APORTES DE LA AXIOLOGIA DIKELOGICA
PARA LA COMPRENSION DE LOS CASOS
JUSPRIVATISTAS INTERNACIONALES (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI

A la luz de la Axiologia Dikeldgica se advierte que la comprension de un caso juridico debe te-
ner siempre en cuenta la pantonomia (pan = todo; nomos = ley que gobierna) de la justicia y los re-
sultados de su necesario fraccionamiento (1). Al reconocer los sentidos de la pantonomia y el fraccio-
namiento en los casos del Derecho Internacional Privado “clasico’” (2) es posible apreciar mejor los sig-
nificados ultimos de las soluciones que se les adjudican.

Las influencias de justicia que constituyen la pantonomia provienen del pasado, del presente y el
porvenir. En correlacion con estos sentidos, ante un caso jusprivatista internacional hay que reconocer
en qué medida se presenta ‘“‘abierto’’, permitiendo una solucion relativamente libre, que tenga en
cuenta mas las influencias actuales ¢ incluso futuras, y en qué medida se muestra “‘cerrado’” por un
fraccionamiento que lo ha dejado constituido segin consideraciones del pasado, como ocurre en el
reconocimiento y la ejecucion de sentencias extranjeras,

Cuando se trata de un caso “‘abierto’, a veces hay que atender a las posibles influencias de otros
casos, como ocurre en la vinculacion entre los casos de validez matrimonial y de filiacién, de modo que
en ciertas soluciones se promueven los matrimonios validos para favorecer la filiacion matrimonial
(art. 159 del C. Civil argentino) y en otros casos se sacrifica a la filiacién discriminando su caracter
matrimonial o extramatrimonial e incluso sometiendo a esta Gltima a soluciones que la despedazan,
para elevar asi la importancia del matrimonio (v. por €j. arts. 18 y 22 de los Tratados de Derecho Civil
Internacional de Montevideo de 1889 y 1940 respectivamente),

Dentro del mismo caso, se ha de resolver en primer término ta mayor o menor consideracion que
se brindaré a los antecedentes, que se manifiesta respectivamente en la mayor o menor atencion a los
derechos adquiridos, Ademas, hay que decidir la consideracion que se otorgard a los complejos en los
sentidos personal, real y temporal. La consideracion del complejo personal se muestra, por ejemplo,
cuando se atiende a la estrecha relacion entre los esposos haciendo referencia al domicilio conyugal
(v. gr. arts. 12 y 14 de los Tratados mencionados y art. 162 del Cébdigo Civil), en tanto cuando se so-
mete la adopcion realizada fuera del pais solo a la ley del domicilio del adoptado hay un mayor frac-
cionamiento del complejo personal (art. 32 de la ley 19.134). La atencidn al complejo temporal puede
ser mas o menos abierta, por ejemplo cuando se toma en cuenta la ley del domicilio conyugal al tiem-
po de la adquisicion de cada bien o se opta por la ley del primer domicilio conyugal (art. 5 de la ley
2393, por una parte y arts. 16 del Tratado de Derecho Civil Internacional de 1940 y art. 163 del
Codigo Civil, por otra). La referencia al complejo real puede ser mas amplia o més fraccionada, por
ejemplo cuando se atiende al lugar de ejecuciéon de un contrato o a la mera voluntad de las partes (v.
gr. en los arts. 32 y 33 y 36 de los respectivos Tratados mencionados, por un lado, y el art. 6 dela
Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias,
por el otro),

(*) Documento de trabajo para una reunion de la Catedra de Derecho Internacional Privado de la
Facultad de Derecho de la U N.R..

(1) Puede v. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosofica al Derecho’’, 6a ed., Sa. reimp.,
Bs. As., Depalma, 1987, pags. 401y ss.

(2) Entendemos por Derecho Internacional Privado ‘“‘clasico’’ al nicleo actual que diferencia a la ma-
teria, desarrollado en la extraterritorialidad del Derecho, el método indirecto y el respeto al ele-
mento extranjero,



También_dentro del mismo caso, hay que tener en cuenta en qué medida ha de procursarse que
las consecuencias recaigan sobre quienes deben recibirlas o se proyecten sobre otros. Lo primero suce-
de notoriamente cuando se someten los efectos de los contratos a las leyes de los domicilios de cada
una de las partes (art. 1214 del Codigo Civil); lo segundo ocurre cuando, como sefialamos precedente-
mente, se desjerarquiza la situacion del hijo extramatrimonial con miras a desjerarquizar la posicion de
su padre.

Los fraccionamientos de la justicia simplifican los casos y producen siempre seguridad juridica,
pero es obvio que la simplicidad y la seguridad no son los valores supremos del Derecho que, en defi-
nitiva, siempre ha de realizar el mayor grado de justicia posible (3),

(3) A las consideraciones que anteceden cabe agregar, por cjemplo, la atencion a la correspondencia o
yuxtaposicion entre tipos legales y consecuencias juridicas (puede v. CTURO CALDANI, Miguel
Angel, “Acerca de la correspondencia entre tipos legales jusprivatistas internacionales y puntos de
conexion’’, en ‘“‘Juris’’, t. 80, pags. 298 y ss.). La atencién a otros casos puede significar una rela-
cion de correspondencia por atraccion.



ARGENTINA Y LA URGENTE NECESIDAD
DE UN SISTEMA DE PREMIOS Y CASTIGOS (*)
Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. El hombre es un ser cultural, o sea que necesita de la proyeccidn a valores para poder vivir, A
su vez, toda cultura requiere cierto despliegue sistemadtico, que le permita desarrollarse ante nuevas
situaciones y excluir los elementos extrafios, de modo que exige, en definitiva, un conjunto de premios
y castigos (1). Estos premios y castigos pueden producirse de maneras *‘directas”, en los mismos va-
lores que los motivan, o de maneras “indirectas”, en otros valores. Asi, por ejemplo, los premios y
castigos por valores como la verdad, la belleza, etc, suelen producirse indirectamente en términos de
utilidad,

Los premios y castigos “‘directos’ son suficicntes cuando basta con la *‘virtud moral’’, en la cual
la adhesion a los valores se produce por ellos mismos, en cambio, cuando la virtud moral no es bastan-
te, se requieren premios y castigos “indirectos”, en los que entra a promoverse la virtud meramente
“intelectual’’ (2), Los premios y castigos indirectos suelen ser los resguardos ultimos de la cuitura,

La falta de un sistema dc premios y castigos tiende a promover la imposicién, que caracteriza a
los repartos autoritarios y ileva inherente el valor poder, en detrimento del acuerdo, que genera repar-
tos autonomos y satisface el valor cooperacién, Al propio tiempo, debilita la razonabilidad que requie-
re la ejemplaridad (ordenacion por “modelo y seguimiento’”), perjudicando en consecuencia la realiza-
cién del valor solidaridad y, en definitiva, promueve la anarquia (o sea el desorden de los repartos),
con su consiguiente desvalor de arbitrariedad (3), Una sociedad que carece de un sistema de premios y
castigos cs, en principio, mds autoritaria, menos razonable y mds andrquica,

En correspondencia con el desorden de los repartos que significa la anarquia, la falta de un sis-
tema de premios y castigos interfiere en el ordenamiento normativo, sobre todo debilitandolo en sus
relaciones horizontales de produccién y de contenido, que realizan respectivamente los valores infa-
libilidad y concordancia. El debilitamiento del ordenamiento como conjunto perjudica al valor cohe-
rencia, que es propio de él. Una sociedad sin un sistema de premios y castigos es mas falible, menos
concordante y mas incoherente.

(*) ldeas de una clase del autor en el curso “‘Comprension jusfilos6fica del puesto de argentina en el
mundo”’ del Ciclo de Orientacion Definida de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
de Rosario,

(**) Investigador del CONICET,

(1) Los premios y los castigos deben relacionarse con los merecimientos y ‘‘desmerecimientos’” (en
relacién con éstos, puede v, CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Estudios Jusfilosoficos’’, Rosario,
Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1986, pags. 133 y ss.), Acerca de los incentivos ju-
ridicos, v. por ej CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Comprensidn filosofica de los incentivos
juridicos”, en “‘Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Jur{dica y Filosofia Social”’,
NO 8 pags. 109 y ss, Cabe destacar la preferencia axioldgica del premio sobre el castigo,

(2) En relacion con las virtudes intelectuales y morales y, en general, con la teoria trialista del mundo
juridico en la que se basa la comprension del Derecho utilizada en el trabajo, v. GOLDSCHMIDT,
Werner, “Introduccion filosoéfica al Derecho”, 6a ed., 5a. reimp., Bs. As, Depalma, 1987, esp.
pags. 389/90,

(3) La anarquia corresponde, en términos politicos generales y culturales, a un fendmeno de ‘‘ano-
raia’”’ (en relacion con el tema, puede v, por ef CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y
politica’, Bs, As,, Depalma, 1976, esp. pag. 79). Contar con un sistema de premios y castigos
es altamente significativo para la conservacion de un régimen,
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La falta de un sistema de premios y castigos surge de la crisis de los valores, principalmente de la
justicia, pero a su vez la promueve, generdndose asi un “circulo vicioso” muy dificil de romper. Ese
circulo puede llegar a asfixiar la realizacion del mismo valor humanidad (el deber ser cabal y ultimo de
nuestro ser), generando una sociedad “cosificada”, Cuando no hay un sistema de premios y castigos se
debilita la satisfaccion de las vias de justicia mas relacionadas con el conjunto social, de maneras prin-
cipales la justicia integral y relativa y, en cambio,se exageran las sendas de la justicia sectorial y absolu-
ta (4). La carencia del referido conjunto de premios y castigos desvia la proyeccion a los valores, pro-
moviendo el vicio y, en definitiva, cuando se premia y se castiga indebidamente hay corrupcion,

La falta del sistema de premios y castigos dificulta la “aristocracia™ (o sea la legitimacién en la
calidad de repartidor por superioridad moral, cientifica o técnica), promoviendo en cambio la masifi-
cacion y llega a trabar el avance mismo de la vida. Ante la carencia de un sistema de premios y casti-
gos resulta imposible atender como es debido a la igualdad, la unicidad y la comunidad de todos los
hombres, como lo exige el humanismo. Una sociedad con tal caracteristica se hace abierta o velada-
mente totalitaria, porque toma a los hombres como medios y no como fines.

El sistema de premios y castigos es una de las perspectivas mas importantes para reconocer cl
“puesto’’ de un pafs o una “familia” juridica en ¢l mundo. Ast, por ejemplo, el sistema de premios y
castigos de la “familia” juridica “occidental”, centrado en la utilidad, es muy diverso del de la ““fami-
Jia” islamica, fundado en la santidad (5).

2. En el sentido de los valores fuertemente compartidos la cultura argentina es en la actualidad
extremadamente pobre, pues en la practica no hay valores con un s6lido reconocimiento comun, y
esta conduce a que el pais no tenga un sistema de premios y castigos. Hay en Argentina valiosas reali-
zaciones individuales y sociales, pero el conjunto social no parece reaccionar en el sentido de premiar-
las, como tampoco se ha mostrado suficientemente endrgico para sancionar las realizaciones *“‘desva-
liosas”. Sobre todo fracasan los premios y castigos indirectos, que —como dijimos— suelen ser los res-
guardos Gltimos de la cultura, de modo que el sistema depende demasiado de los premios y castigos
directos y, en definitiva, de la virtud moral de cada uno. En mucho los argentinos “valiosos” lo son s&-
lo porque quieren serlo. De este modo, las realizaciones cientificas, artisticas, educativas, etc. suelen
quedar libradas a los premios y castigos directos, por lo que se obtenga o deje de obtener en los mis-
mos valores que les son inherentes, y a las virtudes morales respectivas, sin que intervengan premios y
castigos indirectos y el respaldo de la virtud meramente intelectual. Incluso los premios y castigos di-
rectos han llegado a hacerse cada vez mds dificiles y la virtud moral resulta cada dia mds desalentada.
Es mds: los premios y castigos interfieren en los valores que deberian apoyar, de modo que se brindan
o niegan oportunidades cientificas, artisticas, etc. en sentidos inversos a los merecimientos respectivos.

De resultas de la carencia de un sistema de premios y castigos, nuestro pais tiende a ser autori-
tario, poco razonable y anirquico, frecuentemente falible, discordante e incoherente, La sociedad ar-
gentina suele ser “cosificada”, desarrolla excesos de justicia sectorial y absoluta y a menudo resulta
afecta(d6a) por la corrupcion, de la que mucho se habla, pero contra la cual no se alcanza suficiente cfi-
cacia (6),

(4) Una de las vias para constituir solidamente un sistema de premios y castigos es la justicia simé-
trica, cuyo desarrollo es promovido por el sistema monetario, La inflacion suele ser uno de los
factores que més deterioran un sistema de premios y castigos.

(5) V. por ej LOSANO, Mario, ““Los grandes sistemas juridicos’’, trad, Alfonso Ruiz Miguel, Madrid,
Debate, 1982,

Aunque no compartimos sus planteos radicales, creemos destacable el aporte que, acerca del sis-
tema de premios y castigos de diversas sociedades, puede obtenerse de las investigaciones que

efectud Michei Foucault,
(6) Uno de los factores que mas claramente influyeron en el deterioro de nuestro conjunto asiste-

mético de premios y castigos es la enorme inflacion.
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Como consecuencia de la falta de un sisterna de premios y castigos somos incapaces de desarrollar
una verdadera aristocracia y caemos a menudo en la masificacion, deteniendo incluso el avance mismo
de la vida. Fs en la misma linea que deben comprenderse, en mucho, nuestros rasgos frecuentes de so-
cicdad ocultamente totalitaria.

La falta de un sistema de premios y castigos nos hace muchas veces incomprensibles para nos-
otros mismos y para los demas paises, constituyéndose en uno de los factores que nos colocan de cier-
to modo *““al margen” del interés mundial.

3. Una de las causas de que nuestro pais carezca de un sistema de premios y castigos ha sido la
“escision” de nuestra cultura juridica y politica, dividida en los sectores “hispanico tradicional”’
y angloafrancesado, que se oponian irreconciliablemente haciendo que se privilegiara la pertenencia a
cada grupo sobre los merecimientos y los “desmerecimientos” verdaderos (7). Es mds: un poderoso
movimiento que en mucho pertenecio al sector *“‘hispdnico tradicional” produjo una gran transforma-
cion en la escala de valores argentina, elevando a grandes sectores sumergidos, pero sin alcanzar, tal
vez incluso sin pretender, la imprescindible constituciéon de un nuevo nivel de excelencia, con el perti-
nente sistema —aunque fuera parcial— de premios y castigos.

Hoy, sin embargo, parece que ¢l pafs va llegando a “la hora de la verdad” e ird quedando dife-
renciado, como resulta mds objetivo por los intereses vitales, en un sector mas *“liberal” y otro sector
mas *‘socialdemécrata” (8), El sector “liberal” estard compuesto por quienes, por diversas razones, es-
tén mds conformes con los resultados del mercado, y ya estd en nitidas vias de constitucién, El sector
“socialdemocrata” tendria que resultar integrado por quienes intenten corregir dichos resultados, pero
todavia puede ser prematuro hablar de corregir a un mercado que no esta desarrollado, y este sector
csta mucho menos configurado,

En la medida que la cultura argentina se refiera mas a la realidad, tendra mas oportunidad de con-
tar con un sistema de premios y castigos. Quizas sea legitimo que al principio a través del mercado ha-
ya un sentido predominantemente utilitario, siempre que la referencia a Ia utilidad no destruya las rea-
lizaciones de los otros valores (9). En el hallazgo de un sistema de premios y castigos Argentina encon-
trard mas claramente su “puesto en ¢l mundo”,

(7) Es posible ¢. por ei CEURO CALDANI, Miguel Angel, ““La escision de ia conciencia juridica y
politica argentina’’, en ‘““Revista de la Universidad de Buenos Aires”’, publicacion dispuesta en
homenaje al profesor Rafael Bielsa, v. VI, pégs. 21 y ss; “La philosophie du droit en Argentine
depuis 1945, en *“Archives de philosophie du droit’’, t. 34, pags, 211 y ss.

(8) Cabe aclarar sin embargo, que no es todavia claro si el sector “hispénico tradicional’’ se extin-
gue o 50lo ha perdido su caucede expresion partidaria,

(9) Puede v. ¢n este mismo nimero del ““Boletin’’: CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Argentina y
sus posibilidades actuales de recepcion del modelo capitalista’’, En relacion con el tema, v, tam-
bién varios trabajos en el Nro, 14, Podra ¢, CIURO CALDANI, Miguel Angel,“Meditacibn compa-
rativa del ‘puesto’ de Argentina en el mundo’’, en “Revista de la Facultad de Derecho’” de la
U.N.R,, en prensa,



COMPRENSION JUSFILOSOFICA DE LA TAREA
DE UNA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. La designacion ““Corte Suprema de Justicia” identifica al Organo respectivo por su responsa-
bilidad ultima de realizar ese valor, diferenciandose, por cjemplo, de lo que seria una Corte Suprema
de Derecho o de Legalidad. Una Corte Suprema de Justicia se diferencia asimismo de una Corte de
Casacion, con la cual puede coincidir en parte, pero se distingue por las respectivas finalidades de va-
lor y de control de sentencias que se expresan en las denominaciones pertinentcs. Hacer justicia es di-
verso de casar sentencias, aunque para hacer justicia resulte a veces nccesaria la casacién, La nocion de
Corte Suprema de Justicia corresponde en mucho al desarrollo de la Suprema Corte de los Estados
Unidos de América, cstablecida en 1787 pero desarrollada, en muy significativos aspectos, merced a la
obra de jueces ilustres como John Marshall, quicn ocupé su ministerio desde 1801 a 1835 (1).

La designacién “Corte Suprema de Justicia™® ayuda también a reconocer su ubicacién en cl régi-
men. La Corte “Suprema” tiene tribunales inferiores y es el nivel més alto de la administracién de jus-
ticia. En la division de poderes que se ha hecho mis tradicional, paralelos al Poder Judicial, que ella
encabeza, deben comprenderse el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo.

Mucho es lo que se ha dicho acerca de la Corte Suprema desde el punto de vista del Derecho
Constitucional (2), pero menos es lo que se ha expresado al respecto desde la perspectiva jusfilosdfica
y es desde este enfoque, encarado segin la teoria trialista del mundo juridico (3), que presentamos es-
tas reflexiones. El cardcter supremo de la Corte significa una posicion de “limite” de la estructura gu-
bernamental, que permite apreciar mejor el mundo juridico mds alla del gobierno mismo.

a) Dimension socioldgica

2. La pluralidad de tribunales inferiores a la Corte sin un 6rgano superior daria en el conjunto un
jucgo de soluciones mas alld de la voluntad de sus autores, o sea produciria adjudicaciones por influen-
cias humanas difusas. En cambio, la existencia del organo supremo de la administracién de justicia
permite un mayor grado de conduccion, ¢s decir un mds amplio desplicgue de los *‘repartos’’. La Corte
Suprema corresponde al esfuerzo mas alto que se hace para conducir la administracion de justicia.

La constitucidn del nivel superior de la administracién de justicia en un solo 6rgano concentra ¢
incrementa las posibilidades de conducciéon autoeritaria y de consiguiente realizacion del valor poder.
La Corte Suprema es una pieza de alta jerarquia del plan de gobierno, que indica quiénes son los supre-
mos repartidores y cuales son los criterios supremos de reparto y cuando estd en marcha realiza ¢l va-
lor previsibilidad, Por otra parte, la Corte tiene gran importancia ¢n la ordenacion jurisprudencial de
las sentencias. La jurisprudencia es expresion tribunalicia de la ejemplaridad donde se realiza ¢l valor
solidaridad y puede nutrirse en mucho de la razonabilidad de los pronunciamientos que produzea la

(*) Notas de la disertacion del autor pronunciada ¢l 27 de agosto de 1991 en el ciclo de conferencias
sobre ‘‘Problemas de ayer, de hoy y de siempre sobre Filosofia del Derecho’ auspiciado por la
Suprema Corte de Justicia de 1a Provincia de Buenos Aires.

(**) Investigador del CONICET.

(1) Puede v. JOHNSON, Gerald W., “‘La Suprema Corte’”, Indice, Bs. As.; también por ej, REMY,
Richard C. (Senior Author), “Government in the United States””, New Y ork, London-Macmillan-
Collier Macmillan, 1984, pags. 266 y ss..

(2) V. por ei BIDART CAMPOS, Germin J., “Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argen-
tino”’, Bs. As, Ediar, 1986, t. II, pags. 302 y ss..

(3) Es posible v. GOLDSCHMIDT, Werner, ““Introduccién filosofica al Derecho”, 6a. ed., 5a. reimp.,
Bs. As., Depalma, 1987; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Fstudios de Filosofia Juridica y Fi-
losofia Politica”, Rosario, Fundaciéon para las Investigaciones Juridicas, 1982-84; “Derecho v
politica”, Bs, As., Depalma, 1976.



Corte Suprema, En suma, por las vias de la planificacion gubernamental en marcha y del refuerzo de la
ejemplaridad la Corte promueve un régimen mas sélido, con el consiguiente incremento de la realiza-
cién del valor orden. La tarea de una Corte Suprema es una importante contribucion para que no haya
anarquia y en consecuencia tampoco arbitrariedad.

3. Por ser un organo “supremo”, la Corte puede desarrollar cierta ilusion de omnisciencia y
omnipotencia que la llevaria a tropezar con limites necesarios surgidos de la naturaleza de las cosas,
aunque tales desvios son menores en relacion con los que puede encontrar el Poder Legislativo, pues ¢l
contacto mas directo del Tribunal con los casos evidencia mejor los obsticulos. En ciertos sentidos
puedc decirse que la Corte Suprema tiene limites en su poder factico por la presencia del Poder Ejecu-
tivo y en sus posibilidades ideologicas por el Poder Legislativo. A su vez, dada la importancia de las
cuestiones a resolver, la Corte Suprema debe poner especial cuidado en dar a sus repartos los limites
voluntarios debidos, no pretendiendo ocupar espacios en los que ha de tropezar con limites .necesa-
rios, con resultados a menudo incluso contraproducentes, y no defeccionando de espacios que le co-
rresponde ocupar. Asi, por ejemplo, cuando la Suprema Corte de los Estados Unidos dispuso la restitu-
cidon de sus tierras a los indios de Georgia, tropez con un limite necesario que llevo al incumplimiento
de lo que habfa ordenado (4) y cuando declar que el Congreso no tenfa derecho a interferir en la
esclavitud fue criticada, (gulzas con razon, por no haber tenido el coraje de plantear la cuestion mas
alla de los limites legales (5)

Por la “altura” de su posicion la Corte Suprema de Jushcla puede comprender mejor que los tri-
bunales inferiores la finalidad objetiva de los acontecimientos y basar mejor en ella la finalidad subje-
tiva de sus decisiones. De aqui que la Corte puede desarrollar, desde una vision de conjunto, una estra-
tegia judicial, superadora de las decisiones mas meramente ticticas de los tribunales inferiores; estra-
tegia que constituye, a su vez, una picza significativa de la estrategia juridica del régimen.

b) Dimension normologica

4. En cuanto resuelve casos pasados, concretos, la Corte Suprema de Justicia dicta normas indi-
viduales por su antecedente, realizadoras del valor inmediatez, pero por la tendencia mas o menos in-
tensa a utilizar esas normas para otros casos futuros y abstractos, pendientes ante el mismo Tribunal o
en instancias inferiores, presenta una proyeccion a la generalidad que, como tal, satisface el valor pre-
decibilidad, Fn la relacion directa que suele existir entre la complejidad de los procedimientos para
1a elaboracidn de las fuentes (rigidez de las fuentes) y la importancia de las cuestiones a resolver, la
significacion de los asuntos que soluciona la Corte Suprema de Justicia suele aproximar la compleji-
dad del tramnite para la elaboracion de sus pronunciamientos a la que —por otras vias— se produce para
la formacion de las leyes,

La Corte Suprema de Justicia tiene de modo especial responsabilidad en el funcionamiento de
las normas constitucionales, cuyas caracteristicas particulazes sirven también de cierto modo para ca-
racterizar la tarca del Tribunal. La generalidad y la rigidez que suelen tener las normas constitucionales
exige que la interpretacion supere la literalidad y la intencion de los constituyentes, remitiéndose mas
a la historicidad de su auténtica voluntad y a sus fines (6), A su vez, la generalidad y la rigidez requie-
ren que en cl funcionamiento de la constitucion se detecten con mas cuidado las carencias histdricas,
sobre todo por la novedad que pueden presentar los problemas, y la importancia de los temas exige
que se atienda con especial cuidado a las posibles carencias dikelogicas.

Una bucna administracion de justicia, sobre todo a nivel de la Corte Suprema, evita que las nor-
mas deban ser demasiado determinadas e inelasticas, La sabiduria del Tribunal permite el éxito de nor-
mas mas indeterminadas y hace viables las ventajas de la adaptacion respectiva a los cambios de la rea-
lidad.

(4) V. JOHNSON, op, cit., pags. 73 y ss.

(5) 1d. pdgs. 87 y ss..

(6) Fn relacidn con el tema puede v, SAGUES, Néstor Pedro, “‘Derecho Procesal Constitucional -
Recurso extraordinario”, 2a. ed., Bs. As., Astrea, 1989,
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La Corte Suprema de Justicia cuenta con la maxima habilitacion cn ¢l desenvolvimiento norma-
tivo que posee la tarea judicial, con miras a la cual cabe recordar, a su vez, que --como suele sostener-
se— el Derecho es en mucho lo que los jueces dicen que es, As{ el Derecho es, en gran medida lo que la
Corte Suprema dice que es. Desde el punto de vista normativo, ci poder de la Corte Suprema de Justi-
cia es ‘‘supremo”, aunque esta superioridad estd limitada por sus restricciones en la fuerza social, ya
que sus posibilidades ficticas no son supremas, Fl Tribunal es por otra parte, la garantia Gltima de que
la legalidad del ordenamiento normativo acabe en legitimidad.

¢) Dimension dikelogica

5. En la Corte Suprema la referencia a la justicia ha de ser mds intensa que en los tribunales infe-
tiores y en los otros poderes, De ella depende en definitiva la realizacion del proposito de “afianzar la
justicia” que destaca el preambulo de nuestra Constitucidén. Lo que se entienda por valor justicia es
significativo para reconocer cudl ha de ser la referencia que la Corte ha de hacer para superar los limi-
tes del Derecho Positivo, Diversos serdn los enfoques segin se crea que la justicid es una opinién in-
dividual o social o que se trate de un ente ideal exigente, desarrollandose seglin las diferentes posicio-
nes mas o menos ‘‘libertad” valorativa del Tribunal.

La justicia es la culminacién de los valores juridicos y debe realizarse en relacién de coadyu-
vancia con estos valores y con los demds valores al alcance de los hombres. Por su posicion, la Corte
Suprema tiene a su cargo el cuidado dltimo de que el poder, la cooperacién, la previsibilidad, la soli-
daridad, el orden y todos los otros valores juridicos se satisfagan en contribucion con la justicia. Asi-
mismo debe resguardar que se realicen también los valores no especificamente juridicos, como la uti-
lidad, la salud, la verdad, etc., culminando en el valor mas elevado a nuestro alcance, que es la huma-
nidad (el deber ser cabal de nuestro ser). La Corte es suprema en cuanto a la justicia, no respecto de la
utilidad, la salud, la verdad, etc. ni respecto de la humanidad, de modo que en estos marcos axiol ogi-
cos han de prevalecer los otros poderes.

En relacidn con la tarea de los tribunales inferiores, la labor de la Corte Suprema de Justicia se
desenvuelve en el ambito donde la justicia estd mds proxima al valor humanidad, de modo que sus
ministros han de poner especial cuidado en el resguardo de la dignidad del ser humano requerida por
este valor. De aqui que la Corte Suprema ha de ser, en mucho, un tribunal de *“derechos humanos”
(N

La visién de conjunto que puede apreciarse desde la perspectiva de la Corte Suprema de Justicia
permite que en relacién con los tribunales inferiores la Corte desarrolle més la justicia gubernamental
(que proviene del conjunto social), integral (que se refiere al conjunto social), relativa que vincula la
justicia del caso a resolver con otros casos) y general (que se remite al bien comin). En este (ltimo as-
pecto, sea cual fuere el caracter originario de los casos, por la mayor vinculacion con el bien comin la
perspectiva de la Corte Suprema se relaciona mas con el Derecho Publico.

Dado €l menor control que puede ejercerse sobre sus fallos, la Corte Suprema de Justicia debe
contar en mayor grado con la virtud monal, de adhesion a los valores por ellos mismos, sin “encauza-
mientos” extrafios. La virtud meramente intelectual es, respecto de la Corte Suprema, menos suficien-
te, Dado su caracter “supremo” la Corte no tiene los limites judiciales que poseen, en cambio, los tri-
bunales inferiores,

En cierto sentido, la Corte Suprema puede satisfacer la justicia con mds amplitud que los tribu-
nales inferiores, desfraccionando las influencias de este valor con mayor desarrollo de la sabiduria.
Un ministro de la Corte Suprema, ademis de saber, ha de caracterizarse especialmente por la apertura
mental de la sabidurfa. Sin embargo, a su vez, la mision de la Corte Suprema de Justicia es cortar los
despliegues que los tribunales inferiores hubieran atendido indebidamente, produciendo fracciona-
mientos en los que se juega en Gltima instancia la seguridad juridica que brinda la organizacién judi-
cial. En cuanto a la apertura a los momentos de la temporalidad, la Corte como miembro del Poder Ju-
dicial se remite mis a los casos del pasado, el Poder Legislativo es mds abierto al futuro y el Poder Eje-
cutivo se tefiere mas al presente; en relacion con los tribunales inferiores, la Corte es la mas “futuriza”
de las instancias, sobre todo, por su fuerte influencia en la solucién de los casos del porvenir. La Corte
establece las lineas de fraccionamiento y desfraccionamiento principales que utiliza el Poder Judicial,

(7) Es posible v. BIDART CAMPOS, Germén J., “La Corte Suprema - El Tribunal de las Garantias
Constitucionales”, Bs, As,, Ediar, 1984.



de modo que segin gea su orientacion ha de ser en mucho la tendencia de la administracion de justi-
cia del régimen.

Como integrante del Poder Judicial, la Corte Suprema de Justicia puede alcanzar las valoraciones
completas en mejores condiciones que ¢l Poder Legislativo, mas atado, en cambio, a los criterios gene-
rales orientadores. Sin embargo, se encuentra por lo comin a mayor distancia de los casos y conse-
cuentemente tiene mayores dificultades para las valoraciones completas que los tribunales inferiores.
A menudo la investigacion de los casos debe quedar en manos de éstos. Por otra parte, el Poder Judi-
cial posee posibilidades de valoraciones completas analogas a las del Poder Ejecutivo, pero tiene mayo-
res cauces de imparcialidad.

La Corte Suprema de Justicia puede estar legitimada por titulos mas aristocraticos (de superiori-
dad moral, cientifica o técnica) o por titulos mds autbnomos (principalmente infraautonomos, por
vias de mayorias democraticas). Con mayor intensidad que los tribunales inferiores, la aristocracia que
se refiere a su respecto no debe apuntar sdlo a la dimensién normoldgica del mundo juridico, sino que
ha de relacionarse también con las dimensiones sociologica y dikelogica. Incluso debe estar especial-
mente calificada por su apertura a los sentidos ultimos de la vida, La profundidad de los problemas
exige que cuente de modo particular, segin dijimos, no sélo con alto grado de saber, sino sobre todo
con honda sabiduria vital,

La menor existencia de frenos judiciales correspondiente al nivel “supremo” requiere que la Cor-
te sea especiaimente sensible al humansmo abstencionista que caracteriza bdsicamente al régimen de
justicia, superando as{ los riesgos de caer en el “paternalismo” excesivo, que es totalitario. Como cabe-
za del Poder Judicial, la Corte Suprema es en particular un “poder contra el poder” de los otros or-
ganos del gobierno, especialmente necesario para proteger la unicidad de los individuos y resguardar
sus dercchos fundamentales respecto de los demads y el mismo régimen. Sin embargo, como todos los
otros Organos de los tres poderes, ha de tener en cuenta que su divisién no es la justicia misma y que
a veces ésta requiere un poder ‘‘fuerte” para hacer frente a otras amenazas que se ciermen sobre el
individuo.

ch) Horizonte filoséfico general

6. Desde el punto de vista jusfilosofico, el nivel supremo hace que, segiin sefialamos, la Corte de-
ba tener particularmente en cuenta las tres dimensiones del mundo juridico, asumiendo sobre todo Ia
responsabilidad judicial dltima de que la realidad social de las adjudicaciones y las normas sean justas.
Por su jerarquia, debe estar cn particular en guardia contra las ilusiones referidas de omnisciencia y
omnipotencia, que suelen nutrirse del idealismo genético, posicion para la cual el sujeto es creador del
objeto. Sdlo desde la humilde posicion de “descubridores™, o cuanto més “fabricantes” del mundo,
propia del realismo genético, puede alcanzarse la satisfaccion limitada de la justicia que nos es viable
conocer y concretar, incluso al nivel de la Corte Suprema.

La tarea de una Corte Suprema de Justicia es un despliegue destacado de la tarea juridica. A su
vez, ésta es una manera destacada de la suprema “tarea” de la vida humana en su plenitud (8) (***),

(8) Puede v. en relacion con el tema CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Perspectivas trialistas para la
comprensién de la funcidén judicial”, en “Tribunales”, afio III, nimero 3, 1989, pigs, 90 y ss..

(***) Con posterioridad a la disertacion aparecio, por ejemplo: ESTEVEZ BRASA, Teresa M., “La
Suprema Corte de los Estados Unidos’, en “La Ley”, 11/9/1991; asimismo, v. gr. DANIELIAN,
Miguel - RAMOS FELJOO, Claudio, ‘‘La Corte Suprema de Justicia de 1a Nacion”, en “La Ley
Actualidad™, 15/10/1991.
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COMPRENSION JUSFILOSOFICA DE LOS ROLES SOCIALES
Y LA ESTRATIFICACION DE LA SOCIEDAD
Y DE SU CRISIS EN NUESTRO TIEMPO (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

I. Ideas basicas

En una primera aproximacion, los roles o papeles sociales pueden ser presentados a los fines de
nuestro estudic como las conductas que cabe esperar de las personas que ocupan determinada posi-
cion social (1), A su vez, la estratificacion de la sociedad puede ser identificada como la disposicion
de capas sociales superpuestas (sean clases, estamentos, etc.) (2). Unos y otra pueden ser comprendidos
jusfiloséficamente, por ejemplo, como lo hacemos en este caso a la luz de la teoria trialista del mundo
juridico (3) y pueden ser relacionados con la crisis de nuestro tiempo (4),

Con referencia a esta época de crisis, cabe sefialar que a partir del fin de la Guerra Mundial en dos
etapas que vivid nuestro siglo ha comenzado una nueva edad de la historia y este fendmeno significa
de manera importante un proceso “critico”, es decir, un nuevo “juicio” y un replanteo relevante tam-
bién respecto de los roles y la estratificacion. Cada estilo de vida se concreta en un estilo dc roles y de
estratificacion social y, con el cambio de edad histdrica, hay una transformacion de unos y otra. Qui-

(*) ldeas bésicas de la comunicacion presentada por el autor al 11l Congreso Intemacional de Filoso-
fia Juridica y Social (Area IIl - C).

(**) Investigador del CONICET,

(1) Sobre los roles o papeles sociales, sobre todo en sentido sociologico, v. por ei *‘Papel social’’
(1. Aspectos psicologicos-Theodore R. SARBIN - I1. Aspectos sociologicos-Ralph HH, TURNER),
en “Enciclopedia Internacional de las Ciencias Sociales’’ (dirigida por David L. SILLS), Madrid,
Aguilar, vol. 7, 1975, pags. 554 y ss.; también pnede v, CIURO CALDANI, Miguel Angel, **‘Com-
prension juristica de la persona’’, en ““El Derecho’’, 16-1V-1991,

(2) Respecto de la estratificacion de la sociedad, sobre todo en sentido socioldgico, pueden c., por
ei “‘Estratificacion social’’” (I. Introduccién-Bernard BARBER - IL Clase Social-Seymour M.
LIPSET - 11l Mediciéon de la clase sociak Robert W, HODGE y Paul M, SIEGFEL - 1V, Estructu-
ra de los sistemas de estratificacion-Arthur L, STINCHCOMBE - V., Cultura de clase-Hyman ROD-
MAN), en ““Enciclopedia.... ‘‘cit., vol, 4, 1974, pégs. 539 y ss.; LIPSET, Seymour Martin - BEN-
DI X, Reinhard, “Movilidad social en la sociedad industrial”’, trad. Ricardo Malfé, Bs. As., Fudeba,
1963, esp. pags. 73 y ss. y 221 y ss.; MAC IVER, R. M, - PAGE, Charles H., *‘Sociologia”’, trad.
José Cazorla Pérez, Madrid, Tecnos, 1960, pags. 141 y ss.; PARSONS, Talcott, *‘El sistema so-
cial’’, trad. José Jiménez Blanco y José Cazorla Pérez, Madrid, Revista de Occidente, 1966, pags.
43 y ss.; DAHRENDORYF, Ralf, ‘‘Las clases sociales y su conflicto en la sociedad industrial’’,
trad, Manuel Troyano de los Rios, Madrid, Rialp, 1962, pags. 206 y ss.; MERTON, Robert K.,
““Teoria y estructura sociales’’, trad, Florentino M. Torner, México, Fondo de Cultura Econdmi
ca, 1964, pags, 131 y ss.; MARIAS, Julian, ‘‘La estructura social’’, Madrid, Sociedad de Estudios
y Publicaciones, 1964, pdgs. 158 y ss.; DUVERGER, Maurice, “Sociologia de la politica’’, trad.
Antonio Monreal, José Acosta y Eliseo Aja, Barcelona, Ariel, 1975, pdgs. 170 y ss..

(3) Acerca de la teoria trialista del mundo juridico, v. por e GOLDSCHMIDT, Wermer, *‘Introduc-
cion filosofica al Derecho’’, 6a. ed., 5a. reimp., Bs, As, Depalma, 1987; CIURO CALDANI,
Miguel Angel, ‘“Derecho y politica’’, Bs. As., Depalma, 1976; ‘‘Estudios de Filosofia uridica y
Filosofia Politica’’, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982-84.

(4) Respecto de la crisis puede v, CTURO CALDANI, *‘Fstudios....”” cit., t. I, 1984, pags. 63 v ss..
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zas, ademas, se trate de una crisis que conduzca al establecimiento de un estilo de vida que al respecto
sea permanentemente critico, cuestionador de roles y estratificaciones, pero esto escapa a lo que puede
saberse por ahora,

Il. Comprension trialista de los roles y la estratificacion de la sociedad y de su crisis en

nuestro tiempo

a) Dimension sociologica

Los roles sociales determinan cauces vimles que se interrelacionan con la estratificacion de la so-
ciedad, donde las manifestaciones vitales se jerarquizan. Unos y otra pueden constituirse, desenvolverse
y extinguirse por repartos provenientes de la conducta humana, o por distribuciones, surgidas de la
naturaleza, el azar y, en este caso, principalmente de influencias humanas difusas. En la medida que es-
tan relacionados con la naturaleza, tienden a ser mas estables y es en mucho al hilo de la distincion en-
tre distribuciones atribuidas a la naturaleza o a las influencias humanas difusas que pueden diferen-
ciarse las castas y las clases. Los roles y la estratificacion tienden a limitar las posbilidades de conduc-
cidén, requeridas para que haya repartos y a ampliar el juego de las influencias humanas difusas. Es asi
que no debe resultar extrafio que en nuestros dias, ampliamente caracterizados por la bisqueda de
nuevas posibilidades, los roles y la estratificacion sean ampliamente cuestionados. No sélo se cuestio-
nan roles juridicos de constitucion inmemorial,. como el de juez, frecuentemente sustituido por el
arbitro y por el acuerdo entre sectores sociales, la problematizacion llega de modo asombroso, en el
curso de la ingenieria genética, a los papeles basicos de padre, madre e hijo. A su vez, la estratifica-
cion social es puesta en relativa crisis sobre todo por el desenvolvimiento igualitario, de tendencia
‘“horizontal”, de la democracia.

Los roles y la estratificacion pueden constituirse, desenvolverse y extinguirse de maneras autd-
noma o autoritaria, pero unos y otra son en especial generadores de autoridad. Si los roles lo son
porque los protagonistas quedan sometidos a su marco, mas todavia lo es la estratificacion, que se
desarrolla jerdrquicamente. En un tiempo como el nuestro no sélo se cuestionan los roles especifica-
mente autoritarios, como el de juez, tratando —segin dijimos- de sustituirlo por el arbitro que es mas
auténomo o por lisos y llanos acuerdos sectoriales. Incluso se problematiza que alguien deba someter-
se al desempefio tradicional de los papeles de padre, madre, hijo, etc.. El rechazo de la autoridad inhe-
rente a la estratificacion social esta presente en las fuertes denuncias que desde el siglo XIX vienen pro-
duciéndose contra la “dictadura” de clase.

Cuando se constituyen, desenvuelven o extinguen por repartos auténomos, los roles y la estrati-
ficacion pueden comenzarse por las sendas previas respectivas de la negociacién o la adhesion y si se
constituyen, desenvuelven o extinguen mediante repartos autoritarios pueden iniciarse por recorridos
pertinentes - de proceso o mera imposicion, Sin embargo, los roles y las estructuras tienden, en general,
a limitar las posibilidades de didlogo haciendo que prevalezcan la adhesion y, de cierto modo, la mera
imposicion, Pese al despliegue tan amplio que tiene la adhesion, en nuestra época de crisis son vastos
los desarrollos que se dan a la negociacion de los roles y las jerarquias. En concordancia con el mismo
clima critico es descollante el juego que se da al proceso que, por lo menos en apariencia, pretende su-
perar incluso las diferencias de niveles sociales.

Los roles y la estratificacion pueden constituirse, desenvolverse y extinguirse por planificacién o
cjempladdad. Aunque suele predominar la ejemplaridad, unos y otra significan siempre cierta planifi-
cacion de la sociedad, En nuestros dias la bisqueda del desenvolvimiento social por mera ejemplaridad,
que depende como tal de la razonabilidad no sélo social sino también individual, lleva a que roles y es-
tratificacién sean frecuentemente cuestionados. Es notorio, por ejemplo, que los padres, las madres y
los hijos quieren desempefiar tales roles en la medida que los consideren razonables. Las propias pau-
tas del comportamiento de clase suelen ser sometidas al filtro del consentimiento personal,

Los roles y la estratificacion son manifestaciones del orden de repartos y padecen las vicisitudes
evolutivas y revolucionarias del mismo régimen, La crisis, en gran medida evolutiva, del orden de re-
partos que vivimos en nuestros dias, con profundas modificaciones en los criterios supremos de repar-
to, se traduce en consecuencia, en modificaciones de roles e incluso de jerarquias sociales, Por ejem-
plo: la difusion del rol arbitral en detrimento del espacio ocupado tradicionalmente por los jueces es
una expresion de la evolucion de los criterios supremos de reparto, en mucho porque se pasa —como
veremos— de la referencia a la justicia a la consideracion de la utilidad.
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Los roles y la estratificacion social se constituyen, desenvuelven y extinguen cn base a sentidos
fraccionados de la finalidad objetiva de los acontecimientos, o sea apoyandose en cortes de la vida mis-
ma que aislan algunos de sus significados. Mediante tales cortes sc obtiene certeza, pero se corre el
desgo de prescindir de significados relevantes y de resultar desorientados y por esto es legitimo que
los roles y la estratificacion dejen oportunidades a su renovacion, El cambio del sentido de los acon-
tecimientos de una nueva edad de la historia corresponde, en nuestros dras, a los destraccionamientos
de la finalidad objetiva que modifican los roles y las estructuras.

b) Dimensién normolégica

Los roles y la estratificacion de la sociedad pueden constituirse, desenvolverse y extinguirse sepin
modelos mas contractuales o institucionales, pero cn general tienden a manifestarse por la via institu-
cional, En nuestros dias, de avance critico de la contractualidad, unos y otra son fuertemente cuestio-
nados, Sobre todo roles como los de juez, esposo, esposa, etc,, dotados tradicionalmente de amplios
sentidos institucionales, son a menudo desplazados por los papeles mas contractuales de arbitro,
compafiero, compaiiera, etc..

Los roles constituyen de cierto modo subordenamientos normativos v la estratificacion se vincula
a su vez con la estructura verdcal del ordenamiento. Los estratos supceriores suelen dominar los niveles
superiores de la piramide. Ademas, de acuerdo con las caracteristicas que en general puede tener un
ordenamiento normativo, los roles y la estratificacion pueden ser mas elasticos o inclasticos y rigidos
o flexibles, comespondiendo la elasticidad y la flexibilidad a las sociedades mas dinamicas y la inelas-
ticidad y la rigidez a las sociedades mas estaticas. En nuestra €poca de crisis se procura especialmente
que los roles y la estratificacion se desarrollen por vias clasticas y flexibles e incluso la democracia
tiende 2 presentar una estratificacion en la elaboracion de normas frecuentemente inversa a la estra-
tificacion “social””. As{ los miembros de los sectores inferiores de la escala social tienen formalmente
igual participacion que los integrantes de los sectores superiores en la elaboracién de la constitucion,
las leyes, etc. e incluso poseen mds peso porque son mads numerosos. De aqui, quizas, que en muchos
casos la estratificacion social Heve a resolver las cuestiones mas significativas por cauces ajenos a la
estructura gubernamental,

¢) Dimension dikelogica

Los roles y la estratificacion pueden ser comprendidos a través de valores, v. gr. de amor, santi-
dad, justicia, verdad, utilidad, etc., debiendo culminar siempre en la realizacion del mas alto valor a
nuestro alcance, que es la humanidad (el deber ser cabal de nuestro ser). Asi, por ejemplo: los esposos,
los padres y los hijos han de ser comprendidos desde la realizacion principal del valor amor; el sacerdo-
te, por el predominio del valor santidad; el juez y el abogado, con el despliegue destacado del valor
justicia; el investigador, sobre todo en relacion con el valor verdad; el productor y el consumidor prin-
cipalmente en base al valor utilidad, etc.. La division por clases diferenciadas econdomicamente es una
muestra de estratificacion relacionada con la utilidad. En nuestros dias, signados por la crisis de todos
los otros valores en relacion con el imperio de la utilidad, todos los roles y las estratificaciones suelen
ser sometidos a critica desde el punto de vista de dicho valor y con frecuencia se transforman a su ser-
vicio. Los esposos, los padres, los hijos, los sacerdotes, los jueces, los abogados, los investigadores, etc.
son considerados desde la perspectiva dominante del valor utilidad (5),

(5) Si uno de los indicadores de la estratificacién social es el nivel de remuneraciones, cabe destacar,
como perfil de los valores de nuestra sociedad, el bajo indice de reconocimiento de la verdad en
relacion con la consideracion brindada a los valores justicia, orden y utilidad, a través de las retri-
buciones de los investigadores profesionales y los integrantes del Poder Judicial, Fl salario neto de
bolsillo de un investigador superior del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técni
cas, categoria maxima de la Carrera, no supera en promedio los A 13.700.000.-. El salario de un
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La estratificacion social puede poner especialmente en evidencia una jerarquizacion valorativa.
Como toda relacion entre valores, ésta puede ser legitima, por coadyuvancia, que en este caso debe ser
vertical (relacion de contribucion) o ilegitima por secuestro, también en este caso vertical, del lugar
que corresponde a un valor por otro valor falso o falsificado (sea hacia *“arriba”, por subversion, o
hacia ‘‘abajo’’, por inversion). Dicho en otros términos: los estratos sociales pueden mantener entre si
vinculaciones dc contribucion, subversion o inversion. Seglin dijimos, toda relacién entre valores ha de
incluir el reconocimiento del valor humanidad y lo propio ha de ocurrir con toda estratificacion so-
cial. Pese a ser el mas alto valor a nuestro alcance, la humanidad es al mismo tiempo un valor igualita-
rio, La humanidad es la fuente de todos los otros valores que podemos realizar y necesita de todos
ellos, pero ademas los cuestiona. Es de esperar que la crisis de nuestros dias, que controvierte las es-
tratificaciones sociales, signifique un avance para la mayor realizacion del valor humanidad,

Los roles y la estratificacion social pueden referirse a valores naturales, sean absolutoes o relativos,
y a valores fabricados, sean éstos auténticos o falsos. La fabricacion de valores es legi'tima en tanto di-
chos valores no s¢ opongan a los valores naturales. En consecuencia, son en principio legitimos los ro-
les y la estratificacion social basados en los valores fabricados en tanto no se opongan a los valores na-
turales. Asf, por ejemplo es legitima la fabricacion del rol de ser un buen deportista y de la estratifi-
cacién y el valor pertinentes si no se oponen a los valores naturales (por ej. la salud, la verdad, la jus-
ticia, etc.), La “fuerza’™ axioldgica de los roles y la estratificacion social va disminuyendo a medida que
se pasa de los valores naturales absolutos a los relativos y de éstos a los valores fabricados, Si una je-
rarquizacion social no tiene fundameuntos axiologicos verdaderos constituye un régimen de privilegio.
Nuestro tiempo de crisis se caracteriza por la abundancia de roles y estratificaciones sociales basados
cn valores relativos y en valores fabricados, con cierta frecuencia falsos.

Los roles y la estratificacion pucden apoyarse en las justicias con o sin acepcion (consideracion)
de personas, pero suelen caer en estercotipos surgidos de la radicalizacién de la Gltima. Nuestro tiempo
posee una fuerte inclinacion al respecto, al punto que puede hablarse de una época hasta cierto punto
“impersonal”’, A" su vez, los roles y la estratificacion pueden basarse en valoraciones completas o en
criterios generales orientadores, resultando en uno u otro caso respectivamente mas dindmicos o esta-
ticos. F'n nuestros dias de crisis hay una fuerte tendencia a referirlos a las valoraciones completas, re-
chazando incluso los criterios generales orientadores mas tradicionales,

Los roles y la estratificacion social se constituyen, desenvuelven y extinguen atendiendo a ciertas
consideraciones de justicia y fraccionando otras, Como todo fraccionamiento de la justicia, dichos cor-
tes producen seguridad juridica, de modo que a través de los roles y la estratificacidn es posible saber
a qué atencrse. Si bien es posible que se atienda a despliegues de justicia que deben ser considerados y
se fraccionen otros despliegues que deben ser marginados, también es posible que sean mutilados sen-
tidos de justicia que deben ser tomados en cuenta y se atienda a otros que corresponde excluir. La cri-
sis puede conducir a desfraccionamientos o fraccionamientos nuevos, legitimos o ilegitimos, Asi,
por ejemplo, la crisis actual de los papeles familiares puede corresponder a la consideracion de aspec-
tos individuales de 1a realidad personal indebidamente descartados o a la desatencion de despliegues del
complejo personal de la humanidad en la familia que es legitimo tener en cuenta. La tendencia actual
a la no acepcion de personas y al desfraccionamiento puede significar la disolucion del hombre enla
sociedad,

Los roles y la estratificacion pueden ser cauces para el desarrollo de la libertad que-debe tener ca-
da individuo para convertirse en persona o limites para el despliegue de dicha hbéﬁﬁdf*ﬁno’; y otra
pueden constituirse, desenvolverse o extinguirse legitimamente por la actuacion de réﬁi;iﬁdofes con

Secretario de Camara en el Poder Judicial de Santa Fe es aproximadamente A 13,463.000,-; ape-
nas debajo estan los sueldos de los oficiales de justicia y muy por encima las retribuciones de los
jueces de primers instancia y de cdmara, Para un oficial de justicia figuran A 12,.538.627.-; para
un camarista $ 18,516.058.- (fuentes: ““Ciencia y Tecnologia’, afio 2, nro, 12, con referencia al
Decreto nro, 708 del 16 de abril de 1991 y datos obtenidos del Poder Judicial de Santa Fe, mayo
de 1991).
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ciertos grados de autonomia o de aristocracia (legitimados respectivamente por ¢l acuerdo o la supe-
rioridad moral, cientifica o técnica). Sin embargo, en definitiva la estratificacion debe apoyar siempre
su jerarquizacion en la aristocracia, aunque ésta sea consagrada autéonomamente, por ejemplo, por la
infraautonomia de la democracia. Los estilos de vida tienen mds o menos intensidad scgin que sus
roles o su cstratificacion social posean fundamentacion de mds referencia aristocrdtica o democrati-
ca. Nuestro tiempo de crisis hace predominar la legitimacién de los roles v la estratiticacion social por
la via infraautdnoma de cardcter democratico y no siempre cuida que la estratiticacion resulte de una
verdadera aristocracia. Esta se desarrolla, quizds de maneras exagerada y radical, desde el punto de vis-
ta técnico,

Los roles y la estratificacion social se refieren a merecimientos y desmerecimientos de las per-
sonas. Los estilos axioldgicamente mds “fuertes” remiten sus roles y su estratificacion a los mereci-
mientos y desmerecimientos especificamente naturales, como suele ocurrir en las castas, en tanto los
estilos mds ““débiles” los refieren a los méritos y deméritos de la conducta humana, Nuestro ticmpo de
crisis tiende a modificar y demoler los merecimientos y desmerecimientos en que se apoyan los papeles
y los estratos tradicionales, pero de modo simultdneo constituye con frecuencia méritos y deméritos
que levan a nuevos roles o estratos, a veces referidos a valores falsos.

Los roles y la estratificacion se relacionan con los objetos repartideros, ¢s decir, con las potencias
e impotencias que en justicia merccen ser repartidas. Asi, por ejemplo, el rol paterno se vincula con el
“dar vida”, el rol de propietario se relaciona con el dominio del mundo exterior, el papel de trabajador
se vincula con el objeto creacion y con la rutina, ctc.. También la estratificacion puede relacionarse
con el dar vida, como suele ocurrir en las castas (por ejemplo con la generacién “pura’” o “impura’),
con la propicdad y los quehaceres, segin se plantea mds nitidamente cn las clascs, etc.. A través de los
roles y la estratificacin se delimitan los objetos repartideros, scan de maneras beneficiosa o perjudi-
cial para la legitimidad de los repartos. Por ejemplo, las castas por el nacimicnto obstaculizan el desa-
rrollo legitimo del dar vida, las clases apoyadas en la propiedad y los quehaceres pucden promover cl
dominio del mundo exterior y la creacion,pero a veces dificultan los despliegucs de uno y de otra. Los
estilos de vida mds “fuertes’ tienen roles y estratos sociales referidos a objetos repartideros mas am-
plios, en tanto que los estilos mds ““débiles’ se remiten a objetos repartideros mas analiticos. Asi se
explica, por ejemplo, la division del trabajo. Hoy vivimos la asombrosa proyeccién del andlisis de los
objetos repartideros a los roles tradicionales de padre, madre, hijo, etc.. Por sobre todos los recortes
que constituyen los roles sociales importa que se cumpla el papel ultimo de ser hombre, Por sobre to-
das las limitaciones de la estratificacion se exige la dimension jerarquizadora de la vida.

Los papeles y los puestos para el desarrollo de las formas de los repartos que constituyen los roles
y la estratificacion social pueden aclarar y favorecer el desenvolvimiento mas justo del proceso sobre
la mera imposicion y de la negociacion sobre la adhesidn, pero urge también sefalar que pueden con-
ducir al reemplazo del proceso y la negociacion reales por manifestaciones esclerosadas que oculten
meras formas injustas de imposicion o adhesion, Nuestra época de crisis suele confundir la justicia, en
este caso de los roles y la estratificacion, con el proceso y la negociacion.,

Como recortan aspectos de la personalidad, los roles y la estratificacion pueden contribuir a que
se destaquen fines especificos dentro del fin Gltimo que debe constituir cada hombre para que el ré-
gimen sea humanista y en consecuencia justo, pero también pueden mutilar dicho fin, convirtiendo al
ser humano en medio y haciendo al régimen no humanista sino totalitario, Es frecuente la mediatiza-
¢ion del hombre al servicio de los roles y su desjerarquizacion en aras de la estructura social. La crisis
de nuestros dias puede significar un cuestionamiento de los roles y de la estratificacion para la mejor
realizacién del humanismo pero, también, puede desdibujar los fines que han de contribuir al fin Glti-
mo que debe ser cada hombre,

La diversidad de roles y de estratos sociales puede favorecer u obstaculizar el respeto a la unicidad
y la igualdad de cada ser humano y a la comunidad de todos los hombres, que son exigencias para que
haya un régimen humanista. En otros términos: la divisién en roles y en estratos puede ser, también al
respecto, un aporte a la justicia o un despliegue de injusticia. No es por azar que nuestro tiempo, criti-
co e igualitario, cuestiona tan a menudo los roles y la estratificacion social que expresan unicidades ya
consagradas y una comunidad ya constituida.

La diferenciacion de los roles respecto del conjunto de la persona es una manifestacion individual
de la division de las fuerzas sociales que en el régimen se expresan, en cambio, mediante la *“‘division
de poderes” y, como ésta, contribuye en principio a proteger al individuo contra el régimen. Asi, por
ejemplo, un individuo puede ser reprochado como propietario pero no como padre, esposo, profesor,
administrador, etc.. Sin embargo, tal division puede convertirse también en una v{a de desarticulacién
y debilitamiento de la persona, que la ponga a merced de esa y otras amenazas. Nuestra época critica
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cuestiona los roles existentes, pero pone cuidado en recortar otros roles para limitar las posibilidades
de intervencion del régimen,

No podemos saber con claridad si la historia es una comedia, un drama o una tragedia, pero resul-
ta suficientemente nitido que en una nueva edad se estdn elaborando nuevos papeles y se estd prepa-
rando el escenario de una estratificacion relativamente nueva.
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COMPRENSION JUSFH.OSOFICA DEL
VALOR RELATIVO DE LAS IDEOLOGIAS (*)

(Para que América Latina ejercite su derecho a pensar)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. Es una verdad notoria que la vida humana se desarrolla a través de despliegues ideales y ma-
teriales sobre cuya integracion o desintegracion mucho se ha escrito desde diversas perspectivas (el
marxismo, la sociologfa del conocimiento, etc.). Sin embargo, la desintegracion entre las ideas y el res-
to de la realidad es un hecho frecuente, sobre tedo en los marcos del subdesarrolto. En gran medida un
hombre esta “*desarrollado’” cuando es capaz de elaborar ideas que responden a la mejor —la mas va-
liosa- solucion de sus problemas vitales, aprovechando solo en la medida necesaria las ideas de otros
hombres. Desgraciadamente en ciertas regiones, como América Latina, esto sucle no suceder, al punto
que se copian ideologias de derecha, de centro y de izquierda —ahora sobre todo de izquierda-- que
nada tienen que ver, en los medios receptores, con los significados originarios ni con las necesidades
vitales de esos medios.

Una idea trasplantada tiene cn su nuevo campo un significado diverso del que posce en su tierra
de origen, a veces es contraproducente y no siempre es legitima. Sin embargo, muchos factores, entre
cllos la instrumentalizacion de las ideas con miras al poder, Ilevan a producir trasplantes ilegitimos. En
los medios sociales dependientes —compuestos, obviamente, por hombres de mentalidades dependien-
tes— suelen utilizarse con especial frecuencia las ideas y las ideologias en su conjunto con fines de do-
minacion. No se trata de buscar ideas radicalmente originales, pretendiendo ignorar la experiencia
de la humanidad como conjunto, se trata de lograr que se reconozca lo que las ideas significan concre-
tamente en cada determinada situacion,

Un ejemplo concreto, de una ideologia que cambia su valor al ser trasplantada desde sus paises
de origen a otros medios, como el latinoamericano, es la socialdemocracia. Por lo que podemos apre-
ciar desde nuestro arraigo en Argentina y en América Latina, la socialdemocracia ticne en sus paises
de origen un alto valor redistributivo de la riqueza existente y de la riqueza que potencialmente sus
economias capitalistas siguen en condiciones de producir, asumiendo de este modo —en juego equili-
brado con el “conservadorismo’ y ¢l liberalismo— un importante papel progresista. Trasplantada, en
cambio, a las realidades latinoamericanas o sea, a medios donde ain imperan caracteres fucrtemente
precapitalistas, la socialdemocracia suele resultar incapaz de poner en marcha el aparato productivo,
finalidad para la que —por otra parte— no fue elaborada y se convierte en ciertos casos ¢n veladamente
conservadora.

Es en estos marcos que pueden comprenderse algunos cambios ideologicos reales y exitosos pro-
ducidos en partidos politicos de la region (y también en otros, de fuera de ella), No cabe duda que se
generan con esos cambios ciertas injusticias respecto de quienes habian sostenido sin éxito las ideas
ahora adoptadas, pero desgraciadamente en las grandes transformaciones sociales la justicia suele ser
muy imperfecta.

Lo cxpuesto no signtica pasar por alto que hay requerimientos de justicia que resultan comunes
a toda la humanidad, ni desconocer las tensiones normales entre las ideas y el resto de la realidad,
ni ignorar que también en los medios *‘desarrollados’ las ideas de ciertos sectores —por ejemplo de
muchos intelectuales de las ciencias sociales y humanisticas— suelen ser diferentes de las ideas que real-
mente mueven a la sociedad. De lo que se trata es de que las desviaciones ideologicas no se difundan
hasta ocultar el resto de la realidad.

(*) ldeas basicas para una clase del curso sobre “*Comprension justilosofica del puesto de Argentina
en el mundo’’ del Ciclo de Drientacion Definida de 1a Facultad de Derecho de 1a U.N.R,
Homenaje a l1a memoria de Werner Goldschmidt y Cados Cossio.

(**) Investigador del CONICET,
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Lamentablemente, la expresion de la situacion scfialada es muy riesgosa porque los paises subde-
sarrollados necesitan el apoyo de los desarrollados y de ese modo pueden perder la relacidn con los que
sostienen, en su origen, las ideas trasplantadas y el favor de sus opositores, temerosos éstos de que sus
posibles coincidencias actuales alguna vez se rompan. Decir por ejemplo, que hoy estos paises necesi-
tan soluciones econdmicamente mas liberales, aunque algin dia pucde ser legitimo el replanteo social-
democrata, puede malquistar con unos y otros. La red del subdesarrollo es as{ un laberinto del que es
muy dificil salir, quizds porque -como tal vez le hubjese agradado decir a Borges— la vida tiene cierto
sentido de laberinto y cn el subdesarrollo se hace especialmente conflictiva. Sin embargo, porque en
suma hay que creer en la buena fe de los seres humanos, entendemos que lo mejor es el planteo mas
cientifico posible de la cuestion, aunquc sea muy costoso,

En este marco problemético, la teoria trialista del mundo juridico (***) puede aportar lineas
jusfilosoticas csclarccededoras desde las tres dimensiones del Derecho.

2. Desde ¢l punto de vista juristico socioldgico una idea trasplantada significa en su nuevo medio
un desaffo para el orden de repartos, generando algun grado de anarquia, En cuanto no sea asimilada,
origina cierta forma dc revolucion inconclusa y asimismo, en la medida que no corresponda al resto de
la realidad, puede tropezar con Iimites necesarios que le impidan lograr sus objetivos, sean ellos fisicos,
psiquicos, socio-politicos, socio-econdmicos, ctc.

La rcalidad contiene significados que constituyen la finalidad objetiva de los acontecimientos y
{sta ¢s una categoria “pantonoma” (pan = todo; nomos = ley que gobierna), de modo que cada una
de sus partes toma sus significados de las demas. Segun dijimos anteriormente, adjudicar potencia a
los pobres contando con un aparato productivo que permita, si es necesario, seguir redistribuyendo tic-
ne un sentido diverso de hacerto daiando esas posibilidades de produccion. Lo importante es la po-
tencia y la impotencia que se adjudican, lo que se atribuye en el sentido de favorecer o perjudicar a la
vida y al ser, y la potencia no debe llevar aparejada una impotencia que la supere. No negamos la po-
sibilidud del cambio parcial, por el contrario creemos que a menudo es la manera mas legitima del cam-
bio, pero la finalidad objetiva de los acontecimientos no se modifica milagrosamente al contacto de
las ideologias. Lo relevante es, al respecto, trasplantar realizaciones vitales valiosas, pero no meras
ideas v meras finalidades subjetivas que, como piezas sueltas, destruyan tal vez lo que se invoca querer
tavorecer. La vida se constituye, asimismo, al hilo de posibilidades convertidas en realidades y las ideo-
logias mal trasplantadas suelen no reconocer las posibilidades, de modo que quedan bloqueadas del

acceso a la realidad.

3. Desde ¢l punto de vista juristico normologico cabe advertir que las ideas de una sociedad sue-
len expresarse en sus normas y en su ordenamiento normativo. A menudo las ideas trasplantadas difi-
cultan el funcionamiento de las normas sobre todo porque no se las cumple, de modo que se tornan
francamente incxactas, o porque se las resiste a través de interpretaciones desleales. Ademds suelen
producir perturbaciones en las relaciones entre las normas que constituyen el ordenamiento normativo,
en detrimento de su coherencia.

4. Desde ¢l punto de vista juristico dikelogico, el trasplante de ideas origina dificultades en la
justicia, que a veces es legitimo afTontar y en otros casos deben ser evitadas. También la justicia es una
categoria “‘pantdnoma’, o sea que cada una de sus exigencias es, en definitiva, en relacion con todas
las demds. También la justicia debe ser, sin embargo, captada mediante fraccionamientos que la ponen
a nuestro alcance. El trasplante de una idea significa variar el complejo significativo de justicia, de mo-
do que a veces puede iluminar el debido juego del desfraccionamiento y €l fraccionamiento y en otros
casos puede llevar a fraccionar 1o que se debe desfraccionar o a desfraccionar lo que debe ser fraccio-
nado. En el ejemplo de la socialdemocracia: sus propuestas significan sobre todo un desfraccionamien-

(***) Acerca de la teorfa trialista del mundo juridico pueden v. GOLDSCHMIDT, Werner, “‘Introduc-
cion filosofica al Derecho”’, 6a, ed., Sa. reimp., Bs. As, Depalma, 1987; CIURO CALDANI, M}
guel Angel, “Fstudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica’, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1982-84,
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to del complejo personal de la humanidad, haciendo que todos recibamos porque en definitiva todos
producimos y todos merecemos, pero ese desfraccionamiento no puede legitimar un excesivo fraccio-
nimiento del complejo real, haciendo que pretendamos repartir o que no existe o que procuremos ad-
judicar una potencia atribuyendo al fin una impotencia.

Las ideas trasplantadas significan para los que las poseen en los nuevos medios una posibilidad de
aristrocracia (en general, superioridad moral, cientifica o técnica). Sin cmbargo, cuando son ilegitima-
mente trasplantadas crean la ilusion de aristocracia e imposibilitan la formacion de otra verdadera. La
aristrocracia real no surge de brillos reflejos, sino de la propia luminosidad. Cuando las ideas son ile-
gitimamente trasplantadas bloquean la verdadera creatividad y acrecientan la condena de la inteligen-
cia de los paises dependientes a la servidumbre o a la marginacién; en definitiva, a la rutina. Una idea
ilegitimamente trasplantada oculta directa o indirectamente la realidad, aunque sea provocando dis-
traccion. Al fin, atenta contra la libertad, pues solo se puede ser libre en la propia circunstancia.

Las ideas trasplantadas ilegitimamente convierten a los hombres en medios y no en fines y en
consecuencia, en lugar de ser humanistas son en profundidad totalitarias.

5. El abuso en el trasplante ideoldgico corresponde sobre todo a los infradimensionalismos
juridicos que rechazan la consideracién de la realidad social, Es a menudo un reflejo del idealismo
genétdco que, desde diversas perspectivas, llega a creer que el sujeto no descubre o fabrica sino crea
al objeto. Cuando nos apresuramos a parecernos a los dioses nunca llegamos a asemejarnos verdadera-
mente a ellos,

6. A la luz de las conmdcrauoms que anteceden puede advertirse mejor por qué América Latina,
region de indiscriminada recepcion de ideologias, resulta tan a menudo anarqunca protagonista de re-
voluciones inconclusas e impotente al grado de hacerse “imposible”; por qué con tanta frecucncia tie-
ne normas inexactas y deslealmente interpretadas y presenta ordenamientos incoherentes y, sobre
todo, cabe apreciar por qué no encuentra los caminos de la verdadera justicia, la que personalizaria a
sus habitantes y por qué padece aristocracias falsas, se sumerge en la rutina y se hace totalitaria.

7. No se trata de pretender el absurdo de que los paises desarrollados adopten las ideas de los
paises subdesarrollados 31 ellas no les son valiosas, pero resulta imprescindible que en lugar de pensar
los problemas de los paises subdesarrollados en términos meramente 1dcologlcoe los consideren a la luz
de la justicia de lo que realmente se adjudique, Para que esta consideracion se logre, la teoria trialista
del mundo juridico tiene nuevamente mucho que aportar (**%%*),

(****) Pueden v, CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Originalidad y recepcion en el Derecho”, en “*Bo-
lctm del Centro de Investlgnclones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, Nro, 9, pags. 33 y ss.;
‘DNotas para la comprension jusfilosofica de América Latina”, en “Boletin, , .’ cit., Nro, 12,
pégs. 29 y ss..
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DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y

REGIMEN ECONOMICO (*)
Miguel Angel CIURO CALDANI (*¥*)

1. Ll régimen econdmico es uno de los factores que mas influyen el régimen juridico en general
y en el Derecho Internacional Privado en particular (1), Las caracteristicas del Derecho en general y
del Derecho Internacional Privado en particular dependen en mucho de los diversos regimenes econd-
micos mas o menos feudales o capitalistas. Desde las tres dimensiones del Derecho Internacional Pri-
vado en sentido estricto, cabe reconocer que los regimenes feudales son mas afines a la territorialidad
local, al método directo y al chauvinismo, los regimenes capitalistas se han desarrollado hasta ahora
por las sendas del extraterritorialismo, el método indirecto y el cosmopolitismo y el capitalismo *‘ple-
no”’ - de cierto modo “postindustrial”— que se abre camino en nuestros dias vuelve a un “territoria-
lismo™ de grandes unidades cada vez mas mundiales y al método directo, inspirandose en el universa-
lismo (2),

El capitalismo ha producido diversas soluciones de Derecho Internacional Privado segin se trata-
ra de la conquista dc mercados urbanos relacionados entre si, que requiri6 el interregionalismo me-
dieval propuesto por Acursio en el siglo XIII, de la consolidacion de los mercados nacionales correla-
tiva del territorialismo moderno, de los mercados nacionales interrelacionados expresados en el extra-
territorialismo internacional del siglo XIX y de comienzos del siglo XX o del capitalismo de mercado
cada vez mas mundial de nuestro tiempo, manifestado en una creciente homogeneidad universal (3).
Fl capitalismo “pleno™, con sus fenomenos de dominaciéon y de integracion, tiende a generar un “‘De-
recho Privado Internacional” constituido principalmente por el método directo de la autonomia mate-
rial, del Derecho Uniforme y del Derecho Unificado.

A grandes rasgos, cabe reconocer que ¢l extraterritorialismo, el método indirecto y el cosmopo-
litismo tuvieron su primera hora estelar en tiempos de los medios de transporte de traccion a sangre
y su segundo momento luminoso en la época de los transportes movidos principalmente a vapor, pero
hoy, cuando casi se han suprimido las distancias con transportes supersonicos y cuando se cuenta con
la energia atomica, hay un nuevo territorialismo de bases muy vastas expresado en el método directo
¢ inspirado en el universalismo, Puede decirse que se trata ahora de una sintesis de la sencillez territo-
rialista y de la dindmica extraterritorialista, aunque urge reconocer que no se produce asi un “Derecho
Internacional Privado™ en sentido estricto, requerido por las distancias culturales, sino que —como diji-

(*) Material elaborado para una clase del curso de Derecho Internacional Privado Profundizado del
Doctorado en Derecho Internacional Privado de 1a Universidad Notarial Argentina (Buenos Aires,
1991),

(**) Investigador del CONICET,

(1) La economia y el derecho son elementos profundamente interrelacionados dentro del marco ge-
neral de la cultura (puede v,, con referencia al tema, por e} CIURO CALDANI, Miguel Angel,
“Estudios Jusfilosdficos’’, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1986, pags. 71
y ss.).

(2) Hay que tener en cuenta que los regimenes no son siempre ‘‘puros’’, de modo que, por ejemplo,
el capitalismo inglés coexiste con importantes rasgos feudales, presentes en su Derecho Interna-
cional Privado,

(3) La “distancia’ del método a emplear, indirecto o directo, debe ser proporcional con la distancia
entre los casos y quienes los resuelven,
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mos— s¢ genera un “Derecho Privado Internacional™, exigido por ¢l aumento de las afinidades (4),

2. Tambi¢n los problemas generales del Derccho Internacional Privado se resuelven de diferentes
maneras segin se trate de regimenes feudales o en diversos grados capitalistas, Asi, por cjemplo: res-
pecto del problema de las calificaciones el feudalismo tiende a preferir la lex civilis fori, ¢l capitalismo
como el que se desarrolld hasta nuestros dfas se incliné por la lex civilis causae y el capltdlmno “pleno™
quce se abre camino en este tiempo se orienta mds a las calificaciones autdrquicas, In cuanto al orden
publico, el feudalismo prefiere su despliegue a priori, el capitalismo tradicional se ha inclinado a hacerlo
jugar a posteriori y en el capitalismo de nuestros dias hay una tendencia a superarlo en la compatibili-

dad de las culturas juridicas.

3. En cuanto a las causas y los puntos de conexién, el feudalismo tiende a preferir las causas y
los puntos reales, el capitalismo se orlento hasta nuestros dias a un mayor cqulllbrm entre las diversas
clases de causas y puntos de conexidn y el capitalismo “pleno” de hoy se inclina mas a construir cau-
sas obligacionales, sobre todo si son “voluntarias’ y a utilizar puntos de¢ conexion conductistas corres
pondientes (5),

(4) En general, acerca de la historia del Derecho Internacional Privado, pueden v. GOLDSCHMIDT,

Werner, ‘‘Sistema y filosofia del Derecho Internacional Privado’, 2a, ed., Bs Asx, FJFEA, t, I,
1952, pées. 143 y ss; “Derecho Internacional Privado’’, 6a, ed., Bs. As., Depalma, 1988, pégs.
67 y ss; BATALHA, Wilson de Souza Campos, ** lratad() de direito internacional privado”, Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 1977, t.I, pags. 284 y ss.; ROMERO DEL PRADO, Victor N,,
““Derecho Internacional Privado’’, Cordoba, Assandri, t. 1, 1961, pégs. 389 y ss.; VITTA, Edoar-
do, “‘Diritto Internazionale Privato’’, Torino, Unione Tipografico-Editrice Torinese, t. 1, 1972,
pags. 20 y ss,; BATIFFOL, Henri, “Droit International Privé”, 5a, ed., con la Lolaboracnon de
Paul LAGARDE, Parls, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, t. I, 1970, pags, 7 y ss.;
LOUSSOUARN, Yvon-BOUREL, Pierre, ‘‘Droit International Privé”’, Paris, Dalloz, 1978, pags.
80 y ss..
El reconocimiento de la uniformidad cultural que se extiende sobre todo al hilo de 1a cultura
occidental no significa desconocer el relativo tesurgimiento de los nacionalismos, principalmente
en los recientemente liberados paises del Este. Urge advertir, asimismo, que esta liberacidn viene
significando, en profundidad, un proceso de uniformacion con Occidente.

(5) En relacidn con el tema puede v, por ei CIURO CALDANI, Miguel Angel, *‘Notas sobre ideas
politicas y puntos de conexxon”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosoffa Juridica
y Filosofia Social”’, No 7, pags. 77y ss.
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DIMENSIONES CLASIFICATORIAS DE LA
UTOPIA JURIDICA (*)

Miguel Angel CTURO CALDANI (**)

Una de Jas tarcas mas significativas del pensamiento juridico es el reconocimiento de las utop fas
en que sucle extraviarse con grave perjuicio para su legitimo prestigio, La utopia en general se carac-
teriza por pretender un valor en grado imgosible, de modo que todos los valores del mundo juridico
son perspectivas para su reconocimiento ( ). Sin embargo, entre todos esos puntos de vista se destaca
¢t que cotresponde al mas alto valor del Derecho, que es la justicia. Si bien hay caminos de utopia por
ta exageracién del poder, la cooperacion, la previsibilidad, la solidaridad, el orden, etc., la manera
mds importante de caracterizarla es la que investiga como Ja utopra excede los requerimientos de jus-
ticia, sobre todo atendiendo a las diversas intluencias que harfan a la justicia perfecta. La utopia pre-
tende una plenitud de justicia que cs inabordable y por ello en definitiva es una ilusion, no es siquiera
verdadera justicia,

La justicia cs una categorfa “panténome’ (pan = todo; nomos = ley que gobierna), referida a la
totalidad de las adjudicaciones razonadas pasadas, presentes y futuras (2). Sin embargo, esa totalidad
nos es inalcanzable porque no somos ni omniscientes ni emnipotentes, de modo que nos vemos obliga-
dos a producir “fraccionamientos”™ en ¢sos tres sentidos del pasado, el presente y el porvenir. La uto-
pia corresponde siempre a una pretension de “desfraccionar” la justicia mds alla de lo que podemos
saber o hacer.

Como atender a una consideracion de justicia significa siempre marginar otras, de modo que todo
desfraccionamicnto corresponde a un fraccionamiento en otro sentido, tomar en cuenta influencias de
justicia que no pucden y no deben scr satisfechas resulta siempre al fin injusto. Pese a su apariencia va-
liosa, en cuanto pretenda realizarse y no sdlo iluminar los caminos del desfraccionamiento legitimo, la
utopia significa al fin una injusticia.

De acuerdo con las grandes hneas de influencias de justicia, las utopias pueden clasificarse se-
gin consideren indebidamente ¢! pasado, cl presente o el porvenir, conforme atiendan en exceso al
mismo reparto o a otros repartos y con referencia a la indebida apertura a las consecuencias o al com-
plejo personal, temporal o real. Las *“dimensiones” de Ja utopia tienen los mismos sentidos que las *di-
mensiones” de la justicia, Por pretender desfraccionamientos, las utopias son clasificables en las mis-
mas direcciones en que pucden ser clasificadas las ideologias (en el significado positivo de este térmi-
no), aunque las primeras scan irrealizables y las segundas estén dentro de los marcos de las posibilidades.

La clase de utopia de que se trate depende en mucho de la relacién con que la justicia sea pensada
respecto de otros valores: por su proyeccion de medios a fines, las utopias utilitarias son mas futuri-
zas; en cambio, las utopfas de orden suelen referirse ms al pasado. En concordancia con lo expuesto,
fa clasificacion de la “mentalidad utdpica™ (aunque se refiera a las meras ideologias) suele hacerse ya

(*) Notas para una clase de Filosofia del Derecho en la Facultad de Derecho de 1a U.N.R..

(**) Investigador del CONICET.

Homenaje del autor a sus padres y al maestro Werner Goldschmidt por sus lacidos esfuerzos para
que superara sus utopias de juventud.

(1) Acerca del caracter irrealizable con que puede concebirse 1a nocion de utopia, v. por ef FERRA-
TER MORA, José “Diccionario de Filosofia”, 5a. ed. en Alianza Diccionarios, Madrid, t. 4, pag.
3363 (“Utopia”); MANNHEIM, Karl, “Ideologfa y Utopia’’, trad. Salvador Echavarria, Méxi
co, Fondo de Cultura Econdmica, 1941, esp. pdgs. 169y 172,

(2) V. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosofica sl Derecho”, 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As.,
Depalma, 1987, pigs. 390 y ss. y 401 y ss.,
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en afinidad con las grandes lineas de influencias de justicia. La utopia del quialismo o milenarismo es
una buisqueda de desfraccionamiento del futuro y la utopia conservadora procura el desfraccionamien-
to del pasado. La utopia liberal humanista se remite al complejo real de la plenitud del fenoémeno hu-
mano, la utopia socialista procura que cada uno reciba del régimen las consecuencias que le correspon-
den y la utopia comunista busca que en el complejo real personal cada uno obtenga lo que nece-
sita (3). El testimonio de la clasificacion de las utopias es una muestra mds del acierto dikelogico cn el
reconocimiento de los sentidos de las influencias de justicia. i

(3) V. acerca de la historia de la mentalidad utbpica por ej,. MANNHEIM, op, cit., pags. 185 y ss..

Respecto de la utopia v. también, por ei NEUSUSS, Arnhelm (rec.), “Utopfa’’, trad, Maria
Nolla, Madrid, Barral, 1971.
La utopia significa en definitiva un despliegue de “‘unidimensionalismo dikelégico” que tiende a
abusar de los criterios generales de valor. Se aparta de las dimensiones socioldgica y normologica
del mundo juridico y de las valoraciones de la realidad (puede v, CIURO CALDANI, Miguel An-
gel, “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976, pags. 45 /46 y 49; “Estudios Jusfilosdficos”,
Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1986, pags. 119 y ss..).
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EFECTOS DE LOS FACTORES INTERNACIONALES
EN EL DERECHO INTERNACIONAL (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

I. Condiciones y variantes de la vida intemacional

1. Para que exista una ‘‘comunidad internacional’” en sentido estricto es necesario que haya di-
versidad de Estados independientes respetuosos de la independencia de los demds y relaciones econd-
micas, cientificas, artisticas, religiosas, etc. entre ellos, lo bastante profundas y variadas como para
generar una materia juridica con caracteristicas propias (1). Se trata, en Gltima instancia, de una rela-
cion de equilibrio entre unidades cultural y vitalmente diversas, con perspectivas de bien comin
(Derecho Pablico) o de bien particular (Derecho Privado). Con referencia a ese tipo de comunidad en
sentido estricto son posibles y cada vez mas frecuentes otras formas de vinculacion, que pueden clasi-
ficarse segan se apoyen mas en la segunda condicion, de relaciones econdmicas, cientificas, artisticas,
cte. entre tos Estados o en la primera condicion, de existencia de Estados independientes respetuosos
de ta independencia de los demas.

Entre estas otras formas de vinculacion se destacan, por avance de las relaciones sobre la diferen-
ciacién de los Estados, la integraciéon y por incremento de las relaciones en detrimento de la igualdad
en el nivel de independencia, Ja hegemonia; por avance de la presencia de los Estados en condiciones
de desequilibrio, influyendo asi sobre las relaciones, la dominacién y por negacion de las relaciones en
¢l curso de la exacerbacion de la independencia, el aislamiento (2),

tn el marco de la ‘“‘comunidad jusprivatista internacional’” en sentido estricto se desarrolla la
aplicacion del Derecho mas vinculado con cada caso, empleando el llamado ‘‘método indirecto’” o “‘de
eleccion™ (3), en tanto que las variantes pueden corresponder: la integracién, al despliegue del Derecho
Uniforme y el Derecho Unificado; la hegemonia, a la recepcion del Derecho extranjero del pais hege-
moénico (4); la dominacién y el aislamiento, en diversos grados, a las llamadas “leyes de aplicacidén
inmediata’’ y al Derecho Privado comir.La autonomia conflictual y la autonomia material significan,
en diferentes grados, avances de las relaciones sobre la diversidad de Estados independientes (5).

(*) Notas de la disertacion que pronuncio el autor en la Escuela de Graduados de la Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cordoba el 20 de setiembre de 1991.

(**) Investigador del CONICET.

(1) Puede v. VERDROSS, Alfred, ‘“‘Derecho Internacional Publico’’, trad. Antonio Truyol y Serra,
4a, ed., Madrid, Aguilar, 1963, pags. 8 y ss.; PUIG, Juan Carlos, ‘‘Derecho de la comunidad inter-
nacional’”’, vol I, Parte General, reimpresion, Bs. As., Depalma, 1975, pigs. 13 y ss. y 41 ¥ ss..

{(2) Es posible v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, ‘‘Aportes para una teoria de las respuestas juridi-
cas’’, Rosario, Consejo de Investigaciones de la Universidad Nacional de Rosario, 1976, pags. 59
Vv 8.

(3) Es posible ¢. GOLDSCHMIDT, Werner, ‘“‘Derecho Internacional Privado”, 6a. ed., Bs. As., De-
palma, 1988, pags. 8 y ss..

(4) Acerca de la recepcion es posible v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, ‘‘Originalidad y recepcion
en el Derecho’”, en *“Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia So-
cial”’, nro. 9, pdgs. 33y ss..

(5) Es posible tener en cuenta CIURO CALDANI, Miguel Angel, ‘‘Métodos constitutivos del Derecho
Internacional Privado’’, Rosario, Fundacion para el Estudio del Derecho Internacional Privado
(hoy Fundacion para las Investigaciones Juridicas), 1978, pags. 5y ss..
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En el marco jusfilosofico, desde el punto de vista de la teoria trialista del mundo juridico cabe
comprender las relaciones sefialadas respecto de las perspectivas de las dimensiones sociologica, normo-
logica y dikelogica (6). Desde la dimension sociolbgica, el paso de la comunidad internacional tipica
y la integracion a la hegemonia y la dominacion significa el incremento de la autoridad y la planifi-
cacion sobre la autonomia y la ejemplaridad, o sea, en términos de valores, el aumento del poder y la
previsibilidad respecto de la cooperacion y la solidaridad. Desde la comunidad internacional tipica a ia
dominacion el orden se va incrementando, pero en el aislamiento, donde la autoridad y la planificacion
su cifen a cada Estado, se genera la anarquia. En la dimension normologica, el paso desde la comuni-
dud internacional tipica a la dominacion corresponde al recorrido desde una mayor “negocialidad”” y
“contractualidad” a una mayor “institucionalidad”. En cuanto a la dimension dikelogica, la comuni-
Jad internacional tipica es la mdxima expresion del respeto a la unicidad, con cicrio grado de igualdad,
respeto en el cual se inscribe también de algin modo el aislamiento. En cambio, la integracion es mani-
festacion de laigualdad con cierta unicidad y comunidad, expresion en la cual pucde apoyarse también,
de algin modo,la hegemonia. La dominacion puede pretender prncipalmente un fundamento de co-
munidad.

1. Los factores en la vida internacional

2. Los factores de Ia vida en general y de la vida internacional son multiples, al punto que toda
consideracion al respecto ha de resultar necesariamente selectiva. En nuestro tiempo, signado de mane-
ra especial por el predominio del valor utilidad (7), el factor mas intluyente en la vida internacional cs
el econdmico, Al considerar las etapas mas importantes del proceso econdmico - produccion, distri-
bucion y consumo-- se aprecia que la “sociedad de consume’”’, predominante cn nuestros dias, hace
qque la “vocacion” al respecto se difunda con relativa uniformidad en casi todo cl mundo, disminuyen-
do las diferencias entre los Estados. Hay, de cierto modo, una tendencia a formar una estatatidad mun-
dial, por to menos en cuanto a negocios y costumbres. Pero si la vocacién de consumo promueve la
uniformidad, la distribucion se desenvuelve en climas relativamente discordantes, que s muestran ¢n
fa relacion de tension quizas mas significativa de cste tiempo, la vinculacién “Norte-Sur’ entre paises
mas ricos y mas pobres. Para comprender la importancia del factor econdmico en estos dias s relevan-
te advertir que el hasta ahora mayor enfrentamiento intemacional, entre el “Este” y el **Ocste’”, pa-
rece haberse resuelto en términos de competencia ccondmica, en que uno de los bandos perdid en este
sentido ia partida.

El factor natural, en el que han de tenerse en cuenta los aspectos principales de ubicacion geo-
grafica y recursos naturales, ha perdido importancia en relacion con otras épocas, ya que el desarrollo
de la tecnologia ha incrementado incluso las posibilidades de *“autosuficiencia” de las unidades poli-
ticas. Sin embargo, en cuanto a recursos naturales esto tiene matices muy diversos: hay rcecursos, como
los alimentarios, que parecen haber perdido significacién, pero otros, como los encrgéticos, se han
mostrado capaces, en ciertos momentos, de poner en peligros al ¢n general todopoderoso sistema capi-
talista. Cabe recordar, al respecto, el papel que tuvo la OPEP. También han de tenerse en cuenta 1os
significados petroleros del reciente conflicto armado del “Golfo Pérsico’”.

El factor demogrifico se ha mostrado, por ejemplo, en los grandes movimientos migratorios que
s¢ produjeron principalmente en el siglo XIX. Hoy el area curopea, que origind fuertes corrientes emi-
gratorias con ciertas proyecciones hegemonicas ¢ incluso de dominacion, esta recibiendo aportes
inmigratorios que generan, sobre todo al cambiar las necesidades de mano de obra, fenomenos de re-
chazo de las poblaciones autoctonas. Otro de los despliegues significativos del factor demogrifico de
nuestro tiempo es el turismo, generador de importantes contactos internacionales.

(6) V. GOLDSCHMIDT, Werner, ‘‘Introduccion filoséfica al Derecho”, 6a. ed., Sa. reimp., Bs. As.,
Depalma, 1987; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “‘Derecho y politica’’, Bs. As., Depalma,
1976; “‘Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica’”, Rosario, Fundacién para las Inves-
tigaciones Juridicas, 1982-84,

(7) FPuede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “‘Perspectivas Juridicas’’, Rosario, Fundacion para
las Investigaciones Juridicas, 1985, pags. 186 y ss..
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El factor historico, donde sobreviven las estructuras internacionales y nacionales tradicionales, es
el mayor factor que hace contrapeso a la tendencia sobre todo  econdmica de uniformidad. El nacio-
nalismo, alimentado por cierta vocacion de retorno al pasado, que resurge principalmente con el hun-
dimiento de varias estructuras estatales formales del Este, aparece con asombrosa intensidad aunque
todavia no es posible apreciar su profundidad y su perdurabilidad.

En el factor historico se nutren, ademas, las estructuras publicistas de los diversos Estados que,
por lo menos formalmente, sobreviven a la relativa unificacion econdmica e incluso cultural, con los
consiguientes desequilibrios respectivos. Si en Derecho Privado el mundo actual tiende a la unidad, no
hay un correlativo desarrollo del Derecho Publico que 1o equilibre: los factores econdmicos tienen mas
libertad cn el marco internacional que en el marco interno; las empresas pueden hacer, fuera de las
fronteras de sus paises de origen, lo que no les seria permitido realizar dentro de éstas (8)

También el factor cientifico-tecnolégico ha puesto en cuestion a la comunidad internacional en
sentido estricto, Por una parte, los medios de transporte, comunicacion, informatica, etc. han desbor-
dado ampliamente los moldes tradicionales de los Estados y por otra han hecho posible que éstos pue-
dan prescindir de cierto modo de los recursos de los demds. La ciencia y la tecnologla hacen cada dia
mas posibles la integracion, la hegemonia, la dominacion y de cierto modo también el aislamiento. A
su vez, cl factor cientifico-tecnologico ha desarrollado de tal modo las posibilidades humanas que las
guerras *‘totales’ se han tornado en muchos casos impensables, por ser sendas casi seguras de la desapa-
ricion de la humanidad.

El factor ﬁ]osoﬁco también confluye a la promocmn de la uniformidad. Las dos corrientes filo-
soficas hoy maés difundidas, la analitica y la critica, tienden, por diversas vias, a la disolucion de las
particularidades mediante planteos relativamente superficiales, sea con el predomonio de las referencias a
las abstracciones logicas y lingiiisticas o con enfoques naturalistas y econonu(:lstas Noes por azar que
la ﬁlosofxa analitica tiene su pr1n<:1pal origen en la cultura inglesa, que gano la guerra y signd la econo-

mia y la cultura de nuestros dias.
El factor religioso ha sido tradicionalmente, en diversos grados, un ingrediente de cohesion “‘in-

terna” y de mslamlento y dominacion “externos”. Sin embargo, hoy varias corrientes religiosas han
adoptado pos1c1ones mas tolerantes, permisivas de la comunidad intemacional en sentido estricto y de
la mtegracmn en tanto otras, por ejemplo en el Cercano Oriente, conducen a fenémenos de oposicion,
quizas enmascarando en alglin grado a otros factores (econdmico, historico, etc.).

Fl factor ideoldgico también confluye en la promocion de la uniformidad, sobre todo con el cre-
ciente predominio del liberalismo e incluso de la socialdemocracia que, de una u otra manera, se orien-
tan a solucionar los conflictos econdmicamente sin recurrir a la lucha que promueve el marxismo ac-
tualmente en retirada.

Otros muchos factores podrian tenerse en cuenta en un examen mas detallado por ejemplo, el
factor psicologico, con el creciente predominio del sentido empirico que es mas afin, por una parte, a
la idlosincrasia anglosajona y, porotra, a cierto desarrollo dela uniformidad (9), Sin embdrgo el planteo
efectuado resulta suficientemente esclarecedor para advertir la doble tendencia actual a la uniformidad
de un Fstado cada vez mas mundial y al desarrollo de las particularidades con un nacionalismo mds

(8) Creemos que el ‘“factor étnico’’ al que suele hacerse referencia es, en mucho, resultado de los fac-
tores demografico e historico.

(9) Acerca de los factores de incidencia en la politica internacional, v. por ej LAVINA, Félix-BAL-
DOMIR, Horacio, ‘‘Manual de Politica Internacional contemporanea’’, Bs As., Depalma, 1983,
pags. 37 y ss.; CHAUMONT, Charles, ‘‘Cours Général 46 Droit International Public”’, en *‘Recueil
des cours” de la Académie de Droit International, t. 129, pags. 354 y ss.; entre los diversos cursos
del “‘Recueil. . .”” cit. referidos al tema, c.v. gr. GOTLIEB, A.E,, “The Impact of Technology on
the Development of Contemporary International Law’’, t. 170, pégs. 119 y ss..
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cultural que economico. Hoy el Estado se enfrenta, de cierto modo de manera analoga al tiempo de su
nacimiento, con una doble “lucha’ externa e interna. Si entonces se enfrentaba al Imperio y al Pontifi-
cado por una parte y a los sefiores feudales inferiores por otra, hoy se debe hacer cargo del doble de-
safio de las grandes manifestaciones de economia, ciencia, técnica, tilosofia, ideologia, etc. superado-
ras de sus fronteras y de los nacionalismos que, muchas veces desde dentro de los propios limites,
también lo cuestionan. Uno de los grandes interrogantes de nuestro tiempo consiste en saber si estos
nuevos enfrentamientos corresponden, analogamente con la tension del nacimiento, a ta *‘agonia™ de
la extincion,

3. La vida internacional muestra asi nuevas sendas dc organizacion que pucden ser expresivas
de una nueva edad dc la historia, de un nuevo cstilo de vida cargado de Tos miltiples signitficados que
esto trae consigo (10),

(10) Podra v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, ‘‘Presentacion de las ‘instituciones juridicas de actuali-
dad’ ”, en prensa en “‘Investigacion y Docencia’’, Nro. 18; v. FRIEDMANN, Wolfgang, ‘L a nue-
va estructura del derecho internacional’’, trad. Agustin Barcena, México, Trillas, 1967.



EL CODIGO CIVIL ARGENTINO Y LAS FUENTES

DEL DERECHO l"‘.‘_a
(Acerca de los articulos 16 y 17 del Cédigo Civil) (*) \%‘.‘rk:»: .

Miguel Angel CTURO CALDANI (**)

1. ¥l Derecho Civil argentino y sus “dreas de influencia” (1) constituyen un sistema material )
en virtud del articulo 15 del Cddigo Civil, que dice “Los jucces no pueden dejar de juzgar bajo el pre-
texto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes”. En concordancia, los articulos 16 y 17 indi-
can como deben juzgarse los casos “mas alla” de lo establecido en las leyes.

Fl articulo 16 dispone: ““Si una cuestion civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por el
espiritu de la ley, se atendera a los principios de leyes andlogas; y si adn la cuestion fuere dudosa, se
resolverd por los principios generales del derccho, teniendo en consideracion las circunstancias del
caso”. Por su parte, ¢l articulo 17 establece: ““Los usos y costumbres no pueden crear derechos sino
cuando las leyes se refieran a ellos o en situaciones no regladas legalmente”. Este texto del articulo 17
surge con el alcance referido segin la modificacion dispuesta en laley 17,711, La disposicion redacta-
du por Viélez Sarsficld, inspitada en  la escuela de la exégosis, indicaba: ““Las leyes no pueden ser dero-
gadus ¢n todo o en parte, sino por otras leyes. El uso, la costumbre o practica no pueden crear dere-
chos, sino cuando las leyes se refieren a ellos”. El cambio asi operado en el articulo 17 significa que,
desde la exclusiva admisién de la costumbre secundum legem se ha pasado a la aceptacion literal de las
costumbres secundum y practer legem y a la posibilidad de que mediante la interpretacion historica
_sobre todo por la supresion del primer parrafo del texto de Vilez— se acepte, como creemos acer-
tado. también la costumbre contra legem (3),

Fl tema de la relacion entre los articulos 16 y 17 suele no recibir la atencion que merece. En la redac:
cion de Vélez Sarsfield ambas disposiciones eran concordantes; siempre prevalecialo establecido por las
leyes, aunque en Gltima instancia cabiaentender que los “principios generales del derecho” del articulo
16 abarcaban no sélo el derecho positivo sino también €l derecho natural y en definitiva la justicia, cu-
ya supremacia surge de los fines de la Constitucion y de lanaturaleza misma de lo juridico, La reforma
al articulo 17 ha suscitado el interrogante acerca de qué prevalecen, los usos y costumbres praeter o
contra legem o la analogia y los principios generales del derecho positivo. Este interrogante se vincula
con la discusién que motivd la reforma de la ley 17.711 acerca de la igualdad o desigualdad de jerar-
quia que, para la interpretacion, debian tener las disposiciones antiguas y las de la reforma (4) A nues-

(*) Para unareunion del Area de Filosofia y Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la U.N.R.
Homenaje del autor al profesor doctor Jorge Mosset Iturraspe, por su comprension filos6fica del
Derecho Privado.

(**) Investigador det CONICET,

(1) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “‘Perspectivas Juridicas’’, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1985, pags. 11y ss.

(2) V. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosofica al Derecho’’, 6a. ed. 5a. reimp. Bs. As., De-
palma, 1987, pigs. 336 y ss.

(3) En relacion con el tema, v. BORDA, Guillermo A., ““Tratado de Derecho Civil - Parte Gene-
ral”, 9a. e¢d., Bs. As., Perrot, '1987, 1, pag. 75 ss.; c. GOLDSCHMIDT, op. cit., pags. 253 ¥ ss..

(4) V., en relacién con el tema, por e LLAMBIAS, Jorge Joaquin, *‘Estudio de la reforma del Codi-
go Civil ley 17.7117, Bs. As., Jurisprudencia Argentina, 1969, v. gr pégs. 282 y ss. y 429; BOR-
DA. Guillermo A., ‘‘La reforma de 1968 al Codigo Civil’’, Bs, As., Perrot, 1971, pigs. 18 y ss..
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tro entender, por considerar que la ley 17711 es posterior y que de cierto modo el legislador de la re-
forma ha repensado y “‘re-establecido” el Cddigo con su propia orientacién, debe darse preeminencia
a sus soluciones. De este modo, creemos que la admision de los usos y costumbres practer y contra
legem prevalece sobre los recursos a la analogia y a los principios generales del derecho positivo,

A las razones interpretativas expuestas se agregan otras que hacen a la jerarquia de las fuentes.
En primer lugar, si los usos y costumbres son especificos para los casos en cuestion, prevalecen como
tales sobre ]a analogia con otros casos y sobre los principios positivos meramente generales que, por

t~ cardcter, tienen menos fuerza reguladora que dichas soluciones especificas.

Desde ¢l punto de vista de los valores, la referencia al derecho positivo legislado del articulo 16 se
apoyu, normologicamente, cn el valor coherencia del ordenamiento normativo y, sociologicamente,
en el valor previsibilidad del plan de gobierno en marcha, que se expresa en la legislacion, Sin embargo,
en principio dichos valores deben someterse al valor eficacia de los usos y costumbres, al valor solida-
ridad de la ejemplaridad, desarrollada en ellos y, sobre todo, a las mayores posibilidades de justicia
de las soluciones especificas que dichos usos y costumbres pueden brindar, o sea, ha de prevalecer la
apertura al derecho espontaneo del articulo 17.

El interés por la coherencia del ordenamiento normativo ya es mucho menor en nuestra “cdad de
la descodificacion™ (5), pero sobre todo hay que estar en guardia contra sus excesos, porque son vias
para el abuso de la justicia integral y relativa contra la justicia sectorial y “absoluta” y constituyen una
de las caracteristicas de las sociedades totalitarias (6), Es mas: entendemos que siempre debe prevale-
cer en principio la dimension socioldgica del mundo juridico sobre la dimensidn normoldgica, salvo
que lzz#imcnsién dikelogica haga legitima la reforma dc la realidad social para ajustarla a lo normativi-
zado (/).

establecer: *‘Si el caso no pudiera ser resuelto ni por las palabras ni por el espiritu de la ley, sc tomardn
en cuenta su finalidad, las leyes andlogas, los usos y costumbres y los principios generales del derecho,
conforme las circunstancias del caso” (8),

Dejando de lado la repeticion que, por lo menos en parte, pueden significar las referencias al espi-
rtu y a la finalidad de las leyes, cabe una pregunta fundamental acerca de si hay un orden de preferen-
cia decreciente entre la analogia, los usos y costumbres y los principios generales del derecho o si, en
cambio, todos son invocados en pie de igualdad. El interrogante se vincula de manera principal con el
elemento “logico” de la interpretacién, Si el rigor 16gico fuera decisivo, el orden de la expresion mani-
festaria también un orden de preferencia. Sin embargo, teniendo en cuenta las mayores caracteristi-
cas de recopilacion a las que —pese a cierto propésito “sistematizador” (9)— se aproximarfa el “cédi-
£o” con la reforma proyectada, ese rigor no resulta tan significativo.

De haber preferencia entre los tres elementos referidos en el proyecto no seria explicable que la
analogia y los principios generales del derecho, incluyendo los del derecho positivo, estuvieran distan-

2, Seglin el proyecto de unificacién de la legislacion civil y comercial, el articulo 16 pasaria a

(5) Puedev, IRTI, Natalino, ‘‘L’eta della decodificazione”, Giuffré, 1979,

(6) Es posible v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “‘Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Po-
litica’’, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1982-1984, en especial acerca de
las clases de justicia (pdgs. 40 y ss.).

(7) Cabe aclarar que la dimensibén socioldgica se centra en los repartos, o sea en las adjudicaciones
que provienen de la conducta de seres humanos determinables. No se trata, en modo alguno, de
renunciar a la conduccidn, sino de ejercerla debidamente sin apegarse de manera excesiva al brillo
de las normas,

(8) V. en relaci6n con el texto MOSSET ITURRASPE, Jorge, “El plexo normativo: el finalismo de
las leyes. Los usos y costumbres (En el Proyecto de Unificacion)”’, en “La Ley”, 11/1X/1987,
t. 1987-D, péags. 1087 y ss..

(9) Asilo enuncia la comision redactora (v, pégs. 3y 4 de la exposicidn previa de su presentacion del
22/IV/1987).
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ciados por la atencion a los usos y costumbres. Ademas et caracter no discriminado de la invocacion
de los tres elementos resulta claramente diverso del escalonamiento del texto actual del Cddigo y las
“circunstancias del caso” se refieren, en la propuesta de reforma, a los tres elementos integradamente.
Serfa discutible que una obra que, como dijimos, se aproxima a los rasgos de la recopilacion, pero co-
mo fuente de un sistema, diera prioridad a la analogfa respecto de los usos y costumbres (10), Cuando,
como en este caso, una obra con rasgos de recopilacion pretende ser fuente de un sistema debe poseer
una textura muy abierta a la realidad social,

Creemos, cn suma, que existen argumentos interpretativos solidos que inclinan a la equiparacion
de la analogia, los usos y costumbres y los principios generales del derecho, Cabe sin embargo sefialar
que, en caso de cntenderse que la interpretacion no es clara, el mismo serfa —como es de esperar en la
mayoria de los casos-- ¢l resultado de la determinacion, Estimamos que atendiendo a la finalidad ge-
nezal de apertura a la realidad social que muestra la obra de unificacion y a los rasgos antes sefialados,
de menos rigor codificador, deberfa decidirse por cstablecer que la analogia, los usos y costumbres y
los principios generales del derecho positive quedan en pie de igualdad y el encargado del funciona-
micnto debe darles el peso respectivo que sea necesario para llegar a una solucion mas justa. Al fin,
desde ¢! punto de vista axiologico corresponde scfialar que, por el debilitamiento del rigor codifica-
dor, 1a obra de unificacion evidencia una menor preocupacion por la coherencia y la previsibilidad y
una mayor inclinacién por el juego de la eficacia, la solidaridad y la justicia de las soluciones especi-
ficas consagrado ya en el articulo 17. Es en cste sentido que en su caso deberia ser determinada la
norma del articulo 16 proyectado (11),

(10) V. NICOLAU, Noem{ L., “‘Aproximacion axioldgica a los procesos de codificacion, descodifica-
cibn y unificacién del Derecho Privado argentino’’, en “El Derecho’’, 9/V1/1988, t. 128, pags.
751y ss..

(11) Quizés, sin embargo, el proyecto de unificacion de la legislacion civil y comercial no corresponda
a los criterios de reparto del plan de gobierno actual. Creemos que, por lo menos, requeriria en
este sentido diversas modificaciones
Consideramos que también el contrato es —como fuente formal de un reparto autbnomo— otra
de las fuentes del derecho (v. en relacion con el mismo sobre todo los textos del art, 1197 en el

Cédigo Civil y en el proyeeto de unificasién).

Nota: Con posterioridad a la redaccion de este articulo el proyecto de unificacion recibio el veto presi-

dencial
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EL HOMBRE EN EL ESPACIO:
NOTAS PARA UNA COMPRENSION FILOSOFICA
DEL TURISMO

Miguel Angel CTURO CALDANI (*)

Il hombre es un ser que se traslada y su traslado tienc un sentido cultural, una relacion con los
valores, que varia segin las circunstancias. Asi, los desplazamientos humanos pueden tener referencias
de salud (lograr alimentacidn, vestido, albergue, remedio, etc.), poder (hacer la guerra, alejarse de ella,
etc.), santidad (peregrinar a lugares sagrados), verdad (bisqueda de informacién), etc.. Sin embargo,
en general al trasladarse el hombre lo hace como medio para un fin, o sea como satisfaccion de una
utilidad. Incluso en la figura del vagabundo, que parece desp]azarse sin sentido, hay una realizacién
de valores y en especial de la utilidad, aunque sea en grado minimo o con una conciencia minima.

En general todo desplazamiento humano significa alejarse de ciertas circunstancias vitales y apro-
ximarse a otras, o sea cerrar —‘‘fraccionar’— un sentido cultural y abrir —‘“desfraccionar”— otro. Es
inherente al fraccionamicnto cultural producir cierta seguridad respecto de las circunstancias de las que
nos alejamos, asi como es propio del desfraccionamiento una relativa inseguridad en las circunstan-
cias en las que nos insertamos.

La realizacion de la utilidad en los desplazamientos humanos se ha visto incrementada por la apa-
ricion de nuevos ‘‘medios’’, brindados basicamente por las mejores disponibilidades de transporte y
alojamiento y en general por la economia del confort. La relativa difusion de las circunstancias de or-
den, el incremento de las posibilidades financieras y la disponibilidad de mas tiempo libre han brin-
dado mds espacio vital. En este marco, de crecientes oportunidades para el desplazamiento encarado
con fines de esparcimiento, se ha hecho posible como antes no sc hubiera imaginado el fendémeno del
turismo.

El turismo es una manifestacion del impulso de la etapa econdmica de consumo. Fl turista pro-
mueve indirectamente la produccidn y la distribucién de la riqueza, por lo menos a travcs del area de
servicios, pero no es un productor ni un distribuidor, Sin embargo, se trata de un ‘“‘consumo’ relati-
vamente “cultural”, en el sentido de que en la mayoria de los casos se reficre a objetos no consumi-
bles, que perduran. Se consume contacto con los valores, Il sentido humano que predomina en el tu-
rismo es la vista, En nuestro tiempo, de la visidn a distancia a travcs de la “television”, se advicrte, sin
embargo, que el turismo vive a través de la magia de la presencia personal. Lxiste porque la mera vision
a distancia no es suficiente, Personalmente se ve de otra manera; el turista ¢s mas “protagonista” que
el televidente.

En el turismo el valor del placer obtenido a través del desplazamiento predomina sobre los otros
valores cuya realizacion brinda dicho piacer. Asi, por ejemplo, a diferencia del peregrino, que se des-
plaza con finalidad religiosa y de esta satisfaccion de la santidad obtiene por afiadidura cierto placer, el
turista se desplaza para obtener placer que, en ciertos casos por ejemplo se logra a través de una rea-
lizacion religiosa y de la santidad. Como la bldsqueda del placer es su finalidad ltima, el turismo es,
segin su nombre lo indica, en “‘redondo’”, para volver al mismo lugar. En el turismo el placer se cierra
sobre si mismo, con la referencia a la vuelta, en cambio en el desplazamiento del vagabundo hay cier-
ta busqueda del placer pero sin destino preestablecido.

Como ocurre en todas las actividades del hombre, también el turismo debe contribuir en dltima
instancia a la realizacién del valor humanidad (el deber ser cabal de nuestro ser). Sin embargo, también
de modo andlogo a lo que ocurre actualmente con nuestras otras actividades, el turismo estd amenaza-
do por la subversion del valor utitidad que, falsificado, lo convierte en mera ostentacion. A traves de su
viaje el turista debe realizar mas plenamente su valor humano y no deslizarse a la ilegitima via de la
ostentacion, en la que nada verdaderamente valioso incorpora para si. La realizacion de un turismo
placentero y humanista es el desafio més importante que la actividad ha de asumir.

(*) Profesor titular del Area de Filosofia y Derecho Privado (Filosofia del Derecho, Introduccion al
Derecho y Derecho Internacional Privado) en 1a Facultad de Derecho de la U.N.R.
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EL JUEZ, EL ABOGADO Y EL
INVESTIGADOR JURIDICO (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1, Aunque todos los roles juridicos estan interrelacionados en la unidad del Derecho, los papeles
de juez, abogado litigante e investigador juridico poseen vinculaciones muy profundas no siempre su-
ficientemente evidenciadas, En una primera aproximacion, al hilo de los principales valores en juego,
cabe seialar que el juez esta referido a los valores juridicos, que culminan en la justicia, pero esa jus-
ticia esta apoyada en la verdad y se desarrolla en términos de imparcialidad. El abogado litigante
se reficre asimismo alos vualores juridicos que culminan en la justicia, pero desde la perspectiva de la par-
cialidad. Se ha dicho, con razén, que el arco de la imparcialidad del juez solo puede ‘‘volar’ sobre las
columnas de las parcialidades de los abogados litigantes (1), A su vez, el investigador juridico debe rea-
lizar la ver)dad acerca de los valores juridicos que culminan en la justicia, desarrollada al fin en impar-
cialidad (2),

2, Con miras a caracterizar al juez, al abogado litigante y al investigador juridico desde la dimen-
sion sociologica del Derecho (3), puede sefialarse en primer término que, si bien el juez ¢s quien en de-
finitiva asume de manera mas nitida el rol de repartidor (conductor), en realidad los tres participan en
la conduccidn: el juez adopta la decision sobre la toma de posicion que le brindan los abogados y con
la orientacion cientifica que le proporcionan los investigadores. En definitiva,la conduccion es mis ca-
bal cuando las tres perspectivas se favorecen entre si ampliamente,

El juez usa el poder y lo adjudica, el abogado busca el poder para su cliente y lo recibe o lo pier-
de para €l y el investigador puede incrementar el poder (‘‘ciencia es potencia’’) o debilitarlo, sobre to-
do al ponerlo en evidencia. El juez busca la verdad encauzandola por la justicia segin las reglas proce-
sales, ¢l abogado *“construye’” 1a verdad para el proceso y, en cambio, el investigador procura la verdad
a través de cauces mas abiertos. Quien tenga mas vocacion por encaminar la bisqueda de la verdad se-
gin las exigencias de justicia (por ejemplo, atendiendo a los ritmos de audiencia de las partes, produc-
cién de la prueba, etc.), podra sentirse mas a gusto en el papel de juez; quien en cambio posea mas
inclinacion por la busqueda incondicionada de la verdad, podri hallarse mas realizado en el rol de in-
vestigador juridico.

El juez es un constructor directo del orden de repartos, o sea del régimen y para comprenderlo
acabadamente hay que entenderlo como una pieza de éste, El abogado litigante es un *‘dinamizador’’

(*) Ideas basicas de una exposicion del autor en el Colegio de Abogados de Mar del Plata, pronuncia-
da el 14 de noviembre de 1991,

(**) Investigador del CONICET,

(1) Puede v. por ej GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosofica al Derecho’’, 6a. ed., 5a.
reimp., Bs. As., Depalma, 1987, pags. 320/321; ““Conducta y norma”’, Bs. As., Abeledo, 1955,
pags. 235 y ss..

(2) Enrelacidbn con el tema puede v, por ej. CIURO CALDANI, Miguel Angel, *‘La complejidad pura
de las profesiones y las actividades del mundo juridico’’, en *‘Investigacion y docencia”’, Nro. 5,
pags. 15 y ss.; ‘‘Perspectivas trialistas para la comprension de la funcién judicial”’, en ““Tribuna-
les’’, afio 111, Nro. 3, pags. 90 y ss..

(3) Acerca de la teoria trialista del mundo juridico puede ¢. por ej,. GOLDSCHMIDT, ‘‘Introduc-
cidon. . .7 cit.,,; CIURO CALDANI, Miguel Angel, ‘“‘Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia
Politica’, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982-84; ‘‘Estudios Jusfiloso-
ficos’’, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1986.
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del orden de repartos. El investigador juridico, en cambio, ilumina las posibilidades de desarrollo y
diversificacion del régimen e influye en él a través de la razonabilidad de los repartos, promoviendo o
disminuyendo la ejemplaridad. E! juez, como pieza de importancia fundamental en el régimen de que
se trate -—sea éste justo o injusto— solo es designado si comparte m inimamente los criterios de dicho
orden de repartos; en cambio. el investicador juridico es mas libre v puede tener mas papel revolu-
cionario, Todo régimen requlere factores que lo consoliden y 1o modifiquen y, segin las circunstancias,
unos pueden ser mas legitimos que otros, El juez, por su calidad de repartidor, debe hacer frente mas
(1. ctamente a los limites necesarios de los repartos, surgidos como tales de la naturaleza de las cosas;
en vambio, el investigador juridico debe enfrentarse més a los limites necesarios del conocimiento.

3, En relacion con la dimension normolégica del mundo juridico, cabe sefialar que el juez pro-
duce normas, el abogado requiere su produccion y el investigador produce juicios cientificos y puede
influir en la produccion de normas. El juez y el abogado participan de diversas maneras directas en la
vida de las fuentes reales de las normas, en tanto el investigador genera en principio fuentes de cono-
cimiento, aunque indirectamente, en la medida que influye en los repartidores (v, gr. en los jueces y de
cierto modo en los abogados) actia en la vida de las fuentes reales. Es tarea vinculada en especial a los
investigadores la realizacion de los “‘saltos’” de las fuentes reales formales a las fuentes reales materia-
les para apreciar si dichas fuentes formales y sus normas son fieles, exactas y adecuadas, es decir, res-
pectivamente, si describen con acierto los contenidos de la voluntad de sus autores, si describen con
acierto su cumplimiento y si con sus productos contribuyen debidamente a los fines de sus autores,

El juez y el abogado tienen principalmente perspectivas de normas aisladas, con el riesgo inheren-
te de que no aprecien de modo suficiente el conjunto del ordenamiento, En cambio, el investigador
posee al respecto una vision mas amplia, que le permite incluso construir cientificamente el sistema
juridico, en una elaboracidn que es en especial significativa en nuestra ‘‘edad de la descodificacion”
(4). Es notorio que los puntos de vista de las normas aisladas y del ordenamiento en su conjunto se
enriquecen de manera reciproca,

4, En cuanto a la dimension dikelogica es dado recordar que ya hemos presentado la configura-
cion valorativa basica de los tres roles, con sus diversas relaciones con la justicia. Cabe destacar, ade-
miés, que justicia y verdad deben integrarse, al fin, con miras a la realizacion de todo el complejo axio-
logico a nuestro alcance, que culmina en el valor humanidad (el deber ser cabal de nuestro ser), El juez
representa en mayor medida los valores sostenidos por la sociedad, al punto que el compromiso con
ellos es dato que —de cierto modo legitimo-- debe tenerse en cuenta para su designacion. Alabogado
le cabe al respecto una critica “‘parcial’’ y, en cambio, al investigador le corresponde efectuar una
critica més imparcial y objetiva, con mas proyeccion al descubrimiento de los valores falsos.

Aunque siempre ha de procurarse la designacion de jueces de mentes “‘abiertas”™ - dotados mads
que de saber de sabiduria— en su caracter de seres humanos también ellos estan limitados por prejui-
cios que “‘fraccionan’ basicamente la justicia y es necesario superar. Para vencer mejor dichos prejuicios,
o sea para ‘‘desfraccionar’’ legitimamente la justicia, los jueces deben contar con las ayudas que desde
las partes les brindan los abogados y desde la amplitud de perspectivas de la ciencia les proporcionan
los investigadores, Los jueces, referidos a casos ya concretos, tienen en general mas relacion con la
atencion a las influencias del pasado y ¢l presente, en cambio los investigadores poseen mis equilibrio
en la consideracion del pasado, ¢l presente y ¢l porvenir.

En su caricter de elementos fundamentales del régimen los jueces estan mas orientados a produ-
cir fraccionamientos de la justicia que, como tales, son generadores de seguridad; por ¢l contrario, los
abogados y principalmente los investigadores tienen mas vocacidénal desfraccionamiento y generan y
asumen mayores riesgos. Sobre todo las investigaciones dikelogicas, que se han ido expresando en mu-
abogados y principalmente los investigadores tienen mas vocacion al desfraccionamiento y generan y
puesto a menudo en riesgo a quienes las han practicado, Sin desmedro de 1a grandeza de los jueces,
cabe decir que los investigadores son de cierto modo los “‘jueces del porvenir” y deben contar con

(4) V.IRTI, Natalino, ‘“L‘eta della decodificazrone”, Giuffré, 1979,
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garantias analogas a las de ellos, por ejemplo, en cuanto se refiere a inamovilidad en sus tareas (5),
No obstante, también cabe sefialar que, por estar mas integrados en la realidad cabal de la vida, los jue-
ces y a menudo también los abogados son menos proclives a los desfraccionamientos de caricter ideo-
logico que los investigadores juridicos, sobre todo cuando éstos se refieren mas a los despliegues jus-
filosoficos y se desenvuelven en los marcos universitarios. En definitiva, el fraccionamiento y el des-
fraccionamiento, la consideracion del pasado, el presente y el porvenir y la seguridad y el riesgo deben
realizarse integradamente para que se satisfaga el valor justicia,

Segin los diversos regimenes, los jueces poseen una legitimacion que combina de diferentes mo-
dos la aristocracia (superioridad moral, cientifica o técnica) con la democracia. Los abogados, clegi-
dos directamente por las partes, poseen --pese a una necesaria legitimacion aristocratica— mayor afi-
nidad democratica. En cambio Jos investigadores han de tener, sobre todo, legitimacion aristocratica.
Las tres legitimaciones se alimentan reciprocamente y en la tarea judicial se integran la democracia
que predomina en los abogados con la aristocracia que impera en los investigadores,

5. Al concebir e} Derecho de una manera que le es propia, cada teoria jusfilosofica da a los pape-
les de juez, abogado e investdgador y a las relaciones entre ellos alcances y marcos diferentes, De mane-
ra destacada es relevante saber qué se entiende por Derecho para saber qué se ha de investigar al res-
pecto, Para el positivismo normologico se trata sobre todo de la aplicacion de las normas y el saber
acerca de ellas; para el positivismo sociologico se trata de hechos y de conocimientos respecto de
éstos y para e} unidimensionalismo dikelogico hay una proyeccion excluyente al juego de los valores v
al saber pertinente (6), En general las posiciones tridimensionalistas amplian los alcances de los tres
papeles, de juez, abogado e investigador, y las relaciones entre ellos, destacandose por ejemplo la teo-
tia de la libre investigacion cientifica de Frangois Gény (7), con su referencia a los datos considerados
por la ciencia y a lo construido mediante la técnica.

Por la amplitud de alcances y relaciones que brinda a los tres roles merece especial consideracion
Ja elaboracion tridimensional efectuada en la teoria trialista del mundo juridico utilizada en esta
exposicion, En ella las tarcas del juez, el abogado y el investigador quedan iluminadas en sus desplic-
gues sociologicos, normologicos y dikeldégicos en una integracion profunda e indestructible, A su vez,
los tres papeles pueden ser esclarecidos a través de la integracion del Derecho en el resto del universo,
por ejemplo, con sus proyecciones cociologicas generales, logicas y lingiiisticas, axiolbgicas, econbémi-
cas, etc., En el trialismo resulta notorio que las calidades especificas y humanas de los jueces, los abo-
gados y los investigadores juridicos estan profunda e indisolublemente interrelacionadas, Ninguno pue-
de realizarse de modo acabado, ni como jurista ni como hombre, sin los demas.

(5) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel‘ ‘‘Nota sobre los fundamentos de la inamovilidad de
los creadores’’, en “Investigacién. . .”” cit.,, Nro. 11, pags. 49 y ss..

(6) Acerca de los infradimensionalismos y en especial de los unidimensionalismos sociologico, normo-
logico y dikeldgico, v. GOLDSCHMIDT, *“‘Introduccion. . .”’ cit., pags. 33 y ss.

(7) GENY, Francisco, ‘‘Método de interpretacién y fuentes en Derecho Privado positivo’’, Reus, Ma-
drid, 2a. ed., 1925;“*Science et technique en droit privé positif’’, 2a. ed.,Paris, Sirey.
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EL PORVENIR DEL DERECHO CIVIL Y
LOS MODELOS POLITICO-JURIDICOS (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. Aunque la “‘prospectiva’ es sumamente dificil, porque el hombre es un ser casi imprevisible
(como terminan de demostrarlo, por ejemplo, los sucesos sorprendentes ocurridos recientemente en el
Este europeo), el ser humano es, a su vez, un ser especialmente necesitado de conocer su futuro.
De aqui que resulta legitimo el esfuerzo para saber por anticipado, aunque sea en alguna medida, lo
que ha de suceder y, en esta linea de pensamiento, nos dedicamos al posible porvenir del Derecho Civil
argentino,

Pese a estar de cierto modo “‘extraviada en ¢l tiempo’, en mucho por su fuerte deseo de acceder
a algunos niveles vitales -—por ejemplo de consumo- de los paises “*desarrollados™, sin contar con la
aptitud productiva que los haga posibles, Argentina se enfrenta, también en el Derecho Civil, a las gran-
des posibilidades que hoy --después del derrumbe del mundo comunista— parecen abrirse en el porve
nir politico-juridico inmediato: el modelo liberal, el modelo socialcristiano (***) y el modelo social-
democrata. ’

En el modelo liberal suele entenderse que la justicia ha de realizarse por el despliegue de la uti-
lidad; en el modelo socialcristiano se plantea que la justicia se produzca mediante cierta integracion
de la utilidad y el amor y en el modelo socialdemdcrata se propone la satisfaccion de la justicia a tra-
vés de una contribucién entre la udlidad y la solidaridad. Aunque el socialcristianismo y la social-
democracia son parcialmente ‘“‘paralelos’ al liberalismo, el primero es mas profundo que los otros dos
y, en consecuencia, cuestiona mas hondamente las bases utilitarias del liberalismo, El amor exige soli-
daridad, pero es muchoe mis que solidaridad, Hlegando al sacrificio por el préjimo e incluso por ¢l ene-
migo, El socialcristianismo esta signado por la exigencia “‘corredentora’ que le impone su fe, En nues
tro tiempo, en mucho utilitario y materialista, el liberalismo y la socialdemocracia, con sus respec-
tivos centros de gravedad en los Fstados Unidos de América y en Furopa Occidental, son las pro-
puestas que parecen mas viables y resultan mayoritarias, aunque el plantco distribucionista de la social-
democracia tenga menos realizabilidad en paises con escasa capacidad productiva.

2. Conforme sea el modelo que adopte el pais, el Derecho Civil argentino ha de tener orienta-
ciones diversas, pese a que es posible que, segin las areas, se tomen paradigmas distintos (por ejemiplo:
combinando una orientacién liberal en lo patrimonial con una proyeccién socialcristiana en lo fami-
lar, segiin parece ocurrir en la actualidad). En caso de adoptarse el modelo liberal o el modelo social-
dembcrata, el micleo del Derecho Civil estaria, con diversos sentidos, en el Derecho de las Obligacio-
nes que, en general, es mas utilitario y mas superficial en ¢l compromiso de la personalidad. En el su-
puesto de optarse por el modelo socialcristiano, el centro de gravedad del Derecho Civil estaria mis re-
ferido a la Parte General y al Derecho de Familia, cuyos significados se relacionan més con el amor y
son mas profundos. La mayor referencia utilitaria del liberalismo ¢ incluso de la socialdemocracia ten-
deria a facilitar mas la unificacién Civil y Comercial y, en el primero, se reducirian asimismo las dis-
tancias del Derecho del Trabajo, dotado de minimas particularidades.

(*) Ideas basicas de la comunicacidon presentada por ¢l autor a la Conferencia sobre Fvoluciéon del
Derecho Civil Argentino,

(**) Investigador del CONICET, Profesor titular del Area de Filosofia y Derecho Privado de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario (Introduccion al Derecho, Filosofia del
Derecho y Derecho Internacional Privado).

(***) Diferenciamos el modelo “‘socialcristiano’’ de las tendencias liberales que suele tener la demo-
cracia cristiana europea y de las tendencias socialdemocratas que a veces también se denominan
con esa expresion.
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En cuanto a la Parte General, cl liberalismo promoveria en especial el desarrollo de las sociedades,
en tanto el socialcristianismo y la socialdemocracia se orientarian mas a dar cierto despliegue a las aso-
ciaciones y las fundaciones y a las personas de caracter puiblico, brindando a su vez el primero mas
consideracion a las personas de “‘existencia natural’’, mas profundas y ‘‘amables”. El liberalismo y la
socialdemocracia coincidirfan en actitudes relativamente mas permisivas de las posibilidades abiertas
por la ingenierfa genética, que constituyen uno de los mas grandes interrogantes del Derecho de nues-
tro tiempo, en tanto el socialcristianismo procuraria encauzarlas dentro de los limites de sus pautas
éticas de referencia mas profunda. El liberalismo y la socialdemocracia coincidirian en una disminu-
cion de la edad para adquirir la capacidad de obrar, en cambio quizas el socialcristianismo seria mas
cauteloso, tratando de mantener el papel de la familia en la maduracion de los jovenes.

En el Derecho de las Obligaciones, el liberalismo brindaria mas despliegue a las que se c0n51dcran
nacidas de la voluntad, en tanto la socialdemocracia y el socialcristianismo se orientarfan mas a las
llamadas “1nvoluntar1as", referidas precisamente con mayor intensidad a las valoraciones sociales, sea
en perspectivas de orden de mas solidaridad o de mas amor. A su vez, el liberalismo consideraria que
las obligaciones voluntarias se fundan mas en el consentimiento, en cambio el socialcristianismo y
la socialdemocracia se remitirian mas a la confluencia del consentimiento con la estimacion de los
objetos adjudicados,

En cuanto a los Derechos Reales, ¢l liberalismo se inclinaria basicamente por un plexo de dere-
chos mas simple, con menos afectacion del dominio, para permitir una mas agil y utilitaria circula-
cion de la riqueza, Sin embargo, tal vez hoy satisfaria los requerimientos del capitalismo con nuevas
articulaciones, como el derecho de superficie. En cambio, es posible que la socialdemocracia y el
socialcristianismo, desde significados diferentes, brindaran en general un cuadro de derechos mas di-
versificado.

Respecto del Derecho de Familia el liberalismo y la socialdemocracia, en consonancia con su
planteo menos profundo, brindarfan mis facilidad para la disolucién del matrimonio. Por su parte,
en cambio, el socialcristianismo se orientar{a mas a la profundidad y el amor con la consolidacion de
la unidén conyugal, Aunque las posiciones pueden ser muy diversificadas, quizas para apoyar la union
matrimonial el socialcristianismo participaria menos en la realizacion de la equiparacion de los hijos
habidos dentro o fuera del vinculo conyugal.

En e] Derecho de Sucesiones el liberalismo se inclinaria mas a atender a la voluntad del causan-
te, permitiéndole realizar la utilidad después de su muerte, en tanto la socialdemocracia y el social-
cristianismo, con referencias mas sociales o familiares, mas solidarias o amorosas, se orientarfan mas
ainvocar razones --relativamente superficiales o profundas— para establecerle Iimites forzosos.

3. Entendemos que destacar los significados politicos del Derecho Civil es importante para con-
tribuir a que se construya conscientemente su porvenir, Argentina lo precisa con particular intensidad

(**H¥)

(****) En relacion con la Filosofia del Derecho Privado, pueden v. diversos trabajos en “Investigacion
y Docencia’’, drgano del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social de la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario publicado por la Fundacion para las
Investigaciones Juridicas. Asimismo, puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, ‘‘Presentacién
de las ‘Instituciones juridicas de actualidad’ ’’, en “Investigacion, . .’ cit.,, NO 18, pags. 81 y ss.
En cuanto a la comprension del Derecho como rama del mundo politico, v. por ef CIURO CAL-
DANI, Miguel Angel, “Derecho y politica”, Bs. As, Depalma, 1976; ‘‘Estudios de Filosofia
Juridica y Filosoffa Politica’’, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982-84,

45



EL “SABER-PODER” Y EL DRAMA DE LA

UNIVERSIDAD ARGENTINA (*)
Miguel Angel CIURO CALDANI

Aunque no se compartan las exageraciones en que suelen incurrir los estudios contemporaneos,
lsy vertientes del poder son infinitas. Entre estas vertientes esta la del “saber-poder”, cuya considera-
cion tiene, desde hace siglos, representantes muy ilustres (1), In las realizaciones del saber se han con-
cretado, en mucho, tos grandes avances del poder del hombre sobre el mundo, que tanto caracterizan
a nuestro tiempo cient{fico y tecnologico,

Como el saber es también una de las vias del poder mas ficiles de autonomizar tespecto de las
estructuras sociales, quien desee adquirir poder sin contar con una buena posicion social podra emplear
el camino relativamente ficil de la adquisicion del saber. Es notorio, por cjemplo, como ¢l saber, sobre
todo a traves de la educacion gratuita, ha servido en nuestro medio para la promocion social y la re-
forma del poder,

El saber-poder esta en general tensionado, entre otras, por dos lincas de comprension diterentes:
la que lo aprecia desde el conjunto social y la que lo vincula con las relaciones de clases, Una estima
mas el “saber”; otra se refiere mas al “poder”. La primera de tales lineas entiende que of saber debe ser
incrementado, en la segunda se lo cucstiona para que resulte redistribuido o incluso destruido. Por es-
tos sentidos conflictivos pasa, en gran medida, el drama de la universidad, sobre todo en paises como el
nuestro. De resultas de esa oposicion se reconoce muy poco el valor del saber como via para la verdad,
que cs el conocimiento personalizante. En este sentido se comprenden también las limitaciones del
“saber-contra-poder”, que a menudo llega a no ser verdad ni saber.

En profundidad el saber y el consenso son dos maneras imprescindibles para lograr la justicia de
la calidad de los rcpartidores, que resultan asi aristocriticos o autonomos (2) y, al fin, con ¢l saber
pueden alcanzarse repartos de potencias mas justas (de salud, utilidad, etc.). Se requicre, asi, ¢l saber
que debe brindar la institucion universitaria, convertida de este modo en una picza del régimen de jus-
ticia.

Para que la universidad argentina sea posible y su “drama” vital vaya alcanzando realizaciones va-
liosas, es imprescindible que se reconozca el valor del saber por si mismo, que se advierta que su sacri-
ficio en aras de la reorganizacior del poder es contraproducente. Para que la institucion universitaria
sea una realidad de saber en nuestro medio, es necesario superar la vision del saber como mero juego
del poder de la “lucha de clases™, sobre todo reconociendo que en nuestra circunstancia en general
no acceden a la universidad las clases econdmicamente menos beneficiadas, que podrian encontrar en
el sacrificio del saber una via de ascenso, Urge advertir, por el contrario, que para estos sectores la
destruccion del saber les significa, a menudo, no contar con un soporte de desarrollo social que los fa-
voreceria, Es mds: el pais en su conjunto necesita el saber-poder para superar el atraso que lo scpara
del “primer mundo”,

(*) Nota para la discusion en una reunion organizada por la Fundacibn para las Investigaciones Juri-
dicas para abordar el tema “Universidad’’,

(1) Bacon —por ejemplo— decia “la ciencia del hombre es la medida de su potencia’ (v. BACON,
Francis, “Novum organum”, trad, Cristobal Litran, Madrid, SARPE, 1984, pag 33; también v.
“Del adelanto y progreso de la ciencia divina y humana”, trad, F, Jorge Castilla, México, Pablos,
1984; c. no obstante, por ej. FOUCAULT, Michel, “La verdad y las formas juridicas’’, trad. En-
rigue Lynch, 2a, reimp., México, Gedisa, 1984; también v. gr. “Sourveiller et punir”, reimpr.,
Gallimard, 1991; ademas puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel' “Estudios de Filosofia Ju-
ridica y Filosofia Politica*, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, t. I, 1982,
pags. 114 y ss.; “Estudios Jusfilosdficos’”, Rosario, Fundacion pars las Investigaciones Juridicas,
1986, pags. 76 y ss.).

(2) V. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién filosofica al Derecho”, 6a ed., 5a, reimp,, Bs, As.,
Depalma, 1987, pags 419 y ss.
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I'n nuestro medio la redistribucion del saber-poder y la pérdida de sus niveles de excelencia solo
favorecen a los micmbros de las clases relativamente privilegiadas que acceden a la universidad y alcan-
zan titulos a menudo de cierto modo *“falsos”, para lograr una preeminencia social que luego les suele
permitir abusar de los sectores més carenciados. Es mas: la destruccion del saber-poder llega a ser en
ciertos casos el instrumento con que jovenes pertenecientes mayoritariamente a la clase media hacen
sus primeras ex periencias partidistas en la conquista de votos 3).

La destruccion del saber-poder puede servir en algunos casos a una revolucion, pero las revolucio-
nes deben concluir desarrollando nuevos niveles de excelencia. Quizds nada sea menos ‘‘revolucionario”
que una revolucion permanente,como la que a veces parcce ensayarse en nuestras casas de estudios. La
destruccion indiseriminada del saber-poder significa la pérdida de la oportunidad de contar con un im-
prescindible nivel de superioridad cientifica y téenica, o sea con una verdadera aristocracia, y su susti-
tucion por una mera oligarquia (4) que suele pretender valerse de titulos universitarios sin fundamento
para acentuar sus privilegios, En la realidad universitaria argentina la tension del saber-poder suele
adquirir as1 caracteres insolubles de tragedia.

Es de esperar que el saber-poder obtenga, desde fuera de nuestra universidad, el apoyo de las ne-
cesidades del descado desarrollo econdmico, pero entonces se tratara de un saber tecnoldgico y no
cientifico, con los riesgos cspeciales que el no haber pasado por el estadio cientifico trac aparejados.
Defendey en sus marcos legitimos, el saber y la universidad es una manera de ayudar para que Argenti-
nasca un régimen de justicia ).

(3) FEl grado ds tensiGn en relacion al saber-poder no es idéntico en todas nuestras universidades, Por
otra parte en las universidades privadas la destruccion del saber-poder suele no figurar en el dis-
curso, aunque también all{ es frecuente el asalto al saber en mucho en aras del poder utilitario.

En cierto sentido podria creerse también que la destruccidon del saber-poder tiene como fin ocul-
tar la desocupacion, '

(4) La falsa aristocracia es en realidad “antiautonomia”’,

(5) Respecto de las relaciones entre valores, puede v. CIURO CALDAN], “Estudios de ....”" cit.,
t, I1, 1984, pags, 16 y ss..

Creemos que la manera de solucionar la tension del saber-poder pasa, en gran medida, por un ade-
cuado sistema de becas,
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IMPLICANCIA DE LA INTEGRACION EN EL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

(Tema de la Secciéon Derecho Internacional Privado) (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (*¥*)

La diversidad de situaciones que presenta la realidad denominada “comunidad intermacional” en
sentido amplio muestra, cada vez mas, procesos de integracion (D). En la integracion, de las dos condi-
ciones basicas para la existencia de la comunidad internacional en sentido estricto, o sca diversidad de
Estados independientes respetuosos de la independencia de los demis y relaciones ccondmicas, cienti-
ficus, artisticas, religiosas, cte. suficientemente estrechas y diversas para producir lu existencia de una
rama juridica, las relaciones avanzan al punto de atenuarse, con signiticado igualitario, las diferencias
entre Jos Listados (2). La centralizacion del significado de la integracion en las vinculaciones econd-
micas, cientificas, etc, referidas no importa, como es obvio, desconocer que a veces la integracion se
produce espontaneamente y otras muchas por la decision de los Lstados,

¥l Derecho Internacional Privado “clasico’, que “aplica™ el Derecho mas vinculado con cada cau-
\ (3) seglin ta opinion de cada bstado, corresponde a fa comunidad intermacional en sentido estricto.
I'n cambio, las soluciones correspondicntes a la integracion son principalmente de uniformidad o
unificacion, sea a nivel de Derecho Inteinacional Privado o de Derecho Interno. y la autonom a de las
partes, conflictual o material. Ln otros términos, la integracion puede valerse principalmente de:

Derecho Internacional Privado Uniforme

Derecho Internacional Privado Unificado

Derecho Privado Interno Uniforme

Derecho Privado Interno Unificado

Autonomia conflictual

Autonomia material,

Asimismo ha de referirse, entre los primeros pasos a abordar con sentido practico, a la proble-
matica de los casos concretos, atendiendo a las cuestiones jurisdiccionales (judiciales, urbitrales, cte.),
de composicion, mediacién, reconocimiento y ejecucion de pronunciamientos extranjeros reales, etc..

En otra oportunidad hemos abordado los problemas del Derecho Internacional Privado en la inte-
gracion y ahora nos remitimos al articulo respectivo —que acompafiamos como parte de csta conuni-
cacion (4)— pero deseamos formular aqui algunas consideraciones especiales.

(*) Ideas bdsicas de la comunicacion presentada por el autor al XI Congreso Ordinario de la Asocia-
¢ibn Argentina de Derecho Internacional - V Congreso Argentino de Derecho Internacional,

(**) Investigador del CONICET,

(1) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, *‘Técnicas de integracion”, en “Investigacion y Do-
cencia’, Nro, 18,

(2) Cabe recordar, acerca de las condiciones para la existencia del Derecho Internacional Publico,
por el VERDROSS, Alfred, “Derecho Internacional Pablico”, trad. Antonio Truyol y Serra,
4a, ed,, Madrid, Aguilar, 1963, pags. 8 y ss.

(3) Puede v, GOLDSCHMIDT, Werner, ‘‘Derecho Internacional Privado’, 6a. ed., Bs As, Depalma,
1988,

(4) CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho Privado en la Integracion: Derecho Internacional
Privado - Derecho Privado Unificado”’, en “‘Revista de Derecho Internacional y Ciencias Diplo-
maticas’’, 1973/76, pags. 95 ¥ ss.
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Desde el punto de vista juristico sociologico $), 1a mtegracxon significa una aproximacion y un
mayor orden entre las unidades reepect\vas caractenstlcas éstas que han de constituirse, en mucho, en
basc al conocimiento y la comprension que brinda, sobre todo el Derecho Comparado, La integracion
pucde referirse mas a las soluciones 0 a los problemas: asi, por ejemplo, encarar las respuestas para la
produccion de bienes ya etectuada o tomar en cuenta su misma produccion, A medida que se avanza
en la integracion en los problemas, el Derecho Internacional Privado, que es una materia de contac-
tos cntre respuestas jurfdicas va quedando mas lejano,

Fn la integracion se pasa de la extraterritorialidad limitada del Derecho Internacional Privado
« Ja nucva territorialidad del conjunto integrado, aunque sea a través de la “no territorializacién” de
la autonomia universal (6), El paso del Derecho Internacional Privado al Derecho de la Integracion
exige ol achicamiento de las “distancias” entre estilos de vida, que caracterizan la realidad del primero,
mediante respuestas mds dinamicas y eficaces. De cierto modo, la integracion corresponde, en ¢l c¢s-
pauo a la accleracion de da historia con que vivimos nuestro tiempo, La formacién de un nuevo y
finico espacio corresponde a la formacién de un nuevo y Gnico tiempo, mejor dicho, de una nuevay
unica temporalidad, cuyos momentos estan mas proximos. La integracion conlleva la aceleracién de los
tiempos del Derecho Internacional Privado.

Desde el punto de vista juristico normolégico la integracion trae consigo la formacion de un or-
denamiento normativo Gnico, con el pertinente avance de la coherencia, En tal sentido, se abandona el
método indirecto y se recurre al método directo y gana espacio el método sintético-legislativo, hacién-
dosc menos necesario el.método sintético-judicial.

La integracion afecta a todos los problemas generales del Derecho Internacional Privado, cuya
intensidad va disminuyendo hasta no diferenciarse de los que presentan los contactos de respuestas in-
ternas (7). No es por azar que esos problemas generales se descubricron entre 1849 y 1935, en la época
en gue la comunidad internacional en sentido estricto tuvo una realidad especialmente nitida. La in-
tegracion hace menos graves las desviaciones en las respuestas a dichos problemas, tiende al mayor res-
peto entre las unidades juridicas en contacto y, en ultima instancia, Ueva a superar las diversidades que
las distinguen, Asi, por cjemplo, la integracion hace menos grave que se califique segin la “lex civilis
fori”, conduce a calificar segiin la “lex civiles causac” e impulsa la produccion de calificaciones autar-
quivas, La integracion hace menos grave ¢l fraude a la ley, lleva a prohibir el fraude al Derecho cxtran-
jero integrado y tiende a hacer imposible el fraude porque supera las diversidades. La integracion dis-
minuye el abuso v ¢l uso del orden publico particular de cada unidad y conduce a la formacion de un
orden publico del conjunto,

Fn la integracion, la interpretacion de las normas de Derecho Internacional Privado debe atender
a la adaptacion de los textos a la luz de la teleologia referida a ese acercamiento: ante realidades de
integracion, los fines de los autores de las normas de Derecho Internacional Privado deben compren-
derse en dicho sentido. La integracion requierc cada vez mas normas determinadas, diversas de las nor-
mas indirectas que, por ser tales, son en cambio indeterminadas. En la integracion la tarea conjetural,
requerida por la exigencia de imitar la sentencia que con el maximo grado de probabilidad dictaria el
juez extranjero (tcoria del uso juridico), se hace mas fdcil, pero puede resultar demasiado lenta para la
aceleracion de las respuestas que entonces se hace necesaria. De aqui que se procure superar la conje-
tura mediante la mayor certeza de las soluciones directas,

Desde la perspectiva juristico dikeldgica la integracion significa la formacion de un nuevo comple-
jo axiologico con mas denominadores valorativos comunes que el Derecho Internacional Privado. Fl

(5) Acerca de las ideas jusfilosbficas empleadas en la comunicacion, v, por e GOLDSCHMIDT,
Werner, *‘Introduccidn filos6fica al Derecho”, 6a. ed., 5a, reimp, Bs. As., Depalma, 1987; CIURO
CALDANI, Miguel Angel, “‘Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976; “Fstudios de Filosofia
Juridica y Filosofia Politica’”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982-84.

(6) Puede v, CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Métodos constitutivos del Derecho Internacional
Privado*‘, Rosario, Fundacidén para el Estudio del Derecho Internacional Privado, hoy Fundacion
para las Investigaciones Juridicas, 1978, pags. 5y ss.

(7) Es posible v, CIURO CALDANI, Miguel Angel, ‘““Aportes para una teoria de las respuestas juridi-
cas’’, Rosario, Consejo de Investigaciones de la Universidad Nacional de Rosario, 1976,
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puente entre las unidades en contacto, que en el plano jusprivatista internacional esta signado por el
valor justicia, en la integracion abarca mas otros denominadores comunes de utilidad, verdad, belleza,
ete.. Al recortar las “distancias” vitales, la integracién facilita las relaciones entre medios y fines que
caracterizan a la utilidad. Para llevar a cabo un proceso de integracion el Derecho Internacional Privado
debe ser repensado con més referencia a la utilidad como valor coadyuvante con la justicia,

El paso de la internacionalidad a la integracion significa el avance de un mayor equilibrio entre
justicia referida a los particulares, cuyas exigencias caracterizan al Derecho Privado, y justicia general,
cu.os requerimientos individualizan al Derecho Publico, La integracion significa una mayor composi-
cion publicista, relacionada basicamente con la gencralizacion de los contactos entre los paises inclui-
dos.

La integracion permite mayores legitimaciones *‘aristocraticas’” (surgidas de superioridades mora-
fes, cientificas o téenicas), pues ¢l acortamiento de las “distancias™ brinda oportunidades de “ver mas
claro”, Creemos que, sobre todo, la integracion reclama un avance en el apoyo tecnologico. Sin cmbar-
go, la novedad de los problemas suele requerir también que se desarrollen especialmente la legitima-
cion autdbnoma, a traves de los acucrdos de los interesados, y la legitimacion paraautonoma, constitui-
du por la coincidencia de los interesados en la intervencion del repartidor, que actia como un arhitro,
La necesidad de eficacia hace que en Ja integracion el proceso se haga especialmente dindmico.

La marcha desde la internacionalidad a la integracion corresponde al paso del respeto al elemiento
extranjero, fundado en la unicidad de cada elemento, a la elaboracion y la aplicacion de un Derecho re-
lativamente propio, apoyado mds en la igualdad y la comunidad entre las partes, Ei Derecho Interna-
cional Privado se refiere sobre todo a la proteccion del individuo contra ¢l régimen, en tanto ¢} Dere-
cho de la Integracidn sirve principalmente a su amparo frente a la pobreza y el aislamiento.

Ln el panorama de la “Teoria General dcl Derecho” entendida como sistema juridico proyectada
4l Derecho Intemnacional Privado, la integracion suele significar especiales necesidades de avances en
las drcas comerciales y procesales, La integracion es, en mucho, un fendmeno particularmente desa-
irollado en nuestro tiempo, en gran medida relacionado con ¢l universo utlitario que se va constitu-
yendo en estos dias. Es en este sentido que debe comprenderse su “implicancia”™ en ¢l Derecho Inter-
nacional Privado (8),

(8) Pueden v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, ‘‘Presentacion de las'instituciones juridicas de ac-
tualidad”’, en ‘‘Investigacibdn...” cit., Nro. 18; “Efectos de los factores internacionales en el De-
recho Internacional”, en ‘“‘Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filoso-
fia Social’’, Nro, 15,

Acerca de la integracion en las comunidades europeas, v. por e}, la reciente obra de difusién de
BROCHARD, Klaus-Dieter, ‘‘L.’ABC del Diritto Comunitario”, 3a. ed,, Luxemburgo, Ufficio
delle Publicazioni Ufficiali delle Comunita Europee, 1991 (c. en general las otras publicaciones
de la misma coleccion “Documentazione Europea) y sobre todo MONACO, Riccardo, ‘“Lezioni di
Organizzazione Internazionale - Principi Generali”’, Torino, G. Giappichelli, 1985; 11, “Diritto
dell’Integrazione Europea”, 2a, ed,, Torino, G, Giappichelli, 1975; CAPOLUPO, Saverio, ‘It
diritto comunitario - Le fonti e le istituzioni’’, en “Corso di diritto comunitario fiscale” diretto
da Michele Del Giudice - Antonio Casertano, dispensa n, 1 - Allegato n, 1 alla Rivista “II fisco”’,
n, 44 del 2 de dicembre 1991; LAURIA, Felicetta, ‘‘Manuale di Diritto delle Comunita Europee”,
2a. ed, Torino, Unione Tipografico - Editrice Torinese, 1990; MENGOZZI, Paolo, *‘1l Diritto
della Comunitd Furopea”, Padova - Milano, CEDAM, 1990; “Casi e materiali di Diritto alle
Comunitd Europea, Bologna, CLUEB, 1986; MARTINO, Edoardo, ““Dal Trattato di Roma lle
convenzione di Lomé&’, Roma, Istituto di Studi Furopei A. De Gasperi, 1981; LOUIS, Jean-Victor,
“L‘ordre juridique communautaire”, 5a. ed., Bruxelles, Commission des Communautés Européen-
nes, 1990, En cuanto al resto del panorama bibliografico, me remito a las citas de las obras men-

cionadas.
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LA CONSTITUCION CULTURAL, COMPONENTE BASICO

DE UN ESTADO (*)
Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

Aunque tradicionalmente se emplean los conceptos de constitucion “formal” y constitucion “ma-
terial”, como bases respectivamente notmoldgica y 3ocmlog1(‘a de los estados (1), creemos que tambien
cs im porumtu reconocer en todo estado una constitucion *“cultural”, que es el plexo de valores basicos
que sostiene la socicdad respectiva. Asi como todo estado tiene necesanamente una constitucion ma-
terial, posce también una constitucion cultural. Los valores de dicha constitucion cultural son, de ma-
neras mas o menos explicitas, los patrones Ultimos de las decisiones que se adoptan en el estado de re-
ferencia, sea en el derecho consuetudinario o en ¢l derecho formalizado, sea en la elaboracion, la inter-
pretacion, la determinacion o la aplicacion de las normas (2). La constitucién material se configura en
especial y profunda interrelacion con la constitucién cultural, Con ésta se completa la tridimensiona-
lidad de la nocion de constitucién,

Pese a la permanencia o el cambio de los textos constitucionales formales, la permanencia y el
cambio que en profundidad ocurren en una sociedad responden a los valores que esa sociedad sostle-
ne. Segiin sea la manera ‘de identificar, clasificar y relacionar los valores que tenga la sociedad, sera la
constitucidon material respectiva, Hoy en dia muchos estados son protagonistas de una uniformacion
constitucional, formalizada o no, de resultas de una uniformacion de los plexos valorativos pertmen—
tes que se va produciendo con alcances cada vez mas amphos Hay una estatalidad cada vez mas mun-
dial porque hay un plexo valorativo cada vez mds mundial (3).

Segin sc¢ considere que hay valores naturales y fabncados o se crea que sdlo hay valores fabnca-
dos, la constitucién cultural serd mds sélida e jnmutable o mas débil y mutable, Lo propio ocurrird
segin haya mds remision a los criterios generales orientadores acerca de los valores o a las valoracio-
nes completas. Para hacer frente al debilitamiento de la constitucion cultural que surgio de la pérdida
de confianza en los criterios generales de valor se recurrio, en mucho, al empleo de las constituciones
formales. De cicrto modo, la confianza en las constituciones formales se hace mds necesaria cuando
se debilita la creencia en los valores naturales.

(*) Ideas basicas de una comunicacion preparada por el autor para el Congreso de Derecho Constitu-
cional a realizarse en Querétaro,

Homenaje al profesor doctor Germén J. Bidart Campos, brillante filésofo del Derecho Constitu-
cional,

(**) Investigador del CONICET.

(1) Al referirse a la constitucion ‘‘real”, Lassalle puntualizaba “He ah{, pues sefiores, 1o que es, en
esencia, la Constitucién de un pafs: la suma de los factores reales de poder que rigen en ese pafs’’.
(1ASSALLE Fernando, ‘‘,Qué es una constitucion?”, trad. W. Roces, Bs. As., Siglo Veinte,
1957, pag. 21). V. asimismo, por ej BIDART CAMPOS, German J., “Filosofia del Derecho Cons-
titucional”’, Bs. As,, EDIAR, 1969, pégs. 71 y ss.; acerca de las nociones de constitucidon material
y formal y de la teoria trialista del mundo juridico, en que se basa parte de esta comunicacion,
puede ¢. GOLDSCHMIDT, Werner, ‘““Introduccibn filosofica al Derecho”, 6a. ed., Sa. reimp,,
Bs. As., Depalma, 1987, esp. pigs 536 y ss; también, v. gr., CIURO CALDANI, Miguel Angel,
“Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica’’, Rosario, Fundacidon para las Investigacio-
nes Jurfdicas, 1982-84; “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios Jusfilosoficos”,
Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1986.

(2) V. GOLDSCHMIDT, op. cit., pigs. 251 ¥ ss..

(3) El reconocimiento de una estatalidad cada vez més mundial no debe llevar a desconocer el tam-
bién importante fendmeno de resurgimiento de los nacionalismos, aunque éstos se hallan quizas
en un nivel mas superficial Puede v. CTURO CALDANI, Miguel Angel* “‘presentacion de las ‘ins-
tituciones juridicas de actualidad’ ”’, en “Investigacion y Docencia”, Nro, 18, pags. 81 y ss..
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Cuando la constitucion cultural se apoya principalmente en el valor santidad suele ser mas inmu-
table y, en cambio, es mas variable cuando se refiere mas al valor utilidad. La presencia del valor
justicia es uno de los factores de equilibrio entre una estabilidad y una mutabilidad radicales, aunque
obviamente el valor que mas ajusta la constitucion cultural con nuestros propios rasgos valiosos obje-
tivos €8 la humanidad (el deber scr cabal de nuestro ser). La constitucion cultural es mas valiosa, en
definitiva, en la medida en que sea mas humanista. Fue el proceso de debilitamiento de la referencia
al valor santidad una de las causas que condujeron a reforzar las constituciones culturales con consti-
tuciones formales.

El plexo axioldgico que constituye el estado supone, como tal, una pluralidad de valores ordena-
des, encarada desde la perspectiva del valor humanidad. Fsto significa no contundir al estado con las
realizaciones culturales relativamente “monovalentes”, como las socicdades, orientadas por el valor
utilidad, o las iglesias, individualizadas segin su referencia al valor santidad. Cuando el plexo valora-
tivo forma un “estilo’” de realizacion de los valores que culmina cn la humanidad, hay una nacionali-
dad, La diversidad de valores y la oposicion entre los vaiores sostenidos sc relacionan directamente con
la division de poderes, De aqui que la division de poderes fuera mas viable en las constituciones cultu-
rales mas “*polivalentes”, de la época en que fue propucsta, que en la actualidad, En las declaraciones
de derechos suelen manifestarse nitidamente los vatores del plexo de la constitucion cultural, aunque
en definitiva los derechos humanos se coronan en la medida en que se reconozca ¢l valor humanidad.

Desde el punto de vista jusfilosofico la constitucion cultural debe comprenderse con especial
referencia a los valores del mundo juridico, donde ademas de la justicia, que conforma la dimension
dikelogica, hay que ateunder a los valores de las dimensiones socioldgica y normoldgica, En la dimen-
sion sociolb'gica, la constitucion cuttural puede referirse a la conduccion, valor inhercente a los repartos,
o a laespontaneidad, valor propio de las distribuciones provenientes de la naturaleza, de las influencias
numanas ditusas o del azar, La mayor referencia a la conduccion explica, también, ¢l desco de intro-
ducir constituciones formales desarrollado a partir del siglo XVIII,

Ln cuanto a ia misma dimensidn socioldgica, la constitucion cultural puede dar mas despliegue al
poder, valor propio de los repartos autoritarios, o a la cooperacion, valor inherente a los repartos au-
tonomos; a ja previsibilidad, valor que realiza el plan de gobierno cuando cstd en marcha, o a fa soli-
duridad, valor que se satisface en la ejemplaridad, Fue también el incremento de fa proyeccion a la
olanificacion gubernamental —sobre todo para reemplazar en breve tiempo a las constituciones con-
suctudinarias— uno de los motivos de la elaboracion de constituciones formales. Esto es notorio, por
cjeinplo, en la excepcidn planificadora de la constitucion formal norteamericana, pese a la pertenencia
det pais al sistema relativamente consuetudinario de la “familia” juridica anglosajona. La vocacion
conductora v planificadora que se desarrollé sobre todo en ta Fdad Contemporanea explica en mucho
quc las constituciones culturales requirieran mds constituciones tormales.

En cuanto a la dimension normolbdgica, cabe reconocer sobie todo si la constitucion cultural re-
cibe los valores de fidelidad y exactitud. Las normas son ficles cuando expresan con acierto el conteni-
do de la voluntad de sus autores (repartidores) y el ordenamiento normativo cs fiel cuando expresa con
acierto ¢l contenido de la voluntad de la comunidad respecto del orden de repartos descado, Unas y
otro realizan el valor exactitud cuando se cumplen, Ambos valores, fidelidad y exactitud, son impor-
tantes en las decisiones acerca de cudles formalizaciones han de producirse y cudles no. Asi, por ejem-
plo, segiin reconozca o desconozca el valor exactitud la constitucion cultural tendera a impedir o pro-
mover el dictado de normas “espectaculo”, que sobre todo se emiten para ser “vistas”, pero no para
ser cumplidas.

Las diferencias en las constituciones materiales y culturales respectivas explican —por ejemplo—
que, si bien la constituciéon formal argentina fue elaborada siguiendo en mucho ¢l modelo de la cons-
titucion norteamericana (4), la vida en uno y otro pafs siguid cauces muy diferentes. Los autores ar-

(4) Puede v, ALBERDI, Juan Bautista, ‘‘Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la
Repiblica Argentina’’, en “Obras Escogidas”, Bs As, 1952, t. I, pags. 9 y ss., asimismo ¢, otras
obras de l1a citada seleccion,
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gentinos de la recepcion del modelo constitucional formal norteamericano, de caracter demoliberal,
pensaron en trasplantar una constitucion cultural acorde de estilo predominantemente sajon o francés,
trayendo inmigrantes de las dreas 1espectivas, pero en cambio sélo lograron el ingreso de mayorias de
inmigrantcs italianos y espanoles, con fuertes tradiciones politicas autoritarias. El sentido utilitario de
la cultura anglosajona no llegd a imponerse en Argentina. Sin abrir juicio sobre el grado de conciencia
historica que lo acompanie, es notorio que en cambio Argentina vive hoy un fuerte intento de transfor-
mar la constitucion cultural, introduciendo ¢l espiritu utilitario de la economfa de mercado que
haria mas viable lo establecido en el proyecto demoliberal de la constitucion formal.

Pese a contar con una constitucion formal largamente vigente, Argentina ha tenido --como mu-
chos otros paises latinoamericanos— una constitucidon cultural “escindida’, en la que han coexistido
el sector cultural **hispdnico-tradicional”’, mds comunitario y paternalista, y el sector angloafrancesado,
mids individualista y abstencionista. Fstas caracteristicas de la constitucion cultural argentina han im-
pedido, en diversos aspectos, ¢l funcionamiento de la constitucion formal. Es mas, los valores del sec-
tor “‘hispdnico tradicional” y sobre todo la cscision cultural han dado al estado fuertes rasgos “preho-
bessianos™ (5), Sin embargo, podria entenderse que’ en nuestros dfas, en base a un cambio de actitud
de un gobierno surgido del sector “hispanico tradicional ”, la constitucién cultural argentina esta en
ciortas vias de unificacion (6),

(5) Es posible ¢. CIURO CALDANI, Miguel Angel, ““La escision de la conciencia juridica y politica
argentina”, en ‘‘Revista de la Universidad de Buenos Aires’’, publicacion en homenaje al profesor
Rafael Bielsa, vol. VI, pégs. 21 y ss,; “‘Notas para la comprension jusfilosofica de América Latina’}
en ““‘Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social’’, Nro, 12,
pags. 29 y ss.; “La philosophie du droit en Argentine depuis 1945, en ‘“Archives de philosophie
du droit’’, t. 34, pégs. 211 vy ss..

(6) Uno de los precursores de la idea de constitucion cultural decia: ““El Estado es la realidad de la
Idea ética; es el Espiritu ético en cuanto voluntad patente, clara por si misma, sustancial, que se
piensa y se conoce, y que cumple lo que él sabe y cdmo lo sabe”. (v. HEGEL, Guillermo Federi-
co, “Filosofia del Derecho”, trad. Angélica Mendoza de Montero/Francisco Messineo, 3a, ed.,,
Bs. As., Claridad, 1944, pdgs. 210, parag, 257).

El reconocimiento de la constitucion cultural no significa caer en las exageraciones en que a veces
se incurre en la defensa de la identidad cultural

Comprender nuestras constituciones culturales y sus rasgos frecuentemente comunes es una de las
tarcas importantes de la Filosofia del Derecho Constitucional latinoamericana,
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LA POSIBILIDAD DE LA “CONVERSION”,
EXIGENCIA MINIMA PARA EL HUMANISMO DE UN REGIMEN

“Lo hago por la mision que Dios me ha dado
al enviarme como sacerdote de Cristo Jesus
entre los paganos para dedicarme

al servicio de la buena nueva de Dios”’,
(SAN PABLO, ““Carta a los Romanos)”

15, 15-16).

Miguel Angel CIURO CALDANI (%)

Aunque todo régimen encauza y limita de maltiples maneras la realizacion de los valores, un rasgo
imprescindible para que sca humanista es la posibilidad que brinde de renunciar a lo que uno es 'y ¢n
especial a lo que uno cree, adaptandose a sus exigencias, o sea la posibilidad de “conversion™, Pesc a
que ¢l hombre se desarrolla a través de la realizacion de maltiples valores particulares que lo individua-
lizan, sobre la base de la comin realizacion del valor humanidad (1), la posibilidad de conversion cs la
gamntla uttima de que cambiando esos valores particutares o por lo menos ¢l estiro de su realizacion,
segun sea neccsario, podra entrar en el marco de satisfaccion del régimen y continuar realizando otros
valores, minimamente ¢l valor humanidad.

La posibilidad de la conversion muestra, mediante la “*variacion™ de los casos, si lo que se jerar-
quiza en otros hombres es su realizacion particular de Tos valores o hay una diferenciacion de niveles
referida al mismo valor humanidad, que en principio es mas igualitario. En las relaciones entre los de-
mas valores, y en especial la verdad, con la justicia y la humanidad, la conversidn ticne, ¢n sentido
negativo, una funcion andloga a la significacion que en la vinculacion entre la verdad con la justicia y
ia humanidad posee en sentido positivo la tolerancia. En la tolerancia, pese a creer en las posibilidades
de la verdad y de su transmision, se admite la propaganda de todas las ideas para que el hombre pucda
realizar con mayor justicia su humanidad, optando por las verdades de razdn o de fe. La tolerancia ase-
gura, mas alld de la verdad, la dignidad de la persona cn términos de justicia y de humanidad. Por su
parte, la posibilidad dc la conversion permite que, mas alld de los valores particulares, subsista un
minimo de justicia como viabilidad de realizacion de otros valores y perdure el valor humanidad. Fn
diversos alcances y grados la tolerancia y la posibilidad de conversion protegen al hombre y su humani-
dad contra los requerimientos de otros valores, sean éstos verdaderos pero falsificados o lisa y Hana-
mente falsos. Se trata, en definitiva, de reconocer cuales son las condicioncs para la “no beligerancia’
que, en principio, deberian ser la mera realizacion del valor humanidad. De cierto modo, podria afir-
marse que un ‘‘derecho humano” ultimo, del que poco se habla porque queda frecuentemente oculto
por el brillo de los otros derechos, es el derecho a la conversion ( g’

(*) Investigador del CONICET,

(1) L1 valor humanidad es ¢l deber ser cabal de nuestro ser (puede v. CIURO CALDANI, Miguel An-
gel, “Estudios Jusfilosoficos”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1986, esp.
pags. 100 y ss.).

(2) Urge investigar no sdlo lo que es justo, sino también los niveles de la injustcia (que significan, a
la inversa, grados diversos de ‘‘justicia’’).

(3) Se trata de una manifestacion del ‘‘derecho al sacrificio™. Fs obvio que el derecho m{nimo a la
no beligerancia no debe ocultar el derecho maximo a la paz.
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En la significacién del derccho a la conversion se evidencia la inferioridad que, pese a la comun
desviacion autoritaria, tiene el racismo frente al clasismo. Con muchas dificultades, un hombre puede
renunciar, por lo menos de manera relativa, a su clase, sobre todo si se trata de descender en la jerar-
quia social; en cambio no es posible renunciar a la raza. De aqui, también, la inferioridad de las reli-
giones que no admiten la conversion hacia su propio seno, pese a la propaganda muchas veces desme-
surada que se hace a favor de sus intereses. Tanto el racismo como esas religiones cerradas que se con-
sideran constituidas por clegidos son profundamente antihumanistas. En el reconocimiento de la po-
sibilidad de conversion encuentra una de sus demostraciones el caracter antihumanista de las penas
“irreversibles”, encabezadas por la llamada “‘pena de muerte™.
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LOS INTERESES Y SUS SIGNIFICADOS
JUSFILOSOFICOS (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

I. Verdades culturales y “‘contraculturales”

1. El conocimiento satisface sicmpre el valor relativo saber, que le cs inherente, pero puede coad-
yuvar o no a la realizacion de otros valores, sean éstos juridicos, como ¢l poder, la cooperacion, ¢l or-
den o la justicia, o metajuridicos, como la utilidad, la belleza, la santidad, ctc., culminando en su re-
lacion con el mas alto valor a nuestro alcance, que es la humanidad (¢l deber ser cabal de nuestro ser).
Solo cuando es en definitiva valioso, el conocimicnto es verdad (1). Aunque con frecuencia ¢l valor
verdad ha sido enjuiciado negativamente, en realidad todo juicio adverso debe referirse, en su caso, al
conocimicnto y al saber, pues si esa valoracion es correcta no se ha realizado la verdad.

La verdad es una categoria “‘panténoma’” (pan = todo; nomos = ley que gobierna), de modo
que para saber plenamente que la realizamos deberiamos referirla a la totalidad del universo. Como cs-
te alcance nos es inabordable, solo la satisfacemos de mancra “fraccionada”, con cortes que nos brin-
dan certeza, aunque constantemente el valor nos esta exigiendo su “desfraccionamiento”’,

Por la interrelacidn con los otros valores, la verdad que se maneja en un medio es una perspectiva
de su cultura en general, Los desfraccionamientos que desarrollan las lineas de valor ya consagradas
son mds estrictamente ‘‘culturales”, pero a menudo los avances de la verdad requicren desfracciona-
mientos opuestos, que son ‘‘contraculturales’”, A veces la verdad avanza con ¢l apoyo de sus sealiza-
ciones ya logradas y de los otros valores, y en otros casos lo hace con la oposicion de estos ultimos. Sin
e¢mbargo, en su conjunto necesita de despliegues culturales y contraculturales. Ls ilegitimo deslumbrar-
$€ COon unos u otros.

Las posibilidades de realizacion de la verdad son mayores o menores seguin sea ‘“‘cultural” o “con-
tracultural”, Son mds dificiles las verdades que denuncian las falsificaciones del poder, de la coopera-
cion, del orden, de la justicia, de la utilidad, etc., y, sobre todo, las que evidencian las falsificaciones
del valor humanidad, o sea, las que desmistifican la imagen desviada que el hombre tienc de si mismo.,

Urge evitar el engafio, frecuente en nuestro tiempo, de que solo son valiosas las verdades contra-
culturales e incluso,por el contrario, a veces ellas surgen de sistemas que en su conjunto son falsos, Sin
embargo, hay que reconocer, en su debida medida, el aporte que ellas realizan para ¢l destracciona-
miento del valor y hay que apreciar que, con alguna frecuencia, provienen de una fuerte virtud no solo
intelectual, sino también moral de realizacion de la verdad (2). Suelen ser asi especialmente apreciables
los aportes de los pensadores ‘““de vanguardia’’.

(*) Alamemoria de Lucia Caldani de Ciuro y Miguel Ciuro, por su vocacion por la verdad.

(**) Investigador del CONICET,

(1) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, ‘‘Meditaciones acerca de la ciencia juridica’, en *‘Re-
vista de la Facultad de Derecho’” de la U,N.R,, Nros. 2/3, pags. 89 y ss.; “‘La justice et la vérité
dans le monde juridique”, en “Archiv fiir Rechts - und Sozialphilosophie”, Vol. 1983, LXIX,
Heft 4, pags. 446 y ss.; ‘“‘Estudios Jusfilosoficos', Rosario, Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, 1986, pags. 76 y ss..

(2) V. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion fitosofica al Derecho™, 6a. ed, 5a. reimp,, Bs. As.,
Depalma, 1986, pags. 389/390,
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En la perspectiva contracultural cabe destacar la grandeza de quienes, en la linea de Copérnico y
Galileo, contribuyen a revelar la realidad del mundo natural. Sin cmbargo, son especialmente valora-
bles los méritos de quicnes, como Trasimaco o Kalliklés,a las maneras de Socrates, Aristipo, Didgenes o
Epicuro, en los modos de Maquiavelo y Hobbes, en las lineas de Bentham, Proudhon, Marx o Nietzsche
o por las sendas de Freud, Schmitt, Marcuse o Foucault contribuyen,a través de las épocas y con sen-
tidos diversos,a desmistificar la condicion humana, aunque sea mediante exageraciones.

Casi todos estos realizadores de la verdad contracultural han sido empequefiecidos por el fana-
tismo de sus scguidores y algunos han sido ya asumidos por el complejo de valores de la sociedad, o
sca, han sido culturalizados, a veces —como Freud— incluso en sus dimensiones falsas. No obstante,
todos contribuyeron, con alcances distintos, al desfraccionamiento de la verdad iluminando perspec-
tivas de la realidad humana profundamente disimuladas. Incluso varios como Trasimaco, Kalliklés,
Maquiavelo, Hobbes, Nietzsche y Schmitt, sefialaron aspectos de nuestro ser que a menudo los hom-
bres porfiamos en ocultar: algunos son, asi, aun contraculturales.

Aunque sea una aparente paradoja cabe sefalar también que, en el sentido contracultural de la
posibilidad del hombre de parecerse a la perfeccion divina, radica uno de los may ores titulos de gran-
deza permanentes del cristianismo. En el cristianismo quedé planteada la més grande integracion, pero
a su vez ¢l mis grande y constante desgarramiento de la verdad y de la cultura que puede imaginar-
se (3).

A través de la permanente necesidad de desfraccionamiento contracultural de la verdad, se ad-
vierte una de las perspectivas que deben estimarse en las culturas diversas de la propia. A menudo ellas
permiten apreciar valores y sobre todo rasgos de humanidad que nuestra cultura no tiene suficiente-
mente conocidos. Fste ¢s uno de los puntos de vista en que deberian ser valorados los pueblos margi-
nales, sumergidos sin embargo, con frecuencia, cn la alternativa de la inautenticidad al servicio de las
culturas dominantes o la frustracion (4),

La realizacion de los valores juridicos, que culminan en la justicia, exige una amplia coadyuvancia
con el valor verdad (5) y el mérito de una doctrina juridica depende en mucho de su aptitud para dar
cuenta, sin desbordes, del despliegue cultural y contracultural de la verdad. Al respecto, sin embargo,
la atencion a las verdades contraculturales suele poseer especial significacion, porque a través de ellas
pueden ponerse cn evidencia muchos valores falsificados o lisa y llanamente falsos.

Entre esas verdades contraculturales ocupa un lugar destacado la lucha por los intereses y por el
poder que se procura en mucho a su servicio. Pese a su importancia, esa lucha suele ocultarse, por
cjemplo, bajo las ilusiones de la democracia y la republica presentadas mds alla de sus realizaciones
verdaderas. No s necesario participar de las radicalizaciones del utilitarismo, el clasismo, el realis-
mo juridico o la filosoffa critica para advertir que se trata de una de las verdades que suelen cubrirse
bajo el manto de la hipocresia. Solo revelandola, incluso en sus consecuencias, es posible controlarla
y clevarla, en cuanto corresponda, al logro de causas mas elevadas.

El ocultamicnto del juego de los intereses y el poder altera muchas de las perspectivas de la vida
del Derecho. La teoria trialista del mundo juridico (6) esta en excelentes condiciones para dar cuenta
de esas desviaciones sin quedar encandilada por ellas al punto de convertirlas en el tema central de sus
investigaciones.

(3) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, *‘Lecciones de Historia de Ia Filosofia del Derecho”,
Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, t. I, 1991, pags. 148 y ss..
(4) Esto eslo que sucede incluso con nuestro pais.

(5) V.notal,
(6) Acerca de la teoria trialista del mundo juridico, puede v. por ej GOLDSCHMIDT, op. cit.;

también CIURO CALDANI, Miguel Angel, ‘‘Derecho y politica”’, Bs. As., Depalma, 1976; ‘‘Estu-
dios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica’’, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Ju-
ridicas, 1982-84,
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IL. Los intereses en el mundo juridico

2. La teorra trialista del mundo juridico sostiene que ¢l Derecho ¢s un conjunto de repartos
captados por normas y valorados, los repartos y las normas, por la justicia. Los repartos son adjudica-
ciones de potencia ¢ impotencia promovidas por la conducta de scres humanos determinables y la con-
ducta responde a intereses. Al tinal se decide siempre lo que interesa decidir, sea el interés egoista o
altruis 1y, legal o ilegal, legitimo o ilegitimo,

La potencia vs to que tavorece al ser y, respecto de los seres vivos, lo que favorece la vida; fa
impotencia es, en cambio, lo que los perjudica. Potencia ¢ interés no son identiticables, puces la po-
tencia se refiere a la integridad de la vida, con referencia plena a los valores que podemos realizar, v ¢l
interés, pese a no ser so6lo material, se limita mas a ser una proyeccion utilitaria (7). Sin embargo, es
notorio que las potencias “interesan’ a los recipiendarios. Reconocer que el Derecho se constituye con
repartos de potencia e impotencia es, de cierto modo, entender que se constituye con repartos que
afectan a los intereses de los recipiendarios. Como la propia multivocidad del término “interés” lo
manifiesta, el interés es el valor que en s1 tiene una cosa pero también lo que a uno le conviene. El pre-
dominio de los intereses egoistas o altruistas, que beneticia mas al repartidor o a los otros, depende
de cada ser humano en cada adjudicacion, pero escapa a los marcos de este estudio.

Los repartos pueden ser autoritarios o autonomos. Los repartos autoritarios pueden alcanzarse
por los caminos previos extremos del proceso, caracterizado por la audiencia de los intercsados, o la
mera imposicion, Los repartos autonomos pueden alcanzarse por las sendas previas extremas de la
negociacion, identificada por la audiencia entre los interesados, y la mera adhesion. El proceso y la
negociacion se caracterizan por la audiencia de los interesados, pero esta audiencia debe ser real y no
se logra con meras formalidades. Depende, en mucho, de que los intereses a escuchar penetren en los
intereses de quienes deben escucharlos.

El cardcter a veces discrepante de los intereses de los repartidores y los demas micmbros de la
sociedad conduce a la necesidad de distinguir los moviles de dichos repartidores, las razones que
alegan y las razones que en su caso atribuye la sociedad a las referidas adjudicaciones. Para compren-
der acabadamente un reparto hay que conocer los moviles de sus autores atendiendo para csto a sus
intereses. Las razones alegadas suelen tratar de mostrar que se ha atendido a los intereses de sus desti-
natarios, aunque hay que estar en guardia contra el caer prisionero de ellas, pues a menudo no son
solo falsas, sino opuestas a los intereses que alegan. El lenguaje de lac razones alegadas es con frecuen-
cia la mascara engafiosa que cubre los intereses de sus autores. Lasrazonessociales se refieren, en
definitiva, a la fundamentacion de la adjudicacion de las potencias e impotencias, pero valoran también
la legitimidad del trato dado a los intereses en juego.

Los repartos autoritarios, desenvueltos al hilo de la imposicion, realizan el valor poder, los repar-
tos auténomos, desarrollados por acuerdo de los interesados, realizan el valor cooperacion. Como los
hombres nos movemos al hilo de la bisqueda de satisfacer nuestros intereses, en mucho optamos por
la cooperacion o por el poder segin convenga a los mismos. Dado que el poder suele brindarnos mas
posibilidades de satisfaccion, en la medida que nos es factible elegimos los repartos autoritarios, pese
a que, como el ocultamiento de la satisfaccion suele aumentar sus posibilidades, tratamos de presen-
tar en cuanto sea conveniente la realizacion de un reparto autonomo. La lucha por el poder y las rela-
ciones diferenciadas ‘‘amigo-enemigo’® son realidades basicas no excluyentes que hay que tener en
cuenta para la comprension del fenomeno juridico, )

Los repartos se ordenan verticalmente, segin un plan de gobierno en marcha que indica quiénes
son los supremos repartidores y cuales son los criterios supremos de reparto y realiza el valor previsibi-
lidad, u horizontalmente, conforme a la ejemplaridad, que se desarrolla segin el esquema modelo y
seguimiento promovido por la razonabilidad y satisface el valor solidaridad. El despliegue de los dos
modos constitutivos del orden de repartos se produce en mucho, scgin el juego de los intereses, de
modo que habra previsibilidad o solidaridad conforme corresponda a los mismos. Para saber por anti-
cipado qué ha de ocurrir y para reconocer los seguimientos hay que atender a los intereses en juego.

(7) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “‘La nocion de potencia y la integracion del Derecho
en la vida’’, en “El Derecho’’, 9/11/1990, t. 136, pags. 955 v ss. Por razones analogas también
difiere 1a nocion de potencia respecto de las de mero beneficio y de satisfaccion.
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La voluntad repartidora puede tropezar con limites necesarios, surgidos de la naturaleza de las
cosds, que asimismo se vinculan con los intcresee Tanto las inclinaciones psiquicas del individuo como
las tendencias socio-politicas y socio-cconomicas que pueden limitar los repartos suelen responder a
intereses. Ademas cuando los intereses son vitales, llegan a imponer el replanteo de los repartoq de fu-
turo. En el paraddjico desconocimiento de la importancia permanente de los intereses, no solo de cla-
ses sinoindividuales, se origina en mucho el fracaso del ensayo soviético.

3. Por ser capracionces logicas de tos repartos, las normas reflejan intereses. A raiz de la tendencia
a ocultar ¢l juego de los intereses, a veces las normas son meros “‘espectaculos”, o sea se dictan sin cl
proposito de que scan cumplidas, y ¢n otros casos, por los limites necesarios de los repartos, son por
lo menos inexactas, es decir, no llegan a cumplirse. Cuando las normas son generales por su antece-
dente o sea estan referidas a sectores sociales futuros, pretendiendo realizar el valor predecibilidad -
no pueden afectar intereses vitales sin que, si es posible, sean replanteadas. Fste replanteo puede hacer-
ie por los propios autores, v. gr. los legisladores, con miras a una reforma, o por los encargados del fun-
cionamicnto, por ejemplo los jueces, actuando de manera vicaria respecto de los autores.

El funcionamiento de las normas, constituido principalmente por las tareas de interpretacion,
determinacion, elaboracion y aplicacion, se producc en el curso del juego de los intereses. El trialismo
sosticne que el intérprete debe expresar la auténtica voluntad del o los autores de la normay, para ave-
riguarla, ha de considerar cuales son los intereses en jucgo y cuales son los preferidos, aprovechando al
respecto las ensefianzas de la escucla de Tubinga. Segun la teoria trialista, solo ¢n la etapa de la elabo-
racion debe enjuiciarse la voluntad del o los autores de 1a norma para saber si corresponde producir
una “carencia dikelogica™, pero es mérito inmarcesible de la teorfa “‘pura’ del derecho haber ilumina-
do, superando a las itusiones de la exégesis, como en realidad proceden a menudo los encargados del
funcionamicnto. A fin de cvitar pronunciarse abicrtamente contra la voluntad de los autores de las
normas, obran como si dicha voluntad les dejara un marco de posibilidades, dentro del cual chgcn una
segdn los intereses que prefieren, en un campo dentro del cual tamblcn esta el propio interés. Lo que
solo debe ser excepeional, en caso de indeterminacion, se convicrte asi en regla. La elaboracion, que
deberfa hacerse sobre todo en términos de justicia, estd en este sentido somcuda a menudo al filtro
de la utilidad. ¥n definitiva, el encargado del funcionamiento suele producir, mas que una ‘“‘carencia
dlkelogud , una carencia utilitaria y al concretar la tarca especifica de elaboracién sucle inclinarse
tambicn por los intereses que prefiere,

Pese a las criticas que ha recibido,la teoria de Thering de quc el derecho subjetivo es un interés
juridicamente protegido os ofra muestra de la profunda presencia del interés en la vida del Derecho.

4. La teorfa trialista del mundo juridico sefiala que el valor supremo del derecho es la Justicia,
no la utilidad en la que se satisfacen las necesidades y los intereses.

La utilidad es, en cambio, el valor culminante de la economia. El desarrollo producido en la teo-
ria trialista ha reconocido que entre los valores pueden presentarse relaciones de coadyuvancia o de
opolelon En las primeras, pueden suceder vinculaciones legitimas dc sentido vertical, de contribu-
cion, o de sentido horizontal, de integracion. A su vez, las relaciones de oposicidn pueden ser legiti-
mas, por sustitucion, o ilegitimas, por secuestro. En este Gltimo caso, pueden tener senndo ascendentc,
es decir, subversivo, descendente, o sea inversor, u horizontal, es decir de arrogacion del material es-
timativo de un valor por otro (8). Entre la justicia y la utilidad, valores que en principio pueden con-
siderarse del mismo nivel, importan sobre todo las vinculaciones de mtegracmn o de arrogacion. En
consecuencia, también los intereses pueden ser resueltos con integracion entre ambos valores o en
arrogacion. El juego de los intereses puede coadyuvar para que haya justicia o, por el contrario, puede
atribuirse, con sentido mas utilitario, el lugar que corresponde a la justicia.

El gialismo reconoce que los valores pueden realizarse por virtud moral o sea por adhesion a
ctlos, o por virtud meramente intelectual, cuando se los procura por intereses diversos. Cabe reconocer,
al respecto, que quizas en la mayoria de los casos la justicia se concreta por intereses diversos a su pro-
pia realizacion o sea solo con virtud intelectual. La justicia es una categoria “pantonoma’’ (pan = to-
do; nomos = Iey que gobierna), referida a la totalidad de las adjudicaciones pasadas, presentes y futu-

(8) Es posible v. CTURO CALDANI, “Estudios de Filosofia, . .” cit., t. 11, 1984, pags. 16 y ss..
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ras, que solo podemos abarcar mediante fraccionamientos. Poco esfuerzo es necesario para advertir
que a menudo los fraccionamientos y 1os desfraccionamientos de la justicia s¢ producen por ¢l jucgo
de los intereses. Se toma cn cuenta lo que interesa tomar, aunque, repltdmoxlo ¢sa consideracion puce-
de ser ampliamente altruista.

El principio supremo de justicia exige adjudicar a cada individuo la esfera de libertad necesaria
para que se convierta en persona, pero esa esfera de libertad puede ser comprendida, on cierto aspecto,
como un ambito para ta satisfaccion de sus intereses. Es imposible pensar Ly justicia sin tomar en cuen-
ta los requerimientos de los otros valores, incluyendo la utilidad. Por otra parte, ¢l otorgamiento de la
esfera Je libertad para la personalizacion depende, en mucho, del conjunto de los intereses obrantes en
fos cason.

A la luz del juego de los intereses deben limitarse fos alcances de todas las aristocracias y puede
adverdrse una aristocracia especitica, como una supcrioridad moral, cientifica o téenica respecto de los
intereses. Urge estar en puardia, por cjemplo, contra la ilusion de que, por saber mas acerca de la jus-
ticia, alguien sea mas justo en el manejo de lox intereses. De aqui fa justicia de gue en muchos casos
repartan los propios interesados autonomamente. La superioridad moral, cientitica y téenica en el
manejo de los intereses califica de modo considerable lu aristocracia del jurista.

In términos de justicia, la adjudicacion de las potencias ¢ impotencias se legitima cn base a los
merecimientos ¥ 10s desmerccimientos (9). Estos difieren dce las necesidades a las que, en sentido uti-
litario, se refieren los intereses. Sin embargo, el logro de los merecimientos depende de manera consi-
derable de los intereses y al fin las potencias e impotencias - principalmente recompensas y castigos
s¢ otorgan en mucho por el juego de los intereses.

Para que un régimen sca justo debe ser humanista, o sea, ha de tomar al hombre como finy no
como medio, pero la realizacién del humanismo depende de qm el individuo sea protegido contra los
demas, como individuos y comao régimen, respecto de si mismo y frente a todo lo demds (enfermedad,
miseria, ignorancia, etc.). Esta proteccion se basa, en cicrtos aspectos, en la existencia de un régimen
fuerte y, en otros, en que el régimen no sea demasiado fuerte; fo ltimo se logra a traves de la escision
del poder y de sus desmembraciones territoriales y funcionales. La fuerza del régimen y su debilita-
miento dependen, a su vez, de la confluencia o la oposicion de los intereses. La célebre division de po-
deres no se obtiene con meras formalidades, sino a través de su constitucion con intercses opuestos.

5. Hay ramas juridicas en las que ¢l juego de los intereses es mas puesto en cvidencia, y entre
cllas se destacan el Derecho Privado en general y el Derccho Comercial en especial. En otros casos, ese
juego es cubierto, frecuentemente encubierto, por ideologias de mayor o menor vuclo, como suele
ocurrir en el Derecho Piblico en general, y en el Derecho Constitucional v en el Derecho Internacional
Piblico en especial. Aquy la “distancia’ entre los repartidores y parte de sus recipiendarios da pic para
el juego propio de las razones alegadas, y el caracter frecuentemente vital de las cuestiones hace que a
menudo sean repensadas para resolverlas segliin convenga.

6. En ¢l mundo politico en general, el derccho constituye una rama que puede denominarse
politica juridica. A su vez, los intereses son tema de especial significacion en la polmca economica,
pero lo expuesto prcu,dentcmente muestra la interrelacion existente entre politica juridica y politica

¢condmica (10),

7. El juego de los intereses no es tema central ni especitico de la ciencia juridica, mas su consi-
deriacion resulta imprescindible para que ésta pucda desarrollarse en térininos de verdad. La verdad,
por contracultural y dura que sea, es uno de los mejores homenajes que podemos hacer a nuestros
semejantes,

(9) Puede v, CIURO CALDANI, “Estudios Jusfilosoficos cit., pags. 133 y ss..

(10) La intervencion de los intereses como uno de los motores de la historia permitio a Ihering afirmar
en “El espiritu del Derecho Romano’® que la historia de ese Derecho comprueba su progreso co-
rrelativo con ellos (v. IHERING, R, von, “El espiritu det Derecho Romano’’, trad. Enrique Prin-
cipe y Satorres, Sa. tirada, Madrid, Bailly-Baillierc, t. 1V, pags. 353 y ss. - parrafo 70.),
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NOTA SOBRE LA PERSPECTIVA AXIOLOGICA
DE L.OS DERECHOS HUMANOS (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI

1. Latre los diversos puntos de vista con que se pueden considerar los derechos humanos uno
que nos parcce especialmente significativo es ¢ de su referencia al valor humanidad o sea al deber ser
cabal de nuestro ser (1), Kl ser lleva siempre en s1 la posibilidad de su perfeccion y en el caso del hom-
bre la integridad de su perfeccion puede denominarse “valor humanidad”. Este valor, como todos los
otros a nuestro aleance, se reficre a tas diversas circunstancias en que nos cncontramos y se concreta,
en parte, a traves de todos los otros valores parciales, de justicia, belleza, verdad, utilidad, orden, po-
der, ete, de dentro y fuera del Derecho.

Los derechos humanos pueden ser comprendidos como derechos que surgen, por sobre todas lus
referencias especificas a los otros valores, del mismo valor humanidad. Si bien tienen una consagracion
en el valor justicia, en realidad éste los reconoce porque corresponden 2 la jerarquia humana de sus ti-
tulares. Son inherentes a la dignidad del hombre, aunque ella no debe ser atada a caracteres de univer-
salidad y eternidad, que cstan Iejos de poder ser probados satisfactotiamente. No son derechos surgi-
dos de las realizaciones de los otios valores, como ser derechos por la justicia, la belleza, la verdad, la
utilidad, cte., sino derechos “a™ §a justicia, fa belleza, la verdad, la utilidad, etc. y en definitiva dere-
chos a la humanidad. Si cada valor por su deber ser tiende a gencrar derechos, 1o propio ocurre noto-
riamente con la humanidad. Sc trata, de cierto modo, del crédito basico que corresponde a cada ser
humano, por su condicion de tal, con relativa prescindencia de los valores particulares que haya rea-
tizado ¢ incluso, en definitiva, que llegue a realizar,

A la fuz de la referencia al valor bisico humanidad se comprende mejor la funcién “‘critica”
v “dinamizadoera’™ que los derechos hunanos suclen significar respecto del complejo de la cultura con-
sagrada. Los derechos humanos son, de manera especialmente notoria, los derechos de quicnes desde
las perspectivas de los otros valores resultarian “desvaliosos™; en la vida cultural, los derechos de tos
marginales.

St bien no hay que caer en un humanismo exagerado que “invierta’ ¢l valor humanidad falsiti-
cado contra los otros valores, tampoco hay que admitir que los otros valores, también falsificados, sc
“qubviertan” contra ¢l valor humanidad (2). El tema de los derechos humanos, correctamente plantea-
do, no absorbe todo el complejo dinamico de los valores del Derecho y de la cultura, pero es impres-
cindible para que la realidad juridica y cultural del hombre se desarrolle plenamente, en suma, para
que alcance su deber ser integral. El descubrimiento de los derechos humanos, desarrollado en nuestro
tiempo, constituye uno de los aportes mas significativos que se han hecho para comprender la dina-
mica axiologica de la vida.

2. El estudio de los derechos humanos no puede sustituir a la Filosofia del Derecho, mas consti-
tuyc uno de sus temas principales (3). Como todo tema del mundo juridico debe ser estudiado de ma-

(*) Para una reunion de la Catedra Il de Filosofia del Derecho de la Facultad de Derecho de la
U.N.R,

(1) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, ‘““Estudios Jusfilosoficos’’, Rosario, Fundacion para
las Investigaciones Juridicas, 1986, pags. 100 y ss..

(2) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”,
Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, t. II, 1984, pags. 16 y ss..

(3) Ls posible v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, ‘‘Los derechos humanos en el trialismo’’, en “‘El
Derecho’’, 16-11-1988, t. 129, pags. 955 y ss..



nera integral, desde el punto de vista del Derecho positivo y desde el punto de vista axioldgico supra-

posi

tivo. En términos de la teoria trialista del mundo juridico decimos: desde las dimensiones socio-

Iogica, normolégica y dikelogica, guardando el orden que corresponda al tipo de planteo efectuado ),
Sélo asi pueden salvarse los riesgos de las concepciones “infradimensionalistas” y de los tridimensio-
nalismos no debidamente integrados, que suelen conducir a la cristalizacion o la disolucién de los
temas (5),

(4)

(s)

V. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosofica al Derecho™, 6a, ed. Sa, reimp,, Bs. As,
Depalma, 1987; CIURO CALDANI, obras citadas. Fl orden de la consideracion de las dimensio-
nes varia, por ejemplo, segiin se trate de planteos mas filosoficos o juridicos.

Respecto de los fundamentos de los derechos humanos, v. por ej. BIDART CAMPOS, German,
“Teorta general de los derechos humanos™, 2a. ed., Bs. As., Astrea, 1991, pags. 83 y ss.; conjun-
tamente con Daniel E, HERRENDORF, ““Principios de Derechos Humanos y Garantias’’, Bs. As.,
Ediar, 1991, pags. 155 y ss.; “‘Constitucion y derechos humanos’™, Bs. As., Ediar, 1991, pags. 133
y ss.; NINO, Carlos Santiago, “Ftica y derechos humanos’’, Bs. As. - Barcelona - México, Pai-
dbs, 1984, pags. 21 y ss.; FERNANDEZ, Eusebio, ‘‘El problema del fundamento de los derechos
humanos’’, en ‘““Anuario de Derechos Humanos™’, Universidad Complutense, 1981, pags. 73 v ss..
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PERSPECTIVAS TRIALISTAS DE LA CRITICA
Y DEL DERECHO NATURAL (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

Hace casi cuatro décadas Werner Goldschmidt produjo una excelente sistematizacion de las co-
rrientes jusnaturalistas que todavia conserva actualidad (1). Sin embargo, con posterioridad se incre-
menté el desarrollo de los planteos “criticos” acerca del derecho y el propio Goldschmidt fundd la
teoria trialista del mundo juridico, novedades con las que pueden agregarse otras perspectivas que en-
riquecen la sistematizacion cntonces elaborada (2), Entre estas perspectivas, nos referiremos al reco-
nocimiento de la existencia de valores naturales y fabricados, a las relaciones entre valores y a la distin-
cion entre valoraciones completas y criterios generales orientadores, que son temas de la Parte General
de la Juristica Dikeldgica; abordaremos el fraccionamiento y el desfraccionamiento de la justicia, que
corresponden a la Axiologia Dikelogica, y trataremos las adjudicaciones desde los puntos de vista de la
justicia de su origen y de su contenido, cuestiones que integran la Axiosofia Dikeldgica.

a) Los valores naturales y los valores fabricados

La teorfa trialista del mundo juridico reconoce la existencia de valores naturales, cuyo deber set
existe con independencia de lo que los hombres sostengamos, y valores fabricados, que nacen de un de-
ber ser establecido por los seres humanos (3). Fsta distincion permite sistematizar las corrientes partl—
darias dc la existencia del Derccho Natural y las corrientes que pueden denominarse s6lo “criticas”
jdentificables respectivamente por sus referencias a los valores naturales y a los valores fabricados (4).
Sin embargo, cn tanto el planteo critico pretenda apoyarse al fin, como con fecuencia ocurre, en un
“deber ser”’ natural, no puesto por el hombre, la diferencia entre é1 y el Derecho Natural desapa:ece
Asi sucede, por e]umplo s se afirma que el Derecho Positivo *“debe” someterse a los criteros democra-
ticos porque esto ‘‘es” valioso. Una aseveracion de este tipo es, en este sentido, de Derecho Natural,
aunque sc diferencie del “Derecho’ natural tradicional en otros aspectos y las estrategias ideologicas
lleven a negarlo. En esta perspectiva ¢l trialismo es una posicion superadora que, si bien sostiene la
existencia del Derecho Natural, reconoce también ampliamente los valores fabricados a los que se remi-
ten las posiciones “criticas” (5),

(*) Notas para el estudio en una reunion de la Catedra I1I de Filosofia del Derecho de la U N.R..

A la memoria del profesor Werner Goldschmidt, con gratitud. A los doctores Mario E. Chaumet,
Alejandro A, Menicocci y Alfredo M. Soto y al sefior Luis A, Rateni, docentes de la Catedra, con
esperanza,

(**) lavestigador del CONICET,

(1) V. GOLDSCHMIDT, Werner, ““Filosofia, Historia y Derecho’’, Bs As., Abeledo, 1953, pags. 143
y ss.; “Introduccion filosofica al Derecho’’, 6a. ed., Sa. reimp., Bs. As., Depalma. pags. 481 y ss..

(2) V. GOLDSCHMIDT, “Introduccion. . .” cit.; ademas puede c. CITURO CALDANI, Miguel Angel,
“Estudios de Filosofia Juridica y Filosoffa Politica’’, Rosario, Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, 1982-84,

(3) V. GOLDSCHMIDT, *““Introduccion. ..”’ cit., pags. 372y ss..

(4) Acerca del Derecho Natural, v. por ¢j,. GOLDSCHMIDT, “Introduccién, . .’ cit., pags. 382 y
ss.; COING, Helmut, “Fundamentos de Filosofia del Derecho’’, trad. Juan Manuel Mauri, Barce-
lona, Ariel, 1961, pags. 162 y ss.; LARENZ, Karl, “Metodologia de la ciencia del Derecho’’, trad.
Enrique Gimbernat Ordeig, Barcelona, Ariel, 1966, v. gr. pags. 141 y ss.; respecto del planteo cri-
tico, v. por ej. DIAZ, Elias, ““La sociedad entre el derecho y la justicia”, Barcelona, Salvat, 1982.

(5) Puede v. CITURO CALDANI, Miguel Angel, ‘‘Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica’’,
Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, t. I, 1984, pags. 16 y ss..
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b) Las relaciones de coadyuvancia o de oposicion entre valores

Fl1 desarrollo producido cn la teorfa trialista del mundo juridico ha permitido reconocer relacio-
nes de coadyuvancia y de oposicion entre valores. La coadyuvancia puede producirse en sentido verti-
cal, por contribucion, cuando los valores superiores y los inferiores se auxilian por las vias ascendente
0 duscendente, o ¢n sentido horizontal, por integracion, cuando valores del mismo nivel se apoyan en-
tre si. La oposicion puedc suceder por sustitucion o por secucstro del material estimativo de un valor
por otro, resultando cn este Gltimo caso reconocibles la subversion de los valores inferiores contra los
st riores, la inversion de los valores superiores contra los inferiores y la arrogacion del material esti-
mauvo de un valor por otro del mismo nivel (6), En general, hay corrientes que plantean principalmen-
te relaciones de coadyuvancia, como suecle predominar en ¢l Derecho Natural y, en cambio, otras dan
mas despliegue a la denuncia de las relaciones de secuestro y asumen un caracter mas “‘critico’”.

En definitiva, todos los valores, quizas con la sola excepcion de ta humanidad (¢l deber ser cabal
de nuestro ser), pueden ser considerados en sus perspectivas de valor propiamente dicho o de “desva-
lor”, cuando se presentan falsificados. De aqur que las posiciones criticas hagan predominar este Glti-
mo sentido en la denuncia de lo que consideran desbordes axiologicos y de aqui también que con espe-
cial frecuencia se remonten al valor humanidad. Tal vez, no sca por azar que, desprovista de las referen-
cias de alto nivel de la verdad, la justicia y el amor, la critica de Nietzsche se exaltara en términos de
“superhumanidad™. El trialismo es, también en este sentido, una posicién superadora que reconoce en
sus debidos alcances al Derecho Natural y a la critica.

¢) La distincion de las valoraciones completas y los criterios generales de valor

La teorfa trialista del mundo juridico reconoce tres despliegues del valor: 1a valencia, que es su
deber ser ideal puro; la valoracion, que surge cuando cl valor se proyecta a su material estimativo y
gencra el deber ser ideal aplicado y la orientacién, que se desarrolla mediante criterios generales que
ayudan en las valoraciones. Las corrientes sostenedoras del Derecho Natural se diferencian segin su ma-
yor apego a los criterios generales o a las valoraciones, conforme sigan las perspectivas platonica y es-
toica o aristotélica (7), Sobre todo en cuanto utilizan criterios generales les corresponde el empleo de
la nocion de “ley””. En este sentido, cabe afirmar que el marxismo ortodoxo es profundamente afin al
Derecho Natural de orientacion platonizante y *“legalista™. En cambio, la prceminencia de las valora-
ciones Heva a jerarquizar las posiciones que pueden denominarse ““criticas’”.

En esta perspectiva el trialismo es un “criticismo’ diferente,como tal, de las corrientes jusnatura-
listas, pero es un criticismo que puede dar cuenta de los marcos legitimos del Derecho Natural. Cabe
recordar quc con significado parcialmente coincidente Goldschmidt lo ilamo “‘criticismo jusnaturalis-
ta”. Con el primer término expresaba que no da directamente las soluciones mediante criterios gene-
rales, sino supone soluciones propuestas a las que valora, criticandolas como justas o injustas. Con el
scgundo vocablo indicaba que cada valoracion es objetiva, es decir relativa a la situacion planteada cu-
ya solucion se busca, mas absoluta, por ser independiente de la subjetividad de quien valora porque se
remite nitidamente a valores naturales (8)

ch) El fraccionamiento y el desfraccionamiento de la justicia

La justicia es una categoria ‘‘pantonoma’ (pan = todo; nomos = ley que gobierna), referida en
¢l Derecho a la totalidad de las adjudicaciones pasadas, presentes y futuras. Como esa pantonomia nos
es inabordable, porque no somos ni omniscicntes ni omnipotentes, debemos fraccionar sus influencias
cuando no podemos saber o hacer mas (9). Las doctrinas del Derecho Natural y las de cardcter critico
pueden ser sistematizadas al respecto segin su caracter mas “local’” y fraccionador, de manera que pue-
den denominarse ‘‘topicas”, y las que poseen proyeccién a influencias mas distantes, de modo que pue-
den ser Ilamadas “‘utopicas”, Asi, unas y otras pueden presentar ‘““topias™ o ‘‘utopias’” de pasado, de

(6) Puedev, CIURO CALDANI, op, cit. t. I, 1984, pags. 16 y ss..
(7) V.GOLDSCHMIDT, “Introduccion, . ."” cit., pags. 382 v ss..
(8) V.{d,pag. 383,

(9) V.id., pags. 401y ss. y 390y ss..
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presente y de porvenir. Sin embargo, en general las doctrinas del Derecho Natural suelen tener més in-
clinacion a desviarse por los caminos de la utopia, en tanto las de caracter critico tienen a veces mas
tendencia a desviarse por la limitacion *“topica”, ciféndose al aqui y al ahora.

En general, las referencias a los valores naturales, a la coadyuvancia y a los criterios generales son
bases mas solidas para las utopias, en tanto las remisiones a los valores fabricados, a las valoraciones
completas y a cierta oposicion “débil”” neutralizan mas esos riesgos, generando otros de extravios de
cardcter topico. Al dominar la teorfa del fraccionamiento, el trialismo supera los riesgos de las posicio-
nes “tépicas” y “utédpicas”. Fs mds, en €l se equilibran las posibilidades de vuelo utépico de la referen-
cia a los valores naturales con la inclinacién a las valoraciones completas, que agrega un ingrediente
mas “topico”.

d) Las adjudicaciones, su origen y su contenido

La tcoria trialista del mundo juridico reconoce en la realidad social adjudicaciones juridicas que
son distribuciones, provenientes de la naturaleza, las influencias humanas difusas o el azar —o sea, en
definitiva, de fuerzas ajenas a la conduccion humana— y repartos, que sutgen dela conducta humana
(10). Al cstudiar estas clases de adjudicaciones diferencia, entre otros despliegues, su origen y su
objeto, o sea, su contenido. En la dimensién dikeldgica considera, a su vez, la justicia de dichas adjudi-
caciones, abordando las cuestiones ya refericas de su origen y su contenido. Los planteos con los que las
doctrinas del Derecho Natural v las del pensamiento critico superan diversamente al Derecho Positivo
pueden proponer su legitimidad desde su origen y desde su contenido, a veces de manera concumrente y
otras excluyente. La legitimacion por el origen puede tener referencias divinas, cosmicas o humanas,
planteandose en los dos primeros casos en términos de distribuciones y en el tercero en términos de re-
partos. La legitimacién por cl contenido puede referirse a diversos grandes objetos repartideros, como
l2 vida, la libertad, la propicdad, la creacion, etc..

Las doctrinas del Derecho Natural son a menudo legitimadas por su origen divino, cosmico o hu-
mano, con las respectivas caracterizaciones afines a las distribuciones, para los dos primeros casos, y a
los reparttos, para el tercero. In cambio, las posiciones del pensamiento critico son por lo general legi-
timadas sdlo por su origen humano, o sea, tienen afinidad repartidora. Los contenidos legitimantes de
las doctrinas del Derecho Natural presentan un espectro mas variado, en tanto los del pensamiento cri-
tico suelen centrarse mas en la libertad y en los “derechos humanos” que protegen contra el régimen.
Fl trialismo supera las limitaciones de todas las corrientes: deja abiertas a diversas poisibilidades la le-
gitimidad por el origen y desarrolla la legitimacion por lo que debe adjudicarse con una amplia diversi-
dad de objetos repartidores.

Con extremo rigor podria decirse que las cormrientes sostenedoras de un Derecho Natural legiti-
mado sélo por su contenido se ocupan mads de los justo que del Derecho Natural, porque un *‘derecho”

" supone alguna voluntad que lo establezca como tal. Sin embargo, entendemos que se trata de un “De-
recho Natural” porque es el derecho que segin ellas debe establecerse de manera positiva (11),

(10) V. GOLDSCHMIDT, “Introduccion. . .”” cit., pags. 48 y ss.

(11) Urge no confundir la cuestion del origen de la legitimidad con el descubrimiento de su contenido.
Asf no es lo mismo que un Derecho Natural se legitime por el consenso yque su contenido se des-
cubra por el consenso real o hipotético.

Acerca de las relaciones entre lo natural y lo positivo, incluyendo el recurso al Derecho Natural
que suele subyacer en los planteos consensuales, v. OLLERO TASSARA, Andrés, ‘‘La eterna ru-
tina del positivismo juridico’”’, en ‘““Problemas de la ciencia juridica - Estudios en homenaje al pro-
fesor Francisco Puy Muiioz”’, Universidad de Santiago de Compostela, t. 11, pigs. 153 y ss..

Con el avance de 1a concepcion antropocéntrica se ha incrementado el desarrollo de las posiciones
criticas en cuanto a la referencia a valores fabricados, a las relaciones de oposicion entre valores
y ala legitimacion por el origen humano y por los derechos humanos.
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PRESENCIA SICILIANA EN ARGENTINA (*)
Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

I. Sicilia

1. Para comprender a Sicilia hay que tencr en cuenta cn primer téninino su posicion geografica,
en vi corazén del Mediterraneo y su clima dificil, signado por épocas de calores muy intensos ),
Sin cmbargo, sobre todo hay que considerar su historia, ¢en mucho motivada por esa posicion geografi-
ca, (ue la hace prenda codiciada por todos los que pretenden dominar la region (2),

Sicilia ha sido colonizada o dominada por todos los pueblos que han protagonizado la historia de
Occidente. Griegos, tenicios, cartagineses, romanos, bizantinos, arabes, normandos, alemancs, cspaio-
les, franceses e incluso ingleses se han asentado en el lugar hasta la incorporacién de la isla al estado
italiano, Sicilia ha sido, en mucho, el mas diversitficado escenario cultural del mundo occidental.

La comprension del drama de ese escenario cultural exige reconocer que los protagonistas de la
historia siciliana actuaron frecuentemente en calidad de conquistadores, relativamente ajenos a la po-
blacién conquistada, y que mostraron, en tal cardcter, el lado mads pequefio de su personalidad, con
mezquindades que en las dreas metropolitanas procuraban ocultar. De resultas de esas diversas ocupa-
ciones se produjo en la isla una acumulacion de culturas de riqueza excepcional y sus habitantes logra-
ron una larga y riquisima experiencia histérica que permite hablar, al respecto, de cierta “hipercultura-
cion™ del hombre siciliano.

La historia de Sicilia es una perspectiva altamente representativa de la historia de Occidente, in-
cluso con ciertas influencias orientales, pero asi ha resultado que el hombre siciliano es un hombre
historicamente *‘cansado’’, con fuerte sentido de ineluctabilidad. El hombre de Sicilia, saturado por to-
do lo que le toc vivir, se volvié sobre si mismo, convirtiendo a la isla e¢n una “cdpsula cultural” del
mundo occidental.

2. La actitud de los conquistadores provoco en Sicilia una vacancia del estado que, con frecuen-
cia, fue sustituido por la corrupcion de los gobernantes. A su vez, ¢ésta fue acompafiada, como era de
esperar, por la corrupcion de los propios gobernados. De resultas de esa vacancia del estado, se hizo
necesario el resguardo del bien comin por los gobernados, que fueron formando una especie de Dere-
cho Publico paralelo, desarrollado en términos de solidaridad, a veces legitima y otras ilegitima. Por
el vacfo de estatalidad, la prictica de la propia defensa se desbarranco con frecuencia por las sendas de
la venganza. Sélo teniendo en cuenta la ausencia de proteccion estatal que padecieron los sicilianos
puede comprenderse la reaccion de autodefensa solidaria, cn ciertos casos ex tremista y vengativa, que
se vieron forzados a desarroliar (3),

(*) ldeas bésicas de la disertacion del autor sobre *‘Perspectivas historicas de Sicilia en Argentina’ en
el I Congreso de las Asociaciones Sicilianas en Argentina y Latinoamérica, el 15 de noviembre de
1991.

Homenaje del autor a 1a memoria de sus abuelos sicilianos, Salvador Ciuro y Maria Catalda Do-
mina de Ciuro,

(**) Investigador del CONICET,

(1) V. en relacion con el tema: SAFFO, Alessandro, ‘*Cercando la Sicilia” (con uno scritto di Nello
Pappalardo), Roma, Il Fotogramma, 1989.

(2) V. por ej, FINLEY, Moses I, - MACK SMITH, Denis - DUGGAN, Christopher J, H., **Breve Storia
della Sicilia’’, trad. Giovanna Godignola, Roma - Bari, Laterza, 1990.

(3) Puede v. ROMANO, Salvatore Francesco, “‘Historia de 1a mafia’’, trad., Javier Abisolo, Madrid,
Alianza, 1970; también por e} SCIASCIA, Leonardo, ‘A futura memoria’’, 2a, ed,, Milano, Bom-
piani, 1990,
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La contemplacion de las pequefieces de los sucesivos gobernantes contribuy 6 a hacer que los sici-
lianos desconfiaran al fin de todas las grandes ideologias que, en general, no encontraron cabida en la
isla. Sin embargo, a través del descrédito de las ideologias los sicilianos consolidaron cierta vocacion
por la pregunta, que es raiz de la auténtica filosofia (4). Los sicilianos tienen apertura filosofica quizas
en parte por su herencia griega, pero en mucho porque en definitiva ninguna respuesta los seduce. Tal
vez desconfian de las “verdades” porque aman demasiado a la verdad. Quizds por esa desconfianza res-
pecto de las nuevas ideas es que se aferran a sus costumbres, procurando a veces que “todo cambie
para que nada cambie”. Tal vez porque no reconoce superioridades ideologicas es que, al fin, cada si-
ciliano puede llegar a sentirse casi como un dios (5), sobre todo frente a los demis.

3. La “cdpsula cultural” siciliana contiene una rica férmula de combinacién de valores que cul-
minan en un fuerte “estilo de humanidad’’, donde poseen, por ejemplo, significacidén especialmente
fuerte los valores familiares. A su vez, hoy Sicilia, incorporada a la democracia italiana, tiene nuevas
posibilidades de contar con un Derecho Piblico que le sea propio y, enfrentada a la nueva realidad del
mundo capitalista, se ve invitada a superar los vicjos cauces, por lo menos semifeudales, al hilo de la
realizacion del valor udlidad. Las posibitidades del presente siciliano son: cerrarse en la cultura propia,
con la consiguiente marginacion del curso de la historia; disolverse en un nuevo mundo de la utilidad,
donde la humanidad se uniforma y empobrece, o integrar la humanidad plena del estilo tradicional con
la realizacién de la utilidad del mundo actual. Creemos que la superioridad enriquecedora de la dltima
opcidn, para Sicilia y para la cultura en general, es manifiesta. Sicilia es una pieza de valor insustitui-
ble de la cultura de Occidente y de la cultura universal,

[I. Presencia siciliana en Argentina

4. La cultura argentina, como muchas de Latinoamérica, estd signada por la divisién en dos scc-
tores: ¢l “*hispanico tradicional”, mds comunitario y paternalista, y el angloafrancesado, mas indivi-
dualista y abstencionista (6). La inmigracion siciliana significd, al respecto, un importante refuerzo
para ¢l sector “‘hispdnico tradicional”, pero la presencia siciliana, como la presencia jtaliana en general,
fue un aporte significativo para que el no dejarse deslumbrar por las grandes ideologias y, sobre todo,
¢l espiritu transaccional impidieran que un pafs tan escindido culturalmente y sujeto a tantos “golpes
de estado” no se desbarrancara en la guerra civil. La presencia siciliana es una fuerte contribucion para
reconocer, mas alla de las ideas, el valor Gltimo de la humanidad.

(4) Puede v, CTURO CALDANI, Miguel Angel, *‘Fstudios Jusfilosoficos”, Rosario, Fundacion para
las Investigaciones Juridicas, 1986, pags. 21 y ss,; ‘‘Lecciones de Historia de la Filosofia del Dere-
cho'’, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, t. I, 1991, pags. 1y ss.

(5) Uno de los pertiles més claros de la cultura siciliana es el que logro Giuseppe Tomasi de Lampedu-
sa en “El Gatopardo’’ (v. trad. Fernando Gutiérrez, Bs. As., Hyspamérica, 1983, esp. pags. 38
y 192); asimismo esta reflejada nitidamente en la obra de Pirandello (puede v. CTURO CALDA-
NI, Miguel Angel, ‘‘Pirandello, ‘Seis personajes en busca de un autor’y la Filosofia del Derecho”,
en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”’, Nro, 8, pags.
125 y ss.). También v, el importante y diversificado perfil que se brinda en FROSINI, Vittorio,
“1deario siciliano’’, Palermo, Sellerio, 1988,

(6) Es posible v, CITURO CALDANI, Miguel Angel, “La escision de la conciencia juridica y politica
argentina”, en “‘Revista de la Universidad de Buenos Aires”’, publicacion dispuesta en homenaje
al profesor Rafael Bielsa, vol. VI, pdgs. 21y ss.,
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Hoy Argentina, recientemente recuperada como democracia, enfrenta respecto del mundo capi-
talista y utilitario un desafio andlogo al que vive Sicilia. Creemos que la cultura siciliana representa un
aporte de diversos valores que deben ennquecer la integracion argentina en el mundo de la utilidad,
En verdad, la “presencia‘ siciliana no seria realmente tal si muchos sicilianos y descendicntes de sici-
lianos no tuviéramos, como tenemos, el propdsito de permanecer aqui, pero es importante que reco-
nozcamos que los sicilianos de Italia y los sicilianos de Argentina y sus descendientes poscemos en co-
miin un pasado de descollante riqueza cultural, un presente desafiante y multifacético y, sobre todo, la
posibilidad de construir un futuro mejor Es seguro que si marchamos juntos habremos hecho mas
pleno, para nosotros y para los demas hombres, nuestro particular significado humano. ;Hagamos
votos para que ast suceda!
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CARENCIAS, IDEOLOGIAS E INTEGRACION DEL
ORDENAMIENTO NORMATIVO (*)

Maria Isolina DABOVE (**)

A 1aiz del Codigo Civil de Napoledn y de la Escuela de la Exdégesis, ha quedado demostrado feha-
cientemente que las leyes no son omnicomprensivas ni tienen validez universal aln cuando lo preten-
dan, a riesgo de sostener una vision distorsionada del Derecho y, en definitiva, de la vida misma. En
efecto, a pesar de los esfuerzos de la exégesis por apegarse fuertemente a la tesis de que solo la norma
positiva era fuente de decisiones concretas, y de que, la funcion de los jueces consistia Unicamente cn
su aplicacion silogistica, cuya premisa mayor debia ser el texto a aplicar, la premisa menor la consta-
tacion de los hechos y la consecuencia el fallo ; 1a realidad echo por tierra tan gigantesca construc-
cion teorica. El error basico de esta doctrina consistio en intentar quebrar los Ifmites de la naturaleza,
encuadrandola en uno nuevo y fabricado: **el Codigo Civil”.

No obstante ser ajeno al animo de los mas destacados redactores del proyecto legislativo francés
afirmar su caracter omnimodo y, reconociendo la imposibilidad para el legislador de “decirlo todo™

2) aun asi, la exégesis se empefié en acentuar lo contrario, Cabe preguntarse entonces ;como s ex-
plica que si no cra esa la voluntad de los legisladores, el espiritu dogmdtico imperara y se desarrollara
por casi cien afios, hasta la aparicion de Frangois Gény uno de los primeros que cuestiona radicalmente
esta postura? ;Como se puede comprender gue esta Escuela haya cjercido su influencia en no pocas
tegislaciones del mundo, incluso la nuestra? 3, ;Cuadles fueron las causas que hicieron cambiar el rum-
bo de sus redactores y con qué fines?

Evidentemente, si nos ubicamos dentro del contexto historico, social y cultural en que fue san-
cionado el Codigo Civil francés, encontramos hechos que hacen comprensible este fenomeno y lo
justifican. La sola prescncia de Napoleén Bonaparte como cabeza de gobierno nos da la pauta de que
“su legislacion™ no podria haber sido comprendida de otro modo. Pero no son estas circunstancias
las que nos interesan analizar aqu{ sino otras mas profundas y que las promueven. Y ellas son las
“ideag’que surgen como resultado de “interpretar aquella realidad y que al mismo tiempo las condi-
cionan’. En efecto, as{ como el pactismo fue en la Edad Moderna la idea, o mejor dicho, el instrumen-
to ideologico utilizado para oponerse al poder de turno (4), la “codificacion’ fue también la idea em-
pleada a principios de la Edad Contempordnea, especialmente en Francia, como herramienta de con-
solidacion del poder, del naciente Estado Republicano y del liberalismo imperante (9), Dice André-
Jean Arnaud que, “cuando una sociedad conquista la hegemonia, ella se esfuerza por organizar su

(*) Comunicacion presentada en la jornada sobre “Filosofia, Ciencia y técnica en la elaboracion de
normas”’, organizada por la Catedra I de Introduccion al Derecho de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario, en homenaje a 1a profesora doctora Elisa Méndez de Smith, el
dia 15 de junio de 1991.

(**) Jefe de Trabajos Practicos de la catedra I de ‘‘Introduccion al Derecho” de la Facultad de Dere-
cho de 1a Universidad Nacional de Rosario.

(1) V. RECASENS SICHES, Luis, ‘‘Panorama del pensamiento juridico en el siglo XX”, tomo I,
México, Porriia, 1963, pag. 31.

(2) V. RECASENS SICHES, op. cit., pags. 29 y ss..

(3) V. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “‘Perspectivas Juridicas”’, Rosario, Fundacioén para las In-
vestigaciones Juridicas, 1985, pags. 223 y ss..

(4) V.1d., pag. 177.

(5) V. MENDEZ DE SMITH, FElisa A,, “‘Las Ideologias y el Derecho’’, Bue¢nos Aires, Astrea, 1982,
pags. 104y ss..
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dominacion imponiendo una “regla de juego’™ que asegure la realizacion del orden, la prosperidad y la
paz” ( ), La tnica forma de lograrlo, o si se quiere, la mds eficaz, era a través de la codificacion. Por
ello el centro de gravedad gubernamental y del derecho mismo pasaba por el poder legislativo. Los
jueces gozaban solo de una independencia relativa ya que estaban fuertemente encadenados a la
legislacion. Y esta circunstancia se hacia mas notoria precisamente cuando los hechos y la justicia
sobrepasaban al ordenamiento normativo en caso de carencia, y debian integrarlo adecuadamente,
recurriendo sdlo al raciocinio vy a la habilidad dialéctica (7). Una vez mais, la idcologia imperante,
condicionaba y promovia el accionar de aquéllos.

Ahora bien, a fin-de comprender con may or claridad este fenomeno trataremos de descntrafiar su
significado y la influencia que proyecta en la elaboracion de las normas y ¢n la integracion del ordena-
miento normativo a modo de primera aproximacion.

Dado su caracter “especialmente multivoco”, resulta sumamente dificil encontrar un Gnico sen-
tido a su significacion. El vocablo IDEOLOGIA fue creado por Destutt de Tracy en 1796, sustituyendo
con dicho término a la palabra “metafisica”. A partir de all1, se inicia en Francia la corriente de los
llamados ideologos. Ellos sentaron las bases de la ideologia como disciplina filosofica basica cuyo ob-
jeto era el analisis de las ideas y de las sensaciones. Estas ideas no cran ni formas (1dgicas o metaf isi-
cas), ni hechos estrictamente psicologicos, si bien de algin modo participaban de cada una de éstas
(8), sin embargo, a partir del examen del origen de las ideas pasaron al analisis de las facultades huma-
nas que las producen y de ello al de las condiciones sociales en que tales facultades se desarrollan (9),
De esta forma, el ideologismo transitd del plano de las ideas al de los fenomenos éticos, religiosos y
politicos que fundamentaban, en Gltima instancia, ¢l significado y funcion de cllas (103. La actitud
politica de algunos idedlogos en principio partidarios de Bonaparte y lucgo convertidos en sus adver-
sarios, suscito en el Emperador dsperos comentarios que contribuyeron a dar al ténnino ideologia
un sentido peyorativo. A consecuencia de ello, sc comenzd a denunciar a los idedlogos de *‘doctrina-
rios” (11), Este fue el punto de partida para otorgar una nueva significacion a dicha expresion.

Como ha obscrvado Mannheim ‘‘la mayoria de la gente cree que ¢l término idcologra esta nitida-
mente ligado con el marxismo, y esta asociacion determina en gran parte sus reacciones ante ese voca-
blo” (12), Es cierto que con Carlos Marx esta palabra cobra un brillo particular. Para ¢l consistia en
la ““falsa conciencia” que oculta el mundo y que, al distorsionar la realidad, es perversa. Segin Marx,
con las ideologfas no se pueden descubrir las causas que motivan la dingmica histdrica, esto es, las rela-
ciones de produccion. Dentro de este contexto ubica a la religion a la que considera *“cl opio de los puc-
blos”. Las ideologias sélo constituyen deformaciones partidarias, ilusiones colectivas, utilizadas como
instrumentos de dominacidn y que, por ende, debian eliminarse 1 X

Volviendo a Mannheim, vemos que distingue dos significaciones en el concepto de ideologfa, uno
particular y otro general. El concepto particular indica que el término expresa nuestro escepticismo
acerca de las ideas y representaciones de nuestro adversario. Son consideradas ‘‘disfraces” de la ver-
dadera naturaleza de una situacién pues no podria reconocerla sin perjudicar sus intereses. Y, con e}

(6) V. ARNAUD, André-Jean, ‘“‘Essai D‘Analyse Structurale du Code Civil Frangais’’, Paris, Librairie
Générale de droit et de jurisprudence, 1973, pag. 3.

(7) V. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion Filosofica al Derecho”’, 69, ed., 5° reimp., Buenos
Aires, Depalma, 1987.

(8) V. FERRATER MORA, José, “Diccionario de Filosofia”, 4° ed., Buenos Aires, Editorial Sud-
americana, 1958, pags. 1610 y ss..

(9) V.MENDEZ DE SMITH, op. cit., pag. 53.

(10) V., id.

(11) V., FERRATER MORA, op. cit.

(12) V. MANNHEIM, Karl, “Ideologia y Utopia’, trad. Salvador Echavarria, México, Fondo de Cul-
tura Econdmica, 1941, pag. 49.

(13) V. MARX, Carlos y ENGELS, Federico, ‘‘Biografia del manifiesto comunista’, trad. W. Roces,
49 ed., México, Compaiia General de Ediciones, 1967, pags. 171 y ss.; MENDEZ DE SMITH, op.
cit., pags. 117y ss.; GOLDSCHMIDT, op. cit., pigs. 126 y ss..
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concepto general sc refiere a la ideologia de una época o de un grupo historico social concreto (14),

Fn todas estas definiciones existe un denominador comiin: la relacién que vincula la realidad con
su conceptualizacion realizada en forma individual o colectiva, en determinada época y lugar. A esta
caracteristica habria que sumarle otras como la base axiologica que la sustenta y la conciencia de obli-
gatoriedad entre sus partidarios, que los inducird a actuar en consecuencia. Siguiendo esta significacion
y ubicindonos concretamente en el fendmeno juridico, veremos qué papel han jugado y contindan
desempeiiando las ideologias, desde una perspectiva trialista. En el plano sociologico, las ideologias
estan insertas dentro del orden de repartos, pues constituyen sus razones. Estas mismas razones repre-
sentan aquello que la comunidad estima valioso o digno de ser repetido, al margen de su justicia o in-
justicia. Ellas son un fiel reflejo de lo que esa sociedad interpreta o conceptualiza de la realidad. A
partir de alli, el grupo actia, reparte, ya que en ellas fundamenta su accionar. Ahora bien, estas razo-
nes pueden surgir y ordenarse al hilo de 1a ejemplaridad, a través de repartos solidarios que nacen en el
seno mismo de la comunidad; o bien, implementarse mediante un plan de gobierno en marcha previsto
a fin de que aquélla se adhiera, tal como ocurrid con la codificacion francesa. No obstante, estas razo-
nes pasaran a la categoria de ““ideologias™ cuando, desde el punto de vista de otras personas o grupos,
esta relacion entre realidad y su interpretacion represente su encubrimiento u ocultacion engafiosa y
por consiguiente genere repartos incficaces, incorrectos o disvaliosos. En esto incurrid la Exégesis con
su particular vision del Derecho.

Pareceria entonces, que el término ideologia es intrinsecamente un concepto “relativo’ temporal
y espacialmente, al igual que las razones, y que solo puede ser iluminado a través de la justicia y la
verdad. :

Dentro de la dimensién normolbgica, nos encontramos con que las ideologias estan en la base de
todo el funcionamiento de las normas ya que estas Ultimas captan aquella realidad. Pero ello se vistum-
bra con mayor claridad en los supuestos de carencias normativas tanto historicas como dikeldgicas.
Frente a estas situaciones, el juez debe Hegar igualmente al reparto que constituye la sentencia, elabo-
rando una normal individual. Pero para que el reparto no fracase debe recurrir forzosamente a las ra-
zones, esto es, a lo que la sociedad estima valioso y digno de ser repetido. De este modo ellas condicio-
nan su manera de interpretar los hechos, el salto que realice a la justicia formal o material y el fraccio-
namiento o desfraccionamiento que haga para resolverlos. En este sentido, la interpretacion exegética
que realizaban los jueces sobre las normas aplicables, empobrecia enormemente su tarea de elaboracion
al punto dc ser considerados apenas como ““la boca de la ley”.

Ahora bien, las ideologfas no aparecen como tales, mientras las normas individuales o generales
sean eficaces, exactas y adecuadas. Solo al cuestionarlas se evidencia su desvinculacion de la realidad o
su encubrimiento. Pero ;qué es lo que mucve a cuestionar las razones o las ideologias? Es una pregunta
cuya respuesta nos lleva a la dimension dikelogica del mundo juridico. Los valores no son creadores de
la realidad ya que no son autoejecutivos, pero si son sus criticos. Como tales, influyen en su desarrollo
a través de las conductas humanas, siempre que se inspiren en criterios de valor y en cuanto modifi-
quen su rumbo en consideracion al resultado negativo de una valoracion o lo sigan atento a un resul-
tado positivo de eclla (15), Como entes ideales exigentes, los valores y en nuestro caso, la Justicia y
la Verdad, movilizan al ser humano con el fin de superar la realidad y potenciarla. Desde su pantono-
mia, desfraccionamos y fraccionamos nuevamente, a fin de hacer mayor justicia iluminar la verdad.
De esta forma, ponemos c¢n tela de juicio las razones o ideologias imperantes generando nuevas valora-
ciones y criterios oricntadores que llevaran a replantear toda la estructura juridica, historica, politica
v social del ser humano. Dice Ciuro Caldani al respecto: “las razones de los repartos se vinculan con
la esfera de libertad exigida por la justicia, Desde la perspectiva dikelogica importan como criterios de
valor, y en definitiva, de justicia. La creencia en la subjetividad individual o social de todos los valores
puede ser un “espejismo” de la razonabilidad en el cual se desjerarquiza la superioridad de los valores
naturales” (16). Por tanto, los principios generales del Derecho y los criterios de valor que emanan de
las razones, han de comprenderse con niiras a que contribuyan a expresar de la manera mds completa
posible, la “pantonomia” de la justicia an,

Desde esta perspectiva trialista vemos que la Escuela de la Exégesis no permitié descubrir la com-
plejidad pura del mundo juridico, hipotecando su dindmica a un “inocente silogismo ideologico™,

(1) V. MANNHEIM, op. cit..
(15) V. CIURO CALDANI, Miguel Angel “Comprension Integrada dela Juristica Dikelogica”, en “Bole-
tin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridicay Filosofia Social’’, NO 13, pags. 10y 11.

(16) y (173 1d.



EL TANGO Y SU MENSAJE

JURIDICO Y POLITICO
Maria Isolina DABOVE (*)

1) A modo de introduccion:

Para comprender ¢l Derecho como complejidad pura en profundidad, es meuester abordarlo
desde todas las perspectivas posibles e imaginables. A ello contribuyen la Juristica, con su vision
introspectiva; y la Filosofia del Derecho, que lo integra en el universo como fenomeno cultural
Este altimo enfoqgue en part}cular nos revela una cantidad inagotable de formas para conslderarlo
Esos caminos van desde ei propic mundo juridico hacia sus horizontes, pero también desde éstos a
aquél. Si la profundizacion se efectia a partir de lo juridico, podremos reconocer “‘la existencia de una
parajusticia y una parajundicid'ld que se desarrollan en la utilidad, la belleza, la santidad, y, respecti-
vamente, en la economia, el arie, la religion™

Ahora bien, como cada uno de los valore: se desarrolla al hilo de la realizacion de los otros, es
poslble afirmar que descubririamos una “parabelleza, una parautilidad y una parasanndad“ en el
fenomeno juridico, si partiéramos de aquellos horizontes respectivos, e igualmente ocurriria con todos
los demas.

La “comunidad axiologica’ que se confornma a través de la convivencia, encierra una profunda
sigmﬁcaclon ﬁlosoﬁca en cuanto importa un “modo de interpretar la vida y de actuar al re.?ecto
Es también, expresion de la cultura de un pueblo en un lugar y en un tiempo determinados

Tanto el Derecho como el Arte, en este caso la musica, son productos del espiritu humano y
constituyen, precisamente, una manifestacion cultural de las condiciones sociales y personales que

(*) Jefe de Trabajos Pricticos de la catedra I de “‘Introduccion al Derecho’” de 1a Facultad de Dere-
cho de la Universidad Nacional de Rosario,

(1) V. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion Filosofica al Derecho”, 6° ed., 5° reimp., Buenos
Aires, Depalma, 1987, pags. § y ss.; CIURO CALDANI, Miguel Angel, ‘‘Derecho y Politica’’,
Buenos Aires, Depalma, 1976, pags. 36 y ss.; “'Fl trislismo, filosofia juridica de la complejidad
purs’’, en “El Derecho’, tomn 126, pags, 884 v sy, REALFE, Miguel, “Introduccion al Derecho’’,
trad, Jaime Brufan Prats, 60 ed., Madrid, Piramide, 1984,

(2 V. CIURD (‘ALDANK Miguel Angel. “Fl trialismo, . "' op. cit., pag. 898; *Las continuidades de
15 Justicia’, en “Fstudios de Vilogofia Juridica v Fitosofia Politica’’. tome 11, Rosario, F.1LI.,
1984, pags. 168 Y ss.

(1) V. CIUROD CALDANI, Miguel Angel, “Las continuidades. . ." cit.; "Los valores juridicos y el res.

to del mundo det valor”, en “Fstudios Jusfilosdficos’, Rosario, F,1J., 1986, pag. 112, ki arte,
dice FRITZ MEDICUS, - todo arte— cumple en ia vida de la humanidad dos funciones polarmen-
te separadas, Sitia a quien se entrega a él en un mundo de “apariencias” ante el que se desvanece
el mundo de la realidad. Y le revela al propio tiempo, las profundidades de ta realidad misma™,
“‘El problema de una historia comparada de las artes”, en Filosofia de la ciencia literaria, trad.
Carlos Silva, 19 ed, en espafiol, México, Fondo de Cultura Economica, 1946, pag. 195.

(4) Acercs del concepto de cultura puede verse: CTURO CALDANI, M, A, “Sobre la politica cultu-
ral”, en “‘Lstudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica™, tomo 1, Rosario, F.L1., 1982, pags.
145 y ss.; “*‘Denominadores particulares y comunes del Derecho y la politica”, en “‘Estudios de
Filosofia. . .”’ cit., tomo 11, pags. 243 y ss.; ““Cultura, Civilizacion y Decadencia en el mundo ju-
ridico’’, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”,
N 5, Rosario, 1985, pags. 9 y ss.; “Notas jusfilosoficas sobre las raices populares de la cultura y
las letras de los tangos ‘Sus ojos se cerraron’ v ‘Cambalache’ ', en “‘Boletin, . .’ cit., NO 6, 1985,

pags. 17y ss.
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dimanan dcl sector al que representan (5. f1 tango, al ser un arte de proyeccién popular, refleja un
proceso social determinado de nuestra historia, con connotaciones juridicas y politicas. Es el emergen-
te del cardcter social “hispanico-tradicional”, especialmente durante su apogeo (1915-20 hasta 1930
aproximadamente) (6. La obra que asj nace, expresa Jung, es un mensaje a sus contemporaneos en el
mas profundo sentido de la palabra™ (7, De este modo, aquel caracter logré determinar el pensa-
miento, la accion y la vida emocional de los individuos y operd como fuerza propulsiva dentro del
orden social, politico y juridico de la época, tal como lo iremos entreviendo a lo largo del trabajo (8),

1)  Proyeccion historica del tango:

E'n sus inicios, a fines de 1880, el tango aparece como una “miisica prohibida’’, secreta, oral,
olvidable. Nace en los suburbios de los barrios bajos del rio de la Plata, como “expresion de los humil-
des, de los inmigrantes, orilleros, de hombres y mujeres de mala vida, de los cuchilleros, de las minas,
del bulin, de la pieza del conventillo, del arrabal” (9). En su génesis, el tango constituyé un modo de
acentuar ¢l desgarramiento cultural entre el sector hispanico-tradicional y el angloafrancesado (10),
Pero lo curioso es que, a pesar de la resistencia provocada por aquellos sectores sociales mas afines al

(5) Dice CLURO CALDANTI al respecto: “‘La insercion real de una filosofia en la vida permite rela-
cionarla, desde diversas perspectivas, con diferentes areas de la cultura’’, en ‘“Notas para la com-
prension jusfilosofica de América Latina’’, en “*Boletin. . .”’ cit.,, N© 12, 1989, pdgs. 29 y ss.;
“Los valores, . " cit.,, pags. 71 y ss.; “‘El Derecho y el arte’’, en “‘Boletin, . .”’ cit., N© 14, 1991,
pags. 37 y ss.; ' ‘El Coro Di Schiavi Ebrei’ de ‘Nabucco’ y sus significacion juridica’’, en “Bole-
tin, . .’ cit., pags. 42 y ss.; “*Notas jusfilosOficas sobre las rafces. . .”” cit.; DIBARBORA, Elisa,
“El arte en el siglo XVIII, con especial referencia a Manuel Kant’’, en “Boletin. . .”” cit., pégs.
45 y ss.; GONEM MACHELLO, Graciela N., ““Algunas reflexiones sobre Derecho y Arte”’, en
“Boletin, . . cit., pags. 49 y ss.; MORENO, Sonia, ““‘Romanticismo, Arte y Derecho’’, en ““Bole-
tin. . )’ cit. pags. 54 y ss.; SOTO, Alfredo Mario, ‘“Filosofia, Derecho y Arte”, en “‘Boletin. . .’
cit., pags. 57 y ss.; JUNG, Karl, **Psicologia y poesia”, en **Filosofia de la ciencia literaria, . .’
cit,, pags. 335 y ss.; SCHULTZ | Franz, “El desenvolvimiento ideolbgico del método de la his-
toria literaria’’, en *“‘Filosofia de la, . .’ cit., pags. 3 y ss.; ERMATINGER, Emil, ‘‘La ley en la
ciencia literaria’’, en ““Filosofia, . .” cit. pags. 353 Y SS.,

(6) V. FROMM, Erich, “El miedo a la libertad”, trad. Gino Germani, 23 reimp., Buenos Aires, Pai-
dbs, 1989, pags. 263 y ss.. Fromm define el caracter social como ‘el niicleo esencial de la es-
tructura del caracter de la mayoria de los miembros de un grupo; nicleo que se ha desarrollado
como resultado de las experiencias basicas y los modos de vida comunes del grupo mismo”’,
Ademas hay que considerar sobre este tema lo expuesto por Karl JUNG en “Lo inconsciente’’,
trad. Emilio Rodriguez Sadia, 2° ed,, Buenos Aires, Losada S.A,, 1938 y en ‘‘Psicologia y Poe-
sia’, en “Filosofia. ,.” cit., pag. 346, donde expresa lo siguiente: “‘En efecto, siempre que lo
inconsciente colectivo pugna por traducirse en vivencia y se asocia a la conciencia de la época se
produce un acto creador que afecta a toda la época en que esto ocurre’’, Acerca del caracter
social hispanico tradicional puede verse: CIURO CALDANI, M. A, ““Comprension jusfilosofica
de *Facundo’ ”, en "Estudios Jusfilosoficos™ cit., pags. 181 y ss.; “Notas para la comprension, ..’
cit, “"Notas para el didlogo argentino’’, en “Estudios de. . .”’ cit. tomo 111, pdgs. 235 y ss.; “No-
tas sobre hispanoamérica y la asuncion del pensamiento juspublicista europeo’’, en “Investigacion
y Docencia’’, N© 6, pags. 81 v ss..

(7) V.JUNG, K., **Psicologia y. . .” cit. pag. 346,

(8) V. FROMM, E., op. cit. pags. 263 y 264,

(9) V. BULLRICH, Silvina, ‘‘Gardel es el tango”’ en Revista La Nacion, 23 de junio de 1985, pég. 10;
LUNA, Félix-IRAZUSTA, Julio, ‘‘Memorial de la Patria, El transito del siglo XIX al XX”, Buenos
Aires, Bastilla, 1977, pags. 218 y ss..

(10) V, JAURETCHE, Arturo, “El medio pelo en la sociedad argentina”, 16° ed., Buenos Aires, Peiia
Lillo, 1984, pags. 163 y ss.,
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espiritu angloafrancesado, letra y misica se imponen (11), En corto tiempo la hegemonia de la can-
cion portefia se hace sentir sobre el resto del pais, traspasa las fronteras y, casi mdgicamente, se univer-
saliza y al decir de Vilarifio, ‘‘se incrusta de manera perdurable” (12). Su notable expansion fue en
gran medida producto de una figura insoslayable como la de Carlos Gardel .

Ese tango tragico y nostalgico, amargo y dulzén, se convierte en la expresion de la sensibilidad
desbordada de un pueblo. Irrumpe taftido de romanticismo y fatalidad, imponiendo “sus propios ele-
mentos, en sus propios términos y estableciendo sus propias normas’’ (14) En suma, v al decir de Jau-
retcho, “todo el sentimiento que se arrastra en las letras de los vicjos t;m§()s no cs mas que un reflejo
de una tematica social correspondiente a la realidad de aquel momento™ (5,

Dentro de su contexto historico es preciso resaltar algunas cuestiones que fundamentan su desa-
rrollo, a fin de comprender el cardcter social al que representa y su intluencia jusfilosofica.

1 tango aparece en el seno de la generacidn del *80, dentro de un proyecto politice-cecondmico
de corte liberal, y su apogeo ira de la mano de la insercion de la clase media en la vida politica, a tra-
vés del yrigoyenismo, hasta la aparicion de los gobicrnos de facto. En este marco fermenta su principat
ingrediente: el fenomenc de la inmigracidn, A partir de alli, la estructura social argentina se modifica
sustanciaimente sin piedad. Frente a una politica favorable a la inmigracion, nos enconirdbamos con
una poblacion nativa sumamente escasa ¥ poco preparada para absorber semejante avalancha (16)
Amén de hallarnos frente a una economia doméstica y artesanal poco o nada favorecida por las cre-
cientes importaciones y por la_ consideracion internacional de nuestro pais, dentro del esquema mun-
dial de la division del trabajo ! I7). En consecuencia, todos los esfuerzos de la época se encaminaron a
desarroilar un pars en base a una politica excesivamente abierta a lo europeo.

Y asi, con su idioma a cuestas, su tradicion, su historia, su cultura, hace su aparicion el “inmi-
grante” (de procedencia generalmente espafiola ¢ italiana), embelesado por la esperanza de “‘hacer la
América”. Su principal preocupacion consistia en aprovechar las posibilidades que le ofrecia el nuevo
mundo, en aras de lograr progreso econémico. Liegaba en suma, con la voluntad y la aptitud del triun-
fo propios de quien ansia superar su posicion social originaria, cristalizada (18), No obstante, la inscr-
cién del inmigrante en nuestra tierra no fue tarea facil. La afioranza por ¢l pafs natal, el futuro incier-
to, la faita de solidaridad politica y el débil sentido de pertenencia que lo unja a la nueva comunidad,
tifieron de nostalgia la idiosincrasia popular que, al propio tiempo, se iba gestando. Por otra parte,
su llegada quiebra las pautas culturales hasta ese momento vigentes. Las normas de convivencia se

(11) V. ULLA, Noemi, ‘“Tango, rebelion y nostalgia’’, Buenos Aires, J. Alvarez, 1967, pags. 78 y ss.;
CIURO CALDANI, ‘‘Notas jusfilosoficas sobre. . .’ cit.; “Notas para la comprension jusfilosofica
de...” cit.; ““‘Comprension jusfilosofica de ‘Facundo’ *’ cit.

(12) v, VILARINO, Idea, ‘““Las letras del tango - la forma, temas y motivos’’, Buenos Aires, Shapire,
1965, pags. 7y ss..

(13) V. DUQUE ARANGO, Néstor, ‘“‘Humana dimensioén del tango’’, en ‘‘Revista Schell”’, Caracas, ju-
nio de 1958, afio 8, N° 319; GARCIA JIMENEZ, Francisco. ‘‘Vida de Carlos Gardel”’, contada
por José Razzano, 4 ed., Buenos Aires, Crismar, 1951, pags. 13 y ss.; ULLA, Noemi, “Tango. . "’
cit., pags. 24 y ss..

(14) V. VILARINO, Idea, op. cit..

(15) V. JAURETCHE, A. op. cit., pag. 170.

(16) V. ROMERO CARRANZA - RODRIGUEZ VARELA - VENTURA FLORES PIRAN, *‘Historia
politica de la Argentina desde 1862 hasta 1928, tomo 3, Buenos Aires, Pannedille, 1975, pags.
295 y ss.; VAZQUEZ-PRESEDO, Vicente, ‘‘Estadisticas historicas argentinas (comparadas)’’
Primera parte, 1875-1914, Buenos Aires, Macchi, 1971,

(17) ““Contemporaneamente, la agricultura cerealera irrumpe en la produccion argentina. Para que ésta
sea posible ha sido necesario el progreso técnico, que recién toma importancia en la segunda
mitad del siglo XIX, y cuyos efectos se hacen sentir del 80 en adelante. . .”” V. JAURETCHE, A.
op. cit, pag. 113 y pags. 82 y ss.; VINAS, David, “Grotesco, inmigracion y fracaso’’, Buenos Ai-
res, Corregidor, 1973,

(18) V. JAURETCHE, A. op. cit. pags. 158 y ss.; ROMERO CARRANZA-RODRIGUEZ. .. op. cit.
pags. 295 vy ss.; LUNA, Félix - FERRARI, Gustavo, ‘“Memorial de 1a Patria. Apogeo y crisis del
liberalismo (1886-1890)"", Buenos Aires, Bastilla, 1978; VINAS, David, op. cit. pags. 74 y ss..
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rompen. Fl lenguaje, las costumbres, los prejuicios, la moral, se ven profundamente afectados por este
fenomeno que los transforma (19). De este modo, surge un nuevo estrato social: la clase media y se va
configurando un caracter social de fuerte raiz hispanica, con pautas familiares muy rigidas, ferviente-
mente religioso y profundamente melancolico. Esta idiosincrasia naciente ira proyectando una vision
fatalista y romantica de la vida, filosofia que se traducird en el tango, en el Derecho y en la politica
con el correr de los afios (20), Prueba de ello son las letras de tangos como por ejemplo: “El choclo”,
“;Qué vachaché?”, “Yira Yira”, “Uno”, “;Qué sapa sefior?”, ‘‘Cambalache”, “Tres esperanzas”,
“;En qu¢ esquina te encuentro Buenos Aires?”, “Al mundo le falta un tornillo™, entre ottas n,
I'sta personalidad colectiva “‘romantica y fatalista’ que claramente refleja el tango, se manifestara en
el escenario politico primero con el nacionalismo de Yrigoyen que recoge las aspiraciones populares,
en especial de la clase media, pero luego se convertira en tierra fértil para la aparicién de gobiernos
de facto con hondo sentido mesianico. En cuanto al Derecho, tampoco éste pudo quedar al margen y,
poco a poco, comenzara su transformacién merced a la irrupcion del “espiritu del pueblo’®, con mar-
cadas connotaciones romanticas. La Ley Sdenz Pefia, la aparicidn del sindicalismo, los proyectos de
legislacion laboral como los de Joaquin B. Gonzalez y Alfredo Palacios, la ley de reforma universitaria,
son una muestra de este proceso que, en cierto sentido culminara con la reforma del Cddigo Civil en
1968. La ley 17.711, quebrara fuertemente el corazon de la estructura jusfiloséfica liberal de los *80
para dar paso a un Derecho més cercano a la idiosincrasia popular, hispanica tradicional (22),

HI) Algunas reflexiones jusfilosoficas acerca del espititu romantico y fatalista del tango:

I'l mensaje romantico del tango muestra claramente la gran tension axioldgica de la época, pro-
ducto de las situaciones historicas anteriormente apuntadas. Este romanticismo que alli se expresa,
constituyd la ideologia de la nueva sociedad “y expresaba —como dice Hauser al referirse al roman ti-
cismo alemin v de Europa occidental— la concepcion del mundo de una generacién que no creia ya
en ningan valor absolufto, (Eue no queria creer ya en ningdn valor sin acordarse de su relatividad y de su
determinacion historica” (23). Por otra parte, el sentimiento de la carencia de patria y de la soledad,
propios del inmigrante, se convierte en la expericncia que marcara a fuego a la nueva generacion. Toda
su concepeion del mundo girard en torno a ello y el tango serd su voz legitima . El sentido tragico
de la vida caracteristico del romanticismo adquicre especial significacion en tangos como: “Yira, Yi-
ra”, “‘Cambalache”, “La cancion de Buenos Aires™, * ;Qué sapa sefior?”, ‘Al mundo le falta un tor-
nillo™,

(19) V. VINAS, D. op. cit. pags. 75 y ss..

(20) Podriamos decir junto con ROMERO CARRANZA, RODRIGUEZ VARELA y VENTURA FLO-
RES PIRAN que: ““Con todo, de esa fusion —mas que asimilacién— saldria en lo humano, si no
una Argentina nueva, una Argentina distinta. Al acriollarse de los gringos, correspondid en virtud
de operar las influencias reciprocas, un agringarse del elemento nativo. Pocos fueron los estratos
sociales que resultaron inmunes a esa inoculacion’’, op. cit. pag. 297. Puede verse también:
LUNA, Félix - SAENZ, Jimena, ‘‘Memorial de la Patria. Entre dos centenarios (1910-1916)",
Buenos Aires, La Bastilla, 1976, pags. 119 y ss. y 205 y ss..

(21) V., RIZZO, Jorge, ““Album del tango”’, Buenos Aires, Continental, 1988,

(22) V. LUNA, Félix - ALEN LASCANO, Luis C., “‘Memorial de 1a Patria. La Argentina ilusionada
(1922-1930)’’, Buenos Aires, La Bastilla, 1975, pags. 232 y ss.: LUNA, F, - SANGUINETT]I,
Horacio, ‘“Memorial de la Patria. La Democracia ficta (1930-1938)’’, Buenos Aires, La Bastilla,
1975, pags. 37y ss.. En el campo de la literatura de 1a época, el tango se corresponde con el gro-
tesco, Ver al respecto: VINAS, David, op. cit. pags. 13 y ss.. En cuanto a la gravitacion politica
y juridica del sector hispanico tradicional puede verse, entre otros: ZARINI, Helio Juan, ‘‘His-
toria ¢ Instituciones en la Argentina’’, Buenos Aires, Astrea, 1981, pags. 186 y ss. y 201 ¥y ss.
ZULETA ALVAREZ, Enrique, ‘‘El nacionalismo argentino’’, tomo 2, Buenos Aires, La Bastilla,
1975, pags. 434 y ss..

(23) V. HAUSER, Arnold., ‘‘Historia social de la literatura y el arte’’, tomo Il trad. A, Tovary F. P.
Varas-Reyes, Madrid, Guadarrama, 1969, pag. 357.

(24) Op. cit., pags. 359 y ss..
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En el tango se muestra el juego de las pasiones desenfrenadas y antagdnicas que convierten en
utopias los deseos. El amor y el odio, la injusticia y la indiferencia, la falta de sohdandad y el descrei-
miento, la alegria y el carnaval, el pasado y el presente, la desesperanza y la i incomprension, revelan la
fuerza extrema de los afectos en su pun irracionalidad. La busqueda de lo absoluto en los sentimientos
y en la individualidad reflejada en el tango, se convierte en grito de rebeldia ante lo inexorable pero
que al fin, se ahoga fatalmente sumido en el destino. Esta individualidad exaltada en relacion a los
otros es en realidad débil y totalmente dependiente, particularmente respecto a lo deseado. Es un
salto constante hacia el vacio, hacia lo vital, hacia lo sentido, hacia el espiritu, que raya con los limites.
Is “‘una pregunta empecinada/que grita su dolor y tu traicién™ 25), que “‘sabe que la lucha es cruel/

y es mucha, pero lucha y se desangra/por la fe que lo empecina™/. . . hasta entender/que uno sc ha
quedao sin corazon”, . . como “‘precio de castigo. . ., ;Vacio ya de amar y de¢ lorar tanta traicion!. ../’
(26).

Por otra parte, este espiritu romantico denota una actitud critica frente a los acontecimientos
que paraliza la busqueda de soluciones al respecto. La explosion de los sentimientos, de lo absoluto,
s¢ torna ingobernable y sdlo son movidos por la fatalidad.

Este caracter nostalgico que recoge el tango, adquiere un tono de denuncia social particularmente
a través de las obras de Discépolo y, abre la brecha hacia un historicismo politico y juridico. Politico,
porque la aparicion de los gobiernos de facto asumid un cardcter eminentemente “mesianico’ y casi
teocritico. Antes, con el radicalismo, “‘entre los laberintos de una retorica confusa y los arrebatos ro-
manticos y scnumentales se habia ;roducido la apertura de la vida politica y habian ingrcsado los des-
cendientes de los inmigrantes’ Pero luego, con la revolucion dcl 30 se tratd de convalidar la
autoridad de la tradicién y de restaurar a la oligarquia en ¢l gobwmo(

En cuanto al historicismo juridico, éste se manifiesta a través de la conciencia juridica populas”
que iba creciendo en este contexto. Y asi, ese pueblo manifestado cn ¢l tango, comenzara a rcclamar
un Derecho que contemple su espiritu y su realidad, sus costumbres y su vitalidad. Va a luchar, en
deﬁmtlva Sor un Derecho que salga de ese “‘espiritu gencral que anima a todos Jos miembros dec una
nacion”

1V) Vision trialista:

Dentro de la dimension socioldgica, nos encontramos ante un orden de repartos con marcado pre-
dominio de las distribuciones del azar, de la naturaleza y de influencias humanas difusas, por encima
de los repartos. El espiritu romantico del tango dificulta las formas de llegar a repartos que logren en-
cauzar aquellos sentimientos y que eviten su disolucion en las distribuciones y en la fatalidad. En su-
ma, la existencia misma de los repartos esta condicionada por lo que permitan las distribuciones,

Por otra parte, el descreimiento, la ruptura de la solidaridad, debilita la aparicion de repartos au-
t()nomos y la posibilidad de ordenarse al hilo de la ejemplaridad. Frente a ello solo queda lugar para la
anarquia de las adjudicaciones o bien para un orden de repartos establecido mediante un plan de go-
bierno en marcha. Este modo constitutivo dara lugar a un régimen con connotaciones mas autorita-
rias que de costumbre pues irrumpe también en el terreno de la ejemplaridad, que le cede sus espacios.
No es por casualidad que el auge del tango empalma con el comienzo de los gobiernos de facto ya que
el caracter social que reflejaba estaba signado nor las vicisitudes.

(24) Op. cit., pags. 359 y ss..

(25) Estrofa de “Cancidn desesperada” (Discépolo-Mores), en “Album. . .” cit..

(26) “‘Uno” en op. cit.. Es notable observar el parecido que revelan las letras de los tangos con las ri-
mas de Bécquer, prototipo de la literatura romintica espafiola.

(27) V. ZULTA ALVAREZ, Enrique, ‘°El nacionalismo argentino”, tomo 2, Buenos Aires, La Bastilla,
1975, pag 452.

(28) V. op. cit,; DEL VECCHIO, Giorgio, ‘‘Filosofia del Derecho” rev. por Luis Legaz y Lacambra,
990 ed,, Barcelona, Bosch, 1974, pags. 110 y ss..

(29) V. SAVIGNY, M,F.C. de, “Sistema del Derecho Romano actual”, tomo II, trad. Jacinto Mesia y
Manuel Poley, 2° ed., Madrid, Centro Editorial de Géngora, 1878, pags. 70 y ss.; “‘De la vocacion
de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del Derecho”.
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En cuanto a la dimension normologica, el caracter hispanico-tradicional que emerge con fuerza
en estc periodo, fue abriendo el camino hacia una expresion afin a las necesidades y sentimientos uni-
formes del pueblo. El ordenamiento normativo no podia quedar ajeno a este espiritu y paulatinamente
comienza su transformacion. Y asi, la costumbre va adquiriendo creciente significacion juridica hasta
llegar a admitirla como “fuente de Derecho” a partir de la reforma del Codigo Civil en 1968. Por otra
parte, como expresa Ciuro Caldani refiriéndose a Cambalache, en este plano se refleja “una crisis de la
nocion de legalidad (que motiva el rechazo del que ‘estd fuera de la ley’)”’. Pero “esta legalidad es par-
cialmente concebida como un ‘horizonte’ de legitimidad™ (30), EI fenémeno de crisis que se mani-
fiesta en ¢l orden de repartos favorece el desarrollo del fraude a la ley tal como lo expresan las letras de
Yira Yira y Cambalache, entre otros D,

Desde la perspectiva dikeldgica, la gran tension entre todos los valores expresada en el tango, re-
sulta propicia para fomentar la construccion de una cultura popular con connotaciones romdnticas. El
conflicto %lanteado entre valores absolutos y relativos “se resuelve en una firme defensa de la jerarquia
natural” (32), All{ entran en juego la justicia, el amor, la utilidad, la santidad, a veces logrando su in-
tegracién —muy pocas— y otras mostrandose en oposicion, Esta desorientacion valorativa se expresa en
el fatalismo del tango y en la adhesion mayor a valores relativos a fin de encontrar seguridad en la des-
esperanza y soledad. En definitiva, en el tango se nos revela “una profunda crisis de la justicia por cri-
sis de la solidaridad” (33), pero también una profunda obsesion por integrar la justicia con el amor en
aras de zanjar nuestra vacilante identidad.

In sintesis, y a modo de conclusion, la sabiduria nostdlgica que encierra el tango *“‘evidencia los
niveles mas profundos de nuestro ser’”’ (34,), y constituye un camino legitimo para comprender nuestra
realidad juridica y politica.

(30) V. CIURO CALDANI, M. A,; ‘“Notas jusfilosoficas sobre las raices. . .”’ cit., pag. 23.; GOLDS-
CHMIDT, Wemer, Introduccion. . . cit.

(31) V. CIURO CALDANI, M. A, “‘El fraude a la ley”’, en *‘Perspectivas juridicas’’, Rosario, F.LJ.,
1985, pags. 29 v ss..

(32) V. CIURO CALDANI, “Notas. . .”’ cit., pag. 22.

(33) V. op. cit., pag. 21.

(34) Op. cit, pag. 24.
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REFLEXIONES SOBRE LA LLAMADA

ESCUELA DE LA EXEGESIS
Luis MOISSET de ESPANES

SUMARIO:
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a) Las palabras de Isidoro H, Goldenberg.
b) Lallamada Escuela de la Exégesis.
[1 - La reaccion contra el positivismo del siglo XI1X.
a) Razones de esa reaccion,
b) Las caracteristicas de la Escuela de la Exégesis y cargos en su contra.
Il - Las reflexiones de un autor sobre el método seguir en su obra,
a) Texto elemental o profundizado?
b) Exégesis o Tratado.
c) Aspectos sociologicos.
d) Aspectos valorativos.
e) Aspectos “normologicos.”
[V - Personalidad del autor y época en que le toco vivir,
V -Conclusiones.

I -Introduccién.

El pasado 17 de octubre, en el marco de las Jornadas de Homenaje a la Profesora Mar(a Antonia
Leonfanti que se realizaron en la Universidad Catdlica de Rosario, se desarrollaron tres paneles sobre ¢l
papel que han desempefiado la doctrina, la jurisprudencia y la legislacion en el proceso de transtorma-
cion de nuestro derecho operado en los Gitimos treinta afos.

a) Las palabras de Isidoro H. Goldenberg.

En el primero de los mencionados paneles particip6 ¢l Dr. Isidoro H. Goldenberg, catedratico
en las Universidades Nacionales de La Plata y Buenos Aires, fino jurista que posce el sentido de equili-
brio que tantas veces se ha ponderado como elemento indispensable para alcanzar la meta que persigue
¢l Derecho: el imperio de la Justicia como valor supremo.

Al comienzo de su exposicion sobre los aportes de la doctrina estimd conveniente incursionar
sobre problemas fundamentales de interpretacidn juridica y mencionar, por tal causa, el método cxege-
tico, que tan importante papel desempefio el pasado siglo XIX. Con tal motivo tuvo ponderadas pala-
bras de reconocimiento para la Escuela de la Exégesis, destacando que —mas alla de los aciertos o erro-
res que pudo haber tenido— su tarea debe valorarse ubicandola en el tiempo en que se efectuéynoa
través del cristal de las realidades que hoy vivimos.

Agregd, si mi memoria no falla, que esos juristas decimondnicos efectuaron una importante y
valiosa contribucién al desarrollo de nuestra ciencia, cuando debieron enfrentar el desafio de interpre-
tar una obra que, sin duda, constituia una novedad trascendente: la codificacion. De esta forma un
observador, que realizase el esfuerzo —siempre dificil— de despojarse de los prejuicios que suele impo-
nernos nuestra propia época, deberia reconocer la magnitud de la tarea realizada por los exégetas del
siglo pasado (1),

(1) ‘‘Con marcada intencidn de denigrarlos, méas bien que de hacer una critica seria, se ha intentado
resumir sus tendencias comunes de la manera.siguiente. Creen ellos que sdlo en la ley positiva se
debe buscar, y se puede encontrar si se la busca bien, la solucién de las cuestiones contenciosas
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b) La llamada Escuela de la Exégesis.

Por nuestra parte agregariamos que, si por exégesis sc entendiese solamente el método de co-
mentario de los textos por el orden en que se encuentran incorporados a la ley vigente, todavia hoy —y
cn muchos paises de la tierra— encontramos exégetas, En Argentina, sin ir mas lejos, y para dar sola-
mente dos botones de muestra, podemos mencionar el Codigo civil anotado de Llambias, que publica
la editorial Abeledo, y el de Belluscio - Zannoni, de editorial Astrea.

En realidad el nombre de Escuela de la Exégesis se ha acufiado para englobar a los juristas
franceses que, a lo largo del siglo XIX, en especial entre 1804 y 1890 (2), analizaron el Cédigo de Na-
poledn, Uno de los estudios mas completos, ¥ de las criticas mds duras, a este periodo de la ciencia
juridica francesa se debe a BONNECASE (3), que distingue en ¢lla tres fases: fundacién (1804 - 1830);
apogeo (1830 - 1880); y decadencia (1880 en adelante),

No podemos desconocer que el fendmeno codificador, que domind el panorama juridico del
siglo pasado, suele provocar como primera reaccion — casi instintiva— los comentarios exegéticos de
los nuevos textos legales (4), En Argentina, al ponerse en vigencia el Codigo de Vélez, también los pri-
meros comentaristas fueron exégetas: Segovia, Machado, Llerena, Recién al avanzar la primera mitad
del siglo XX apareceria el derecho cientifico reflejado en tratadistas de valfa, como Salvat y Lafaille,

As{ pucs, aunque la Escuela de la Exégesis es propia de Francia, su método sirvié de modelo,
y ¢l cjemplo fue seguido por doquier, apareciendo exégetas a medida que se difundia el derecho co-
dificado. - '

Lo importante, a nuestro entender, s el espiritu metodoldgico que se atribuye a la Escuela
de la Fxégesis, claro reflejo del positivismo, El maestro espafiol HERNANDEZ GIL nos dice que re-
percutio en clla la idea central que animo a la labor de codificacion:

“Lo misnmo que se penso que todo el derecho podia hacerse de igual manera, se creyb luego
que todo el derecho estaba ya hecho, Y esto solo es posible con arreglo a la concepcion puramente for-
mal que se tenfa de la norma, no ven en ella sino el resultado de un mecanismo legislativo, a la sazén
tan nuevo y tan en boga, que habfa de ajustarse ademas a las exigencias de la divisién de poderes. El
problema del concepto del derecho es resuelto asi de la manera mas cédmoda; sin buscarle: es lo dado;
pero lo dado reducido a su expresion minima y formal: la ley. No cabe un positivismo mayor, ni un
racionalismo mas exacerbado que prescinde, para el derecho, de toda consideracion sociolbgica, es-
piritual, moral o econdémica, descnvolviéndose en la esfera de las puras nociones” (5),

que se plantean ante el juez. Para esto basta, cuando la ley es muda, interrogar a su espiritu, ya
ello se llega reconstituyendo la voluntad implicita y, como si dijéramos, la psicologfa del legisla-
dor’ (COLIN, A, y CAPITANT, H,, ‘““Curso Elemental de Derecho Civil”’, trad. al castellano de
Dembfilo De Buen, 3a. ed. Reus, Madrid, 1952, T, 1, p. 57). ) X

(2) Estas son las fechas entre las cuales, habitualmente, se considera que florecio la Escuela de la
Exégesis en Francia (ver Rémy, Philippe: ““Lloge de I‘'exégese”’, en Droits, revista francesa de teo-
tfs jurfdica, Puf, Paris, 1985, p. 116.

(3) BONNECASE, J,, «“L‘école de I'exégese en droit civil’’, 2a. ed., de Boccard, Paris, 1924; “‘La pen-
sée juridique frangaise de 1804 a I‘heure présente”’, Delmas, Bordeaux, 1933, (ver especialmente
tomo 1k .

(4) En sentido coincidente se ha dicho: ‘*Siempre sucede fo mismo después de un trabajo de codifi-
cacion. Es preciso ante todo dar a conocer los textos nuevos, exponerlos siguiendo un orden lo
mas metddico posible, aclarar las partes oscuras, hacer resaltar lo que contenga implicito para la
solucién de las dificultades que no han sido zanjadas de una manera expresa. Para atender a8 una
necesidad de este género se ha consagrado en Francia una escuela que cominmente se designa con
ol titulo de escuela de los intérpretes del Codigo civil, y la cual ha proporcionado a Francia toda
una pléyade de juristas de un valor y de una autoridad indiscutibles’”” (COLIN y CAPITANT, obra

y lugar citados en nota 1). )
(5) HERNANDEZ GIL, Antonio, ““Metodologia de la Ciencia del Derecho”, Vol I, 2a, ed,, Madrid,

1971, p. 84 y 85,
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Esta actitud, atribuida a los secuaces de la Exégesis, provocaria una escision entre la doctrina
y la jurisprudencia, y se afirma que solo se ha de superar con el triunfo de la escuela cientifica, y en es-
pecial cuando “un jurista de la talla de Planiol”, prucbe “‘coémo la jurisprudencia debe ocupar en la
ciencia det derccho civil un rango andlogo al que ocupa la doctrina™ (6),

Il. Lareaccion contra el positivismo del siglo XIX.

a) Razones de esa reaccion,

Sin duda que muy conspicuos autores del siglo pasado expresaron una veneracion casi idola tri-
ca por laley (7) y se ha hecho topico recordar la expresion atribuida a BUGNET: “no conozco el dere-
cho civil; no ensefio mas que ¢l Codigo de Napoledn' (8) y HERNANDEZ GIL nos dice que la divisa
de DEMOLOMBE, su profesion de fe, era: ““los textos sobre todo” (9.

Tal Optica, sin duda deformante, puede conducir a resultados gravemente injustos que desper-
taran un sentimiento de rebelion frente a los métodos interpretativos empleados. Se advertira entonces
que la ley no encierra toda la realidad social...; se revalorizaran otras fuentes del derecho que habian si-
do descuidadas...; se comprendera que la logica formal no es aplicable a los problemas de la vida....!

Al participar en Rosario del mismo panel que el Dr. Isidoro Goldenberg, expresamos que la
doctrina no solamente cumplia la funcion de orientar la jurisprudencia e inspirar al legislador, sino que
una de sus misiones mas excelsas era la de conservar los conocimientos adquiridos, y transmitirlos a las
nuevas generaciones, contribuyendo de esta manera a “formar el pensamiento de los tuturos juristas™,
aclarando que —en nuestro concepto— mas importante que “ensefiar verdades™, era “‘ensefiar a buscar
la Verdad, alentando el espiritu critico””, Agregamos, mis tarde, que esa tarea se cumple no solamente
con los conocimientos gue se imparten, sino también con “la ignorancia y los errores”, pues si sc ha
logrado despertar el espiritu critico, los discipulos, al advertir esas falencias, aplicaran su esfuerzo en la
busqueda de nuevos caminos que les permitan corregirlas,

Hacia tines del siglo XIX algunos discipulos de los exégetas, que han mamado positivismo des-
de los primeros afios de su formacidn, manifiestan su disconformismo; no desean cometer los mismos
errores que sus maestros y aplican su genio en la bisqueda de nuevosderroteros, En esa tarea han de
descollar los nombres de GENY (10), SALEILLES (11) y BONNECASE (12), que pondrin en entre-
dicho la labor de la exégesis.

b) Las caracteristicas de la Escuela de la Exégesis y cargos en su contra.

En su obra sobre la Escuela de la Exégesis, BONNECASE sefiala las principales caracter fsticas
que suele entenderse campean en ella (13); siguiendo esa exposicion, HERNANDEZ GIL (14) las sin-
tetiza de la siguiente manera:

(6) Autory obra citadas en nota anterior, p., 86 y 87.

(7) Pero, en verdad, ésta no es una actitud exclusiva de los exégetas; no podemos olvidar que en nues-
tra patria, un jurista del prestigio de Alfredo Orgaz, que ha marcado rumbos sefieros desde la Cor-
te Suprema de Justicia dando nacimiento al recurso de amparo, sin embargo afirmaba tener igual
respeto por el tex to legal en un trabajo titulado ‘“Las palabras de la ley”’,

(8) Pese a que muchos la citan, no hemos encontrado ningin autor que indique con precision cuando
dijo esas palabras, o dénde las publicd!

(9) Autory obras citados en nota 5, p. 81 al final, y nota 20,

(10) GENY, Francisco: “Méthode d‘interprétation et sources en droit privé positif’, LGDJ, 1a. ed.,
Paris, 1899,

Hay traduccion al castellano, Madrid, Reus, 2a. ed., 1925,

(11) SALEILLES, Raymond, Prefacio a la obra citada en nota anterior,

(12) BONNECASE, J,, obras citadas en nota 3,

(13) Autor y obra citados en nota 3, p. 126 a 181,

(14) Autor y obra citados en nota 5, p. 81 a 83,
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1) El derecho positivo es todo y todo el derecho positivo esta constituido por la ley;

2) La interpretacion esta dirigida a desentrafar el sentido de la ley, cuya voluntad no puede ser
suplantada por la del intérprete;

3) Deducidos los principios fundamentales que la ley consagra, deberdn obtenerse de alli las con-
sccuencias, sin mas apoyo que la razon y la habilidad dialéctica;

4) Las costumbres carecen de valor; las insuficiencias de la ley se salvan por el recurso a la ana-
logia;

5) Respeto al arpumento de autoridad;

6) Cardcter eminentemente estatal del derecho,

Fundandose en estas caracteristicas —reales, o supuestas— se formulan a la exégesis numerosos
cargos, a saber: Se la acusa de inmovilizar ¢l derecho y cerrar el paso a toda idea nueva; de dar por vili-
do que toda solucion debe desprenderse de la ley; de considerar dotadas de realidad concepciones pu-
ramente ideales y subjetivas; y, lo que es mas grave, reducir el concepto del derecho a una expresion
minima y puramentc formal: la ley 215).

Cabe, sin embargo, preguntarsc si se justifican realmente todas las acusaciones que se han diri-
gido y dirigen en contra de la exégesis. Un destacado catedrdtico espafiol contemporaneo, José Luis de
los MOZOS, ha calado bastante hondo en el problema, por lo que creemos de interés reproducir su
opinién. Sefiala primero que, curiosamente, se ha atribuido a la Escuela de la Exégesis “los defectos en
que incurria la lamada Escucla cientifica” (16) y agrega que:

“...GENY cstaba muy interesado por romper el estrecho molde del sisterna de fuentes que
aceptaba la Escuela cientifica francesa, pero tuvo la inoportunidad de llevar la critica a un
plano metodoldgico, con lo que se generalizé la opinidn, por una deformacion de perspectiva
derivada del abuso de la metodologia general en cl campo del Derecho, de que ese reducido
esquema de las fuentes del Derecho cra responsabilidad exclusiva de la Escuela de la Exégesis”
(17).

No debemos olvidar que conclufa el siglo XIX; una generacion de nuevos maestros del derecho
queria afirmar su condicion de tales y, para “confirmar’ ese magisterio recientemente adquirido nece-
sitaba mostrar que habian descubierto nuevos derroteros, sin deber nada a la doctrina en la que se ha-
bian formado; para c¢llo nada mejor que sefialar los errores que sus maestros cometfan (18). Al igual
que los jovenes, que descan refirmar que han adquirido independencia y cortado todo vinculo con sus
progenitores, los juristas franceses de comienzos del siglo XX se esforzaban por demostrar que supera-
ban a sus antecesores. Reaccion psicoldgica muy comprensible. . .

Lo que no podemos comprender es que todavia hoy, en las postrimerias del siglo XX haya quie-
nes continuen cstableciendo comparaciones con los juristas decimonénicos (19); esa conducta, admisi-
ble en otras épocas y en otros personajes, que necesitaban diferenciar “sus” personalidades, y marcar
un “nuevo’ rumbo, no tienen hoy el mds minimo justificativo. Cualquier comparacion resulta inade-
cuada; se asemeja mds bien al temor que los nifios sienten por los fantasmas. Pareceria mas apropiado
que nos esforzdsemos por descubrir los errores que hemos cometido, rectificar rumbos, si fuese ne-
cesario, cn lugar de debatirnos infructuosamente enfrentando sombras del pasado, . .

(15) Ver HERNANDEZ GIL, obra citada, “‘Juicio critico’’, pag. 83 a 85.

(16) de los MOZOS, José Luis: *‘Derecho Civil, Método, sistemas y categorias juridicas’’, Civitas, Ma-
drid, 1988, pig. 30.

(17) Autor, obra y lugar citados en nota anterior,

(18) Ver nuestro “‘kl cazador, casado”, capitulo VIl (Patologia de maestros y discipulos), ed, Miguel
Angel, Cordoba, 1991,

(19) COLIN y CAPITANT estiman que en los reproches que se dirigieron a la Escuela de la exégesis
hubo *‘una gran dosis de exageracion y de injusticia’’, y agregan: “En realidad, éstos a quiencs se
denomina intépreres del Codigo Civil han sido lo que podian ser, han hecho lo que pod{an hacer
en la época en que trabajaron’’ (obra citada en nota I, pig 59).
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IIL. Las reflexiones de un autor sobre el método a seguir en su obra,

Al regresar de Rosario el dfa 19 de octubre encontré en mi escritorio, al lado de la computadora,
¢l primer tomo de un Curso de Derecho Civil y, al echarle una ojeada adverti que tenia un Prefacio del
autor, que parecia de interés. Resonaban todavia en mis ofdos las prudentes palabras de Goldenberg
sobre la funcién que “en su momento” habian cumplido los exégetas, que supieron estar a la altura del
ticmpo en que les tocd vivir, y se me ocurrio hacer algo que pocas veces acostumbramos: detenerme a
leer ol Prefacio, ya que por lo general solemos limitarnos a consultar los aspectos de cada obra que se
vinculan con la investigacién que tenemos entre manos, sin leerla integramente y - mucho menos-
“perder el tiempo” con los Prologos o Prefacios.

ay Texto elemental o profundizado?

La primera preocupacion que se plantca el autor, sin duda de capital importancia, es si ¢l
Curso debe ser “elemental”, o “profundizado”. Para resolverla se pregunta qué descaria €l mismo, si
debicse encarar por primera vez el aprendizaje de una ciencia, de la que no tiene nocion alguna, y
estima que para realizar un estudio scrio y sOlido le va a resultar imprescindible partir de los elementos
y principios de la ciencia, como base indispensable para asentar los posteriores conocimientos que pue-
da adquiriz.

En consecuencia, su primer cuidado ha sido “plantear bien los principios, destacarlos, clasifi-
carlos en el orden que le parecia mds claro y racional, con el tncadenamiento metddico propio de la
verdad’’.

Partiendo de este punto, express su opinion de que “‘una exposicion, para ser profundizada,
debe ser también elemental, en el sentido mds elevado y fitosotico del vocablo y que no puede ser ver-
daderamente elemental, si no es profundizada, es decir si s6lo se limita a vagas propusiciones, sin prue-
ba, examen, ni discusion”,

Agrega que no basta con afirmar la existencia de un principio, sino que “es menester demos-
trar y convencer; no basta con detenerse en generalidades superficiales, respecto a las cuales todas las
opiniones parecen estar de acuerdo, aunque en el fondo estén profundamente divididas; es necesario
tomarse ¢l trabajo y demostrar con razones la verdad cuyo triunfo se persigue”.

Fn definitiva, en su opinidn, el Curso, aunque sea “clemental”, debe indispensablemente ser
“profundizado”, para facilitar la adquisicion del conocimiento y porque asi lo requiere el estado actual
de la ciencia.

Casi al finalizar ¢l Prefacio retorna sobre el tema, vinculandolo con la ensenanza universitaria,
expresando que si esos estudios se limitan a ensefianzas vagas y abstractas, no se aprende nada de lo
que se vincula con la realidad. Que es menester brindar una cxposicién profundizada de la teoria
y la prictica, para que los jévenes egresados no se descorazonen al versc expuestos a multiples perple-
jidades, por no haber estudiado en las aulas de la Facultad los problemas que hacen a la realidad de la
vida y de los negocios.

Al leer estas reflexiones nos parecicron muy poco “‘modernas’”, porque algo semejante ya
habia expresado Aben Jaldin, ese gran pensador arabe del siglo XIV, que fue un precursor de la
Filosofia de la Historia, cuando refiriéndose a los métodos de ensefianza decia que: “‘en primer lugar,
se deben ensefiar al discipulo los problemas fundamentales de la materia” (20) y que las primeras
explicaciones deben ser de cardcter general, pero que no eran convenientes los compendios, cuya
finalidad es ahorrar trabajo pero que, en realidad demandan mds esfuerzo al estudiante, porque les
falta preparacidén para comprenderlos (21), por lo que estimaba que se adquirfa mds rapidamente el
conocimiento cuando la materia era “explicada sencilla y extensamente, Este Gltimo método implica
varias repeticiones y muchas citas de referencia, todo lo cual ayuda a adquirir una habilidad perfecta’.

(20) JALDUN, Aben: “Teoria de la Sociedad y de la Historia’’, (seleccion, prologo e introduccidn por
Charles Issawi), Univ, Central de Venezuela, Caracas, 1963, pig. 201.
(21) Obra citada en nota anterior, pag. 204,
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La falta de “modernismo”, no invalida en manera alguna la verdad contenida en el Prefacio

que glosamos, y nos parecio acertada su decisién de preparar un Curso que, partiendo de los principios
. Kol . . .’

clementales, los ilustrasc de manera profundizada, para brindar al lector una adecuada preparacion y

habilitarlo a enfrentar las dificultades que la realidad presenta diariamente.

b) Exégesis o Tratado

El autor de marras recuerda en su Prefacio “la vieja querella entre €l comentario y el tratado,
el método exegético y el dogmatico’™, y expresa que no desea resucitarla, ya que “uno y otro procedi-
miento tienen, como todas las cosas, sus ventajas ¢ inconvenientes; por ejemplo la exégesis, siguiendo
¢l texto paso a paso puede jactarse de que asi le resulta mas facil descubrir el pensamiento del legisla-
dor, pero —como contrapartida— puede reprochdrsele que con sus procedimientos entrecortados y
deshilvanados, si no impide, al menos diticulta gravemente el espiritu de método y de generalizacion,
¢l orden sistematico propio de la ciencia, que torna mas poderosa y eficaz la exposicion”,

Prefiere, entonces, distribuir las materias de la manera que considera mas adecuada ‘“‘para la
demostracién y desarrollo de los principios”, con total respeto por el método que otros quieran elegir
para sus obras, ya que “‘cada uno debe seguir su vocacion y sus tendencias. Es muy util que la interpre-
tacion de las leyes sea sometida a métodos diversos™,

Sus reflexiones me han parecido propias de un espiritu maduro y equilibrado,que comprende
ue la verdad jamds se alcanza si se pretende imponer un punto de vista “exclusivo” y “excluyente”.
Bien ha ensefiado TOYNBEE que el observador del hecho social debe desplazarse alrededor del objeto
de estudio, tomando posiciones diversas, para poder luego integrar la vision completa del fendmeno!
(22).

¢) Aspectos sociologicos

Imagino que el autor del Curso cuyo Prefacio comentamos no conoce el “trialismo™, ya que
muchos no hemos tenido la fortuna de contar con maestros como GOLDSCHMIDT. Sin embargo, la
lectura de los parrafos en que expone los principios que inspiran su trabajo, me hace creer que —casi
inconscientemente— ha tomado en consideracion tanto los aspectos sociologicos, como los “dikelogi-
cos”” y normologicos.

Vemos asi que no solamente manifiesta su preocupacion por conjugar adecuadamente la teo-
ria con la prdctica, superando esa especie de divorcio que algunas veces se advierte entre ellas, y “el
desdén reciproco que suelen testimoniar la una respecto de la otra”, sino que advierte que “si la teo-
ria es extrafia a los progresos del tiempo y las costumbres, si esta privada de las ensefianzas de la ex-
periencia, pronto degenerara en vanas especulaciones”, y por su parte “la practica, sin método y sin
reglas es una lastimosa y peligrosa rutinal’,

Considera, pues, indispensable una alianza entre ambas, “para conservar a la ciencia del dere-
cho su cardcter esencial, para mantenerla en el buen camino, para dirigirla, en fin, hacia la meta per-
seguida, es decir una aplicacion Gtil, positiva y practica. . . para los usos de la vida comin, como ex-
presaba muy bien Leibnitz en su ‘Nuevo Método’...”.

Pero, sobre este punto, quizds lo mas importante son las afirmaciones que contiene en el pd-
rrato siguiente:

(22) TOYNBEE, Arnotd J.: “*Fl historiador y la religion”, Fmecé, Buenos Aires, 1958, pag. 13 y ss.
(El punto de vista del historiador):
k1 observador humano tiene que verlo todo desde el punto en ¢l espacio y en el momento en
el tiempo en que & se halla; ademés, por fuerza, ha de ser egocéntrico, pues ésta es una de las con-
diciones de todo ser viva, De manera que su visibn serd inevitablemente parcial y subjetiva’
(pag. 14); y agrega luego que es menester’”. .. desplazar el 4ngulo de vision apartidndolo del pun-
to de vista inicial egocéntrico’ (pdg. 15)
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. .el Derecho es, verdaderamente, ciencia activa y militante, siempre en presencia de los he-
chos que clla tiene como mision regir. Por eso los jurisconsultos se torman y se ilustran no
<6lo cn los libros sino, y muy especialmente, en la observacion atenta de las costumbres y
necesidades de la sociedad y de todos los intereses y pasiones que cn ella se agitan. ..”.

Por clio decide dedicar especial atencion a “la jurisprudencia, parte animada, casi dir fa dra-
matica, de la legislacion, porque es la voz viva del derecho civil’.

d) Aspectos valorativos

Respetuosos de los aportes de quienes nos han precedido en la tarea cientifica, y han tratado
numerosas cuestiones importantes, sobre todo las mds usuales, resolviéndolas en sus obras o en senten-
cias, considera que allf se encuentra “‘un depésito de miximas y de decisiones, un cuerpo de doctrina
y de jurisprudencia”, que no es posible ignorar, ya que s6lo la ceguera o la ingratitud pueden Hevarnos
a despreciar los ilustres y preciosos aportes del pasado.

Agrega, sin embargo, que comprobara las diversas soluciones “reservandose, en todos los ca-
sos, absoluta libertad de examen ¢ independencia de juicio, que un profesor no podria abdicar sin fal-
tar a su misién. Reivindicaré, pues, la autoridad de los principios juridicos siempre que me parezca que
han sido desconocidos, aunque una jurisprudencia undnii.¢ haya consagrado opiniones que creo no
deben ser aceptadas™.

E insiste: “. .. esimportante combatir desde un principio las decisiones judiciales que atenten
contra la pureza de los principios™!

Para nuestro autor ¢l derecho no se agota ni en la contemplacion de los hechos, nien la nor-
ma, ni en su aplicacién por los magistrados, sino que el jurista debe, siguiendo su conciencia, valorarlo
para determinar si se alcanza el fin de Justicia perseguido.

e) Aspectos “normolégicos™

En las altimas paginas del Prefacio, y luego de haberse ocupado del método, de la jurispruden-
cia, de aspectos socioldgicos y valorativos, se encuentra la siguiente frase:

“ Ademds, mi divisa, mi profesion de fe, es también: los textos ante todo’.

Encontramos aqui dos adverbios de singular importancia, ¢l ademas, y el también, que indican
que el respeto que profesa por la norma es solamente uno de los aspectos a tomar en cuenta,

Y, como al comienzo del Prefacio nuestro autor ha sostenido que no basta con sentar afirma-
ciones, sino que es menester explicar su fundamento, procura dar las razones de su aserto, y nos dice:

*“Yo publico un Curso del Codigo....; tengo pues por fin interpretarlo y explicarlo..., ya que cs

la ley viva, la ley aplicable y obligatoria, Mi preferencia por el método dogmdtico no me impe-

dird tomar siempre como base los articulos de la ley; pienso, como ORTOLAN, que la cnse-

fianza de la ley no impone la necesidad exctusiva del comentario (23)”,

IV. Personalidad del autor y época en que le toco vivir

Fl lector perspicaz ya habra individualizado a nuestro autor. Se trata d¢ DEMOLOMBE, uno de
los més ilustres “exégetas’” (1?7), de quien LAURENT, en su icido Prefacio decia que, a diferencia de
otros, “‘era un verdadero jurisconsulto”, aunque se quejaba porque en lugar de ceflirse exclusivamente
a la ley, “retrocedia frente a los hechos y frente a la jurisprudencia” (24), En realidad esta critica de
LAURENT, que se cuenta entre los que s6lo admitian a la ley como fuente del derecho, es posible-
mente el mejor elogio que pueda realizarse a la personalidad d¢ DEMOLOMBE, jurista que a mitad del
siglo XIX, atendfa a los hechos, se preocupaba por la jurisprudencia, crefa un deber valorarlos y criti-
carlos cuando no s¢ ajustaban a los principios y, también, tenfa como lema acatar la ley vigente! (25),

(23) Is decir, rechaza nuevamente la *‘exégesis’’ de los tex tos legales como método de trabajo.

(24) Prefacio al ““Cours élémentaire de droit civil”’, citado por Philippe Rémy (ver trabajo mencionado
en nota 2, pag. 119).

(25) Hemos consultado el Prefacio del Curso de DEMOLOMBE en ¢l tomo 1, 4ta. ed,, Paris, 1869,
donde ocupa ocho piginas, con numeracion romana,
Se incluye alli también el Prefacio de la segumda edicidn, en el que se expresa total adhesion a las
ideas que ya habifa expuesto en 1845, con motivo de la primera edicion.
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Sin duda hemos exagerado al comparar su concepeion del derecho con el “trialismo’; pero, de
los términos con que expone en el Prefacio los principios que lo inspiran, surge claramente que no se
limitaba a efectuar una tarea de exégesis que, muy por el contrario, rechaza expresamente como mé-
todo de trabajo.

Sabemos, también, que para ahondar en el pensamiento de un autor no es suficiente analizar la
“declaracion de prmc1plos” que dice sustentar, sino que hay que desmenuzar su obra, para ver si real-
mente los aplica en la practica,

Confesamos que no hemos leido integramente los 32 tomos de su obra, pero siempre que consul-
tamos en ella algin tema, nos resulto sumamente provechosa, ya que encontramos pormenonzadas
explicaciones de problemas pricticos, junto a las ideas rectoras que gobiernan la institucion en estudio.

Profesor y magistrado en la ciudad de Caen, su Curso, verdaderamente “profundizado”, abunda
en explicaciones y ejemplos de la vida practica; sus comentarios, como &l mismo lo afirma en las pala-
bras preliminares, escritas en 1845, no se reducena la exégesis de los textos legales. .

Hombre del siglo XIX, comentador del Cddigo de Napoledn, coloca a la ley en el primer rango
entre las fuentes del derecho, pero no le rinde culto idolatrico, sino que atiende a las necesidades de la
sociedad, procura encontrar la solucion justa en los casos que se someten a los tribunales, desea que sus
alumnos reciban una formacion completa, en los aspectos tedricos y practicos y respeta la labor de sus
predecesores, aunque no comparta sus opiniones, ni sus métodos. .

Conoumlento del derecho, dedicacion a sus tareas, ponderado equilibrio en sus juicios. . . puede
pedirse mas a un jurista?

V. Conclusiones

para concluir deberiamos quizés reproducir algunas palabras de REMY, para quien no existio real-
mente una “Escuela de la eXCgLHS y lo que se designa con ese nombre “es en realidad un conjunto
heterogéneo de autores, mas heterogeneo que la doctrina contempordnea’ (26), en los que se advierte
una gran diversidad de temperamentos, formacién, procedencia social, ideologias politicas o religiosas,
¢ incluso de métodos de trabajo, ya que unos se mchnan realmente por el comentario de los textos, y
otros eligen el camino de la obra sistematica, como Aubry y Ray, cuyo tratado es uno de los monu-
mentos de la ciencia juridica del siglo XIX.

Es importante destacar, como lo hace de los Mozos, que para la mayoria de ellos *‘el derecho es
anterior a la ley”, la que slmplemente se limita a declarar su existencia; que el derecho “no se encuen-
tra en cualquier ley”, razén por la cual el método exegético solamente se aplica al Cbdigo civil, y que
“no todo el derecho estd contenido en la ley” (27),

Los juristas del siglo XIX fueron hombres de su tiempo; los hubo buenos, mediocres y también
malos. . . como sin duda sucede con los juristas de nuestra época. Ya entonces, entre ellos, disputaron
sobre los métodos empleados, sobre las soluciones propuestas, sobre la mayor o menor seriedad con
que se encaraban los problemas. . .

Hoy, en los umbrales del siglo XXI, pareciera llegado el momento de realizar nuestro propio exa-
men de conciencia, para ver en qué aspectos hemos exagerado la nota y desviado €l camino; para pre-
guntarnos si nuestras respuestas atienden adecuadamente los intereses de la persona, y de la socie-
dad. . ., o si nos hemos dejado arrastrar por modas pasajeras, por prejuicios de escuela, por nuevos
““dogmas”, tan nocivos como aquellos que en su oportunidad hemos combatido,

(26) Trabajo citado en nota 2, pag. 118.
(27) de los MOZOS, José Luis: obra citada en nota 16, pag. 31.
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MEDIOS PARA LLA REALIZACION DEL REGIMEN
DE JUSTICIA EN EL DERECHO PRIVADO (*)

Alfredo Mario SOTO (**)

|, Los medios para la realizacion del régimen de justicia se inscriben dentro de la problematica de la
justicia intrinseca del régimen u orden de repartos, esto s, la Axiosofia dikelogica del régimen (la par-
te de la Dikelogia que se ocupa del contenido de justicia del orden de repartos).

Para que un régimen sea de justicia debe satisfacer las exigencias actuales de justicia, y, en lo que
a nosotros respecta, implica proteger al individuo en todos los frentes en que puede ser atacado. Asi,
hay que proteger al individuo contra los demis, entendidos como individuos 0 como régimen, contra
todo lo demis y contra s{ mismo. A su vez, la proteccion del individuo contra el régimen implica el
fortalecimiento del individuo y el debilitaliento del régimen, to primero a través del reconocimiento
de los derechos fundamentales del hombre y lo segundo por la cscision del poder, la desmembracion
territorial y la desmembracion tuncional (D),

Haremos referencia al estudio del tema en el Derecho Privado en general y en cada una de sus ra-
mas en particular.

régimen a través del fortalecimicnto del primero y ¢l debilitamiento del segundo, También se puede
decir que toda la legislacion civil en sentido amplio protege a tos individuos entre i (2),

2 Il Derecho Privado en general sc ocupa de la proteccion del individuo especialmente contra ol

régimen de justicia dado que la Parte General, por ejemplo cn cuanto a capacidad de derecho protege
contra los demés y en cuanto a la capacidad de hecho contra si mismo. En la Parte Especial, ¢l Dere-
cho de las Obligaciones y los Derechos Reales se encargan de proteger al individuo contra los demas y
lo demas (pobreza), mientras que el Derecho de Familia y ¢l Derecho de Sucesiones lo hacen respecto
de lo demas (soledad y muerte) .

3. En el Derecho Civil, su propia division pentarquica refleja la preocupacion por la realizacion del

3.1. En lo que se refierc a la Parte General del Derecho Civil, ademas de lo expresado con
relacion a la capacidad, las normas de derecho transitorio significan la necesidad de proteger contra fo
demas, integrado en este caso por el pasado, el presente y el porvenir (4), Kl régimen de las fundacio-

(*) Ideas basicas de un trabajo de investigacion presentado en e} Doctorado en Ciencias Juridicas vy
Sociales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario de 1a Pontificia Universidad
Catolica Argentina ‘‘Santa Maria de los Buenos Aires’”,

(**) Becario del CONICET,

(1) GOLDSCHMIDT, Werner, ‘‘Introduccion filosofica al Derecho™, 6ta. ed., reimp,, Bs As., Depal-
ma, 1983, pags. 438 y ss.; ‘“‘La ciencia de la justicia (Dikelogia)”’, 2a, ed., Bs. As., Depalma,
1986, Acerca de la teoria trialista del mundo juridico, marco jusfilosofico en que se inscribe el
presente trabajo, puede verse, ademés: CIURO CALDANI, Miguel Angel, *‘Derecho y politica”,
Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de Filosofia Juridica y Filosoffa Politica’”, Rosario, Funda-
cibn para las Investigaciones Juridicas, 1982-84; ‘‘Perspectivas Juridicas”, Rosario, F1J, 1985;
“Lstudios Jusfilosoficos’’, Rosario, FIJ, 1986; “‘El trialismo, filosofia juridica de la complejidad
pura”, en “El Derecho’’, entrega diaria, 1-2-88,

(2) CIURO CALDANI, “Derecho Pablico y Derecho Privado’, en ““La Ley’’, 1979-D, 956;
GOLDSCHMIDT, “Introduccibn. , .” cit., pag. 446.

(3) CIURO CALDANI, .  *‘Bases para la filosofia de la division “*Pentarquica’ del Derecho Ci
vil’’, en ‘‘Investigacion y docencia’’, N© 9, Rosario, FIJ, 1989, pags. 17y ss..

(4) CIURO CALDANI, “Reflexiones filosoficas sobre el Derecho Transitorio”, en **Boletin del

Centro de Investigaciones de Filosoffa Juridica y Yilosofia Social”’, N© 8, Rosario, F1J, 1988,
pags. 11y ss..
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nes protege a los fundadores contra el régimen y contra los demas, y a los fundadores y a otros hom-
bres contra lo demas (muerte y ausencia de recursos) (7,

Fs digno de destacar que el Derecho Civil debe proteger a la vida humana naciente y a la persona
de los demas, lo demds y de ella misma. En el primer aspecto, es decir, la proteccion de la vida humana
naciente contra los demas, significa contra los equipos médicos que quieren experimentar y contra los
parientes que pretendan comercializar los embriones. Es imperativa la restriccion de dicha experimen-
tacion solo a casos en que se trate del bien exclusivo del embrion. Es necesaria también la proteccion a
los pacientes contra los equipos médicos que puedan determinar su voluntad basandose en la “aristo-
cracia’ cientifico-técnica o moral que invoquen., Es importante amparar también a los dadores de
gametos o embriones de los poderosos que buscan en las clases mas débiles mujeres necesitadas para
actuar como madres sustitutas o dadores de gametos Hevandolos a atentar contra sus propios derechos
personalisimos. Debe protegerse a las clases mas necesitadas econdmicamente para que no lucren con
su cuerpo o partes renovables, porque la miseria econdmica las deja a expensas de las clases de mayores
recursos que son las que acceden con mayor facilidad a estas técnicas. Es necesario proteger a la
persona de lo demas, es decir, en nuestro caso, protef;cr al nifio que nacera, de la carencia de amor que
puede significar no nacer en el seno de una familia (6),

“Debe protegerse al individuo contra los demas por lo que urge esforzarse a fin de reconocer con
precision cudles son los méviles que determinan a los parientes o al equipo de salud para realizar un
acto de eutanasia o distanasia. F1 régimen debe prever estas situaciones organizando la proteccion ade-
cuada del anciano, dél nifio con malformaciones, del diferenciado, cuando quedan a merced de sus pa-
ricntes. También debe protegerse al paciente contra lo demas en especial contra el dolor (es posible en
la actualidad proporcionar tratamicntos terapéuticos cada dia mas eficaces para calmar el dolor fisico)
y contra si mismo. En este Gltimo aspecto debe protegérselo de ciertos actos de consentimiento para
la cutanasia que puedan responder a una carencia total de amor o a un fuerte sentimiento de soledad
trente a la muerte. In csos supuestos lo justo es prevenir al enfermo de esas miserias” (7), E} régimen
de la prodigalidad protege contra si mismo, pero puede tratarse de una actitud ascética y si se la con-
dena puede resultar peor. También se¢ ampara contra s1 mismo en los demas casos de los inhabilitados
judiciates det art. 152 bis. (8),

La prohibicion de la lesion y del abuso en el ejercicio de un derecho subjetivo significan una pro-
teceion del individuo contra los demds y también contra s{ mismo por la tendencia egoista casi inhe-
rente a la condicién humana y por la posibilidad de que él mismo no defienda su propio bien. Si no
se los limita, sc ocasionan graves per{'uicios (soledad, desamor, etc.) de tal modo que es ademds un me-
dio de proteccion contra lo demas (7),

La configuracién del patrimonio implica una defensa contra lo demas (la indigencia), contra los
demas y respecto de si mismo, FI resguardo del patrimonio individual es una garantia que invoca el
liberalismo econdmico para la proteccion contra el régimen ,

La nocién de negocio juridico, distinta del acto juridico en sentido estricto, permite proteger
al individuo contra el régimen y lo demds (miseria), como asi también de los demas individuos, aunque
puede ser que el individuo se agreda a si mismo, dejandose llevar por sus debilidades .

(5) CIURO CALDANI, “Comprension jusfilosofica de las fundaciones’, en “Investigacion. . .”
cit., NO 13, 1989, pags. 5y ss..

(6) NICOLAU, Noemi Lidia, *“Vidahumana y Derecho civil”’, Tesis Doctoral, Santa Fe, 1990, pag. 44

(7) 1d., pags. 63 y ss.; ““El derecho de morir en dignidad: un derecho personalisimo’’, en “Boletin. ...’
cit,, N© 9, 1987, pags. 45 y ss..

(8) ANDORNO, Luis O,, ‘‘La inhabilitaciéon judicial (El articulo 152 bis del Cddigo Civil)”’, en *‘Re-
vista de la Facultad de Derecho”, afio 1, N© 1, Rosario, UNR, 1981, pag. 15.

(9) NICOLAU, ‘‘Reflexiones acerca del derecho subjetivo y del abuso en su ejercicio”, en ‘‘Bole-
tin. . ¢ cit., NO 10, 1988, pags. 45 y ss.; GUASTAVINO, Elias, ‘‘Derecho subjetivo e interés
legitimo en materia civil”, en “JUS”, Revista Juridica, Pcia. de Buenos Aires, NO 22, pag. 40.

(10) CIURO CALDANI, *Comprension jusfilosdfica del patrimonio”, en ““Jurisprudencia Argentina’’,
entrega diaria, 23-1-91,

(11) CIURO CALDANI, *‘Aportes para la filosoffa del negocio’’, en *‘Investigacion. ..” cit.,, N© 9,
1989, pags. 3y ss.
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3.2.1. En lo que se refierc a la Parte Fspecnal del Derecho Civil, y en cuanto al Derecho de las
Obligaciones, el subjeuvmmo protege contra el régimen, en cambio el objetivismo contra los demas in-
dividuos, contra s{ mismo y lo demas. Asi es que la responsabilidad objetiva en materia de obhgacm—
nes contractuales manifiesta la proteccxon del acreedor contra el incumplimiento del deudor sin in-
vestigar su culpa, acreditando la obligacion y su mcumphmlento y autorizandolo a obtener por medios
compulsivos la prestacion o su cquwalcnte mas la reparacion de dafios. Excepcionalmente puede pre-
sentarse un conflicto entre la proteccidén al acreedor y al deudor cuando éste reclame su propia protec-
cion para no verse sometido sin culpa de su parte a las leyes de la naturaleza contra las que no puede
hacer nada o a los hechos de terceros contra los que tampoco pudo hacer nada. También el deudor
puede solicitar proteccidn contra lo demas, por ejemplo, si no pudo cumplir por caso fortuito, o con-
tra los demas, por ejemplo si el incumplimiento fue por un hecho de un tercero por quien no dcbe Ies-
ponder o del propio acrcedor. En estos casos sera ﬁusto protegerlo eximiéndolo de la reparacion y,
para proteger al acreedor, se disolverd la obhgacwn

El pago, el beneficio de competencia y ¢l término de gracia protegen al deudor contra los demas
(acreedor) y lo demas (miseria y soledad) 13), El instituto de la prescripcion extintiva protege al in-
dividuo contra los demas, lo demds (el tiempo) y s1 mismo (cxtinguiendo las consecuencias de su pro-
pio pasado)

En el derecho contractual se tutela al individuo contra ¢l régimen y contra cl incumplimiento o
cumplimiento defectuoso del contrato de parte del otro contrayente. Ln general, los contratos prote-
gen también contra lo demas (necesidades de cosas, servicios, dinero, etc.), en particular la fianza tute-
la contra los demas (deudores de las obligaciones afianzadas) y el mandato irrevocable puede amparar
al mandante contra si mismo y a los demas contra el mandante. La compraventa protege Lspecia.lmen—
te contra lo demas (por la provision de cosas o dinero necesarios). La sociedad protege contra ¢l é-
gimen por la unién del individuo con los demas y los contratos aleatorios retroceden en la proteccion
contra sf mismo y sobre todo respecto de lo demas (azar) . La teoria de la imprevision se cncarga
de tutelar contra los demas individuos y lo demas

3.2.2. Los Derechos Reales protegen al individuo contra el r©égimen a través de las garantias de la
inviolabilidad de la propiedad privada y la prohibicion de confiscar consagrados en el art. 17 de la
Constitucién Nacional y el 2511 del Cédigo Civil. También contra los demds por la prohibicion de res-
triccion de facultades del duefio sobre la cosa (art. 2514 del Codigo Civil) y la autorizacion al propie-
tario para excluir a terceros (art. 2516 C.C.), aun utilizando la fuerza (art. 2470 C.C.). Las leyes 14005
y 17924 nacieron para evitar los abusos de los demds sobre quiencs adquman lotes o departamentos
en propiedad horizontal, respectivamente. La proteccion de una minoria contra la mayoria, que no
necesariamente tiene que ser numérica, ¢s un modo de amparar contra los demds y se manifiesta en la

(12) CIURO CALDANI, “Filosofia del Derecho Internacional Privado de las obligaciones™, en “‘Bole-
tin. . .” cit., Nro. 6, 1985, pags. 9 y ss.; NICOLAU, *La responsabilidad objetiva en materia con-
tractual”, en “Investigacion. . .” cit, Nro. 12, 1989, pags. 87 y ss.; GUASTAVINO, *‘Responsabi-
lidad civil y otros problemas juridicos de competencia”, Buenos Aires, La Rocca, 1987.

(13) NICOLAU, “Vision humanista del Derecho de las Obligaciones. Acerca del pago, el beneficio de
competencia y el término de gracia”, en “Boletin. . .”” cit, Nro 6, 1985, pags. 49y ss..

(14) CIURO CALDANI, “Comprension jusfiloséfica de la prescripcion”, en “Investigacion. . .
Nro. 17, 1990, pags. 23 y ss..

(15) GOLDSCHMIDT, “La ciencia. . .” cit.; CTURO CALDANI, “Comprension axiologica de los con-
tratos”, en *‘El Derecho”, entrega diaria, 15-8-90; “Significados justilosoficos de los contratos”™,
en “Investigacion. . .” cit., Nro. 10, 1989, pags. 33 v ss..

(16) Nuestro “Notas trialistas acerca de la teoria de la imprevision”, en “Boletin. . .” cit., Nro. 5,
1985, pags. 67 y ss..

” cit.

’
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funcion social de la propiedad. También sucede ese amparo en el art. 2618 del C.C., al imponer a los
jucces la necesidad de contemporizar las exigencias de la produccién y el respeto debido al uso regular
de la proplcdad para determinar el cese de las molestias producidas por humo, olor, etc.. Se protege a
la minorfa numérica en el condominio en las decisiones en materia de admlmstracmn por unanimidad
(art. 2703 C.C.) y la propiedad horizontal (ley 13.512, arts. 7 y 24). Es significativo destacar asimismo
la tutela del individuo contra lo demas (miseria, enfermedades, medios necesarios de subsistencia, etc.)
(17).

Los modos originarios de adquirir el dominio amparan al individuo contra el régimen, respecto
del cual encucntra una “salida” y frente a lo demas (miseria, por ejemplo). Asi es que la ocupacxon
protege contra el régimen y la especificacion consagra el amgaro creador de riqueza contra lo demas.

Los modos derivados tutelan contra el poder gubemamental
La pos%:on importa la tutela contra lo demas (miseria) o también, en las teorias relativas, contra

los demas cuando la ponen al servicio de la propiedad. Asimismo ampara contra el exror por la publici-
dad que brinda y ampara ademas a la comunidad respecto de la verdad. En la posicion de Savigny la
posesion es un medio que en s1 mismo sirve para el régimen de justicia, protegiendo al individuo con-
tra lo demas, Thering la utiliza como instrumental para la proteccion de la propiedad, y por lo tanto
resguarda al propietario contra los demis. En nuestro derecho codificado es sobre todo una proteccion
a la propiedad y ampara contra los demds (19). g1 aspecto econémico de los derechos intelectuales
ampara al creador contra lc  demas.

El derecho registral pretende defender al individuo contra pretensiones de terceros (por ejemplo
cmbargantes) a través de la obligacion de inscripcion, ete.. Es decir que, en general, se protege al indi-
viduo contra los demas que pueden dafar en la clandestinidad, mas también contra si mismg, por ejem-
plo, controlando la validez de los actos, asi como también de lo demas (ignorancia)

3.2.3. Fl Derecho de Familia tutela contra lo demas (la soledad). También a los hijos contra los
padres en cuanto a la suspension y supresion de la patria potestad. A los conyuges entre si, por ejem-
plo en el régimen de la sociedad conyugal.

En especial el Derecho de Menores debe proteger contra lo demads y, por tanto, urge crearlo de
manera apropiada (21), E1 Derecho de Sucesiones se encarga de tutelar contra lo demds (la muerte).

4, Puede decirse que el Derecho Comercial de nuestros dias debe preocui)arse por la proteccién del

consumidor contra la explotacion por monopolios y oligopolios privados Por lo demas, el meca-

nismo rigido del régimen cambiario protege contra los demés pero no contra si mismo porcgue esta
construido para sujetos fuertes que no necesitan proteccion contra sus debilidades y errores (

(17) MENICOCCI, Alejandro Aldo, “‘Notas para una filosofia trialista de los Derechos Reales’, en
“Boletin...”. cit., Nro. 6, 1985, pags. 105 y ss..

(18) CIURO CALDANI, “Meditaciones filosofico historicas acerca de los modos de adquirir el domi-
nio’’, en “‘Juris’’, 1982, 69.

(19) V. CTURO CALDANIL “Estudios de....”, cit. t. III, pags. 3 y ss.; CAPON FILAS, ‘‘La posesion de
derecho o cuasi posesion’’, en “Revista de Ciencias Juridicas y Sociales”’, Nros. 68/9, Santa Fe,
1951,

(20) MENICOCCI, op. cit.; CIURO CALDANI, ““Notas trialistas sobre la filosofia del Derecho regis-
tral’’, en “Investigacion, . .’ cit.,, Nro. 8, 1988, pags. 73 y ss.

(21) GOLDSCHMIDT, ‘“‘La ciencia. . .”’ cit., “Proteccion de menores en el Derecho Internacional Pri-
vado”’, en “El Derecho*’, 30-841. Acerca del Derecho de Familia patrimonial puede verse GUAS-
TAVINO, “Derecho de Familia patrimonial. Bien de familia”, . 2a. ed., Santa Fe, Rubinzal-Cul-
zoni, 1984; “Derecho de familia patrimonial. Particion de gananciales después del divorcio’’,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1985; ‘‘Bien de familia y alimentos debidos por su instituyente’’, en
“§l Derecho’”, 113; “Ultimo beneficiario sobreviviente propietario exclusivo del bien de fami-
iia”, en ‘‘El Derecho’’, entrega diaria, 19-3-87.

(22) GOLDSCHMIDT, ‘““La ciencia. . .” cit..

(23) CIURO CALDANI, “Comprensnon basica del reglmen jusprivatista internacional de la letra de

cambio”’, en “Boletin. . .’ cit., Nro. 12, 1989, pigs. 13 y ss.; GOLDSCHMIDT, ““Jurisdiccion
internacional y juicio ejecutivo con respecto a un cheque internacional’’, en *‘El Derecho’’,
29-665. .
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5.  En el Derecho del Trabajo se trata de amparar contra la explotacion economica mediante jornales
minimos establecidos por el grupo, por la libertad de coalicion y el reconocimiento de sindicatos,
contratos colectivos y derecho de huelga, etc.. Se protege asi contra los demas, respecto del mismo in-
dividuo y frente a lo demas (miscria). Hay que asegurar a los individuos trabajo en condiciones ade-
cuadas mientras el trabajo siga siendo la base economica de la existencia, hay que brindar seguridad
contra el paro forzoso, accidentes, vejez, invalidez, etc.. Ll jornal debe ser suficiente para la manuten-
¢cién propia y la de la familia (alimentacion, vestimenta, alojamiento, asistencia médica, etc.). Las horas
de trabajo deben tener cxtension razonable. Debe haber vacaciones pagas. No se debe olvidar tampoco
en esta materia la proteccion de los consumidores a los que naturalmente también pertenecen los obre-
ros. Los contratos colectivos se conciertan entre patrones y obreros y despiertan la impresion de scr un
reparto autbnomo, pero en un gran numero de casos los patrones conceden aumento de jornales tras-
ladando luego los aumentos a los precios, perjudicando a los consumidores que no han sido parte en
la celebracion del contrato colectivo. En realidad tales contratos colectivos constituyen, pues, repartos
autoritarios en los que patrones y obreros actuan como autoridades imponiendo cargas a los consuni-
dores entre los que también ellos se encuentran, pero solo en pequena parte (2

6. El Derecho Intemnacional Privado protege contra el régimen por el debilitamiento de éste, pero si
¢s dominado por el Derecho Publico el régimen amenaza y si es dominado por el mero Derecho Priva-
do permite ?ile unos particulares agredan a otros y también las agresiones del régimen ¥ ¢l supuesto
bien comun

Gracias al aporte de Savigny el Derecho Internacional Privado se liberd de la opresiva nocion de
soberania y conto con medios adecuados para encarar el respeto a los particulares vinculados al ex-
tranjero (

Con relacion a los mérodos constitutivos del Derecho Internacionai Privado, cuando el método
directo permite la autonomia de la voluntad de los protagonistas y cuando el método indirecto posibi-
lita que los repartidores extranjeros participen mediatamente en la solucion de los casos, son modos de
debilitar el poder de los gobernantes nacionales protegiendo a los gobernados. El método directo del
territorialismo y del extraterritorialismo ilimitado, al acentuar el poder de los gobemantes, disminuye
esa proteccion pero puede llegar a amparar a los individuos contra otras fuerzas distintas del gobierno
que también pueden amenazatlo (su propio gobierno extranjero, empresas, etc.) Hay en el método glo-
bal un principio de proteccion individual de los recipiendarios ante los repartidores pero a costa de
dejar a los primeros a merced de fuerzas humanas difusas surgidas de las consecuencias imprevistas del
obrar de los segundos repartidores. El método analitico, al escindir las reglamentaciones, protege rela-
tivamente a los recipiendarios ante la posibilidad de que los repartidores entren en contradicciones y
sus fuerzas se detengan entre si. E] método sintético puede proteger a los individuos contra amenazas
de la anarquia pero a costa del riesgo de un nuevo acrecentamento de la fuerza de los repartidores. El
principal riesgo de la sintesis consiste en que se exceda este reforta]ectmxento de los repartidores re-
tomando al método global (27).

Las reglas de conflicto tutelan al individuo contra el régimen, como es inherente a toda division
del poder. La nacionalidad, el derecho de extranjeria, el derecho privado uniforme y las leyes de apli-
cacion inmediata de caracter piiblico pueden ser medios *‘preinternacionales” o *cuasiinternacionales”
de proteccion del individuo contra el desorden intemacional, pero aplicados a casos internacionales
constituyen privilegios excesivos de los significados nacionales respecto a los extranjeros. A su vez, de
cierto modo, el derecho privado uniforme supone una relativa division del poder entre los diversos
paises del marco “cuasiinternacional” que, como tal divisidn, protege a los individuos contra el régi-

(24) GOLDSCHMIDT, ‘“La ciencia. . .”’ cit,.

(25) CIURO CALDANI, “‘Filosofia, Literatura y Derecho**, Rosario, F1J, 1986, pags. 109 y ss..

(26) CIURO CALDANI, “‘Savigny y el Derecho Internacional Privado”, en ‘‘Revista de Ciencias So-
ciales”, Nro. 14, t. II, Valparaiso, Facultad de Ciencias Juridicas, Econdmicas y Sociales, pags.
755 y ss..

(27) CIURG CTALDANI, ““Métodos constitutivos del Derecho Internacional Privado’, Rosario, F1J,
1978,
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men. Las leyes de aplicacion inmediata de cardcter privado amparan al individuo respecto a los regi-
menes extranjeros injustos . Las normas de importacion amparan contra el reflmen y las de ex-
portacion protegen frente a lo demas como vacio de la comunidad internacional (

Entre los problemas generales de 1a ciencia del Derecho Internacional Privado el fraude a la ley,
mas afin al liberalismo politico, protege contra los autores de la ley (régimen), pero puede ser una
ag,rcsmn contra los demas y contra si mismo (los repartidores de la maniobra pueden autoagredlrse)

En el cambio de estatutos, la ultratemporalidad protege, de cierto modo, contra el régimen y
contra las maniobras fraudulentas de los demds, mientras que la retrotemporalidad lo hace respecto
del propio pasado del individuo y lo demias (31), El orden pliblico debilita 1a proteccién del individuo
contra el reglmen 2pero a lo mejor gana en proteccidn contra si mismo, frente al régimen extranjero o
contra lo demis ¢

Con relacién a los puntos de conexion, diremos que los conductistas amparan contra el régimen,
los reales contra sT mismo y los demas y entre los personales, la nacionalidad y la residencia resguardan
contra si mismo y los demas, mientras que el domicilio lo hace en relacion al régimen. De los puntos
de conexidén conductistas, el paso de la autonomia a la ejecucion y a la perpetracion del acto ilicito
corresponde al paso desde la proteccion contra el régimen a mds amparo contra los demds, lo demds y
s1 mismo. En especial, 1a autonomia dec la voluntad de las partes protege contra el régimen, pero el
régimen de justicia supone también la proteccion del individuo contra los demaés, si mismo y lo demas
Eenfermcdades, soledad, etc.), para lo que se requiere en muchos casos la autoridad y la planificacion

3). Si consideramos los puntos de conexion reales, el paso de la situacion del inmueble por na-
turaleza a la registracion, mediante el lugar de situacion de los muebles, corresponde al paso de la pro-
teccion contra los demas y si mismo a cierto amparo frente al régimen (34)

Fl corte “subjetivo” o *‘petite coupure” tutela contra el régimen y el desarraigo y, en cambio,
la unidad subjetiva ampara de cierto modo contra la propia voluntad (por eso el corte subjetivo se da
en contmtos) El corte “‘objetivo™ o *“‘grande coupure” tutela contra los arraigos de su propio pasado y
frente al régimen; la unidad, en cambio, protege contra el desorden de la vida internacional (por eso el
corte se da, sobre todo, en el matrimonio y en el contrato de trabajo)

Lin la parte especial del Derecho Internacional Privado destammos, en el marco de las empresas
transnacionales, el fortalecimiento del posible agredido por el apoyo a la formacion de “empresas de
base” (cooperacion, por ejemplo) y a la integracion de empresas auténticamente multinacionales, re-
glamentaciones de relaciones entre las empresas y los sujetos agredidos por reglas legales como el de-
recho penal cconomico y, por otro lado, el debilitamiento del agresor, oponiéndole otros poderes,
por ejemplo, mediante la busqueda de la competencia entre las empresas, o tratando de desmembrarlo
territorial, funcional o sustancialmente (divisién real del trabajo entre las empresas, imposicion de cier-

(28) ClURO CALDANI, ‘‘Aspectos axiologicos del Derecho Internacional Privado’’, Rosario, FIJ,
1979.

(29) CIURO CALDANI, “‘Estudios Jusfilosoficos’’ cit., pags. 65 y ss..

(30) CIURO CALDANI, “‘Perspectivas. . .” cit,; GOLDSCHMIDT, ‘El fraude a la ley en el Derecho In-
ternacional Privado sucesorio‘’, en ‘*“La Ley”’, 1981-C,61.

(31) CIURO CALDANI, “Comprension jusfilosofica del ‘‘cambio de estatuto’’, en ‘‘Investigacién. . .
cit., Nro, 14, 1989, pégs. 9 y ss..

(32) GOLDSCHMIDT, ‘‘Fl orden piblico internacional en el Derecho Internacional Privado’’, en ¢El
Derecho”, 109-889,

(33) CIURO CALDANI, “La autonomia de las partes en el mundo juridico en general y en la eleccion
del derecho aplicable”, en “‘Juris’’, 1975-47; GOLDSCHMIDT, ‘‘La autonomia conflictual de
las partes, su forma y su alcance’”’, en “‘El Derecho”’, 109-711;‘““La autonomia de la voluntad in-
tra y suprapositiva”, en ‘““La Ley”’, 148-1268.

(34) CIURO CALDANI, *“Estudios de, . .”” cit., t.11I, pags. 38 y ss.; “Los.pumos de conexion”, el es-
pacio juridico y el puesto del hombre en el cosmos’, en “‘Boletin. . .”’ cit., Nro. 9, 1987, pags.
9y ss.

(35) CIURO CALDANI, *““Estudios de. . .” cit., t. 1], pags. 35 y ss..

)
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ta participacion nacional, etc.) (36),

Con referencia a la causa validez del matrimonio, el punto de conexion celebracion protege al in-
dividuo contra el régimen personal y lo demas (la soledad de no tener familia), aln a costa de cierta
desproteccion respecto de los otros y de si mismo (falta de edad), de lo demas (parentesco) y de algu-
na desproteccion de los otros individuos (crimen y ligamen). Para remediar esta instrumentacién rela-
tivamente deficiente aparece, en cambio, la reserva de los impedimentos contenidas en las caracteris-
ticas negativas de la consecuencia juridica. La sujecion de los efectos de la nulidad a la ley del domici-
lio conyugal, diferenciandolos de la validez, protege contra los demas y si mismo, aiin a costa de dis-
minuir el amparo contra el régimen y lo demds (37),

La eleccion de la residencia habitual del menor para los problemas filiatorios y de adopcion pro-
tege contra los demas (familia de origenggr lo demas (desproteccion y soledad), mientras que el domici-
lio del menor tutela contra el régimen (38),

La division entre forma y fondo de los actos juridicos ampara contra el régimen y lo demds (dis-
tancia del asiento del fondo). La aproximacion entre ellos;al impedir la manipulacion de la forma, tu-
tela a los terceros o partes contra los demas (partes) y ademas ampara a las partes frente a si mismas
(39).

Asimismo la diferencia entre fondo y proceso sirve especialmente a la proteccion del individuo
contra el régimen y es afin al liberalismo politico (40). Dentro del Derecho Procesal Internacional Pri-
vado, el auxilio judicial protege de los demas y lo demas (anarquia de la comunidad internacional).
La ejecucion de sentencias extranjeras tutela de cierto modo contra el régimen, porque se desarrolla
al hilo de una mayor division del espacio mundial en diferentes gobiernos, aunque, de cierto modo,
fortalece al régimen que sentencid. Para concretar esa tutela, el auxilio judicial tiende a ser efectivo
mediante el exhorto judicial y la ejecucidn es mds afin a la solicitud de parte. La ejecucion esta mas
emparentada con el Derecho Internacional Privado en sentido estricto, porque protege mas contra el
régimen (orden local) 4 1),

(36) CIURO CALDANI, ‘“Reflexiones acerca de la actividad de las empresas trasnacionales en relacion
al mundo juridico y el Derecho Internacional Privado”, en **Revista del Derecho Comercial y de
las Obligaciones”’, 43; GOLDSCHMIDT, ‘‘La extraterritorialidad de las personas juridicas extran-
jeras ptiblicas y privadas’’, en *“El Derecho’’ 26-829; *‘Sociedades extranjeras y fondos comunes
de inversion’’, en “Jurisprudencia Argentina”, 10-1971, 217; “Fnfoque normologico y trialista de
las transacciones entre Estados y firmas pdblicas y firmas privadas extranjeras’’, en ““La Ley”,
1976- A, 621; “Enfoque tridimensional de las transacciones celebradas entre Estados y firmas
pablicas y firmas privadas extranjeras’’, en ‘“‘La Ley’’, 1976-A, 674; 1976-B, 576 y 641; “‘Tran-
sacciones (convenios) entre Estados y empresas publicas y empresas privadas extranjeras’, en “‘La
Ley’’, 1975-D, 538,

(37) CIURO CALDANI, “*Aspectos axioldgicos del Derecho Internacional Privado argentino acerca de
la validez del matrimonio”, en ‘‘Revista Espafiola de Derecho Internacional’’, vol XX XIII, Nro. 2,
1981,

(38) CIURO CALDANI, ““Los significados de la residencia habitual y el domicilio del menor”, en “*Bo-
letin, ..” cit., Nro. 7, 1986, pags. 107 y ss..

(39) CIURO CALDAN]I, “Estudios de. . .” cit., t. II[, pags. 50 y ss..

(40) CIURO CALDANI, ““Un caso de Derecho Procesal Internacional Privado’’, en ‘K] Derecho’’,
L 112,

f41) CIURO CALDANI, “Estudios de, . .” cit., t. III, pags. 67y ss.; GOLDSCHMIDT, ““Ejecucion en
la Argentina de sentencias extranjeras dictadas a raiz de demandas notificadas en la Replblica al
demandado por el abogado del actor y pronunciamiento en rebeldia de aquél”, en *‘El Derecho”,
18-430; “Fxequatur de un laudo aleman™, en “El Derecho’, 41-696; “Requisitos de auxilio ju-
dicial internacional’’, en *‘El Derecho”, 73-753; “El exequatur de una sentencia italiana’’, en “'La
Ley’’, 1982-A,54, :
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LOS CONTENIDOS DEL DERECHO Y SUS
POSIBILIDADES LOGICAS

Roberto J. VERNENGO (*)

Se suele criticar a Kelsen, desde un punto de vista politico sobre todo, la tesis de que cualquier
contenido puede ser derecho. Se entiende: derecho objetivo. Los msnaturahstas consideran que esa te-
sis ¢s incompatible con la moral o con lo que ellos consideran ser asunto moral. Los positivistas arre-
pentidos le reprochan haber permmdo con semejante postulado las barbaridades del nazismo, con el
que Kelsen no colaboro y ellos si.

Pero la tesis no tiene mucho sentido mientras no se precise de qué se habla, Contenido del dere-
cho objetivo son las materias que éste regula y las mismas estin determinadas por las referencias de las
oraciones que componen las normas que lo integran, Dado que el derecho, para Kelsen, es un sistema
dinamico y, por ende, dado que un ordenamiento juridico cuenta, en rigor, con una cantidad no enu-
merable de normas, habria que decir que el contenido del derecho objetivo es harto cambiable y que,
historicamente, la afirmacién kelseniana parece bien sensata frente a los multiples aspectos que los de-
rechos posmvos han exhibido y actualmente muestran. Pero hay en juego cosas de otro tipo. Puesto
que, esquematxcamente una norma juridica tiene, para Kelsen y para la mayoria de los juristas, una
estructura tipica: dispone que dado cierto conjunto de circunstancias (facticas o linglifsticamente con-
vencionales, y hasta la clase nula ¢ ), cierta conducta (propia o de terceros, individual o colectiva)
queda consecuentemente regulada conforme a alguna modalidad deéntica: (cl, c2.......cn) > O
(Axt). Lsto es: dadas las circunstancias cl...... cn, la accién A del sujeto x es obligatoria en la circuns-
tancia L. (Por circunstancia se entiende aqui los ambitos temporales y espaciales de validez).

Ahora bien, 9como entender entonces que cualquier contenido puede ser derecho objetivo? Es
claro que la cuestion no atafie, en principio, al contenido —esto es: la referencia— de las circunstancias
condicionantes. Los juristas excluyen algunas, las 1mposxbles los 10gicos, otras, las tautologicas; y el
sentido coman de los politicos, los ciudadanos y los 6rganos de aplicacidn, aquéllas que parecen care-
cer de relacion racional aceptada con el consecuente prescriptivo. Sin embargo, estas circunstancias
condicionantes, que, por monotonia, pueden ser incrementadas indefinidamente limitan la extension
logicamente posible del enunciado normativo completo, que canénicamente es un condicional mate-
rial. Si ¢l = Op, pongamos. (¢1 & ¢2) también implican a p, donde c2 puede ser cualquier cosa. La
extension o referencia de toda norma condicional, pues, puede ser cualquiera, si se mantiene la nocion
de consecuencia monoténica. Lo que hace a la tesis controvertida.

Pero la extension del consecuente del condicional normativo también puede ampliarse indefini-
damente, por tradicionales razones logicas, como preclsamente lo revela la llamada paradoja de Ross.
Sin embargo, seguramente los criticos kelsenianos apuntan mds bien a los datos componentes del con-
secuente de la norma, que se ha simbolizado arriba como O(Axt). La simbolizacién de la accién A,en
algan tiempo y lugar t, no parecieran poder restnngxrse a algunas acciones, pues los juristas sostienen
que cualquier accion puede ser objeto de regulacion juridica. No hay acciones ajenas al derecho, si
consideramos que atin aquellas que son libres, en cuanto no son obligatorias ni prohibidas jurldlcamen-
te, tienen un status normativo fijado por algun ordenamiento juridico. Para afirmar que la accion A es
libre o facultativa es menester examinar el derecho positivo que sea para saber si no contiene una obli-
gacion o una prohibicion que afecten a A; en ese respecto, el cardcter normativo de A, sea €l cual fue-
re, depende del derecho objetivo y no de la naturaleza de la accidon misma.

Lo que se reprocha Kelsen mds bien es que considere que A, sea la conducta que sea,
puede ser regulada por cualqulera de los caracteres normativos disponibles. A puede ser tanto
obligatoria, como prohibida y ain, ni lo uno ni lo otro. Si consideramos que estos tres caracteres nor-

(*) Universidud de Buenos Aires /| CONICET,
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mativos —O: obligatorio; V: prohibido, y F, definido como NO & NV - son exhaustivos en cuanto par-
ticion de las modalidades deonticas, y, ademas, que son interdefinibles entre si mediante la negacion o
a partig de la modalidad débil subalterna, la mera permision simple (P), no se ve bien como los criti-
cos iusnaturalistas o ex-positivistas puedan rechazar la simple tesis kelseniana. Los primeros consideran
que la relacion entre la accion y su modalidad normativa no es contingente, sino que la naturaleza de
la accion determina la modalidad posible; los ex-positivistas, desde un punto de vista politico, conside-
ran peligroso que esa contingente relacion sea reconocida como tal. Pero la primera posicion implica
en todo caso una falacia reconocida, en cuanto pretende inferir una modalidad normativa, un sollen,
de un cnunciado no modal, violando el viejo principio de Hume. La preocupacion de un Radbruch, ex
positivista arrepentido, y de sus numerosos repetidores, parece, en cambio, poco cientitica y un tanto
apresurada. El conocimiento cientifico del derecho no puede resignarse a desconocer las caracteris-
ticas efectivas de la relacidon examinada, porque la suponga politicamente riesgosa; el peligro politico
anunciado, por otra parte, no puede provenir de una mera caracteristica logica de las normas juridicas.
El riesgo no puede residir en una propiedad sintactica de las normas, salvo que el peligro sea una inven-
cion fantastica, un artilugio mental. Estos, sin embargo, no hacen correr riesgo real alguno a ninguna
sociedad humana,

La tesis kelseniana —cualquier cosa puede ser objeto de regulacion juridica positiva— es correcta.
No quiere decir ni surge de ella que las regulaciones juridicas —esto es: la determinacion del caracter
normativo de una accién humana cualquiera-sean caprichosas. Ellas dependerdn de variadisimas con-
sideraciones y circunstancias que no cabe limitar conceptualmente. Las limitaciones que se pretenda
legitima y justificadamente imponer a los 0rganos productores de normas, en el sentido de que ciertas
conductas especificas sean excluidas de una u otra modalidad normativa, como cuando se quiere que
una cierta conducta A no sea prohibida en circunstancias especificas, tienen que ser establecidas por
otras normas que, por cierto, no se ajustan a los falsos presupuestos iusnaturalistas o del neo-positivis-
mo arrepentido que regafia a Kelsen el sostener una tesis 1ogicamente correcta. Pareciera mas bien que
la racionalidad o razonabilidad que politicamente exigimos dc las normas positivas hace a la relacion
que entre una cierta accion y su caracterizacion normativa consideramos adecuada. Una accion cuyas
circunstancias definitorias (sus ambitos ocasionales o circunstanciales de validez) varian puede parecer-
nos menesterosa de una caracterizacion dedntica diferente: no es lo mismo matar en tiempo de paz
que en tiempo de guerra y en combate, por ejemplo. Pero la caracterizacion deontica, en derecho y,
seguramente, en otros codigos éticos, nos parece racional o razonable a la luz de sus antecedentes o
condiciones: que A sea obligatoria bajo las circunstancias ¢l y ¢2, es cosa que nos puede parecer in-
conveniente cuando las circunstancias condicionantes son ¢3 y c4. No es, la propia accion A, su “‘na-
turaleza’ o “‘esencia” o “definicion”, segin se prefiera, la que determinaria la modalidad normativa
que se le imponga, sino que mas bien parece que dado un cierto conjunto de circunstancias cordicio-
nantes una u otra modalidad normativa nos puede parecer, subjctivamente, mas o menos adecuada y
conveniente, y objetivamente, puede haber sido establecida “‘racionalmente** por el legislador. Que el
legislador imponga la obligacion de vacunarse porque ¢l signo del zodiaco es desfavorable nos pareceria
hoy irracional; esa obligacion seguramente nos pareceria adecuada si la vacuna es capaz de cvitar el
contiagio y si existe una epidemia que hace posible la extension del mal. Una obligacion incondiciona-
da (es decir: frente a un conjunto nulo de condiciones) es, juridicamente, poco corricnte: no se acep-
taria asi como asi la obligacidn de vacunarse contra alguna enfermedad por que si. Una obligacién de
vacunarse en todo caso (es decir: frente al conjunto universal de condiciones) tampoco parece sufi-
cientemente racional: no se aceptaria tal obligacion ante cualquier , ante todo hecho, Pareciera que re-
quiriéramos, para considerar racional una regulacion juridica cualquiera, la presencia de ciertas condi-
ciones que efectivamente constituyen razones suficientes o necesarias de la efectivizacion de la conduc-
ta que se regula, positiva o negativamente, Pero ello depende del nivel de conocimiento o de creencias
existente en alguna sociedad, asi como del status normativo de otras acciones que el derecho positivo
ya ha regulado. La obligacion de vacunarse, si existe vacuna eficaz conforme a los dictamenes de la
medicina, si existe riesgo de epidemia, y si pretende mantener un cierto nivel sanitario en la poblacion,
siempre y cuando hayamos delegado en el Estado, por normas anteriores, la planificacion de los ser-
vicios de salud, constituira una norma aceptable, en cuanto racionalmente establecida y comprendida,

La tesis, pues, de que cualquier contenido puede ser derecho positivo no puede ser pucsta de lado
con argumentos simplistas o efectistas, No es tesis que permita sistemas totalitarios o enteramente ar-
bitrarios: las reglas de formacion del lenguaje del derecho no tienen poder para ello. La tesis, en cam-
bio, no requiere sustentar creencias ontologicas sobre la naturaleza de las acciones, sino, mas bien, da
pie a pautas de critica racional de cualquier norma positiva. La conveniencia (justicia u otro valor) de
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una norma -csto ¢s: su apreciacion a la luz de alguna regla de preferen€ia, o *‘valor”— se mide, no en
mérito a una supuesta “naturaleza” de la accion misma, sino a la luz de las circunstancias que pueden
ser razon suficiente o necesaria para que se caracterice a tal accion de una u otra manera, cosa especial-
mente contingente, dado que las circunstancias condicionantes mismas lo son.

Bucnos Aires, mayo 1991,
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