo conocimiento cabal es imposible, y siempre debe-
mos recortarlo de alguna manera, pero todos los sistemas, religiosos, cientificos, econémi-
cos, etc., que pretenden sustituirlo ignorando el despliegue de relativo misterio que le es
inherente, producen un destrozo vital.

La medieval “edad de la fe” y la moderna “edad de la razon y la experiencia” fueron
también marcos en que fendmenos con ciertos aspectos valiosos se constituyeron en siste-
mas que acabaron negando a menudo la plenitud de la vida. Las hogueras para los infieles
y la proliferacion de manicomios para los locos son testimonios de ello.

La pobreza y el autoritarismo no son, en modo alguno, patrimonio exclusivo del tiem-
po actual, pero en nuestros dias, de la especial conciencia vital, se hacen particularmente
contradictorios.

No seria del todo “ético” ni “juridico” ocultar los multiples aspectos positivos de la
vida actual, mas en gran parte el cometido de la teoria ética y juridica es sefialar y contri-
buir a corregir los desvios.

6. Las consecuencias de la discriminacién de los marginales econdmicos y técnicos
y del asalto contra la diversidad afectan al panorama de todas las culturas, no sélo
desestabilizando a las no “occidentales”, como sucede de diversas maneras por ejemplo con
el Africa Negra o incluso con Rusia, sino empobreciendo ademas la propia riqueza vital de
Occidente.

Cientos de millones de personas del Africa y de Rusia son “pasadas” por el tamiz
del sistema econdmico y técnico occidental, predominantemente anglosajon, perdiendo
cualidades que hacen al patrimonio de la vida humana individual y colectiva, por ejemplo,
en términos de diversidad, e incluso resultando empujadas a la muerte fisica. Las consecuen-
cias de la “deuda externa” y la dependencia en materia de “propiedad inmaterial” tampo-
co pueden ser ignoradas en los enfoques bioéticos y biojuridicos.

En nuestros medios culturales, “discapacitados” por razones de “aptitud” fisica,
mental, edad., etc. son marginados, a veces incluso a través del empleo de eufemismos, como
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cuando se designa a la ancianidad -con toda su dureza social no admitida en el discurso-
como “tercera edad”.

El despliegue abrumador de la economia y de la técnica disminuye, v. gr., las posi-
bilidades de la filosofia, la ciencia y el arte occidentales. Muchos cientificos, artistas, reli-
giosos, etc. son obligados a desviar su creatividad en aras de los requerimientos del siste-
ma predominante.

7. La tension entre la economia y la técnica por una parte y la plenitud de la vida por
la otra afecta a las tres dimensiones del mundo juridico. De acuerdo con la teoria trialista,
elaborada dentro de los cauces de la concepcion tridimensional del Derecho (que reconoce
en éste hechos, normas y valores) dicho mundo se compone de repartos de potencia e im-
potencia (lo que favorece o perjudica al ser y en especial a {a vida), captados por normas y
valorados -los repartos y las normas- por la justicia ®.

En la dimension sociologica la tension referida se traduce en un exceso de conduc-
¢ién por los sectores econémicos centrales, que genera sin embargo “influencias humanas
difusas” de consecuencias imprevisibles; incrementa las posibilidades de la autoridad en
detrimento de la verdadera autonomia y permite la radicalizacion de la planificacion, con
pérdida de los espacios de plena razonabilidad social.

En la dimension normolégica la tension entre economia, técnica y plenitud vital se
manifiesta a menudo en la inexactitud (incumplimiento) de muchas normas, por ejemplo,
de derechos humanos.

En la dimension dikelogica (de justicia) la tension se muestra, por ejemplo, como
hemos expuesto, en avances indebidos del valor utilidad contra los valores justicia y hu-
manidad; en retos plutocraticos y tecnocraticos contra los espacios legitimos de la demo-
cracia y en riesgos de totalitarismo que toma al hombre como medio y no como fin segun,
en cambio, lo exige de manera valiosa el humanismo.

8. De cierto modo, la Bioética ocupa y debe ocupar parte del papel de la todavia en
alguna manera embrionaria Filosofia de la Técnica *¥. Precisamente por su caracter ain en
cierta medida embrionario, la disciplina que Ernst Kapp (1808-1896) denomino “Filosofia
de la Técnica” no ha sido suficiente para ocupar el lugar en que se sitia la Bioética. No
obstante, la consideracion de la Filosofia de la Técnica en marcos bioéticos y biojuridicos
es imprescindible.

(3) Es dado c. v. gr. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién filoséfica al Derecho”, 62, ed., 58. reimp., Bs. As., Depalma,
1987; CIURO CALDAN, Migue! Angel, “Derecho y politica”, Bs. As., Depaima, 1976; “Estudios de Filosoffa Ju-
ridica y Filosofia Polftica”, Rosario, Fundaci6n para las Investigaciones Juridicas, 1982/4; “Estudios Jusfilosoticos”,
Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1986.

(4) Pueden v. por &j. nuestras “Notas de Filosofla de la Tecnologfa”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filo-
soffa Juridica y Filosofia Social”, N° 20, pags. 95 y ss.; MITCHAM, Carl, “;,Qué es la Filosofia de fa Tecnolo-
gfa?”, trad. César Cuello Nieto - Roberto Méndez Stingl, Barcelona, Anthropos, 1989.
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Uno de los remedios para superar la tension actual entre técnica, economia y vida es
desarrollar las manifestaciones vitales no econdmicas y no técnicas. Hay que aprovechar la
técnica, pero tal vez al fin haya que desarrollar también una “récnica contra la técnica”.
Todas las decisiones bioéticas y biojuridicas deberian tener en cuenta este objetivo .

(5) En el ambito de la abundantisima bibliografia sobre los derechos humanos, es posible c. v. gr. BIDART CAMPOS,
Germén, “Constitucion y derechos humanos”, Bs. As., Ediar, 1991; HERRENDORF, Daniel E. BIDART CAM-
POS, German J., “Principios de Derechos Humanos y Garantias”, Bs. As., Ediar, 1991; CIURO CALDANI, Mi-
guel Angel, “Los derechos humanos en el trialismo”, en “El Derecho”, t. 129, pags. 955 y ss.; “Notas trialistas
para la sistematizacion y la ubicacién histérica de los Derechos Humanos®, en "Boletin ... ¢it., N° 23, pags. 49y
ss.; HUMPHREY, John (Dr.), “Declaracién Universal de los Derechos Humanos, su Historia, su impacto y su
Caracter Juridico”, en "Memoria del Primer Congreso Mundial de Derechos Humanos”, Vol. VII, pags. 9 y ss.;
RAMELLA, Pablo A., “Los derachos humahos”, Bs. As., Depaima, 1980; PADILLA, Miguel M., “Lecciones sobre
derechos humanos y garant(as”, 3%. ed., Bs. As., Abeledo Perrot, 1995.
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FERNANDO EL CATOLICO
Y LA CULTURA JURIDICA ARGENTINA (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

a) Dos culturas argentinas

1. La cultura de los paises hispanicos y en nuestro caso particular de la Argentina
esta signada por la escision entre el sector “hispdnico tradicional”, mas comunitario y
paternalista, con raices mas catolicas tradicionales, y el sector “angloafrancesado”, mas
individualista y abstencionista, con mas influencias indirectas de la Reforma calvinista. En
el sector “hispanico” hay que considerar también otras influencias, como la que en nuestro
pais aport6 significativamente la inmigracion italiana meridional, y en el sector “anglo-
afrancesado” se ha de atender asimismo especificamente a la derivacion norteamericana.

Uno de los paradigmas mas nitidos del sector “hispanico tradicional” es Felipe 1]
(1527-1598) y entre los modelos mas claros del sector “angloafrancesado” se encuentra
Carlos 111 (1716-1788). En un caso puede hablarse sobre todo del espiritu de los Habsburgos
y en el otro del sentido de la vida de la mayoria de los Borbones. De cierto modo, las ma-
nifestaciones materiales respectivas podrian ser, por ejemplo, el pobre dormitorio de Feli-
pe 1, “duefio del mundo”, en El Escorial y el Palacio Real de los Borbones en Madrid. Las
“dos Espafias” han tenido y aun llevan una dificil convivencia, en cuyas tensiones cabe se-
falar, por ejemplo, la expulsion de los jesuitas por Carlos I1l y la Guerra Civil que ensan-
grentd a la Peninsula en este siglo.

En nuestro medio argentino, otras figuras de la vertiente “hispanica tradicional” son
Saavedra, Rosas y Perdn y otros representantes del sector “angloafrancesado” son More-
no, Rivadavia y Aramburu. Gran parte de las tensiones de nuestra historia, incluyendo los
desencuentros entre federales rosistas y unitarios y entre peronistas y antiperonistas, que
tantos estados de guerra “caliente” o “fria” han desencadenado, se deben a la oposicion de
los dos sectores de nuestra cultura.

(*) Notas para la exposicién y el debate en una reunion de la catedra Ili de Filosofia del Derecho de la Facultad de
Derecho de la U. N. R.

(**) Profesor titular de Fitosoffa del Derecho y director del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosoffa
Social y et Centro de Estudios Comunitarios de la Facultad de Derecho de la U. N. R.
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Sin olvidar relevantes disparidades dentro de los grupos, de cierto modo cabe vin-
cular también la diversidad con dos grandes “ejes” que se diferencian en Europa, uno que
en algun grado vincula a Espafia y la zona germanica y otro que une a Inglaterra y Francia,
éstas como protagonistas mas de avanzada de la formacion de la modernidad y del capita-
lismo industrial.

Con matices diversos de compromiso y de nitidez, las dos Europas desarrollaron
incluso una Guerra Civil en dos periodos que constituyo las Guerras Mundiales del siglo
XX, en las que triunfé la vertiente angloafrancesada, muy en especial la expresion
anglosajona. Las tensiones entre el Sur y el Norte de Italia, hoy en un punto de gran discu-
sién, son también una muestra de esas diversidades de sectores.

La oposicion entre los dos ambitos culturales, uno mas “tradicional” y otro mas re-
ferido a la “vanguardia” es comun, en diversos grados, a los distintos paises dependientes
o al menos no protagonistas principales de la historia, sea por razones mas facticas o ideo-
légicas (V. En ciertos lugares, como Argelia o Rusia, la tension adquiere caracteres particu-
larmente riesgosos.

2. En el plano mds estrictamente juridico, la tension cultural argentina esta presen-
te, v. gr., en la imposicién del modelo afrancesado de Céodigo Civil que. para lograr un pais
capitalista, hizo el grupo de Mitre, Sarmiento, Vélez Sarsfield. etc.. al que le correspondid
la respuesta del lamento del sector hispanico tradicional gauchesco expresada en el “Mar-
tin Fierro”, y en el desarrollo del Derecho del Trabajo del primer gobierno peronista .

Como resultado de los conflictos entre los dos sectores de su cultura. nuestro pais
ha tenido, en sus tiempos de organizacion definitiva, dos constituciones, una mas
angloafrancesada de 1853-60, actualmente vigente con modificaciones, y otra mas hispa-
nica tradicional de 1949, cuya vigencia fue excluida por el Gobierno militar provisional de
la llamada “Revolucion Libertadora” mediante proclama del 27 de abril de 1956.

3. La profundizacion del origen de los dos sectores argentinos puede remontarse a
diversos episodios de la historia de Espasa y de Europa.

Muchas son las causas de la division de las dos Europas y las dos Argentinas. Cabe
hacer referencia, por ejemplo, a las influencias catodlicas tradicionales y calvinistas Y o ala
presencia arabe en los sectores meridionales de Europa, pero en este caso deseamos consi-
derar la obra de Fernando el Catolico.

Entre los fenomenos que produjeron la division de las dos culturas en Espaiia, en
Europa en general y en nuestro pais, se encuentran las decisiones que adopt6 durante su

(1) Pueden v. por gj. nuestras "Bases jusfilosoficas del Derecho de la Cultura”, Rosario, Fundacion para las Investiga-
ciones Jurfdicas, 1893.

(2) Es posible c. nuestra “Comprension jusfilosofica del “Martin Fierro™, Rosario, Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, 1984.

(3) WEBER, Max, “La ética protestante y el espiritu del capitalismo”, trad. Luis Legaz Lacambra, 22. ed., Barcelona,
Peninsula, 1973.
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reinado Fernando, rey de Aragon 9, por matrimonio con Isabel 1 rey de Castilla (1451-1504)
©)y soberano de Sicilia y de Napoles, a quien, junto a su esposa Isabel, el Pontificado le
confiri6 el tratamiento de Rey Catolico ©.

b) La obra de Fernando el Catélico, incluso mas alla de sus intenciones

4. Fernando fue en gran medida uno de los “constructores” del alcance que, por una
mezcla de fendmenos de conduccion y espontaneos, incluso por la intervencion de ia natu-
raleza expresada en la muerte de diversos herederos, y también al fin tal vez contra la vo-
luntad del propio aragonés, tuvo el imperio que detentaria su nieto Carlos V de Alemania 'y
I de Espara (1500-1558), de alta significacion en nuestro tema. No es sin motivo que su
bisnieto Felipe II, hijo de Carlos V, pudo decir que a él se lo debian todo .

5. Fernando el Catdlico naci6 en 1452 y murié en 1516 ®. Desde joven sostuvo en-
frentamientos con Francia que fueron tradicionales en su reino, sobre todo por Catalufia, e
incluso con Portugal. Con miras a la unificacion de Espana hizo instituir la Inquisicion, como
instrumento politico y confiscatorio mas que religioso, se apoyo en la Santa Hermandad que
agrupaba y protegia a las poblaciones rurales y urbanas mas alld del poder de los sefiores
feudales e impuso a la Santa Sede una especie de Concordato consagratorio del derecho de

(4) Fernando |l.

(5) Fernando V.

(6) Navarra fue anexionada a ta monarquia espafiola en formacion por Fernando el Catélico en 1512.

(7) ELORRIAGA, Gabriel, “La vocaci6n politica”, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1962, pag. 141.

(8) Acerca de Fernando el Catélico v. por ej. PULGAR, Hernando del, “Crénica de los sefiores Reyes Catélicos don Fer-
nando y dofia Isabel”, en “Cronicas de los Reyes de Castilla desde don Alfonso el Sabio, hasta los Catdlicos don
Fernando y dofia isabel”, col. ordenada por Cayetano ROSELL, t. 3, Madrid, Rivadeneyra, 1878, pags. 223 y ss.;
“Historia de los Reyes Catélicos don Fernando y dofia Isabel, escrita por el bachiller Andrés Bernaldez, cura que
fue de la villa de los Palacios y capellan de don Diego Deza, arzobispo de Sevilla®, en “Crénicas ...” cits., pags. 567
y ss.; GIMENEZ SOLER, Andrés, “Fernando el Catdlico”, Barcelona, Labor, 1941; BENEYTO PEREZ, Juan, "Ma-
gisterio politico de Fernando el Cat6lico”, en “Revista de Estudios Politicos”, VIil, pags. 451y ss.; D'ORS, Eugenio,
“La vida de Fernando e Isabel”, Barcelona, Juventud, 1982; DOUSINAGUE, José M., “La politica internacional de
Fernando el Catélico”, Madrid, Espasa-Calpe, 1944; MARQUEZ MIRANDA, Fernando, “Ese desconocido: don Fer-
nando el Catélico”, Bs. As., Academia Argentina de Letras, 1963; ELORRIAGA, op. cit.; PIRENNE, Jacques, “His-
toria Universal”, vol. 1I, trad. Julio Lopez Olivan y otros, Barcelona, Exito, 1961; CROUZET, Maurice (dir.), “Historia
General de las civilizaciones”, voi. IV, “Los siglos XVl y XVII" por Rolando MOUSNIER, 2%. ed., Barcelona, Destino,
1964; GOETZ, Walter (dir.), “Historia Universal”, “La época del gético y el Renacimiento”y “La época de la revolu-
cién religiosa La Reforma y la Contrarreforma”, por Walter GOETZ y otros, trad. Manusl Garcla Morente, ts. [Vy V,
62, ed., Madrid, Espasa-Calpe, 1962y 1963, vs. pags.; “Historia Universal Marin”, t. 3, Barcelona, Marin, 1979, pags.
97 y ss.; DURANT, Will, “El Renacimiento, trad. C. A. Jordana, Bs. As., Sudamericana, 1958; ademas v. gr. “Dic-
cionario Enciciopédico Hispano-Americano”, Barcelona, Buenos Aires, etc., Montaner y Simén Sociedad Interna-
cional, t. IX, p4gs. 256 y ss.; “Enciclopedia Universal liustrada Europeo-Americana”, Barcelona, Espasa, t. XX,
pags. 853 y ss.; “Gran Enciclopedia del Mundo”, Durvan, 33, reimp., 1966, t. 8, cols. 635/6; “The New Enciclopaedia
Britannica”, 15%. ed., vol. 7, pags. 232/3. Asimismo cabe tener en cuenta por ej. ELLIOT, J. H., “La Espafia Imperial
1469-1716", trad. J. Marvany, 58. ed., 5%. reimp., Barcelona, Vicens-Vives, 1996. En estilo de novela es posible v.:
KESTEN, Hermann, “Fernando e isabel", trad. Oliver Strunk, Bs. As., Sudamericana, 1996. Ademds, cabe c. por &j.
ORTEGA Y GASSET, José, “Tanto monta”, en “Espafa invertebrada”, en “Obras Completas”, t. lll, 5% ed., Madrid,
Revista de Occidente, 1962, pags. 62 y ss. También cabe tener en cuenta, v. gr. GARCIA MORENTE, Manuel,
“Ideas para una Filosoffa de la Historia de Espafia”, Madrid, Universidad de Madrid, 1943.
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los reyes a nombrar las personalidades que ocuparian los aitos cargos de la Iglesia, que luego
serian aprobadas por ésta.

El rey aragonés colaboro en la reconquista de Granada que termind con el poder arabe
en la Peninsula y también con el Descubrimiento de Ameérica por la empresa de Castilla.
En el mismo afio de 1492, en que se produjeron la reconquista de Granada y el Descubri-
miento, en compaiiia de su esposa Isabel de Castilia dispuso la expulsion de los judios. Luego
se ordenaria la expulsion de los moros no bautizados.

Fernando fue un gran defensor del protagonismo de la Europa mediterranea y uno de
los idedlogos de la alianza de Espadia con el Sacro Imperio Romano Germanico. A diferencia
del interés castellano por el Atlantico, el rey aragonés se remitio mas a una proyeccion medi-
terranea. Poco esfuerzo es necesario para apreciar en los reinos de Fernando el arco medite-
rraneo que, unido en algunos aspectos al drea germanica. constituiria desde el Sacro Imperio
de su nieto Carlos la clave de una de las Europas, distinta de la angloafrancesada.

6. La alianza de Espafia con el Sacro Imperio, que era una de las piezas de la tenaza
con la que Fernando queria encerrar a Francia, se penso sobre todo a través de los matri-
monios de sus hijos Juan, heredero de los reinos espaoles. premuerto a sus padres y Juana
(denominada la Loca), con los hijos del emperador Maximiliano de Habsburgo Margarita
y el heredero Felipe el Hermoso.

Aunque luego la alianza con los Habsburgos tuvo grandes dificultades y Fernando
renegd de ella, buscando una sucesion propia para la corona de Aragon a través de su se-
gundo matrimonio, con Germana de Foix *, de ella surgiria la coincidencia de las dos reas
monarquicas en el hijo de Juana y Felipe, Carlos. Tal vez el destino de Fernando fue mas
grande que su propia comprension, ya que de haberle sobrevivido un hijo de su segundo
matrimonio toda la construccion de la union de Espada y de su protagonismo historico se
hubiese derrumbado .

Uno de los instrumentos de la coalicion “antifrancesa™ que en su momento procuro
Fernando fue la Liga Santa que integraron Espana, Aleman:ia. Roma, Milan y Venecia (po-
tencia ésta con Ia que luego entrd en conflicto), formada con el proposito que ya venia cons-
tituyéndose de preservar el equilibrio europeo.

La otra pieza de la tenaza con que Fernando queria encerrar a Francia era la alianza
con Inglaterra, a afirmar mediante los sucesivos matrimonios de su hija Catalina de Aragon
con dos principes herederos de Inglaterra, en ultimo término con quien luego seria Enrique

(9) Respecto del suefio de la Casa de Habsburgo de proyectarse a Espafa. realizado por Maximiliano | fundador de la
grandeza de esa dinastia, v. por ej. “Historia del mundo en la Edad Moderna”, publicada por la Universidad de
Cambridge, edicién espafiola bajo la direccion de Eduardo ibarra y Rodriguez, t. |, Bs. As., La Nacién, 1913, pag.
517. También cabe c. MENENDEZ PIDAL, Ramén, "Idea imperial de Carlos V", Bs. As., Espasa-Calpe Argenti-
na, 1941; BRAUDEL, Fernand, "Carlos V", trad. Susana Bahamonde, en "Los hombres de la Historia”, N® 48;
OPLL, Ferdinand RUDOLF, Karl, "“Espafia y Austria”, trad. Ana Murvi y otros, Madrid, Catedra, 1997.

(10) Aunque excede los propésitos de este documento, también podrian relacionarse los objetivos ltimos de Fernan-
do con la todavia presente tensién entre Catalufia y Castilla.
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VIII, unién cuyo desarrollo tuviera al fin caracteristicas tan dramdticas en la promocién de
la ruptura de Inglaterra con el catolicismo V.

Pese a que mantuvo choques con Portugal, sobre todo por la sucesion de Castilla en
la que triunfo su esposa Isabel, en la estrategia del rey aragonés estaba la firme aproxima-
cion a ese reino, que procurod a través de los sucesivos matrimonios de sus hijas Isabel y
Maria con Manuel [ de Portugal. Para apreciar cudnto hubo de conduccion y de esponta-
neidad en el proceso que nos ocupa vale recordar, por ejemplo, que de haber sobrevivido
el principe Juan hijo de los Reyes Catdlicos o el principe Miguel, hijo de Isabel y Manuel
de Portugal y nieto de los Reyes Catolicos, los reinos de Castilla y Aragon no habrian sido
gobernados por Carlos V. :

7. La expulsion de los judios y de los drabes significo un retroceso econdmico para
Espafia; suele hablarse incluso de un verdadero desastre. De cierto modo, se acentuarian
los caracteres relativamente feudales de la region. En la economia de Espaiia la principal
expresion de riqueza era la propiedad de la tierra, segin suele suceder en los sistemas de
estilo feudal ¢2.

La vinculacion con los Habsburgos, que terminaron intentando proyectar su sentido
feudal y seforial fuerte, del Este de Europa, al Oeste monérquico y urbano, promoviendo
sobre todo la resistencia de las posesiones en los ricos Paises Bajos, fue de enorme impor-
tancia para el protagonismo politico, pero asimismo de influencia negativa para la historia
econdmica de Esparia.

El muy astuto monarca aragonés fue uno de los posibles referentes de “El Principe”
de Magquiavelo y, segiin Ortega y Gasset, junto con su esposa Isabel invento la idea de la
“razon de Estado” !?. Fernando fue uno de los organizadores de una estatalidad relativa-
mente moderna en sus reinos, pero resulté un exponente moderno en una economia que
incremento su relativo caracter feudal.

Fernando el Catdlico tuvo una firme conciencia europea, seglin el modelo entonces
tradicional, y siempre proyecto su politica hacia Roma. Asi, su nieto Carlos tenia el cami-
no trazado para considerarse protagonista del sentido de su Imperio medieval feudal, que
eraalavez “Sacro”y “Romano” (catélico y europeo e incluso universal) y “Germdnico”
(comunitario). A Carlos no le fue dificil pensar, por sobre sus tensiones con el Pontificado,
en una unidad “pontificio-imperial” y en la “europeizacién” de América siguiendo esos
modelos de raiz medieval.

(11) En cuanto a la politica internacional de Fernando el Catolico, v. por ej, GIMENEZ SOLER, op. cit,, pags. 185y ss.

(12) ORTEGA Y GASSET, José, “En torno a Galileo”, en “Obras ..." cits., 1. V, 6% ed., 1964, pag. 134.

(13) V. por ej. "Historia Universal Marin" cit., pags. 102y 120 y 8s.; BRINKMANN, Carl, “Historia econémica y social”,
trad, Dr. Adolfo von Ritter-Zahory, Bs. As., E| Ateneo, 1862; "BARNES, Harry Elmer, “Historia de la economia
dei mundo occidental’, trad., Prot. Orencio Mufioz, México, Unién Tipogrético Editorial Hispano Americana, 1955.
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La opcion basica de Carlos fue comprometer a Espafa en las guerras de los
Habsburgos en Alemania e Italia y los Paises Bajos, mas con la pérdida de la impor-
tante Borgofia comprendi6 que su Imperio debia apoyarse en los paises mediterraneos
que habian reunido los reyes de Aragon, con Espaiia en el centro ¢4. Del otro lado
quedarian, recorriendo caminos de modernidad, Francia e Inglaterra, pais éste que
abandonaria sus buenas relaciones con Espana para convertirse en guardian del equi-
librio europeo.

El triunfo de Carlos sobre los comuneros sell6 el abandono del camino burgués, que
ya habia recorrido gran trecho con las expulsiones decretadas por sus abuelos. Desde en-
tonces se consolido la idea de que la honra de un espaiiol estaba en gran medida en el uso
de la espada. La enorme empresa militar-religiosa de la conquista americana y la facil dis-
ponibilidad de metales preciosos derivada de ella afirmarian dicha tendencia. El imperio
espafiol seria enorme por las crecientes posibilidades de la técnica pero, como era quizas
inevitable, resulté economicamente muy débil.

El sendero del apartamiento de las regiones econdmicamente mas ricas, en el que se
inscribe la referida pérdida de Borgoifia por Carlos, se continuaria con el gran desmem-
bramiento del resto de los entonces llamados “Paises Bajos” durante el reinado de su hijo
Felipe II.

8. Una de las obras de las alianzas por matrimonios, comunes ya en la época, pero
tan desarroiladas por el ingenio de Fernando el Catélico, fue en algunos paises de la esfera
de dominacion espafiola la afirmacion de la tendencia a quedar sometidos a gobiernos que
consideraban extrafios. Vale citar, como ejemplo, lo sucedido en el reino de las Dos Sicilias
(Sicilia y Népoles), restablecido en dias de Fernando como dependencia de la gran monar-
quia espafiola.

Sin entrar a lo acontecido en Espafia, con el cambio dinastico de los Habsburgos
a los Borbones producido después de la Guerra de Sucesion entre las dos casas que
conmovié a Europa y que a través del Tratado de Utrecht estableci6 el escandaloso en-
clave de Gibraltar, cabe recordar en la historia del sur de Italia, convertido en mone-
da entre las monarquias a espaldas de los pueblos, que “En 1713, por virtud del tra-
tado de Utrecht, paso Sicilia al duque de Saboya con el titulo de rey. En 1721 aquél
cambid a Sicilia por la Cerdefia, y se restablecid el reino de las Dos Sicilias a favor
del emperador de Austria, reino que paso a los Borbones de Espafia en 1738, si bien

(14) GOETZ, op. cit., 1. V, pag. 158.
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a condicion de que nunca habrian de estar reunidas ambas coronas en un mismo mo-
narca.” 'S,

Era casi inimaginable la formacion en el sur de Italia de una eticidad estatal, incluso
liberal y democratica, como la que pudieron tener Inglaterra, Francia, etc. Era imposible
que muchos de los inmigrantes de Espafia y de Italia meridional aportaran a nuestro pais
otras actitudes que marginalidad politica o un inorganico deseo de libertad.

Es verdad que el retroceso del Estado moderno y la corrupcion son fenémenos muy
difundidos en la globalizacion/marginalidad de nuestros dias, pero no son equiparables la
eticidad estatal profunda, la disciplina y el sentido del respeto que desarrollé la cultura
angloafrancesada con los rasgos de los territorios donde reiné Fernando el Catdlico. Podria
decirse que no es lo mismo ser “postmoderno” que “premoderno” '®. La eticidad estatal
honda y la disciplina son también caracteres alemanes, pero el sentido de Ia eticidad estatal
en la libertad del sector angloafrancesado es distinto. En la realidad actual, con su posible
camino hacia cierta estatalidad de proyeccion mundial, hay rasgos “prehobessianos”, mas
parece notorio que Hobbes, Locke, Montesquieu, el propio Rousseau y Smith no han pasa-
do en vano.

9. La tensa pero nunca conmovida defensa que los Habsburgos hicieron de la fe
medieval contrastaria con las escisiones religiosas modernas que se difundieron en Ingla-
terra e incluso en la mayoritariamente catolica Francia, 1a cual, por otra parte, no esquiva-
ria la alianza con los musulmanes. El mundo en el que reiné Fernando el Catélico y el sig-
nado por sus sucesores es muy distinto del que siguio las ensefianzas de Calvino. El mismo
luteranismo dominante en Alemania poseeria menos rasgos modernos que el calvinismo.

La derrota de Espana por Francia en Rocroi (1643) seria uno de los momentos cul-
minantes de la constitucion de las dos Europas, que al fin tanto influiria en la formacion de
las dos Argentinas.

10. La conciencia europea de Fernando el Catolico y las tendencias culturales que
se consolidaron a partir de su época son de gran importancia para aclarar los senderos de la

(15) Cabria agregar que “En 1796 los franceses despojaron de Napoles a Fernando I, el cual se refugié en Sicilia,
donde se mantuvo protegido por las escuadras inglesas. En 1810 el pueblo siciliano se sublevé contra su mo-
narca; el aimirante Bentinck domin6 la sedicion, pero el rey tuvo que firmar la Constitucion que establecia en
Sicilia un Parlamento analogo al de Inglaterra. Vencidos los franceses y expulsado de Napoles Murat, recobra-
ron los Borbones el reino de Napoles; y abolida la Constitucion, Sicilia perdié hasta sus antiguas franquicias y
quedd sometida a las mismas leyes que el resto de ta Monarquia. Hubo insurrecciones en 1820, en 1831y en
1837, duramente reprimidas todas ...” (“Diccionario Enciclopédico Hispano-Americano” cit., t. XX, pag. 35).
En relacién con la diversidad de las historias de los pueblos de Europa v. por ej. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich,
“Lecciones sobre Ia filosofia de la historia universal’, trad. José Gaos, 23. ed. en Alianza Universidad, Madrid,
Alianza, 1982, por ej. pags. 606 y ss.

(16) Hay cierto parecido entre la falta de estatalidad premoderna de los territorios en que reiné Fernando el Catélico y
la crisis de |a estatalidad postmoderna de otros palses, pero tal vez las posibilidades de composicién estatal su-
peradora, quizas con proyeccién mundial, que contienen estos Gitimos son mayores.
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integracion espafiola en la Unién Europea y para comprender a Europa en su conjunto.

Hoy Europa y en ella Espaiia se encuentran en gran medida enfrentadas a una alter-
nativa como la del tiempo de Fernando el Catdlico: ampliarse hacia ¢l Este, con mas tradi-
cion feudal-soviética, o concentrarse en el Oeste y el relativo Ceniro. mas capitalistas y
desarrollados. Algunas incorporaciones de paises del Este a la Union Europea son a nues-
tro parecer inviables, sobre todo porque se trata de paises en los que resultan mas débiles
las raices griegas, romanas y judeocristianas de Occidente v todavia mas la derivacion
occamista de la cultura inglesa, pero la cuestion merece una profunda consideracién que
tal vez pueda esclarecerse recordando y quizas superando las opciones de entonces.

Vale considerar, y en especial a los argentinos nos vale considerar. la experiencia
de la obra de Fernando el Catélico, incluso mas alla de sus intenciones. para comprender y
superar los conflictos entre estilos de vida tan diversos como los que vivimos, pero que
merecen desde el punto de vista humano muy hondo respeto. La obra del monarca espanol
nos resulta altamente significativa para reconocer mejor nuestra cultura v las tensiones de
nuestra vida juridica.
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LA EVOLUCION DESDE EL LIBRO Y EL DIARIO
A LA TELEVISION Y LA COMPUTACION,
LA ESTRUCTURA INTERNACIONAL
Y LAS FUENTES DE LAS NORMAS (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. La comprension de la evolucion de la estructura internacional y de las fuentes de
las normas esta en gran medida signada por la evolucion de las comunicaciones humanas
entre el libro impreso y el diario, que signaron a la modernidad en sentido amplio -com-
prensiva de las edades Moderna y Contemporanea- y la televisidn y la computacion, que
vienen signando a esta nueva edad (o tal vez era) de la llamada postmodernidad \".

La historia de las comunicaciones entre los seres humanos tiene una linea de cierto
modo axial en la invencion de la imprenta de tipos moviles por el alemédn Juan Gensfleish,

(*) Notas para el debate en una reunion del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofla Social de la
Facultad de Derecho de la U. N. R.

(**) Investigador del CONICET. Director del Centro de Investigaciones de Filosof(a Jurfdica y Filosofia Social.

(1) Acerca de la postmodernidad pueden v. por ej. nuestro articulo “Panorama trialista de la Filosofia en la postmoder-
nidad”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofla Social’, N¥ 19, pags. 9y ss.;
asimismo, en colaboracion con Mario E. CHAUMET, “Perspectivas juridicas dialécticas de la medievalidad, ia
modernidad y la postmodernidad”, en “Investigacion y Docencia”, N? 21, pags. 67 y ss. Es posible c. v. gr.
LYOTARD, Jean-Frangois, "La condicion postmoderna”, trad. Mariano Antolin Rato, 24, ed., Bs. As., R.E.|, 1991;
DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, Postmodernidad y Derecho , Bogotd, Temis, 1993; VATTIMO, Gianni,
El fin de la modernidad , trad. Alberto L. Bixio, 3%, ed., Barcelona, Gedisa, 1990; TOURAINE, Alain, “Critique de
ta modernité”, Fayard, 1992; CALLINICOS, Alex, Contra el Postmodernismo , trad. Magdaiena Holguin, Bogota,
Ei Ancora, 1993; BEST, Steven Keiiner, Douglas, “Postmodern Theory Critical Interrogations”, Nueva York,
Guilford, 1991; SIMPSON, Lorenzo C., “Technology Time and the Conversations of Modernity", Nueva York
Londres, Routledge, 1995; DOCKER, John, “Postmodernism and Popular Culture A Cultural History”, Cambrid-
ge, University Press, 1994; AUDI, Robert (ed.), “The Cambridge Dictionary of Philosophy, Cambridge, Universi-
ty Press, 22, reimp., 1997, “Postmodern”, pags. 634/5. Asimismo es posible c., v. gr., HABEL, Marc, "Postmoderne
Ansatze der Rechtserkenntnis”, en “Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie”, Vol. 83, 2, pags. 217 y ss. V. por
ej. ademas ROJAS, Enrique, “El hombre light”, 118, reimp., Bs. As., Temas de Hoy, 1996. Respecto del indivi-
dualismo de superficie de ia época actual ¢. v. gr. LIPOVETSKY, Gilles, “La era del vacio”, trad. Joan Vinyoli y
Michele Pendanx, 8%. ed., Barcelona, Anagrama, 1995. Acerca del totalitarismo que en profundidad llega a im-
perar bajo el capitalismo tardfo, v. por ej. ADORNO, Theodor W., “Minima moralia Reflexiones desde la vida
dafiada”, trad. de Joaquin Chamorro Mielke, Madrid, Altea Taurus Alfaguara, 1987. También cabe recordar, v.
gr., MARCUSE, Herbert, “El hombre unidimensional”, trad. Antonio Elorza, Barcelona, Seix Barral, 1968. Ade-
mas, v. por ej. GHERSI, Carlos Alberto, “La posmodernidad juridica” (dos partes).
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llamado Gutenberg, en 1440. Desde entonces pudo desenvolverse una nueva “prensa”, que
abarca el libro impreso y el diario, expresiones tipicas de la modernidad, de su tipo de cul-
tura, de estructura internacional y de fuentes de las normas.

La imprenta de tipos méviles hizo posible la difusion del /ibro y de la alfabetiza-
cion y la expansion del empleo de la escritura contribuyd a su vez al despliegue de una razon
mas solida y abstracta, propia de un sujeto fuerte como el que caracterizé a la moderni-
dad. En ciertas regiones, la imprenta de tipos moviles fue un instrumento de la Reforma,
apoyada en general en la libre interpretacion de la Biblia por cada fiel. La Edad Moderna
fue la de incorporacion del individuo como tal (no sélo como subdito o fiel) en calidad de
protagonista de la historia, y para tal incorporacion conté con el gran apoyo del libro im-
preso.

En la Edad Contemporanea, estrechamente relacionada con la Revolucion Industrial,
la comunicacion lograda a través del libro impreso pudo acelerarse y generalizarse mediante
los “periédicos™, que tuvieron la expresion generalizada de los diarios. Estos a su vez con-
tribuyeron a la formacion de la opinion publica, que entonces asumia verdaderos caracte-
res de “opinion”, o sea de reconocimiento de que era s6lo probable y estaba sujeta a verifi-
cacion. En alguna medida, el que solo “opina” sabe que no sabe.

2. La imprenta de tipos moviles es un “instrumento” capitalista. La facilidad de la
difusion del libro impreso y la alfabetizacion contribuyeron a hacer imposible el feudalis-
mo y promovieron la formacion de los Estados modernos. Los libros estan en “lugares”
precisos pero moviles, con una movilidad que corresponde a los alcances amplios de los
Estados modernos y aportaron mucho a su formacion. Para los sujetos fuertes de la moder-
nidad, sujetos que “leian”, fueron concebibles la libertad de contratacion, la libertad poli-
tica, economica y filosofica y la democracia que entonces se reclamaron. Los libros con-
tribuyeron a tejer la cultura de la nueva “repuiblica”, cuyo desarrollo se produjo bajo for-
mas abiertamente republicanas o mondrquicas. En ese marco se comprende mejor la “/i-
bertad de prensa”, que se fue constituyendo con grandes esfuerzos.

El libro impreso colabord también en la expansion de los Estados modernos en la
internacionalidad cldsica, signada por la existencia de Estados independientes respetuo-

Respecto de la teorfa trialista del mundo jurldico y su nocién de fuentes, es posibie c. por 8j. GOLDSCHMIDT,
Werner, “Introduccion filoséfica al Derecho”, 63. ed., 54, reimp., Bs. As., Depalma, 1887; CIURO CALDANI, Mi-
guel Ange!, “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de Filosofla Jurldica y Filosofia Politica",
Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas”, 1982/4; “L.as fuentes de las normas”, en “Revista de la
Facultad de Derecho”, UNR, 4/6, pags. 232 y ss. (también en "Zeus", t. 32, pags. D. 103 y ss.); "Las fuentes for-
males de las normas en la Teoria General del Derecho como sistema juridico”, en “Boletin ..." cit., N® 20, pags.
69 y ss.; “Las fuentes del Derecho”, en “Investigacién ..." cit., N® 27, pdgs. 70 y ss.; “La individualizacion de las
fuentes formales y su relacion con la realidad”, en “Investigacién ..." cit., N® 12, pags. 75 y ss.; “La pantonomia
de la verdad y los géneros literarios de la ciencia”, en “Boletin ..." cit., N® 20, pags. 79 y ss.

En cuanto a la historia del Derecho Occidental, puede ¢. v. gr. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Perspectivas
Juridicas”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Jur(dicas, 1985, pags. 81 y ss.; también “Lecciones de
Historia de la Filosofia del Derecho”, Rosario, Fundacién para las investigaciones Juridicas, 1891/4.
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sos de la independencia de los demas y relaciones economicas, religiosas, cientificas, ar-
tisticas y culturales en general que requieren una compleja regulacion juridica.
A su vez, el diario colaboro en la conversion de los Estados modernos en Estados

nacionales, apoyados en una eticidad compartida mucho mayor que los simples Estados
modernos.

3. En correspondencia con el imperio de la cultura del libro, siguiendo el modelo
francés las fuentes formales continentales desarrollaron la codificacion y para imponerla
se constituyo a los codigos en referentes de una interpretacion exegética. Por otra parte,
era inevitable que la difusion de la cultura juridica diera consistencia a las fuentes de cono-
cimiento, constitutivas de la doctrina que buscaria imponerse a través de la “dogmadtica”.

La nueva cultura popular generd instrumentos de control de la interpretacion y de la
elaboracion de las normas, pero los casos, sobre todo en sus hechos, quedaron sometidos
al fin a la apreciacion judicial. De aqui el ambito que pudo tener la sentencia judicial.

En el terreno de las fuentes de conocimiento, la época del protagonismo del libro
impreso guardé el predominio de la educacion mediante la “leccién ", con un docente pro-
tagonista de la “clase magistral”. La difusion de “cursos” explicativos de los codigos y
de tratados que desenvolvian las grandes construcciones doctrinarias fue otra manera de
expresarse la cultura del libro impreso. La aparicion de periddicos juridicos facilité 1a for-
macion y la expansion de las grandes colecciones jurisprudenciales y doctrinarias.

La Edad Moderna fue el tiempo de oro de las bibliotecas, que con el tiempo llega-
ron a ser enormes; la Edad Contemporanea las acompafiaria con grandes hemerotecas.

4. Ya en nuestro siglo, esa cultura de 1a modernidad, signada por los libros y los dia-
rios, comenzé a modificarse sustancialmente con la aparicion de la radio, que superaba los lu-
gares. Sin embargo el gran cambio se inici6 en la segunda mitad de nuestra centuria, en la que
se va formando la “postmodernidad” con la television e incluso con la computacion.

La television contribuyo a implantar una cultura del sonido y de la imagen y modi-
fico las consecuencias que habia tenido la alfabetizacion. De algun modo puede decirse que
se inicio cierto proceso de “analfabetizacion” o de “contraalfabetizacion”, posterior a la
alfabetizacion @. En la nueva época se han debilitado la razén, la abstracion y el propio
sujeto. Se ha producido un relativo “estallido” del libro, muchas veces suplantado no sélo
en la reproduccion total por fotocopias, sino en la reproduccion en partes que desarticulan
su razdn e incluso “anonimizan” sus contenidos ocultando a los autores.

En nuestro tiempo se han desenvuelto con alcances enormes los “medios de comu-
nicacion de masas”, que son “medios” que con frecuencia ya no se hacen con metas de

(2) La "analfabetizacion” o “contraalfabetizacién” no es un retorno liso y llano al analfabetismo primitivo.
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verdad, santidad, justicia, etc. como las que tenian los libros e incluso los diarios de la
modernidad. En general, los medios comunican lo que es uril a los comunicadores, no solo
a los profesionales que presentan los mensajes sino a las grandes empresas que al fin los
conducen. Es evidente que para que esa “comunicacion” pueda establecerse debe existir
utilidad de los sujetos receptores de los mensajes, pero recursos técnicos contribuyen in-
cluso a manipular su utilidad.

La aceleracion posible de los mensajes se hace imprescindible y la “re-flexion” se
dificulta. La opinién piblica, convertida en mucho en sensacion publica, ha perdido la
humildad de su sentido de provisoriedad; la masificacion coloca en pie de igualdad o in-
cluso de inferioridad a la razon cientifica y la razon judicial respecto de la razon o la sen-
sacion general. Predomina muchas veces la cultura de la apariencia.

Poco esfuerzo es necesario para observar la ruprura de la logica tradicional en los
dispares retazos de realidad que se transmiten en la television. sea en la informacion o en
la publicidad e incluso en los otros programas, por ejemplo. en telenovelas cuyo curso ideo-
l6gico queda muchas veces a merced del “rating” o en juegos de azar introducidos en di-
versos espectaculos. Esa abrumadora disparidad de contenidos uene. sin embargo, una ra-
z6n profunda, la utilidad. El “capitai-ismo” avanzado absorbe al fin el resto de la cultura.

En este panorama de los medios de comunicacion de masas. la prensa tradicional ha
sido transformada también por la computacion, por ejemplo facilitandose las publicacio-
nes al punto que un mismo diario puede aparecer simultaneamente en distintos lugares. Esta
es una expresion del “estallido” del diario.

5. Aunque circulan el libro y el diario estan en determinados espacios fisicos, pero
los discos de computacién se multiplican casi instantaneamente y los “sitios™ de Internet
tienen otra significacién, no son “lugares” en el sentido tradicional. El mundo de la televi-
sidén y la computacion es el de la crisis de la internacionalidad clasica v el de la globaliza-
cion/marginalidad notorias en nuestros dias Y. De cierto modo. se produce un “estallido”
del Estado moderno y nacional y aunque mucho se piensa segun paradigmas contractuales
es dificil pensar en la contratacion entre “sujetos fuertes” como los que tuvo o al menos
concibié la modernidad. Un gran cambio histdrico se desarrolla entre nosotros y un clima
de anarquia produce a menudo desorientacion en nuestra comprension vital.

(3) Respecto a la giobalizacién/marginalidad pueden v. por . nuestros estudos ‘Comprens:on de la globalizacion desde
la Filosofia Juridica”, en "Investigacion ..." cit., N? 27, pags. 9 y ss.. "L na pesspectva booética: vida y globaliza-
cion”, en “Bioética y Bioderecho”, N 1, pags. 43 y ss.; “Filosof'a jur dca ce a margnalidad, condicion de pe-
numbra de la postmodernidad”, en “Investigacion ..." cit., N’ 25, pags 25y ss Asimismo es posible c. v. gr. ORSI,
Vittorio, “Las Claves de Davos 97", Bs. As., ABRA, 1997; CHOMSKY. Noar- 3:ETERICH. Heinz, “La aldea glo-
bal", Txalaparts, Tafalla, 1997; ROCHA CAMPOS, Adolfo, "Algunas refiex:ones sobre Vilias Miseria y Derecho”,
en "La Ley Actualidad”, 17 de febrero de 1998, pags. 3 y 4.
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En nuestro marco son evidentes la “descodificacion” o al menos la pérdida de la
confianza en la autosuficiencia de los sistemas que se expresaban en los codigos . Con su
informacion, que a veces es “desinformacion”, los medios hacen que todos, mas alla de los
limites espaciales, tengamos cierto interés en muchos casos en cuya solucion queremos
participar activa o pasivamente, aunque sea precipitando decisiones que requieren mucho
tiempo y cambiando las vias tradicionales. Si alguien se entera por television de que ha
ocurrido un crimen a miles de kilometros de distancia de su pais se siente legitimamente
obligado a intervenir en su decision. Los intereses “difusos ' han existido siempre, mas hora
son incrementados por los medios. Los protagonistas tradicionales de la vida juridica, in-
cluso los jueces, se encuentran en marcos dominados por los medios de comunicacion de
masas que no solo difunden o controlan sino condicionan fuertemente sus posibilidades de
decision.

En el terreno de las fuentes de las normas, hay que tener en cuenta las fuentes no
formalizadas de los “juicios” acelerados, formulados en los medios masivos de comunica-
cion, que a menudo hacen de los legisladores, los administradores o los jueces sélo instan-
cias de posible o imposible “revision”.

En el campo de las fuentes de conocimiento, la “leccion” suele ser reemplazada por
el “taller” y los cursos y los tratados pierden protagonismo ante las monografias y los co-
mentarios. Disminuyen las posibilidades de que las tesis doctorales tengan sus fuertes sen-
tidos tradicionales. Las colecciones jurisprudenciales y doctrinales cambian su estructura
clasica y se despliegan en sentidos informaticos.

Sin alcances excluyentes, a las grandes bibliotecas y hemerotecas les han ido suce-
diendo los centros de documentacicn y a éstos las bibliotecas y hemerotecas “virtuales” .

6. Los medios de comunicacion de masas constituyen cada dia mds un “nuevo po-
der’' que brinda grandes posibilidades beneficiosas de informacion y de control y contri-
buye a la formacion de un nuevo tiempo, pero se muestra absorbente, como ocurrié tam-
bién con la aparicion del poder legislativo popular, por ejemplo, en los dias de 1a Revolu-
cion Francesa. A nuestro parecer, es necesario comprender ese nuevo poder en los térmi-
nos que quizas hubiesen sefalado Locke y Montesquieu e integrarlo en un complejo de pro-
teccion de la dignidad humana.

El debate sobre el poder de los “medios” no debe llevar a posiciones extremas, sa-
biendo que la superestructura cultural y la infraestructura de las fuerzas y relaciones de
produccion tienen sus propias posibilidades, que en sus distintas posiciones Gramsci y Marx
sefialaron partes importantes, pero partes al fin, de la formacion de la realidad.

(4) Puede recordarse, por ej., 1RTI, Natalino, “L'eta della decodificazione”, Giuftré, 1979. Asimismo vale c. v. gr.
NICOLAU, Noem( Lidia, “La tensién entre el sistema y el microsistema en el derecho privado”, en “Trabajos del
Centro”, N® 2, pags. 79 y ss.
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7. Es posible que el rigor de la computacion genere nuevos cauces de rigor légico,
pero por el momento la crisis del libro y el diario tradicionales y el imperio de los medios
de comunicacion de masas contribuyen a plantear, también en la estructura “internacional”
y en las fuentes de las normas, el desafio de un nuevo tiempo. Urge estar a la altura de é1.
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LAS POSIBILIDADES DE RELACION ENTRE LA
ARGENTINA Y FILIPINAS, UNA VIA
EN LA SUPERACION DE LA GLOBALIZACION (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

I) Panorama general

1. La superacion del proceso de globalizacion/marginalidad que se produce en nuestros
dias de la llamada “postmodernidad”, generando beneficios pero también dafios a la conviven-
cia planetaria, nos exige rescatar las particularidades tendiendo a que la generalizacion
globalizadora y marginadora sea sustituida por la universalidad V. En tales términos, es va-

(*)} Notas de un viaje a Filipinas para participar como relator en el XVI Congreso del Instituto Hispano-Luso-Americano
de Derecho Internacional.

(**) Investigador del CONICET. Director de! Centro de Estudios Comunitarios de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Nacional de Rosario.

(1) Respecto a la globalizacion/marginalidad pueden v. por ej. nuestros estudios “Comprension de la globalizacion desde
la Filosofia Juridica”, en “Investigacion y Docencia”, N? 27, pags. 9 y ss.; "Una perspectiva bioética: vida y glo-
balizacién”, en “Bioética y Bioderecho”, N? 1, pags. 43 y ss.; “Filosofla juridica de la marginalidad, condicion de
penumbra de la postmodernidad”, en “Investigacion ..." cit., N 25, pags. 25 y ss. Asimismo es posible c. v. gr.
ORSI, Vittorio, “Las Claves de Davos 977, Bs. As., ABRA, 1997; CHOMSKY, Noam - DIETERICH, Heinz, “La
aldea global”, Tafalla, Txalaparta 1997; McLUHAN, Marshall, “Guerra y paz en la aldea global’, trad. José Méndez
Herrera, 12. ed. en Obras Maestras de! Pensamiento Contemporaneo, Barcelona, Planeta-De Agostini, 1985;
ROCHA CAMPOS, Adolfo, "Algunas reflexiones sobre Villas Miseria y Derecho”, en “La Ley - Actualidad”, 17 de
febrero de 1998, pags. 3y 4.

Acerca de la postmodernidad pueden v. por ej. nuestro articulo “Panorama trialista de la Filosofia en la postmo-
dernidad”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social", N? 19, pags. 9y
ss.; asimismo, en colaboracién con Mario E. CHAUMET, “Perspectivas juridicas dialécticas de la medievalidad,
la modernidad y fa postmodernidad”, en “Investigacion ..." cit., N? 21, pAgs. 67 y ss. Es posible ¢. v. gr. LYOTARD,
Jean-Frangois, “La condicién postmoderna”, trad. Mariano Antolin Rato, 28, ed., Bs. As., R.E.l, 1991; DE
TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, “Postmodernidad y Derecho”, Bogot4, Temis, 1993; VATTIMO, Gianni, “E!
fin de la modernidad”, trad. Alberto L. Bixio, 3%. ed., Barcelona, Gedisa, 1990; TOURAINE, Alain, “Critique de la
modernité”, Fayard, 1992; CALLINICOS, Alex, “Contra el Postmodernismo”, trad. Magdalena Holguin, Bogota,
El Ancora, 1993; BEST, Steven - Kellner, Douglas, “Postmodern Theory - Critical Interrogations”, Nueva York,
Guilford, 1991; SIMPSON, Lorenzo C., “Technology Time and the Conversations of Modernity”, Nueva York -
Londres, Routledge, 1995; DOCKER, John, “Postmodernism and Popular Culture - A Cultural History”, Cambridge,
University Press, 1994; BEST, Seven - KELLNER, Douglas, “The Postmodern Turn”, Nueva York, Guilford, 1997;
AUDI, Robert (ed.), “The Cambridge Dictionary of Philosophy, Cambridge, University Press, 22, reimp., 1997,
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lioso que los hombres y los paises reconozcamos las lineas de afinidad y diferenciacion que
nos permitan aprovechar y mejorar las condiciones de nuestras realidades concretas. Para un
pais como la Argentina, que ha reconocido de manera amplia la importancia de sus relaciones
con otros paises, incluso en procesos de integracion como el del exitoso Mercosur, el recono-
cimiento de esas lineas de afinidad y diferenciacion posee gran significacion.

Las relaciones que la Argentina puede establecer con el Oriente tienen una linea de
particular calificacion cuando se considera la vinculacion con la Republica de Filipinas.

2. La Republica de Filipinas es un archipiélago formado por 7.107 islas, de las cua-
les solo alrededor de 3.000 poseen nombres propios, rodeado principalmente por el Océa-
no Pacifico, el Mar de Filipinas y el Mar de la China ‘2. Aunque a veces se ha pensado que
pertenece a Oceania, se la considera parte de Asia. El suelo, de aproximadamente 300.000
km2., es en general montafioso y voicanico. El clima es calido y himedo, con dos estacio-
nes, la lluviosa y la seca.

La poblacion es de alrededor de 70.000.000 de habitantes. Aunque tal vez sea ver-
dad que, como suele afirmarse, las altas temperaturas que se producen durante casi todo el
aflo contribuyen a difundir cierto agobio, el elemento humano parece idéneo para un desa-
rrollo econdmico que todavia no se ha realizado. El conglomerado denominado Metro
Manila, que corresponde a la capital, tiene alrededor de 10.000.000 de habitantes.

El pais abarca 111 grupos linguisticos y culturales de origen malayo-polinesio, con
varios grados de influencia china, angloamericana y espafiola. Aunque el idioma es el
filipino-tagalo, existe una gran variedad de dialectos. La “lengua franca” es el inglés y al-
gunos sectores, sobre todo vinculados a las élites de la antigua ocupacion ibérica, manejan
el espafol.

La religion ampliamente mayoritaria es la catdlica -80%-, sostenida con apego a ideas
muy tradicionales, pero también hay una importante presencia islamica -incluso anterior a
la espafiola- y grupos protestantes. Filipinas es el Gnico pais catélico de la region. Existe
un consistente sentido de familia y de respeto a los antepasados. El régimen de familia ba-
sico desconoce el divorcio vincular. La influencia catolica en este ambito es notoria, pero
se utiliza asimismo un régimen especial para los participes dei Islam, segun los requerimien-
tos de esta religion.

“Postmodern”, pags. 634/5. Asimismo es posible ¢., v. gr., HABEL, Marc, “Postmoderne Ansitze der
Rechtserkenntnis”, en "Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie”, Vol. 83, 2, pags. 217 y ss. V. por &j. ademas
ROJAS, Enrique, “El hombre light", 11, reimp., Bs. As., Temas de Hoy, 1996. Respecto dei individualismo de
superficie de la época actual c. v. gr. LIPOVETSKY, Gilles, “La era del vacio”, trad. Joan Vinyoli y Michele
Pendanx, 8%, ed., Barcelona, Anagrama, 1995. Acerca del totalitarismo que en profundidad llega a imperar bajo
ol capitalismo tardio, v. por 8j. ADORNO, Theodor W., “Minima moralia - Reflexiones desde la vida dafiada”, trad.
de Joaquin Chamorro Mietke, Madrid, Altea - Taurus Alfaguara, 1987. También cabe recordar, v. gr., MARCUSE,
Herbert, "El hombre unidimensional’, trad. Antonio Elorza, Barcelona, Seix Barral, 1968. Ademas, v. por ej.
GHERSI, Carios Alberto, “La posmodarnidad juridica” (dos partes).
(2) En general puede v. por 6j. “insight Philippines - June 1898 - Official Guide - In Honor of the Centennial”.
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La musica suele mostrar fuerte influencia espaiola, en tanto las artes plasticas po-
seen mas proyeccion china. Vale recordar, en correlato con lo sucedido en las colonias es-
panolas de América, que la Real y Pontificia Universidad de Santo Tomas de Manila fue
fundada a principios del siglo XVII.

La principal actividad economica es la agricultura, sobre todo referida al arroz, la
cafia de azicar, las bananas, el tabaco y el cafiamo de Manila, pero se hacen esfuerzos por
incrementar la industrializacion. En la poblacidn hay diferencias de poder econémico muy
significativas, con sectores numerosos en situacion de gran pobreza. Creemos que existen
relevantes posibilidades de desarrollar intercambios, por ejemplo, vendiendo productos
argentinos para el consumo de los grupos filipinos de mayor capacidad econémica o apro-
vechando el mejoramiento de las condiciones de los sectores filipinos actualmente pobres.

3. El primer europeo que llego a las Filipinas fue Magallanes, en 1521, mas encon-
tré la muerte luchando contra los indigenas. Al producirse la ocupacion espafiola del archi-
piélago, las islas recibieron su nombre en homenaje al rey Felipe I/. A diferencia de lo que
sucedio en América, las Filipinas fueron evangelizadas en las lenguas locales, de modo que
pocos habitantes hablaron espanol. Los esfuerzos de fines del siglo XIX para difundir la
lengua de la metropoli espaiiola resultaron tarde y demasiado poco.

Las islas dependieron del Virreinato de Nueva Espafia (Méjico) y el comercio con
Manila se hacia a través del puerto de Acapulco. Para comprender las tensiones en la zona,
vale recordar que durante el periodo colonial hispanico se produjeron numerosos ataques
de chinos, japoneses, holandeses e ingleses. Sobre todo a partir de 1823 fueron producién-
dose revueltas contra el poder colonial espanol. Un intenso movimiento de resistencia, que
comenzo siendo exigencia de libertades personales y terminé independentista, origind el
fusilamiento del héroe nacional y poeta José Rizal en 1896. En 1898 se proclamé la inde-
pendencia de Filipinas, pero rapidamente se produjo el traspaso de la colonizacién a favor
de los Estados Unidos de América, que fueron concediendo la libertad a través de diversas
medidas, culmindndose el 4 de julio de 1946, luego de concluida la ocupacion japonesa,
con la proclamacion de la independencia de la Republica .

El régimen de influencia de los Estados Unidos, mas alld de las instituciones, ha
generado en amplios sectores del pais una resistencia que promueve incluso el resurgimiento
de simpatias hispanicas.

(3) En relacién con la historia de Filipinas v. por ). “El Galeon de Manila - Un mar de historias. Primeras Jornadas Cul-
turales Mexicano-Filipinas”, México, JGH, 1997; CONSTANTINO, Renato, “The Philippines. A past revisited",
con la colaboracion de Letizia R. CONSTANTINO, 162. ed., Manila, 1998; CONSTANTINO, Renato -
CONSTANTINO, Letizia R., “The Philippines - The Continuing Past”, 7¢. ed., Quezén, The Foundation for
Nationalist Studies, 1997; MALLAT, Jean, “The Philippines History, Geography, Customs, Agriculture, Industry
and Commerce of the Spanish Colonies in Oceania”, trad. Pura Santillan - Castrence - Lina S. Castrence, Manila,
National Historical Institute, 1994; HIDALGO, Keech A., “Rewriting History", en “Insight” cit., pags. 58 y ss.
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4. De resultas de lo expuesto, la complejidad cultural de Filipinas es particularmen-
te grande, quizas la mayor de la regién. El culto catdlico, compartido por una importante
poblacion autéctona, diferencia al pais de las mas homogéneas composiciones asiaticas de
China e incluso de Japdn, pais éste que ha importado el capitalismo pero conserva sus reli-
giones relativamente zonales; de las caracteristicas predominantemente europeas de Aus-
tralia y Nueva Zelanda y en cierto grado también de las zonas como Indonesia, donde im-
pera el islamismo que, si bien es una derivacion del judeocristianismo, fue adaptado a la
mentalidad del Cercano Oriente. _

La religion comin y la lengua y el arte en algiin grado compartidos son vias para la
mas honda relacion de la Argentina con Filipinas, pero con miras a no exagerar las coinci-
dencias vale tener en cuenta que la religién catolica en Filipinas no va acompaiada de las
influencias griegas y romanas que -integradas con el judeocristianismo- completan las ba-
ses del Occidente al que de alguna manera pertenece la Argentina y, por el contrario, existe
una importante presencia china.

5. La zona en que se encuentra Filipinas esta sometida a diversas influencias domi-
nantes, entre las que mucho significa la presencia norteamericana. Aunque las posibilida-
des de las relaciones de la Argentina dependen de esas influencias y tal vez sean inferiores
incluso a las de la antigua “submetropoli” mexicana, vale considerar las particulares carac-
teristicas culturales que permiten tender un puente entre los dos paises.

IT) El Derecho Internacional Privado filipino

6. Una de las ramas juridicas obviamente mas significativas para las relaciones en-
tre los paises, en este caso entre la Argentina y Filipinas es el Derecho Internacional Pri-
vado. En el pais asidtico esta materia ha recibido durante largo tiempo limitada atencion @,
Aungque la asignatura ha sido enseflada, hasta hace algin tiempo los casos han sido pocos y
también la doctrina ha tenido limitado desenvolvimiento. En los tltimos afios la situacién
se ha ido revirtiendo e incluso se han dictado nuevas normas internas e internacionales para
atender a los casos de esta materia.

Durante tiempo prolongado rigieron en Filipinas las reglas jusprivatistas internacio-
nales del Codigo Civil espafiol, vigente hasta 1950, y luego la influencia de éste se exten-
did al Derecho propio del nuevo Estado. Las reglas principales del Codigo Civil de Filipi-
nas en cuanto al Derecho Internacional Privado estdn en los arts. 15, 16 y 17 ©. Sin embar-
g0, en el marco docente se desenvolvid la influencia norteamericana y en el razonamiento

(4) Pueda v. COQUIA, Jorge R. - AGUILING-PANGALANGAN, Elizabeth, “Conflict of Laws. Cases, Materials and
Comments”, adicion de 1995, Quezon, Central Professional Books.

(5) Id., pags. 84 y ss. “Civil Code of the Philippines. Republic Act. N? 386 as amended”, 7%. ed., Manila, Central Book
Supply, 1996, pag. 3
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doctrinario se plantea el casuismo del common law americano. No parecen muy claras las
relaciones entre el Derecho codificado y la tradicion del common law.

Respecto al conocimiento reciproco, cabe sefialar que al referirse a las fuentes
jusprivatistas internacionales la doctrina menciona también los Tratados de Montevideo de
1889y 1940 ©,

7. En el Derecho Internacional Privado filipino la jurisdiccion se apoya sobre bases
territoriales y de contacto de los casos con los tribunales. Existen, casos de jurisdiccion
coactiva. Cuando se refiere a las personas, la jurisdiccion se adquiere por la comparecen-
cia de la parte y su sumision a la autoridad o por corresponder a la citacion de ésta. El tri-
bunal tiene jurisdiccion sobre la persona del actor cuando éste invoca su intervencion. La
jurisdiccidn sobre la persona del demandado se adquiere cuando comparece o por el ejer-
cicio de un poder jurisdiccional sobre su persona ‘. En general, se presta atencion a la
condicion de residente y a la oportunidad de defensa .

La jurisdiccion sobre la propiedad resulta de la sujecion de la misma en un proceso
o de los procedimientos donde el poder del tribunal sobre 1a propiedad es reconocido y hecho
efectivo .

Los desarrollos jurisdiccionales atienden a la teoria del “forum non-conveniens” ¢'”.

8. Se considera que el Derecho basicamente aplicable es el del foro. Debe ser apli-
cado cuando hay una buena razon para hacerlo. Esa razon existe en cualquiera de estos casos:
1) Cuando una norma especifica del foro lo establece; 2) Cuando el Derecho extranjero no
ha sido debidamente invocado y probado; 3) Cuando el caso cae bajo alguna de las excep-
ciones a la aplicacion del Derecho extranjero V.

En las excepciones a la aplicacion del Derecho extranjero se tiene en cuenta que sea
contrario a un importante interés nacional o que viole un principio fundamental de justicia,
alguna concepcion prevaleciente de las buenas costumbres, alguna tradicién enraizada o el
bienestar comun. También se mencionan como excepciones que el Derecho extranjero se
refiera al procedimiento, que se trate de cuestiones sobre inmuebles locales, que el asunto
sea fiscal o administrativo o que el Derecho extranjero sea de caracter penal 2.

9. De acuerdo con el art. 15 del Codigo Civil filipino, en cuanto a las leyes relativas
a los derechos y deberes de familia y al estado, condicion y capacidad legal de las perso-

(6) COQUIA - AGUILING - PANGALANGAN, op. cit., pag. 21.
(7) id., pag. 24.

(8) id., pags. 42y 43.

(9) id., pag. 26.

(10) id., pags. 44 y ss.

(11) id., pag. 59.

(12) id., pags. 63 y 167 y ss.
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nas se adopta el principio de la nacionalidad, estableciendo que son hechas para los ciuda-
danos del pais, aunque vivan en el extranjero. Es util tener en cuenta que existen un Codi-
go de Familia promulgado en 1988, que establece la validez de los matrimonios segin la
ley del lugar de celebracion (art. 26) y puntualiza exigencias de orden puiblico familiar, y -
segun ya apuntamos- un Cédigo de Leyes Personales para los Musulmanes .

Para elegir la ley personal de las corporaciones se invoca la teoria de la “incorpora-
cion”, que remite a la ley del lugar de constitucion !'“. Existen reglas de hospitalidad que di-
ferencian los actos aislados de los habituales (secciones 125 y ss. del Codigo respectivo ).

10. Segin el art. 16 del Codigo Civil filipino, la propiedad es sometida a la ley de
situacion. Sin embargo, para la sucesion rige en principio la ley de la nacionalidad del
causante.

De acuerdo con el art. 17, las formas y solemnidades de los contratos son reguladas
por las leyes del lugar donde son ejecutadas (lex loci contractus) ‘®. En cuanto al fondo,
las partes pueden ejercer la autonomia conflictual, eligiendo en general una ley conectada
con el caso o con ellas, pero la autonomia no rige cuando se trata de contratos de adhesion
en los que se establecen ventajas indebidas para la parte dominante 7. Se aplican solucio-
nes particulares para los contratos especiales, por ejemplo, en la prenda, en la que se recu-
rre a la ley del lugar de situacion de la cosa (™.

11. En cuanto al reconocimiento y la ejecucion de pronunciamientos judiciales ex-
tranjeros, rigen en general las reglas relativamente habituales, referidas a jurisdiccion, va-
lidez del pronunciamiento de acuerdo a la ley del pais de emision, su caracter de cosa juz-
gada, que no sea contrario al orden piblico y las buenas costumbres, a las que cabe agregar
que se trate de suma fija de dinero o de determinacion del estado, la exigencia de recipro-
cidad y que el pronunciamiento no haya sido obtenido en fraude, colusion, error de hecho
o de Derecho (9.

12. En caso de decidirse aprovechar las oportunidades para afianzar las relaciones
argentino-filipinas, seria significativo contar con un grupo de (rabajo bilateral encargado
de considerar las posibilidades de adecuar el Derecho Internacional Privado para lograr la
mayor viabilidad posible.

(13) id., pag. 332.

(14) id., pags. 555y ss.

(15) id., pags. 579y ss.

(186) id., pag. 417.

(17) id., pags. 427, 449 y 468.
(18) id., pags. 449/ 50.

(19) id., pags. 636 y ss.

50



LAS RAMAS DEL MUNDO JURIDICO
EN LA POSTMODERNIDAD
(Las ramas del mundo juridico

en tiempos de la “crisis de 1a materia”) (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

a) Las ramas juridicas y sus relaciones

1. El mundo juridico como conjunto tiene rasgos comunes y particulares que lo ha-
cen mds o menos afin con otros sectores de la cultura, como la economia, el arte, la cien-
cia, la religion, etc., pero a su vez posee ramas que exhiben entre si caracteres comunes pero
también especificos en las tres dimensiones en que puede ser considerado V. A semejanza
del complejo del Derecho, las ramas juridicas son realidades que cambian en el espacio y
en el tiempo, mas conservan cierta identidad que permite diferenciarlas. Dentro de las mil-
tiples perspectivas con que pueden ser reconocidos, a nuestro parecer los rasgos mas im-
portantes para identificar al Derecho y a sus ramas son los que surgen de distintos requeri-
mientos de justicia.

En cada circunstancia, las ramas auténomas del Derecho constituyen un conjunto que
puede comprenderse como un “sistema juridico” al cual suele no brindarse la considera-

(*) Articulo elaborado en la ejecucion del proyecto de investigacion “Filosoffa trialista del Derecho” que se desarrolia
en el marco de la Secretaria de Ciencia y Tecnologia de la Universidad Nacional de Rosario,

(**) Director del Centro de Investigaciones de Filosoffa Juridica y Filosofia Social de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Naciona! de Rosario.

(1) En relacién con la teoria trialista del mundo juridico y nuestra comprension de las ramas del mundo juridico, ade-
mas del clasico texto de la teoria trialista “Introduccion filoséfica al Derecho” de Werner GOLDSCHMIDT (6%.ed.,
52 reimp., Bs. As., Depalma, 1987), cabe referir por ej. nuestros libros “Deracho y poiftica”, Bs. As., Depalma,
1976; “Estudios de Filosoffa Juridica y Filosoffa Politica”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridi-
cas, 1982/ 84; “Perspectivas Juridicas”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1985; “Estudios
Jusfiloséficos”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1986.
Asimismo puede recordarse nuestra investigacion “Et Derecho Internacional Privado, rama del mundo juridico”,
Rosario, 1965 y nuestro estudio, en colaboracién con Ariel ARIZA, Mario E. CHAUMET, Carlos A. HERNAN-
DEZ, Alejandro Aldo MENICOCCI, Alfredo M. SOTO y Jorge STAHLI, “Las ramas del mundo juridico en la Teo-
ria General del Derecho”, en “El Derecho”, t. 150, pags. 859 y ss.
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cion que merece. Es, por ejemplo, muy significativo el panorama de las influencias reci-
procas entre las distintas ramas del Derecho. A nuestro parecer, la comprénsion cientifica
del “sistema juridico” deberia ser contenido de una nueva “Teoria General del Derecho”
y entre sus desarrollos ésta podria aprovechar el andlisis de casos, porque es en ellos donde
las ramas se muestran en su profunda interrelacion.

Estimamos que urge comprender que hay un “Derecho de la Cultura” como totali-
dad, en el que deben integrarse las perspectivas de todas las ramas del Derecho en el con-
junto juridico y en sus relaciones con el resto de la convivencia (economia, arte, ciencia,
religion, etc.) 2.

No puede comprenderse la solucion de ningtin caso refiriéndose a una rama juridica
de manera exclusiva y sin tener en cuenta, v. gr., la ideologia que pretende brindar el Dere-
cho Constitucional, la solidez que procura dar el Derecho Penal, la dindmica que suele buscar
el Derecho de las Obligaciones “voluntarias”, el replanteo economico que esta presente en
el Derecho de las Obligaciones que nacen sin la voluntad, la consistencia social que ha pro-
curado el Derecho de Familia, etc. .

2. Aprovechando investigaciones realizadas en el ambito de las relaciones entre va-
lores, es posible sefialar que las ramas juridicas pueden presentarse en vinculaciones de
coadyuvancia y de oposicion.

Las relaciones de coadyuvancia pueden ser, a su vez, de contribucién en sentido
vertical ascendente o descendente y en proyeccion horizontal de integracion. Las vincula-
ciones de oposicion pueden ser legitimas, por sustitucion, o ilegitimas, en sentido ascen-
dente por subversion, en proyeccion descendente por inversion y en sentido horizontal por
arrogacion del material juridico de una rama por otra .

En vias de ejemplificaciéon, cabe sefialar que el Derecho Constitucional y el Dere-
cho Civil pueden realizar relaciones verticales de contribucion y el Derecho Civil y el De-
recho Penal vinculaciones horizontales de integracién. A su vez, es factible que el Derecho
Civil y el Derecho del Trabajo se sustituyan en oposicion legitima para la indemnizacion
de un accidente laboral, que el Derecho Civil se subvierta contra el Derecho Constitucio-
nal o éste se invierta carcomiendo las bases del Derecho Civil y que el Derecho Comercial
se arrogue espacios que corresponden al Derecho del Trabajo.

(2) Es posible v. nuestras “Bases jusfiloséticas del Derecho de ta Cultura”, Rosario, Fundacion para las Investigacio-
nes Jurfdicas, 1993.

(3) Pueden v. nuestros estudios “Meditaciones acerca de las fuentes de las obligaciones”, en “El Derecho”, 1. 102, pags.
996 y ss.; “Filosoffa del Derecho Internacional Privado de las Obligaciones”, en “ Boletin del Centro de Investi-
gaciones de Filosofia Juridica y Filosoffa Social”, N° 6, pags. 9 y ss.; “Bases para la comprension jusfiloséfica
del Derecho de Familia”, en “Investigacion y Docencia”, N° 17, pags. 17 y ss.; “Comprensién trialista del Dere-
cho de Familia”, en “Investigacién ..." cit., N? 23, pags. 11y ss.

(4) En cuanto a las relaciones entre valores, pueden v. por ej. nuestros “Estudios de Filosofia ...” cits., t. Il, 1984, pégs.
16y ss.
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Es verdad que estas relaciones son mas indiscutibles si la justicia a la cual al fin deben
remitirse tuviese una objetividad reconocible, pero también lo es que, pese a que se la ten-
ga por subjetiva o por “construida”, siempre es esclarecedor atender a esas perspectivas
problematicas.

3. La “autonomia material” de las ramas juridicas, a la que acabamos de referir-
nos, puede ir acompaiiada de otras “autonomias” en los aspectos legislativos, jurisdic-
cionales, cientificos, académicos y pedagdgicos, pero en nuestro caso deseamos refe-
rirnos basicamente al conjunto de las autonomias materiales en tiempos de la llamada
“postmodernidad” ).

b) Las ramas juridicas en la postmodernidad
a’) Las ramas juridicas en la modernidad

4. El “despertar” de la cultura de Occidente producido en los ultimos siglos de la Edad
Media, en correlacidn con el comienzo del capitalismo, provoco grandes cambios en el De-
recho, entre los que se encuentra el comienzo de un proceso de diversificacion de ramas
juridicas.

Del viejo tronco privatista romano (renovado incluso por la recepcion del Derecho
justinianeo) los requerimientos de soluciones especiales para la nueva clase burguesa ge-
neraron la formacidn del Derecho Comercial. Desde entonces se iria desarrollando la dua-
lidad del tradicional Derecho Civil y el Derecho Comercial. En la misma época, el desplie-
gue de las relaciones comerciales promovi6 la primera “hora estelar” del Derecho Interna-

(5) Acerca de la postmodernidad pueden v. por ej. nuestro articulo “Panorama trialista de la Filosoffa en la postmoder-
nidad”, en "Boletin ..." cit., N? 19, pags. 9 y ss.; asimismo, en colaboracién con Mario E. CHAUMET, “Perspecti-
vas jurfdicas dialécticas de la medievalidad, la modernidad y ia postmodernidad”, en “Investigacion ...” cit., N®
21, pags. 67y ss. Es posible ¢. v. gr. LYOTARD, Jean-Frangois, “La condicién postmoderna”, trad. Mariano Antolin
Rato, 23, ed., Bs. As., R.E.l, 1991; DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, Postmodernidad y Derecho , Bogo-
ta, Temis, 1993; VATTIMO, Gianni, El fin de la modernidad , trad. Alberto L. Bixio, 32. ed., Barcelona, Gedisa,
1990; TOURAINE, Alain, “Critique de la modernité”, Fayard, 1992; CALLINICOS, Alex, Contra el Postmodernismo
, trad. Magdalena Holguin, Bogot4, El Ancora, 1993; BEST, Steven Kellner, Douglas, “Postmodern Theory Critical
Interrogations”, Nueva York, Guilford, 1991; SIMPSON, Lorenzo C., “Technology Time and the Conversations
of Modernity", Nueva York Londres, Routledge, 1995; DOCKER, John, “Postmodernism and Popular Culture A
Cultural History", Cambridge, University Press, 1994; AUDI, Robert (ed.), “The Cambridge Dictionary of
Philosophy, Cambridge, University Press, 23. reimp., 1997, “Postmodern”, pags. 634/5. Asimismo es posible c.,
v. gr., HABEL, Marc, “Postmoderne Ans&tze der Rechtserkenntnis”, en “Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie”,
Vol. 83, 2, pags. 217 y ss. V. por ej. ademas ROJAS, Enrique, “Ef hombre light”, 112. reimp., Bs. As., Temas de
Hoy, 1996. Respecto del individualismo de superficie de la época actual c. v. gr. LIPOVETSKY, Gilles, "La era
del vacio”, trad. Joan Vinyoli y Michele Pendanx, 82. ed., Barcelona, Anagrama, 1995. Acerca de! totalitarismo
que en profundidad ilega a imperar bajo el capitalismo tardio, v. por ej. ADORNO, Theodor W., “Minima moralia
Reflexiones desde la vida dafada’, trad. de Joaquin Chamorro Mielke, Madrid, Altea Taurus Alfaguara, 1987.
También cabe recordar, v. gr., MARCUSE, Herbert, “El hombre unidimensional®, trad. Antonio Elorza, Barcelo-
na, Seix Barral, 1968. Ademas, v. por ej. GHERSI, Carlos Alberto, “La posmodernidad juridica” (dos partes).
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cional Privado, en sentido “nuclear”, como extraterritorialidad de Derecho “Interregional”
Privado. A su vez, el desenvolvimiento del capitalismo industrial, bien entrada la modemi-
dad, provocaria una reaccion del espiritu “continental” en la formacion del Derecho del
Trabajo.

Las necesidades burguesas de contar con mercados mas amplios que los brindados
por las ciudades en un marco feudal provocaron que, en gran medida de la alianza de {a bur-
guesia con los reyes, que gobernaban espacios mayores, nacieran los primeros Estados
modernos. Casi de inmediato, las proyecciones a 4mbitos mas amplios que los de los pro-
pios Estados, apoyadas en una cultura comin heredada a través del Sacro Imperio y de la
Iglesia, promoverian la formacion del Derecho Internacional Publico.

La evolucion de los Estados haria que, sobre todo a impulsos de la burguesia, se
originara a fines de la Edad Moderna el Derecho Constitucional con la primera constitu-
cion formal, dictada en los Estados Unidos de América en 1787. La necesidad de contar con
un Estado util y justo exigiria el desarrollo del Derecho Administrativo.

La exigencia de proteccion de los gobernados en su calidad de posibles reos, contra
los gobernantes, produjo el desarrollo del Derecho Penal. Los requerimientos de protec-
cion efectiva y de audiencia de los gobernados promovieron el despliegue del Derecho
Procesal. A su vez, el incremento de las relaciones privatistas internacionales hizo que, luego
de un periodo territorialista, se desenvolviera el Derecho Internacional Privado clasico,
nuevamente apoyado en la extraterritorialidad.

La diversidad de ramas asi ejemplificada, apoyada en distintos casos -sobre todo en
el Derecho Publico- en la ideologia burguesa de estilo liberal y expresion de un fuerte sen-
tido de razén “moderna” de tipo continental, formé un sistema que pretendia guardar vin-
culaciones de coadyuvancia o al menos de sustitucion entre las ramas juridicas, encabeza-
do por el Derecho Constitucional. Como resultado de esas relaciones pretendidas entre las
ramas juridicas se elabor6 la nocion de “piramide juridica”.

b’) Las ramas juridicas en la postmodernidad

5. La gran etapa de la modernidad, cargada de enormes conquistas de la humanidad,
concluyo sin embargo en una guerra civil catastréfica de Occidente en la que resulté-victo-
riosa la vertipnte anglosajona. Puede decirse que con Auschwitz e Hiroshima “estallaron”
muchas de las ilusiones de la modernidad. Pocos lustros después del fin de la guerra co-
menzaban a mostrarse caracteres de la llamada “postmodernidad”, signada por diversida-
des de superficie y un abrumador predominio profundo de lo econdémico en un despliegue
de enorme desarrollo capitalista y por los sujetos y la razon “débiles” que generan, al fin,
un clima de “difusion” de la sociedad.

Desde fines de la modernidad nuevas fuentes de energia y planteos de la relatividad
y de la crisis de la materia en las ciencias naturales fueron contribuyendo a la formacion de
un nuevo mundo, hoy al fin crecientemente desenvuelto en condiciones de “globalizacion/
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marginalidad” ©, en el que estan en crisis los lugares, los espacios y también las materias.

Quizas pueda sostenerse que en la postmodernidad la fuerza del sistema economico
necesita hacer “difusas” todas las otras realidades. Tal vez, penetrando mas alla del capita-
lismo avanzado, la “astucia de la historia” se esté valiendo de los rasgos de la postmoder-
nidad para hacer posibles cambios promovidos por el sistema tecnolégico, como los que se
van abriendo camino en la genética humana, que tienden a cuestionar roles ancestrales, como
los de “padre”, “madre”, “hijo”, etc. y, de lo contrario, serian inadmisibles.

En este ambito, las divisiones entre las ramas juridicas tradicionales entran en cri-
sis, en mucho por la creciente “economizacién” y “comercializacion” del Derecho y tam-
bién por la pérdida de las “delimitaciones” de la razén y de los sujetos.

6. Sin perjuicio del reconocimiento de la crisis que hace mas difusa la caracteriza-
cion y provoca grandes mutaciones, creemos que, en general, el Derecho Civil puede ser
reconocido como el marco de las exigencias de justicia particular de la vida comun; el
Derecho Comercial esta signado por la justicia referida a la economia en gran escala; el
Derecho del Trabajo ha de tener un claro caracter protector del trabajador; el Derecho
Constitucional se debe ocupar de las reglas bésicas de la tensa relacion entre el bien comun
que trata de establecer y el bien particular; el Derecho Administrativo se ha de referir a la
justicia en los servicios publicos; el Derecho Penal se debe remitir a la “repersonalizacion”
del reo; el Derecho Procesal ha de asegurar la audiencia jurisdiccional; el Derecho Interna-
cional Publico estd signado por el deber de compatibilizar las distintas vertientes del bien
comun de los Estados; el Derecho Internacional Privado clasico -que todavia es el nucleo
de la materia- se caracteriza por la exigencia de amparo al elemento extranjero, etc. .

Dentro del Derecho Civil, la division “pentarquica” tradicional muestra que hay dos
grandes areas, una patrimonial y otra familiar, apoyadas en las soluciones personales y
facticas basicas de la teoria de la “parte general” y combinadas con la solucion del proble-
ma patrimonial de la muerte, en las sucesiones ¥

Aungque a veces se habla de “unificacién” del Derecho Privado con derogacion del
Cdédigo de Comercio, como se propone en nuestro pais, en realidad se trata en mucho del

(6) En retacion con la globalizacién/marginalidad pueden v. por ej. CURO CALDANI, Miguel Angel, “Comprensién de
la globalizacién desde la Filosoffa Juridica”, en “Investigacion ..." cit., N° 27, pags. 9 y ss.; "Filosof(a juridica de
la marginalidad, condicién de penumbra de la postmodernidad”, en “Investigacién...” cit., N° 25, pags. 25y ss.;
“Perspectivas jusfiloséficas externas e internas del Derecho de la Integracion”, en “Investigacion...” cit., N° 25,
pags. 55 y ss.; “La tensi6n entre integraciéon y dominacion en el Derecho Universal de nuestro tiempo”, en “Bo-
letin ..." cit., N° 21, pags. 64 y ss.

(7) Pueden v. nuestras investigaciones “Aspectos filoséficos del Derecho Internacional Privado de nuestro tiempo”, en
“Jurisprudencia Argentina’, t. 1994-1, pags. 878 y ss.; "El Derecho Internacional Privado ante los procesos de
integracion. Con especial referencia a la Unién Europea y al Mercosur”, Rosario, Fundacién para las Investiga-
ciones Juridicas, 1998.

(8) Es posible v. nuestras “Bases para la filosofia de ia divisién “pentarquica” del Derecho Civil", en “Investigacion...”
cit.,, N? 9, pags. 17 y ss.
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predominio del Derecho Comercial. El sentido mercantil impulsado por el modelo capita-
lista anglosajon promueve la progresiva derogacién del Derecho del Trabajo tradicional.
Pese a importantes avances en materia de derechos humanos, esa mercantilizacion invade
el Derecho Constitucional y sobre todo €l Derecho Internacional Publico, promoviendo la
constitucion capitalista mundial de la Organizacion Mundial del Comercio y, proyectando-
se a otras areas, reduce los alcances clasicos del Derecho Administrativo a través de las
privatizaciones, ingresa en el Derecho Penal abriendo cauces a 1a composicion privada y
penetra en el Derecho Procesal promoviendo el desarrollo del arbitraje. En el Derecho In-
ternacional Privado, el despliegue econoémico conduce a menudo a soluciones “territoria-
listas” de Derecho Unificado (como las que imperan en la Convencién de Viena sobre la
Compraventa Internacional de Mercaderias) y a la invocacion creciente de la “lex
mercatoria” y lleva a respuestas “no territorializadas” que se expresan en la autonomia
material de primer grado (o “autonomia universal”) ©.

Ias ramas tradicionales de la division “pentarquica” del Derecho Civil van perdien-
do también sus caracteres clasicos y se comercializan, mostrando la mercantilizacién de la
vida comun. El debilitamiento de las fronteras entre el Derecho de las Obligaciones con-
tractuales y las que nacen sin voluntad, entre el Derecho de los Contratos y los Derechos
Reales, entre el Derecho Patrimonial y el Derecho de Familia son muestas evidentes de ello.

Nuevos subsistemas se conflictian de manera significativa con los sistemas parcia-
les de las ramas tradicionales y con el sistema juridico de conjunto !'®, El Derecho Privado
es a menudo desgajado, v. gr., en el sentido de la proteccion del consumidor "', El cardcter
difuso que van adquiriendo los “tipos” contractuales, de derechos reales, familiares, pena-
les, etc. es una expresion mas de los rasgos de las ramas juridicas y sus contenidos en la
postmodernidad. A semejanza de la sociedad, también el Derecho adquiere caracteres re-
lativamente “difusos” ¢'2.

La crisis de las ramas juridicas y la radicalizacion de lo mercantil abren, sin embar-
go, cambios para el reconocimiento de nuevas ramas que pueden enriquecer la compren-
sion de las tradicionales. Asi, por ejemplo, es posible desenvolver el Bioderecho ¥, el

(9) La crisis de la razén fuerte y la busqueda de |a eficacia suelen explicar (aunque a menudo no justificar) las resis-
tencias a la complejidad de los problemas generales del Derecho Internacional Privado clasico (puede v. en
relacién con el tema por ej. SOTO, Alfredo Mario, “E! principio general de la aplicacion integral del Derecho ex-
tranjero y el sistemna juridico”, tesis doctoral, Facuitad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario).

(10) Puede v. NICOLAU, Noem Lidia, “La tensién entre el sistema y el microsistema en el derecho privado”, en “Tra-
bajos del Centro”, N° 2, pags. 79y ss.

(11) Con alcance amplio hay que incluir la proteccién del espectador, también personaje tipico de nuestros dias, en el
amparo al consumidor.

(12) Es posible v. nuestros articulos “Justilosofia del Derecho de Familia en la postmodernidad”, en Investigacion ..."
cit., N° 29, pags. 17 y ss.; "Mutaciones axiologicas del Derecho Civil de nuestro tiempo”, en “Investigacién... “cit.,
N° 21, pags. 25 y ss.

(13) Puede v. nuestro estudio “Cuestiones axiolégicas criticas en el desarrollo del Bioderecho”, en “Boletin ..." cit., N°
21, pags. 16y ss.; “Introduccion general al Bioderecho”, en “Boletin ..." cit., N° 22, pags. 19y ss., (y en “Bioética
y Bioderecho” cit.,, N° 2, pags. 11y ss.); “La Bioética y el Bioderecho en la cultura de nuestro tiempo”, en “Inves-
tigacion ..." cit,, N° 29, pags. 29 y ss. (y en "Zeus”, 27 de octubre de 1997).
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Derecho de la Ciencia '*, el Derecho del Arte, el Derecho de 1a Educacion ', el Derecho
de Menores "%, el Derecho de la Ancianidad !'7, etc.

Los requerimientos de justicia que identifican a estas ramas de nuevo reconocimiento
son, a nuestro parecer, respectivamente la proteccion de la vida, el investigador, el artista,
el educando, los menores, los ancianos, etc.

7. No nos parece correcto indicar con alcance genérico si los grandes cambios
postmodernos en las ramas juridicas producen relaciones legitimas o ilegitimas. Creemos
que tal vez en el marco de la actual “comercializacion del Derecho” pueda hablarse, a ve-
ces, de cierta subversion y arrogancia del Derecho Comercial, por ejemplo contra el Dere-
cho Constitucional o el Derecho del Trabajo, pero no cabria sostener una respuesta
generalizable. En todo caso vale, en cambio, contar con el instrumental conceptual que
sefialamos en el parrafo 2 para categorizar y comprender el Derecho con mas claridad en la
era postmoderna, de crisis del espacio, €l tiempo y la materia, que nos toca vivir.

(14) Es posible v. nuestro estudio “Derecho de la Ciencia y proteccion del investigador”, en “Jurisprudencia ..." cit., t.
1992-1l1, pags. 851 y ss.

(15) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho de la Educacién y economia”, en “Investigacion...” cit., N°
17, pags. 43 y ss.

(16) Es posible ¢. nuestro estudio “Nuevas reflexiones sobre |a autonomia dei Derecho de Menores”, en “Boletin ..."
cit., N° 20, pags. 99 y ss.,

(17) Pueden v. nuestros articulos “Derecho de la Ancianidad”, en “Investigacion ..." cit., N° 20, pags. 35 y ss.; "Com-
paracion jusfiloséfica del Derecho de Menores y el Derecho de la Ancianidad”, en “Investigacion ..." cit.,, N° 25,
pags. 7 y ss.; asimismo DABOVE, Maria Isolina, “Los derechos de la ancianidad, el Derecho de fa Ancianidad.
Hacia una comprension jusfiloséfica de la condicién humana en la vejez” (tesis doctoral, Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Carlos Il de Madrid).
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MEDITACIONES SOBRE
LAS FUENTES DE LAS NORMAS (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. La nocion de fuentes de las normas es, de manera notoria, una construccion estre-
chamente dependiente de las nociones que se hayan construido respecto de las normas y del
Derecho en su conjunto. Quienes optamos por una construccion acorde con la teoria trialista
del mundo juridico ", nos referimos a las normas como “captaciones logicas de repartos
proyectados hechas desde el punto de vista de terceros” (puede decirse: captaciones 16gi-
cas “neutrales” de repartos proyectados). Mas alla del trialismo, desde nuestro punto de vista
personal, no negamos la posibilidad de construir ademas otras nociones de normas, sean
referidas, como ésta, a lo “puesto” en la realidad por los hombres o a lo que se considera
valioso, es decir, en un sentido mas “positivo” o “critico” (suele preferirse decir axiologico™)
@_Sin embargo, entendemos que lo mas esclarecedor es referirse a las normas como capta-
ciones logicas de la realidad de los repartos, segtin lo hace la nocioén trialista.

Cada teoria de las normas y de sus fuentes, es expresion no solo de una concepcion
del Derecho sino de una concepcion de la cultura y de la vida todas. La trayectoria para
reconocer que existe una permanente referencia social de las normas y que sus fuentes es-
tan en esa realidad, ha sido larga y dificultosa y es una de las caracteristicas de la cultura
de Occidente. Es muy diferente, por ejemplo, la teoria de las fuentes que manejan hoy ias
concepciones occidentales predominantes de la que sostiene el Derecho Islamico, encabe-
zada por una fuente que se considera de origen divino, el Coran @

(*) Notas bésicas de una clase de Teoria General del Derecho dictada por el autor en el Doctorado en Derecho de la
Facultad de Derecho de la U. N. R.

(**) Investigador del CONICET. Director del Centro de Investigaciones de Filosoffa Juridica y Filosoffa Social.

(1) Acerca de la teorfa trialista del mundo juridico pueden v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filostfica
al Derecho”, 6. ed., 52 reimp., Bs. As., Depalma 1987; CIURO CALDANI, Miguel Angei, “Derecho y politica”,
Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”, Rosario, Fundacién para las inves-
tigaciones Juridicas, 1982 / 4; “Estudios Jusfilosoficos”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas,
1986; “Filosofia de la Jurisdiccion”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1998.

(2) Es posible v. en este nimero de “Investigacion y Docencia” nuestro articulo “Notas sobre la construccion del con-
cepto de norma”.

(3) Puede v., en este numero, “Bases comparativas del Derecho de Familia Occidental y el Derecho de Familia Musul-
man”.
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2. El reconocimiento occidental de la posibilidad de explicar la existencia toda de
las normas con referencia a la realidad social se logré mediante tensiones en dos grandes
frentes. En uno fue necesario “desacralizar” la teoria de las fuentes. Desde nuestro punto
de vista personal, no podemos afirmar ni negar que existan fuentes de una normatividad
divina, pero uno de los despliegues mas significativos del desarrolio de la cultura de Occi-
dente ha sido la posibilidad de reconocer que las normas que rigen nuestra vida responden
a explicaciones sociales en sentido amplio y no resultan necesariamente vinculadas a man-
datos divinos.

En el largo proceso de “desacralizacidon” de la teoria de las fuentes en Occidente se
inscriben la distincion de lo que corresponde al César y a Dios expresada por el propio Je-
sus, la critica sofista y la experiencia democrética ateniénse; el voluntarismo divino expuesto
por Juan Duns Escoto, que desemboco en un voluntarismo humano y en el positivismo; las
ideas politicas de Marsilio de Padua y de Maquiavelo; el “vitalismo™ contractualista de
Hobbes; el historicismo de Savigny y la construccion de las ciencias sociales **'.

En relativa semejanza con otros pueblos antiguos, el pueblo judio mantenia una vi-
sion religiosa de las fuentes de las normas referida a la Biblia y de manera culminante al
Decélogo, pero la voluntaria o involuntaria diferencia de la perspectiva diversificadora del
cristianismo y en especial la influencia griega y romana han contribuido de manera signifi-
cativa al proceso de “desacralizacion” de las fuentes.

La “desacralizacion” de la teoria de las fuentes tiene también antecedentes de gran
valor en el Renacimiento, que fue de cierto modo la “revancha” del legado griego y roma-
no contra el predominio medieval del elemento judeocristiano.

Sin ser “positivistas” en el sentido de excluir la dimension “critica” o “axiologica”
del Derecho, creemos notorio que el reconocimiento del origen positivo de las normas, se-
gun nuestra perspectiva de interés, ha logrado su mayor consolidacién con el desarrollo de
las ciencias sociales que, a su vez, son notorios resultados del desenvolvimiento de la cul-
tura occidental.

El proceso de desacralizacion tuvo, sin embargo, grandes dificultades expresadas,
v. gr., en la concepcion medieval de las leyes partiendo de la ley eterna hasta llegar a a ley
humana y en la teoria del “derecho divino” de los reyes. Aunque guiadas por referencias
jusnaturalistas, las revoluciones inglesa y francesa, que fueron excluyendo esta remision
divina, tuvieron también, en distintos grados, considerable importancia en el abandono de
la concepcion sagrada del origen de las normas.

3. En otro frente fue necesario prescindir de la remision a la razon como generadora

(4) Es posibie c. por gj. nuestras “Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho”, Rosario, Fundacion para las in-
vestigaciones Juridicas, 1991 /4. V. BATIFFOL, Henri, “Filosofia del Derecho”, trad. Lilia Gaffuri, Bs. As., Eudeba,
1964, pags. 11y ss.
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de las normas. No desconocemos que en las fuentes de las normas y sobre todo en las nor-
mas y en sus relaciones hay a menudo una alta dosis de racionalidad, pero creemos notorio
que las normas no surgen de la racionalidad sino de los hombres que, individual o colecti-
vamente, le damos origen.

La penetracion de la racionalidad en la teoria de las fuentes de las normas tuvo en-
tre sus grandes expresiones al estoicismo, la filosofia grecorromana que, sobre todo a par-
tir del siglo III, penetré en el cristianismo por la puerta del dominio de las pasiones. La
influencia estoica impulso la conversion de una religiosidad de cierto modo enfrentada a la
“ley” en una religiosidad de la ley. Con el caracter de razén mandada entré el Derecho
Romano justinianeo en el Occidente medieval continental. Otra de las manifestaciones
racionalistas en la teoria de las fuentes estd en el jusnaturalismo protestante aleman de la
Edad Moderna. Aunque la Reforma fue fundada por un agustino en nombre de la fe, a par-
tir de influencia de Melanchton contribuyo al desenvolvimiento de la cultura racionalista
alemana.

En nombre de una confluencia de razon y voluntad, de razon mandada, se resolvio
la problematica de las fuentes en la Revolucion Francesa, cuya fuente culminante es el
Cédigo Napoledn. Aunque tuvo lucida conciencia de la necesidad de respetar la historia de
Francia, Napoledn creyo demasiado en el valor de la razén para generar Derecho, al punto
que tal vez el mas grande de sus suefios haya sido que el Cédigo Civil de la burguesa Fran-
cia rigiera en la feudal Rusia. La catastrofe en que culmino la ilusion es explicable.

4. De acuerdo con la teoria trialista del mundo juridico, las fuentes reales de las
normas a las que hemos de referirnos son en principio los repartos (adjudicaciones de po-
tencia e impotencia promovidas por la conducta de seres humanos determinables), sea a nivel
de fuentes materiales o de fuentes formales.

Desarrollando las bases tradicionales del trialismo, entendemos que en el nivel
de las fuentes materiales, o sea en los repartos en si mismos, cabe penetrar hasta las
causas Gltimas de esas adjudicaciones, que suelen estar en influencias humanas difusas
(v. gr. de la economia y de la cultura toda) y en la propia naturaleza y apreciar también
su ordenacion en la planificacion gubernamental en marcha y en la ejemplaridad, una de
cuyas manifestaciones, identificada por la racionalidad social a ritmo lento, es la cos-
tumbre. En el nivel de las fuentes formales, es decir de las “autobiografias” de los re-
partos hechas por los propios repartidores, se inscriben las constituciones formales, las
leyes, los tratados internacionales, las sentencias, las resoluciones administrativas, ios
contratos, los testamentos, etc. .

(5) Asimismo, aunque excediendo los limites de este trabajo, creemos significativo atender a las fuentes de conoci-
miento de las normas, constitutivas de la doctrina. A nuestro parecer, si las presentacion doctrinaria se hace de
manera completa ha de referirse no s6lo a las normas sino a la realidad social y a las valoraciones.
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5. Las diversas fuentes formales se construyen con distintos grados de participacion,
de rigidez o flexibilidad (dificultad o facilidad de la elaboracion y reforma) y de elastici-
dad o inelasticibilidad (adaptacion o no a los cambios de la realidad social) segiin se con-
sidere necesario para la materia de que se trate. A través de la nocion de fuentes materiales
es posible detectar que hay fuentes formales y consecuentemente normas que son meros
“espectaculos ' y otras que son sdlo medios de “propaganda” . El art. 14 bis de la Cons-
titucion Nacional argentina, en cuanto establece algunos derechos sociales que tal vez ya
no se desee cumplir, pero respecto de los cuales no se quiere pagar el costo politico de la
derogacion, es una muestra de una fuente formal especticulo. En cambio, si se pensara en
difundir sus valores con miras a su futuro cumplimiento se trataria de una fuente formal de
propaganda.

6. A través de la historia de la teoria de las fuentes de las normas y de éstas en su
realidad puede construirse la historia del pensamiento juridico y del Derecho. Al hilo de
las diversidades de teorias y de las fuentes en los distintos sistemas juridicos es posibie
desarrollar también el Derecho Comparado. No es necesario abandonar el marco del siste-
ma occidental para comprender la importancia de la diversidad de las concepciones respecto
de las fuentes, por ejemplo, en el “common law” y el Derecho continental. Esas son, a nuestro
parecer, claras manifestaciones de la temporalidad y 1a espacialidad de las fuentes de las
normas. A su vez, es posible reconocer la relacion de la diversidad de las fuentes con la
materialidad de sus contenidos.

Por ejemplo: el complejo de fuentes del Derecho argentino consuituido en la segun-
da mitad del siglo XIX, apoyado en una constitucion formal rigida, breve y elastica que logro
mantenerse (aunque con un cumplimiento limitado, por la falta de correspondencia plena
con la “constitucion material”) y un fuerte predominio legislativo con leyes de elaboracion
relativamente rigida, que reducia el reconocimiento de la costumbre a su manifestacion
“secundum legem” (v. el art. 17 del Cddigo Civil redactado por Vélez Sarsfield) pero deja-
ba amplio campo a los contratos es expresion de la pretension del proyecto politico de for-
mar un pais capitalista y una estatalidad acorde con los criterios de la modernidad burgue-
sa. El complejo de fuentes del Derecho argentino actual, con una constitucion reformada
en 1994 con relativa facilidad a través del acuerdo de dos partidos politicos mayoritarios,
extensa y de cierto modo hecho a *“retazos”, con menos protagonismo de las leyes, més in-
tervencion de los tratados internacionales, de los decretos e incluso de las sentencias y una
apertura muy grande al juego de los contratos, es una muestra del Derecho de la postmo-
dernidad, época signada por diversidades de superficie y un fuerte predominio profundo de

(6) Puede v. nuestro estudio “Las fuentes de las normas”, en "Revista de ia Facuitad de Derecho” de la U. N. R., 4/86,
pags. 232 y ss. (también en “Zeus", . 32, pags. D. 103 y ss.). En ultima instancia, no hay que olvidar que la pro-
Dpia formalizacién puede ser comprendida como un reparto de potencia y de impotencia.
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la economia capitalista y por un proceso de globalizacion y marginacion muy intenso, en el
que suele retraerse el protagonismo del Estado nacional 7.

(7) Puede c. v. gr. nuestro articulo "Panorama trialista de Ia Filosoffa en la postmodernidad”, en “Boletin del Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N® 19, pags. 9 y ss.; asimismo, en colaboracién con Mario
E. CHAUMET, “Perspectivas juridicas dialécticas de la medievalidad, la modernidad y la postmodernidad”, en
“Investigacion ..." cit., N2 21, pags. 67 y ss. Es posible c. por ej. LYOTARD, Jean-Frangois, “La condicién post-
moderna”, trad. Mariano Antolin Rato, 22. ed., Bs. As., R.E.l, 1991; DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando,
Postmodernidad y Derecho , Bogota, Temis, 1993; VATTIMO, Gianni, El fin de la modernidad , trad. Alberto L.
Bixio, 33. Ed., Barcelona, Gedisa, 1990; TOURAINE, Alain, “Critique de la modernité”, Fayard, 1992; CALLINICOS,
Alex, Contra el Postmodernismo , trad. Magdalena Holguin, Bogot4, El Ancora, 1993; BEST, Steven Keliner,
Douglas, “Postmodern Theory Critical interrogations”, Nueva York, Guilford, 1991; SIMPSON, Lorenzo C.,
“Technology Time and the Conversations of Modernity”, Nueva York Londres, Routledge, 1995. Asimismo pue-
de c., v. gr., HABEL, Marc, “Postmoderne Ansatze der Rechtserkenntnis”, en “Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie”, Vol. 83, 2, pags. 217 y ss. También, por ej. GHERSI, Carlos Alberto, “La posmodernidad
juridica” (dos partes).

En cuanto a globatizacién y marginalidad pueden v. nuestros estudios “Comprension de la globalizacion desde
la Filosofia Juridica”, en “Investigacion ...” cit., N? 27, pags. 9y ss.; “Una perspectiva bioética: vida y globaliza-
cion”, en “Bioética ..." cit., N® 1, pags. 43 y ss.; “Filosofia juridica de la marginalidad, condicién de penumbra de
la postmodernidad®, en “Investigacion ..." cit., N? 25, pags. 25 y ss. Asimismo c. v. gr. ORS!, Vittorio, “Las Cla-
ves de Davos 97", Bs. As., ABRA, 1997; CHOMSKY, Noam DIETERICH, Heinz, “La aldea global”, Txalaparta,
Tafalla, 1997; ROCHA CAMPOS, Adolfo, “Algunas reflexiones sobre Villas Miseria y Derecho”, en “La Ley Ac-
tualidad”, 17 de febrero de 1998, pags. 3 y 4. Ademas es posible c. nuestro articulo “Filosofla de la parte espe-
cial del Derecho Internacional Privado (del tiempo de la ley y el Estado nacional al tiempo del contrato y la em-
presa)”, en “investigacion ..." cit., N? 26, pags. 20 y ss.

En relacién con el tema de este articulo pueden v. asimismo nuestros estudios “Filosoffa de Ia historia de las
fuentes del Derecho Internacional Privado”, en “Boletin ..." cit., N® 20, pags. 63 /4; "Las fuentes formales de las
normas en la Teorfa General del Derecho como sistema juridico”, en “Boletin ..." cit., N® 20, pags. 69y ss.; “La
individualizacién de las fuentes formales y su relacion con la realidad”, en “Investigacion ..." cit., N® 12, pags. 75
y ss.; "Las fuentes det Derecho”, en “Investigacion ..." cit., N2 27, pags. 70 y ss.; “La pantonomia de la verdad y
los géneros literarios de la ciencia”, en “Boletin ...” cit., N? 20, pags. 79 y ss.; “El Cédigo Civil argentino y ias
fuentes del Derecho”, en “Boletin ..." cit., N® 15, pags. 37 y ss.
Una de fas manifestaciones de la conexion de las fuentes formales con la realidad es fa aparicion de las fuentes
especificas del Derecho de la Integracion.

En el horizonte filosdfico, cabe recordar que la “ley” y el “contrato” han servido de paradigmas para las grandes
teorfas explicativas del origen de la sociedad y del gobierno.
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DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
PARA LAS PEQUENAS Y MEDIANAS
EMPRESAS DE ROSARIO (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI / Alfredo M. SOTO
Jorge STAHLI / Norberto RODRIGUEZ

Walter BIRCHMEYER / Andrea Alejandra STRAZIUSO
Felipe Juan AMORMINO (**)

Las pequeiias y medianas empresas argentinas y su papel en el comercio exterior

1. Desde un punto de vista estatico, la empresa en general es caracterizable como una
integracion de los elementos bésicos de la produccidn, y en general de la vida econdmica, es
decir, de la naturaleza, el trabajo y el capital, organizados con fines de lucro. Desde una pers-
pectiva dinamica significa un proyecto en cuyo desarrollo se deben asumir riesgos V.

2. La dimension de la empresa puede considerarse desde criterios cuantitativos y cua-
litativos. Asi, una empresa puede ser tomada como “pequeria” por su reducida capacidad en
los aspectos cuantitativos o en la perspectiva cualitativa, sobre todo en su disponibilidad de los
elementos de la produccién, en la asuncion de riesgos y en los resultados obtenidos.

(") Trabajo siaborado en el marco de! proyecto de investigacién “Derecho Internacional Privado para las pequefias y
medianas empresas de Rosario" desarrollado en la catedra de Derecho Internacional Privado de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, contando con un subsidio otorgado por la Secretaria de Cien-
cia y Tecnologia de la Universidad Nacional local.

(**) Integrantes del equipo del proyecto de investigacion. Asimismo en otras etapas de la tarea colaboraron los docto-
res Mar(a Fabiana Raveglia, Maria Cristina Morales, Maximo Borras, Rubén C. Pavé y Sebastian Kapian, la Lic.
Maria Gabriela Santillan y el sefior Juan José Bentolila.

(1) Puede v. por ej. IRIGOYEN, Horacio A. - PUEBLA, Francisco A., “Pymes, su economfa y organizacién”, Bs. As.,
Macchi, 1998; BLOCH, Roberto, “Las economias regionales y el comercio internacional”, Bs. As., Ad-Hoc, 1997,
esp. pags. 91 y ss.; ECONOMIC AND SOCIAL COMMITTEE OF THE EUROPEAN COMMUNITIES, “Opinion.
Smalt and Medium-Sized Enterprises in the Community Context” - Brussels, 1978; NORESE, Alberto Enrique,
“Estrategias y controt de gestion en las PyME", Rosario, Consejo Profesional de Ciencias Econ6émicas - Comi-
sién de Estudio de la Problemética de la Pequefia y Mediana Empresa, 1998; CIURO CALDANI, Migue! Angel,
“Comprension jusfilosofica de la persona y la empresa”, en “Investigacion y Docencia”, N° 24, pags. 29 y ss.;
“Notas jusfiloséficas para la comprensién de las pequeiias y las medianas empresas y de su papel en nuestro
tiempo”, en “Investigacion y Docencia” N° 28, pags. 49 y ss.; “Filosofia de la empresa y Mercosur”, en “Boletin
del Centro de Investigaciones de Filosoffa Juridica y Filosofia Social”, N° 20, pags. 59 y ss.; “Aportes para la
jusfilosofia de la empresa”, en “Derecho y Empresa”, Nos.1/2, pags. 23 y ss.
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De acuerdo con la ley 24.467 y las Resoluciones Nros. 401/89, 208/93 y 52/94, 1a con-
dicion de “PyME” para la ejecucion de politicas especificas correspondiente a los Titulos [ y 11 de
la Ley mencionada se caracteriza cuantitativamente de acuerdo a la siguiente formula:

~ P=(10 POe x 10 YAe x 10 APg)"?
POm VAm APm
donde:
P = Puntaje PyME asignado a la empresa.
PO = personal ocupado
VA = ventas anuales sin IVA ni impuestos internos.
AP = son los activos productivos o patrimonio netos seglin corresponda.
e = indica el dato real de la empresa.
m = indica un tope maximo para cada atributo a considerar.

Cuando el Puntaje PyME calculado arroje un valor inferior o igual a 10 se conside-
rara que dicha unidad productiva es PyME.

Entre 0 y 0,3 puntos Microempresa.
Entre 0,3y 1,5 p. Pequeiia empresa.
Mayor a 1,5 puntos Mediana empresa.
PARAMETROS MAXIMOS
Sector Cons;crt;ral y Sector Sector Hoteles Sector Sector
4 1 wh 4 4 L]
Industriat de Servicios Minero Transporte Agropecuario | Frutihorticola
Personal 300 100 300 300 100 . .
Ocupado
Ventas Anuales R . , , ,
(sin IVA ni LL) $18mill. | $12mill. { $18mill. | $15mill. | $6,5 mitl. - .
Activos $ 10 mill $ 10 mill. . ; $3mil. | $7mill
Productivos ’
P.N. $ 2,5 mill.
Ingreso Bruto ; ; . . . Simil. | $9mil
Anual
Can'tidz?d de } ) . . 130 . .
habitaciones

* Son consideradas PyMEs frutihorticolas, las empresas que realicen 2 o mas de los siguientes procesos:
produccion, empaque, transporte, tratamiento frigorifico y/o comercializacion.
** Categoria no superior a 4 estrellas.
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En el caso de los activos productivos, los valores que se tomen no pueden ser infe-
riores al 10 % del valor de las ventas anuales sin IVA ni impuestos internos y en el P.N. no
podran ser inferiores al 5% de las mismas ventas.

Desde la perspectiva laboral, se considera pequefia empresa a la que retine las con-
diciones de que el plantel no supere los 40 trabajadores y la facturacién anual no exceda,
segun sectores, en la industria $ 5.000.000, en los servicios $ 4.000.000, en comercio $
3.000.000 y en el agro $ 2.500.000.

Las PyMEs que superen alguna o ambas condiciones anteriores podran permanecer
en el régimen especial de la ley por un plazo de 3 afios, siempre y cuando no dupliquen el
plantel o la facturacion indicados.

El programa de reconversion empresarial para exportaciones de la Secretaria de la
Pequefia y Mediana Empresa ha aprobado 1.090 proyectos, correspondientes a 971 empre-
sas, por un valor de 26,8 millones de dolares de aportes no reembolsables con miras al fi-
nanciamiento del 50% del costo de los servicios de asesoramiento, consultoria y promocién
comercial. El 14% de tales recursos esta destinado a ampliar los mercados @

3. Se calcula que en la Argentina el 30% del Producto Bruto Interno (PBI) es pro-
ducido por pequefias y medianas empresas. En comercio exterior, sin embargo, al contra-
rio de Europa y los Estados Unidos de América, la participacién de muchas de ellas es menor.
Se estima, sin embargo, que realizaron el 28,3%. Las pequefias y medianas empresas em-
plean cerca de 2,5 millones de personas ). En los tltimos afios, quiz4s en correspondencia
con una orientacion generalizada, crecié el nimero de pequefias y medianas empresas pres-
tadoras de servicios y disminuy6 el nimero del sector industrial . Asimismo, en los afios
1996 y 1997 las pequefias y medianas empresas registraron ciertos aumentos en las ventas,
en el empleo y en la produccién ©,

Sin embargo, suele sostenerse -a nuestro parecer con acierto- que la forma de fun-
cionamiento tradicional de esas empresas no corresponde a las exigencias competitivas de
nuestros dias. E1 71% de las pequefias y medianas empresas son familiares y esta constitu-
cion aumenta en algin grado a medida que es menor el tamafio de la empresa ©. En gene-
ral, el empleo en las empresas de 10 a 24 empleados ha aumentado, en tanto hay una esta-
bilidad o cierta disminucién en las otras \”.

(2) V. A, H., “Un programa estatal financia la promocién de Pymes argentinas”, en "Gazeta Mercantil Latinoamerica-
na”, 6 al 12 de diciembre de 1998, pag. 14.

(3) GONZALEZ, Nora, "La fuerza de las pequefias empresas latinas”, en "Gazeta..." cit., 8 al 12 de diciembre de 1998,
pég. 9; ALMEIDA, Hamilton, “Las Pymes argentinas generan 30% del PBI", en “Gazeta..." cit., 6 al 12 de diciembre
de 1998, pag. 10.

(4) ALMEIDA, op. cit., pag. 10.

(5) ALMEIDA, Hamilton, “Excelentes resultados en 98 y 87", en “Gazeta...", 8 al 12 de diciembre de 1998, pag. 11, fuente
Unién Industrial Argentina.

(6) ld., pag. 11.

(7) Id., pag. 11.
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A menudo las “PyMEs” no tienen planeamiento estratégico y se cierran en el finan-
ciamiento con sus propios ahorros . Sélo el 4% de las empresas de nuestro interés cuenta
con el certificado ISO (International Standardization Organization), y el 20% esta en vias de
adquirirlo. El mayor numero de empresas certificadas estd en la zona de Buenos Aires ©.

4. E190 % de las ventas de las pequefias y medianas empresas argentinas va al mer-
cado interno y el 10% al mercado internacional '%. El 24 % de las empresas hicieron su
primera exportacién en 1997 ¢V, El 56,6% de los recursos del programa de reconversion
empresarial de la Secretaria es para empresas que nunca exportaron 2. El 60% de las pe-
quefias y medianas empresas considera que la rentabilidad alcanzada en las exportaciones
es menor que la lograda en las ventas internas ¥,

Los Estados del Mercosur suelen ser el mayor mercado externo de las pequeiias y
medianas empresas argentinas. Se indica a menudo que las exportaciones al Mercosur ab-
sorben la mitad de las ventas externas de las “PyMEs” !9 No obstante, en el ambito del
proceso integrador no se ha logrado todavia un criterio para la determinacion de la nocion
de “PyMEs”. El subgrupo de trabajo 7 estd elaborando el tema.

5. 1. Desde las perspectivas de la teoria trialista del mundo juridico, las empresas
significan fuertes aspiraciones de conduccidn repartidora por obra de los empresarios, que
pretenden superar las distribuciones de la naturaleza, las influencias humanas difusas y el
azar "9, Sin embargo, esas pretensiones repartidoras son menores cuando se trata de em-
presas pequefias y medianas. Aunque aisladamente consideradas, la dimension de éstas es
menos significativa, en conjunto forman influencias humanas difusas de relevancia, con
significacion para el desarrollo econémico.

Las realidades empresarias suelen manifestarse sobre todo a través de repartos au-
tonomos, a los que se llega mediante acuerdos, pero en las empresas pequefas y medianas
la capacidad de desenvolverse mediante acuerdos es menor y suelen requerirse repartos
autoritarios para compensar los que les imponen las fuerzas mayores con las que tratan.

También la manera de llegar a los repartos es diversa para las empresas pequefias y
medianas, ya que su capacidad para ser escuchadas en los repartos autoritarios o auténo-

(8) ALMEIDA, “Las Pymes..." cit., pag. 10.

(9) ALMEIDA, “Excelentes...” cit., pag. 11.

(10) [d., pég. 11.

(11) [d., pag. 11.

(12) A., H., op. cit., pag. 14.

(13) ALMEIDA, “Excelentes...” cit., pag. 11.

(14) [d., pag. 11.

(15) Acerca de la teorfa trialista del mundo juridico pueden v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filoséfica
al Derecho”, 6* ed., 5* reimp., Bs. As., Depalma, 1987; CIURO CALDANI, Miguei Angel, “Derecho y politica”,
Bs. As., Depalma, 1976; "Estudios de Filosofia Juridica y Filosoffa Politica", Rosario, Fundacién para las Inves-
tigaciones Jurfdicas, 1982/ 4.

68



INVESTIGACION Y DOCENCIA

mos es menor, de manera que en lugar de alcanzarse el proceso se desarrolla a menudo la
mera imposicion y en vez de producirse la negociacion se despliega mas la mera adhesion.

Las empresas son instrumentos en la construccién de la razonabilidad social que
constituye la ejemplaridad y les basta en general con una planificacién (gubernamental,
supragubernamental o extragubernamental) minima que les haga previsibles las reglas del
juego, pero las PyMEs requieren con frecuencia més planificacion protectora. Las empre-
sas pequefias y medianas estdn especialmente necesitadas de previsibilidad.

Las empresas en general son elementos de gran importancia para la construccion del
tejido social, en especial en los paises capitalistas, y resultan de alta significacién cuando
se trata de procesos de integracion, como en nuestro medio sucede en el Mercosur. Esa
construccion social posee rasgos de particular relieve en las pequefias y medianas empre-
sas, que contribuyen a evitar la “fractura” que tiende a producir el fenémeno de “globaliza-
cion/marginalidad™ ',

En el desenvolvimiento de las pequefias y medianas empresas suelen evidenciarse
limites, sobre todo por una psicologia no suficientemente emprendedora, por la estructura
politica demasiado centralizada y por el escaso poder econémico y tecnolégico. Una poli-
tica de proteccidn debe tener cuidado en no derivar en burocracia y en no generar empre-
sas ficticias o deficitarias o trabajo ineficiente.

3. 2. En el marco de las fuentes formales, las realidades empresarias suelen mani-
festarse sobre todo a través de contratos, pero en las empresas pequefias y medianas la ca-
pacidad de contratacién es menor y con frecuencia se requieren otras fuentes, de caracter
legal, reglamentario, etc.

Como hemos sefialado, las normas de promocion a las PyMEs tropiezan a veces con
limites de la realidad social, de modo que en consecuencia se tornan inexactas, sobre todo
en el interior del pais. En ciertos casos, las fuentes son incluso meros espectéculos y en otros
supuestos tienden a ser sélo propaganda.

El concepto “PyME” suele generar una cantidad de sentidos positivos que se integran
a la realidad social y promueven beneficios, por ejemplo mediante el apoyo gubernamen-
tal, de modo que resulta atractivo encuadrarse en él y a menudo se producen presiones en
este sentido. La conceptuacion es dificil y no siempre resulta adecuada. Aunque vivimos
en un periodo de reduccién del protagonismo del Estado y de incremento del papel de las

(16) En relacion con la globalizacién/marginalidad pusden v. por ej. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Comprension
de la globalizacién desde la Filosoffa Juridica", en “Investigacién y Docencia® cit., N° 27, pégs. 8y ss.; “Filosofia
jurldica de la marginalidad, condicién de penumbra de la postmodernidad”, en “investigacion...” cit., N° 25, pags.
25y ss.; ; “Perspectivas jusfiloséficas externas e internas del Derecho de la Integracién”, en “Investigacion...”
cit., N° 25, pdgs. 55 y ss.; “L.a tension entre integracién y dominacién en el Derecho Universal de nuestro tiem-
po”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Jur(dica y Filosofia Social’, N° 21, pags. 64 y ss.

69



Miguel Angel CIURO CALDANI y otros

empresas en general, las PyMEs necesitan a menudo la intervencion estatal . Las empre-
sas suelen requerir la negocialidad en la construccion de los conceptos, pero las PyMEs
necesitan cierto grado mayor de institucionalidad.

5.3. Las empresas en general y las pequefias y medianas empresas en particular ponen
especialmente en crisis la relacion entre los valores utilidad y justicia, ya que es mucho lo
que en ellas se juega respecto de la esfera de libertad que requieren los individuos para
desarrollarse en plenitud. Una excesiva consideracion de justicia puede llevar a ignorar las
exigencias legitimas de la utilidad y de la economia; una desbordada atencién a la utilidad
puede ignorar los requerimientos de la justicia y del Derecho.

La vida de las empresas suele requerir consideraciones de justicia consensual, sin
acepcion (atencion) de personas, simétrica, conmutativa (con “contraprestacion”™), “partial”
(proveniente de un sector), sectorial (referida a un sector), de aislamiento y particular (cu-
yas exigencias caracterizan al fin al Derecho Privado), pero la condicién especial de las
PyMEs agrega la necesidad de descubrir también la justicia por las sendas de la justicia
extraconsensual, con acepcion de personas, asimétrica, espontanea (sin “contraprestacion”),
gubernamental (proveniente del todo), integral, de participacion y general (cuyas exigen-
cia caracterizan al fin al Derecho Publico). El debido equilibrio entre las distintas clases de
justicia es imprescindible para no caer en exageraciones injustas, que pueden ser incluso
contraproducentes.

La vida empresaria requiere legitimidad de los repartidores desde el punto de vista au-
ténomo, pero también un amplio desarrollo de la legitimidad aristocratica por la idoneidad
para el manejo econdmico (puede decirse, incluso, una relevante legitimidad tecnocratica). Sin
embargo, las pequefias y medianas empresas ponen en crisis la autonomia y a menudo no cuen-
tan con ese nivel de aristocracia, de modo que resulta necesaria una intervencion gubernamen-
tal apoyada en la democracia y en la aristocracia econémica de los funcionarios.

Las empresas en general suelen valerse legitimamente del procedimiento arbitral, que
tiene caracteristicas de legitimacion paraauténoma, pero cuando se trata de PyMEs esta via
debe ser controlada para evitar falsificaciones que oculten repartos autoritarios que resul-
tarian antiautonomos. A menudo se debe recurrir a la solucion judicial, con menos autono-
mia pero mas aristocracia de justicia.

La vida empresaria requiere alta creatividad y en ciertos ambitos las pequenas y
medianas empresas pueden adecuarse todavia mejor a esa condicidn, pero en otros casos
éstas se desvian por la senda de la rutina.

(17) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Filosofia de la parte especial del Derecho internacional Privado (del
tiempo de la ley y e! Estado nacional al tiempo del contrato y la empresa)”, en “Investigacion...” cit., N° 26, pags.
20y ss.
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En cuanto a la forma de los repartos, urge lograr que las pequefias y medianas em-
presas tengan acceso al proceso y a la negociacion, con miras a lo cual es imprescindible
que cuenten con asesoramiento economico y juridico adecuado.

Las empresas en general son afines a las exigencias del humanismo abstencionista
pero, seglin hemos senalado, las PyMEs suelen necesitar del humanismo intervencionista.
Sin embargo, urge no caer en el totalitarismo que las mediatice o mediatice a los demas en
beneficio de ellas.

La justicia en el tratamiento de las empresas suele exigir gran proteccion de los in-
dividuos contra los gobernantes, mas cuando se trata de empresas pequefias y medianas es
frecuente la necesidad de que sean amparadas respecto de los demas y “lo demas” (por ejem-
plo, contra la pobreza).

Generadoras de mas ocupacion, las pequefias y medianas empresas pueden ser ins-
trumentos de gran importancia para la proteccion de los individuos contra la desocupacion.

5. 4. En el continente politico, 1as empresas en general y las PyMEs en particular
significan puntos de contacto importantes de la politica juridica con la politica economi-
ca. En las PyMEs suelen pesar particulares exigencias de politica juridica. Sin embargo, una
politica para las pequefas y medianas empresas requiere el aporte de otras ramas politicas,
por ejemplo, de la politica educacional, y también de la politica cultural en general.

II. Las pequeiias y medianas empresas de Rosario y el comercio exterior

6. De acuerdo con la investigacion de campo efectuada por el equipo de este pro-
yecto “Derecho Internacional Privado para las pequenas y medianas empresas de Rosario”,
las pequefias y medianas empresas de Rosario evidencian muy limitadas posibilidades de
desenvolvimiento econdmico, sobre todo si se trata de salir del mercado local e ingresar a
uno integrado o internacional ('¥.

Se encuesté un conjunto de 102 pequefias y medianas empresas de la ciudad de Ro-
sario sobre 125 registradas. El 62,5 % no tiene medios de promocion comercial. El 31,2 %
cuenta con folletos de propaganda en espaiiol y s6lo 2 empresas los tienen en inglés o por-
tugués. E1 77,8 % de las empresas no solicitoé nunca apoyo para PyMEs; el 22,2 % recurrié
a Pymexporta. En mucho por su faita de experiencia, el 77,8% desconoce como son trata-
das las empresas en el extranjero y el resto lo conoce y sostiene que hay trabas aduaneras e
impositivas y del sistema burocratico. El 22,2 % formaliza contratos en los que se incluye
solucion de controversias mediante la Bolsa de Comercio, pero el 33,3% no formaliza con-
tratos (.

(18) V. SANTILLAN, Marla Gabrlela, “Insercién de las PYMES en el Comercio Exterior”, en “Boletin...” cit., N° 23, pags.
71yss.
(19) 1d., pag. 73.
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El 12,5 % de las pequefias y medianas empresas encuestadas exporta a paises limi-
trofes y otros latinoamericanos; en cambio el 87,5 % no estd en condiciones de hacerlo por
razones economicas y juridicas.

En cuanto a los medios de pago, el 62,5 % utilizd carta de crédito y el 25 % che-
ques y el 12,5 % letra de cambio. A menudo las empresas dicen que trabajan con em-
presas serias, por pedidos no formalizados y apoyandose en la costumbre y la buena fe.
Todas las empresas consultadas poseen asesoramiento contable; el 41,7 % tiene aseso-
ramiento juridico en materia laboral y el 2 % cuenta con un especialista en comercio
exterior.

En la reunion de pequeiios y medianos empresarios con integrantes del equipo de
investigacion que se efectud en la sede de la Facultad de Derecho de Ia Universidad Nacio-
nal de Rosario ia mitad de los empresarios asistentes expreso que no habia efectuado nin-
gun negocio de exportacion e importacion, pero tiene proyectado hacerlos. Todas las em-
presas tienen interés en realizarlos con empresas del Mercosur; el 33,3 % también con el
resto de Américay el 27,8% con Europa.

El 88,9% de las pequefias y medianas empresas que hicieron contratos interna-
cionales no tuvo problema en su ejecucion; el 33% previé la solucion de controver-
sias 20,

En general, las pequeflas y medianas empresas de Rosario se sienten desprotegidas
por las instituciones no universitarias, especialmente por el Estado ?".

I11) Derecho Internacional Privado para las pequeiias y medianas empresas de
Rosario

7. El Derecho Internacional Privado, que hasta mediados de siglo en nuestro pais
se cifié a la concepcidn germdnica, segln la cual abarca sdlo el conflicto de leyes, ha
experimentado en los Gltimos afios una importante transformacién como consecuencia
de grandes cambios en la realidad social. El marco internacional clasico, signado por
Estados independientes respetuosos de la independencia de los demas y relaciones eco-
némicas, artisticas, cientificas, religiosas, etc. que requieren una compleja regulacion
juridica, se ha modificado en los sentidos de incorporarse ademas despliegues de glo-
balizacion e integracion. La globalizacion, que incluye en el sistema economico abru-
madoramente dominante a quienes sirven al proceso de produccién, distribucion y con-
sumo y en la medida que lo hagan genera, al propio tiempo, fendmenos de marginali-
dad de quienes no son incluidos.

(20) id., pag. 74.

(21) E1 56,3 % de las empresas consultadas en ia encuesta considerd conveniente el apoyo de la Universidad en De-
recho Internacional, Comercio Exterior, Laboral, Tributario y temas juridicos en general. En la reunion el 94,4%
considerd util el apoyo de la Universidad (SANTILLAN, op. cit., pag. 73).
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En ese ambito existen un Derecho Internacional Privado nuclear, ampliado a su vez
desde el conflicto de leyes al conflicto de jurisdicciones y la “transposicion procesal” (que
abarca sobre todo el reconocimiento y ejecucion de sentencias y laudos extranjeros) y un
Derecho Internacional Privado periférico, en el que se encuentran soluciones materiales brin-
dadas por las vias del Derecho Uniforme, el Derecho Unificado, 1a autonomia material de
las partes e incluso, mas alejadas, soluciones de aplicacion inmediata @2,

En el marco de esta transformacidn avanzan nuevas fuentes, de modo que la ley, que
era la principal fuente al servicio del predominio del Derecho Internacional Privado
conflictualista cldsico, se complementa con el incremento de los tratados internacionales,
el protagonismo de los contratos y de las sentencias y los laudos. Asi, por ejemplo, el De-
recho Internacional Privado cldsico de nuestra region estuvo durante décadas signado por
los Tratados de Montevideo, tipicos de la internacionalidad conflictualista, en tanto hoy
existe un numerosisimo elenco de tratados, de las CIDIP (Conferencias Interamericanas
Especializadas de Derecho Internacional Privado), la Conferencia de La Haya, la CNUDMI
(Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional), etc. que sirven
también a las nuevas manifestaciones de la materia.

En el marco de los tratados que expresan en especial la globalizacion, cabe citar la
Convencion de Viena sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias. Atencion espe-
cial merecen las fuentes de la integracion, en nuestro caso con particular relieve las del
Mercosur, donde viene elabordndose un importante complejo de fuentes que complemen-
tan y desarrollan el Tratado de Asuncion.

8. En la tematica especial actual del Derecho Internacional Privado ocupan un lugar
destacado los requerimientos de la vida econdémica, de modo que, por ejemplo, las exigen-
cias de justicia en la economia adquieren especial significado de orden publico y se otorga
particular atencion a las sociedades comerciales, 1a contratacion y la solucion de contro-
versias. En general, las respuestas que se sostienen tienden a la liberalizacion de la vida
econdmica y juridica.

Con miras a la politica liberalizadora, para el reconocimiento de la existencia de las
sociedades comerciales, sin que necesariamente se comparta la teoria de la ficcion, se sue-
le preferir la imitacion del Derecho del lugar de constitucion, dejando luego espacio para

(22) Acerca del Derecho Internacional Privado de nuestro tiempo pueden v. por ej. CIURO CALDANI, Miguel Angel,
“Aspectos filostficos del Derecho Internacional Privado de nuestro tiempo”, en “Jurisprudencia Argentina”, t. 1994-
|, pags. 878 y ss.; “Estudios de Filosofia del Derecho Internacional Privado”, Rosario, Fundacion para las Inves-
tigaciones Juridicas, 1997; “El Derecho internacional Privado ante los procesos de integracion. Con especial
referencia a la Unién Europea y al Mercosur”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1998.
Asimismo es posible c. v. gr. BOGGIANO, “Derecho Internacional Privado”, 3* ed., Abeledo-Perrot, 1891; KALLER
de ORCHANSKY, Berta (con colab.), “Nuevo Manual de Derecho Internacionai Privado”, 2* ed., Cérdoba, Plus
Ultra, 1991; CARREAU, Dominique, "Systéme commaercial multilatéral {(Volet institutionnel}", en CARREAU,
Dominique y otros, “Répertoire de Droit international®, Dalloz, t. Iil, 1998; NORTH, Peter M., “Reform, but not
Revolution”, en "Recueil des Cours”, Académie de Droit International, t. 220, pags. 9 y ss.
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las reglas de mayor o menor hospitalidad. En cuanto a la contratacién, ganan gran espacio
no solo la autonomia conflictual, que permite a las partes elegir el Derecho aplicable, sino
la autonomia material, que les autoriza a establecer las soluciones concretas, llegandose a
la autonomia material de “primer grado” o autonomia “universal”, que excluye la referen-
cia a cualquier Derecho estatal del mundo y habitualmente, en caso de controversia, se re-
mite a soluciones arbitrales. Respecto a la solucion de controversias, la posibilidad de de-
cisiones judiciales es complementada con vias arbitrales, que tienden a ganar mayor predi-
camento.

9. La politica de liberalizacion econdémica, que en general sirve para la globaliza-
cion e incluso a la integracion, puede no ser adecuada para las pequerias y medianas em-
presas que, en caso de no contar con soportes especiales, pueden resultar en condiciones
de marginalidad. Estas caracteristicas son muy notorias cuando se trata de las PyMEs ar-
gentinas y en especial rosarinas.

En el ambito de las fuentes formales, puede resultar beneficioso un acuerdo de los
Estados, sobre todo en el ambito del Mercosur, con miras a unificar o armonizar el régi-
men de apoyo a las pequeias y medianas empresas. El amparo de las PYMEs, como sujetos
débiles en el comercio exterior, debe figurar como principio de orden publico de los diver-
sos paises.

En materia de sociedades comerciales, 1a imitacién del Derecho del lugar de consti-
tucion resulta adecuada para favorecer su existencia, pero en el régimen de hospitalidad ne-
cesitan un tratamiento mas generoso que el de las empresas en general, lo cual puede exi-
gir, en especial en el proceso integrador, que cuenten con apoyo de los paises receptores.
Incluso, dada su limitada capacidad para intervenir en el comercio exterior puede ser con-
veniente la ayuda reciproca, v. gr. mediante la formacion de uniones transitorias de empre-
sas, consorcios o cooperativas de comercio exterior.

En cuanto a contratacion, el juego de la autonomia conflictual o material deberia
condicionarse a la proteccion de los intereses vitales de las PyMEs, por ejemplo, limitandolo
si a través de dicha autonomia pierden derechos que la ley normalmente aplicable les con-
cederia.

Respecto a la solucion de controversias, la prorroga de jurisdiccion solo deberia
permitirse si de ella no resulta la intervencion de un érgano que aplique una ley o signifi-
que un tramite en los que la empresa pequefia 0 mediana resulte perjudicada segun el para-
metro de la jurisdiccidon que hubiera sido normalmente habilitada. Asimismo, deberia brin-
darse atencion a la posibilidad de las PyMEs de realizar actos procesales a distancia, tal como
se ha pactado en el Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdiccién Internacional en materia
de Relaciones de Consumo. En caso de pretenderse la intervencion de arbitros, sin perjui-
cio de la regla general respecto de la prorroga antes referida, habria que tener especial cui-
dado en que los d6rganos sean representativos también de los intereses de las PyMEs, por
ejemplo, con intervencion de las camaras empresarias respectivas.
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10. En todos los casos, la actuacién de las empresas pequenas y medianas de nues-
tra region en el comercio exterior puede verse beneficiada por el apoyo que brinda y puede
llegar a brindar la Universidad Nacional de Rosario a través de la catedra de Derecho In-
ternacional Privado de la Facultad de Derecho, por ejemplo, a través de:

Charlas, conferencias y cursos de capacitacion para abogados, contadores y empre-
sarios en los aspectos juridicos del comercio internacional;

Asesoramiento juridico mediante convenios que, respetando la igualdad de las par-
tes en los casos planteados, puedan celebrar la Universidad o la Facultad con las PyMEs
interesadas o con entidades surgidas de ellas ®®.

(23) En relacién con el tema, pueden v. por ej. KOSACOFF, Bernardo (ed.), “Hacia una nueva estrategia exportado-
ra”, Universidad Nacional de Quilmes, 1995; DI LISCIA, Alberto F. (coord. gral.), “Claves para exportar”, Bs. As.,
Grupo Editor Latinoamericano, 19987; COLAIACOVO, Juan Luis y otros, “Proyectos de exportacion & estrategias
de marketing internacional”, Bs. As., Macchi, 1993. Asimismo es posibie c. CLARET de VOOGD, Lilia, “Santa
Fe: su proyeccién econémica en el mundo”, Rosario, 1997; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Bases para los
regimenes de jurisdiccion y ley aplicable en la integracion del Mercosur”, en “Investigacion...” cit., N° 21, pags.
7y ss.
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JORNADA SOBRE EL DERECHO Y EL ARTE

La Catedra Interdisciplinaria “Profesor Doctor Werner Goldschmidt” dependiente
del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social auspicié la Jornada
sobre “El Derecho y el Arte” en homenaje a Guillermo Ortiz de Guinea, organizada por el
Instituto de Estudios Interdisciplinarios y Documentacién Juridica del Colegio de Aboga-
dos de Rosario, que se realizé en la Casa del Foro el 11 de diciembre de 1998. La Jornada
contd, asimismo, con el auspicio del Instituto “Werner Goldschmidt” de Investigaciones
Juridicas Especializadas e Interdisciplinarias de la Fundacion para las Investigaciones Ju-
ridicas y la adhesion de la Federacion Argentina de Entidades de Martilleros y de Corredo-
res Inmobiliarios.

4

En la primera parte del acto inaugural hicieron uso de la palabra el sefior Presidente
del Colegio de Martilleros de Rosario don Juan Carlos Renteria Beltran, el sefior Vicedecano
de la Facultad de Derecho de ta Universidad Nacional de Rosario profesor doctor Ernesto
Luezas, en representacion del sefior Decano profesor doctor Ernesto Ignacio J. Granados,
el sefior consejero superior de la Universidad Nacional de Rosario profesor doctor Oscar
Borgonovo, en representacion del sefior Rector doctor Ricardo Suérez y el sefior Presiden-
te del Colegio de Abogados profesor doctor Gustavo Lo Celso.

El sefior Juan Carlos Renteria Beltran dijo:

“Me toca hoy el altisimo honor de presidir esta Jornada en Homenaje al Mart. Gui-
llermo Ortiz de Guinea, junto al Dr. Gustavo Lo Celso y el Sr. Representante de la Facul-
tad de Derecho.

Esta distincion me honra y me compromete en un doble sentido. En primer lugar, por
haber sido designado para ello, por lo que presento a todos Uds. mi reconocimiento.

En segundo término, y alli esta el verdadero sentido de mi presencia aqui, por el deber
ineludible de bosquejar una semblanza de una de las personalidades mas ricas, multifacéticas
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y destacadas que ha albergado nuestro gremio, el que hoy me toca presidir: me estoy refi-
riendo al Martillero Guillermo Ortiz de Guinea.

Su trayectoria es tal, que su actividad ha trascendido el ambito especifico del que-
hacer profesional, proyectindose a través de su desempefio como fundador y presidente de
la Federacion de Entidades de Martilleros y Corredores Inmobiliarios de la Republica Ar-
gentina, transformandose en un referente indiscutido dentro del quehacer profesional. Re-
sulta oportuno destacar en este momento, que él fue uno de los mas ardientes defensores de
la exigencia del nivel universitario para acceder a la carrera de Martillero. Paradéjicamen-
te, y por esas raras coincidencias del destino, en el afio de su muerte, mas exactamente, el
14 de octubre del corriente, la Camara de Senadores dio su voto a la ley que, por unanimi-
dad, habia aprobado la Camara de Diputados de la Nacion. Conquista que, insélitamente,
el Poder Ejecutivo vetd pocos dias después.

Guillermo Enrique Ortiz de Guinea fue un luchador incansable, y un inquieto en la
busqueda del conocimiento, y es para mi un orgullo mencionar que sus innumerables tra-
bajos en el orden del Derecho, con su sélido basamento cultural, han desarrollado una fe-
cunda actividad a nivel nacional e internacional. Recuerdo haber leido, en Madrid, un co-
mentario sobre su personalidad en la Revista del Colegio de Abogados de esa ciudad.

Pero si Uds. me lo permiten, yo quisiera plantearles una propuesta: dejar en suspen-
50 su quehacer concreto y bosquejar su identidad.

Intentar esbozar una semblanza de alguien es adentrarse en su espiritu. Rastrear su
esencia. Su exquisitez. Su toque distintivo. Aquella singularidad que lo hace un ser tinico e
irrepetible.

Y aqui pongamos el acento. Captemos esa singularidad que lo lleva, como un vuelo
libre de la imaginacion, ha entroncarse con las mas sutiles manifestaciones del hombre, cual
son las artisticas.

Y ello ha hecho este ilustre amigo.

Ha enraizado su vida con las raices del arte y del trabajo y con su simbiética identi-
ficacion como martillero, por eso ha logrado su trascendencia, y por qué no decirlo, ha lo-
grado su propia atemporalidad. Permanecer en el tiempo, aun después de su vida.

A ¢€l, en la persona de sus familiares y de todos los que aqui nos convocamos, hago pre-
sente el reconocimiento de todos los martilleros a quienes ha honrado su trayectoria.

Lo imagino con nosotros, y como el “Poeta muerto” de Gonzalez Tufion, sorpren-
dido... “para él, fue la muerte como el ultimo asombro, tenia una estrella muerta sobre el
pecho vencido y un pdjaro en el hombro...”

Nada mas, y muchas gracias.

El doctor Ernesto Luezas expreso:

“Agradezco en nombre de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Rosario, a quien tengo el orgullo de representar en este acto, la posibilidad de sumarme al
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homenaje a Don Guillermo Ortiz de Guinea. En mi caso este placer se potencia por perte-
necer, también, al Directorio del Colegio de Abogados donde Don Guillermo fue alma mater
durante toda su vida.

De todas las virtudes de Don Guillermo -permiteseme nombrarlo asi, como se lo
conocia, porque a los grandes con la sola mencion del nombre basta para reconocerlo- quiero
rescatar dos que me parecen esenciales: la coherencia y la pertenencia.

Nadie duda de su coherencia en la defensa de lo Juridico desde todos sus puntos de
vista. Siempre trabajo en ese sentido, 1o que ie permitid tener intima vinculacién con pro-
ceres del Derecho como todos sabemos.

Pero quizas, a mi juicio al menos, la virtud por excelencia que quiero resaltar es la
de “pertenencia” porque Don Guillermo se sentia perteneciendo al Colegio de Abogados.
Diria que €l era el Colegio de Abogados, y el Colegio de Abogados era ¢l a punto tal que
murio trabajando hasta el ultimo dia. Si se hubiera jubilado y dejado de concurrir a su san-
tuario laboral hubiera fallecido mucho antes. Este sentido de pertenencia, tan escaso hoy
en este mundo de virtudes descartabais, valores de plastico y de profesionalidad permanente,
el sentido de pertenencia a una Institucién revaloriza lo esencial, lo importante, lo trascen-
dente. jCudntos Don Guillermo necesita la Facultad de Derecho! ;Cuantos, también el Co-
legio de Abogados! En sintesis, cuantos necesita la sociedad para salvar y fortalecer las
instituciones.

Por todo esto no me queda mas que decir GRACIAS MAESTRO.

Muchas Gracias.”

El doctor Oscar Borgonovo dijo:

“En representacion del sefior Rector de la Universidad Nacional de Rosario quisie-
ra decir unas palabras en este homenaje a Guillermo Ortiz de Guinea.

Mi ejercicio de la abogacia data de diciembre de 1952, de manera que tengo mas de
cuarenta afios de convivencia profesional con Guillermo, Secretario del Colegio de Abo-
gados de Rosario.

Entre muchos recuerdos, hay tres episodios que deseo relatarles:

Ambos éramos partidarios de un abogado con cultura humanista. Cuando vino a
Rosario el doctor Eduardo Couture, eminente procesalista uruguayo, y dio una serie de con-
ferencias del mejor nivel académico, Guillermo y yo insistimos en que hablara de su libro
no juridico “La Comarca y el Mundo” donde referia sus visitas a distintos lugares y logra-
mos que lo hiciera, con gran éxito de publico.

En otra oportunidad, cuando integré el Tribunal de Disciplina, le pedi informacion,
y como era un admirador del doctor Gonzalez Sabathie, me puso en contacto con sus lec-
ciones sobre ética profesional. Como sucedia al dialogar con Guillermo, enseguida surgio
el didlogo. El era partidario de la asignatura ética en el programa de la carrera de abogacia.
Yo sostenia que en todas las materias debia tocarse el tema de la ética profesional.
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Lo que mas recuerdo de Guillermo es su sentido del humor. ; Por qué algunas perso-
nas son tocadas por la varita mdgica que les otorga humor? No tiene que ver con la cultura
ni con la economia, es algo que brota como una sonrisa en un rostro.

Ahora que hay estudiosos del genoma humano, seria deseable que aislaran el gene
del humor, para brindarlo a la gente, que podria asi tener una vida hermosa como la de Gui-
llermo Ortiz de Guinea.”

El doctor Gustavo Lo Celso expreso:

“El Colegio de Abogados de Rosario por iniciativa del Instituto de Estudios Inter-
disciplinarios y Documentacion Juridica, pudo concretar la edicion de la obra “El Arte en
el Derecho” que sustancialmente contiene la disertacion sobre el tema de nuestro querido y
recordado don Guillermo Ortiz de Guinea, y ademas el repaso de la actividad desarrollada
por el mismo en distintas iniciativas, todas signadas por el estilo de este gentilhombre.

En el capitulo de Homenajes recibidos, don Guillermo comienza con una cita: “Hon-
rar honra’. Sintesis de su postura ante la vida.

Sin ser destinatario de tal distincion y respondiendo a la generosa invitacion del se-
for Presidente del Instituto de Estudios Interdisciplinarios y Documentacion Juridica, pro-
fesor doctor Ciuro Caldani, incansable cultor de la ciencia del Derecho y reconocido ami-
go de Guillermo Ortiz de Guinea, y Unico propulsor de esta Jornada Homenaje, intentaré
compartir con Ustedes algunas ideas recogidas.

Tarea, por cierto, nada facil ya que es necesario estar dotado de una exquisita sensi-
bilidad y gran contenido cultural para acometer una decorosa aproximacion a la relacion
del Derecho y el Arte, no obstante descuento la indulgencia del amable auditorio.

El abordaje inicial sera preguntarnos: la literatura, prosa o poesia, es también arte?

Esta proposicion tiene una respuesta afirmativa y con ello encontramos el camino
que conduce a su relacion con el Derecho al considerar -como debe ser- a la literatura como
instrumento indispensable para restaurar el Derecho en su antigua y honorable posicion de
disciplina humana, en la que la imaginacion desempefa un papel tan amplio como el calcu-
lo, y en que la Justicia extrae fuerzas tanto de la poesia como de la ciencia social.

Dicho de otra forma, en nuestras postulaciones juridicas la literatura nos debe ayu-
dar como antidoto contra el creciente cientificismo que parece imperar no s6lo en la expre-
sion de los legos sino también en numerosos escritos acerca del Derecho.

Es sabida la poderosa influencia doctrinaria, de los tltimos tiempos, empefiada en
erigir al método deductivo como casi la Gnica manera de acceder al derecho objetivo que
otorgara la solucion juridica.

Esta tendencia olvida que el Derecho debe adaptarse a la realidad y no a la inversa,
y con ello relega a segundo plano la verdadera y unica conjuncion finalista: Derecho y Jus-
ticia. También parece descreer que la ciencia juridica no apunta al mero conocimiento, sino
que su razon de ser es su utilidad.
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Frente a esta propension es util prestar atencion a la relacion de literatura y justicia.

Sobre esta tematica sigo las propuestas de Martha Nussbaum quien en su obra “Jus-
ticia Poetica” (Edit. Andrés Bello Espaiiola, 1997) estructura -entre otros- el pensamiento
de Walt Whitman resumiéndolo en un ciimulo de valiosas afirmaciones.

Asi considera al poeta como el “drbitro de lo diverso”, el “igualador de su época y
su tierra”, su vasta imaginacion “ve la eternidad en hombres y mujeres”, no los ve como
“suefios o puntos minusculos”.

Con ello pone en evidencia lo relevante de su pensamiento frente a nuestra incapa-
cidad de ver al préjimo como plenamente humano, como algo mas que “suefios y puntos
minasculos”; porque esta falta de compasidn y solidaridad va acompafiada por una excesi-
va confianza en los métodos técnicos para modelar la conducta humana, sobre todo los que
derivan del utilitarismo econdmico. Que como modelo puede ser itil, en su justo lugar, pero
son insuficientes como guia para las relaciones entre las personas.

En esencia, se propugna que la narrativa y la imaginacion literaria no sélo no se

‘oponen a la argumentacion racional, sino que pueden aportarle ingredientes esenciales.

Ya que al analizar la narrativa se estd hablando de la compasién y de la misericor-
dia, del papel positivo o negativo de las emociones en el veredicto de un jurado, en fin de
la naturaleza humana, y de como en diversos textos se presentan a los seres humanos: a veces
como fines en si mismos, dotados de dignidad e individualidad, otras veces como unidades
abstractas e indistinguibles o meros medios para fines de otros.

Estudio que ineludiblemente se traslada y debe repercutir en el campo del derecho y
la Justicia.

Ya sea que las emociones sean consideradas como fuerzas animales ciegas, dignas
o no dignas de confianza o, quizds, emociones como reconocimiento de carencias; todas son
fruto de creencias y de historia que condicionaran al actor dentro del campo del Derecho y
sobre todo en la justicia, que en definitiva debera aspirar a convertirse en la Justicia como
imparcialidad, tal como titula su tesis Brian Barry (Edit. Paidos Ibérica 1997) en la bus-
queda de un concepto superador y permanente. .

Es sabido que la neutralidad que todos exigimos de la Justicia es aquella que no aco-
moda sus principios a las exigencias de grupos de presion politicos o religiosos, ni otorga a
ciertos grupos o individuos indulgencias o favores especiales en virtud de la relacién que
tenga con ellos o de sus preferencias. Pero, 1o que realmente se pretende es un juez que su
neutralidad no repose Unicamente en una altiva distancia respecto de las realidades socia-
les, que son precisamente las causas que debe resolver, sino alguien que indague esas rea-
lidades con su imaginacion, y que con las respuestas emocionales de un espectador juicio-
so aplique el Derecho en beneficio de la justicia.

Un espectador juicioso que no sea presa de sentimientos irrelevantes o infundados,
sino que aplique la norma aristotélica de la razon practica.

En esa busqueda estamos todos comprometidos, es una deuda grande que debemos
saldar. Y es fundamentalmente tarea de abogados, por formacién y por conviccion, ensam-
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blar el mundo real con el mundo del Derecho. La literatura nos brinda una inestimable con-
tribucidn en este sentido, porque procede de la vida y la vida es siempre un prius mientras
que el Derecho es siempre un posterius.

Estas reflexiones, también son objeto de la perenne mirada critica del destinatario
de esta Jornada quien me obsequiara una serie de articulos y “hallazgos” como solia decir.

Asi, utilizando la picante sdtira que lo caracterizd, traigo a colacién un fragmento
de la obra “Antologia del Humor" (1954-60 Edit. Aguilar, Madrid), referida a la oratoria,
pero principalmente al abuso del tiempo en su utilizacion y reza: André Maurois que, como
es sabido, une a su talento literario una gran amenidad como orador, cerré con la siguiente
excusa una disertacion: La amabilidad del conferenciante estd integrame: te contenida en
la conclusion de su discurso. Me acuerdo de un orador que terminé diciendo: “Me siento
desolado por haberles aburrido durante tanto tiempo. Pero como no hay reloj en esta sala
... Entonces se elevé una voz del auditorio que decia: Pero hay un almanaque.

Muchas gracias por su tiempo.”

En la segunda parte del acto diserto sobre “El Derecho y el Arte” el presidente del
Instituto de Estudios Interdisciplinarios y Documentacion Juridica, profesor doctor Miguel
Angel Ciuro Caldani, segun la exposicion que se publica en este mismo numero.

IT1

Las deliberaciones abarcaron todo el dia, escuchdndose disertaciones del profesor
Ivdn Herndndez Larguia sobre “El patrimonio cultural y el Derecho”, la profesora doctora
Noem{ L. Nicolau acerca de “El derecho de autor en la obra artistica”, la profesora Floren-
cia Lo Celso sobre “La libertad en el derecho a la expresion” y el profesor Miguel Balles-
teros acerca de “‘La pintura y el Derecho”. Asimismo se cont6 con comunicaciones del pro-
fesor doctor Ariel Alvarez Gardiol sobre “Filosofia y Arte”, el profesor doctor Damaso Javier
Vicente Blanco acerca de “Notas elementales sobre la aplicacion de la critica de arte a 1a
investigacion juridica”, el doctor Mariano Morelli sobre “La persona, las normas y los de-
rechos humanos en la literatura de ciencia ficcién” y el seftor Juan José Bentolila acerca de
“Contenidos jusfiloséficos del género operistico”. En este mismo numero se publican tam-
bién las intervenciones que resultaron disponibles al momento del ingreso en la imprenta.

v

Como cierre, brindé un concierto el Ensamble Municipal de Vientos dirigido por el
Maestro Fernando Ciraolo.
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EL DERECHO Y EL ARTE (*)
Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. Don Guillermo Ortiz de Guinea y el motivo de esta Jornada IL. El Derecho y el Arte.
1. Lo apolineo y lo dionisiaco. 2. El Arte del Derecho y el Derecho del Arte. 3. El Dere-
cho y el Arte en la Historia - 111. Desde el Derecho y el Arte a la interdisciplinariedad
y la cultura en su conjunto

1. Don Guillermo Ortiz de Guinea y el motivo de esta Jornada

1. Cuando propusimos que el Instituto de Estudios Interdisciplinarios y Documen-
tacion Juridica del Colegio de Abogados de Rosario homenajeara a don Guillermo Ortiz
de Guinea, durante mas de seis décadas Secretario Administrativo de la Institucion, pensa-
mos en aprovechar la linea vital que condujo a don Guillermo a comprender tan profunda-
mente el Derecho y a tener tan grandes amigos juristas, no sélo personales, sino en el Dere-
cho, como Eduardo Couture, Werner Goldschmidt, Roberto H. Brebbia, Angel B. Chavarri,
etc., sin haber sido abogado.

A nuestro entender, don Guillermo recorri6 el camino hacia el nicleo de lo juridico
partiendo del enfoque artistico. Arrancando desde el planteo estético encontrd, como le agra-
daria decir a muchos griegos antiguos, la ética y el Derecho . Tal vez no sin razén mu-
chos griegos creyeron que lo bello es bueno en la unidad de lo real perfecto. No sin motivo
Platon llego a afirmar que la justicia es la “armonia” de las virtudes . Ortiz de Guinea

(*) Bases de la disertacion del autor en la apertura de la Jornada “El Derecho y el Arte” en homenaje a Guillermo Ortiz
de Guinea organizada por el Instituto de Estudios Interdisciplinarios y Documentacion Jur(dica del Colegio de
Abogados de Rosario.

En 1895 el Instituto de Estudios Interdisciplinarios y Documentacién Jurldica realizé una reunion sobre “El arte
en el Derecho” organizada en homenaje a Guillermo Ortiz de Guinea, que contd con una importante disertacién
del homenajeado.

(**) Presidente del Instituto de Estudios Interdiscipiinarios y Documentacién Jurldica del Colegio de Abogados de Ro-
sario. Investigador del CONICET.

(1) Las publicaciones y la actividad profesional de Ortiz de Guinea como martillero revelan, en especial, significativas
conexiones con el Arte.

(2) PLATON, “Republica”, trad. Antonio Camarero, Bs. As., Eudeba, 1963, esp. Libro IX, pags. 467 y ss. (No obstante,
en tension con el tema de esta Jornada v. el Libro X).
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recorrio una senda que los juristas cabales deben caminar en sentido inverso: desde el De-
recho a la estética y al Arte. En uno y otro rumbo, se trata de vincular el mundo juridico
con el conjunto del mundo de la cultura y con la vida toda.

2. Entre las caracteristicas de la personalidad de Ortiz de Guinea mas vinculadas a
su insercion artistica cabe referir, por ejemplo, sus destacadas calidades de gentileza, buen
humor y elegancia.

La gentileza se refiere no s6lo a la cortesia, sino a la calidad de ser “gente”, de po-
seer “don de gente”, que significa que la humanidad se reconoce a si misma '*. El buen humor
refleja a la vez una buena composicion interna y el amor suficiente para penetrar en el mundo
y superar sus imperfecciones, en un gesto tltimo de indulgencia. El humor de Ortiz de Guinea
le servia para reconocer las disonancias del universo mas también para recomponer la ar-
monia de la vida y reconocer el cosmos. La elegancia se vincula no sélo con el buen gusto,
sino con la capacidad de elegir, de escoger, que corresponde a una adhesion dltima a los
valores, en la belleza, pero mas alla de ella .

Para el Instituto de Estudios Interdisciplinarios, la figura de Ortiz de Guinea es una in-
vitacion permanente a considerar que quien s6lo “sabe” Derecho no sabe siquiera Derecho.

II. El Derecho y el Arte
1. Lo apolineo y lo dionisiaco

3. No cabe ignorar las diversidades entre el Derecho y el Arte, sobre todo por el
sentido fuerte de realidad factica presente en el primero, pero son muchas las semejanzas y
las vinculaciones a senalar.

El Derecho y el Arte estan muy vinculados por la comun tension entre lo apolineo,
mas apegado a la forma y a la coherencia, y lo dionisiaco, mas referido a la materia y a la
vida en su impulso, que en ultima instancia se presenta en la cultura toda .

En el Arte la tension entre lo apolineo y lo dionisiaco se evidencia por ejemplo en las
tendencias permanentes a lo “clasico”y lo “barroco” en sus sentidos genéricos , oposicion
presente v. gr. en el conflicto entre la llustracion y el Romanticismo. En el Derecho la tension

(3) En relacion con la etimologfa de la palabra, v. por ej. COROMINAS, Joan con la colaboracion de PASCUAL, José
A., “Diccionario critico etimolégico castellano e hispanico”, Madrid, Gredos, t. Ill, 1980, pags. 144/5 (*gente”).

(4) Es posible v. por gj. id., t. ll, 1980, pag. 551 (“elegante”).

(5) V. en relacion con el tema NIETZSCHE, “El origen de la tragedia”, trad. Eduardo Ovejero Mauri, 62. ed., Madrid,
Espasa-Calpe, 1975, pags. 23 y ss.

(6) Acerca del barroco y de su comprensién como constante histérica v. por ej. d'ORS, Eugenio, “Barroco”, en GON-
ZALEZ PORTO-BOMPIANI, “Diccionario Literario”, 22. ed., Barcelona, Montaner y Simon, t. 1, 1967, pags. 54 y
ss., en especial pag. 58; también cabe recordar v. gr. ORTEGA Y GASSET, José, “La deshumanizacion del arte
y otros ensayos de estética”, 1% ed. en la coleccién Obras Maestras del Pensamiento Contemporaneo, Barcelo-
na, Planeta-De Agostini, 1985, pags. 175y ss.
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se exhibe de modo notorio en la diferencia entre las normas y su “logica” y la realidad social
y sus orientaciones incluso desbordantes. Puede decirse, con el sentido de una ejemplificacion,
que la “codificacion” es mas “apolinea”, en tanto la costumbre es mas “‘dionisiaca”. La supe-
racion de la tension entre lo apolineo y lo dionisiaco en el Arte se busca en la realizacion de la
belleza; en el Derecho mediante la satisfaccion de la justicia 7.

2. El Arte del Derecho y el Derecho del Arte

4. Desde hace siglos se repite, sefalando una importante perspectiva real, la idea de
Celso y de Ulpiano segtin la cual el Derecho, en el que se cultiva la justicia, es el arte de lo
bueno y lo equitativo ™.

Gracias a la superacion de los modelos juridicos afines a la escuela de la exégesis,
hoy se sabe que la logica utilizada en el Derecho esta lejos de ser la del frio silogismo y se
valora el “arte” de la argumentacion .

En base a las magnificas ensefanzas de Goldschmidt acerca de la justicia, como valor
supremo del Derecho, cabe sefalar que en las valoraciones ésta se “descubre”, también
podria decirse se “construye”, a la luz de un sentimiento racional, un sentimiento que reac-
ciona a razones "'®. Esta es otra perspectiva en que se advierte la afinidad del Derecho con
el Arte, tan signado por el complejo del sentimiento y la razén ',

El Arte es en gran medida creacién y el Derecho posee multiples aspectos creativos
y tiene entre sus principales “objetos repartideros™ (que merecen ser repartidos) la promo-
cién de la creacion y la superacion de la rutina ¢,

(7) Respecto de las dimensiones del mundo jurldico v. por 8. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosética al De-
recho”, 6%. ad., 5% reimp., Bs. As., Depaime, 1987: REALE, Miguel, “Teorla Tridimensional do Direito”, 4%. ed.,
San Pabio, Saraiva, 1986.

(8) “Parte Primera dsl Digesto, 6 sea Pandectas del Derecho Corregido y Sacado de todo el Antiguo Derecho por or-
den del Sacratisimo Principe Nuestro Sedor Justiniano", Libro |, Tftulo |, 1, en “Cuerpo del Derecho Civil 6 sea
Digesto, Cédigo, Novelas é instiuta de Justiniano” publicado por Manuel Gémez Marin y Pascual Gil y Gomez,
Madrid, Vicente, t. |, 1872, pag. 31.

Acerca del tema en general puede v. por 8. nuaestra “Comprensién justiloséfica de! “Martin Fierro™, Rosario, Fun-
dacion para las investigacionas Juridicas, 1984; también, v. gr. diversos estudios de “Filosoffa, Literatura y De-
recho”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1886.

(9) Respecto a la relacion entre la teorfa de la argumentacion y la literatura, v. por ej. FUMAROLI, Marc, “Théorie de
I'argumentation et invention littéraire”, en HAARSCHER, Guy (rec.), “Chaim Perelman et {a pensée
contemporaine”, Bruselas, Bruylant, 1993, pags. 309 y ss.

A nuestro entender, la interpretacion artistica, que es "re-creativa’, se diferencia de la interpretacion que corres-
ponde en el Derscho, en la cual, para dejar evidenciados siempre a los protagonistas, conviene una interpreta-
cion “leal” a la auténtica voluntad de los autores de las normas y dejar espacio luego a la produccion de caren-
cias y a la elaboracién.

(10) GOLDSCHMIDT, op. cit., pags. 3968 / 7.

(11) En relacién con el tema, desds la perspectiva ciencia-arte, cabe c. por ej. ECO, Umberto, “La definicion del arte”,
trad. Ed. Martinez Roca, Barcelona, Planeta-De Agostini, 1885.

(12) En cuanto a la discusion sobre ia “creatividad” en el arte cabe v, por ej. ADORNO, Theodor W., “Minima moralia”,
trad. Joaquin Chamorro Mielke, Madrid, Taurus, 1987, pags. 227 y ss . (145).
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La tensa relacion entre Derecho Positivo y Derecho Natural se muestra de manera
reiterada, v. gr., en la protesta de “Antigona "y esta en la denuncia del idealismo sin con-
tacto con la realidad con la que Cervantes indico uno de los caracteres particularmente in-
tensos en su pueblo y una de las posibles derivaciones universales de la condicién humana
en el “Quijote” ¥,

Muchas veces las obras artisticas son denuncias con miras al desfraccionamiento de
la justicia en las ramas juridicas, que el Derecho termina recibiendo, como sucede en el
ambito contractual con la interpretacion predominante de “E! Mercader de Venecia”y en
el terreno familiar con “4na Karénina "

3. El Derecho y el Arte en la Historia

6. El Derecho y el Arte pueden resultar mas o menos sometidos o libres de otras
manifestaciones de la cultura y mds o menos vinculados entre si. En la Edad Media ¢l De-
recho y el Arte estuvieron sometidos a la Religion y a la Teologia y hoy dependen en gran
medida de la Economia. En cambio, tuvieron su hora de oro en la antropocéntrica moder-
nidad, que abarca la Edad Moderna propiamente dicha y la Edad Contemporanea.

Toda l1a Historia seria terreno fructifero para mostrar las relaciones entre los dos
ambitos. Como ello excede los limites de esta exposicion, tomamos como referencias los
rasgos principales de la vinculacion en la modernidad y en la postmodernidad '*.

7. Casi a comienzos de la modernidad, coetanea del desenvolvimiento del capitalis-
mo mercantil, se invento la imprenta de tipos moviles (1440) y la gran innovacién tecnolo-

(18) Pueden v. nuestros estudios "Notas para la comprension jusfiloséfica de “Antigona” de Séfocles” en “Boletin ..."
cit., N 2, pags. 29y ss. y "Notas para una comprension jusfilosofica del Quijote”, en “Boletin ..." cit., N¢ 9, pags.
19 y ss. Respecto al reconocimiento del arte como frecuente protesta contra la injusticia es posible v. por .
HAUSER, op. cit., pag. 153.

(19) En reiacion con la Historia del Derecho “continental” pueden v. nuestras “Perspectivas Jurldicas”, Rosario, Fun-
daci6n para las Investigaciones Juridicas, 1985, esp. pags. 81y ss.

Acerca de la época actual de la llamada "postmodernidad” es posible v. por ej. nuestro articulo “Panorama trialista

de la Filosofia en fa postmodernidad”, en “Boietin ..." cit.,, N 19, pags. 9 y sS.; asimismo, en colaboracién con
Mario E. CHAUMET, "Perspectivas juridicas dialécticas de la medievalidad, la modernidad y la postmodernidad”,
en “Investigacion y Docencia”, N? 21, pags. 67 y ss. Puede c¢. v. gr. LYOTARD, Jean-Frangois, “La condicién
postmoderna®, trad. Mariano Antolin Rato, 22, ed., Bs. As., R.E.|, 1991; DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando,
“Postmodernidad y Derecho”, Bogota, Temis, 1993; VATTIMO, Gianni, “E! fin de la modernidad", trad. Alberto
L. Bixio, 3%, ed., Barcelona, Gedisa, 1990; TOURAINE, Alain, “Critique de la modernité", Fayard, 1992;
CALLINICOS, Alex, "Contra el Postmodernismo , trad. Magdalena Holguin, Bogota, Ei Ancora, 1993; BEST,
Steven Kellner, Douglas, “Postmodern Theory - Critical interrogations”, Nueva York, Guilford, 1991; SIMPSON,
Lorenzo C., “Technology Time and the Conversations of Modernity”, Nueva York - Londres, Routledge, 1995;
DOCKER, John, “Postmodernism and Popular Culture - A Cultural History”, Cambridge, University Press, 1994,
AUDI, Robert (ed.), “The Cambridge Dictionary of Philosophy, Cambridge, University Press, 28, reimp., 1897,
“Postmodern”, pags. 634/5. Asimismo es posible c., v. gr., HABEL, Marc, “Postmoderne Ansitze der
Rechtserkenntnis”, en “Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie”, Vol. 83, 2, pags. 217 y ss. V. por ej. ademéas
ROJAS, Enrique, “El hombre light”, 112, reimp., Bs. As., Temas de Hoy, 1996. Ademas, v. por ej. GHERSI, Car-
los Alberto, “La posmodernidad juridica” (dos partes).
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gica produjo profundos impactos en el Arte y en el Derecho. La imprenta desarrollé las
posibilidades del libro y promovié la alfabetizacion y la capacidad de abstraccion que acom-
pafa a la escritura. Merced a ello la literatura alcanzé insospechados desplicgues y se de-
sarrollaron al fin las posibilidades de abstraccion de la misica “. El desenvolvimiento de
las Jiteraturas nacionales es uno de los aportes a la formacion del Estado moderno y al fin
del Estado nacional. La codificacion, que se impuso a comienzos de la Edad Contempora-
niea en la cultura juridica romano-germadnica, es una muestra del triunfo del sentido del “li-
bro” de la modernidad.

Ya desarrollada la Edad Contemporanea, en la primera década del siglo que conclu-
ye, el arte fue marco de la aparicion del sentido de abstraccion del cubismo, y en correla-
cion con €l a comienzos de la década siguiente la cultura juridica recibio el esfuerzo de
abstraccion de la llamada “teoria pura” del Derecho fundada por Kelsen.

Sin embargo el control de nuevas fuentes de energia y tal vez sobre todo la posibili-
dad del control de la electricidad, tendrian fuerte impacto en la cultura toda, que se fue ha-
ciendo més “difusa” *". A fines del siglo XIX, con la invencion de la compleja produc-
cion técnica y capitalista que es el cine, la época “contemporanea” produjo otro enorme
impacto en el terreno artistico que proyectaria su sentido de concrecion y promoveria el
derrumbe de la referencia general a lo abstracto en todo el ambito cultural, inciuso en el
Derecho.

8. En ia llamada “postmodernidad”, surgida en nuestro tiempo del capitalismo avan-
zado, para muchos en relacion con la crisis de los estilos tradicionales de la musica (Cage),
la danza (Cunningham), la arquitectura (Venturi y Johnson) y la novela (Burroughs), el Arte
y el Derecho poseen rasgos comunes diferentes de los de la modernidad *.

La postmodernidad se caracteriza por diversidades de superficie y un abrumador
predominio profundo de lo economico en toda la cultura. El hombre, que en la modernidad
llegé a ser un “sujeto fuerte”, protagonista de la historia por titulo propio, es ahora mas
considerado un “deébil” producto social ¥,

(20) En cuanto a la influencia de ia imprenta en el arte v. por 8j. BENJAMIN, Walter: “Ei Narrador”, en “Sobre ei pro-
grama de la filosof(a futura”, trad. Monte Avila Editores, trad. Roberto J. Vernengo, 12. ed. en Obras Maestras
del Pensamiento Contemporaneo, 1986, pags. 192 y ss.

(21) En relacién con la influencia de la electricidad, v. por ej. MAUCLAIR, Camilo, “La religion de la musica”, trad. J. B.
Thomas, Bs. As., Tor, 1942, pags. 30 y ss.

(22) V. por ). BEST-KELLNER, op. cit., pags. 124 y ss.

(23) Respecto del individualismo de superticie de la época actual ¢. v. gr. LIPOVETSKY, Gilles, “La era del vacio”, trad.
Joan Vinyoli y Michéle Pendanx, 8%. ed., Barcelona, Anagrama, 1995. Acerca del totalitarismo que en profundi-
dad llega a imperar bajo el capitalismo tardio, v. por ej. ADORNO, Theodor W., “Minima moralia ""Refiexiones
desde la vida dafiada’, trad. de Joagquin Chamorro Mielke, Madrid, Altea - Taurus Alfaguara, 1987. También cabe
recordar, v. gr., MARCUSE, Herbert, “El hombre unidimensional”, trad. Antonio Elorza, Barcelona, Seix Barral,
1968.

90



INVESTIGACION Y DOCENCIA

A diferencia de la modernidad, influida por el libro y luego por el periddico, la post-
modernidad -preanunciada por la radio- es en mucho producto de la television. En la post-
modernidad ya no predomina la referencia a grandes artistas, generadores de obras maes-
tras, y avanza el sentido del espectaculo, signado por las remisiones a la vida cotidiana, por
la participacion y el azar y al fin por el sentido de la cultura comercial ?*. Todo lo que se
transmite parece responder a un gran desorden, aunque en lo profundo sirve a la busqueda
de la maxima utilidad y el mayor lucro posibles. Los hombres aislados, mirando television
y utilizando la computacion plasmada al fin en una red de individualidades vinculadas a ma-
quinas, son muestras nitidas del sentido de la postmodernidad @*.

A semejanza del arte, que al fin se construye siempre en “microsistemas” y signa a
la cultura actual, la juridicidad de nuestro tiempo esta signada por la “descodificacion” 13
y también por el recurso a microsistemas 2. El tiempo postmodemno, del espectaculo y de
la computacidn con alcances planetarios, pone en crisis a lo “publico” y promueve la pri-
vatizacion, la contractualizacion generalizada y su crisis profunda, lleva a la marginacién
de los Estados modernos y debilita la participacion democratica ?*),

El Derecho y el Arte son capitulos hondamente relacionados del gran libro de la
cultura y la vida todas.

I11. Desde el Derecho y el Arte a la interdisciplinariedad y la cultura en su conjunto

9. El testimonio de vida de don Guillermo Ortiz de Guinea nos permite decir que,
como lo hace nuestro Instituto a través de la interdisciplinariedad, el Derecho debe integrarse
con el Arte y con fodas las otras manifestaciones de la Cultura. Para ser un jurista cabal hay
que ser un hombre pleno ...

(24) V. por ej. BEST-KELLNER, op. cit., pags. 82 y ss.

(25) En relacién con el impacto tecnolégico y en particular respecto de la televisién, puede v. por ej. McCLUHAN, Marshall,
“Guerra y paz en la aldea global’, trad. José Méndez Herrera, 1%. ed. en Obras Maestras del Pensamiento Con-
temporaneo, Barcelona, Planeta-De Agostini, 1985, pags. 7 y ss.

(26) Cabe tener en cuenta v. gr. IRTI, Natalino, "L'eté della decodificazione”, Giuffré, 1979.

(27) C. v. gr. NICOLAU, Noem( Lidia, “La tensién entre el sistema y el microsistema en el derecho privado”, en "“Traba-
jos del Centro®, N¢ 2, pags. 79 y ss. Es posible ¢. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Filosofia de la Parte Espe-
cial del Derecho Internacional Privado (del tiempo de la ley y el Estado nacional al tiempo del contrato y la em-
presa)”, en “Investigacion ..." cit., N° 26, pags. 20 y ss.

(28) En relacion con el tema pueden v. PIJOAN, “Historia del Arte”, 6%. ed., Barcelona, Salvat, 1961; HAUSER, Arnold,
“Historia social de la literatura y del arte”, trad. A. Tovar - F. P. Varas-Reyes, 18%. ed., Barcelona, Labor, 1983;
WEBER, Alfred, "Historia de la cultura”, trad. Luis Recaséns Siches, 18. ed. arg., México-Argentina, Fondo de
Cultura Econ6mica, 1980; en cuanto a la critica del arte contemporéneo es posible ¢. por gj., SCHURE, Eduar-
do, “Historia del drama musical", 22. ed., Bs. As., Schapire, 1945. Asimismo es posible c. nuestras "Notas
jusfiloséficas sobre las raices populares de la cultura y las “letras” de los tangos "Sus ojos se cerraron” y
“Cambalache”, en “Boletin ..." cit., N¢ 6, pags. 17 y ss.

En el horizonte de las ramas juridicas, a semejanza del Derecho de la Ciencia y la Tecnologia, el Derecho de la
Educacién, etc., hay que desarrollar el Derecho del Arte como una perspectiva enriquecedora de los enfoques
tradicionales.
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EL DERECHO DE AUTOR EN LA OBRA ARTISTICA
Noem! Lidia NICOLAU®

1. Entre el derecho y el arte hay establecida una relacion profunda y proficua desde
muy antiguo, no sélo porque el derecho, ademas de ciencia y técnica, es también arte, sino
porque, tanto uno como otro, son calificadas expresiones del quehacer social del hombre.

Pero esa vinculacion tiene una manifestacion todavia mds concreta en el ambito de
los derechos intelectuales, especialmente dedicado a pensar los problemas y las soluciones
de los conflictos de intereses en torno al mundo artistico y cientifico.

El que se ocupa de esa problematica es el Derecho privado, preferentemente el De-
recho civil. En el futuro han de ser los civilistas quienes, preocupados como estin por la
proteccion de los débiles juridicos, encuentren un renovado sistema protectorio para la gran
mayoria de los artistas, verdaderos débiles juridicos de este tiempo. Deberan asumir el de-
safio de repensar las cuestiones troncales de los derechos intelectuales.

Decimos que los artistas, como los cientificos y los demas intelectuales, son gene-
ralmente débiles. Aunque admitimos que hay cierto ‘‘poder del artista’” ", que a nuestro
entender emana de la fuerza de su obra y del mensaje que brinda, que en definitiva emana
del valor belleza, ese poder no es suficiente para fortalecerlo en sus relaciones juridicas en
el ambito del mercado del arte. Frecuentemente los auténticos artistas no conocen los ma-
nejos del marketing ni de la utilidad.

Es por eso que en materia de derecho de autor es necesario comprender la realidad
actual y captarla con normas adecuadas para recobrar el respeto a la dignidad del trabajo
del artista, asi como urge en la sociedad global el reconocimiento de la dignidad de todo
trabajo humano.

2. Si bien los origenes mas remotos del reconocimiento del derecho de autor se re-
montan al siglo XVIII, mas precisamente a 1710 cuando la Reina Ana de Inglaterra reco-

‘(*) Investigadora del Consejo de investigacionss de fa Universidad Nacional de Rosario.
(1) Ver al respecto la disertacion del Dr. Miguel Angel Ciuro Caldani publicada en este mismo nGmero.
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nocié el copyright, es recién a fines del siglo pasado y principios del presente cuando co-
mienza a desarrollarse con fuerza a nivel nacional e internacional la proteccion juridica del
trabajo intelectual.

Precisamente en ese marco y en ese tiempo, nuestro pais dictd la conocida ley N°
11.723 que, *‘aggiornada’’ de tanto en tanto, continta vigente. Es indiscutible que la mis-
ma contenia una normativa satisfactoria cuando se promulgé en 1933. Desde el punto de
vista artistico regula la proteccion de la obra literaria, pictérica, escultorica, musical, foto-
gréfica, cinematégrafica y también tipifica el contrato de edicion, representacion e inter-
pretacion de obras.

Durante afios parecio que todo estaba ordenado y que los artistas, y en general los
intelectuales, quedaban suficientemente protegidos en relacion a la autoria y explotacion
comercial de su obra. Pero han transcurrido casi siete décadas y la ley exhibe ahora caren-
cias normativas y dikelogicas, originadas la mayoria de ellas cn el desarrollo cientifico-tec-
noléogico. El derecho de autor, como el mundo juridico todo, enfrenta hoy la crisis de la
postmodernidad y ello puede comprobarse observando algunas cuestiones en particular.

Por ejemplo, en la actualidad la obra artistica con frecuencia es el fruto de una ex-
cesiva colaboracion. El mercado, que crea y destruye mitos a discresion, apoyado en el
marketing y la publicidad, exige un ritmo vertiginoso de trabajo para exhibir novedades por
lo cual los creadores inauténticos, aquellos que se entregan a la fuerza del mercado, deben
apoyarse excesivamente en el trabajo multiple de colaboradores generalmente anonimos,
que en muchas ocasiones resultan ser los verdaderos autores. Respecto de éstos uiltimos es
insuficiente la regulacion de “‘la colaboracion’’ en la ley N® 11.723 (arts. 16 a 26).

En materia de colaboracidn, pero en otro orden, la insuficiencia normativa se advierte
también en relacion al creativo publicitario, sector al que pertenece un legién de artistas
jovenes y talentosos, que no tienen suficiente proteccion en cuanto a la explotacién comer-
cial de su trabajo.

Asimismo, respecto de la colaboracion en la obra cinematografica aparece otra ca-
rencia dikelogica, pues el articulo 20 de la ley s6lo considera los derechos del autor del
argumento y del productor de la pelicula, ignorando al director, que en la mayoria de los
casos, al menos en la actualidad, es el verdadero hacedor de la creacién cinematografica 2.

Otra cuestion es la reproduccion incontrolable de la obra artistica que acarrea
enormes perjuicios econdmicos al autor y al editor. Se trata de uno de los problemas mas
graves y de mayor dificultad en cuanto a su solucion, aun a nivel internacional. Se re-
produce vertiginosamente tanto la obra literaria, como la pictdrica o musical, utilizan-
do métodos sencillos o sofisticados, desde la simple fotocopia hasta el scanner o la red
de redes. Quizds uno de los mayores desafios a la imaginacion sea abandonar la prohi-

(2) En este aspecto hay que destacar que al menos se observa una preocupacién concreta por reformar la norma, pues
axiste un proyecto de ley que tuvo estado parlamentario.
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bicion de la reproduccidn y organizar un modo alternativo de retribucion a los titulares
del derecho intelectual.

Sucede que no puede evitarse que la obra circule a gran velocidad y casi de manera
virtual. Tiene posibilidades de estar en el mismo momento en todas partes y sin embargo
parece no estar en ninguna. El trabajo que el artista incorporé a Internet puede ser que esté
en todas partes pero no esté materialmente en ninguna. Los sistemas tradicionales de con-
trol no satisfacen.

Otro punto a considerar es que la ley N¢ 11.723 no prevé que el artista de cste tiempo
realiza su obra casi siempre merced a una relacion laboral que supone subordinacion juridica
y economica que, en muchos casos, lo perjudican grandemente . Podra decirse que también en
el Renacimiento y en todos los tiempos el artista estuvo subordinado a mecenas, sin embargo,
hay que reconocer que si bien ese vinculo peculiar sufria las vicisitudes propias de todas las
relaciones humanas, no puedc asemejarse a la relacion laboral, dadas las caracteristicas pro-
pias de esta ultima. Urge, por tanto, resolver la cuestion para lo cual habrd que considerar de
manera especial ¢l régimen adoptado por la Ley de patentes, por tratarse precisamente de un
caso analogo ubicado en el mismo sector de los derechos intelectuales.

Continuando en esta puntualizacién de cuestiones pendientes, hay que interrogarse
en qué medida interesa al artista postmoderno la proteccidn que el registro brind6 tradicio-
nalmente a la obra, si tan poco le importa la perdurabilidad de la misma. La idea de regis-
tro contrasta con el arte perecedero, por ejemplo, con el denominado ‘‘arte del cuerpo'’,
“‘arte de lo efimero’’, **arte de la idea’’, *‘espacio ambiente'’, etc,

Como es sabido en ese tipo de arte la obra se extingue y es substituida por fotogra-
fia y video. En consecuencia, la registracion de csa obra es contradictoria, porque el art. 57
de la ley indica que debe depositarsc una fotografia o croquis del original, pero suponicen-
do que al tiempo de la registracion el original existe y puede ser perfectamente identifica-
do. En cambio, en la obra de arte efimero lo Unico que sobrevive es cl registro, pues el ofi-
ginal perece. Parece, por tanto, que ¢l supuesto de hecho previsto en la norma legal no es
de ninguna manera el que ofrece la realidad de csa especie de arte y en una proxima refor-
ma debera ser tenido en cuenta.

Finalmente queremos senalar que a la par del arte de vanguardia subsiste otra reali-
dad que laley N2 11.723 no considero nunca en toda su magnitud. Nos referimos al arte del
pueblo, de los autores no reconocidos, de las gentes simples que cultivan generalmente el
folklore, y son sus principales hacedores. Sabido es que muchas obras clésicas y famosas,
especialmente musicales, se han inspirado en ese arte.

La obra de esos ignotos artistas populares por diversas vias logra acceder al Regis-
tro Nacional de Derecho de Autor y, casi sin excepcion, se registra como inédito, de acuer-
do a lo previsto en el art. 62 de la lcy. En estos casos se plantea con frecuencia una cues-
tién que deberia repensarse, toda vez que se ordena la destruccion de la obra registrada ante
la falta de renovacion periddica del registro. Nos parece que no se trata solo de la protec-
cién de un derecho individual, que podria depender de la iniciativa de su titular, sino de la
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conservacion del acervo cultural del pais. Creemos que debiera procurarse de alguna ma-
nera el rescate y preservacién de una masa importante de obra inédita.

3. Por ditimo, sélo nos resta propiciar un trabajo juridico creativo en favor de los
creativos del arte.
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LA LIBERTAD EN EL DERECHO A LA EXPRESION
Florencia LO CELSO (*)

Partiendo del concepto que todo individuo tiene derecho a la libertad de pensamiento
y a la libertad de opinion y expresion, centraré el tema en el concepto basico de libertad.

Comienza desde el mismo momento en que nacemos, cuando el llanto y el gorjeo
son los primeros indicios del decir y la ejercitamos mientras crecemos, unida a la voluntad
del bien comun.

Aprendemos a reir, a caminar, a descubrir, a sentir el placer de los pequefios logros.
Nos expresamos con la misica que escuchamos, con la palabra que nos connota este mun-
do y vamos acoimparfiando con nuestro cuerpo aquello que desde adentro nos convoca.

Es alli que la libertad y la expresion comulgan entre si como deleite y placer. Como
descubrimiento del otro y del nosotros. Y ;como insertar esto que vamos integrando a nuestro
mundo con la libertad en el derecho a la expresion? Partiendo del conocimiento. Ambos son
necesarios para existir, de lo contrario, cambiarian su contenido de ser por otro. Pero hay
maneras de existir que cohabitan sin ser iguales.

El autor existe en el libro y es el que expresa su mundo filoséfico, histérico, politico
o de ficcion con el lector. Es un didlogo intimo, donde no existen los siglos ni los tiempos
desdoblados. Ambos ejercitan la libertad. El que la expresa y el que la imagina o la inter-
preta. No hay mejor expresion de libertad. Pero cuando ésta se ejercita, no a través de un
libro sino de una revista, diarios, o cualquier forma de expresion escrita, cambia el contex-
to, y esto nos obliga como lectores a situarnos . Es una libertad mas restringida a otros in-
tereses velados o elocuentes. Como se dice, una libertad de prensa condicionada a la liber-
tad de empresa o, en otras palabras, la informacion orientada en determinado sentido.

Y aqui entra otro aspecto importantisimo: cémo el receptor, lector, oyente, especta-
dor, conjuga las palabras que juegan en su mente. Cémo las coloca y la sostiene y luego
en el fuero intimo de su libertad las relaciona con su ser en el mundo. O sea, educar para
que el otro no sea un mero consumidor . No se trata de no leer determinados autores, apagar
la TV o la radio. Se trata de oir y analizar en lugar de escuchar sonidos. Se trata de descu-
brir el mensaje y desestructurar lo que el manipulador pretende introducirnos. Se trata de

(*) Ex Subsecretaria de Cultura de la Provincia de Santa Fe.
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ejercer como se debe, en una sociedad democritica, la libertad basada en el real y auténti-
co respeto de los otros. Y la libertad se ejerce a través de lo que conocemos, de lo que apren-
demos; y sin un basamento cultural que nos identifique, es imposible ejercerla.

Por todo lo expuesto, en mi concepto la definicion mas acertada es la que establece
por cultura los modos de vida de las personas, sus maneras de ser y de actuar, las institu-
ciones que crea, los instrumentos que fabrica, los conocimientos que conquista, los simbo-
los con que se expresa, las pautas de conducta y los valores que los orientan. Y aqui el
Derecho tiene la tltima palabra.
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ALGUNAS REFLEXIONES
ACERCA DE LA PINTURA Y EL DERECHO

Prof. Miguel BALLESTEROS (*)

Asisti a la Gltima parte de la reunion y escuché una exposicion relativa a ‘Ficcio-
nes’’ en la literatura con ejemplos de Borges y Adolfo Bioy Casares, 1a robética y el Dere-
cho, y otras consideraciones muy bien expuestas.

A continuacion, el Dr. Ciuro Caldani me solicité apreciaciones relativas al arte y en
pleno dialogo con los integrantes de las Jornadas, se hablé en principio sobre las ficciones
y la importancia de esa palabra en el periodo medieval en el norte de Europa, donde estas
fueron parte de un hecho subreal y alquimico, donde la representacion simbdlica de dife-
rentes artistas como Jeronimo, ‘‘El Bosco’” Brueghel padre ¢ hijo, por citar algunos, esta-
blecieron significaciones trascendentales que superaron esa época y quedaron como arque-
tipos de conceptos que plasticamente nunca fueron superados en calidad y cantidad. Basta
observar ‘‘El Triunfo de la Muerte’’ de Brueghel donde el autor en una obra de 170 x 120
cm. establece todo un mundo magico de las realidades humanas. También se hablo del ar-
tista aleman Durero y del magico Archimboldo, quien a través de objetos comunes: frutas
y verduras de todo calibre, zanahorias, manzanas, peras, higos, y también en algunas pintu-
ras: libros, figuras humanas y plena magicidad y esplendor que acompanan al magnifico pe-
riodo romantico tardio: verticales y arcos de medio punto, y la belleza del gotico como
manifestaciéon de belleza edilicia.

El profesor Ciuro Caldani replantea la idea de si la pintura de artistas, o de periodos
anteriores, es mejor o no a la actual.

Alli se expusieron ejemplos de la obra de Velazquez, especialmente ‘‘Las Meninas’’,
y se analizaron aspectos de la misma:

Su estructura

b) Los aspectos compositos

c) La importancia que tienen las miradas de los personajes.

d) Y, fundamentaimente, que en esta obra aparece por primera vez en la pin-
tura la perspectiva atmosférica.

(") Director del Museo Castagnino de Rosario
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La perspectiva ‘‘atmosférica’’ de Velazquez y la construccion por Bruneleschi de
la ctipula de San Pedro y el Duomo de Florencia, paralelismo entre ambas situaciones.

Este problema ya habia sido tratado en las Jornadas.

Asimismo se considero el concepto de la palabra ‘‘cultura’ de origen ‘‘agrario’ y
las acepciones de ‘‘sociedad’’, de procedencia urbana.

La inmigracion europea que poblé a Argentina y la incorporacion de culturas que
enriquecieron y fundaron nuestro pais que, a diferencia de civilizaciones anteriores a 1800,
como los especificos ejemplos de Perd y Méjico, vinieron a Argentina a realizar un pais
grande y prospero: las pequenas reuniones de familias de trabajadores, dieron lugar a pe-
queiias poblaciones, pueblas y ciudades.

También se hablé de la institucionalizacion: la creacion de clubes, colegios, cines,
parroquias, universidades, que reunieron a gentes de distintos origenes y conformaron ac-
titudes civilizadoras.

Condiciones en Argentina para el ejercicio del arte actual, consideraciones referi-
das a la cultura en general y en particular.
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FILOSOFIA Y ARTE
Ariel ALVAREZ GARDIOL (*)

He querido traer a estas Jornadas programadas por el Instituto de Estudios Interdis-
ciplinarios del Colegio de Abogados, en homenaje al inolvidable Guillermo Ortiz de Gui-
nea, quien me honra con su amistad una breve comunicacion que sustituya mi presencia, en
razon de un viaje impostergable fuera de la ciudad.

He querido vincular el arte con la filosofia que es mi gravida preocupacion desde
hace largos afios. De arte solo poseo -y poco- alguna actitud admirativa de contemplacion.
Tengo aqui la riqueza y la pobreza del ignaro. De filosofia mucho menos, por ser un terri-
torio de una anchura inconmensurable y del cual he transitado solo una parte y pequeiia del
pais develado por el hombre. Me queda la imposible tarea de ahondarlo y recorrerlo en su
totalidad para aspirar algin dia -quién sabe si llego- a intentar desbrozar lo desconocido.

He elegido en esta aproximacion, la idea del arte en Aristdteles, una de las cumbres
mas altas del pensamiento helénico y que se vislumbra desde lejos en el pensamiento de la
humanidad.

Quisiera tener para ello, la elocuencia de Demdstenes, quisiera tener el colorido de
la paleta de Apeles para hacer brotar ante Uds. la pureza del raciocinio del maestro de
Estagira. Quisiera tener la belleza del dialogo platonico adoctrinando a sus discipulos en
los jardines de Academus para que mis frases tuvieran el peso de una elegia o de un himno
de Pindaro cantando al majestuoso relieve de Minerva. Quisiera tener todo eso, pero tengo
solo mis pocas palabras y mis pocas ideas que entregaré a Uds. humildemente.

Hemos oido hablar muchas veces del milagro griego. Julian Marias, por ejemplo, con
autorizadisima versacion ha afirmado que en Grecia el saber, la filosofia, el conocimiento,
emergen con una verdadera pureza virginal de la situacion concreta del hombre, por no te-
ner a sus espaldas ninguna tradicion filosofica. Respetamos y hemos seguido muchas veces
al maestro espafol, pero en este aspecto, si bien coincidimos en esa estereotipada frase del
milagro griego, entendiéndola como una verdadera época heroica de la ciencia, no pode-
mos aceptar esa pretendida virginalidad que le atribuye Julidn Marias.

(*) Profesor titular de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.
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Creemos en el milagro tal vez mucho por sus consecuencias prodigiosas que por el
hecho de representar una creacion de la nada, sin vinculaciones con las culturas que habijan
procedido a la Hélade entre los pueblos orientales.

Sin duda que Marias no esta solo en esta afirmacion, ya que son muchos los que han
sostenido la absoluta originalidad de la cultura helénica -lo que hace a su genialidad- ne-
gando que Grecia tuviera deuda con otras civilizaciones en los multiples campos de su
poliédrica creacion.

Creemos entonces en la explosiva genialidad de esta época heroica de la ciencia, solo
igualada por el Renacimiento, pero asi como el Renacimiento tiene a sus espaldas toda la
formidable herencia del pensamiento medieval y del cristianismo, Grecia, aun inauguran-
do una ciencia naciente, tiene un denso prehelenismo que ha sido descubierto no hace mas
de cien afios.

Se nos han agregado, a través de fecundas investigaciones arqueologicas con copio-
sos detalles, la importancia de una civilizacion pre-helénica o minoico micénica (Creta,
Micenas, Corinto) con vinculaciones asiaticas y egipcias, se nos ha demostrado la influen-
cia en el Egeo de civilizaciones conocidas como la egipcia, babilénica, fenicia, irdnica, li-
dia y frigia, con otras, antes desconocidas, como la sumeria y la hitita y a través de ellas, se
han podido detectar las vinculaciones directas e indirectas con estas culturas en el pensa-
miento griego.

Fijense Uds. que no es casual que los primeros pasos de esa formidable civilizacion
helénica hayan sido dados en las colonias del Asia Menor donde habia un contacto mucho
mas directo con esas civilizaciones orientales. En las colonias nacid la literatura griega, la
epopeya homérica, los mitos de los dioses y los héroes. Hasta los instrumentos musicales
como la citara y la flauta que acompafiaban el canto del poeta muestran por su nombre su
origen pre-helénico.

Ello nos lleva a concluir en nuestra afirmacion primera. Creacion colosal, época
verdaderamente heroica, genuino milagro de conjuncion y de sabiduria, pero no creacién
de la nada.

Pero esto no es poco. Es enorme. No en vano decia Horacio que aun cuando los ro-
manos habian conquistado militarmente a Grecia, esta habia conquistado a su inculto ven-
cedor y le habia regalado el don incomparable de sus artes.

Los griegos crearon -y ésta si es una creacion pura- el ideal de la cultura humana,
esa cultura que es libertad y claridad de espiritu, armonica unidad de forma y contenido, de
elemento sensible e intelectual, de naturaleza y espiritu, plastica serenidad y sentimiento
de la medida y de la proporcion, sano y puro objetivismo y esto, tanto en sus costumbres
como en sus constituciones, en el arte como en la religion, en la moral y en la metafisica.

De esta época heroica, donde los niveles de feracidad intelectual y estética fueron
muy pocas veces sobrepasados, queremos rescatar algunos pensamientos de Aristoteles sobre
el arte.
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Aristoteles, tal vez la cumbre mads alta de esta colosal generacion, nacié en Estagira
-que creemos no produjo otra cosa que la historia mereciera recoger- en el corazén de la
Provincia en alguna parte de Tracia. No es entonces Aristoteles, a diferencia de su maestro
Platon, ateniense. Pero es a Atenas donde es enviado a su pedido por su familia, por cierto
luego de consultar al ordculo que indicé que debia estudiar filosofia. (Tantas veces nos
preguntamos en los acontecimientos historicos trascendentes, como algunos aparecen sig-
nados por la casualidad y el azar).

Si Marx y Engels no se hubiesen conocido de casualidad, el Manifiesto Comunista
como tal, no habria sido o por lo menos no habria tenido el contenido que tuvo. Y piensan
Uds., ;cémo podria haber variado la historia de la humanidad estos ultimos cien anos?
¢Alguien podria predecir como se habria desarrollado la cultura de Occidente, si el oracu-
lo en vez de contestar lo que dicen contestd, hubiese indicado que Aristoteles siguiera la
profesién de su padre; médico y farmacélogo?

Hay una frase que se atribuye a Platon, casi una sentencia, que siempre me ha im-
presionado por sus formidables implicancias. Decia éste: Doy gracias a Dios por haberme
hecho nacer hombre y no mujer, griego y no barbaro, libre y no esclavo ... pero por sobre
todo, doy gracias a Dios por haberme hecho nacer en la época de Sécrates.

Esta sentencia, mas alld de la profunda admiracion que ella revela por su Maestro y
por la actitud de vejacién que experimenta respecto del sexo femenino, contiene dos aspectos
que estimo oportuno subrayar; la referencia al sentido del griego en oposicién al del barba-
1oy la idea de libertad.

La palabra griega ‘‘barbaro’’ nada tiene que ver con su acepcion moderna “‘Barba-
ros, era quienes no hablaban griego, tanto fueran de una tribu salvaje de Tracia como de
alguna civilizacion de una fastuosa ciudad oriental’’. No tenia un sentido peyorativo, ya que
muchos griegos admiraban el codigo moral de los persas y la sabiduria de los egipcios. Tenia
un sentido diferencial ya que el hecho de no hablar el griego les daba una actitud distinta
frente a la vida.

Tenian un sentido racial profundo que los diferenciaba. Y esto estd también vincu-
lado a las ideas de libertad y esclavitud contenidas en la sentencia, ya que la esclavitud, era
asimilada a la extranjeria, pero no meramente por el hecho de serlo, sino por la conviccion
que tenia de que su polis respetaba sus derechos, mientras que las comunidades extranjeras
no lo hacian y convertian a sus stibditos en verdaderos esclavos. El griego era un miembro
de la polis. El extranjero un stbdito del sistema. Esta era la diferencia entre libertad y es-
clavitud.

No obstante no haber desarrollado una teoria de las bellas artes, como lo hicieron
muchos otros -Platén su maestro entre ellos- proporciona ideas fecundas con las cuales podria
hoy intentarse su elaboracion.

De todas las posibles acepciones del arte Aristételes la define -tanto en la Etica
Nicomaquea como en su Metafisica- como un “hébito productivo acompanado de razén
verdadera’’.
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Por ser un hébito intelectual el arte no puede configurar solo una habilidad técnica.
El arte es fundamentalmente la posesion de una forma inteligible, ya que del arte las cosas
que estdn previamente en el alma, para ratificar una y otra vez, que el arte es forma.

Ese habito intelectual -agrega el fildsofo- es productivo, lo que lo ubica en el plano de
lo contingente, concierne a la generacion y resulta su finalidad la de traer a la existencia.

Esa contingencia es compartida también por la prudencia, pero no obstante, uno y
otro habito son irreductibles, y diciéndolo en palabras del Estagirita, la diferencia est4 en-
tre el hacer y el obrar, cuyos fines difieren esencialmente. La accion moral, el obrar, tiene
su finalidad en si misma, mientras que el hacer de la produccién artistica se endereza a una
obra ulterior, a un producto.

Esta primera aproximacion nos conecta ya con un tema, sobre el que luego volvere-
mos, y que separa tajantemente el arte de la moral. En la accion moral debe haber un equi-
librio entre la recta razén y el apetito recto. en el arte, la recta razon esta toda de parte del
objeto y hacia el objeto, sin vinculo con su creador y con referencia a su indole moral.

Quedaria por explicitar el ultimo elemento de su definicion, la razén verdadera que
lo examinaremos cuando tratemos el problema del arte y la imitacion, aunque desde ya ade-
lantamos que este ingrediente esta vinculado en Aristoteles al problema de la forma inte-
rior. En efecto, la falsa razén es no tener adecuada conciencia de la forma interior, ni de
los materiales que deben ser empleados en la realizacion, lo que conduce todo a la nega-
cion del arte.

En Aristoteles se encuentra incipientemente esbozada la distincion entre artes ttiles
y bellas, diferencia que no habian insinuado los pensadores anteriores a Aristoteles, tal vez,
porque ni es facil la distincion entre belleza y utilidad, ni tampoco las mismas son exclu-
yentes ya que hay artes como la arquitectura, donde encontramos ensamblados ambos cri-
terios. La utilidad helénica no era limitada solo al campo del bienestar material y la evidencia
de ello es que artes absolutamente inutiles -en ese sentido- como la poesia servian a los fi-
nes de la educacion y particularmente la poesia tragica era un instrumento a través del cual
podfa lograrse la purificacion psicolégica y moral.

Lo que esta claramente dibujada en el pensamiento aristotélico, es la distincién en-
tre artes utiles y liberales y si no perdemos de vista que en su pensamiento el arte es funda-
mentalmente actividad humana, tanto del creador como del espectador, 1a distincion devie-
ne simple y clara.

Sin embargo, la division aristotélica, no coincide -por lo menos totalmente- con la
que podriamos hacer con un criterio moderno. Para Aristoteles, son artes utiles aquellas de
que puede derivarse un uso empleo o provecho, distinto o complementario de la mera con-
templacion del espectador. En este orden deberiamos incluir en la ndmina a la escrituray a
la gimnastica, por ejemplo. Artes liberales, serian solo las que tienen por fin el pasatiempo
contemplativo del hombre libre y su modelo inequivoco seria la musica.

No dudamos que con nuestro concepto y sensibilidad actuales, podra parecernos un,
poco extraiio que la distincion de las artes, o su mayor o menor dignidad provengan del placer
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del espectador y no de la condicion misma del acto de creacién, pero entendemos que Aris-
toteles no habria sido consecuente con su sistema si 1o hubiera expresado en otros términos
ya que para él, la contemplacion es siempre y en toda circunstancia el supremo valory la
contemplacion estética deviene asi un acto superior a la misma tarca creacionista del artis-
ta. No es entonces ¢l artista que trabaja para otros y para su obra el valor superior sino el
espectador que goza para si, el patron de la excelencia artistica. Una vez mas en Aristéte-
les, los actos inmanentes son preferidos a los transitivos.

Dijimos hace un momento y ahora lo repetimos, que Aristoteles no desarrolldé una
verdadera teoria de las bellas artes. Sin embargo, su famosa Poética es un verdadero trata-
do que, con exclusién total de las artes (tiles, atiende a casi todas las bellas artes o, por io
menos, a las que eran tenidas por tales en su tiempo. Un examen de esta obra, nos ilevaria
mucho mas del tiempo que nos hemos impuesto, pero hay un tema, en ella desarrollado,
directamente vinculado a lo que podriamos llamar una teoria general del arte que nos ve-
mos tentado a analizar y es su famoso problema de la imitacién, que tanta interpretacion
divergente ha suscitado.

Dice Aristételes, en efecto, que todas las artes que incluye en su poética -la epope-
ya; la tragedia, la comedia, la poesia, la musica, la danza- son todas y cada una imitaciones
y que si difieren entre si es por el medio, por los objetos y por el modo de la imitacion. Toda
imitacion es sin duda imitacion de algo y Aristoteles es muy claro, cuando dice que el arte -
imita a la naturaleza. Es claro que sin duda nuestro filésofo no habla de naturaleza con el
sentido que podria hacerlo el hombre comin lo que podria conducirnos a la misma nega-
cion del arte. Aqui la naturaleza tiene la precisa acepcion que logra dentro de su sistema
filosofico.

En efecto, si por naturaleza entendiéramos la copia servil, el simulacro de los obje-
tos reales tales como nos son dados al observador, el arte seria mucho menos de que podria
sugerir la llamada musica descriptiva o programatica o la pintura naturalista.

La nocidn aristotélica de naturaleza es entendida como fuerza creadora como prin-
cipio inmediato de todo movimiento en el universo, de alli que la naturaleza tenga en su
sistema cierto caracter divino y en todo cuando hace, procede como un artista que ordena y
plantea razonablemente y con arreglo a un fin el resultado de su obra.

El arte, el arte del hombre, debe obrar entonces como obra la naturaleza como fuerza
creadora que adapta los medios y adecua los fines al resultado propuesto que no es otro que
suscitar formas siempre nuevas en el conjunto del universo. Es en ese sentido que el arte imita
a la naturaleza, como potencia creadora, renovadora, modificadora de la realidad.

La naturaleza es para el arte un modelo que el artista puede corregir sin
transgredirlo en lo que tiene de esencial. Puede perfeccionar la naturaleza, puede vol-
car la forma de su alma. No puede violarla. Asi ni el médico en su arte puede aplicar
cualquier terapéutica a su fantasia, ni el arquitecto prescindir de las leyes fisicas y me-
cénicas o a la resistencia de los materiales que emplea ni el politico violentar la natura-
leza racional del hombre que es la plastica con la que opera. Aqui vale la cita de Bacon:
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‘‘A la naturaleza la dominamos obedeciéndola. El arte es para con la naturaleza fideli-
dad y superacion’’.

Cuando con ese basamento epistemoldgico penetramos en el campo de las bellas artes
-de las artes liberales aristotélicas- y siendo éstas el reflejo de la forma interior, es este mundo
interior, la naturaleza imitable por el arte y no la naturaleza visible y es casualmente por
ello que Aristoteles cree que la mds imitativa de las bellas artes sea la misica y no porque
se esté refiriendo a lo que hoy llamariamos musica descriptiva, sino porque ella traduce,
tal vez como ningun otra, los estados permanentes y transitorios del alma, sus virtudes y
sus pasiones.

Sin embargo, pareciera que esta imitacion, en la pobre traduccion griega del termi-
no aristotélico, disminuye la fuerza creadora del arte, porque la circunstancia de que no imite
un arbol o un rio, pero si una emocion sensible del alma, no deja de minimizar la tarea
creacionista del artista. Y aqui se engancha el sentido imitativo del estagirita, afirmando que
asi como el artista puede imitar su mundo interior como es o0 como ha sido, puede también
imitarlo como le parece que es aunque no lo sea y también como ésta debiera ser y no es,
donde se amplia al infinito la gama de posibilidades creacionistas del artista.

Lejos entonces de estar limitado por una realidad empirica que circunda al artista,
el arte tiene la posibilidad de explayarse en la creacion de formas ideales, en la busqueda
insaciable de esa otra realidad mds pura, mas alta, mas sublime que la que nos podria ofre-
cer la realidad experiencial de las cosas que nos envuelven. Aqui también el arte suple y
mejora a la naturaleza. Esta solo podra dar la realidad. Aquella sublimara lo real y entrega-
T4 una representacion imaginaria creadora. Esto explica porque para Aristoteles la poesia
es cosa mas excelente que la historia, porque ésta es meramente reproductiva, merarente
descriptiva de acontecimientos sucedidos -o debiera serlo- y aquélla posee la libertad crea-
dora del arte.

La total libertad del arte respecto de la naturaleza -y mas concretamente de la natu-
raleza del hombre- no tiene en Aristételes otra frontera que la propia constitucion de la na-
turaleza humana. Todo lo posible y aun lo imposible dentro de las leyes de Ia fisica es ad-
mitido, pero no, lo que podria implicar una verdadera imposibilidad moral. La fuerza de
Aquiles es fisicamente imposible, porque no puede concebirse un ser humano dotado de esa
fortaleza, pero la nobleza del Quijote, como el amor de Julieta, como la avaricia de Shylock
o la maldad de Lady Macbeth tienen cabida en la creacion estética aunque tal vez sea hu-
manamente imposible. En la Poética nos dice Aristoteles que debemos preferir las imposi-
bilidades plausibles a las posibilidades inverosimiles.

La imitacion en Aristoteles confirma la esencia creadora del arte, con el Gnico limi-
te de que no se trata de una creacion de la nada -privilegio solo del maximo creador- sino
creacion a partir de la forma interior.

No quisiéramos terminar esta referencia al arte en Aristdteles sin por lo menos aven-
turar alguna conjetura con respecto a su tratamiento casi enigmatico de las relaciones del
arte con la moral. Si Aristoteles hubiese seguido en el tema a su Maestro Platon, el proble-

106



INVESTIGACION Y DOCENCIA

ma casi no ofreceria inconvenientes, ya que en el fundador de la Academia hay una subor-
dinacion total del arte a la prudencia, lo que por lo demas parece haber sido la actitud del
mundo griego. No es desconocida por ejemplo la actitud de Aristoteles que pretende con
su arte ensefiar la justicia y hacer mejores a los ciudadanos y coincidente en esa tesitura la
tendencia de Plutarco de convertir a la poesia en la antesala de la filosofia.

Entendemos que no es esta la actitud de Aristoteles. El arte no es en €1 un recurso
propedéutico o educativo. Su fin no es la perfeccion moral sino el placer desinteresado y
propio del hombre libre.

Sin embargo, ha preferido algunas a otras, por la superior calidad moral del sujeto
representado. Asi la epopeya y la tragedia son superiores a la comedia porque en ella las
virtudes morales aparecen mas densamente expresadas.

Y ello porque el objeto directo de la tragedia no es su magisterio moral sino la libe-
racion de la realidad cotidiana, la salvacion en lo universal, la elevacion de lo empirico hacia
lo que constituye su ideal nunca logrado. La tragedia tlevaria el fin de las bellas artes y los
caracteres moralmente valiosos serian ingredientes estéticos. Ese es el sentido de la katarsis
aristotélica entendida como efecto propio de la tragedia. Mediante el terror y la compasién,
la tragedia lleva a cabo en nosotros la purificacion de esos defectos, purificacion psicolo-
gica por el efecto que la tragedia opera en el alma del espectador, efecto analogo al de la
medicina en el cuerpo del enfermo.

El sistema aristotélico, es de una cohesion y una perfeccion reaimente insuperable
ya que sus aparentes contradicciones, muchas debidas a la influencia de su maestro que gra-
Vito en su espiritu casi cuarenta afios, son, debidamente analizadas, afirmaciones de la to-
talidad de su pensamiento. EI hombre sabio es el que ha llegado al término de la virtud y
arrastra consigo, la totalidad de la carga humana. El momento de perfeccion que implica
en todo ser la plenitud de su acto, no puede tener una excepcion arbitraria. el hombre sa-
bio-virtuoso-feliz-contemplativo es un hombre humano esencialmente diferenciado de lo
divino y de lo bestial. No se discute que lo divino sea de una naturaleza superior, més ex-
celente que la humana, pero el transito hacia la divinidad importa la pérdida de la condi-
cion de humanidad, es de alguna medida un deshumanizarse y el arte es plena hominidad.
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NOTAS ELEMENTALES SOBRE LA APLICACION DE LA
CRITICA DE ARTE A LA INVESTIGACION JURIDICA

Dédmaso-Javier VICENTE BLANCO ©

Quiero agradecer muy encarecidamente al Doctor Miguel Angel Ciuro Caldani la
oportunidad que me ofrece de estar* ‘presente’’ en la Jornada sobre Arte y Derecho que rea-
liza el Centro de Filosofia Juridica y Filosofia Social de 1a Universidad Nacional de Rosa-
rio; aunque mi presencia sea mediante esta aportacién en la distancia. También deseo agra-
decer al profesor Walter Birchmeyer su ofrecimiento para leer las paginas que siguen. Es-
pero que esta contribucion sea Util y justifique las molestias.

El Derecho es un elemento de la cultura de una sociedad, y sigue los avatares de ésta.
Si tomamos esta premisa como punto de partida la conexion entre el arte y el Derecho re-
sultara sencilla de verificar. La consideracion del Derecho como realidad cultural ha sido
defendida por multiples autores‘". Parafraseando a Leonardo en su referencia a ia pintura
(La pittura ¢ cosa mentale), F. RIGAUX ha afirmado que el Derecho ‘‘es una realidad inte-
lectual”” @. El caracter de construccion o creacion humana de ambas disciplinas (pintura y
Derecho) queda remarcado en sus afirmaciones. S. A. SANCHEZ LORENZO ha resaltado
que el Derecho sigue la suerte y el curso de los fendmenos culturales en cada época histo-
rica: “‘El Derecho es un producto cultural. Como tal, responde necesariamente a las carac-
teristicas de un determinado momento historico y evoluciona paralelamente a otras mani-
festaciones o productos de determinada cultura’’ . Con ello, el Derecho se distancia de
las ciencias de 1a naturaleza -de la causalidad- y debe considerarse que su origen no es *‘so-
lemne’’ sino fruto de los avatares de la vida, de los conflictos, los accidentes, las relacio-
nes de fuerza.

© Profesor Asociado de Derecho Internacional Privado, Universidad de Valladolid, Espafia.

(1) Desde Max Weber -que la extendia al conjunto de las ciencias sociales- hasta autores que la aplican directamente
al Derecho como G. Radbruch, A. Kaufmann, o J.M. Brogkman.

(2) En “Les Situations Juridiques Individusiles dans un Systhéme de Relativité Générale”, RCADI, 1989-|, p. 45.

(3) En "Postmodernismo y Derecho Internacional Privado”, REDI, vol. XLVI -1894-, 2, p. 557.
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Algunos tedricos sociales nos han mostrado que la “‘realidad’’ se construye social-
mente y que el Derecho de una sociedad dada responde también a una “‘construccion’’ pro-
pia, en la que el imaginario colectivo ha elaborado a lo largo del tiempo un sistema de or-
ganizacion y control social . Desde esta perspectiva, el Derecho proyecta un Imago Mundi;
toda expresion normativa, todo elemento juridico, manifiesta una concepcién de las cosas;
mimetiza una imagen del mundo preconcebida.

Ronald Dworkin ha hecho expresamente un paralelismo entre et modelo constructi-
vo de los criterios de justicia que sustentan el Derecho, y la tarea de un escultor que parte
de una premisa dada para elaborar su figura.

11

Critica de arte e investigacion juridica. La opcién por mostrar el paralelismo entre
critica de arte e investigacion juridica viene motivada por la conviccién de que es esta pers-
pectiva la que mas puede enriquecer la mirada del jurista, del estudioso del Derecho, per-
mitiéndole verificar si determinados procedimientos, técnicas o criterios utilizados por
la critica de arte al analizar las creaciones artisticas pueden servir para complementar los
métodos de estudio del investigador que se enfrenta al examen de los fendmenos juridicos.

1v

Arte y Derecho. ;Hay algo en comun? ;Es todo diferente? En su obra cldsica Dere-
cho civil de Espaiia, el célebre civilista espafiol Federico de Castro y Bravo, al hacer refe-
rencia con una critica mordaz a Kelsen y la Teoria Pura del Derecho, dice, en su particular
retdrica:

‘‘La esencia del Derecho no puede encontrarse en uno solo de sus caracteres, aun-
que se tratase del mas peculiar (1a relacion normativa), sino en su totalidad, en la hon-
dura de sus fines, aunque con ello haya que acoger cualidades o contenidos que le
son comunes a otras materias (moral, sociologia, politica). El eco de esta doctrina
ha sido universal y ha influido incluso en sus mismos adversarios. La buena acogida

(4) Ver MARTINEZ GARCIA, J. |., “La imaginacion jurfdica”, Debate, Madrid, 1992, pp. 17 y ss. También adopta esta
posicién C. PEREZ RUIZ en su obra “La construccion Social del Derecho”, Universidad de Sevilla, 1996. La obras
capitales de esta tesis puede considerarse que son, en la sociologia de! conocimiento, P.L. BERGER y T.
LUCKMANN (“The Social Construction of Reality”, 1966) y en el &mbito del Derecho las aportaciones de J.
RAWLS (“A Theory of Justice”, 1971) y R.D. DWORKIN (*Taking Rights Seriously”, 1977).

(5) DWORKIN, R., “Los Derechos en serio”, Ariel, Barcelona, 1889, p. 247.
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que obtiene se debe quiza, mds que a sus cualidades positivas a encajar perfectamente
en la época en que se difunde. Dias de la poesia pura, de la pintura cubista, ningu-
nos podrian ser mas favorables a la moda de una teoria juridica ‘‘pura’’ .

Al margen de una determinada banalizacion deliberada, al acudir de modo pobre y
convencional al recurso de la “*‘moda’’, el paralelismo entre la pintura cubista y la teoria
pura del Derecho tiene un valor que va mas alla de lo anecdético; en la medida que ambos
movimientos, en la pintura y en la teoria del Derecho, comparten no pocos de sus caracte-
res y fundamentos metodologicos. Piénsese si pueden aplicarse o no a la Teoria pura del
Derecho los siguientes pasajes dedicados al cubismo y a Picasso por el critico de arte John
Berger:

““El modo de ver. (...) Odiaban (los cubistas) aquellas convenciones cuyo origen

se habia olvidado: la pintura al 6leo enamorada de si misma. Sin embargo, como han
de emplear convenciones, prefieren utilizar las mas simples, aquellas que nuestros
ojos pueden aceptar aun sin trampa... (...) En la pintura figurativa los pintores cubistas
abordan el problema de modo diferente. Ya no es la presencia de la figura, como
persona de carne y hueso, lo que ahora destaca, sino ia complejidad fisica de la es-
tructura de esa figura. Al principio puede resultar muy dificil encontrarla, y, cuando
se la encuentra, tiene poca relacion con la presencia sensorial de su cuerpo. Pero la
disposicion estructural que habita el cuerpo se vuelve tan tangible y precisa como la
arquitectura de una ciudad. (...) Esta austeridad del acceso a la figura era, al menos
en parte, el resultado de una reaccion contra la palabreria sobre lo espiritual y el alma.
Al reducir el cuerpo a una organizacion comparable con la de la ciudad, afirmaron
el caracter antimetafisico del hombre. @ (...)"’ “*(Los cubistas) expresaron su entu-
siasmo consecuente por el futuro en términos justificados por la ciencia moderna. Y
lo hicieron en una década de la historia (1907-1914), atin reciente, cuando era posi-
ble poseer semejante entusiasmo y, sin embargo, ignorar, sin proposito deliberado
de evasion, las complejidades politicas y los terrores que llevaba consigo. Pintaron
los presagios benéficos del mundo moderno”. ®  °

(No existe un paralelismo entre la animadversion hacia ‘‘la pintura al 6leo enamo-
rada de si misma’’ y el repudio del historicismo y el Derecho natural por la Teoria Pura del
Derecho? ;No hay en el positivismo, en su rechazo al iusnaturalismo, igual ‘‘reaccion con-
tra la palabreria sobre lo espiritual y el alma’’, afirmando el ‘‘caracter antimetafisico del

(6) F. de CASTRO y BRAVO, Derecho Civil de Espana, 1952, pp. 18-19.

(7) BERGER, John, “Exito y Fracaso de Picasso”, Debate, Madrid, 1990, pp. 79-80. En rigor el texto de Berger hace
una comparacion con el materialismo dialéctico, pero como se demuestra en la exposicion, la comparacion con
el positivismo kelseniano ofrece también claras similitudes.

(8) idem, p. 94.
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hombre ? ;Apartar la Teoria del Derecho de cualquier referente de justicia, no es equiva-
lente al alejamiento de la pintura de un canon ideal de belleza, buscando ‘‘otro modo’’ de
aprehender la realidad? ;No fue fruto también el positivismo de un momento histdrico en-
tusiasmado por la fe en el progreso y en la razén?

A\

Tal correspondencia no es gratuita ni caprichosa y de hecho se ha hablado de un

origen comun del arte y el Derecho:

“‘Durante milenios el arte fue comparable al Derecho por su origen magico co-
miun y su aspiracion de eternidad. El arte siguid siendo comparable al Derecho cuan-
do, al igual que el Derecho, era un medio de crear el bien. Y, mientras que el Dere-
cho era un instrumento para realizar la justicia, el arte era una habilidad para reali-
zar la belleza (...) Los dos, arte y Derecho, estaban entonces al servicio de las tradi-
ciones de belleza y de justicia’*

Ese paralelismo entre justicia y belleza, entre ética y estética esta en la base de las
posibilidades de comparacion entre arte y Derecho, del aprovechamiento de la critica de
arte por los juristas, de la correspondencia entre la historia del arte y la historia de las ideas
y las ciencias sociales, incluido el Derecho. Algo que la critica de arte que creia en una idea
“‘pura’’ de las artes, no ‘‘contaminada’’, ha denostado con furor, en lugar de preguntarse
las verdaderas razones soterradas por las que conceptos como vanguardia o burgués se han
utilizado en la contienda artistica de igual modo que en la politica durante los siglos XIX y
XX, o por qué en la esfera de las ciencias sociaies y en la de las artes puede seguirse un
curso historico paralelo 9. Sin duda no existe una extrapolacion exacta de conceptos y ac-
titudes, pero se observan predisposiciones intelectuales y vitales equivalentes frente a dos
mundos distintos. Nos interesa, sin embargo, mas que desarrollar ahora el paralelismo en-
tre justicia y belleza, mostrar algo a lo que nos hemos referido con anterioridad que esta en
el fundamento de todo arte y que en alguna medida es también compartido por el Derecho:
el caracter mimético de la actividad artistica. También el Derecho actiia mediante la mimesis.

Aristoteles en su Poética inicia todo un proceso interpretativo que llevado a sus con-
secuencias mas extremas desembocaria en nuestro siglo en métodos de analisis como la
semiotica y el analisis alegérico:

‘‘La epopeya y la poesia tragica, asi como la comedia y el ditirambo (himno co-

ral en honor a Dioniso) y, en gran medida la aulética (arte de tocar la flauta) y la

(9) EHRENZWEIG, A., “Psycoanalytic Jurisprudence”, Leiden, 1971, p. 169; recogido de BROEKMAN, “Antropologia
y Derecho”, Civitas, Madrid, 1993, p. 147.

(10) HASKELL, F., “El Arte y el lenguaje de la politica”, en "Pasado y presente en el arte y en el gusto”, Alianza Edi-
torial, Madrid, 1989, pp. 105y ss.
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citaristica (arte de tocar la citara), son todas en general mimesis (o imitacion), pero
difieren unas de otras en tres aspectos: o bien mimetizan con medios diferentes, o
cosas diferentes o de una forma diferente y no de la misma.”’

‘‘Es asi que algunos (unos por su arte, otros por su costumbre) mimetizan mu-
chas cosas y las describen sirviéndose de colores y formas, otros se valen de la voz,
como por ejemplo, entre las artes mencionadas, todas mimetizan con el ritmo, con
la palabra y con la armonia, combinados o no”’. 'V

VI

La mimesis es “imitacion”, pero también eco, reflejo, proyeccion, Imago Mundi,
representacion. En el Derecho, es posible que Ia mimesis no sea siempre de igual grado,
como luego veremos, y sin duda no cumple la funcion -acéptese aqui la perspectiva
funcionalista- que posee en cualquier fendmeno artistico. Dificilmente se acude expresa-
mente por fruicion estética a los textos juridicos, salvo en el caso de Stendhal que leia a
diario un articulo del Cédigo Civil napolednico para ganar frescura y naturalidad. Otra cosa
es que se utilice una buena expresion lingtiistica, o que el espiritu ocioso, valga la expre-
sion, busque flores entre los espinos. Y, si se me consiente una anécdota, mi primera edi-
cion universitaria (1982) del Cddigo Civil espanol de 1889 tiene anotado algun texto suel-
to de sus articulos:

*‘Si antes de este tiempo el pueblo quedara yermo...”” (articulo 515);

‘‘Los predios contiguos a las riberas de los rios navegables o flotables estan ade-
mads sujetos a la servidumbre de camino de sirga para el servicio exclusivo de ia na-
vegacion y flotacion fluvial®’ (articulo 553);

*‘El propietario de un enjambre de abejas tendrd derecho a perseguirlo sobre el
fundo ajeno, indemnizando al poseedor de éste el dafo causado. Si estuviere cerca-
do, necesitara el consentimiento del duefio para penetrar en €l. Cuando el propieta-
rio no haya perseguido, o cese de perseguir el enjambre dos dias consecutivos, po-
dra el poseedor de la finca ocuparlo o retenerlo. El propietario de animales amansa-
dos podra también reclamarlos dentro de veinte dias, a contar desde su ocupacion
por otro. Pasado ese término, perteneceran al que los ha cogido y conservado’”’ (ar-
ticulo 612).

Un ““pueblo yermo®’, los rios navegables, el enjambre y los animales amansados. ;No
son textos elocuentes? ;No imaginamos una historia, un relato, tras el derecho de perseguir
el enjambre de abejas en fundo ajeno? ;O tras el derecho, que se otorga después de veinte

(11) ARISTOTELES, “Poética”, Editora Nacional, Madrid, 1984, pp. 59-60.
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dias de ocupacion, de quedarse con el animal recogido? La regulacion especifica del en-
jambre, mas alld de su posible origen latino, o de la ocupacidn de los animales domestica-
dos, hablan de tierras de campesinos, de un mundo rural y una economia precarios, cuyo
Derecho regula aspectos que luego quedarian como marginales para un mundo y una eco-
nomia predominantemente urbanos. El Derecho es elocuente y habla de la vida, usa el len-
guaje para aprehender la realidad y puede hacerlo de modo mads intenso, con conmocién
incluso, o con la frialdad técnica de la descripcion naturalista. Como sefiala . HABERMAS:
*‘En algunos pasajes cruciales el propio texto legal delata un diagnéstico
impticito del presente, por ejemplo en la parte dedicada a derechos fundamentales
de las Constituciones que han surgido de rupturas politicas o revoluciones politicas.
A diferencia del derecho profesionalmente preformulado por los juristas, los dere-
chos fundamentales, incluso en su letra y estilo, danse a conocer como enfiticas
manifestaciones de voluntad y declaraciones politicas que reaccionan contra expe-
riencias concretas de represion y vulneracion de la dignidad humana. En la mayoria
de los articulos dedicados a derechos fundamentales resuena el eco de una injusticia
padecida, que por asi decir, es negada palabra por palabra. Lo que en esos raros ins-
tantes que representa el establecimiento revolucionario de una Constitucién queda
patente y a la luz del dia, por lo general el historiador habrd de descifrarlo laboriosa-
mente o partir del trabajo diario de la produccion legislativa y de la administracion
de la justicia. Trivialmente, éstas sdlo pueden perseguir su objetivo de realizar dere-
chos y de aplicar el derecho en un contexto que ellas interpretan en lo concerniente a
las posibilidades de accion de que facticamente se dispone y que siempre vienen
facticamente limitadas. Aquello a que los actores realmente responden y realmente
han respondido con sus decisiones y razones, sélo se podré entender si se conoce la
imagen que esos actores implicitamente se hacen de su sociedad, si se sabe qué es-
tructuras, qué operaciones, qué resultados, qué rendimientos, qué potenciales, qué
peligros y qué riesgos atribuyen a su sociedad a la luz de la tarea que esos actores se
proponen, a saber, la tarea de realizar los derechos y de aplicar el derecho’’.

Podemos hacer una referencia al presente, a un ejemplo de plena actualidad, y al
margen del andlisis sobre la legitimidad, preguntarnos si el caso de la extraterritorialidad
de la ley penal espafiola para juzgar al ex-general Pinochet en Espafia y reclamarlo mediante
extradicion al Reino Unido, no tiene en su base el imaginario de la sociedad espafiola en
relacion con su propia historia politica reciente y su pasado en materia de derechos huma-
nos. Podemos preguntarnos si es cierto que no solo la norma, sino también la préctica judi-
cial es elocuente de una experiencia colectiva.

(12) HABERMAS, J., “Facticidad y Validez", Trotta, Madrid, 1688, p. 470.
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VIl

La mimesis, y sus formas, al manifestarse historicamente emparentan el arte y el
Derecho. La misma historicidad que se expresa en los valores que el Derecho acoge y las
artes reflejan en sus temas, actitudes y preocupaciones. La historicidad de la concepcién
del tiempo, de los postulados filosoficos e ideologicos a los que responden las manifesta-
ciones artisticas o las normas juridicas y su aplicacion judicial en una sociedad dada. Esa
historicidad comun explica las posibilidades de transposicién de muchos de los estudios de
critica de arte al Derecho, en lo que tienen de reveladores de los procesos de cambio de todos
los aspectos comunes de las dos disciplinas. En la construccion que el critico de arte y ar-
quitecto espaflol Josep Maria Montaner hace sobre el cambio en las artes entre finales del
siglo XIX y comienzos del XX, aunque utiliza un concepto restringido de mimesis ¥, po-
dria incluirse también al Derecho como otra de las disciplinas que experimenta idéntica
transformacion:

*‘El concepto tan amplio de la mimesis, que tuvo su origen en Grecia y que al-

canzé su maximo desarrollo en el clasicismo y el neoclasicismo, ha estado en la base
de toda la historia del arte y de la arquitectura. Las distintas maneras de mirar y re-
presentar la imagen visible del mundo han sido motor de una evolucion continua. A
finales del siglo X1X y principios del siglo XX se consumé la gran transformacion
al abandonarse paulatinamente la mimesis de la realidad y al buscar nuevos tipos de
expresion en el mundo de la maquina, de la geometria, de la materia, de la mente y
de los suefios, con el objetivo de romper y diluir la imagenes convencionales del
mundo en aras de unas formas completamente nuevas. Los recursos basicos de esta
transformacion fueron los muy diversos mecanismos que posee la abstraccion como
suplantacion de la mimesis en las artes representativas: invencion, conceptualizacion,
simplificacion, elementarismo, yuxtaposicion, fragmentacion, interpretacion, simul-
taneidad, accion o collage.”

*‘El artista moderno que arranca con el individuo auténomo del romanticismo,
con el creador que no esta sujeto a las exigencias de un cliente, se rebela
arrogantemente contra la tirdnica subordinacion a la mimesis y contra el principio
de representacion. La crisis de la vision establecida de las cosas y la negacion de la
mimesis desembocan en una fiesta de los sentidos: el nuevo arte se basara en esti-
mular la relacién entre la obra y el receptor desde el punto de vista de los mecanis-
mos de percepcion’’.

*“‘Cada disciplina artistica abrira una ilimitada indagacion sobre su propia
materialidad y posibilidades de desmaterializacion: el plano y la composicién, la li-

(13) Hace un concepto restringido de mimesis, contrapuesto a la “abstraccion”, frente al concepto amplio de Aristote-
les, que al, incorporar la musica en su &mbito, integraba en el concepto también la propia “abstraccion” como
procedimiento que mimetiza la "realidad .
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neas y los colores en la pintura; las estructuras, los elementos y las formas geométricas
puras en la arquitectura. Las obras de Pablo Picasso, Vasili Kandinsky, Casimir
Malévich y Piet Mondrian seran seminales en este proceso de busqueda de una rea-
lidad oculta més alla de las apariencias, desvelando los aspectos mas puramente es-
tructurales, formales y compositivos. Esto tendra su correspondencia en la literatura
de James Joyce, en la musica de Arnold Schonberg o en la filosofia de Ludwig
Wittgenstein’’. @9

Positivismo, realismo juridico, uso alternativo del Derecho, teorias analiticas, jurispru-
dencia de intereses, neoiusnaturalismo...; normas, ‘‘realidad’’, hechos, politica legislativa, in-
tereses, valores, derechos inmanentes... ;No es también predicable un proceso semejante en
del Derecho? ;No ha existido también una descomposicion de sus aspectos multiples?

VI

La tesis de la secularizacion dice que las nociones ““civiles’’ de occidente vienen de
la secularizacion de conceptos teoldgicos 5. La interpretacion de los textos literarios seria
heredera y evocaria la interpretacion del ‘“Texto’” por antonomasia -el texto sagrado-, la
Biblia !®. Las nociones juridicas, como sostenia Carl Schmitt en su Teologia Politica, pro-
cederian de conceptos teologicos secularizados. Los caracteres del Estado, por ejemplo,
como traslacion de los atributos de Dios al poder terrenal. La transposiciéon de unos cam-
pos del saber a otros de métodos, nociones y construcciones no s6lo no es ajena a nuestra
cultura sino que es un rasgo caracteristico de la cultura occidental. La invitacién de Walter
Benjamin, en sus Tesis de Filosofia de la Historia a utilizar la teologia en el analisis mate-
rialista de la historia respondia también a la idea de transposicién, de aprovechamiento de
una tradicion que corria el riesgo de perderse, desperdiciarse, mientras contenia claves que
podian dar una mejor comprension de los fendmenos histéricos. '”

IX

Termino ya, dejando muchas cosas en el tintero. Pero no debo extenderme mucho
mas. El caracter performativo de la norma juridica impide o dificulta la transposicion auto-
matica de los métodos de la critica de arte al Derecho. El papel del Derecho, su posicion,

(14) MONTANER, José Maria, “L.a modernidad superada. Arquitectura, arte y pensamiento del siglo XX, Gustavo Gili,
Barcelona, 1997, pp. 9y 10.

(15) Ver MARRAMADO, G., “Cielo y Tierra. Genealogia de la Secularizacion”, Paidés, Barcelona, 1998.

(16) Ver ECO, U., “Obra Abierta”, Ariel, Barcelona, 1979, p. 67; idem, “La linea y el laberinto: estructuras del pensa-
miento latino”, en “Civilizacion Latina”, Laia, Barcelona, 1989, pp. 39 y ss.

(17) BENJAMIN, W., “Tesis de filosofia de la historia”, en “Discursos interrumpidos 1", Taurus, Madrid, 1987.
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su funcién, su finalidad social no son las del arte. Pero si son multiples los métodos de la
critica de arte susceptibles de enriquecer la tarea del jurista. Algunos no sélo han sido uti-
lizados, sino que se han consolidado como métodos de andlisis del Derecho. Asi sucede con
la filosofia del lenguaje de Ludwig Wittgenstein, con la hermenéutica de Hans-Georg
Gadamer -que ha recibido la expresa respuesta de J. Habermas (' y R. Dworkin{'* dando
lugar a un intenso debate sobre la interpretacion- o los estudios semiéticos 2%. Otros no se
han generalizado. Podria detenerme en los criterios, valores y procedimientos de legitima-
cion del arte para ser reputado como tal y para identificar y calificar como artistica una obra
de creacion, y su paralelismo con la legitimacién juridica. O cabria adentrarse en las multi-
ples posibilidades que confiere la analogia como medio de recepcién de métodos extrajuri-
dicos ?Y. O una perspectiva muy concreta que me resulta singularmente fecunda: la trans-
posicion al Derecho del método de andlisis dramatlrgico como método particular de anili-
sis de los conflictos humanos que es, y dado que s6lo de modo derivado aparece como un
método de andlisis estético ?2. Quizés cabe decir que es lo que la critica de arte aporta a la
teoria del conocimiento lo que es susceptible de enriquecer el método juridico y la investi-
gacion sobre el Derecho.

Aunque el andlisis normativo y jurisprudencial siga siendo el corazén de la investi-
gacion juridica, las posibilidades estan abiertas. Y la potencialidad de la transposicion de
la critica de arte a la investigacion juridica no ha sido agotada. Walter Benjamin quiso ha-
cer esa tarea en fa relacion entre la critica de arte y la filosofia:

“‘Para el filésofo, el mayor interés de la moda reside en sus anticipaciones. Es bas-

tante conocido que el arte precede a menudo varios afios a la realidad perceptible’’. 2

(18) HABERMAS, J., “Teoria de la accion comunicativa ", Tecnos, Madrid, 1987, pp. 182-189; Idem, “La l6gica de las
ciencias sociales”, pp. 277-306; [dem, "Facticidad y valldez", pp. 263-308.

(19) DWORKIN, R., “El imperio de |a justicia”, pp. 47 y 88; y nota 2 de |a p. 48, en p. 283

(20) En lo que se refiere a la funcién del lenguaje en el Derecho, las aportaciones son multiples. Especialmente origi-
nal es &l estudio de E. GARCIA DE ENTERRIA “La lengua de (o8 derechos. La formacién del Derecho Publico
europeo tras la Revolucién Francesa”, Allanza Editorlal, Madrid, 1884,

(21) Sobre la analogfa en el Derecho y sus distintas concepclones, pueden verse los estudios de M. ATIENZA (“Sobre
la analogia en el derecho : ensayo de analisis de un razonamiento juridico”, Madrid, Clvitas, 1886), M. J. FAL-
CON TELLA (“El argumento analégico en e Derecho', Clvitas, Madrid, 1981) y J. VALLET DE GOYTISOLO (“La
analogfa en el Darecho”, en “Anuario de Derecho Civil", 1885, N2 3, pp, 1038 y 8s.). Cabe citar al respecto la
afirmacion de N. BOBBIO: "Que lo semejante sea regulado como lo semejante es una convencion del lenguaje
jurfdico. No existe una razonamiento por analogia valido en s! y por s/, Es valido donde antre |as reglas funda-
mentales de un determinado enguaje se reconoce su licitud y, por tanto, se impone su uso. Para un fisico la
analogia es un razonamiento débil, para un jurista es un razonamiento seguro porque es, por asf decirlo, una de
ias reglas del juego” (“"Contribucion a la teoria del Derecho", edicién a cargo de A. Rulz Miguel, F. Torres Edi-
tor, Valencia, 1980, p. 194).

(22) “En la teoria cléasica del teatro dramatico, el teatro tiene como objeto presentar acciones humanas, seguir la evo-
lucién de una crisis, el surgimiento y la resolucion de conflictos , P. PAVIS, "Diccionario del teatro”, Paidés, Madrid,
1983, p. 82. Sobre el asunto pueden consultarse: J. L. ALONSO DE SANTOS, “La escritura dramdtica”, Castalia,
Madrid, 1998; J.A. HORMIGON, “Trabajo dramaturgico y puesta en escena", Publicaciones de la Asociacion de
Directores de Escena de Espafia, Madrid, 1891; J. H. LAWSON, "Teor/a y técnica de |a escritura de obras tea-
trales”, Publicaciones de la Asociacion de Directores de Escena de Espafia, Madrid, 1885; G. E. LESSING, "La
dramaturgia de Hamburgo", Publicaciones de la Asociacion de Directores de Escena de Espafia, Madrid, 1993.

(23) BENJAMIN,W., "Moda", capituio B, apartado B.1.9, Parfs, capital del sigio XIX. El libro de los pasajes.
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Pero en ocasiones, como sucede con una verdad como la que contiene el enunciado an-
terior, hay “realidades” tan indiscutibles como quimeérica es su utilizacion practica. Y ello, en
mi caso, que me dedico al estudio del Derecho practico (en particular, el Derecho internacio-
nal privado), no puede ser olvidado. La transposicion, pues, tendra también limites precisos.
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LA PERSONA, LAS NORMAS Y LOS DERECHOS
HUMANOS EN LA LITERATURA DE CIENCIA FICCION

Mariano MORELL! (*)

1. El estudio y analisis de los planteos presentes en las obras de Ciencia Ficcion re-
sulta sumamente atrayente para la reflexion juridica y iusfiloséfica. En ellas suelen desa-
rrollarse problemas y cuestiones que nos generan interesantes interrogantes en torno al
mundo, el hombre, la sociedad y el derecho, interrogantes a los que no solemos dedicar-
nos, sometidos al peso de nuestro cotidiano vivir.

2. Entre esas cuestiones se encuentra una especialmente importante para las ciencias
sociales, como lo es la pregunta por el mismo ser del hombre. ;Qué es un ser humano? Es-
tamos acostumbrados a vivir entre personas, y con cierta naturalidad distinguimos al ser
humano de los seres, animados e inanimados, que no lo son. Pero a poco que se intenta pre-
cisar un poco mas esta diferencia, los problemas no estdn ausentes. Por un lado, en tema
remanido por la literatura de ficcion, tendriamos la posibilidad de vida inteligente fuera de
nuestro planeta. ;Los considerariamos hombres? ;En qué casos si, y cuando no? Si tuvié-
ramos contacto con ellos, (los considerariamos sujetos de derecho? ;Les extenderiamos las
normas constitucionales, por ejemplo, que refieren a los habitantes? Muchos olvidan que a
mediados de siglo un ciudadano norteamericano interpuso un habeas corpus en favor de un
extraterrestre, que decia se encontraba en manos de las Fuerzas Armadas de su pais, en
secreto, luego de la caida de su nave espacial. Finalmente, su planteo fue rechazado, pero
no llama tanto la atencion en un pais donde el maximo Tribunal pudo asentar, en Dred vs.
Scott, a mediados del siglo pasado, que los negros no eran personas desde el punto de vista
constitucional.

Pero aunque no nos vayamos a cuestiones tan “de ficcion”, la determinacion de
lo humano, lo personal, y lo no humano, y su relacion con la titularidad de derechos sub-
jetivos aparece también cuando abordamos el tema del status juridico de animales y

(*) Ayudante de primera de la Céatedra |l de Filosofia del Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacio-
nal de Rosario.
El autor agradece al Dr. Ricardo Guibourg la sugerencia de diversos cuentos que se analizan en este trabajo.
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vegetales. Cada vez son mas las personas que exigen una extension del concepto de su-
jeto de derecho, para abarcar también a éstos; o por lo menos a algunos de ellos (v. gr.
animales superiores).

3. Uno de los temas mas interesantes en la literatura de ciencia ficcion lo constituye
la problematica de la tecnologia y la robética. ;Qué diferenciaria a un robot muy desarro-
llado de un ser humano? ;Admitiriamos *“derechos de los robots™? Si asentamos la diferen-
cia en la “autoconciencia”, ;como determinar si un computador muy desarrollado no la tie-
ne? ;No podria programarselo para sentir? ;Y aun para aprender?

Encontramos a uno de los mas grandes escritores, en esta perspectiva, en la figura
de Isaac Asimov. Asimov pinta un mundo futuro donde la robética estaria altamente desa-
rrollada, pero simultineamente, acompafiada de una hostilidad general de la poblacion. El
uso de robots en la tierra estaria incluso prohibido. Todos los robots serian construidos sobre
la base constitutiva de tres leyes: “1. Un robot no debe dafar a un ser humano ni, por inac-
cion, permitir que un ser humano sufra daflo. 2. Un robot debe obedecer las drdenes impar-
tidas por los seres humanos, excepto cuando dichas ordenes estén refiidas con la Primera
Ley. 3. Un robot debe proteger su propia existencia, mientras dicha proteccién no esté re-
fiida ni con la Primera ni con la Segunda Ley”.

En uno de sus cuentos, “Amor verdadero”, un programador en busqueda de la mu-
jer con la cual tener un amor verdadero instruye a su computador para que la encuentre, sobre
la base de determinados datos y condiciones. Entre esas condiciones estaba el no preocu-
parse demasiado por el aspecto fisico de su pareja. El computador le requiere mds informa-
cion al programador, para poder asegurar una mayor compatibilidad, y asi éste le provee
de numerosos detalles personales e intimos de su vida. Finalmente, el computador llega a
casi identificarse con su programador, y encuentra a la mujer ideal. ;Y que ocurrio? Que el
computador termina denunciando a su programador por unos delitos informaticos que ha-
bia cometido con anterioridad, y se quedo con la mujer para él.

Pero el problema de lo que es ser humano esta magistralmente planteado en otro de
sus cuentos, “El hombre del bicentenario”. El cuento trata de una familia que tiene un ro-
bot (Andrew), pero que tenia una pequefia falla, y gracias a ella empieza a desarrollar sen-
tido estético y a construir elementos tallados en madera. Lo hacia tan bien que sus duefios
empezaron a venderlos y a ganar mucho dinero por ello. Asi fue que resolvieron destinar la
mitad de las ganancias para que sean dispuestas por el mismo robot. Un dia su dueiio le dijo
que estaban muy agradecidos, y que pidiera lo que quisiera. Y el robot respondio que que-
ria la “libertad”, “comprar su libertad”. Sin comprender demasiado, el duefio accedi6. En
el tribunal, el abogado regional argumentaba que la palabra libertad no tenia sentido cuan-
do se trataba de robots, porque solo el ser humano podia ser libre. El juez sostuvo que si
bien no habia ley ni precedente, existia el supuesto tacito de que sélo el ser humano podia
gozar de libertad. Entonces interrogo al robot:

- (Por qué quieres ser libre, Andrew? ;En qué sentido es importante para ti?
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- (Desearia usted ser un esclavo, sefioria?

- Pero no eres un esclavo. Eres un buen robot, un robot genial, por lo que
me han dicho, capaz de expresiones artisticas sin parangon ;Qué més podrias hacer si
fueras libre? ’

- Quizas no pudiera hacer mas de lo que hago ahora, sefioria, pero lo haria
con mayor alegria. Creo que sélo alguien que desea la libertad puede ser libre. Yo deseo la
libertad.

Eso proporcioné al juez un fundamento, sentenciando que “no hay derecho a negar
la libertad a ningun objeto que posea una mente tan avanzada como para entender y desear
ese estado”. Pero la cosa no termina alli. Andrew, el robot, comenzo a usar ropa, diciendo
que se sentia desnudo sin ropa, diferente. Un dia quiso ir a 1a biblioteca a estudiar, cuando
una patota, en el camino, viéndolo vestido, intentd aprovecharse de él y desensamblarlo,
de lo que fue salvado por el hijo de quien habia sido su duefo, que era abogado. Entonces
el robot le pidi6 que inicie una accion judicial para declarar los derechos de los robots. Aquél
argumento de esta manera:

Si en virtud de la Segunda Ley podemos exigir a cualquier robot obe-
diencia ilimitada en todos los aspectos que entrafian dafio para un ser humano,
entonces cualquier ser humano tiene un temible poder sobre cualquier robot.
Como la Segunda Ley tiene prioridad sobre la Tercera, cualquier ser humano
puede hacer uso de la ley de obediencia para anular la ley de autoproteccion.
Puede ordenarle a cualquier robot que se haga dafo a si mismo o que se
autodestruya, sélo por capricho. ;Es esto justo? ;Tratariamos asi a un animal?
Hasta un objeto inanimado que nos ha prestado un buen servicio se gana nues-
tra consideracion. (...) Si un ser humano tiene el derecho de darle a un robot
cualquier orden que no suponga dafio para un ser humano, deberia tener la
decencia de no darle a un robot ninguna orden que suponga dafio para un ro-
bot, a menos que lo requiera la seguridad humana. .

Pero la cuestion no termino alli, pues Andrew forzd, bajo amenazas legales (ahora
sus derechos tenian “proteccion”) a la fabrica de robots a construirle un cuerpo androide, y
asi adquirié forma similar a la humana. Luego consiguio también que le fabricaran un apa-
rato, disefiado por él mismo, que funcionaba como fuente organica de energia.

Un dia le manifest6 a su amigo abogado que a pesar de que era tratado como un ser
humano de facto, deseaba ser identificado legalmente como un ser humano, pero éste le
respondio que dificilmente lo obtendria. Entonces iniciaron una lucha legal indirecta: enta-
blaron un pleito en el que se rechazaba la obligacion de pagar deudas a un individuo con
un corazon protésico, alegando que la posesion de un 6rgano robético lo despojaba de hu-
manidad y de sus derechos constitucionales. Asi, con otros precedentes similares, obtuvie-
ron pronunciamientos judiciales que establecian que ningun nimero de artefactos le quita
humanidad a un cuerpo humano, y que sentaban una interpretacion amplia de lo que era
humanidad.
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Sin embargo, parecia dificil que lo declarasen ser humano pleno. Su amigo argumen-
taba que no tenia un cerebro organico, y que en las condiciones de la técnica no podia
fabricarse. Sin embargo, Andrew entendié que el problema estaba por otro lado, y se hizo
practicar una operacion en virtud de la cual su cuerpo y 6rganos se irian debilitando hasta
fallecer. Comprendi6 que el problema no era del cerebro como tal, sino que las células ce-
rebrales mueren, deben morir, no se pueden reemplazar sin alterar la personalidad. Los seres
humanos podian tolerar que un robot sea inmortal, dijo, pues no importa cuanto dure una
maquina; pero no pueden tolerar que un humano sea inmortal, pues su propia mortalidad
solo es tolerable siempre y cuando sea universal. Y cuando este hecho tomé estado publi-
co, no hubo inconveniente en que sea declarado hombre.

4. En otros cuentos se plantean también interesantes cuestiones en torno a las nor-
mas. En ;Qué es el hombre?, Asimov reflexiona sobre la interpretacion y relacion entre las
tres normas de la robética; sobre qué habria de hacer un robot ante la alternativa de causar
dafio a una persona e impedir dafio a muchas (primera ley), o si debia obedecer a cualquier
ser humano (v. gr. un nifio, un loco), o s6lo al que reuniera determinadas caracteristicas de
mentalidad, caracter y conocimiento (segunda ley). La conclusion final de dos robots, al
respecto, es que debian obedecer y proteger a los robots, porque son quienes mejor reunian
esas condiciones.

Otro tema interesante tiene que ver con la relacion de las normas y el tiempo. No-
sotros estamos acostumbrados a concebir el tiempo como algo objetivo, exterior, y pro-
gresivo. La ciencia ficcion nos plantea interesantes preguntas al desarrollar la posibili-
dad de viajes en el tiempo. En Veredicto, Asimov narra la historia de un delincuente que
para librarse de una pena viaja en el tiempo hasta sobrepasar el periodo de la prescrip-
cion; y relata las argumentaciones del fiscal -que la prescripcion es una medida de mi-
sericordia destinada a proteger al infractor de un temor indefinidamente prolongado al
arresto- y de su abogado defensor -que la ley de prescripcion nada decia de medir an-
gustia o temor y simplemente fijaba un limite de tiempo. Aparentemente, el juez habria
resuelto la absolucion. Y si bien los viajes en el tiempo parecen como improbables, si
no imposibles, el tema nos plantea interesantes cuestiones en torno a la posibilidad de
pensar un derecho abierto al tiempo vital o interior de las personas. v. gr.. ;Qué debe-
ria pasar con la prescripcion adquisitiva o extintiva, tratandose de un embrion congela-
do? ;Qué deberia ocurrir con la prescripcion de un delito si el delincuente, profugo, cae
en coma profundo durante mucho tiempo? ;Deberia el plazo de prescripcion acomodarse
al ritmo vital de la sociedad local y ser diverso, por ejemplo, en las grandes urbes que
en las zonas del interior del pais?

Aunque no es un cuento estricto de ciencia ficcion, la problematica de las normas tiene
planteos interesantes en La rebelion en la Granja, del autor de 1984, George Orwell. Recor-
demos que haciendo la parodia de una revolucién comunista, los animales de una granja se le-
vantan contra su granjero, instituyen los principios del animalismo y sus siete mandamientos:
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1. Todo lo que camina sobre dos pies es un enemigo. 2. Todo lo que ca-
mina sobre cuatro patas, o tenga alas, es un amigo. 3. Ninglin animal usara ropa.
4. Ningin animal dormird en una cama. 5. Ningun animal bebera alcohol. 6.
Ningun animal matard a otro animal. 7. Todos los animales son iguales
Pero finalmente los cerdos se convierten en una camarilla gobernante llena de privi-
legios, se van a vivir a la casa del granjero y transforman el 4to. mandamiento en uno que
decia “Ningun animal dormira en una cama con sdbanas” (y dormian solo con frazadas),
mandan matar a algunos animales acusados de traicion y transforman el 6to. mandamiento
en uno que decia “Ningun animal matara a otro animal sin justificacion”, y por dltimo, cuan-
do comenzaron a andar vestidos, a tener escolta, a decidir todo por su cuenta, eliminaron
todos los mandamientos para dejar sélo uno que decia “Todos los animales son iguales, pero
algunos son mas iguales que otros”. Como vemos, muchas veces las normas ocultan rela-
ciones de poder, y su interpretacion o formulacion varia de acuerdo con ella.

5. Terminemos este trabajo con algunas consideraciones en torno a los llamados
derechos humanos. En general, en las obras de ciencia ficcién aparecen bastante poco res-
petados. En 1984 de George Orwell, la privacidad y la libertad son destruidas por un esta-
do vigilante y totalitario. En Mundo Feliz, de Aldous Huxley, los embriones humanos son
producidos técnicamente y desde su concepcion separados de sus progenitores y elegidos
para conformar las distintas clases sociales, acondicionados para cumplir el rol de las mis-
mas, ¢ incluso recibiendo una cantidad de oxigeno que permita unicamente el desarrollo
cerebral necesario para el mismo. En Mercaderes del Espacio, de Frederik Pohl y C.M.
Kornbluth, los trabajadores son forzados a celebrar contratos de trabajo por tiempo deter-
minado, sin posibilidad de renuncia, y en virtud de los cuales terminan a fin de mes debien-
do mas dinero que cuando empezaron a trabajar; y los consumidores son manipulados por
la propaganda a un permanente mayor consumo.

Aunque los vaticinios de /984 y Mundo Feliz no se han realizado, resulta interesan-
te pensar como podria llegar a ser el futuro si desde el presente no se sientan las bases para
hacerlo acorde con la plenitud del hombre.
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CONTENIDOS JUSFILOSOFICOS
DEL GENERO OPERISTICO "

Juan José BENTOLILA®

1. A lo largo de la historia de la humanidad se ha intentado definir de multiples mo-
dos a la musica. Sin perjuicio de considerar que toda la conceptualizacion vertida es valida
desde distintas opticas, con miras a acotar el campo de trabajo de la presente comunicacion
estimaremos primordial la funcion expresiva que preside toda creacion musical, y especifi-
camente nos interesara en tanto la mentada expresion revele contenidos de significacién
jusfilosofica . Para el estudio de estos contenidos, hemos tomado el género operistico. Ello
asi, dado que la opera * (y también el muchas veces considerado género menor de la zar-
zuela) constituye no solo una de las mas acabadas formas de arte, sino una evidentemente
muy relacionada con el Derecho. ‘‘;Qué es la dpera? (...) Enumeremos los elementos que
la componen (...): el texto, la musica, las voces, la orquesta, la régie, la escenografia, las
luces, eventualmente la danza. (...) Es una forma de arte integral "*. En verdad, a poco se
observe, se reparard que esta conjuncion que se produce en la dpera, genera un resultado
de completitud raras veces alcanzada por otras disciplinas.

2. Como manifestaramos supra, la Opera ha sido un eficaz medio para la expresion -
con diferentes propdsitos- de los mas variados conflictos y situaciones. A titulo meramente
enunciativo podriamos mencionar: a) Entretenimiento del publico (6pera bufa); b) Revalo-
rizacion difusion del conocimiento de gestas mitoldgicas, obras literarias, historias épicas;
¢) Manifestacion de diferentes valores (amor, amistad, fidelidad, religiosidad, maternidad,
justicia, libertad, independencia, autonomia, etc.); d) Exaltacion de sentimientos patrioti-

(1) Comunicacién presentada a las Jornadas sobre “Derecho y Arte” en homenaje a Guillermo Ortiz de Guinea. Rosa-
rio, 11 de diciembre de 1998.

' Docente de ia Catedra “A” de Introduccion al Derecho. Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

(2) En cuanto a la relacién existente entre la musica y ciertas doctrinas filoséficas, p. v. DUFOUR, Eric, “Métaphysique
de la musique dans le monde comme volonté et comme représentation et dans la naissance de la tragédie”, en
“Les Etudes philosophiques”, N° 4/1997, pags. 471y ss.

(3) Sobre el concepto, antecedentes histéricos y demas datos de interés acerca del género operistico, p. v. SCHOLES,
Percy A., “Diccionario Oxford de la Musica”, Buenos Aires, ed. Sudamericana, 1964, pag. 864.

(4) PAHLEN, Kurt, “Qué es la Opera", Buenos Aires, ed. Columba, 1963, pag. 17.
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cos (inclusive mediante algunas reivindicaciones de la rebelion y de la guerra); e) Denun-
cia de determinadas situaciones (v. gr.: la estratificacion social, la opresion politica y reli-
giosa) y en algunos casos protesta frente a las mismas; f) Intento de acercamiento de cultu-
ras disimiles.

El etcétera que corresponderia agregar es inconmensurablemente abarcativo, mas,
por desgracia, no podemos menos que limitar la extension del presente.

Debe aclararse que las distintas categorias enunciadas no se excluyen entre si. Ello
debido a que se ha intentado una posible clasificacién que tenga en consideracion a los con-
tenidos sobresalientes de cada una de las composiciones. Esto no implica desconocer que
en muchos casos los argumentos se revelan con una complejidad extrema e insusceptible
de clasificacion alguna -al menos en los términos planteados precedentemente-.

Mediante un relevo -que no pretende en modo alguno revestir caracter exhaustivo-
de los principales exponentes del género, intentaremos un acercamiento a estos contenidos
para la realizacion de su posterior anlisis.

2.1. Con respecto a la 6pera entendida en funcion de mero entretenimiento (punto
a), consideramos que debemos-excluir su andlisis en esta comunicacion, por no presentarse
-generalmente- con suficiente evidencia los contenidos que hacen al estudio que estamos
realizando. Por supuesto, la regla precedente no es absoluta. Téngase presente que en cla-
ve humoristica se han planteado -en muchas ocasiones- serios conflictos.

2.2. En cuanto al punto b), debemos manifestar que la misica ha servido muchas veces
como reservorio de la memoria popular, recreando la mitologia de una sociedad y llevan-
dola.a conocimiento de los integrantes de la misma. Valga como ejemplo la obra ‘“Electra’”
) de Strauss, en la cual se toma el conocido mito griego para utilizarlo (con ciertas varian-
tes) como argumento. También ‘‘Orphée et Eurydice’’ * de Gluck, y ‘*Samson et Dalila’’
" de Saint-Saéns. Debe destacarse, asimismo, la intervencion de Richard Wagner, quien en
varias ocasiones interpola historias germanicas antiguas en su produccion. Carl Orff brin-
de un excelente ejemplo con su conocida ‘‘Carmina Burana’’, cuyo guién esta basado en
una coleccion de poesias latinas compuestas por clérigos ‘‘vagantes’’ y descubierta en un
cddice del siglo XIII de |a abadia de Beuron. En estas poesias se relatan historias paganas
de la época. En cuanto a las obras literarias convertidas en operas, Giuseppe Verdi recrea
algunas de William Shakespeare, haciéndolas llegar de ese modo al publico italiano de la
época (véase ‘‘Otello’” ™, o ‘‘Falstaff’* . Igualmente Bellini con *‘I Capuleti e i Montes-

(5) Para la consulta de ios distintos argumentos, iremos citando en el caso de cada una de las obras citadas una posi-
bie bibliografia. Asi, SCHOLES, Peroy A., op. cit., pig. 447.

(6) Ibidem, phg. 892.

(7) Ibidem, pag. 1084,

(8) Ibidem, pig. 820.

(9) Ibidem, pag. 403.
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chi”’, y Charles Gounod con su ‘‘Romeo y Julieta’’ y ademas con su ‘‘Fausto’’ !9, basado
en el popular volumen de Goethe).

En este aspecto, la misica ha sido utilizada como medio para permitir a difusion
masiva de determinadas producciones culturales de otros tiempos y de diferentes latitudes,
constituyendo un eficaz motor de la construccion y expansion cultural de la época, mediante
la regeneracion de variados discursos.

2.3. En lo que refiere al punto c), los ejemplos sobran. Baste la enunciacién de los
siguientes:

2.3.1. el amor lo vemos plasmado en la mayoria de las composiciones operisticas,
aunque debemos mencionar -por su especificidad- la obra ‘‘La Bohéme’” 'V de Giacomo
Puccini. En ésta, la exaltacion del sentimiento amoroso es constante y llega hasta la muerte
de su protagonista, revistiendo proyecciones mas que notorias.

2.3.2. Por otro lado, la referencia a la amistad se encuentra patente en el duo entre
Don Carlos y el Marqués Rodrigo en el ‘‘Don Carlo’’ de Verdi (obra sobre la que se ha ex-
presado que ‘‘mds que por su cohesion dramatica general es notable por sus bellas esce-
nas individuales’' '*). En esta composicién, el segundo elige el camino de la traicion a sus
superiores y la muerte con tal de respetar el voto de amistad para con el primero. Nos en-
contramos en presencia de un menoscabo del valor autoridad en beneficio del de la amis-
tad citado.

2.3.3. El valor fidelidad lo vemos expresado en “‘La Traviata’’ "* -cuyo guién se
basa en ‘‘La Dame aux Camélias’’ de Alejandro Dumas (h)-, del mismo autor. En ella des-
cubrimos que este valor puede tener derivaciones a veces complejas, ya que por razon de
infidelidades pasadas de Violeta y por el amor que le profesa a Alfredo, ésta decide -a ins-
tancias del padre del segundo- dejarlo e irse, aun sabiendo que poco tiempo le resta en el
mundo para compartirio con él. Es asi como se nos presenta un relativo deber de coexis-
tencia entre los valores amor y fidelidad, ya que en el caso que nos ocupa, la falta cometida
por Violeta al segundo -aun previamente a su relacién con Alfredo- termina transformando
al primero en un valor de escasa posibilidad de realizacion fictica dados los criterios mo-
rales y sociales imperantes en la época en que se ambienta esta Opera.

(10) Ibidem, pag. 496. )

(11) En relacién a su argumento p. v. RIOS SARMIENTO, Juan, “El libro de la 6pera”, Barcelona, ed. Juventud S.A.,
1943, pag. 275.

(12) KUPFERBERG, Herbert, “Opera”, en Coleccion “Historia del Espectaculo”, afio 1988, pag. 85.

(13) PAHLEN, Kurt, “La Traviata”, Buenos Aires, Javier Vergara Editor S.A., 1991.
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2.3.4. La religiosidad y la religion se hacen presentes en ‘‘Suor Angelica’” % de
Puccini con un sentido positivo. La obra termina, inclusive, con una aparicion milagrosa.
En la citada ‘‘Don Carlo’’ también estamos en presencia de los mentados valores, mas en
esta ocasion con un tinte altamente negativo (intervencion del Santo Oficio de 1a Inquisicion
mediante). En esta ultima, se busca la consagracion del derecho al libre pensamiento reli-
gioso. Diferimos un mayor andlisis para el punto e) del presente trabajo. Mencion aparte
merece *‘Die Zauberflote’’ ' de Mozart, en la trama de la cual muchos estudiosos ven el
reflejo de las ensefanzas de la masoneria, y para las cuales, esta Opera constituye un exce-
lente medio de difusion en una época en la que se encontraban proscriptas.

2.3.5. Sin perjuicio de los diferentes contenidos presentes, consideramos que
‘‘Madame Butterfly’’ !'® de Puccini constituye una excepcional representacion de la impor-
tancia de la maternidad con una reivindicacion del rol de la familia constituida.

2.3.6. En lo que ataiie a la justicia encontramos varios exponentes. Asi, en
“Rigoletto’’ " de Verdi, pese a los intentos de su protagonista, no hay posibilidad de elu-
dir un destino que le fuera deferido mediante una maldicion proferida a instancias de una
accion injuriosa. Por mas que éste intenta escapar a su suerte y revertir la situacion a su favor,
una serie de hechos concatenados impiden ésto y, en definitiva, le otorgan lo merecido con
la muerte -en rigor de verdad, por su propia causa- de su hija Gilda.

Por otro lado, en ‘11 Trovatore’’ '® del mismo autor, el valor justicia se hace pre-
sente en la escena final, en la cual un hermano manda que el otro muera en la pira descono-
ciendo el parentesco y cumpliéndose de esa manera una maldicion realizada por una gitana
en tiempos pretéritos.

En las dos obras citadas precedentemente cabe la mencion de los siguientes rasgos
distintivos: los criterios de justicia ostentan caracteristicas algo primitivas y la reparacion -
aparentemente- seria producida por el cosmos (como si una maldicion incumplida fuese un
desequilibrio que el destino debe reparar), sin intervencion de sujeto alguno (como no sea
como mero instrumento del ‘‘destino’’), y con cierto tinte de predestinacion.

Distinto es el caso de ‘‘Cavalleria Rusticana’’ !* de Pietro Mascagni. Su trama
se desarrolla en Sicilia, y consiste en que frente a la existencia de un adulterio, el mari-
do enganado (Alfio) mata en duelo a quien fuera el amante (Turiddu) de su esposa (Lola).

(14) "Suor Angelica” integra "Il Trittico™, conjunto de tres 6peras en un acto de Puccini. Las dos restantes son “il Tabarro”
y "Gianni Schicchi . P. v. los argumentos en SCHOLES, Percy A., op. cit., pag. 1202.

(15) P. c. RIOS SARMIENTO, Juan, op. cit., pag. 43.

(16) SCHOLES, Percy A., op. cit., pag. 731.

(17) PAHLEN, Kurt, “Rigoletto”, Buenos Aires, Javier Vergara Editor S.A,, 1991.

(18) RIOS SARMIENTO, Juan, op. cit., pag. 162.

(19) SCHOLES, Percy A, op. cit., pag. 259.
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En este caso, la justicia se realiza a través del accionar de un sujeto (el esposo ofendi-
do) quien la otorga de acuerdo a los criterios imperantes en el lugar y tiempo en cues-
tion. Cabe resaltar que ninguna participacion tiene aqui el ‘“destino’’. Por el contrario,
se nos demuestra que una persona no puede realizar un acto lesivo de los intereses de
otra y pretender impunidad, pues la venganza que el ofendido confiere termina realizando
las ideas de reparacion y punicion. Tiene una especial importancia en esta circunstan-
cia el valor honorabilidad que fuera herido.

En fin, en el caso de ‘‘Don Giovanni’’ ?» de Mozart (basada en la obra homoénima
de Moliere), quien reparte justicia es el fantasma del comendador vuelto de la muerte con
ese fin. Es €l el encargado de condenar a Don Juan por todas las ofensas que éste cometie-
ra. Debe repararse que en este caso: hay un sujeto determinado que imparte la justicia (in-
dependiente es el hecho de que se trate de un fantasma), y existe una previa ‘‘audiencia™
del interesado (el comendador tiene un diio con Don Juan sobre el final de la dpera en el
cual éste ultimo es, en suma, escuchado, permitiendo la existencia de una efectiva defen-
sa). La instrumentacion de los valores presentes, es algo mas valida en esta ultima opera.
““Ademas, Don Giovanni no concluye con la muerte del protagonista, sino con un satirico
«epilogo moral» en el que todos los sobrevivientes (...) advierten al publico que todos los
malvados reciben su castigo’’. *"

2.3.7. El mejor emergente de los valores atinentes a la libertad, independencia, y
autonomia de los pueblos se encuentra, quizas, en el canto de los esclavos hebreos de
‘““Nabucco’’ @» de Verdi. En ella, los mismos claman al rey Nabucodonosor, les permita
partir a su tierra de Sion y les libere del yugo que los babilonios les habian impuesto. Esta
Opera se constituye en un fuerte reclamo que tiene aplicaciones, por via de paralelo, con
situaciones de distintos tiempos historicos. Las ideas vertidas e el pasaje en cuestion se
proyectan mas alla del escenario, siendo utilizado en ocasién de las mas variadas circuns-
tancias.

Por otra parte, debe mencionarse en este sentido, el pedido de Don Carlos a su pa-
dre, tendiente a la liberacion religiosa de las colonias protestantes de Flandes -quepa la ad-
vertencia, sin embargo, acerca del dudoso valor historico del argumento en cuestion-.

No debe obviarse que “‘...tradicionalmente, el problema de la independencia nacio-
nal ha sido decidido siempre en el dominio operistico...”” ®

2.4. Un ejemplo de la exaltacion de sentimientos patrioticos referida en el punto d)
es el pasaje de ‘‘Nabucco’’ citado supra. El texto expresa la unidad que demuestran los in-

(20) PAHLEN, Kurt, "Don Giovanni", Buenos Aires, Javier Vergara Editor S.A., 1993.

(21) MORDDEN, Ethan, “El espléndido arte de la Opera”, Buenos Aires, Javier Vergara Editor, 1985, pag. 95.

(22) KUPFERBERG, Herbert, op. cit., pag. 82 y ss.

(23) HAMEL, Fred, HURLIMANN, Martin, “Enciclopedia de la Musica”, México D.F., ed. Cumbre S.A., 1959, pag. 332.
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tegrantes del pueblo hebreo en su reclamo a los babilonios, y la efusiva protesta contra es-
tos ultimos. :

Asimismo, podemos mencionar a la zarzuela *‘El Barberillo de Lavapiés™ de Luis
Mariano de Larra y Asenjo Barbieri. En ella, el barrio de Lavapiés entero se alza en cons-
piracion contra el poder constituido por el Ministro de Estado Grimaldi para lograr su des-
titucion y posterior reemplazo por el Conde de Floridablanca. Hay en esta zarzuela un in-
grediente no desdeable, cual es la puja del nacionalismo que busca a un gobernante pro-
pio que no obedezca a los dictados de intereses extranjeros. Se puede rescatar también, la
existencia de una vision sumamente critica -por parte del protagonista- con respecto a la
politica 'y a todo lo que Saint Simon refiriera como metafisica **. El personaje en cuestion
se inclina mds bien por una revalorizacion de la produccién por el trabajo, por sobre la
““charlataneria’’ que constituye la politica y los asuntos de gobierno en general, Yy se pro-
clama enemigo implacable del gobierno, no interesando quién lo represente.

2.5. En lo que toca al papel de la guerra no debemos soslayar el guion de “‘Aida”
@9 de Verdi, en el cual dos potencias (Egipto y Etiopia) combaten por la estabilidad de la
regién. La guerra es vista aqui desde una doble optica. Por un lado, desde el pueblo egip-
cio que la jerarquiza, considerdndola como algo positivo -reparese en la alegria de Radamés
cuando es elegido para enfrentar a los etiopes-. Por el otro, desde el punto de vista de los
etiopes -en rigor de verdad, desde la optica de la princesa etiope Aida, esclavizada por los
egipcios- que muy por el contrario la desjerarquizan, pues ven sus territorios arrasados y
su pueblo avasallado por la potencia vencedora.

2.6. Respecto al punto e), podemos encontrar una excelente denuncia -protesta in-
cluida- de una situacion de estratificacion social en la 6pera bufa ‘‘La Serva Padrona’’ @9,
de Juan Bautista Pergolesi. En ella, una sierva se arroga en los hechos la capacidad de diri-
gir los destinos de su Sefior que no puede menos que consentir. Hay un conflicto de roles
patente en la dicotomia existente entre la posicion social-legal y la efectiva-real-material.
Las relaciones entre quien manda (aristocracia) y quien obedece (siervos) estan cuestiona-
das e invertidas -reparese en la contradiccion inherente al titulo de la 6pera-.

2.7. Los casos nombrados precedentemente ilustran de manera completa situaciones
de opresion politica y religiosa.

(24) SAINT SIMON, “Catecismo Politico de los industriales”, trad. Luis D. de los Arcos, Madrid, ed. Orbis S.A., 1985.
(25) Cf. SCHOLES, Percy A., op. cit., pag. 69; PAHLEN, Kurt, “Aida", Buenos Aires, Javier Vergara Editor S.A., 1991,
(26) RIOS SARMIENTO, Juan, op. cit., pag. 29.
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2.8. Por ultimo, y enunciando oportunidades en las cuales la dpera se constituye como
elemento de integracion de pueblos con caracteristicas culturales disimiles @7, podemos rei-
terar la mencionada ‘‘Madame Butterfly’’. Esta 6pera permite la comprension de multitud
de elementos de la milenaria civilizacion oriental por parte de Occidente, pues, en ella, el
entrecruzamiento de las dos culturas ?* es el eje del argumento.

Asimismo ‘‘Lakmé’’ ** de Delibes, que esta ambientada en Ia India del siglo XIX.
La historia relata el amor entre una muchacha hindu (Lakmé) y un joven oficial inglés (Ge-
rardo). El padre de ella (Nilakantha) es un sacerdote indio que evidencia pronunciados ras-
gos de xenofobia. Las diferencias culturales y la oposicion del padre -que integra los sec-
tores mas conservadores de la India del pasado siglo-, devienen en la imposibilidad del vin-
culo. Lakmeé, en fin, decide quitarse la vida al comprender la existencia de una barrera in-
franqueable entre ella y su amado.

Cabe mencionar también a ‘‘La Fanciulla del West"’, de Puccini. En ésta opera se
nos muestra una vision un tanto caricaturesca del lejano Oeste norteamericano, desde la 6p-
tica de un compositor de nacionalidad italiana. Si bien la interaccion cultural no se da ex-
plicitamente en el escenario, debe indagarse en las circunstancias de la creacion de esta obra.
Al respecto se ha dicho que ‘‘aunque Puccini expreso la esperanza de haber reflejado en
su historia de sheriffs y bandidos de California «el espiritu del pueblo norteamericano y,
en especial, la vigorosa naturaleza del Oeste», la dpera no conquisto el mismo éxito per-
durable de sus producciones anteriores’ . *%

En fin, ‘‘Aida’’ también es un acercamiento analogo al anteriormente citado. En ella
se recrea la atmosfera del Egipto faradnico como lo pensara su compositor desde su propia
realidad.

3. A modo de conclusion, pensamos que la opera y la zarzuela juegan un papel de
notoria relevancia en la construccion de la cultura de los pueblos. Sus funciones expresi-
vas no se limitan a la descripcion o exaltacion de una realidad dada, sino que nos encontra-
mos con manifestaciones no exentas de tendencias que, ora varian la realidad reemplazan-
dola con la imaginacion del autor, ora la agudizan con el proposito de rebelar al espectador
contra determinadas situaciones. En uno u otro caso, no debemos perder de vista la contri-
bucion a la propaganda de determinadas ideas juridicas, politicas y religiosas.

(27) Excediendo el puro campo de la 6pera, es necesario rescatar el pape! jugado por el coral de la “9® Sinfonfa” de
Ludwig Van Beethoven, que actuaimente representa un canto de integracion de los pueblos que conforman la
Unién Europea que io ha tomado como himno. Es interesante remarcar la generacion de sentimientos de perte-
nencia que implica la interaccién bajo una obra musical en comuan.

(28) Adscribimos a la postura jusfiloséfica que comprende a la “cuitura” como la “realidad tridimensional compuesta
por hechos, representaciones légicas y referencias a valores”. Sobre este concepto p. v. MENICOCCI, Alejan-
dro Aldo, “Comprension Jusfiloséfica del Derecho de la Cultura”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de
Filosofia Juridica y Filosotia Social”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, N° 21, pag. 123.

(29) RIOS SARMIENTO, Juan, op. cit., pag. 209.

(30) KUPFERBERG, Herbert, op. cit., pags. 120 y ss.
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No debe soslayarse la importancia que la musica toda, como idioma de proyeccion

universal, tiene en orden a la mayor comunicacién de las diferentes sociedades que inte-
gran el orbe.
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CIURO CALDANI, Miguel Angel, “El Derecho internacional privado ante los
procesos de integracion. Con especial referencla a la Unién Europea y al Mercosur .
Fundacién para las Investigaciones Juridicas. Rosario, 1998, 115 pp.

Los estudios que analizan las relaciones entre el Derecho internacional privado y el
Derecho de la integracion tienen una larga tradicion en Europa, que en el caso espafiol an-
tecede a la entrada del pais a las Comunidades Europeas, de lo que destacadamente son
prueba la contribucién de J. D. Gonzdlez Campos, bajo el titulo «Cuestiones de Derecho
internacional privado en las Comunidades Europeas» en el ‘I Symposium sobre Espafia y
las Comunidades Europeas’’ (Facultad de Derecho de Valladolid, Departamento de Dere-
cho Internacional, Valladolid, noviembre, 1982), pero también la relevante participacion
de especialistas del Derecho internacional privado espaiol en los ya cidsicos estudios re-
unidos en los tres tomos del *‘Tratado de Derecho Comunitario Europeo’’, bajo la direc-
cién de E. Garcia de Enterria, J.D. Gonzédlez Campos y S. Mufloz Machado (Civitas, Ma-
drid, 1986). La actualidad de este asunto est4 casi de més subrayarla y basta con revisar las
intervenciones de los ultimos afos en jos Cursos de la Academia de Derecho Internacional
de la Haya, para encontrar expresas y relevantes referencias a la materia (asi cabe aludir al
influyente estudio de M. Fallon, hoy reiteradamente citado tras su publicacion, «Les conflits
des lois et des juridictions dans un espace économique integré. L’éxpérience de la Com-
munauté européenne», ‘‘R. des C.”", vol. 253, 1995, pp. 9-282). No es de extrafiar por tan-
to que hoy la relacién entre el Derecho internacional privado y el Derecho de la integra-
cion sea objeto de estudio en los nuevos espacios de integracion, tal y como da cuenta este
libro del catedratico de la Universidad Nacional de Rosario, Miguel Angel Ciuro Caldani,
en relacion con la Unién Europea y el Mercosur.

El profesor Ciuro Caldani, como se sabe, se inscribe en la escuela trialista del mun-
do juridico que constituyd en Argentina Werner Goldschmidt. Dice Arturo Uslar Pietri
(‘“Godos, insurgentes y visionarios’’, 1986) que «Ameérica ha sido una creacion intelectual
de Europa». La emigracion europea ha seguido generado en América, también durante este
siglo, una aportacion intelectual que luego se ha desarrollado auténomamente. La llegada
a Argentina en los afios cuarenta de un jurista europeo como Werner Goldschmidt -que habia
huido de la Alemania nacionalsocialista y pasado por Espafia, de la que siempre manten-
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dria la nacionalidad- creé escuela en los dmbitos del Derecho internacional privado y de la
Filosofia del Derecho. Si en la primera disciplina, la ndmina de 1a mayor parte de los ac-
tuales jusinternacional privatistas argentinos es deudora del magisterio de Goldschmidt, la
difusion y relevancia en Argentina de la teoria trialista del Derecho manifiesta su influjo
en la Filosofia del Derecho argentina. El profesor Ciuro Caldani «indubitablemente es quien
mas ha desarrollado y mantenido vivas las ideas de mi maestro», decia en un homenaje a
Goldschmidt la catedratica de Derecho internacional privado Alicia M. Perugini, hoy Di-
rectora de Derecho de ia Integracion del Ministerio de Justicia («Homenaje a Werner Gold-
schmidt», en *‘La filosofia del Derecho en el Mercosur’® -M. A. Ciuro Caldani, Coord.-,
Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1997, p. 157). En la actualidad, el profesor Ciuro
Caldani es director del Centro de Estudios Comunitarios de la Universidad Nacional de
Rosario, coordina los «Encuentros de Especialistas en el Mercosur» que se celebran anual-
mente en esta Universidad, habiendo alcanzado su sexta edicion, y es presidente de la sec-
cion argentina de la European Community Studies Association (ECSA-Argentina), ademds
de presidir la Asociacion Argentina de Derecho Internacional.

El presente estudio lleva a cabo un examen de las relaciones entre el Derecho inter-
nacional privado y el Derecho de la integracion. Con este fin se delimita el campo de ana-
lisis desde ambas esferas juridicas, y se hace un esfuerzo de reflexion sobre el marco de
relaciones, similitudes, diferencias y transformaciones que aparecen entre ellas. Se parte de
una division en dos apartados que diferencia los problemas generales (parte general) de una
parte especial dedicada particularmente al Derecho de los contratos.

La parte general realiza la comparacion del Derecho internacional privado con el
Derecho de la integracion recorriendo una estructura cldsica de andlisis de la primera de
las disciplinas -concepto y autonomia del Derecho internacional privado, fuentes formales,
ambito espacial y temporal, problemas generales, y funcionamiento de las normas-, poniendo
cada uno de estos aspectos en relacion con la integracion, para asi observar sus similitudes
y diferencias y las mutaciones que provoca en el Derecho internacional privado. En rela-
¢ion con el concepto y el contenido del Derecho internacional privado, el profesor Ciuro
Caldani ha procedido a ampliar y renovar el legado de Goldschmidt que sustentaba la teo-
ria estricta (o germanica) del Derecho internacional privado -con la (nica aceptacion del
conflicto de leyes como materia especifica de la disciplina-, dando lugar a la recepcién de
la denominada teoria ‘‘integral’’ (en Espafia llamada intermedia) del Derecho internacio-
nal privado, que junto al conflicto de leyes considera también materias propias de la disci-
plina la determinacién de la competencia judicial (conflicto de jurisdicciones) y la eficacia
extraterritorial de actos y decisiones extranjeras (reconocimiento y ejecucion). Dos estu-
dios muy recientes e inmediatamente anteriores al que comentamos, dan cuenta de sus plan-
teamientos al respecto (pueden verse sus ‘‘Estudios de Filosofia del Derecho Internacional
Privado’’, Fundacion para las Investigaciones Juridicas. Rosario, 1997; y el libro “‘Filoso-
fia de la Jurisdiccion. Con especial referencia a la posible constitucion de un tribunal judi-
cial del Mercosur’’, Fundacidn para las Investigaciones Juridicas. Rosario, 1998). El pro-

136



INVESTIGACION Y DOCENCIA

ceso en Argentina es solo en cierto modo inverso al espafiol -es decir, una ampliacion fren-
te a una restriccion del contenido-, pues en Espafia en los ultimos aflos se ha procedido a
pasar, por un importante sector doctrinal, de la teoria amplia (que incluye también el Dere-
cho de la nacionalidad y el Derecho de la extranjeria y era mayoritaria en nuestra doctrina
por influencia francesa) a ia teoria intermedia, también por recepcion de los planteamien-
tos de la doctrina suiza'" gestados por influjo de las teorias anglosajonas- sobre el conteni-
do (asi pueden verse las tres ediciones -1991, 1993 y 1996- del *“Curso de Derecho inter-
nacional privado” de J. C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, en Civitas, o la reciente
“Introduccion al Derecho internacional privado’’, de A.-L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa
Gonzalez, en Comares, 1998).

Puede suceder, para quien no esté familiarizado con la terminologia trialista, que
algunos pasajes resulten extrafios o de dificil comprension. La escuela trialista considera
que el Derecho debe ser objeto de un triple andlisis: normativista, socioldgico y de justicia;
y €l mayor mérito del profesor Ciuro Caldani est4 en su preocupacion por llevar a cabo una
comprension filosofica, historica y geografica de los fenémenos juridicos. Asi, desde el
comienzo de este trabajo se pone el énfasis en 1a dialéctica, particular del Derecho interna-
cional privado, entre lo que denomina la «privacidad» y 1a «internacionalidad», en el mar-
co del nuevo escenario caracterizado por la globalizacion en el terreno socioldgico, y por
la postmodernidad en el filosofico e ideolégico. De este modo, el fenomeno de la integra-
cion se inserta en una corriente que establece el predominio de la economia: «No es por azar
-dice el autor- la coincidencia histdrica entre el “capitalismo” y sus periodos diversos con
el nacimiento y la evolucion del Derecho internacional privado, el Derecho privado unifi-
cado y el Derecho privado de la integracién».

El anélisis resalta que los condicionantes histdricos y geograficos deben tomarse en
consideracion en los procesos de integracion, pues el éxito de la misma dependera de que
los medios que se utilicen para su consecucion respondan a las caracteristicas y la
idiosincrasia del espacio a integrar: «Sin desconocer las diferencias hispanicas y lusitanas,
cabe seflalar que en las culturas del Mercosur, como suele suceder en las culturas depen-
dientes, se sobreponen sectores ‘‘tradicionales’’, en nuestro caso ‘‘ibéricos’’, mas
comunitaristas y paternalistas e incluso ‘‘feudales’’, y sectores mas afines a las culturas do-
minantes ‘‘angloafrancesadas’’ (...) El Mercosur significa también el didlogo entre Felipe
I1'y Carlos I11 o Pombal; de Rosas con Rivadavia o Sarmiento; entre Oribe y Rivera; de Pe-
ron y Arambury, etc...»

Entre la Unién Europea y el Mercosur se observan notables diferencias juridicas e
institucionales. El Mercosur se ha quedado atn en un nivel intergubernamental, ha realiza-
do un menor desarrollo institucional y la realidad de sus realizaciones estd en una «zona de
libre cambio incompleta» y en una «union aduanera imperfecta». Para ¢l autor, sélo desde
la toma en consideracion de los condicionantes se podrd avanzar, y no desde postulados
voluntaristas que realicen avances puramente formales de dificil o imposible eficacia real.
Utiliza como ejemplo comparativo de aspectos de diferente desarrollo y velocidad en la
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Unioén Europea y el Mercosut, la libre circulacion de trabajadores y la libre circulacion de
capitales; la primera de rapido desarrollo en la Comunidad Europea y muy dificil puesta en
marcha en el Mercosur, y la segunda, facilmente establecida en el Mercosur y de tardia efec-
tividad en la mtegrachn europea.

En el estudio de los efectos de la integracién en Derecho internacional privado, desta-
ca la puesta en evidencia de que el fendmeno de la integracién es un desafio para esta disci-
plina, pues expresa una nueva tetyitorialidad y un renovado impulso a las soluciones materia-
les y a la autonomia material frente al método conflictual, caracteristico del Derecho interna-
cional privado. El Derecho de la integracion no comparts muches de los postulados del Dere-
cho internacional privado, pues frente a la pluralidad'de ordenamientos crea un ordenamiento
comuin e introduce la supraestatalidad, ajena al Derecho internacional privado. En consecuen-
cia, el autor sostiene que la integracion exige repensar.el Derecho internacional privado:
«Cuando el Derecho internacional privado participa,en un:proceso cabal de integracion se pro-
duce en ¢l un importante fenémeno de ‘‘mutacién’’, o sea, de variacién de la rama juridica por
modificacion de la circunstancia (A semejanza de la ‘recepcion”, la mutacion de las ramas ju-
ridicas es:un fenémeno que suele no recibir la atencidn que mergce, por ejemplo, no se atien-
deconla deblda profundidad al cambio del Derecho del Trabajo desde los tiempos del prole-
tariado a los de la desocupacion)». El Derecho internacional privado en ocasiones actuard, a
cambio, como “mimmo sobre ¢l que construir la integracion.

La distincién entre ambas disciplinas juridicas queda remarcada al observar su autono-
mia cientifica, legislativa, judicial, académica y pedagégica, y la particularidad de fuentes for-
males de la integracion. Un repaso, a modo de panorémica general comparada, a las reglamen-
taciones internacionales y supranacionales clasicas de Derecho internacional privado en la
Unién europea y en el Mercosur, evidencia las carencias del Mercosur, dado que las solucio-
nes internacionales no son suficientes para el objetivo de un mercado integrado y la ausencia
de un Tribunal mercosurefio con cardcter supranacional plantea el riesgo de que no exista una
interpretacion uniforme de las normas del mercado (el ya citado estudio del mismo autor, ‘‘Fi-
losofia de la Jurisdiccion. Con especial referencia a la posible constitucion de un tribunal judi-
cial del Mercosur®' -Fundacidn para las Investigaciones Juridicas. Rosario, 1998- se detiene en
el analisis de las posibilidades y consecuencias de la creacion del Tribunal de Justicia del Mer-
cosur). De igual modo, el andlisis del ambito espacial y temporal del Derecho internacional
privado y del Derecho de la integracidn pone en evidencia sus diferencias, permite identificar
laeficacia ‘‘ad intra"" y **ad extra’’ de las normas comunitarias y posibilita determinar las con-
diciones que a la luz del Derecho internacional privado deberia cumplir un espacio juridico
integrado (existencia de normas de Derecho privado unificado, normas de Derecho internacio-
nal privado con proyeccion ‘‘ad extra’’ y libre circulacion juridica de los actos y decisiones
juridicas). Al respecto hay que destacar que se remarque la manifiesta dificultad para que las
fuentes internacionales sean utiles en orden al objetivo integrador, dado que se elaboraron para
servir a fines de caracter internacional y no a los fines de la integracion. Una mencién a las nor-
mas materiales del Derecho uniforme cierra la referencia a las fuentes normativas.
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Particular interés tiene el intento en los epigrafes finales de la Parte General de ha-
cer un repaso de los llamados en sentido estricto problemas generales y de funcionamiento
del Derecho internacional privado -calificacion, fraude de ley, reenvio, orden publico, etc...-
» aunque, a nuestro entender, para poder observar plenamente el alcance de los cambios que
la integracion produce en el funcionamiento de las técnicas normativas del Derecho inter-
nacional privado, se requeriria ir més alla de estas acertadas aunque generales reflexiones
y acudir a un estudio detallado de supuestos jurisprudenciales concretos.

La parte especial se centra en el estudio del Derecho internacional privado de los
contratos en la Union Europea y en el Mercosur, sobre el fundamento de que la materia
contractual interesa de modo particular a los fines de la integracion. Se examina asi, de
modo genérico, en panoramica, el europeo Convenio de Roma de 19 de junio de 1980
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales y sus normas, directrices politi-
cas y conexiones, destacando las referencias a las normas especiales relativas al contrato
de consumo y al contrato individual de trabajo, y a la fundamentacién de la particulari-
dad de las soluciones normativas. La referencia al conjunto de Directivas comunitarias
que complementan ambas regulaciones especiales, con dos ejemplos especificos recientes
-la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997,
relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia, y de la
directiva 96/71/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996,
relativa al desplazamiento de trabajadores en el marco de la libre prestacion de servi-
cios- resulta especialmente pertinente en el estado actual del desarrollo del Derecho in-
ternacional privado comunitario europeo de los contratos. En paralelo, ante la ausencia
en el Mercosur de normas propias del proceso integrador sobre ley aplicable al contra-
to, se seflala la inadecuacion de instrumentos internacionales como los Tratados de
Montevideo -iniitiles para los objetivos integradores por sus soluciones desfasadas que
responden a fines de otras épocas incompatibles con el proceso integrador- y la Conven-
cién Interamericana sobre el Derecho Aplicable a los Contratos, aprobada en la V Con-
ferencia Interamericana de Derecho Internacional Privado (CIDIP V) celebrada en Méxi-
co en 1994. Las soluciones de esta Convencion, y en particular la may relevante conexién
subsidiaria en defecto de eleccion por las partes de la ley aplicable al contrato (articulo
9), son objeto de una severa critica, a causa de la utilizacién del principio de proximi-
dad («el contrato se regird por el derecho del Estado con el cual tenga los vinculos més
estrechos») sin ofrecer al juez ninguna orientacion que a modo de presuncion, igual que
en el Convenio de Roma, pudiera servirle como indicador de qué se entiende por vin-
culos mds estrechos. La inseguridad a la que con certeza dara lugar esta indeterminacion
hace que el autor rehuse la aplicacion de la Convencién de la CIDIP V y lamente la au-
sencia de un instrumento juridico mercosurefio apropiado. Como alternativa, se propo-
ne la posibilidad de acudir a principios basicos del Derecho occidental de los contratos
adaptados a la integracion, aunque como solucion podria dar lugar a no pocas contro-
versias.
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Junto a la ley aplicable a los contratos, se examinan las reglamentaciones sobre com-
petencia judicial y reconocimiento y ejecucion de sentencias en materia contractual. En el
ambito europeo la reglamentacion corresponde al Convenio de Bruselas sobre competen-
cia judicial, reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales en materia civil y mercan-
til. EI analisis se realiza sobre la base del principio de confianza mutua que inspira la re-
glamentacion con miras a posibilitar la quinta libertad comunitaria: la libre circulacion de
decisiones judiciales por el espacio comunitario. Es destacable la critica por el autor a la
solucion del articulo 27.4 del Convenio, que establece el no reconocimiento de aquellas
resoluciones dictadas desconociendo el Derecho internacional privado del Estado requeri-
do cuando hubieran decidido sobre materias relativas al estado o capacidad de las personas
fisicas, regimenes matrimoniales, testamentos o sucesiones, y siempre y cuando el resulta-
do de la aplicacion de tales normas no fuera equivalente al de la resolucion. Para el autor
es una mala solucion para un espacio de integracion. Sin embargo, podria entenderse que
esa solucion es consecuencia de los propios limites y funcionamiento del principio de equi-
valencia, que actia como presuncion ‘‘juris tamtum’’, y decae, como en el caso, cuando se
demuestra la inexistencia de equivalencia en un drea material extrafia al ambito de aplica-
cién material del Convenio. también se hace referencia a las cuestiones sobre auxilio judi-
cial y ejecutoriedad de los documentos publicos extranjeros.

En ultimo término se examinan las normas de caracter procesal relativas a los con-
tratos en el Mercosur. En particular el Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Inter-
nacional en Materia Contractual de 6 de abril de 1994, el Protocolo de Santa Maria sobre
Jurisdiccion Internacional en Materia de Relaciones de Consumo de 22 de noviembre de
1996 y el Protocolo de Las Lefias de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Materia
Civil, Comercial, Laboral y Administrativa de 22 de mayo de 1992. Respecto al primero
de los instrumentos, se subraya la relevancia que otorga a la sumision o eleccion de foro
por las partes, ya sea tacita o expresa, y el hecho de que la ausencia de normas especiales
sobre consumidores obligara a concluir un nuevo instrumento ‘‘ad hoc : el Protocolo de
Santamaria. En relaciéon con éste instrumento juridico el autor destaca la necesidad de to-
mar en consideracion los problemas de acceso a la justicia -y al mismo consumo- por los
sectores marginales de la poblacion, dada la limitacion real existente, ante el riesgo de que
normas de proteccion del consumidor muy avanzadas soélo sirvan para un sector restringi-
do de los ciudadanos. Desde el punto de vista normativo se hace hincapié en su pretension
de equilibrar la posicion del consumidor respecto al comerciante/proveedor, mediante el
otorgamiento de la competencia judicial a los jueces y tribunales del Estado del domicilio
del consumidor cuando éste sea quien interponga la demanda, pero solo facultativamente
el comerciante/proveedor presentara 1a demanda en el Estado del domicilio del consumi-
dor. Un aspecto este ultimo que sorprende al espectador externo europeo, por su clara dife-
rencia con las soluciones del Convenio de Bruselas, pero fundamentalmente porque no es-
tablece el caracter imperativo, y por tanto el aspecto mas protector, del foro del domicilio
del consumidor.
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En cuanto al Protocolo de Las Lefas de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en
Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa es analizado en sus aspectos de asis-
tencia o auxilio judicial y de reconocimiento y ejecucion de sentencias. Su mecanismo, mas
tradicional que el del Convenio de Bruselas al operar sobre la base de una Autoridad Cen-
.tral que actua en cada Estado miembro a efectos del Protocolo, es valorado muy positiva-
mente por el autor en lo que sirve a los intereses de la integracién. En similares términos se
consideran las normas del Protocolo de Santamaria que regulan el reconocimiento y ejecu-
cion de sentencias en materia de consumo.

Tras poner en evidencia el contraste en el Mercosur entre la ausencia de normas sobre
ley aplicable y el desarrollo de las normas del proceso internacional en materia de contra-
tos, las palabras de conclusion hacen un Gltimo hincapié en la virtualidad del Derecho in-
ternacional privado «para responder a las nuevas circunstancias del mundo de hoy».

Démaso Javier VICENTE BLANCO:(*)

(*) Protesor Asociado de Derecho internacional Privado. Universidad de Valladolid. Espana.
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Este articulo contiene diferentes secciones en las cuales el autor intenta descubrir
como y de qué modo fue progresando o involucionando la Filosofia de la medicina segun
las diferentes corrientes de pensamiento.

Las secciones son: 1. Introduccion, 2. La desaparicion de la Filosofia de la Medici-
na, a. El fin de la Filosofia, b. El crecimiento del saber, c. La expansion de la Filosofia, d.
El Progreso de la Filosofia, 3. La Aparicion de la Filosofia, 4. Continuidad y discontinuidad,
a. Interaccion con la Filosofia en General, b. Tradiciones en la Filosofia de la Medicina, 5.
La Reconsideracion de la Filosofia de la Medicina.

1. INTRODUCCION

En las dltimas dos décadas se puede observar que hay por lo menos tres tipos de
desarrollo que contribuyeron en una virtual invisibilidad a la filosofia de la medicina tanto
en forma practica como tedrica.

De veinte afos hasta ahora, la filosofia de la medicina se ptiede describir como que
ha tenido un proceso de eticalizacion, tecnicalizacion y anti-realismo, entonces la pregunta
es en qué se lo implica en los pronosticos de la filosofia de la medicina.

2. LA DESAPARICION DE LA FILOSOFiA DE LA MEDICINA

La tesis respeta que el fin de la filosofia es comun en la historia de la filosofia. En
muchos casos, la actividad filosofica ha continuado después de la proclamacion que la fi-
losofia a muerto. Algunos pensadores argumentan, al decir de Comte, que la filosofia debe
ser desplazada por una nueva disciplina como la sociologia , o segin Foucault, por la ar-
queologia del conocimiento.

Sélo de vez en cuando, afirman que la filosofia estd llegando a un fin, desde que han
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sido dadas todas las respuestas definitivas.

En la filosofia de la medicina y en la filosofia en general, el numero de libros, pe-
riodicos, institutos, centros y profesionales se ha incrementado de manera estable. Donde
es mas marcado es el crecimiento de la literatura. Este producto de la reflexion filosé-
fica, sin embargo, muestra los aspectos particulares en si mismos. Un analisis filoséfi-
co de un problema especifico, usualmente comienza con una discusion de las teorias de
otros filosofos, preferentemente desde la antigiiedad hasta el presente. Esta tendencia al
historicismo apunta al hecho que con respecto a la filosofia, la historia juega un rol com-
pletamente diferente, que el que juega en otras disciplinas. Las investigaciones histori-
cas rebelan los mismos tipos de problemas asi como las soluciones parecen retornar en
formas y formulaciones en siempre cambiantes. Las Filosofias del pasado no son sim-
plemente historia, en el sentido de que puede ser un nivel primitivo del pensamiento. Esta
especial relacion entre la filosofia y su historia, nos lleva de nuevo a la cuestion del pro-
greso, pero no podemos dejar de lado la controversia sobre el proceso de filosofar en
si mismo.

El progreso del saber, la expansion y el progreso en la Filosofia.

Los filosofos comienzan con curiosidad, quieren descubrir y encontrar al mundo y a
si mismo, sobre sufrimiento, enfermedades y curaciones. Ellos examinan las tesis que for-
man las bases de las otras disciplinas, no aceptan dogmas como una autoridad intelectual,
ni siquiera en su propia disciplina y tradicion. Filésofos como Kant les decia a sus alumnos
que no debian enseiiar filosofia, sino, como filosofar, no ideas para repetir, sino como pen-
sar. Actividades auténticas pueden dejar nuevos productos, nuevas filosofias. Las nuevas
escuelas de filosofia se han originado a partir de un nuevo método para filosofar: el méto-
do trascendental de Kant, la dialéctica de Hegel, y el método fenomenoldégico de Husser.
Toda actividad auténtica en el proceso de filosofar crea sus propias materias. En el nuevo
conocimiento es como se observa un signo de expansion.

Las actividades que le dan fortaleza, coherencia y consistencia a los sistemas filoso-
ficos generalmente dejando el progreso filoséfico, por ejemplo, la evolucion del utilitarismo
de Bentham hacia Mill.

Muchos problemas filosoficos, son generalmente faltos de solucion. En contraste con
la ciencia donde el progreso es posible a través de un consenso, la filosofia aparece a tra-
vés de la diversidad. La diversidad y la pluralidad testifican que la filosofia es una ciencia
de la perspectiva, si miramos para atras vemos que cada tiempo y cultura confrontan los
mismos problemas basicos. Los mismos problemas de base y cada pregunta es tentativa. El
progreso reposa en la multiplicacion de visiones y perspectivas sobre el ser humano y el
mundo, esto hace que nos demos cuenta de la complejidad de mundo, asi como las mismas
limitaciones sobre la reflexion individual.
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3. LA APARICION DE LA FILOSOFIA DE LA MEDICINA

El Autor describe de manera sintética como desde sus comienzos en el siglo XIX la
filosofia de la medicina se va desarrollando como actividad hasta su concrecion ciencia de
estudios focalizados en conceptos tales como enfermedad , dolor y muerte

4, CONTINUIDAD Y DISCONTINUIDAD

En esta seccion el autor explica desde las diferentes corrientes de pensamiento (Tra-
dicion epistemoldgica, antropologica y la ética), el avance de la Filosofia de la medicina,
concentrandose en las estructuras conceptuales. También especifica nombrando autores
como Brentano y a Wladyslaw Bieganski, que en su crecimiento como ciencia, esta filoso-
fia ha tenido avances y otras veces retroceso a lo largo de su historia

LA RECONSIDERACION DE LA FILOSOFiA DE LA MEDICINA

A modo de conclusién, en ésta ultima seccion, el autor conceptualiza ia medicina y
la relacion con la Filosofia, donde afirma que es un complejo de significados, conocimien-
tos y practicas, en un sentido amplio, pero para determinarlo de manera mas estricta se debe
estudiar de manera profunda las diferentes culturas y sociedades que influyen a que tenga
esta identidad.

Para esto es necesario una comparacion critica de las tradiciones nacionales y ex-
tranjeras, siempre teniendo en cuenta las variadas perspectivas filosoficas que van trans-
formando a la medicina.
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