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BASES AXIOLOGICAS PARA LA COMPRENSION
DE LA EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES

Miguel Angel CIURO CALDANI (%)

1. Aunque el mundo juridico es tridimensional, su legitimidad depende al fin siempre del
valor justicia, o sea de la dimensi6n dikel6gica (1). Es asf como las fuentes de las obligaciones
tienen al fin una dnica fundamentacion, el desequilibrio injusto entre los patrimonios del deudor
y el acreedor (2). Esto quiere decir que una potencia 0 una impotencia que est4n en el patrimonio
de uno de los protagonistas deben estar en el de otro (3).

La fundamentacién de ese desequilibrio patrimonial que sirve de apoyo ultimo a las
obligaciones puede surgir, en diversas medidas, de decisiones de las partes o de los alcances
mismos de las potencias y las impotencias adjudicadas. Es asf como pueden considerarse,
respectivamente, la voluntad de los contratantes y la voluntad unilateral, por una parte, y el
cuasicontrato, el delito, el cuasidelito y la ley, por otra.

El reconocimiento positivo de las obligaciones depende, sf, de una dualidad de autonomfa
oautoridad, de contrato y declaraci6n unilateral de voluntad ode *‘ley’’, pero ninguna autonomfa
y ninguna autoridad, ninguna manifestacién de voluntad de las partes o legislativa, pueden hacer
que alguien esté en profundidad ‘‘obligado’" si no existe el fundamento dikel6gico del desequi-
librio patrimonial. El reparto y la declaracién de voluntad s6lo obligan fundadamente si en
justicia alcanzan para obligar.

En correspondencia con ese origen dltimo de las obligaciones, también su extincion tiene
como fundamentacién dltima la desaparicién del desequilibrio entre los patrimonios, sea que esta
recomposicion del equilibrio justo entre los patrimonios se deba al pago en que -de diversas
maneras- confluyen los aspectos subjetivos y objetivos, o a otras causas de extincién: novacién,
cumplimiento de la condicién o el plazo resolutorios, cumplimiento del pacto comisorio,
transaccion, renuncia o remision, en cuanto a la voluntad de las partes; compensacién, confusién,
prescripcion (4), imposibilidad del pago y frustracién del fin del contrato (5), en cuanto al objeto
de la obligacion.

En profundidad, estas causas de extincién no son las dnicas: la ““obligacién’” se extingue
siempre que desaparecen las razones de justicia que la originaron. Asf, por ejemplo, también se
extingue si por motivos ajenos al pago se cumple el objeto de la prestacién debida (es el caso
frecuentemente ¢itado de que 1a demolicion de una casa se torna innecesaria porque la derrumba
un terremoto, resultando asf una superfetacién la bisqueda de un nuevo equilibrio patrimonial).




Claro estd que para que la extincién tenga reconocimiento positivo se requieren la
intervencion de la conduccién auténoma o autoritaria y la declaracion de voluntad de las partes
o del ““legislador’’, pero andlogamente a lo dicho respecto a las fuentes de-fas obligaciones, no
hay rcparto ni declaracion de voluntad que desobliguen profundamente si en justicia no alcanzan
para desobligar (6).

En la prescripcion que convierte una obligacion “‘civil’” en una obligacién *‘natural™", al
hablar de *‘extincion’” se trata s6lo de un debilitamiento de la obligacién, por el transcurso del
tiempo en ciertas condiciones. Algo andlogo ocurre con la obligacién que no ha sido reconocida
en juicio por falta de prueba o cuando el pleito se ha perdido por error o malicia del juez.

2. Las potencias e impotencias de las obligaciones significan en definitiva valores y en los
casos en que no se produce el pago, o sea la satisfaccion lisa y llana de esos valores, hay que
preguntarse en qué condiciones dichos valores pueden extinguirse.

En cada circunstancia una causa de extincién de las obligaciones puede tener significados
axiolégicos diversos, o sea, en esta perspectiva, valores distintos. Sin embargo, la novacién, la
transaccién, la compensacion, la confusién y el cumplimiento de la condicién y del plazo
resolutorios, la ejecucién del pacto comisorio y la frustracién del fin del contrato son causas mas
utilitarias, en tanto la renuncia y la remisién pueden dar algin juego mayor al valor amor. Si por
utilidad se enticnde el acortamiento de la relacion entre medio y fin, una de las expresiones més
utilitarias de la extincién de las obligaciones es la compensacién. La frustracién del fin del
contrato es una clara muestra del fracaso de la relacién entre medio y fin en la obligacién
respectiva. La difcrencia entre la transaccién por una parte y la renuncia y la remision por otra
se apoya, de cierto modo, en el sentido utilitario de la primera.

A medida que se sube en la jerarqufa de los valores la extincién de las obligaciones
requiere causas més fundadas. Cuando se trata de valores muy elevados, muy relacionados con
la realizacién de la condicién humana, como en las obligaciones previsionales y alimentarias, la
renuncia y la remision tienen menos posibilidades, porque el valor humanidad (el m4s alto a
nuestro alcance) no puede ser abandonado.

3. Las diversas causas de extincion de las obligaciones ponen en juego diferentes vias para
¢l descubrimiento de la justicia, o sea distintas clases de justicia. El pago, la novacié6n, el
cumplimic¢nto de la condicién y el plazo resolutorios, €l cumplimiento del pacto comisorio, la
transaccion y de cierto modo la renuncia y la remisién ponen en juego la justicia consensual, en
tanto laimposibilidad de pago, la frustracién del fin del contrato y la prescripcion se apoyan méas
en la justicia extraconsensual.

El pago, la novaci6n, el cumplimiento de la condicién y el plazo resolutorio, 1a ejecucién
del pacto comisorio, la compensacion y la transaccién ponen mds en juego la justicia dialogal
{donde jucgan diversas razones); en cambio, la confusién, la renuncia, la remision, la prescrip-
cion, la imposibilidad de pago y la frustracién del fin del contrato tienen mas parentesco con la
justicia monologal (que desarrolla una sola raz6n).

El pago, 1a novacion, la ejecucién del pacto comisorio, la compensacion y la transaccién
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tienen més afinidad con la justicia conmutativa (con contraprestacién). Por su parte, la renuncia,
la remision, la prescripcion y la imposibilidad del pago estin més cerca de la justicia espontinea
(sin contraprestacion).

El pago, la novacién, el cumplimiento de la condicién y el plazo resolutorios, el
cumplimiento del pacto comisorio, la prescripeion y la imposibilidad de pago se vinculan mas
con la justicia de aislamiento; la renuncia y la remisién tienen especiales afinidades con la
justicia de participacion y la transaccion ocupa un lugar intermedio entre ambas vias.

Aunque la mayorfa de las causas de extincién tienen relacion con la justicia absoluta (que
considera el caso aisladamente), la novacién, la compensacién y en alguna medida la confusién
tienen cierta vinculacion con la justicia relativa (que considera el caso en relacién con otro u
otros).

La prescripcién introduce un elemento especifico de justicia general (que mira directa-
mente al bien comin), diferenciado del espiritu de justicia particular con que pucden compren-
derse mds fécilmente las otras causas de extincién. Como las exigencias de justicia general
caracterizan al Derecho Piblico y las de justicia particular al Derecho Privado, puede decirse que
la prescripeién introduce un elemento especifico publicista, diferenciado del espiritu privatista
con que pueden comprenderse mas ficilmente las otras causas de extincion.

4. En el pago se tienen en cuenta las mismas influencias de justicia que en la causa de la
obligaci6n. La novacién produce un desfraccionamiento de las influencias del porvenir y lo
propio ocurre, aunque combinado con un fraccionamiento del complejo real (dadas las recipro-
cas concesiones) en la transaccién. En la compensacion se desfracciona el complejo real de las
prestaciones y, de cierto modo, en la renuncia y la remisién hay fraccionamientos de las
consecuencias que, en cambio, se desfraccionan en la confusién, en el sentido de atender a la
identidad del protagonista.

De cierta manera, el cumplimiento de 1a condici6n resolutoria fracciona el complejo real
y. en cambio, el cumplimiento del plazo resolutorio fracciona el complejo temporal. Ambos, por
otra parte, se abren a las influencias del porvenir. La ejecucién del pacto comisorio y la
frustracién del fin del contrato desfraccionan el complejo real y en algin grado, también, las
influencias del porvenir. Por su parte, la prescripcion significa un fraccionamicnto del complejo
temporal y, sobre todo, un desfraccionamiento de las influencias del porvenir, apertura ésta quc
se hace especialmente intensa en la imposibilidad de pago.

Como ocurre en todos los casos, también en la extincién de las obligaciones el
fraccionamiento de la justicia produce seguridad jurfdica y el desfraccionamiento genera
inseguridad. Es notorio que la mayor seguridad se obtiene en el pago, donde juegan las mismas
consideraciones de justicia de la obligaci6n, fraccionindose todas las dem4s. Una de las maneras
mis enérgicas de bisqueda de la seguridad son los fraccionamientos de las recfprocas concesio-
nes de la transaccién y tal vez la maxima expresion de la inseguridad obligacional surja de la
imposibilidad del pago.

S. Laextincion de las obligaciones puede legitimarse. como todo reparto. desde los puntos



de vista de sus repartidores, sus recipiendarios, su objeto, su forma y sus razones. Deslindado el
tema de la formalizacion de la extincién y refiriéndonos a su fundamentacion, ésta puede
producirse, desde la perspectiva de los repartidores, por la mayor autonoshfa que interviene en
el pago, la novaci6n y la transaccion, incluso en la renuncia, en la remision y en la ejecucién del
pacto comisorio y a menudo en el cumplimiento de la condicién y el plazo resolutorios y por la
mayor aristocracia (superioridad moral, cientifica o técnica) con que ha de decidirse la
prescripcién. En la renuncia y la remision hay una autonomfa relativamente parcial (o infraau-
tonomfa) y sobre todo en la ejecucion del pacto comisorio hay afinidad con la autonomfa
delegada paralela (o paraautonomfa).

Para poder reconocer si hay verdadera autonomfa, hay que averiguar quiénes son en
definitiva los recipiendarios de la obligacion. Esto es significativo, por ejemplo, en cuanto a
saber si quien renuncia o remite es el dnico recipiendario de la parte respectiva.

A veces la jerarqufa del objeto de la obligacién (o sea de las potencias e impotencias
respectivas) impide que la voluntad de las partes pueda renunciarlas legftimamente, como es
posible que ocurra con las obligaciones previsionales o alimentarias, porque se relacionan con
la realizaci6n de la condicién humana.

Las causas de extincién ‘‘negociales’’, como la novacién y la transaccién, pueden
producirse por formas de mayor negociacion o adhesién. Cuando la causa de extincién es mas
‘‘autoritaria’’, como en la prescripci6n, pueden recorrerse vias de proceso o de mera imposicion.

6. Las causas de extincién de las obligaciones se vinculan de manera principal con la
proteccion del individuo contra los demds, pero algunas como la imposibilidad del pago y la
crecientemente reconocida frustracién del fin del contrato estdn préximas a otras vias de
resguardo, por ejemplo, al amparo del individuo frente a *‘lo dem4s’’.

7. En la perspectiva sociol6gica, algunas causas de extincién de las obligaciones
provienen nitidamente de repartos, o sea de la conduccién humana, y entre ellas se destacan el
pago, la novacion, el cumplimiento del pacto comisorio, la transaccién, larenuncia y laremision;
en cambio, la imposibilidad del pago guarda a menudo més afinidad con las distribuciones que
provienen de la naturaleza, de influencias humanas difusas o el azar.

La confusi6n, la frustracién del fin del contrato y la imposibilidad de pago se vinculan
especialmente con los lfinites necesarios de los repartos, surgidos de la naturaleza de las cosas.
La confusi6n surge de un Ifmite 16gico, emergente de que nadie puede ser acreedor o deudor de
sf mismo.

La novacion, la transaccién, la compensacion, la frustracion del fin y la prescripcion se
relacionan en especial con el orden de los repartos. Lo propio ocurre cuando la imposibilidad del
pago es por motivo legal. A su vez, en la novacién y la transaccién hay mas afinidad con la
ejemplaridad, que realiza el valor solidaridad, y en la prescripcion y la imposibilidad legal tiene
mas intervencién el plan de gobiermo en marcha, que satisface el valor previsibilidad. En la
novacién y la transaccién hay una recomposicion solidaria de la obligacio6n; en la prescripcion
y la imposibilidad legal juega especialmente la bisqueda de la previsibilidad.
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En el pago, 1a compensacion y la confusion hay, en diversos grados, cumplimiento de la
finalidad objetiva de la obligacién, en tanto en la novacion, en la transaccién, en la renuncia, la
remision, la ejecucion del pacto comisorio, el cumplimiento de la condicién o el plazo
resolutorio, la frustracién del fin y la imposibilidad del pago, esa finalidad se ve interrumpida,
sobre todo en los cinco primeros de estos casos, por la finalidad subjetiva de los protagonistas.

8. En la perspectiva normoldgica cabe seiialar que algunas causas de extincion de las
obligaciones se apoyan mis en las fuentes surgidas de la voluntad de las partes, segin sucede en
la novacién, la transaccion, la renuncia y la remisién, en tanto otras, como la confusion, la
prescripcion, la imposibilidad de pago y la frustracion del fin guardan més relacion con las
fuentes que nacen de la voluntad del legislador.

Hay causas de extincion de las obligaciones que son mds negociales, como la novacién,
la transaccion, la renuncia y la remision, y otras con las naturales diferencias que hay en todos
los casos son mds institucionales, como la prescripcion, la frustraci6n del fin del contrato y la
imposibilidad de pago.

9. Un enfoque que también resulta significativo es el de la relacién entre la fuente de la
obligacion y la causa de su extincién, que pueden ser homogéneas o heterogéneas. Si bien en la
fundamentacién ambas se hacen homogéneas en la justicia, puede haber particularidades que las
igualen o diferencien. Asf, por ejemplo, es relevante considerar la mayor homogeneidad que hay
en la renuncia a una obligacién contractual respecto de la renuncia a una obligacion legal. Es
notoriamente diferente el grado de fundamentacién que deben tener la renuncia a un crédito por
un mutuo y la renuncia a un crédito alimentario fijado por ley.

(") Investigador del CONICET. Protfesor titular del Area de Filosofla y Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Rosario.

(1) Puede v. GOLDSCHMIDT, Werner , “Introduccién filoséfica al Derecho”, 6a. ed., Sa.reimp., Bs.As., Depaima, 1987; CIURO
CALDANI, Miguel Angel, "Estudios de Filosofia Jurldicay Filosofla Politica”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas,
1982-84; “Derecho y politica”, Bs.As., Depalma, 1976.

(2) Es posible v. CIUR®G CALDANI, Miguel Angel, "Meditaciones acerca de las fuentes de las obligaciones”, en “El Derecho”, .102,
Pags 996 y ss.
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(3) Aunque el orden jusfilosético de estudio de las dimensiones del Derecho es socio-normo-dikelégico, creemos que a veces, Como
en el caso de las fuentes de las obligaciones, resulta especialmente esclarecedor centrar la atenciom en la dimensién dikeldgica.
(4) Puedev. CIURO CALDAN!, Miguel Angel, “Comprension jusfilosolica de la prescripcidn”, en “Investigaciony Docencia”, N*17, pags

23vss
(5) Puede v. ol excelente trabajo de NICOLAU, Noeml Lidia, “La tfrustracion del fin“, en "La Ley", 23-11-1993.
(6) Acerca de la extincion de las obligaciones pueden v. por ej. BORDA, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil - Obligaciones”,

Sa.ed., Bs.As., Perrot, 1983, t.1, pags. 507 y ss. y t. Il, pags. 7 y ss.; LLAMBIAS, Jorge Joaquin, “Tratado de Derecho Civil -
Obligaciones”, 2a.ed., Bs.as., Perrot, t.11 B, 1975, pags.80 y ss. y L.1ll, 1977, pags. 7 y ss.; ALTERINI, Atilio Anibal - AMEAL, Oscar
José - LOPEZ CABANA, R.M., “Curso de obligaciones”, Bs.As., Abeledo-Perrot, 1.1, 2a. ed., 1982, pAgs.93y ss. y . Il, reimpresion,
1978, pags. 203y ss.; COLMO, Allredo, “De las obligaciones en general”, 2a.ed., Bs As., 1928, pags. 386 y ss.; CAZEAUX, Pedro
N. - TRIGO REPRESAS, Félix A., "Derecho de las obligaciones”, 2a.ed., la. reimp., 3, La Plata, Platense, 1980, pags. 3y ss.;
REZZONICO, Luis Marla, “Estudio de las obligaciones en nuestro Derecho Civil", 9a. ed., Bs.As., Depaima, 1964, t.1, pags. 721
yss.yt. 1), pags. 855y ss.; LARENZ, Karl, “Derecho de Obligaciones *, trad. Jaime Santos Briz, Madrid, Revistade Derecho Privado,
1.1,1958, por ej., pAgs. 408y ss.; MAZEAUD, Henriy Léon - MAZEAUD, Jean, “Lecciones de Derecho Civil”, trad. Luis Alcala-Zamora
y Castillo, esp. Parte 2a., vol. 11, Bs.As_, EJEA, 1960; Messineo, Francesco, “Manuat de Derecho Civil y Comercial”, trad. Santiago
Sentls Melendo, 1.1V, Bs.As., EJEA, 1955, esp. pags. 355y ss. También v. por ej. diversos articulos en la "Enciclopedia Juridica
Omeba”, voces “"Compensacién” (Dr. Eduardo Cortés Giménez, t.I1l, pags. 432 y ss.), “Condicién” (Dr.Luis Maria Botfi Boggero,
1), pAgs. 675y ss ), "Pago (imposibidad del)” (Dr. Manuel Ossorioy Florit, 1. XXI, pags. 369 y ss.), "Novacion” (Or. Isidoro Hernan
Goldenberg, t. XX, pags. 415y ss.), "Remisién y condonacion de la deuda” (Dr. Manuel Ossorio y Florit, 1. XXIV, pAgs. 650 y ss.),
"Obligaciones y su extincién por confusidn” (1.1 apéndice, pags. 516y ss.).
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DIGNIDAD JUSFILOSOFICA DE LA PREGUNTA (%)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. Con cierta paréfrasis de Unamuno (1) puede decirse que el hombre fue apareciendo
cuando los animales fueron adquiriendo la vocacion por la pregunta. La capacidad de preguntarse
es, quizds, la caracteristica que més diferencia al hombre de los seres “‘inferiores’” y de la
Divinidad, ya que en unos la intensidad de la pregunta no existe o es muy inferior y en la otra se
supone la omnisciencia. Puede afirmarse que el hombre es el ser que se pregunta.

La pregunta difiere de mera duda (diversa de la *‘duda met6dica’, que es una orientacion
de lapregunta) y obviamente también de la respuesta. A diferencia de la duda, la pregunta supone
la posibilidad de una respuesta.

Aunque no somos victimas de la ilusi6n de creerla totalmente libre, la pregunta es en gran
medida la asuncién psiquica de las infinitas posibilidades de la vida y del universo. Para ¢l
hombre, vivir es en gran medida preguntarse.

La pregunta exige la lealtad y el coraje de asumirla en plenitud, en todos los despliegues
intelectuales y discursivos que sean necesarios. Primero hay que formularla admitiendo que
puede tener resultados desagradables y luego hay que satisfacerla, superando la ignorancia y
evitando las respuestas erréneas y falsas. La verdadera pregunta es la que se abre a la verdad, que
es conocimiento humanizante.

La pregunta ha de ser auténtica desde el sujeto, penetrante en cuanto al objeto y en
definitiva realizadora de la verdad. Como toda realizacién valiosa, la pregunta puede hacerse,
desde el punto de vista del sujeto, con mera virtud intelectual, en que se sabe que se hace lo
valioso pero no se lo realiza por amor a lo valioso, o con virtud intelectual y moral, en que se sabe
que se hace lo valioso y se lo realiza por amor a lo valioso. Los motivos de la pregunta son
infinitos. Dado que el hombre se pregunta por 1o que le interesa y ha de interesarse por lo valioso,
sus preguntas son verdaderamente tales en la medida que se abren a la verdad por ella misma y
en relacion con la salud, la belleza, la justicia, la santidad, el amor, la educaci6n, la seguridad,
etc., para referirse en definitiva al valor humanidad (el deber ser cabal de nuestro ser).

La pregunta misma puede ser falsificada. La pregunta es falsificada cuando se alza contra
la verdadera pregunta que corresponde para la verdad respectiva, sea porque la mutila, la
desborda o dire¢tamente la sustituye. 1.a pregunta es de cierto modo como una limpara que va
iluminando la senda de la verdad que se alcanza con la respuesta. Hay que cuidarse de no quedar

15



a oscuras, sin la pregunta, pero también de no quedar deslumbrado por la pregunta, sin recorrer
el camino y alcanzar la meta. Las preguntas meramente deslumbrantes son preguntas falsas. Un
tema sumamente interesante, pero que escapa a los propdsitos de este, estudio, es el de las
relaciones de correspondencia o mera yuxtaposicion que pueden producirse entre pregunta y
respuesta.

La pregunta debe hacer frente a limites necesarios y voluntarios. Los primeros surgen de
la naturaleza de las cosas, v.gr. de las inclinaciones psfquicas del sujeto, del estado de
conocimiento de la humanidad, de los medios disponibles para su asuncién y desenvolvimien-
to y de la propia realidad a conocer. Los segundos los establece la voluntad del sujeto que
interroga.

La pregunta es infinita, como el mismo universo a conocer, de modo que nos vemos
obligados a fraccionarla y asf se obtiene certeza, pero debemos fraccionarla cuando no es posible
preguntar més (2). Al fin la pregunta es siempre mas amplia que la respuesta. Aunque la pregunta
€s uno de nuestros titulos de mayor grandeza, estamos de alguna manera ‘‘condenados’” a la
pregunta. Mientras el hombre conserve su vocacion de crecimiento, mantendra siempre la sed
inmensa de pregunta.

Como momento del saber, la pregunta es tridimensional, con sus despliegues gnoscol6-
gico, 16gico y **aletolégico’™ o ““ateneoldgico™ (es decir, este ultimo, referido a la realizacion
del valor verdad) (3). La apertura especial a la pregunta es en general, aunque con diversas
intensidades, caracteristica del conocimiento cientifico en general.

2. Dentro de ese marco de jerarquizacion de la pregunta se destaca la Filosofia, como
didlogo constantemente renovado entre pregunta y respuesta. Una pregunta que no busca
respuesta no es siquiera verdadera pregunta, pero unarespuesta que no llevano sélo la posibilidad
de nuevas preguntas sino la de su propio replanteo no es verdadera Filosofia. La pregunta y la
respuesta aisladas, sin el didlogo entre ellas que las nutre recfprocamente, son en definitiva
estériles, sobre todo desde el punto de vista filos6fico (4).

Hay filosofias mds basadas en la pregunta, como la de Sécrates, y hay otras mds orientadas
alarespuesta, al punto que tignden a aferrarse a €sta y a dejar de ser verdaderas filosofias, como
por ejemplo la de Hegel o la de Marx. También hay que reconocer el valor indirecto de pregunta
quc tienen todas las afirmaciones, sobre todo si son muy audaces, como las de Nietzsche.

El propio nombre de *‘Filosofia’, como amor a la sabidurfa, ‘amor’" (proyeccion,
interés) dirigido a la sabiduria, que tiene una apertura diversa del mero *‘saber’’, muestra la
inmensa dignidad de la pregunta filoséfica.

La Filosofia es un saber con vocacion de universalidad y pretension de eliminar los
supuestos, que debe realizarse como un quehacer personal. La *‘reflexion’ de la pregunta, que
se expresa magnificamente en el socritico ‘‘saber que no se sabe’™, es por su vocacion
universalista y su pretension de eliminar los supuestos una de las maneras mds significativas del
preguntar (5). A su vez, cada obra filosofica vale no s6lo por 1o que responde sino por lo que
sugicre como pregunta. Como lo mostré el paradigmatico Socrates, preguntar, dando oportuni-
dad a la pregunta y la respuesta del otro, es una de las maneras més clevadas del filosofar (6).
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3. Reconocida la dignidad de la pregunta en la condicién humana y en la Filosofia, cabe
preguntarse por la profunda significacién de la pregunta en las perspectivas jusfiloséficas (7).

Desde el punto de vista juristico-sociol6gico, la pregunta es un reparto de potencia e
impotencia, porque la posibilidad del conocimiento es vida. De aquf que hay que pensarla con
todas las perspectivas y dificultades del reparto. Como todo reparto, se produce en un marco de
adjudicaciones en el que no cabe descartar no s6lo los otros repartos sino las distribuciones de
la naturaleza, las influencias humanas difusas y el azar. La pregunta, en este caso como reparto,
puede desarrollarse en un orden vertical (planificado con sus protagonistas y sus criterios
supremos) u horizontal (por 1a ejemplaridad que surge de larazonabilidad). A su vez, 1a pregunta
conmueve el orden de adjudicaciones de las respuestas establecidas y puede llegar a ser
revolucionaria e incluso anfirquica. De aqui la hostilidad con que suelen mirarla las fuerzas
conservadoras y el deslumbramiento que padecen a veces las tendencias anarquistas.

En cuanto a la perspectiva juristico-normolégica, la pregunta puede conmover las
instituciones. Puede llegar a suponer un **borrén y cuenta nueva™ con referencia a las ideas y las
realizaciones consagradas.

Desde el punto de vista jurfstico-dikel6gico, la pregunta supone una respuesta que ha de
darse en el futuro, de manera que significa siempre un desfraccionamiento de las influencias del
porvenir, con el consiguiente riesgo de inseguridad; pero la *‘seguridad’ méxima quizis esté en
la muerte. Como la verdadera pregunta humaniza también es justa, de modo que es un derecho
humano de los mis fundamentales. Ademds, en la pregunta se satisfacen los tres requisitos
bésicos de un régimen humanista. Es igualitaria y democrética; respeta la unicidad y es liberal
y es patrimonio comiin de la humanidad y resulta ingrediente de la ‘‘res publica’’. La pregunta
protege contra el régimen del saber establecido.

4. Aunque todo estilo de vida es un estilo de pregunta, hay algunos m4s inclinados a la
pregunta y otros a la respuesta. Asi, por ejemplo, hay periodos histéricos mas inclinados a la
pregunta, donde suelen producirse los grandes cambios, y otros més referidos a respuestas
logradas, donde esos cambios se estabilizan. Asf, v.gr., los tiempos del Renacimiento y de las
revoluciones de fines de la Edad Modema y comienzos de la Edad Contempordnea fueron épocas
de gran intensidad de la pregunta. Como esas transformaciones histéricas fueron encauzadas por
la pregunta no provocaron el caos que signific, por el contrario, el fin de la Edad Antigua con
la caida del Imperio Romano de Occidente en poder de los bérbaros.

(") Documento de trabajo para una reunion de la Cétedra 1l de Filosotia del Derecho de la Faculad de Derecho de la U.N.R.

(") investigador dei GQNICET. Profesor tiular del Area de Filosofia y Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la U.N.R.
(Filosofia del Derecho -catedra HI-, Introduccién al Derecho -caledra I- y Derecho Internacional Privado).

(1) UNAMUNO, Miguel de, “Del sentimiento tragico de la vida”, 11a. ed., Madrid, Espasa-Calpe, 1967, pags 23 y ss.

(2) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “La justice et la vérité dans le monde juridique”, en “Archiv 10r Rechts- und
Sozialphilosophle”, Vol. 1983, LXIX, Fasc 4, pags. 446 y ss.; “Meditaciones acerca de la ciencla juridica”, en “Revisla de la
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Facultad de Derecho™ de la UNR, Nos. 2/3, pdgs. 89 y ss.; "Reflexiones sobre Derecho, educacion y clencla”, en “Zeus",
1. 29, pags. D.175y ss.

(3) La dimensién alelolégica o ateneoldgica es propia de la clencla, de modo que, por ejempio, acerca del objeto de estudio
Derecho (con sus tres dimensiones soclolégica, normoldgica y dikelogica) hay un saber clentifico con sus respectivas tres
dimensiones gnoseoldgica, légica y aletolégica o aleneolégica.

(4) Puede v. CIURO CALDANI, Migus! Angel, “Estudios Jusfiloséficos™, Rosario, Fundacién para las investigacines Juridicas,
1986, esp. pags 21y ss.; “Lecclones de Historia de la Filosofla del Derecho™, Rosarlo, Fundacién para las Investigaciones
Juridicas, 1.1, 1991, pags.4 y ss.

(5) V. PLATON, “Apologla de Sécrates”, irad. Conrado Eggers Lan, 4a.ed., Bs. As., EUDEBA, 1979, por e]. pag. 128 (21 d).

(6) Decla el viejo maestro ateniense, al punto de la muerte: “Yo los respeto, sefiores atenienses, y los estimo, pero he de
obedecer al dios antes que a ustedes, ...Y sl alguno de ustedes me disputara y afirmara que él se ocupa...io Interrogaré, lo
examinaré, lo refutaré. ..." (PLATON, op. ci., pag. 149 -29 e-). ’

Personalmente, como tenemos fuerte conclencia de la inmensidad de la ignorancia humana poseemos un respeto cas!
religioso por la pregunta y un interrogante debajo de cada respuesta.

(7) Acerca de lateoria trialista del mundo juridico que utilizamos para la comprensién jusfiloséfica del significado de la pregunta,
pueden v. por ef. GOLDSCHMIDT, Wermer, “Introduccion filoséfica al Derecho™, 8a.ed., 5a.reimp., Bs.As., Depalma, 1987;
CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Estudios de Filosofla Juridica y Fllosoffa Politica”, Rosario, Fundacién para las
Investigaciones Jurldicas, 1982-84; “Derecho y politica”, Bs.As., Depalma, 1976.
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INICIACION DE ACTIVIDADES DE LA MAESTRIA
EN FILOSOFIA DEL DERECHO PRIVADO (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

El hombre es en gran medida un ser que *‘reflexiona’’ y una de los medios m4s apropiados
para la reflexi6n es la vida universitaria, sobre todo cuando, como en nuestro caso, ésta es de
postgrado. Para comprender en comin el significado de la Maestria en Filosoffa del Derecho
Privado es relevante que revisemos el significado de cada uno de los elementos que componen
la expresion.

La idea de Maestrfa naci6 en gran medida en la Edad Media, cuando las universidades
otorgaban titulos de bachiller, licenciado y maestro o doctor, reservdndose esta dltima expresion
para quienes estaban habilitados para enseiiar. En dltima instancia, maestra significaba destreza
en un arte, principalmente en la filosoffa, pero en general se decia que alguien era maestro
cuando, terminado su perfodo de aprendizaje, era capaz de realizar una ‘‘obra maestra’’ y podia
ahora también enseilar a otros. En nuestro caso, adelantémoslo, la obra maestra que se requiere
es la “‘tesina’’, pieza culminante del plan de estudios de la Maestria.

Si bien la idea de Maestria tiene una larga historia, en algunos medios, entre los que se
halla el nuestro, se encuentra de cierto modo desdibujada. Ha contribuido a esto la idolatrfa de
los titulos de ‘‘Master’” anglosajones de los afios sesenta que, en aras del eficientismo y el
cientificismo, llevé a menudo a consecuencias opuestas, de descrédito de la propia ciencia y de
la propia técnica. Cabe preguntarse si la Maestria es un nivel intermedio antes del
doctorado, una especializacién o una carrera aut6noma. Aunque reconocemos que puede brindar
créditos para el doctorado y también para estudios de especializacion, entendemos que es un
estudio auténomo, con un espiritu propio. )

La ensefianza de postgrado en general y en Argentina en particular es particularmente
exigida, sobre todo, cuando en pafses como el nuestro hay una formacién de grado con
deficiencias. Puede decirse que en muchos aspectos en Argentina la formacion secundaria **no
existe’’ y, si bien la educaci6n universitaria de grado es relativamente mejor, también adolece
de fallas que en gran medida surgen de la confusién de la democracia con la masificacion.
Entendemos que la mejor medida de salvar del derrumnbe a la enseiianza universitaria de grado
es cultivar la educaci6n de postgrado, que puede realimentarla.

La crisis de la educacion universitaria de grado ha tendido un abismo entre docencia e
investigacion, incluso entre los docentes y los alumnos ‘reales™ (ya que muchos docentes y
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alumnos lo son s6lo de nombre). La Maestrfa debe salvar esa diferencia, logrando que los
egresados de sus cursos sean capacitados para la investigacién y la docencia de alto nivel
cientifico.

Pararealizar estos objetivos hay que lograr la excelencia, la interdisciplinariedad y la pro-
fundizaci6én. La excelencia, entendida no en términos de elitismo y cientificismo, sino de
excelencia humana, obtenida en el marco universitario a través de la ciencia. La Maestrfa tendr4
éxito si sus egresados son mejores hombres, en este caso, desde el punto de vista cientifico.

La interdisciplinariedad es una manera necesaria de lograr la actualizacién de la
formacion cientifica, en una época de crisis donde se deben superar todos los compartimientos
estancos que nos legd, sin perjuicio de su inmarcesible brillo, el pensamiento modemo y
contemporineo, Nuestro tiempo es y debe ser, en mucho, el tiempo de la superacién de las
barreras probleméticas y conceptuales del saber.

Para que haya excelencia e interdisciplinariedad verdaderas debe haber profundizacién y
esto s6lo se logra a través de la Filosoffa, que es un saber con vocacion de universalidad y
pretension de eliminar los supuestos. Es més, a través de 1a Filosoffa han de comprenderse mejor
los problemas de nuestro momento histérico, por ejemplo, de la inequitativa distribucién de las
oportunidades y de la masificacion, de la rutina, del hambre, de la gloriosa y riesgosa ingenierfa
genética, de la degradacién del medio ambiente, etc. Todas estas cuestiones, que han de
comprenderse filos6ficamente, obligan a superar los compartimientos estancos del saber
tradicional.

La problemética del Derecho es una, como la vida misma, pero puede encararse desde
midltiples perspectivas y, en nuestro caso, hemos decidido enfocarla a la luz de la Filosoffa, pero
penetrdndola desde el Derecho Privado. En realidad creemos que también deberfa haber en
nuestra Casa otra Maestria, en Filosofia del Derecho Publico, para que los enfoques convergieran
y se enriquecieran en la vision del todo, pero entendemos plenamente legitimo haber optado, en
nuestro caso, por la Filosofia del Derecho Privado.

En primer lugar, influye en esta fundamentacién la tradicién de nuestra Casa, con
presencia especialmente fuerte del Derecho Privado. En segundo lugar, consideramos que el
Derecho Privado es la perspectiva jurfdica que mas funciona en nuestro tiempo, aunque las de-
fecciones del Derecho Publico sean una de las causas de su frecuente desborde.

Entendemos que las grandes lineas que identifican al Derecho Privado son la autonomia
de las partes, la negocialidad, la justicia particular, la unicidad y la integracién de la justicia con
fuertes cargas de utilidad. Sin embargo, es notorio que la autonomfa requiere también autoridad,
que la negocialidad exige asimismo institucionalidad, que la justicia particular no excluye la
justicia general (que busca directamente el bien comiin) y que lautilidad no es el dnico valor con
el que la justicia debe tener relaciones de integracién. Todos estos otros caracteres corresponden
al Derecho Publico, pero esta perspectiva juridica estd en una grave crisis.

En nuestros dfas hemos presenciado la crisis del marxismo leninismo, que no sabemos
¢6mo ha de concluir, pero ha evidenciado carencias irreversibles. En nuestro tiempo vemos, en
general, la crisis del Estado, al que el marxismo leninismo y otras corrientes exaltaron, aunque
fuera con una referencia pretendidamente momenténea. En nuestra hora vemos la crisis del
Derecho Piblico, sumido con tanta gravedad en la corrupcion y la incompetencia. Esta crisis
del Derecho Publico es altamente riesgosa, porque puede significar posibilidades de que
sibitamente se produzcan explosiones autoritarias (aunque creemos que, desaparecido el desaffo
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comunista, se hacen menos posibles por la incompatibilidad con el espiritu de mercado del
capitalismo) o en la dictadura del mercado, en que el consumo puede devorar a la produccién y
ambos devorar, en definitiva a la condicién humana (***). Ante la defeccién del Derecho
Piblico, el Derecho Privado debe replantearse para tratar de contribuir, en cuanto esté a su
alcance, a la recomposicién del equilibrio juridico.

Para contribuir a estos replanteos convoca la Maestria en Filosoffa del Derecho Privado.
Su plan de estudios parte de un Seminario acerca de la problematica de la educacién jurfdica de
postgrado y de lainvestigacién jurfdica y de Derecho Civil Profundizado, que se cursan en primer
afio. Derecho Comercial Profundizado (en nuestro tiempo de replanteos interdisciplinarios po-
drian ser, junto con Derecho Civil Profundizado, Derecho Privado Profundizado 1 y 11), Derecho
Internacional Privado Profundizado o Derecho Privado Comparado (una de estas dos a opcion
del alumne) y Filosofia del Derecho Privado, componen el segundo afio. Se requiere el manejo
de una lengua extranjera, que facilite el dislogo de la universalidad de la cultura, y el plan
culmina en lo que debe ser el *‘broche de oro’” de la Tesina, verdadera prueba de la maduracién
de la Maestria.

i0jal4 todo esto pueda hacerse realidad, para bien de nuestra propia condicién humana y
la de la comunidad toda! (****),

() Ildeasbasicas de la exposicién delautor, director de la Maestria en Fitosofia del Derecho Privado de la Facullad de Derecho
dela U.N.R., pronunclada en el acto de inauguracién de tas actividades de la nueva Carrera, levado a cabo el 19 de abril
de 1993 con la presencla del Decano de la Casa, doctor Daniel A. Erbetta, profesores, alumnos y el colaborador de
secretaria de la Maestria. Concluidas las palabras del autor, brindé una exposicion el doctor Daniel A. Erbetta.

(") Protesor titular del Area de Filosolia y Derecho Privado de la Facukad e investigador del CONICET.

(") Elautor destaca la consideracién de esta problemalica de la crisis del Derecho Publico que viene realizando con el doctor
Mario E. Chaumet en el marco de la Cétedra il de Filosolla del Derecho de la FacuRad.

(*""") Pueda v. por ¢]. AGULLA, Juan Carlos y otros, “Universidad Cuaternarla” (recop.). Bs.As., Fundacién Casa de la Cultura
de Cérdoba, 1992,
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JUSFILOSOFIA E INTEGRACION (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. Como ocurre con toda teoria, el valor de una jusfilosoffa se decide en definitiva por su
aptitud para dar respuesta valiosa a los problemas de la vida. Uno de los problemas vitales
contempordncos mds idéneos para mostrar el valor de las corrientes jusfiloséficas es el de la
integracion (1).

Quizds como una expresién mis de la crisis de la cultura **moderna’ (en parte valiosa y
enalguna parte **disvaliosa™), se vive en nuestros dfas la superacion de los moldes de los Estados
nacionales en procesos integradores de grandes conjuntos de paises (los principales son las
Comunidades Europeas, el NAFTA y el que encabeza Jap6n). Uno de los retos para la calidad
de toda jusfilosofia es su aptitud para contribuir a resolver los problemas de la integracion.

2. Las posibilidades respectivas de las corrientes jusfiloséficas *‘infradimensionalistas’’,
que no atienden a la realidad social, las normas y los valores, son limitadas (2). Valen como
ejemplos las estrechas posibilidades de los **unidimensionalismos’* normolégico, sociol6gico y
dikel6gico. El primero, que pretende la “*pureza’” del Derecho reduciéndolo a normatividad,
como lo ejemplifican las ideas de Kelsen, limitarfa el papel del jurista a brindar moldes 16gicos
para el proceso de integraci6n, desentendiéndose en mucho de la dindmica de 1a realidad social
y de los cambiantes valores de la integracion. El segundo unidimensionalismo, que reduce el
Derecho a meros hechos, carece del vuelo conceptual y valorativo necesario para hacer frente a
los grandes problemas de la integracién. Un hombre de Derecho encuadrado en este enfoque serd
un técnico muy distante del rico aporte de vuelo cientifico y humano que puede proporcionar el
fenémeno jurfdico. El tercero de los unidimensionalismos es referido exclusivamente a los
valores y de modo a veces excluyente a la justicia, que son abordados aprioristicamente, de
manera que este planteo est4 lejos de tener la comprension dindmica exigida en la integracioén.
Los valores planteados apriorfsticamente no pueden ser sino al fin valores falsificados, y el
protagonismo que de resultas de ese enfoque falte al jurista serd en definitiva protagonismo
quitado al valor que se reconoce legitimamente como uno de los m4s altos que puede realizar el
ser humano, la justicia (cuya exigencia Gltima es adjudicar a cada individuo la esfera de libertad
necesaria para gt se desarrolle plenamente, para que se personalice).

Los tres unidimensionalismos estdn. también, lejos de poder abrirse a los plantecos
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interdisciplinarios que requieren, para la imprescindible renovacion del saber, los nuevos
problemas de la integracién. Las posibilidades interdisciplinarias de estos unidimensionalismos
se cifien en gran medida respectivamente a los enfoques I6gico, sociolégico y filos6fico, pero
entendiendo aqui a la filosofia en un sentido esclerosado, ajeno a la diniAmica de la vida que debe
esclarecer.

En dltima instancia, estos planteos mis o menos ‘‘puros’ y compartimentalizadores del
saber corresponden, como tales, a enfoques demasiado tributarios del pensamiento modemno, en
una €poca en que uno de los aspectos valiosos de la “‘postmodemidad’” es la exigencia de las
visiones interdisciplinarias y del conjunto del saber. Si no hay que abandonar el rigor cientffico
del pensamiento ‘‘sistemético’” de la ‘‘modemidad’’, hay que comprender, si, la ineludible
exigencia de superarlo trascendiendo su compartimentalizacién (3).

3. A diferencia de esas limitaciones, los planteos auténticamente tridimensionalistas y de
modo especial la teorfa trialista del mundo juridico (4), contribuyen a mostrar en una *‘comple-
jidad pura™ todos los despliegues socio-normo-dikel6gicos de los procesos de integracién, con
la cabal riqueza dindmica que exige el cambio de hechos, normas y valores. A la luz del
tridimensionalismo se reconoce, al fin, que la problemética de la integracién, como todas las
cuestiones juridicas, ha de concluir en la realizacién del valor justicia en los hechos y las normas.
El papel del jurista ticne entonces toda la jerarquia que le corresponde por los valores que debe
representar y, al fin, por el alto nivel del valor justicia.

A wravés del tridimensionalismo, sobre todo en la medida que se refiere a la complejidad
de la vida (como sucede con las nociones trialistas de potencia e impotencia) quedan abiertas las
puertas para la intcgracién interdisciplinaria con los respectivos horizontes sociolégico, 16gico
y filoséfico, entendiendo a la filosofia, ahora sf, en toda la dindmica que le da la referencia a la
vida plena.

Ademds, el planteo trialista pennite hacerse cargo, a través del enfoque del *‘sistema
juridico’’, de toda la estrategia que requicre el proceso de la integraci6n, interrelacionando el
juego del Derecho Internacional Publico, que ha de convertirse en Derecho Comunitario y quizas
en un nuevo Derecho nacional, del Derecho Constitucional, del Derecho Administrativo y el
Derecho Tributario, el Derecho Procesal e incluso el Derecho Penal, como asimismo del Derecho
Civil, el Derecho Comercial, el Derecho del Trabajo y el Derecho Internacional Privado, que ha
de convertirse crecientemente en Derecho Privado Intemacional y, tal vez, en un nuevo Derecho
Privado “*intemmo’’ (5).

Es mas, a través dcl tridimensionalismo, y en particular del planteo trialista que
sostenemos (6), es mds viable reconocer al mundo juridico como politica juridica en el continente
politico general, entendido como marco también tridimensional de posible realizacién de la
convivencia (la coexistencia valiosa). Entonces se alcanza una visién mas interdisciplinaria de
la integracién y, en una nueva *‘complejidad pura’, la politica juridica se interrclaciona (se
“‘integra’’), por ejemplo, con la politica econémica signada por las exigencias del valor utilidad;
con la politica cientificotécnica, reconocible en diversos grados por los requerimientos del valor
verdad; con la polftica sanitaria, individualizable por las exigencias del valor salud; con la
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politica educacional, la politica de seguridad y, en su conjunto, la politica cultural, todo con miras
a la realizacion convivencial de la humanidad (el deber ser cabal de nuestro ser). Entonces el
Derecho es comprendido como un elemento de la estrategia politica general de la integracion.

Ademds, con los enfoques del tridimensionalismo y en especial de los desarrollos
trialistas se hace més posible la comprension interdisciplinaria de los despliegues temporales y
espaciales de la integracion, que se mucstran en la Historia del Derecho y de 1a Politica yenel
Derecho y la Politica Comparados.

4. El tridimensionalismo y la teoria trialista de manera especial son las expresiones
jusfilos6ficas més capaces para asumir el desafio de laintegracién y, también, para hacerse cargo
de los retos de la ““postmodernidad’” sin abandonar las grandezas de la tradicién ‘‘moderna’".
También desde esta perspectiva se advierte su alta jerarquia teérica (7).

(+) Ideas de la exposicién del autor en el panel sobre “La interdisciplinariedad en fa integracion y el Deracho Internacional
Privado” tievado a cabo en el Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal el 25-111-1993.

(") Investigador det CONICET.

(1) Puede v.CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Técnicas de integracion”, em “Investigacion y Docencia”, N® 18, pags.101y ss.

(2) Puedev. GOLDSCHMIDT, Werner, “introduccion filoséfica al Derecho”, 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As., Depaima, 1987, pags.
33yss.

(3) Acercade la abundante bbliogralia referida a la post-modernidad . v. gr. VATTIMO, Giannl, “El fin de la modernidad”, trad.
Aberto L. Bixio, Barcelona, Gedisa, 1990; JAMESON, Frederic, “Et posmodernismo o la logica cultural del caphakismo
avanzado”, frad. Pardo Torlo, reimp. arg., Bs. As., Paidds, 1992. También es posbie v., en este mismo “Boletin”, la resefia
que presentamos de “Modernism. Post-Modemism and Contemporary Systems Thinking” de R. L. FLOOD y M. C.
JACKSON.

(4) Respecto de la teoria trialista del mundo juridico c. v. gr. por e]. GOLDSCHMIDT, op. ckt.; CIURO CALDANI, Miguel Angel,

“Estudios de Filosotla Juridica y Fliosofia Polltica”, Rosarlo, Fundacién para las Investigaciones Jurldicas, 1982-84:

“Deracho y politica”™, Bs. As., Depalma, 1976. Acerca det tridimensionalismo, v. por ej. REALE, Miguel, “Teoria Tridimen-

slonal do Direito”, 4a. ed., S4o Paulo, 1986.

Nos referimos a “sistema” en el sentido “débit” de combinacién de partes con un resultado conjunto. Se lrata, claramente,

de un sistema “ablerto”. A ia luz del rico denominador comun trialista la retacién entre las ramas del mundo juridico deja

de ser una mera yuxtaposicion, como Ia que se presenta habltualmente, por ejemplo, en los planes de estudio. Pueden
tenerse en cuenta, v.gr. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Perspectivas Juridicas”, Rosario, Fundacién para las

Investigaciones Juridicas. 1985, pags. 11 y ss.; del mismo, conjuntamente con ARIZA. Arel - CHAUMET, Mario -

HERNANDEZ, Carlos A. - MENICOCCI, Alejandro A. - SOTO, Affredo M. - STAHLI, Jorge, “Las ramas del mundo juridico

y la Teorla General det Derecho”, en “Ei Derecho”, 21-XIl-1992.

Acerca del valor de los sistemas pueden v. por ej. VERNENGO, Roberto J., “Le drolt est-H un systéme?”, en “Archives de

Philosophie du Drolt™, 1.36, pags. 253y ss.; la obra aflf referida de M. van de KERCHOVE - F. OST, “Le systdéme juridique

entre ordre et désordre”, Paris, PUF, 1988; LUHMANN, Niklas, “Socledad y sistema: la ambicion de ta teoria” (sel.), trad.

Santlago Lépez Petit y Dorothée Schmitz, Barcelona, Paldds, 1990; “Finy raclonalkiad en ios sistemas”, trad. Jaime Nicolds

Mufilz, Madrid, Naclonal, 1983. V. FERRATER MORA, José, “Dicclonario de Fliosofia”, 5a.ed., Bs.As., Sudamericana,

1965, “Sisterna”, 1.1, pags. 687 y ss.

(6) Es posbiev. CIQQO CALDANI, “Derecho...” cit.

(7) Enese marco, donde han de imperar tridimensionalmente las referencias a los valores justicia, verdad y humanidad, debe
entenderse la interdisciplinariedad en la integracion respecto del Derecho Internacional Privado, tema central del panel.

5
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MARCO JUSFILOSOFICO PARA LA COMPARACION
DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO Y
EL DERECHO COMUNITARIO (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. Nociones fundamentales

1. Las condiciones para la aparicién del Derecho Internacional Piblico, o sea diversidad
de Estados independientes respetuosos de la independencia de los demds y relaciones entre ellos
econdémicas, cientificas, artisticas, religiosas, etc. lo suficientemente estrechas para requerir una
rica regulacion jurfdica, se dieron por primera vez entre algunos Estados europeos en un proceso
que abarca los ultimos tiempos de la Edad Media y los primeros de la Edad Modema, teniendo
su momento central en el siglo XVI (1). Luego el fenémeno se fue extendiendo hasta alcanzar
la totalidad del Planeta.

Ese proceso se produjo en gran medida a través de una lucha que mantuvieron en alianza
la burguesia y los reyes, que disponfan del empuje vital y de los territorios donde debfan
desarrollarse los ansiados mercados nacionales (superadores de los burgos) en un doble frente,
uno interno, contra los sefiores feudales menores, y otro externo, contra el Sacro Emperador
Romano Germénico y contra el Pontificado.

Esta *‘interacionalidad’" significaba que, sobre un piso de cultura comiin, representada
en mucho por la herencia griega, romana, judia y cristiana, consolidada al fin bajo el Sacro
Imperio, se desarrollaban, enlazadas entre si, las culturas particulares de los Estados. Obviamen-
te, no excluia que, bajo la apariencia formal de soberania estatal, se desarrollaran fenémenos de
dominacién y, con el tiempo, la difusién de un sistema econémico y en general cultural comin
ha llevado a la formacién de una paraestatalidad de caracteristicas cada vez mds mundiales,
encabezada ahora por los Estados Unidos de América.

La “‘interacionalidad’” va dejando ademds, sin embargo, lugar a procesos de integracion
de por lo menos tres grandes nuevas unidades: la de las Comunidades Europeas, la de América
del Norte (con Estados Unidos de América, Méjico y Canad4) y 1a que encabeza Jap6n. Ante la
formacion de estas grandes unidades resulta un desafio para los paises aislados integrarse en
grupos mayores y esto es lo que estin tratando de hacer, con grandes dificultades, Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay en el Mercosur. Es muy dificil imaginar que, por ejemplo, un pais
de las potencialidades de Argentina solo pucda desenvolverse adecuadamente en las relaciones
con las grandes unidades que seiialamos.
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Desde esta perspectiva, cabe un enfoque comparativo de las caracterfsticas de la
configuracién del Derecho Internacional Publico tradicional, apoyado en los Derechos Consti-
tucionales, y el Derecho Comunitario, planteo para el cual creemos esclarecedor aprovechar las
posibilidades que, dentro de la concepcién tridimensional del Derecho, desarrolla la teoria
trialista del mundo juridico (2). En modo alguno desconocemos que el Derecho Internacional
Publico tradicional es en mucho s6lo un paradigma que oculta fenémenos de dominacién cada
vez més amplios, pero creemos que su comprensién tedrica, en este caso comparativa con el
Derecho Comunitario, que de alguna maneralo *‘sucede’’, sigue siendo significativa. La referida
comparacion es una de las posibilidades que enriquece la Teoria General del Derecho, entendida
como “‘sistema jurfdico’" (3).

IL. Marco jusfilosofico trialista para la comparacién
a) Dimension sociologica.

2. Desde el punto de vista juristico-socioldgico, el Derecho Internacional Publico
tradicional significa un mayor juego de distribuciones por influencias humanas difusas, ya que
las decisiones de los Estados soberanos pueden producir resultados esponténeos, diversos de los
previsibles para cada uno de cllos. En cambio, la formacién del Derecho Comunitario significa
un mayor despliegue de la conduccion a través de repartos.

El Derecho Internacional Piblico puede significar un mayor juego de los repartos
autoritarios y los repartos auténomos, del plan de gobierno en marcha y de la ejemplaridad dentro
de cada Estado y depende en mucho de la autonomia y la ejemplaridad interestatales (que se
muestran en los tratados y las costumbres), pero e] Derecho Comunitario importa que esos
despliegues juridicos de la vida de cada Estado se extienden y acrecientan en el marco de la
integracion, con el consiguiente desarrollo de los valores respectivos, poder (por los repartos
autoritarios), cooperacién (por los repartos auténomos), previsibilidad (por el plan de gobierno
en marcha) y solidaridad (por la ejemplaridad).

En el Derecho Comunitario se produce, bajo el amparo del poder y la previsibilidad, un
campo mayor para el juego de la cooperacion y de la solidaridad y la formaci6n de este Derecho
significa que entre las unidades que se integran haya una fuerte ejemplaridad, un fuerte sentido
de valores compartidos, superior al de la mera internacionalidad, aunque sea, como ocurrié de
modo considerable en las Comunidades Europeas, por el escarmiento de terribles guerras y por
¢l temor a un enemigo comun. El Derecho Comunitario significa un nuevo *‘tejido juridico®” que
debe constituirse segin la asuncién de nuevas perspectivas de razonabilidad, de nuevos puntos
de vista valorativos.

En el Derecho Intermacional Pablico cada Estado tiene un orden con menos alcance
espacial, con los consiguientes rasgos de anarquia y de arbitrariedad en el conjunto, en tanto esc
alcance espacial del orden se extiende en el marco comunitario. Asf se produce un incremento
del valor propio del régimen, que es ¢l orden. Sin embargo, lo expuesto no debe llevar a ignorar
que la mayor pretensién de conduccion en el fenémeno comunitario puede tropezar con mas
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limites necesarios, surgidos de la naturaleza de las cosas (sean ffsicos -v.gr. la extension
inabarcable-, psfquicos -1a resistencia de los intereses particulares-, politicos -las discordias
histéricas-, econémicos -las insalvables diferencias de produccion, distribucién y consumo entre
los pafses-, etc.). Al fin hay que reconocer que la expansion espacial del orden puede significar
un debilitamiento de su intensidad (4).

b) Dimensién normoldgica

3. En la perspectiva jurfstico-normol6gica, el Derecho Intemnacional Publico queda mas
atado al juego de normas individuales, que consideran casos concretos pasados y realizan el valor
inmediatez; en cambio, el Derecho Comunitario permite que las normas individuales sean
incluidas en el juego de normas generales que contemplan casos abstractos futuros y satisfacen
el valor predecibilidad.

El Derecho Intermacional Publico es comprensible en marcos de mayor negocialidad,
depende més de la negocialidad; en cambio, el Derecho Comunitario permite mis juego a la
institucionalidad (con el consiguiente despliegue de las ideas rectoras que se realizan en el
tiempo) pero también el respectivo peligro de burocratizaci6n.

El Derecho Internacional Piblico responde a una pluralidad de pirdmides normativas
estatales, con la consiguiente diversidad de normas hipotéticas fundamentales (1o que no excluye
laconcepcién que ubica al fin la norma hipotética fundamental en el mismo Derecho Intemacio-
nal Piblico), pero el Derecho Comunitario tiende a generar una nueva piramide normativa, con
la pertinente necesidad de una nueva norma hipotética fundamental, de obediencia al constitu-
yente comunitario. Importa reconocer, en el Derecho Comunitario, el grado de intensidad en que
se producira el crecimiento vertical u horizontal del nuevo ordenamiento en términos de
produccitn y de contenido; en definitiva, la medida en que avanzarén los valores respectivos de
subordinacion, ilacién, infalibilidad y concordancia y, en suma, el valor coherencia.

c) Dimensién dikelogica

4. Desde el punto de vista juristico-dikelégico, el Derecho Internacional Pablico corres-
ponde a una contextura axiol6gica més *‘plural’’, interpretable en términos de relaciones de
oposicién por sustitucion entre valores. En cambio, el Derecho Comunitario significa la
formaci6n de un complejo axiol6gico mds *‘unitario’’ y compacto, para lo cual deben desarro-
llarse las relaciones de coadyuvancia entre valores, sean éstas de contribucién o integracion.

El Derecho Internacional Piblico significa un relativo fraccionamiento del complejo
personal de 1a humanidad, porque los habitantes de cada Estado quedan més aislados de los otros
con los que comparten la comin realizacién vital, con la consiguiente ‘‘seguridad’’ juridica que
surge al producirse un corte en la justicia. Sin embargo, el mundo exterior a cada Estado se
desenvuelve como un 4mbito de posible desfraccionamiento y de consiguiente inseguridad. En
cambio, en el Derecho Comunitario se desfracciona el complejo personal, con el respectivo
riesgo de inseguridad dentro del nuevo marco, pese a que en relacion a los territorios incluidos



en la integracion se produce un menor riesgo de desfraccionamiento permanente y una mayor
seguridad.

En el Derecho Internacional Publico la legitimacion de los repartitlores depende m4s de
la autonomfa, en tanto en el Derecho Comunitario hay més juego para la legitimaci6n
aristocratica. En Derecho Internacional Piblico la proteccidn contra el régimen exigida por la
justicia consiste en la divisi6n del poder que se manifiesta en la posibilidad de emigrar, en cambio
en el Derecho Comunitario el amparo contra el régimen se produce intemamente, por la
pluralidad de factores que intervienen en la integracién. El primero protege sobre todo la
unicidad de cada cultura, en tanto el segundo es mis affn con el respeto a la igualdad y a la
comunidad. No cabe duda que en el Derecho Comunitario, los mayores alcances cuantitativos
Yy quizas cualitativos de los despliegues comunitarios incrementan la posibilidad de que haya
minorfas amenazadas.

III. Conclusién

5. El proceso de integracion es una necesidad imperiosa de nuestro tiempo y la mejor
comprension de sus alcances es un aporte paraque se concrete, y se realice con justicia. Con miras
a esa comprension resulta esclarecedora su comparacién con el Derecho Internacional Piblico
desde los puntos de vista de la teoria trialista del mundo jurfdico.

(") Documento de trabajo elaborado con miras al desarrolio de subtemas del proyecto de Investigacion “Aportes para ia puesta
en marcha del Mercosur” que se viene desenvolviendo en el Centro de Estudios Comunitarios de la Facultad de Derecho
de la U.N.R. Expuesto en una reunion de trabajo de subgrupos del proyectoy en una reunién de la Cétedra | de Introduccion
al Derecho de la misma Facultad, en la que se abordaron las relaciones entre Derecho Internacional Publico y Derecho Co-
munhario con miras al tratamiento de la cuestién en la Parte Especial de la asignatura.

(") Investigador del CONICET . Director del Centro de Estudios Comunharios de la Facultad de Derecho de ta U.N.R.y codirector
del proyecto mencionado.

(1) Puede v. VERDROSS, Alfred, “Derecho Internacional Publico”, 4a. ed. alemana en colaboracion con Karl Zemanek, trad.
Antonio Truyol y Serra, 4a. ed., Madrid, Aguilar, 1963, pags. 8 y 8s. Como lo destacd Verdross, “El D.1.P. es un fenémeno
histérico, surgido con el tiempo, y que podria desaparecer para dar lugar a otra distinta ordenacion juridica del mundo.” (op.
ch., pag.8).

(2) Acerca de la teorfa triafista del mundo juridico, pueden v. GOLDSCHMIDT, Wemer, “Introduccion filoséfica al Derecho”, 6a.
ed., 5a. reimp., Bs. As., Depalma, 1987; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Estudios de Fllosoffa Juridicay Filosotia Politica”,
Rosario, Fundacion para ias Investigaciones Juridicas, 1982-84; “Derecho y politica”, Bs.As., Depalma, 1976. Con una
Importante presencia trialista, cabe v. el “Derecho de la comunidad internacional” de Juan Carlos Puig.

(3) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Perspectivas Juridicas”, Rosario, Fundacion para ias Investigaciones Jurldicas,

1985, pags. 11y ss.
(4) Elautor desea destacar el aporte que para jerarquizar el desarrolio de esta perspectiva realizé el profesor Marlo E. Chaumet.



yor

de
i6n
rla
bio
la
la
Jla
/08
1ya

jor
ras
ico

RECONSTRUCCION Y CONSTRUCCION EN
LA INTERPRETACION(*)

Miguel Angel CIURO CALDAN! (**)

1. El tema de la interpretacion suscita perianentes discusiones que dificilmente hayan de
concluir, porque compromete profundas concepciones jusfiloséficas. Por ejemplo, mucho se ha
discutido y se continuar4 discutiendo acerca de si es una actividad de 1a raz6n o de la voluntad
(1). De todos modos, creemos que es posible efectuar algunos aportes para su andlisis a la luz de
las de las ensefianzas que, m4s all4 de lo expuesto por su fundador, pueden obtenerse de la teoria
trialista del mundo juridico, principalmente al hilo de las nociones de reconstruccién de la
normatividad existente y de construccién de una nueva (2).

2, Lainterpretacion coloca ineludiblemente al intérprete en una posicién de repartidor, es
decir, en la necesidad de adoptar con su conducta una decisién que adjudica potencia (lo que
favorece o perjudica al ser y, respecto de los seres vivos, lo que favorece o perjudica la vida) e
impotencia.

El papel de intérprete puede significar la intervencién de un repartidor individual o un
reparto colectivo. A su vez, la interpretacién puede ser autoritaria, surgida de una imposicién, o
auténoma, emergente de un acuerdo entre los intérpretes, realizindose asf respectivamente los
valores poder y cooperacién. Sobre todo cuando la interpretacién es auténoma entre los propios
protagonistas del reparto cuya norma se interpreta, existen especiales posibilidades de que se
borren los limites entre reconstruccién y construccién, ya que las partes centran su interés en la
composicién de sus intereses.

3. En tren de diferenciar los recipiendarios beneficiados por la referencia del reparto in-
terpretativo pueden sefalarse principalmente el o los propios intérpretes, que brindan su propia
version; el o los autores de la norma; los integrantes de la comunidad en que la norma funciona,
sean en su conjunto o en grupos (incluso puede ser el grupo gobernante) y, de manera directa, los
interesados en el caso (sin excluir, como se notorio, posibles coincidencias, v.gr. que -como
sefialamos- los intérpretes sean a su vez los interesados en el caso). Todos ellos pueden ser
beneficiados con la atencién que el intérprete brinde a su voluntad que, de alguna manera, es una
potencia. s

Si los recipiendarios beneficiados son los intérpretes, éstos podrén ejercitar un acto de
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poder o de cooperacion; si son los autores de la norma contardn con un acto de lealtad de los
intérpretes; cuando se trata de la comunidad, habrd un acto de solidaridad de parte de los
intérpretes y si los recipiendarios son los interesados en el caso se pondg4n en juego directamente
los valores del Derecho, que culminan en la justicia. Esto no excluye que, a otros niveles, se
combinen otros valores y asf, por ejemplo, la solidaridad con el grupo gobernante realice un acto
de poder.

La referencia a la propia voluntad de los intérpretes tiene afinidad con el pensamiento de
la llamada ‘‘teorfa pura del Derecho’ y su ‘‘marco de posibilidades’” (3); la remisién a los
autores de la norma guarda parentesco, segin la profundidad con que se encare su pensamiento,
con la escuela de la exégesis y con la escuela histdrica, especialmente en las enseiianzas de
Savigny (4) y la atenci6n a la comunidad tiene cierto parentesco con la *‘fuerza de conviccién
egoldgica’” (5), pero en cuanto se trate del legislador actual y de modo anélogo cuando se hace
referencia a los protagonistas del caso, se corresponde con distintos momentos del planteo de la
escuela del Derecho libre (6).

La referencia a los autores de la norma tiene un sentido més reconstructivo, en tanto que
la remisién a los intérpretes, a los interesados en el caso y a la comunidad posee, en diversos
grados, sentidos m4s constructivos.

4.Ladecisién interpretativa responderd a méviles constituidos segin los valores de poder,
cooperacion, lealtad, solidaridad, justicia, etc. que en el caso atraigan directamente al intérprete.
Sea cual fuere el sentido reconstructivo o constructivo que objetivamente siga y los valores que
lo muevan, es factible que el intérprete alegue la interpretacion con las razones que estime mas
convenientes para su presentacion social. Dichas razones pueden no coincidir con las razones que
puede o no atribuirle 1a comunidad, resultando significativo que, en la medida que estas razones
sociales existan, la interpretacién tiene mdés posibilidades de multiplicarse por via de ejempla-
ridad (form4ndose, por ejemplo, ¢l derccho espontineo en la jurisprudencia interpretativa)..

5. Si la interpretacion sigue una via mas reconstructiva habrd mas orden (entre el reparto
cuya norma se interpreta y el reparto interpretativo), con la pertinente satisfacion del valor
homoénimo (*‘orden’’). Entonces a la *‘planificacién’” del autor de la norma se le agregar4 la
ejemplaridad que encuentra en el seguimicnto del intérprete, con la pertinente realizacién de los
valores respectivos previsibilidad y solidaridad (la lealtad es cierta forma de solidaridad
personal). De lo contrario, el orden serd menor y habri cierto grado de anarquia, con su inherente
desvalor de arbitrariedad.

Esto noexcluye que el orden de la construccién sea grande, si hay coincidencia valorativa
entre el autor de 1a norma y el intérprete. No hay que extrafiarse, por ejemplo, que ante jueces
en los que no confiaba, la escuela de la exégesis, representante de una clase recién instalada en
el poder, adoptara una actitud ordenadora fuertemente reconstructiva, en tanto que una mayor
confianza en los jueces (no una menor vocacién de orden) hiciera que la ‘‘teorfa pura del
Derecho’’ les brindara un marco de posibilidades.

Si la norma a interpretar posce una jerarquia de alguna manera superior a la norma
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interpretativa, como si se trata, por ejemplo, de la ley interpretada en la sentencia, si hay
reconstruccion la planificacién gubernamental en marcha, ser4 mas intensa. De lo contrario, si
la norma a interpretar tiene el mismo nivel que la norma interpretativa, el orden interpretativo
se constituird mds sobre los cauces de la ejemplaridad.

Es importante la decisién de asegurar o no el orden interpretativo a través de la
planificacién gubernamental en marcha, por ejemplo dando reglas legales para la interpretacién
de las leyes, de los contratos, etc.

6. Como reparto, la interpretacién tiene que afrontar limites necesarios, surgidos de la
naturaleza de las cosas. Asi, por ejemplo, el intérprete puede ser frenado en su lealtad y ensu tarea
reconstructiva por su inclinaci6n psiquica fuertemente opuesta a lo que la norma establece, por
intereses politicos 0 econémicos que se la impiden, etc. A la inversa, puede ser detenido en su
sed de poder y en su vocacién reconstructiva por la amenaza de la fuerza que tenga sobre é1 el
autor de la norma a interpretar. A menudo el intérprete no encuentra tantos limites en hacer su
propia voluntad como en expresar que lo hace.

7. La reconstrucci6n significa més juego de las relaciones de produccion entre normas,
sean verticales u horizontales, realizandose los valores respectivos subodinacion e infalibilidad,
que contribuyen a dar més fuerza al ordenamiento. En cambio, la construccion hace depender
mas las vinculaciones entre las normas de sus relaciones de contenido que, conforme sean
verticales u horizontales, satisfacen los valores ilacién y concordancia, de modo que su sélo
juego deja més debilitada a la coherencia. Lo expuesto guarda acuerdo con lo sefialado
precedentemente respecto del orden de repartos: la reconstruccién, que da un orden m4s s6lido,
brinda un juego més complcto para la coherencia.

Silanorma que se reconstruye es superior a la norma interpretativa (v. gr. ley y sentencia),
habré un refuerzo de la verticalidad, en tanto que si esa superioridad no existe o es puesta en crisis
en un planteo constructivo habrd mis dependencia de las relaciones horizontales, con menos
coherencia en el ordenamiento.

8. La reconstruccion fracciona las influencias de justicia en el complejo real, segun lo
considerado en lanorma interpretada, produciéndose como corresponde a todo corte en la justicia
seguridad juridica. Noes por azar que la reconstruccién tuvo uno de sus exponentes més radicales
en la referencia a la intencion del legislador manifestada en la ley que consagré la escuela de la
exégesis, a $u vez lan interesada en la seguridad. En cambio, la construccién produce un
desfraccionamiento de las influencias de justicia en el complejo real, de modo que no ha de
extraiiar que en la “*teorfa pura del Derecho’” Kelsen hable de la ilusoria seguridad juridica (7)
Yy que tanto se haya criticado en el sentido de la inseguridad a la escuela del Derecho libre (8).

Una de los objetivos fundamentales de la teorfa trialista del mundo juridico es poner en
evidencia la realidad social, evitando sobre todo que quede oculta debajo de mé4scaras normati-
vas. De aquf que ea su rica nocién de funcionamiento de la norma (para que el reparto proyectado
en ella se convierta en reparto realizado) ciiie la interpretaci6n a la lealtad a la auténtica voluntad



del autor, constituida en sus fines, no s6lo en sus intenciones. Luego, reconstruida y reconocida
esa voluntad, el encargado del funcionamiento (v.gr. el juez) debe enjuiciarla y si llega a la
conclusi6n de que es injusta (carece de justicia) debe producir una carengia dikel6gica de norma
y descartarla, elaborando la que en justicia corresponda.

En ese enjuiciamiento cl encargado del funcionamiento debe tener en cuenta los valores
de lalealtad, la fidelidad y la exactitud de la norma respecto a la realidad, 1a legalidad, el orden,
etc. que hagan requerimientos a favor de la norma existente, valores que a su vez son soportes
de la justicia, y los despliegues de justicia en que se funde la *‘carencia’’, y optar por el ‘‘mal
menor’’ (la injusticia menor) entre la obediencia y la desobediencia (9).

En modo alguno hay que temer que la posicién trialista en cuanto a la producci6én de
carencias dikel6gicas signifique una excesiva inseguridad juridica pues, en los hechos, por el
contrario, los encargados del funcionamiento de las normas suelen referirse constructivamente
a su propia voluntad y a la de los grupos poderosos, comportindose como si tuvieran el marco
de posibilidades que plantea la teorfa de Kelsen (10). A veces, incluso, los encargados del fun-
cionamiento producen carencias axiolégicas que no son dikel6gicas y se apartan de la normati-
vidad existente por otros valores como el poder -por ejemplo- que, alzado contra la justicia
resulta falsificado. L.o que el trialismo hace es procurar que la vida de la norma quede “‘ala luz
del dfa’’, en mucho para que quien reparta se vea obligado a fundamentar su reparto.

9. Segun el trialismo, el intérprete ha de averiguar en primer término el sentido que a la
norma le atribuye la comunidad en que ha de ser aplicada, basindose en los elementos gramatical
y 16gico. Luego ha de averiguar la auténtica voluntad del autor, sea en base a la propia
interpretacién “*auténtica’’ brindada por ¢l mismo (o por el que ocupe su lugar) o a los elementos
histérico y sistemético, dando prioridad a los fines sobre las intenciones. La autenticidad de la
interpretacion histérica puede ser limitada: en detalle, semiautenticidad, cuando se trata de dos
autores que pueden discordar, infraautenticidad, cuando s6lo proviene de la mayorfa de los
autores y paraautenticidad cuando surge de quien ocupa el lugar que tenfan los autores de la
norma cuando la hicieron (lo que suele llamarse autenticidad decisoria).

Obtenidos los dos sentidos, éstos pueden coincidir, de modo que la norma resulte fiel y
la interpretacién concluya, o pueden discordar, supuesto en el cual, ante la infidelidad se abre la
necesidad de una adaptacion de la interpretacion literal a la interpretacion hist6rica, que puede
ser extensiva, restrictiva o sustitutiva (11).

Para el caso que la interpretacion histérica no cupiera en la interpretacién literal, de modo
que la comunidad no hubiese podido conocer la auténtica voluntad del autor, se abrirfa, sin
embargo, un problema de dificil soluci6n. Si bien la ortodoxia trialista se inclinarfa quizés por
seguir aceptando la interpretacién histérica, la consideracion dikel6gica llevarfa tal vez a
rechazarla, sea afirmando que la justicia exige atenerse a la interpretacién histérica dentro de lo
conocible y aceptar lo que los integrantes de la comunidad pudieron conjeturar como interpre-
tacién histérica o bien produciendo una carencia dikel6gica que rechace lisa y llanamente la
norma. Aunque la propia justicia exige que la intepretacién sea predominantemente **bidimen-
sional”* normosociolégica, en profundiadad también en la interpretacién median consideracio-




ida | nes de justicia, aunque sca ésta **hipotecada’” por la exigencia dikel6gica bésica de lealtad al

1la autor. El funcionamiento de la norma, sf, es plenamente tridimensional.
ma
10. Parafrascando 1a célebre expresion de Goldschmidt de que es jurista quicn a sabicndas

res reparte con justicia (12), puede decirse en este caso que es jurista quien a sabiendas y a la luz.
en, del dia reparte con justicia.
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a.,l- (") Ideasbasicas de una exposicién del autor sobre “Panorama general de la interpretacion de la ley” en el Instituto de E studios
cia Judiciales de La Plata con el auspicio de la Suprema Corte de Justicia de la Provincla de Buenos Alres.

luz (") Investigador del CONICET.

(1) Puede v. por 6. KELSEN, Hans, “Teorla pura dei derecho”, trad. Molsés Nilve, Bs As.., EUDEBA. 1960, esp. pags. 169 y
ss

Aungue no hay que confundir interpretacién de las normas con interpretacién del Derecho, cabe tener en cuenta el

1la mportante t. XVIi de los “Archives de Philosophie du Drolt”, sobre “Linterprétation dans le Drok™.
X (2) Acercade iateorla triafista del mundo juridicopuede v.por e]. GOLDSCHMIDT, Werner, “introduccién flloséfica at Derecho”,
cal : 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As., Depalma, 1987, en cuanto a la interpretacién en especial, pags. 253 y ss.
pi a ‘ Respectode la interpretacién cabe tener en cuenta asimismo, v .gr., ClURO CALDANI, Miguel Angel, “Meditaciones trialistas
J sobre la Interpretacion”, en “El Derecho”, 1. 72, pags 811y ss.
tos i (3) V.KELSEN. op. cit., pags. 163y ss. (por ). : “La norma es un marco ablerto a varias posbllidades...La interpretacién de
> la ; una norma no conduce. pues, necesarlamente, a una sokucidn tnica que serla la exclusivamente justa.” -pag.166-;"Uno
1os } puede no cuidarse del texto y atenerse a ta voluntad probable del legislador, o blen respetar estrictamente el texto y
; desentenderse de esla voluntad, en general muy problematica. Desde el punto de vista del derecho positivo estas dos
los aclitudes son por completo equivalentes.” -pag. 168-).
‘la : (4) Decla Savigny: "Destinada la ley a fijar una relacién de derecho, expresa siempre un pensamiento simple o complejo que

pone esta relacién de derecho al abrigo del error o de la arbitrariedad; mas para que tal resultado se consiga en la praclica,
es necesario que su espiritu sea percbido enteramente y en toda su pureza por aquellos a qulenes se reflere, los cuales
11 y deben colocarse en el punto de vista del legislador, reproducir artificiaimente sus operaciones y recomponer la ley en su
inleligencia. Tal es el procedimiento de la interpretacion que puede, por tanto, delinirse de esta manera: la reconstruccién
del pensamiento contenido en la ley” (SAVIGNY, F.C., “Sistema del Derecho Romano actual”, trad. Ch. Guenoux - Jacinto
:de Mesia y Manuel Poley, Madrid, Gongora, 1.1, 1878. parrafo XXXIt, pag. 149).
(5) Puede v. por e]. COSSIO, Carlos, “La teorfa egolégica del Derecho y el concepto juridico ge Wbertad”, 2a.ed., Bs.As.,
Abeledo-Perrot, 1964, por e]. pag. 179.

do (6) Puedev. KANTOROWICZ, German, “La lucha por la clencla del Derecho”, trad. Werner Goldschmidt, en SAVIGNY y otros,
sin “La Clencia del Derecho” (recop.)., Bs.As., Losada, 1949, pags. 323 y 8s., 8Sp. pags. 363/364.
(7) KELSEN, op. clt., pag. 171: COSSIO, op. clt., pags. 167 y ss.
Yor (8) Puede v. incluso COSSIO, op. ¢, pags. 175 y ss.
ra (9) Vale destacar al respecto la ensefianza de la tradicién tomista, que puede explicarse también en 1érminos del Iracciona-

miento de las influencias de justicia en el marco debido.

1o (10) Kantorowicz llegd a decir que también hoy dia depanden de la conviccion libre e incontrolable del juez o que estima mediante

re- su Interpretacion como Derecho vigente y o que reputa por medio de las pruebas como verdad (KANTOROWICZ, op. cit.,
la pag. 364).

N (11) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Significados axiolégicos trialistas .¢ B *.¢emretaciones extensiva, restrictiva

>n- y sustitutiva™, en “Investigacién y Docencia”, N*® 20, pags. 89/90.

io- (12) V. GOLDSCHMIDT., op. cht.. pag. VII.
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SIGNIFICADOS JUSFILOSOFICOS INMANENTES DE
LA RESURRECION Y LA INMORTALIDAD (*)
(En relacién con la estaitica y la dindmica del ser y del valor)

Migue! Angel CIURO CALDANI (**)

1. Sin entrar a considerar los significados trascendentes de la Resurrecci6n y la inmorta-
lidad, sostenidas no s6lo por el cristianismo, ni penetrar en el pantefsmo (1), cabe reconocer
significados inmanentes de ambas, que surgen sobre todo del deber ser de los valores.

La resurreccion significa “‘volver’ ala vida lo que ha muerto, y por la amplia exigencia
del valor del hombre, es en cierta medida una caracterfstica inmanente de los seres humanos.
Todo ser tiene alguna proyeccién de deber ser, en el sentido de valor, € incluso es frecuente su
“‘renovacién’’, mas en el hombre hay una proyeccion axiol6gica tan fuerte que hace posible
cierto grado de “‘resurreccién’’. En la renovacién el ser se hace de nuevo sobre lo que est4 o se
sustituye, pero en la resurreccion se adquiere nuevamente 1o que en la I6gica estaba definitiva-
mente perdido. La resurreccion es de cierto modo ‘ ‘revolucionaria’’, no s6lo cambia el porvenir,
sino rompe con el pasado. La resurrecci6n difiere de la redencién, porque aquf no se requiere
sacrificio (*‘pago’’), sino que la resurreccion se produce por el peso de la dignidad.

En especial, por la intensa exigencia de los valores superiores que el hombre puede
realizar, como la justicia, el amor, la santidad y la misma humanidad (el deber ser cabal de
nuestro ser) se hace posible que en el mundo de la cultura el ser humano pueda *‘resucitar’’
constantemente, volviendo a adquirir las dignidades perdidas. Sobre todo por la dignidad de lo
humano quien es injusto, odioso, pecador, etc. puede recuperar la justicia, el amor, la santidad,
etc., con la “‘fuerza’ de un ‘‘nuevo hombre’’, sin ningtn condicionamiento del pasado. Incluso
puede resucitar en la dignidad de otros hombres que asuman los valores de quien habfa *‘muerto’’
y puede resucitar después de la muerte biol6gica. L.a milenaria fe en la resurreccion de los dioses
es de cierto modo una condicién inherente a los seres humanos.

Por otra parte, dado que el ser y el deber ser no s6lo evolucionan sino a la vez perduran,
aunque sea como ser *‘sido’” y como valor ‘‘valido’’, todo ser, y en especial el hombre, por la
importancia de su ser y de su valor, poseen cierto grado de inmortalidad. Es imposible que lo que
ha sido deje totalmente de ser, que lo que ha valido deje totalmente de valer. Hay, de cierto modo,
el “‘ser’” del *‘ser”” y el “‘deber ser’’ del ‘‘deber ser’’ del pasado, en que somos realmente
inmortales (2). Lo que hassido, de alguna manera siempre sera. Nada de lo valioso o ‘‘desvalioso®’
que haya sucedido morir4 plenamente. A semejanza de lo sefialado respecto de la resurreccion,
en este aspecto el hombre tiene en si el cardcter que ha venido atribuyendo a su alma y alos dioses.
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Lo que ocurre es que la plenitud de esta inmortalidad se hace inabordable a nucstro conocimiento
y tenemos que recortarla.

Lo expuesto nosignifica, en modo alguno, ignorar la fugacidad del instante y la imperiosa
exigencia de aprovecharlo para realizar lo valioso, incluyendo no sélo la convenicncia, sino el
deber de ser felices y de realizar la utilidad. Reconocer la resurreccion y la inmortalidad significa
también reconocer la resurrcccion y la inmortalidad de la felicidad y 1a utilidad y es una manera
de afianzarlas. La felicidad y la utilidad forman también el tejido valioso de 1a resurreccién yde
la inmortalidad (3).

2. Comprender nuestra permanente condicién de “‘resucitados™ e incluso nuestra
“‘inmortalidad™’, es imprescindible para tomar cabal conciencia de nuestras posibilidades y del
protagonismo césmico que nos es inherente; pero, asimismo, de esa resurreccion. y de esa
inmortalidad surgen importantes derivaciones jusfiloséficas.

En primer lugar, en la dimension sociolGgica (4), se advierte un limite necesario que la
naturaleza de las cosas imponc a los repartos. Por fuerza de las distribuciones, nunca podremos
evitar las posibilidades de resurreccién ni la inmortalidad de cada ser humano. La muerte total
es una impotencia que no podemos adjudicar. En la propia naturaleza del hombre est4n el sentido
*‘revolucionario’” de la resurreccion y el sentido “‘conservador”’ de la inmortalidad. Todo orden
de repartos estd sujeto a esas influencias, incluyendo la méxima anarqufa y la pertinente
arbitrariedad de la resurreccion.

En la dimensi6n normol6gica la resurreccion y la inmortalidad adjudican al universo
sentidos respectivos de *‘desinstitucionalizacion’" y de “‘desnegocializacion’ por una parte y de
institucionalidad por otra, que superan todas las conceptuaciones que a veces deslumbran a la
conciencia juridica. Ningin concepto puede considerarse libre de los cuestionamientos que
plantean la resurreccién y la inmortalidad.

En la dimensi6n dikel6gica, la resurreccion y la inmortalidad plantean la revolucién yla
permanencia del complejo axiol6gico. Ambas son bastiones de la jerarquia de los valores que
podemos realizar. Como podemos resucitar, ninguno de los valores superiores resultaré atrapado
por los inferiores o por valores lisa y llanamente falsos. Porque somos inmortales nin gun valor,
por bajo que sea, se perderd. Ademds, la resurreccién pone en envidencia especialimente 1a
jerarquia de la justicia **de llegada’, ya que puede diferir de manera significativa de la justicia
de partida y de triamite (5).

La resurreccion significa el fraccionamiento més enérgico de las influencias del pasado
que, sin embargo, quedan desfraccionadas al hilo de la inmortalidad. Sin embargo, a la inversa,
la resurreccion significa el desfraccionamiento y la inmortalidad el fraccionamiento del futuro.
Como los fraccionamientos producen seguridad, por la resurreccion estamos seguros de no ser
devorados por el pasado y por la inmortalidad estamos seguros de no disolvernos en el porvenir.
Por la conciencia de la resurreccion y la inmortalidad se encuentra el equilibrio de la
temporalidad humana, evitando los desbordes hacia las influencias del pasado, del presente o del
porvenir. Nada es totalmente irremediable, pero nada es totalmente remediable (6).

La capacidad de resurreccion es uno de los titulos de superioridad que jerarquizan a la
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aristocracia. Para ser cabalmente humanista, como lo exige la justicia, un régimen debe tencr en
cuenta la capacidad de resurreccion y de inmortalidad de todos los seres humanos, en sus
desplicgues de unicidad, igualdad y comunidad. No todos los hombres resucitamos ni somos
inmortales por igual. pero todos tenemos por lo menos cierta igualdad de posibilidades al
respecto y laresurreccion y La inmortalidad son también empresas comunitarias. 1.a resurreccion
se vincula especialmente con ¢l amparo del individuo contra sf mismo; la inmortalidad con la
proteccion del individuo frente a los demés y **lo demds™.

3. Pese a las impugnaciones a veees correctas y en otros casos exageradas que suclen
recibir las posiciones **fundamentalistas™, la vision de la ontologia ¢ incluso de la metafisica estd
-y debe estar- siempre presente, explicita o implicitamente, en la vida juridica. Entre lo poco que
podemos saber al respecto, estin estas realidades de la resurreccion y la inmortalidad que han
mostrado, desde diferentes perspectivas, diversas posiciones tradicionales, ontologicas, metafi-
sicas ¢ incluso religiosas (7).

Para superar este enfoque de o inmanente hay que entrar ya en la resurreccion y la
inmortalidad de la trascendencia, que escapan al proposito del presente trabajo.

(") Homenaje del autor a al memoria de sus padres en la Pascua de Resurreccion de 1993 y en el especial recuerdo de su
madre, quien en este dla (11 de abril) hubiese cumplido ochenta y ocho afios.

("") Investigador del CONICET.

(1) Puede v. KONIG, Franz (Dr.) (dir.). “Cristo y las religiones de la Tierra", trad. Ramon Valdés del Toro, Madrid, La Editorial
Calolica, 1a. ed., 1968, 2a. ed. 1970.

(2) También cabe reconocer el “ser” de lo que “sera” y el “deber ser” de o que “debera ser"”.

(3) El propio Epicuro, en su profundo sentido de la felicidad, asoci6 el vivir placenteramente con el vivir de modo prudente,

virtuoso y justo (es posble c. v.gr. GOLDSCHMIDT, Victor, “La théorie épicurienne du droit”, en “Archives de Philosophie
du Drolt”, 1. 26, pags. 73y ss.).
Puede decirse que, de cierto modo, como lo hubiese querido Nietzsche, en el hombre se realiza la polémica afirmacion de
que somos “como dioses”. La resurreccion y la inmontalidad son, de alguna manera, caracleristicas del “superhombre”
(puede c. por e]. NIETZSCHE, Federico, “Asl hablaba Zaraltustra”, trad. La Juventud LRerarla, Barceiona - Bs As., Bauza
- Matera). En la época en que se sostlene tan a menudo la “muerte de Dios” hay Que deslacar mds que nunca la grandeza
delhombre, para eviiar que éste sea absorbido en lanegacion (c. v.gr. FROMM, Erich, “Y seréis como dioses™, trad. Ramon
Alcailde, Bs.As., Paidés, 1971).

(4) Puedenv.GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosoficaal Derecho”, 6a.ed., 5a.reimp.. Bs.As., Depalma, 1987; CIURO
CALDANI. Miguel Angel, “Estudios de Filosoffa Juridica y Fllosofia Politica”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones
Juridicas, 1982-84; "Perspeclivas Juridicas”, Rosario, Fundacion para las Investigaclones Juridicas”, 1985; “Estudios Jus-
filosdficos”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas. 1986; "Lecciones de Historia de la Filosofla del
Derecho”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, LI, 1991, LIl en prensa; “El Derecho, la temporalidad y
la transtemporalidad”, en “Anuario de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario”, N*3, pags. 33y ss.

(5) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Hacia una comprension dinamica de la justicia”, en “El Derecho”. t. 123, pags.
715y ss.

(6) A laluz de estas idgas se llega a las justas medidas de la “esperanza” y de la “seriedad”.

(7) En relacién con ideas del presente articulo v. por ej. -entre la bibllogratia reciente- TRIGEAUD, Jean-Marc, “Introduction
a la Philosophie du Droit”, 2a.ed., Burdeos, Biére, 1993.
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SINTETICO RECORRIDO HISTORICO
DEL INTERROGANTE JUSFILOSOFICO (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. LaFilosoffa, en nuestro caso la Filosofia del Derecho, es un constante replanteo en base
ala pregunta y la respuesta permanentemente renovadas, que resulta para algunos mas préximo
alapregunta y para otros mis cercano a larespuesta. Nosotros participamos de la primera de estas
posiciones y creemos, ademds, que para conocer la Filosoffa y sobre todo para poder filosofar
como un quehacer personal hay que conocer la pregunta segin va desarrollandose a través de la
historia.

2. Para tener un panorama de la cima de la Filosoffa del Derecho de la Edad Antigua, cabe

referirse a la trfada formada por S6crates, Platon y AristSteles. Para recordar la época en que
vivieron, vale tener en cuenta que S6crates, el maestro de Platén, a su vez, maestro de Aristételes,
fue obligado a beber la cicuta en 399 a. JC.
La principal contribucién de Sécrates a la Filosoffa es la jerarquizaci6n de la pregunta, al punto
que, por lealtad a su préctica, prefirié afrontar la muerte. A su vez, Platén y Aristételes dejan
abiertas dos vias para relacionar el mundo real con la perfeccion. Plat6n parte de las ideas, que
significan la perfeccion, y desde éstas valora el mundo que nosotros llamamos real; Arist6teles,
por el contrario, parte del mundo que nosotros consideramos real y en relacién con €] busca la
perfeccion posible. Uno es idealista y el otro es empirista, 0 sea que se apoya en la experiencia.
Plat6n ide6 un Estado perfecto, Aristételes parti6 de la realidad y consideré las constituciones
de su tiempo.

En nuestra vida de cada momento nosotros continuamos optando por seguir a S6crates en
la jerarquizacién de la pregunta o por paralizamos en la mera duda (distinta de la ‘‘duda
metddica’” de Descartes, que es una pregunta con rigor) o en el dogmatismo. En nuestra vida de
cada instante elegimos entre partir de las ideas, de la familia, el amigo, la Universidad perfecta
y luego valorar sobre esas bases a las familias, los amigos y las universidades reales, como lo hace
el platonismo, con el inherente riesgo de desjerarquizarlos, o por considerar la realidad de cada
familia, cada amigo y cada Universidad y buscar sobre esas bases los perfeccionamientos
posibles, de modo que nos acerca mis a Aristételes.

%

3. LaEdad Media, que se inicia cuando el proceso de decadencia del Imperio Romano de
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Occidente llcga ala caida de Roma en poder de los barbaros, en476 d. JC., puede ser denominada
la Edad de la Fe. En esta época la problematica filos6fica se centra en gran medida en la relacién
entre Religién y Teologia por una parte y Filosofia por la otra. Las dos figuras més representativas
del pensamiento medieval son el cronolégicamente antiguo, pero culturalmente medieval, San
Agustin (s.IV y V) y Santo Tomés de Aquino (s. XIII). En un mundo que se derrumbaba, el
primero se orientd mas al apoyo en la fe y, con notoria influencia platénica, se refirié mas al
mundo de perfeccion, diferente del terrenal, cuya referencia es el mas alli. En un mundo que
resurgfa, pasada ya la llamada *‘noche de la historia’’, el segundo volvi6 la mirada a Aristé6teles,
se orienté més al apoyo en la razén y jerarquizé més a este mundo y al Derecho que hacemos los
hombres. Santo Tom4s de Aquino consider6 a la ley humana como instrumento, al fin, para la
realizacién de la ley eterna, a la que consider6 la razén divina que gobicrna al mundo y la
voluntad de Dios, de alguna manera, el plan divino.

Con referencia a toda mentalidad religiosa cabra siempre preguntarse en qué medida hay
que referirse a la fe o a laraz6n y cuéinto valen y ¢c6mo se relacionan el mundo actual y el del més
alla.

4. El pasaje de 1a Edad Media a la Edad Moderna est4 signado por la caida de la capital
del *‘Imperio Romano de Oriente’’, Constantinopla, en poder de los turcos, suceso ocurrido en
1453. En esta edad, en este nuevo estilo de vida, se sustituye la comprension teocéntrica, propia
del medievo, por una concepcion antropocéntrica. El hombre comienza a ser sujeto de la historia
no s6lo por ser subdito del *‘Estado’’, como en la Edad Antigua, o también por ser fiel de la
Iglesia, como en la Edad Media, sino en su propia calidad de hombre. No ¢s por azar que el suceso
que marca el fin de la Edad Modema y el comienzo de la Edad Contemporanea, la Revolucién
Francesa (1789-795), declar6 solemnemente los Derechos del Hombre y del Ciudadano. La Edad
Modema es, en gran medida, la Edad de 1a Raz6n y de la Experiencia.

En la Edad Moderna la temdtica jusfilos6fica es mucho més humana y centrada en la
organizacién de nuestra vida social y paramostrarla hemos seleccionado a un pensador que vivio
la parte productiva de su vida enel siglo XVII, Tom4s Hobbes, y a dos pensadores que produjeron
sus ideas en el siglo XVIII, Montesquieu y Rousseau. El primero represent6 la desconfianza con
que el hombre comenzaba a dar solo sus primeros pasos, y fue pesimista acerca de la naturaleza
humana, de modo que sostuvo que debemos pensar en un contrato por el que nos sometemos a
un gobierno que monopoliza el poder. Entendi6 Hobbes que, como el hombre en estado de
naturalezaes * ‘el lobo del hombre™™ mds vale un mal gobierno que asegure el orden y no ninguno.
En cambio, Montesquieu y Rousseau -sobre todo este tiltimo- evidencian una mayor confianza,
un optimismo relativamente mayor. Rousseau, uno de los padres de la democracia, afirmé que
el hombre nace bueno y la sociedad lo pervierte, de modo que, a partir del contrato social, el
mandato que damos al gobiemo es nitidamente revocable. Rousseau no le temfa a la revolucion
y en gran medida la promovia. Por su parte, Montesquicu, uno de los padres del liberalismo
politico, habia seguido las huellas ideoldgicas de Locke preocupdndose por ladivision del poder,
para que ¢l gobiermo fuera mds débil y los gobernados estuvieran més protegidos.

Para comprender a Hobbes y a Rousseau como compaiicros de nuestra propia vida, cabe
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que nos preguntemos qué pensamos acerca de la libertad que debe darse al hombre y del grado
de control que sobre él debe ejercer el gobierno.

A su vez, para comprender la temdtica, también dircctamente humana, de Montesquicu en
nucstra existencia cotidiana, vale pensar en la discusién que se produjo en Argentina hace poco
ticmpo acerca de la ampliacion del nimero de ministros de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion. Aumentarlos significaba dar oportunidad al Presidente para proponer nuevos ministros
y consecuentemente tener una Corte mds favorable, con menos divisién de podercs; no
aumentarlos significaba dejar mis fuerza en manos de una Corte compuesta por ministros
nombrados a propuesta del Presidente anterior, de otra orientacion politica, y dividir més el
poder. Si hubiésemos consultado a Montesquicu hubiese aconsejado seguramente mantencr el
nuamero de ministros, aunque a Hobbes le hubiese parecido un desatino y al demécrata Rousseau
no le hubiese agradado como desmembramiento de la voluntad popular mayoritaria, pero en
definitiva habia que tener en cuenta de qué manera, con més o menos poder en el gobierno, con
més o menos afinidad con Hobbes o Montesquieu, se obtendria una convivencia més valiosa.

S. En la Edad Contemporinea propiamente dicha pueden seleccionarse otros tres
pensadores, que representan en gran.medida al siglo XIX, Hegel, Marx y Nictzsche. En la
relacién entre Hegel y Marx cabe tomar en cuenta la importancia de la idea o de las fuerzas y
relaciones econémicas de produccion como motores Gltimos de la historia. En un planteo como
siempre muy simplificado, cabe decir, por ejemplo, que podria discutirse en (érminos hegelianos
y marxistas cudl es la razén dltima por la que el hombre fue en la Edad Media juridica y
moralmente superior a la mujer y ahora se los considera en pie de igualdad. En el enfoque
hegeliano la diferencia se explicarfa en términos de la evolucion dltima de la idea. En el sentido
marxista la diferencia obedecerfa a que en el sistema de produccién agricola medieval se
necesitaba mds la fuerza de produccién del hombre y, en cambio, luego de la Revolucion
Industrial, con el gran uso del carb6n y del acero, luego de la incorporacién del empleo masivo
del petréleo y sobre todo con la actual tecnologfa, incluso robotizada, la fuerza de produccion del
hombre y de la mujer son iguales.

Por su parte Federico Nietzsche present6 el mds enérgico replanteo de los valores de
Occidente, sosteniendo que los valores estdn invertidos y que la verdad, la justicia y el amor
deben ser reemplazados por el reconocimiento de la verdadera jerarquia vital del poder. La
tradicion filoséfica socrdtica referida a la bdsqueda de la verdad y la tradicién religiosa
judeocristiana, apoyada en el amor y la justicia, serian caminos equivocados en la afirmaci6n de
la vida, medios para esclavizamos.

Nuevamente, para enriquecer nuestra propia pregunta, como lo exige el quehacer
filoséfico, podemos preguntarnos acerca de la legitimidad de la verdad, la justicia y el amor o
de su ilegitimidad como instrumentos para que los débiles impidan 1a afirmaci6n de la vida de
los poderosos, en contraste con lo que ocurre en la vida de las otras especies.

En el sigho XX luego de las Guerras Mundiales, ahora claramente postcontemporinco,
cabe seleccionar otros tres planteos jusfilosoficos. Atenderemos a la corriente més referida a



Hans Kelsen y a la llamada filosoffa analitica, que en diversos grados centra su atencién en las
normas, en lal6gica y el lenguaje; a la relativamente nueva corriente critica que, con influencias
marxistas y nietzscheanas, pretende desenmascarar al Derecho y al hombre como productos del
sistema econémico y de las relaciones de poder pero sin hacer un fuerte planteo de alternativa
y a las corrientes tridimensionalistas, que reconocen en el Derecho una complejidad de hechos,
normas y valores.

Nuestro tiempo se caracteriza por el derrumbe de las grandes ideologfas, sobre todo de
rafz hegeliana, a las que se considera responsables de las grandes dictaduras nazi y comunistas
y de las guerras de extraordinaria magnitud que soport6 este siglo. De aquf que ganen espacio los
planteos superficiales kelseniano-analiticos e incluso la critica pierda el sentido desafiante de
utopfa alternativa, que tuvo en el siglo XIX y la primera parte del siglo XX. En cambio, quizis
en nuestro tiempo tengamos la pregunta juridica mis nftidamente caracterizada, como lo
plantean las concepciones tridimensionales. ;Es el Derecho s6lo norma? ¢ Ser4 s6lo realidad
social o s6lo justicia, como lo pretenden algunas corrientes? ;O ser4 realidad social, normas y
justicia?. A esta pregunta, nftidamente jusfilos6fica, irdn ustedes respondiendo a 1a luz de todos
los planteos juridicos de su carrera (***).

(") Ideas basicas de la parte histérica de una clase de presentacion de la Filosofia del Derecho dictada por el autor en el Curso
de Ingreso 1993 de la Facultad de Derecho de la U.N.R. En relacién con el tema pueden v. CIURO CALDANI, Miguel Angel,
“Lecciones de Historla de la Filosolia del Derecho”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Jurldicas, t.I, 1991, t.H
en prensa, LIIl en preparacion, y la bibliogratia alil referida.

(*") Investigador del CONICET. Profesor titular del Area de Filosotia y Derecho Privado de la Facultad de Derecho dela U.N.R.
(catedras Il de Filosofla del Derecho, | de Introduccién al Derecho y nica de Derecho internacional Privado).

(**") Enun planteo de panorama general. al interrogante basico por la perfeccion le siguié la pregunta por la divinidad, luego una
cada vez mas fuerte referencia humanay hoy, dentro de lo humano, el protagonismo de verdadera vanguardia de una nitida
direccion de la justilosoffa a la problematica juridica en sl misma.
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SISTEMATIZACION TRIALISTA DE
LOS OBJETOS REPARTIDEROS

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

I) Ideas fundamentales

1. La teorfa trialista del mundo juridico diferencia los objetos (potencias e impotencias)
repartibles, que pueden ser repartidos, y los objetos repartideros, que en justicia merecen ser
repartidos (1). Si bien el incremento de los objetos repartibles, sobre todo por los avances de la
tecnologia, es altamente significativo, hemos de ocupamos de los objetos repartideros, sobre
todo con miras a su comprensién sistematizada desde otras perspectivas trialistas.

En su versién originaria, que dejé elaborada Wemer Goldschmidt (2), la teorfa trialista
reconoce objetos repartideros en relacién con la vida, la libertad, los quehaceres, el pasado, etc.
Es posible ademis sefialar muchos otros, como lo son en principio la propiedad, 1a soledad y la
compaiifa, etc. y, en relacién con algunos objetos repartideros, hay que hacer diferenciaciones:
asf, hay que distinguir en cuanto a dar o quitar vida, quitarse la propia vida o privar de la vida a
los demis, etc.

Ese planteo puede ser enriquecido reconociendo los objetos repartideros desde otras
perspectivas trialistas, sobre todo advirtiendo que en definitiva lo que hay que repartir son
potencias e impotencias justas, en dltima instancia, valiosas (3). Para comprender mejor el marco
de lo repartidero hay que tener en cuenta todos los enfoques de la justicia y del valor y creemos
que entre las perspectivas més esclarecedoras se encuentran las que se refieren al complejo de
valores del mundo jurfdico, y de su horizonte axiol6gico ‘‘metajurfdico’”, y al material
estimativo de la justicia en el Derecho.

El significado dc todos los objetos repartideros reconocidos tradicionalmente se esclarece
¢ incluso se modifica cuando las potencias e impotencias respectivas se consideran a la luz de
todos los valores a nuestro alcance y de todos los sentidos del material estimativo de la justicia
en el Derecho. Es més: entonces el panorama de objetos repartideros adquiere una plenitud que
el recorte de los objetos repartideros tradicionalmente reconocidos est4 lejos de brindar.

II) Los objetos repartideros y el complejo de valores
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2. En una versi6n trialista enriquecida, mas all4 de lo expuesto por Wemer Goldschmidt
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en el marco fundacional, puede decirse que la plenitud de lo valioso es encarable analiticamente,
respecto del Derecho, segin el siguiente detalle. En la dimensi6n sociol6gica son reconocibles
los valores conduccidn, por los repartos, y espontaneidad, por las distribuciones; poder por los
repartos aultoritarios y cooperacion por los repartos auténomos; previsibilidad por el plan de
gobierno en marcha y solidaridad por la ejemplaridad y, en el conjunto, el valor orden por la
totalidad del régimen. En la dimensién normolégica se encuentran los valores fidelidad,
exactitud y adecuacion por las funciones descriptivas e integradoras de las normas aisladas y del
ordenamiento normativo y los valores legalidad y coherencia por el conjunto del ordenamiento
normativo, sea como captacion de la comunidad respecto del conjunto del ordenamiento o como
despliegue 16gico del mismo. Ademds, el plexo de los valores juridicos s¢ corona en la dimensién
dikel6gica con el valor justicia.

A su vez, los valores juridicos han de coadyuvar con los valores *‘'metajuridicos’ a
nucstro alcance (la salud, la utilidad, la verdad, la belleza, la santidad, etc.), culminando el
complejo axiol6gico que podemos realizar en el valor humanidad (el deber ser cabal de nuestro
ser). Ademés de los objetos fundados en los valores naturales que acabamos de seiialar, son
repartideros los objetos fundados en valores fabricados verdaderos o auténticos, o sea, no
opuestos a los valores naturales.

En profundidad es repartidero adjudicar lo que debe ser, es decir, todos los valores que
podemios realizar. Los objetos en principio repartideros reconocidos en la version- trialista
fundacional, la vida, la libertad, los quehaceres, el pasado, la propiedad, ¢tc. son mejor
comprendidos cuando se los considera en relacién con los valores juridicos conduccion,
espontaneidad, poder, cooperacion, etc. y los valores ‘‘metajuridicos’ salud, utilidad, verdad,
belleza, etc., culminando ¢n el valor humanidad. Incluso entonces se advierte, al hilo del
complejo axioldgico, que ¢l panorama repartidero es mucho mayor que ¢l marco de los objetos
tradicionales.

No son repartideros, en general, 1os objetos que se apoyan en valores naturales falsificados
o en valores fabricados falsos, es decir, en valores que se subvierten contra valores superiores,
se invierten contra valores inferiores o se arrogan el material estimativo de otros valores del
mismo nivel.

3. En primer término, por su significacion bdsica, ¢s repartidero adjudicar humanidad.
Conforme a lo recién sefalado, todos los objetos que en justicia merecen ser repartidos se
esclarecen a la luz del valor humanidad, pero los objetos repartideros tradicionales mis
vinculados con ¢l valor humanidad son el dar vida y el quitar vida y los quehaceres como
creacion.

La vida es el marco humano en que pueden desarrollarse todos los otros valores a nuestro
alcance, pero reconocer que adjudicamos humanidad es enriquecedor respecto de la idea de que
repartimos vida. Asi se supera el riesgo de que se confunda la vida con un fenémeno meramente
biol6gico. Desde esta perspectiva, sc advicrte que en principio es repartidero dar vida y no es
repartidero quitarla, porque la humanidad siempre es valiosa y s6lo es legitimo sacrificarla para
afirmarla.
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Desde el mismo punto de vista de la humanidad como objeto repartidero se advicrte,
también, que uno de los rasgos inhcrentes a la condicién humana en general es el quehacer
creador en sus mds diversas manifestaciones, o sca, con relacion a todos los valores.

4. Ln principio, en la medida que Jo exija la justicia, s repartidero adjudicar conduccion,
o sca la posibilidad de conducir y de ser conducido, pero al propio tiempo en principio ¢s
repartidero dejar juego a la espontancidad de la naturaleza, de las influencias humanas difusas
y delazar. El derecho a conducirse se vincula especialmente con el objeto repartidero tradicional
libertad. Sin embargo, para que la libertad sca plena y el régimen no resulte ocultamente opresor
es imprescindible que también jueguen el despliegue pasivo de la conduccion, es decir, ¢l
derecho a ser conducido, y la espontaneidad.

il ser conducido promueve, a menudo, nuevos cauces a la propia conduccién y a la
libertad. S6lo una legitima conducci6n ajena bésica permite nuestra legitima conduccién propia
y nuestra libertad. Sin marginar las interrelaciones existentes entre repartos y distribuciones (al
punto que sus fronteras profundas son en los hechos muy dificiles de reconocer), es evidente que
la espontancidad de las distribuciones de 1a naturaleza, las influencias humanas difusas o el azar
abre nuevas sendas a la conduccion y a la libertad. Tal vez pueda sostenerse, a la reciproca, que
la conduccién y la libertad son legitimas si abren cauces a la espontancidad.

Es especialmente clara la interrelacion entre los objetos repartideros humanidad y
conducecién, en cuanto a creacién y libertad. La humanidad y la conduccién, la creacion y la
libcrtad se suponen y enriquecen reciprocamente. Un ser es mas humano en cuanto puede
conducirse y ser conducido, en cuanto es creador y ticne libertad.

Otra vinculacién importante del valor conduccién es la que sc muestra con ¢l objcto
repartidero tradicional propiedad. La propicdad es la méxima oportunidad de conduccién
externa que posee €l ser humano, al punto que en su versién tipica el dominio llegéd a ser
concebido como el derecho de usar, disponer y abusar de la cosa.

5. En principio, en cuanto la justicia no requiera lo contrario, es repartidero adjudicar
poder y cooperacion. El poder se vincula con el objeto repartidero tradicional propiedad y su
consideracion lo hace méas comprensible, porque 1a propiedad que no se vea como poder puede
constituirse en una mera formalidad.

Para que el poder sobre otros seres humanos pueda ser adjudicado, debe ser ncgado a los
sujetos pasivos. Adjudicar el poder es negar poder desde el punto de vista pasivo. A su vez,
“repartir’’ el poder es de alguna manera negarlo desde el punto de vista objetivo. No es sin razén
que el liberalismo politico busca dividir el poder para que el poder detenga al poder. A su vez,
cn base a la conflictividad interna del poder, sobre todo a su carfcter excluyente respecto de los
sujetos pasivos, las posiciones criticas suelen considerarlo con excesiva negatividad, descono-
ciendo que en lanedida que contribuye a la justicia es objeto repartidero (lo recién expuesto no
significa, sin embargo, desconocer que la autonomfa ticne, en principio, preferencia éntica y
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dikel6gica sobre l1a autoridad).

La cooperacién es una via especialmente idénea para que se desarrolle el objeto
repartidero tradicional compaiiia, quiz4s mejor denominado asociacién. Vale reflexionar que la
cooperacion lleva a la *‘compaiiia’’, que sugiere el tomar el pan en comin y el **compartir’* el
camino de la vida. Al estimar su caricter repartidero, importa considerar que la cooperacién es
un valor internamente menos conflictivo que el poder, pues deja el camino abierto, subjetiva y
objetivamente, a mis cooperacién.

Sobre todo el poder, pero de cierto modo también la cooperacién pueden contribuir a
constituir el objeto repartidero relativamente tradicional soledad. Compaiifa y soledad son
objetos repartideros profundamente interrelacionados, para cuya constitucién resultan importan-
tes el poder y la cooperacién.

6. En principio, si la justicia no exige lo contrario, es repartidero adjudicar previsibilidad
y solidaridad. El hombre es un ser *‘futurizo’”, que necesita conocer y de cierto modo dominar
¢l porvenir, de modo que la previsibilidad, que lo ayuda a ver por anticipado lo que ha de ocurrir
y la solidaridad que lo auxilia para construir el futuro con relacién al pasado son objetos que en
justicia merecen ser repartidos. A semejanza de lo que ocurre con la cooperacion, la solidaridad
es una via para el desarrollo del objeto repartidero tradicional compaiiia o asociacion. A su vez,
en diversos grados, la cooperacion y la solidaridad evitan el desborde del objeto repartidero
soledad, para que no se convierta en aislamiento.

La solidaridad y sobre todo la previsibilidad intervienen en la formaci6n del pasado como
objeto repartidero. El reparto de la constitucién del pasado puede concretar la retroactividad,
mediante la cual -por via de ejemplaridad y sobre todo de planificacion- puede tenerse lo que
realmente ocurri6 como si hubiera ocurrido de otra manera. Advertir que la retroactividad no
surge de adjudicaciones milagrosas, porque la temporalidad es en sf irreversible, y que s6lo se
trata de construcciones de previsibilidad y solidaridad, es otro de los aportes del enriquecimiento
sistemdtico de la comprensién de los objetos repartideros tradicionales.

7. En principio, si lajusticia no indica lo contrario, es repartidero adjudicar orden. En gran
medida gracias a €l son posibles los otros valores de los repartos y los objetos repartideros
tradicionales libertad y creatividad. Sin embargo, hay que evitar que, por el contrario, el orden
desbordado se convierta en medio de opresi6n y de rutina.

El orden en el disfrute de los bienes es uno de los fundamentos tradicionales de la
propiedad. A su vez, el reparto del pasado, que figura entre los objetos repartideros tradicionales,
es una de las vicisitudes del orden en que, como dijimos, los sucesos son pensados y resueltos
tomando una base diferente de lo que realmente ocurri6.

8. Entre los valores *‘metajuridicos’’, la salud se relaciona especialmente con el dar y el
quitar vida, la verdad y la belleza con la creatividad, la utilidad con la propiedad, etc. S6lo
comprendiendo estas conexiones valorativas los objetos repartideros tradicionales pueden ser
apreciados en sus verdaderos alcances. Para saber qué se otorga o se quita con la vida vale saber
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qué es la salud; parareconocer la creatividad hay que apreciar, amenudo, la verdad y labelleza;
parareconocer en qué consiste en definitiva la propiedad hay que apreciar la relacién entre medio
y fin de la utilidad, etc.

III) Los objetos repartideros y el material estimativo

9. El material estimativo de la justicia en el Derecho es basicamente la totalidad de las
adjudicaciones pasadas, presentes y futuras, y a su vez hay que diferenciar las influencias de la
misma adjudicacién y de otras adjudicaciones, de la proyeccién de las consecuencias y del
complejo personal, temporal y real. Es repartidero todo lo que hace a la constitucién legitima de
esa totalidad. Todos los objetos repartideros tradicionales, la vida, la libertad, los quehaceres, el
pasado, etc., se comprenden més nftidamente cuando se advierte la plenitud del material
estimativo de la justicia.

10. La vida es una plenitud de pasado, de presente y de porvenir. Es legftimo dar vida en
la medida que asf se abre una nueva perspectiva que en principio enriquece para todos los
hombres la totalidad de las adjudicaciones, en relacion con el pasado, el presente y el porvenir.
Cada ser humano es, como repartidor o recipiendario, un enfoque especifico para la justicia del
pasado, el presente y el porvenir que, al enriquecer la complejidad de la vida, en principio
enriquece la vida de todos los demds y las posibilidades generales del valor justicia.

El cardcter repartidero del dar vida se integra con la posibilidad del enriquecimiento
misterioso de la totalidad del pasado, del presente y del porvenir que significa cada ser humano,
de modo que, siendo tan dificil descubrir ese misterio, en principio hay que fraccionar las
influencias de justicia que puedan oponerse e inclinarse por considerar que la adjudicacién de la
nueva vida es legftima. Cuando no se sabe que alguna realidad vital es negativa, hay que
permitirla. Es mas, la totalidad del pasado, el presente y el porvenir es de cierto modo patrimonio
de cada uno de los seres humanos, no s6lo reales sino también posibles.

Los patrones habitualmente establecidos para la legitimacién del dar vida, como la
existencia de una pareja constituida sobre bases solidas, la disponibilidad general de recursos
vitales para asegurar el desarrollo del nuevo ser, etc., son s6lo eso, patrones habituales respecto
de algo que es infinitamente m4s rico. Con el nuevo ser se abre una nueva perspectiva de la
totalidad de las adjudicaciones pasadas, presentes y futuras y el nuevo ser participa del derecho
ala totalidad del pasado, el presente y el porvenir, de modo que esos patrones no siempre deben
recortar la legitimidad del dar vida. La experiencia demuestra que en muchfsimos casos las
insuficiencias en cuanto a esos requisitos consagrados no impiden el desarrollo legftimo de la
personalidad de los protagonistas del hecho de dar vida.

En sentido inverso, el quitar vida interrumpe una perspectiva de la totalidad de adjudica-
ciones pasadas, presentes y futuras, de modo que en principio empobrece las posibilidades de
justicia, sea que se trate de vida propia o ajena, y ademés priva al sujeto pasivo de su derecho a
participar en la totalidad del material estimativo de la justicia.

Séloen casos excepcionales, pese al cardcter misterioso de la vida y al derecho a participat

49




en el patrimonio de todo el pasado, el presente y el porvenir, se advierte gue el quitar vida (mejor
que el *‘dar muerte’") no significa un empobrecimiento sino un enriquecimiento, una valoriza-
cién de la totalidad de los sentidos del material estimativo de la justicia, porque se quita la vida
para optar por su mayor legitimidad, sea en términos del propio crecimiento del que muere o de
salvar la vida de los dem4s. Entonces la adjudicaci6n de quitar vida resultarepartidera: asi ocurre
con el autosacrificio y con la legftima defensa. En todo los casos s6lo es legitimo recortar el
material estimativo de la justicia para asegurar su mejor despliegue: quitar vida para enriquecer
la vida.

11. La totalidad de las adjudicaciones pasadas, presentes y futuras comprende repartos,
que provienen de la conduccién, y distribuciones que surgen de la naturaleza, las influencias
humanas difusas o el azar y se producen espontineamente. Segin lo ya seiialado, el objeto
repartidero libertad corresponde a la constitucién del material estimativo de la justicia a través
de la conduccion humana. Si el dar vida se vincula con el enriquecimiento genérico del material
estimativo de la justicia, la libertad se relaciona con su enriquecimiento cualitativo, a través de
la conducci6n.

12. El material estimativo de la justicia abarca influencias del pasado, ¢l presente y el
porvenir en general y es repartidero el acceso a estas tres dimensiones de la temporalidad. De
manera detallada, ese material estimativo abarca los antecedentes de los propios casos y el
pasado en general, el presente de los propios casos y el presente en general, el porvenir de los
propios casos y el futuro en general; deben tenerse en cuenta las consecuencias de las decisiones
que se adopten y los sentidos de los complejos personal, temporal y real. También son
repartideras las inserciones de los sujetos en todas estas influencias particulares de justicia.

Es legitimo adjudicar a cada ser humano los antecedentes, el presente y el porvenir de los
casos y de la vida en general, las consecuencias de las adjudicaciones que se adopten, las proyec-
ciones de los complejos personal, temporal y real.

Es repartidero adjudicar los antecedentes de los casos a sus respectivos protagonistas y
permitir a cada hombre participar de todo el pasado de la humanidad; es repartidero que cada
hombre cuente con su presente y participe del presente de toda la humanidad; es repartidero que
cada hombre sea atendido en su porvenir y sea referido a todo el futuro de la humanidad. Esto
no significa ignorar que el pasado modificado en la perspectiva actual, es también reconocido
tradicionalmente y con legitimidad como un objeto repartidero.

Es repartidero que cada individuo participe hasta cierto grado de las consecuencias de
todas las decisiones que se adopten y sea vinculado con todo el complejo personal (por ejemplo,
a través de la compaiifa que le brinden la familia, la amistad, etc., pero sin desconocer, no
obstante, la legitimidad de la soledad). Es repartidero que cada individuo pueda disponer de su
tiempo, que es una de las maneras ms directas de la libertad. Es repartidero que cada hombre
bueda proyectarse al complejo real, de modo que alcanza su médxima expresion en la propiedad.
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IV) Conclusiones

13. A la luz de este enfoque sistemdtico se enriquece la comprensién de los objetos
repartideros tradicionales. El dar y el quitar vida se enriquecen con los enfoques de los valores
humanidad y salud, con el planteo de nuevas perspectivas del material estimativo de la justicia
en el Derecho y con el derecho de todo ser humano, real o posible, a la totalidad del pasado el
prescnte y el porvenir. La creatividad se nutre también con la perspectiva del valor humanidad
y de los valores orden, verdad y belleza. La libertad se puede plantear de una manera mds
comprensible a la luz de la conduccién, la espontaneidad y el orden, de la formacién conductista
de! material estimativo de la justicia y del dominio del complejo temporal.

La propiedad se nutre especialmente de los valores conduccién, poder, orden y utilidad
y de la consideracién del complejo real. El pasado se comprende mejor a través de su
recomposicion en la previsibilidad y la solidaridad, como vicisitud del orden y como despliegue
del material estimativo de la justicia. La compaiifa y la soledad se aprecian mejor desde los
valores poder y cooperacién y previsibilidad y solidaridad y desde las consecuencias y el
complejo personal.

14. Ademds, en este enriquecamiento de la comprensién de los objetos repartideros se

advierte, por ejemplo, el caricter repartidero de objetos que tradicionalmente no se mencionan

de maneraespecifica, como la salud, la verdad, 1a belleza, el desarrollo sistemético de los valores
a través de la educacion, el derecho al porvenir, etc.

Por otra parte, se puede reconocer de este modo, por ejemplo, el cardcter no repartidero
de objetos especialmente frecuentes en nuestra vida cotidiana, como el ignorar los méritos de los
antecedentes de la vida vivida y los créditos del porvenir de la vida por vivir. Se aprecian asf,
v.gr., el cardcter no repartidero del monopolio de la cultura, que se apropia a menudo del pasado
de la humanidad en provecho de algunos, pero también el de la dilapidacién de la cultura, que
en aras de la masividad impide que quienes pueden aprovecharlo tengan acceso a ese pasado. En
esta perspectiva ampliada de los objetos repartideros se advierte, por ejemplo, el caricter no
repartidero que en principio tienen las medidas irreversibles, que privan del futuro de los casos
y al fin del porvenir.

En todo momento hay que evaluar si en definitiva los objetos que se reparten cubren el
marco de los objetos repartideros y no incluyen falsedades no repartideras y si ademd4s abarcan
en la maxima medida posible todos los despliegues del material estimativo de la justicia en el
Derecho.

15. S6loa laluz de 1a visién sistematica de los objetos repartideros se los puede jerarquizar
debidamente, evitando a su vez que se desborden. Sélo asf, por ejemplo, puede evitarse que el
dar vida, con sus fundamentos de humanidad, innovacién en el complejo axiolégico y participa-
cién en el patrimonio temporal comin de la humanidad sea sometido indebidamente a la
propiedad, cuyos' fundamentos de conduccién, poder, orden y utilidad, y de relacién con el
complejo real, son en general inferiores. Asf, v.gr., se descubre la falsedad que a menudo
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presentan los fundamentos de ciertas medidas de control de la natalidad dirigidas contra los
pobres.

Incluso, dentro de cada objeto repartidero genéricamente considerado, se hace asf posible
la jerarquizacion de sus diversas manifestaciones, v.gr., diferenciando la propiedad improduc-
tiva, que no satisface al valor utilidad y fracciona indebidamente el complejo real, de la
propiedad productiva que, al cumplir esos requerimientos tiene, por el contrario, una jerarquia
mayor. Reconociendo la carga axiol6gica de los objetos repartideros se puede apreciar, por
ejemplo, que hay propiedades en las cuales el despliegue de creatividad y de belleza es tan grande
que supera a la carga de utilidad, haciendo no repartidero, por ejemplo, su aprovechamiento
particular exclusivo, como ocurre con las grandes obras artisticas (*‘La Gioconda’’ de Leonardo,
el ““Moisés’’, el **David’’, ‘‘La Piedad’’ de Miguel Angel, etc.). Incluso un objeto en general.
repartidero, como la propiedad, puede presentarse falsificado, segin ocurre con la propiedad de
elementos que legitimamente deben ser confiscados porque comprometen gravemente el orden,
la justicia, 1a salud e incluso el nivel humano (como suelen serlo las drogas alucinégenas).

Esta comprensién sistemética de los objetos repartideros completa, desde el punto de vista
dikel6gico, la perspectiva de valoraci6n vital con que se construyen las nociones sociol6gicas de
potencia e impotencia y enriquece también las nociones normolé6gicas de derecho subjetivo y
deber juridico.
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UNA NOTA DE TEORIA GENERAL DEL DERECHO:
COMPARACION ENTRE EL DERECHO CIVIL
Y EL DERECHO PENAL POR LA NOCION DE DELITO

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

1. Una disciplina que requiere amplia consideracion, sobre todo en nuestro tiempo, es la
Teorfa General del Derecho entendida como planteo del *‘sistema jurfdico’’ (1). En su despliegue
es significativo, por ejemplo, reconocer las diferencias entre el Derecho Civil y el Derecho Penal
que se evidencian v.gr. en sus diversas configuraciones de la nocién de delito.

El delito civil suele ser caracterizado como el acto ilicito ejecutado a sabiendas y con
intencién de dafiar a la persona o los derechos de otro (art. 1072 del C.Civil argentino). De este
modo, el delito civil queda caracterizado por el dolo y diferenciado del cuasidelito, caracterizado
a su vez por la culpa que, en cambio, es negligencia, impericia e imprudencia. Por su parte, la
dogmdtica penal suele caracterizar al delito penal como una conducta tipica, antijuridica y
culpable, abarc4ndose en este marco tanto los delitos dolosos como los culposos. Si bien en sus
origenes se decfa que el dolo era la intencién perversa, hoy suele afirmarse que el dolo consiste,
en este marco penal, en que el autor tiene conciencia del delito, o que tiene conciencia y voluntad
de delito, en tanto que en la culpa lo comete sin consentirlo.

El problema que deseamos abrir a la consideracién comparativa es por qué las dos ramas
jurfdicas configuran sus nociones de delito de maneras diferentes. En cada caso hay un proceso
histérico de formacion de los conceptos diverso, pero entendemos que, més alla de ese proceso
histérico, se muestra toda la constitucién de cada rama como fundamento de la diferenciacién.
Hay, al fin, en cada rama una filosoffa diferente.

2. Desde el punto de vista histérico, se afirma que en Roma el delito como fuente de las
obligaciones surgié cuando los autores de los ilicitos no pudieron hacerse cargo de las
composicionts y se comprometieron a pagarlas en fechas futuras (2). El delito civil no exigfa,
como ahora, la intencién dolosa (3) y la ley Aquilia castigaba como delito al dafio injustamente
causado a la propiedad de otro, aunque fuese culposo (4). S6lo porque los delitos estaban
tipificados (5), surgi6 con el tiempo la nocion de “‘quasi ex delicto’’ (como si fuera delito), que
luego se convirti6 en ‘‘cuasidelito’” (6).

En el Derecho Penal la atencién al consentimiento del delito, dirfamos a la intencién
perversa, fue ganando espacio recién con un tiempo relativamente largo (7). Si bien en Roma los
sucesos culposos se castigaban de modo benigno, en el Derecho Penal primero se castigé todo



lo dafioso y la discriminaci6n del dolo fue ganando espacio con el transcurso de las €pocas. Baste
recordar, al respecto, las penas aplicadas en los derechos primitivos a animales y cosas (8).

La distincién entre delito civil y delito penal qued6 nitidamente ¢onstituida cuando
modernamente se advirtié que el delito presenta doble aspecto, uno piiblico, como amenaza para
la sociedad y reprochabilidad a 1a persona del delincuente, y otro privado, que ataca a un derecho
particular y trae aparejado el permiso a la victima para obtener la reparacion del daiio,
constituyéndose asf en fuente de las obligaciones. Ademds, hoy suele pensarse en la conveniencia
de suprimir la distincién entre delitos y cuasidelitos, agrupando indiscriminadamente ambas
categorias en la de hechos ilfcitos.

3. Nos parece, sin embargo, significativo que una rama construya la nocién de delito
exclusivamente sobre el dolo, diferenciindolo del cuasidelito que es culposo y la otra incluya el
dolo y la culpa. Tampoco creemos irrelevante que en el dolo una rama exija la intencién de dafiar
y otra la conciencia y la voluntad del delito.

El Derecho Penal tiene una carga comiin de requisitos de tipicidad, de antijuridicidad y
de elemento normativo de la culpabilidad que hacen, en gran medida, a la proteccién del
individuo contra la pretension ‘‘repersonalizadora’” (9) de la sociedad. Esa carga convierte ala
distincién entre dolo y culpa en una pieza de todo el engranaje complicado de la nocién
publicista, pero en gran medida liberal, de delito penal, engranaje que es mucho mayor y mis
tenso que el de la noci6n privatista de actos ilicitos, donde se dividen el dolo y la culpa civiles
como fundamentos del delito y el cuasidelito.

En el Derecho Civil se atiende a los intereses opuestos entre particulares y por €so no se
requieren garantfas como las exigencias de tipicidad y de antijuridicidad penales. La transgresion
se dirige contra la persona o los bienes, pero al fin contra el patrimonio de otro particular. En
cambio en el Derecho Penal se trata de resolver al fin el sentido comunitario de la repersonali-
zacién del delincuente y se atiende a su desaffo a los criterios valorativos del legislador. De aquf
que el marco del enfrentamiento con el gobierno requiera mayores garantfas.

Pese a que es posible que el sentido utilitario de la vida contemporinea lleve al fin al
Derecho Civil a uniformar la consideraci6n de los ilfcitos y a que en el Derecho Penal gane cierto
consenso la composicién de los delitos, no cabe duda que el marco conceptual ‘‘general’’ del
Derecho Penal en cuanto a delitos es mucho mds ‘‘fuerte’’, més significativo, que el marco
conceptual ‘‘general’’ de los ilfcitos civiles. El Derecho Penal debe, en principio, brindar més
consideracion a la intencién, pero sin perjuicio de esa atenci6n el dolo tiene en €l menos funcion
especificante conceptual que en el Derecho Civil. Nuevamente por el peso de la proyeccién
comunitaria y de la necesidad de amparar contra ella, en el Derecho Penal para que exista dolo
no basta con que haya intencion, sino que se requiere la conciencia y la voluntad del delito (10).
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NOTAS SOBRE EL PENSAMIENTO DE KANT
ACERCA DE LA PENA DE MUERTE (*)

Elisa DIBARBORA (**)

Este trabajo no tiene pretensiones de aportes originales, por si puede ser Gtil reconsiderar
en una dimension filoséfica un tema de tanta actualidad.

Comenzaremos con los antecedentes histéricos.

Es necesario aclarar que en general hasta el siglo XV1II 1a pena de muerte es aceptada por
la mayoria de los pensadores y jusfil6sofos; la tendencia abolicionista comienza en forma activa
recién con Beccarfa que es préicticamente contemporineo de Kant, y a quien este dltimo
menciona en sus principios metafisicos del Derecho.

Asf en la Edad Media tenemos con Santo Tom4s de Aquino una justificacién de la pena
de muerte. Nos dice en la Suma Teol6gica:

*‘Como hemos dicho, es licito matar al malhechor en cuanto se ordena a la salud de toda
la sociedad, y, por lo tanto, corresponde s6lo a aquel a quien esté confiado el cuidado de su
conservacién, como al médico compete el amputar el miembro podrido cuando le fuera
encomendada la salud de todo el cuerpo, y el cuidado del bien comin estd confiado a los
principes, que tienen piblica autoridad, y, por consiguiente, solamente a éstos es licito matar a
los malhechores; no lo es a las personas particulares.” (1)

Al aspecto negativo de la privacién de la vida del condenado, cabrfa la posibilidad de
considerar lo positivo que se revierte sobre la vida de 1a sociedad a la que el individuo pertenecfa.

Del mismo modo la Escuela Cl4sica del Derecho Natural, entendiendo el Derecho natural
como dictamen de la raz6n, ha adherido a la tesis de 1a pena de muerte, Grocio y Pufendorf entre
otros.

Tenemos en plena Edad Moderna a Rousseau, representante tipico del contractualismo,
quien admite 1a pena capital dentro del pacto social. Con el fundamento racional de ser la garantia
y proteccion de la vida de los integrantes de la sociedad:

*“...todo malhechor, al atacar al derecho social, resulta por sus fechorfas rebelde y traidor
ala patria (...). Entonces, la conservacién del Estado es incompatible con la suya, es preciso que
uno de los dos perezca, y cuando se ejecuta al culpable es més como enemigo que como
ciudadano. El procedimiento y la sentencia son la prueba y la declaracién de que ha roto el
contrato social y, por consiguiente, de que no es ya miembro del Estado.”’ (2)

Llegamos asi a fines del siglo XVIII, época en la que Kant escribe su obra Fundamentos
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Metafisicos del Derecho, como primera parte de su Metafisica de las Costumbres. Antes de
exponer la doctrina sobre la pena de muerte haremos referencia al tratamiento que hace Kant de
la pena en general; especificamente al ius talionis como fundamento de la equidad entre el delito
y la pena. Es muy poco espacio el que le dedica en su libro al derecho de casti gar y perdonar, sin
embargo, representa una reflexién que concuerda con sus afirmaciones €ticas, y cierran asf el
circulo de la interioridad y exterioridad de las acciones humanas consideradas en su aspecto
prictico. La teoria del castigo estd ubicada en el marco legal, pero el modo de representar la
norma juridica coincide con la norma ética. La clave estd en la segunda enunciacién del
imperativo categorico:

“‘Obra de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de
cualquier otro, siempre como un fin al mismo tiempo y nunca solamente como un medio.’’(3)
La justicia penal es para Kant un imperativo categérico a priori. El castigo:

*“...no puede nunca aplicarse como un simple medio de procurar otro bien, ni aun en
beneficio del culpable o de la sociedad; sino que debe ser siempre contra el culpable por la sola
razén de que ha delinquido.’’(4)

El malhechor se considera digno de castigo. Es un acto de justicia impartir la pena. Es la
mas moral de las consideraciones hacia la persona del que ha delinquido: No tomar la pena como
un medio, sino como un fin en sf mismo; y lo més justo y retributivo, lo estrictamente racional
en la aplicacién de un castigo; esto es el ius talionis:

‘‘No hay mas que el derecho del Tali6n que pueda dar determinadamente la cualidad y
la cantidad de la pena, pero con la condicién bien entendida de ser apreciada por un tribunal (no
por el juicio privado).”’(5)

Esta ley no siempre es aplicable en modo estricto, pero sf simbélicamente en cuanto al
efecto. Kant no est4 de acuerdo con la composicion, ésta no es ‘‘racional’’; especificamente no
es justa, no hay equivalencia entre por ejemplo las injurias y una multa, ya que entonces las
personas adineradas podrian a su antojo ir insultando a la gente; se debe en estos casos reparar
también el honor de la persona injuriada, por ejemplo besar la mano del ofendido aunque se lo
considere muy inferior a sf:

*‘De esta manera se le castigaria hasta en su sensibilidad moral, en su vanidad; de tal suerte
que el principio de igualdad quedarfa restablecido.’” (6)

En otro ejemplo afirma que ‘‘si td robas, td te robas’’, esto significa que cometer un robo
perjudica a toda la sociedad a la que pertenece y por consiguiente se priva a sf mismo de tener
seguridad respecto a los propios bienes. En este caso cabe segiin la ley del Talién privarlo de su
libertad:

*“...El Estado tiene el derecho de utilizarse de las fuerzas del ladrén en trabajos itiles a
la sociedad.”’(7)

De igual modo no hay equivalencia entre un homicidio cometido y €l pago de una multa
ya que la vida humana que se perdi6 es tomada simplemente como un valor econémico, no con
valor en sf mismo, simplemente como lo que da derecho a un resarcimiento pecuniario.
Siguiendo la ley del Tali6n, ficl reflejo de una doctrina retribucionista, si alguien mata a otra
persona, él también debe morir. Sin embargo su muerte tampoco debe ser considerada como un
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medio de satisfacer morbosas inclinaciones ocasionando torturas y padecimientos:

*‘...su muerte pronunciada en justicia y separada de toda clase de malos tratamientos que
pudieran hacer horrible 1a naturaleza humana en el paciente.’’ (8)

La sentencia a muerte impartida por un juez es la Gnica pena proporcional a la **maldad
interna del criminal’’.

I.amuerte es laretribuci6n a la accién de querer cometer un homicidio; haciendo hincapié
en ¢l hecho de que sea una accién totalmente voluntaria. La ética kantiana sé6lo considcra las
acciones que surgen del querer del individuo, asf:

‘‘Nadie es castigado por haber querido la pena, sino por haber querido la accién punible;
por que si sucede a alguno lo que quiere, no puede ser esto una pena, y es imposible querer ser
castigado™’ .(9)

Se trata de afirmar que el ser integrante de una sociedad me obligaa someterme alasleyes
que hacen posible la convivencia, debo subsumir la necesidad de mi subjetividad al juicio a priori
de mi razén.

Retomemos la afirmacion de que la pena es un imperativo categoérico, al ser a priori no
debe tener en cuenta la voluntad del hombre individual y concreto, en una situacién puntual;
Homo phaenomenon, por sobre este individuo empirico se halla el sujeto trascendental, Homo
noumenon. La razén pura constitutiva de mi ser hombre. Del enfrentamiento entre estas dos
instancias surge que:

**...noesel pueblo (cada uno de los individuos que le compone), sino el tribunal (1a justicia
publica), por consiguiente, otro que el malhechor, quien pronuncia la pena de muerte.”” (10)

En conclusion tenemos para Kant dos clases de penas: la ley del Talién para algunos
delitos, y la pena de muerte para el homicidio.

Reflexion final

Muchos argumentos respecto a la pena de muerte consideran la ilegitimidad de quitar la
vida como condena por un crimen cometido, sin embargo la racionalidad pura nos impone
considerar con el mismo peso en la balanza la vida que tenfa la persona con la que el criminal
termin. Esta justificacién y defensa del ius talionis y la pena de muerte es propio del rigorismo
kantiano, absolutamente coherente con su doctrina ética del deber opuesto a toda inclinacién que
provenga de nuestra facultad de desear. Si bien no tuvo gran influencia en el derecho penal
posterior, ya que prevaleci6 la tendencia de Beccarfa, no deja por eso de tener un fundamento
metafisico valioso y se convierte en ejemplo de un pensamiento estricto, que nos muestra los
limites a los que llega el hombre en ¢l uso de su razén.

Como iltima consideracién del tema, y no ya desde el punto de vista kantiano sino desde
una perspectiva existencial, cabe reflexionar sobre la finitud del hombre...’ un ser para la muerte.
Desde el momento de nacer estamos virtualmente condenados a mnuerte, es nuestra propia vida
la que nos condena a la pena capital todo el aspecto jurfdico es por su propia naturaleza relativo.
La voluntad de terminar con nuestra propia existencia con un svicidio: o terminar con la vida de
otra persona por homicidio o condena a muerte, no tiene una significacién absoluta; s6lo

59



acortamos plazos, adjudicamos un momento preciso a un hecho que irremediablemente ha de
suceder. El hombre en su soberbia a veces olvida que no tiene poder sobre el comienzo o el fin
de la vida. Es Dios en dltima instancia el que condené a morir a todos los bombres, y vaya
paradoja: esta condena a muerte es al més ‘‘humano’” de los derechos.
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REFLEXIONES SOBRE ANORMALIDAD Y DERECHO (*)

Graciela N.GONEM MACHELLO (**)

L.- No resulta fAcil definir 1a normalidad y la anormalidad.

Segin Guillermo Vidal se puede hacer referencia a lo normal y anormal en diversos
sentidos:en un primer sentido, normal ‘‘equivale a promedio, al médulo de un caricter
mensurable.Lo anormal serfa entonces una desviacién cuantitativa, en més o menos, de lanorma
graficable segiin la curva de frecuencia de Gauss...”’(1).

En otro sentido, segiin Guillermo Vidal ‘‘normal implica un juicio de valor. Es lo que
debe ser... un sin6nimo atenuado de bueno y de justo’(Lalande).Visto asf, 1o normal aparece
como un fin de la generalidad observable. A este sentido teleolégico de lo normal apelamos de
ordinario en medicina, cuando nos referimos a la salud de los 6rganos o de la psiquis.M4s que
a una supuesta normalidad aludimos aqui a una normatividad biol6gica humana’’(2).

El autor mencionado -G.Vidal- destaca, no obstante que normal y anormal continGan
siendo términos equivocos, no hay una definici6n cientifica de la normalidad, y que el concepto
de la normalidad tiene en psiquiatria una rafz sociocultural, frecuentemente se la relaciona con
adaptacion (3).

Lo normal no debe confundirse con lo patol6gico.Lo patol6gico designa una clase de
anormalidad.Las personas anormales pueden ser subnormales, supernormales,o cualitativamen-
te perturbadas o desequilibradas, o sea extranormales (4).

Pathos encierra la idea de padecimiento, impotencia, enfermedad,sentimiento de vida
contrariada, lo patolégico penetra toda la vida individual, d4ndole a la existencia un contenido
angustioso y original (5).

Si bien el tema del derecho y la anormalidad presenta multiples e interesantes aspectos
desde el punto de vista interdisciplinario, tanto en materia penal, como civil , nos referiremos
brevemente, por la actualidad y trascendencia al tema de la homosexualidad,tema polémico que
ofrece un amplio campo para la investigacion.

Algunos meses atris en el diario Clarin se publicaron diversos articulos relacionados con
la homosexualidad.En uno de ellos se mencionaban las reivindicaciones por las que luchan las
personas homosexyales, aludiendo a la creacién de una ley de uni6n civil, y al derecho a adoptar
(6).
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IL.- La sexualidad tiene un significado humano fundamental, varén y mujer son dos
personas humanas destinadas a un didlogo orientado hacia la PERSONALIZACION, didlogo de
amor que abarca tres niveles: de la genitalidad, de la afectividad y de la espititualidad (7).

La scxualidad tiene una funcién primaria de crecimiento personal ya que permite
descubrir una ley fundamental de la existencia humana: que ** el hombre se realiza abriéndose
al otro, descentrandose promoviendo al otro, aceptando al otro en su radical alteridad como “otro
yo'"(8).Ademds el cara a cara “varén - mujer” leva al descubrimiento y ala integracion de los
valores del otro sexo™ (9).

La sexualidad tiene otros significados humanos: a) es factor de socializaci6n entre las
personas, y b) implica una apertura a la trascendencia, a Dios (10).

a)’'La sexualidad ticne un dinamismo de apertura al td y de edificacion de un ‘nosotros’
social. La familia resulta asf el punto de articulacién entre lo publico y lo privado, trampolin de
lance para la vida politica™ (11).

b) El deseo sexual aspira a obtener una plenitud absoluta, pero a veces el hombre queda
insatisfecho, lo cual revela la necesidad de trascendencia y remite a la comunién con Dios, Gnico
que lo colmard plenamente, y ain cuando se¢ alcanzara una comunicacién gozosa, no por €so
pierde su significado de apertura a la trascendencia, como preludio de la comunicacién amorosa
y gratuita a que es llamado el hombre (12).

El comportamiento sexual cs bueno o malo segin personalice o deteriore el ser delhombre
(13).

Destacamos asimismo, que **El fundamento de lamoral ¢s lamisma naturalezahumana El
bien moral es todo objeto , toda operacién que permita al hombre realizar las virtualidades de su
naturaleza, y actualizarse segin la norma de su esencia, que es la de unser dotado de razén’" (14).

**... es cierto que todo lo que es en la naturaleza es natural, pero no lo ¢s que todo 1o que
es en la naturaleza sea normal”’(15).

“*Todo placer sensible es bueno o malo segiin que esté acorde 0 no con las exigencias de la razém’’
(16).

IIL- Concebimos al Derecho como un conjunto de repartos-adjudicaciones de potencia
e impotencia llevadas a cabo por hombres, captados por normas y valorados por la Justicia.

El derecho consta en consecuencia, de tres dimensiones una socioldgica, otra normativa,
y la tercera dikel6gica, las que se hallan integradas de acuerdo con una férmula realista (17). (El
Cristianismo que recoge ¢l realismo genético religioso monoteista da al tridimensionalismo una
base firme) (18).

En la Dimensién Sociolégica observamos que existen personas que experimentan
atraccién por otras del mismo sexo.

Con respecto a la Dimension Normol6gica, recordamos que las normas captan los
repartos y que cumplen funciones descriptivas e integradoras. En nuestro pais no existen normas
civiles respecto a las personas homosexuales que capten una figura como lamencionada™ unién
civil ’ni el derecho a adoptar por parte de las personas asi unidas.
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En la Tercera Dimension encontramos finalmente los valores, sobre todo los que presiden
la convivencia social que tienen una subsistencia independiente de nosotros, objetiva (19).

La Justicia es un valor natural absoluto, y la posibilidad de realizacion de la misma es ¢l
denominador comin supremo del Derecho (20). El principio supremo de Justicia consiste ¢n
otorgar a cada uno la esfera de libertad necesaria para que se personalice (21).

**...si buscamos el principio supremo de Justicia , anhelamos hallar pautas universales,
validas para cualquier ser humano,inclusive para el legislador. El legislador deja de serlo y se
convierte en humilde sibdito, cuando se trata de buscar las imdgenes rectoras del desarrollo de
la humanidad’’(22).

Es necesario **averiguar cudles de las posibles personalizaciones son valiosas, todo vez
que ¢l desarrollo de cualidades disvaliosas queda descartado de las exigencias del humanismo.
En cfecto si nuestro empeiio consiste en buscar personalizaciones,no pensamos en ¢l desarrollo
de las “cualidades’ de un asesino nato, de un sitiro, de un cleptomano sino en el desplicgue de
cualidades valiosas™*(23).

Creemos, asimismo, que si bien las normas morales se distinguen de las jurfdicas,cl
derecho integra ¢l orden moral y la relacion entre ambos es jerdrquica, el Derecho se halla
subordinado a la moral,(24) y que el hombre goza de autarquia moral en virtud del libre albedrio,
o sea puede realizar o no los valores, pero no ¢s autorizado a emitirlos (25).

Por lo expuesto, consideramos a la homosexualidad como una anormalidad , sca que la
analicemos con un criterio estadfstico o de valor, y ademds patolégica.

La homosexualidad no contribuye a la personalizacién del hombre. Contradice la
finalidad inscripta en la naturaleza del mismo (la facultad sexuval exige alteridad, complemen-
tariedad de sexos, y se ordena por sf misma a la generacion), y no tiene en cuenta el aspecto
dindmico - personalista (la sexualidad debe integrarse en la totalidad de la persona y contribuir
a su madurez o realizacién)(26).

El sentido comin (27) debe prevalecer y por consiguiente no se deben elaborar normas
que capten una realidad que perjudica al hombre, no deben admitirse las uniones civiles que se
pretenden entre personas homosexuales, ni ¢l derecho a adoptar (28). Ello no contribuird
tampoco al progreso colectivo, ya que es propio de la ley guiar la conducta de los hombres de
acucrdo con las exigencias del bicn comun.

**Las normas deben tratar de orientar las costumbres expresando ciertos valores que
condicionen el orden social justo, el bien comun, es decir los objetivos que €l derecho persiguc...
Lo que no es admisible es que las normas deban copiar lo que ocurre en los hechos, pues en ese
caso es probable que la transformaci6n de la sociedad en un conglomerado cadtico se produzca
aceleradamente...”’ (29).

Jean Carbonier destaca "'lo que es, no es necesariamente lo que debe ser. El derecho
supone por esencia un juicio de valor sobre los hechos™ (30).

Para concluir deseamos recalcar 1a actitud respetuosa, caritativa y no discriminatoria que
debe tenerse para quienes padecen esta anormalidad, y la necesidad de evilar las causas
conocidas que la provocan y promover el desarrollo de personalidades sanas.

El desafio existe y al hombre corresponde superarlo (31).

63



(") Comunicacién presentada a fa Jornada sobre Anormalidad y Derecho #levada a cabo el 11 de diclembre de 1992.

(") Investigadora del C..UN.R L

(1) VIDAL, Guilermo, “Enciclopedia de Psiquiatria™, voces Salud y enfermedad, Bs.As., Lbreria “El Aleneo™,1977, pdg.
627.Puede verse también PIERON Henri, "Psicologla”, (voz normal acepciones 1,2) 2a. edic.. Bs. As., Kapeluz, 1972, pag.
354; WARREN, Howard C., “Dicclonario de Psicologla (voces normal y anormal),Trad. y rev. de E. tmaz, A. Alalorre y L.
Alaminos, 3a. ed.. Fondo de Cullura Ec., México - Bs.As., 1960 pags. 16 y 244 respeclivamente.

(2) VIDAL, Guilermo, op. ci. pag. 627. Puede verse lambién PIERON, Henrl, op. cll. (voz normal, acepcion 4) pag. 354.

(3) VIDAL, Guillermo, op. ck., pag. 627

(4) WARREN, Howard C., op. ck., pdg.16 (voz anormal), y pag. 260 (voz palologia).

(5) VIDAL, Gullermo, op. ck., pag. 633.

(6) Diario “Clarin”™, del 20/9/92,” Gays. Para nosotros la libertad?”, pags. 6/7.

(7) GASTALDI, talo Francisco, "Aproximaciones filosdfico teolégicas al misterio del hombre®”, Ecuador, Don Bosco, 1979,

25z
BEEE]
8

(12) id., pag. 108.

(13) Id., pag. 113.

(14) GILSON, Etienne, “El Tomismo.introducién a la Filosofia de Santo Tomas de Aquino™, trad. Fernando Mugica, Pamplona,
Univ. de Navarra S.A., 1978, pags. 492/493.

(15) Id., pag. 493.

(16) Id.. pag. 495.

(17) P. v. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién filosdtica al Derecho™, 6a. ed., Bs. As., Depaima, 1985; CIURO CALDANI,
Miguel Angel, "Los valores juridicos y el resto det mundo del valor”, en “Estudios Jusfiloséficos”, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, Rosarlo, 1986, pag. 72.

(18) GOLDSCHMIODT, Werner, op. cit., pag. 26

(19) .

(20) CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Denominadores particulares y comunes del Derecho y la Politica” en “Estudios de
Filosofla Juridica y Filosofia Politica”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones juridicas, 1984, Tomo ti, pag. 219.

(21) GOLDSCHMIDT, Werner, op. ck., pag. 417. .

(22) GOLDSCHMIDT, Werner, “Fundamento de las personalizaciones y Teologla de los valores”, en “El Derecho”, tomo 124,
pag. 715

(23) .

(24) GARIBOTTO, Juan Carlos, "Moral, Derecho y Doctrinas Generales det Derecho Civil”, en “El Derecho”, tomo 101, pags.
988,y ss. Puede verse DEL VECCHIO, Georglo, * Filosofia del Derecho”, 9a. ed. Barcelona, Bosch, 1969, pags. 320y ss.

(25) GOLDSCHMIDT, Werner, op. c. en nota 17, pag. 26. P.v. asimismo, DERISI, Octavio N., “Cultura y Valor”, Rev. del
Notariado, Mayo-Junio 1975, Afio. XXVIII, N 74l, pag.1087 y ss.

(26) GASTALDI, ltalo F., op. cit., pag.113. “...cuando se habla de los fines de la naluraleza...se denota un criterio proplo que nos
permite discernir y apreciar las mas profundas e intimas congruenclas en el orden de fa realidad y en el desarrolio de sus
maniestaciones.” (Del Vecchio, op. cit., pag. 509).

(27) "El sentido comun capaz de develar la realidad y determinar por tanto io justo en el hombre de blen no es algo espontaneo
nisuperticial. Proviene del sentido profundo develado eslorzadamente por nuesltros mayores, y transmitkdo por fa tradicion;
preparado ya por ka compalbilidad , consanguinidad, connaturalidad genética impresa por las generaciones delbuen obrar;
vivido en el ejercicio normal de la familia y la sociedad, por la educacién; aprehendido finalmente por el esforzado estudio,
pensamiento y practica de la virtud ..." BOCCI, Javier, “lus, Logos y theos. Una Introduccién al Derecho Naturat”, en
“Prudentia luris. Revista de la Fac. de Der. y Cs. Pollticas de la Pontificla Unlv. Catética Arg. Santa Marla de ios Bs. As.”,
N XXX, Bs. As. Octubre 1992, pag. 195. El mismo autor recaica que "~ Common sense’, en ingiés, no es lo mismo que el
mas vulgar “sentido coman’ castellano. Es...algo mucho mas acorde a la significacién primitiva del equivalente latino. Es
deci el normal comun sentir de las personas normales, que equivale a declr correctamente formadas (=hominlzadas)...”
(Op.ch., pag. 195)

(28) Recordamos que muchos fallos coincidentes, pronunclados en materla de adopcién (aunque no referidos a pedidos
elecluados por personas homosexuales) destacan que “resulta priorario atender el interés det menor, al cual debe
someterse cualquier otro Interés involucrado o afectado™ (CC y C. Parana (E.R.) Sala 2a., 24-3-87 P. N. R. s/Adopcion, en
“Zeus”, Rep. 7, pag. 69; en el mismo sentido C. Apel. Caleta Olivia (Sta. Cruz), 8-7-88, D. J. O.y olra en “Zeus", Rep. 8.




p- 113)y que “elfin de toda ley de adopcion esta dado por el conceplo de amparo que se procura enfavor de quien cualquiera
sea la causa - no lo tlene; conceplo que, obviamente, abarca aquello que hace a la proteccioén de la integridad de la persona
humana en ioflisico, psiquicoy espirtual.” (C. de Apel. en lo Clv.y Com. de Parand, Sala la., 30-4-79,D.M., F.E. s/Adopcion,
en“Zeus”,tomo 17, S. J., pag. J-292). Ademas consideramos que no puede cuestionarse la Importancia de lafigura materna
y paterna en la formacion de la personalidad.

(29) MAZZINGHI, Jorge A., “La Familia g evoluciona?”, en “El Derecho”, tomo 118,. pag. 927. En términos trialistas habria que
referirse a los repartos.

(30) CARBONIER, Jean, “Derecho flexibie. Para una Soclologia no rigurosa del Derecho”, trad.Luls Diez Picaso, 2a.ed., Madrid,
Tecnos, 1974, pag. 363.

(31) Sobre desafio puede verse, GOLDSCHMIDT, Werner, "Las disirbuciones y ta Justicla Césmica”, en “El Derecho”, tomo
118, pag. 745.

65



LA DISCRIMINACION INMIGRATORIA(*)

Ada LATTUCA(*")

El proyecto politico, de los hombres del periodo de la Organizacion Nacional, coherente
en la idea de forjar la Argentina Modcma, baso sus pilares en el aporte foraneo.El articulo 25 de
la Carta constitucional expresa el deseo de fomentar la inmigracién europea, aclarando que no
s¢ podra restringir, limitar o gravar con impuesto alguno a los extranjeros ingresados al territorio
argentino, con disposicion para labrar la tierra, mcjorar las industrias e introducir y ensefar las
ciencias y las artes.

Se recogio, en definitiva, el pensamiento alberdiano que dedic6 especial atencién a la
promocién de esa calidad humana entendiendo, que en los europeos las virtudes esenciales
estaban dadas por sus hébitos de trabajo, de libertad y afan de progreso, produciendo como
resultante la ansiada transformacion del pafs.

Asf en el Programa de la generacién del "80 se atribuy6 un lugar prioritario al valor
utilidad al hilo de cuyo cumplimiento se pudiera seleccionar, priorizar y gratificar a los mejores,
a los capacitados para desarrollar una labor cientifica o técnica, en suma, a los *‘utiles para el
trabajo’", segin expresién de la época. Luego, todo aquello que no acordare con tal propuesta
debia rechazarse, expulsarse del seno de una sociedad concebida en términos de completa
renovacién para la formacion de, *‘una raza sana fisica y moralmente para el trabajo’’ (1)

La actitud asumida con quienes intentaren subvertir la maxima comtiana del Orden y
Progreso, cara a aquellos estadistas, se explica en la pretension de separar a los dtiles de los
inutiles, a los normales de los anormales. Claro estd, que los pardmetros de esta discriminacién
humana conllevé claros sintomas de injusticia. Si bien, la decisi6n fue un acto de puro
voluntarismo concedido por los supremos repartidores de entonces, contra los cuales era muy
escaso el margen de apelacién de los recipiendarios gravados y con ello se consolidé la
instrumentalizacién utilizada en la aplicacién de aquellos conceptos.

Cada estilo de vida -dice el profesor Ciuro Caldani- establece ciertos patrones de
normalidad de acuerdo con su propia valoracion sin que -no obstante- los anormales sean al fin
necesariamente elementos *‘desvaliosos’’. La referenciaa valores especificos condiciona, limita
y discrimina quienes ingresaran en la 6rbita predispuesta por el momento histérico especifico.(2)

Quizis sea Jicito recordar cuéin cerca estin, en el proceso de la historia universal, las
relaciones de poder con los mecanismos de seleccion. respecto del tema Foucault expresa:
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*‘Desde hace siglos el Estado ha sido una de las formas de gobierno humano de las mis
extraordinarias y también de las méis temibles’’.(3)

L Los irregulares

Asf, o como infractores fueron calificados quienes resultaban indeseables o inttiles en el
marco de la politica migratoria diseiiada al hilo de la ley n°817 de 1876, conocida comunmente
como ley Avellaneda. Su articulo 32, exhibfa la némina de los que integraban aquella categoria
determinando que *‘los capitanes de buques y conductores de inmigrantes, no podrén transportar
a la Republica Argentina, en calidad de tales, enfermos de mal contagioso o de cualquier vicio
organico que los haga initiles para el trabajo; ni dementes, mendigos, presidiarios o criminales
que hubieren estado bajo la accién de la justicia, mayores de 60 aflos, a no ser jefes de familia,
5o pena de reconducirlos a sus expensas y pagar las multas que les fueren establecidas segin la
importancia de la infracci6n’’, luego, al descalificarse a un individuo se lo consideraba, al menos
parcialmente disminuido como sujeto de derecho.

Sin entrar a discernir el problema de las polfticas restrictivas aplicadas a las migraciones,
en Argentina y en los pafses receptores de caudal humano, se analizar4, segin los casos
estudiados, el margen de injusticia que comport6 la aplicacién -no siempre coherente- del
mandato legal.

1) Dementes y sexagenarios.

Se fij6 1a edad de 60 aiios como umbral de la vida \til porque, “‘...10s sexagenarios est4n
en el perfodo de la declinacion y sujetos a los achaques de la edad’’(4)

Con tal presupuesto se infiere su inhabilidad para el trabajo por ende, la prohibicién de
desembarcar; y si ello se produjere se procederia a su inmediato reembarco al puerto de origen,
siempre que no mediare algin pariente de primer grado que se hiciese cargo de su subsistencia.
La prolijidad de las autoridades portuarias fue tal, que negaron derecho de asilo en muchos casos
si se presentaban al efecto solo parientes colaterales porque declaraban que éstos no estin
obligados por el Cédigo Civil a la prestacién de alimentos.

Asi, es perfectamente comprensible tal determinacién en el marco de una sociedad
estructurada al hilo del valor utilidad porque se asimilaba a aquéllos -a priori- a la categorfa de
mendigos y como tal aportarfan una carga para el Estado y sus instituciones. Si se provefa a su
internacion, si se los dejaba vagar, ofrecerfan una imagen poco recomendable. Espiritu que
contradice las humanitarias palabras vertidas en un Informe en donde se resalta a la Repiblica
Argentina como la panacea para los inmigrantes puesto que en ella se daban ciertas condiciones
favorables tales como, **...el numeroso trabajo ofrecido;...1a clase de gente que se llama y viene
al pafs;...y las poderosas instituciones de orden moral y filantrépico que est4n en accién para
ayudar a hacer su camino con dignidad al que se acerca al extremo de la pobreza o de la
enfermedad; y, porque la vida es barata y ninguno carece de subsistencia abundante en nuestro
pafs por las costumbres tradicionalmente generosas de sus habitantes’’(5).

La extension anexada al término de mendigo muestra ademds, la intencionalidad del
legislador, ‘‘no es s6lo mendigo el sujeto vergonzante que anda de puerta en puerta, cubierto de




andrajos y provisto, por asf decirlo, de una objetiva patente de mendicidad, sino también aquéllo
que cae bajo una presuncién de jure de que no podré subsistir de otra manera’’. No fuimos
innovadores en la temdtica, la historia exhibe demasiados ejemplos acerca de las medidas
prohibitivas sobre 1a mendicidad llegandose a castigar con penas de galeras y multas pecuniarias
a quienes dieran limosna manualmente a los mendigos.(6)

La expresa voluntad de los sexagenarios, manifestada en el puerto de Buenos Aires al
capitdn del barco o a funcionarios argentinos de trabajar en su profesién -como el caso del
violinista ciego o de la modista con dificultad auditiva- o de ubicar a los hijos radicados en algiin
lugar de la Repiblica cuya direccién habfan extraviado, no se consideraron argumentos validos
para proceder a su desembarco.

La convivencia de pobres y ricos no resultarfa conveniente ni agradable para la imagen
de la sociedad que queria proveerse. Cuando la burgues{a europea se consolida, el problema de
la ““peligrosa convivencia®’ ser4 solucionado con el consagrado derecho de la propiedad privada,
la divisi6n de barrios pobres y ricos o con la Ley de Pobres sancionada por el Parlamento inglés
amediados del siglo XIX.

Los dementes, ingresaron también en el listado de anormales. Ahora bien, el diagn6stico
del padecimiento debfa estar a cargo exclusivo de las autoridades sanitarias del puerto de
embarque sin embargo, la tentacion, unas veces, la ignorancia, en otras contribuyeron a certificar
el estado normal del paciente que, segiin declaraciones de los capitanes al ser descubiertos en
infracci6n por las autoridades argentinas, aseguraban que durante el trayecto y, *‘a simple vista’’
percibieron la enfermedad mental del inmigrante. Cafan bajo esta apreciacién u *‘ojo clfnico’’
quienes habfan evidenciado en el curso del viaje actitudes extrafias, perpetua agitacion,
depresién nerviosa en forma de ideas tristes, alimentaci6n insuficiente e insomnio, delirio
estitico o religioso, vestir ex6tico y conductas extrafias. En el caso de una emigrada espaiiola,
M.M., soltera, de 19 aiios, de profesion jornalera, fue declarada demente por el capitén,
diagnéstico confirmado por el visitador médico argentino, ‘‘porque la desnudez, la extrema
pobreza y miseria fisiol6gica de la mujer es apreciable a primera vista.(7)

Cuando el proceso inmigratorio inicia su curva descendente, se llegé a la conviccién que
aquellos diagn6sticos podrian haber sido meras presunciones. ‘‘La demencia en sus diversas
formas -se expresa en la Memoria de 1916- es dificil de comprobarla en el acto de la Visita de
la inmigracién, al menos que el inmigrante se halle, en ese preciso momento con sus facultades
mentales alteradas, de tal manera que se denuncie a simple vista’.

Los dementes simuladores, no entrarfan pues en tal categorfa. Ademds, hubiere sido mas
conducente averiguar si las causas de aquellos comportamientos asf como la depresi6n nerviosa
no se debfan a, los malos tratos a bordo, la subalimentacién, los padecimientos gastrointestinales,
el irregular descanso en literas ubicadas junto a la sala de m4quinas, la malsana compaiifa de
ganado en pie, para consumo de los pasajeros, y cuyo nimero excedfa con creces la cantidad de
los viajeros. También el dolor, los pesares, el desgarro de haber abandonado toda su vida,
provocarian sin dudas la adopcién de *‘conductas extraiias’’.

No resulta posible proceder a una evaluaci6n completa sobre este mecanismo utilizado en
frecuentes ocasiones. S6lo se puede inferir, la carencia de una estructura médico legal que



funcionara con el mayor respaldo cientifico y juridico, a efectos de evitar los probables equfvocos
de los diagnésticos donde se confundian la sintomatologfa con la idea de brujos, demonios o

poseidos. ¥

2) Mujeres solas con hijos.

Ingresaban, por extension en el articulo 32 y por presunci6n en la categoria de inh4biles
para el trabajo y de mendigos. La novedad que comport6 para el derecho migratorio este tipo de
inmigrantes movi6 a cubrirla con resoluciones y decretos ampliatorios del goncepto de mendi-
cidad. Las mujeres “‘cargadas’’ de hijos muy pequeiios, sin recursos y sin familias que las
ayudaren en la Republica Argentina, no podrian dedicarse al trabajo sin desembarazarse de ellos,
depositandolos en un asilo. **; Puede admitirse que una mujer en tales condiciones sea una buena
inmigrante?. ;Podria sostenerse que es benéfico su ingreso?. No, representa un serio gravamen
para el pafs.”’(8)

Quizds, el conocimiento de esta situacién llevé a muchas sefioras a esperar ansiosas ¢l
arribo de los barcos para solicitar de la madre con estos problemas la tenencia de algunos de sus
hijos.

Suplida pues la carencia normoldgica, el Estado podrfa aplicar con mayor rigor la
exclusién de estos anormales. Dentro del orden concebido para el pafs se debia vigilar el
cumplimiento de un programa disciplinario aplicado con el mayor rigor a los individuos. Asf, a
modo de ecuacion, la mayor disciplina es una técnica del poder, y se obtiene y perfecciona a
medida que éste acrece.

Lo asombroso en este tema es la comprobacion de una permisividad -;cémplice?- de
capitanes, agentes y funcionarios de allende y aquende el océano, que facilitaban su partida, para
culminar, en el momento del arribo, con 1a orden perentoria de su retorno fundado en *‘razones
humanitarias’’ que traducfan claramente la voluntad de segregarlas. Por ello se fundamentaba
que su reconduccion al lugar de procedencia era lo ms justo porque de no hacerlo asf, caeria en
la mendicidad, y ademds se declaraba que en su tierra natal, la infractora, hallarfa entre los
connacionales el apoyo que no puede encontrar en la Republica Argentina. ;Se evaluaban las
condiciones que hallarfa la mujer en su tierra natal una vez que se habfa despojado de todas sus
pertenencias con el objeto de iniciar una nueva vida en otro pais?. Ademds, el término *‘cargada’”
con hijos suponia una especie de condena a la prolifera madre, como asimismo lo difuso del
término habilit6 a considerar punible también a las que tenian un solo hijo. Asi fue el caso entre
otros de C.F., austrfaca, viuda de 43 aiios con un hijo de 11, victima de la inescrupulosidad de
un agente de inmigracion; en momentos de proceder a su reembarco se fundament6 esa
resolucién por cuanto: **la mujer, que es agricultora, no posee medios de subsistencia, tiene a su
cargo un hijo pequeiio que necesita de sus cuidados y no habla espaiiol”’.

Por otra parte, serfa interesante estudiar y comparar los argumentos que hicieron posible
el ingreso de la legién de mujeres desde Alemania a Francia y sobre todo desde Polonia que
ingresaron el plantel de las difundidas casas de tolerancia.

En los Informes girados anualmente al Ministerio del Interior por el Departamento de
Inmigraci6n, es comin advertir las trasgresiones operadas sobre el concepto de **dtiles para el
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trabajo’’, no obstante las injusticias producidas durante ¢l arribo de los normales no suscitaban
demasiado la atencién de los funcionarios. La avalancha humana producida a finales del siglo
anterior y comienzos del actual, ahond6é mis el desorden y la precariedad de los mecanismos
receptivos. La insuficiencia, y en muchos casos incapacidad, del personal afectado a esas tareas;
la estrechez e insalubridad del Hotel de Inmigrantes, destinado a albergarlos hasta que se
procediera a su distribucion, el magro alimento diario, el hacinamiento, las malas condiciones
higiénicas contribuian a agravar el deteriorado estado del inmigrante. Aquellos que supcraban
los exdmenes médicos eran conducidos, a expensas del Estado, presurosamente al lugar de
destino; ¢l cuerpo humano debia ingresar, a la brevedad, en el mercado econémico.

En la 6rbita de los discriminados quedaban las mujeres solas con hijos, los idiotas, los
dementes, los sexagenarios, los decretados por inclusion, o por extension, en la gran familia
indefinida y confusa de los anormales. ;Ahora bien, a cudles y cusntos hombres encierra el
concepto de normalidad?.

Es decir, si todo aquello que no es comin, cotidiano, consagrado como tal por pautlas
culturales, habilita a denominarselo anormal y por ende a proceder a su discriminacion. El
replanteo proviene, en la actualidad, desde la ciencia misma -filosofia, biologfa, psicologia,
derecho, estadistica, etc.- enfocando un camino de revision del, **adquirido, estable y seguro’”,
concepto de normalidad que posee, en definitiva un valor relativo y no absoluto, como se ha
pregonado y aceptado a través de la historia.

En aras a defender y mantener la normalidad para lograr el cumplimiento de la santidad,
se incineraron miltiples vidas en la edad media, para resguardar el valor utilidad se reembarcaron
a los emigrados. Por encima de la relatividad de ambos valores, normalidad y anormalidad, se
dcbe salvaguardar, necesariamente la humanidad como el mds alto valor.

(") Eh base al trabajo “Los anormales en el proceso inmigratorio” presentado a las Jornadas sobre Anormalidad y Derecho,
sario, diciembre 1992,

(**) ivestigadora del C.LUNR.

(1) Memorla del Departamento Generai de Inmigracion, 1914-1915, Tall.Graf. Ministerio de Agricultura, 1916.

(2) CIURO CALDANI, Miguel Angel. “Acerca de ka normalidad, la anormalidady el derecho”, en Investigacion y Docencia n®19,
F.1.J.. Rosario, 1992, pag. 6.

(3) FOUCAULT, Michel. “La vida de los hombres infames” Trad. Julia Varela y Fernando Alvarez Urla, Buenos Alres, Aftamira,
1992, pag.305.

(4) Memoria del Departamento...ck.. 1898. Buenos Alres, Peuser, 1899, pag 182.

(5) Memoria del Departamento...ck, 1893. Buenos Akes, Pablo Conli, 1894, pag.16.

(6) Reglamento de L'Hopttal de Paris, Folleto anénimo de 1676. Repr.en FOUCAULT. Michel, "Historia de fa locura en la época
clasica”, Trad. JuahsJosé Utrelta, 3* reimp. tomo I, México, FCE, 1992, p4g.307 y ss.

(7) Memoria del Departamento...ck. 1908, Buenos Akres, Tall.de Public. de la Of. Meteorolégica Argentina, 1909, pag.89.

(8) Memoria del Departamento...clt. 1891, Buenos Alres, Imprenta Conl e hjjos, 1892. pag. 31y ss.
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IDEAS EN TORNO A LA RELACION ENTRE
DERECHO Y ECONOMIA (*)

Alfredo Mario SOTO (**)

Para abordar la relacién entre Derecho y Economfa pueden ser tomados diversos puntos
de partida. Una postura idealista genética formalista podria manifestar que se trata, en ambos
casos, de un conjunto de reglas destinadas a ordenar la sociedad, pero que mientras en el Derecho
dichas reglas consisten en una vinculacién entre hechos a través de una imputacion, en la
Economfa la relacion serfa de causalidad. De esta manera, la regla juridica serfa: dado A debe
ser B, mientras que la econ6mica se esquematizarfa como sigue: dado A ser4 o es indefectible-
mente B. La voluntad intervendria en el Derecho, mas no en la Economfa (1).

Pero si adoptamos una postura realista genética se llegaria a la conclusi6n de que se trata
en ambos casos de objetos complejos, tridimensionales, cuya diferencia estribarfa, en Gltima
instancia, en los valores que identifican a cada 4mbito de la cultura y que culminan, en la justicia
(mundo juridico) y en la utilidad (mundo econ6mico) (2).

Adentrandonos entonces en el enfoque axiol6gico, podemos vislumbrar que hay, en
principio, una distincién en cuanto a los valores referidos, dado que la justicia esencialmente
diferencia, mientras que, por su parte, la utilidad, basicamente iguala. Sin embargo, entre las vias
para el descubrimiento de la justicia se han sefialado algunas clases de justicia que se ocupan de
laigualdad, de la equivalencia entre los términos en juego. As{, por ejemplo, la justicia correctiva
y distributiva y la justicia simétrica. Es en estas clases de justicia donde se hace especialmente
notoria la relacién entre Derecho y Economia.

Desde la perspectiva de las relaciones de los valores en juego y, en definitiva, del Derecho
y laEconom(a, se han asumido posturas extremas, como las de Marx y en general el pensamiento
critico, para quienes habrfa una disoluci6n del Derecho en la Economfa; también recordemos, por
otro lado, que por ejemplo Stammler ha sostenido que la Economia necesita de instrumentos
juridicos para desarrollarse. En nuestros dias, en efecto, el patr6n de medida de la equivalencia
es un instrumento juridico, esto es, lamoneda, que lo simetriza o trata de simetrizar todo, hasta
la vida humana. Mas destacamos y reiteramos a su vez, que la justicia simétrica es s6lo una via
para la realizaci6n de la justicia, y que en definitiva, deben todas coadyuvar a la personalizacién
del individuo.

Si nos ubicamos en el dngulo de mira publicista, se ha manifestado que, tomando como
uno de los valores fundamentales del orden mundial a la paz, la Econom{a servirfa mucho més
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eficazmente a lograr la neutralizacién de la violencia, mucho mis, repetimos, que la regla
juridica. Y el talién, por ejemplo, ha sido un progreso en la historia de 1a pena, y nos encontramos
aquf en presencia de una regla econémica: ojo por 0jo, diente por diente. Mas es dable sostener
que dicha pena no era precisamente humanizante, y por lo tanto tuvieron que intervenir
exigencias de justiciamas que de utilidad para que se produjera un mayor progreso de 1a sancién
penal con miras a la realizacién del valor humanidad.

También se ha dicho que en el 4mbito de las obligaciones patrimoniales sobre todo, y en
el ambito privatista en general, los principios que los sustentan, esto es, la buena fe, el
mantenimiento de los acuerdos y la propiedad privada, son en sf mismos instrumentos econémi-
cos més que juridicos, pues si no se cumplen existe una sancién econémica grave que es la
exclusion del mercado. )

Por iltimo, una nocién que es clave en nuestros dfas para la integracién del Derecho y la
Economfa es la de mercado. Mi4s all4 de que se pueda hablar de un mercado jurfdico en que los
operadores actdan en la produccion, distribucion y consumo del discurso jurfdico como discurso
del poder, y obviamente destacando la vital importancia por todos conocida de la nocién de
mercado en la Economfa, es esta nocién la que en el continente polftico del Derecho y de la
Economia, junto con la democracia, son tomados actualmente con contenidos universalizables
para lograr la efectiva convivencia.

(") Inquietudes surgidas de una clase tomada por el autor en la Universidad de Paris Il (Panthéon-Assas). En el espliritu de
aportar a las “preguntas” de la Unidad I! del programa de Filosotla del Derecho de la catedra Ill de la Facukad de Derecho
de la Universidad Nacional de Rosarlo.

En retacion con el tema del trabajo cabe remitir al tomo 37 de los “Archives de Philosophie du Droit™.

(**) Becario externo del CONICET.

(1) Acerca del idealismo y realismo genético, puede verse GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion tilosotica al Derecho”,
4a.ed., Bs. As., Depalma, 1973, pags. 21 y ss. Los esquemas normalivos referidos se acercarian al pensamiento
keiseniano.

(2) CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y Economia en la situacion argentina actual”, en “Invesligacion y docencla”,
N*17, Rosarlo, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1990, pags. 53y ss.

(3) Acerca de esta teorla trialista de la Politica puede verse CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y Politica”, Bs.As.,

Depalma, 1976.
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ARCHIVES DE PHILOSOPHIE DU DROIT,
Tomo 36, ‘‘Droit et science’’, 1991

El tomo 36 de los *‘Archives de philosophie du droit’’, dedicado con gran acierto al tema
“‘Derecho y ciencia’’, se inicia con una presentacion del profesor Frangois Terré. En ella el
profesor Terré comienza sefialando la evidencia de que el Derecho tiene lazos con otros saberes
y otros discursos, para los que sirve naturalmente de terreno de encuentro. No puede desintere-
sarse de nada, ni de la Filosoffa, ni de la Teologfa, ni de las ciencias de la materia, ni de las
ciencias de la vida, ni de las ciencias del hombre.

La ciencia cambia la vida del hombre en sociedad y, como el Derecho tiene vocacién de
regirla, a los movimientos de la ciencia responden, temprano o tarde, los movimientos del
Derecho. Sin cesar, desde hace algunos siglos, los productos de la ciencia encuentran acogida
en las categorfas juridicas. El Derecho aparece, sobre todo, como ¢l auxiliar de la ciencia, no
COMO $u tutor.

Desde los desaffos planteados por la ingenierfa genética y las relaciones entre ecologfa
y desarrollo, pasando por la problemaitica del riesgo, la presentacién del profesor Terré va
integrando los diversos trabajos dedicados al tema especifico del volumen, hasta llegar a las
referencias mds filosoficas y religiosas e incluso a preguntarse, al fin, sobre la cientificidad del
Derecho.

Los artfculos que integran la perspectiva especffica del tomo son: ‘‘Raison théorique et
raison pratique’’ (Jean-Marc Ferry), ‘‘La régulation juridique de la science: perspectives
d’Outre-Rhin’’ (Velentin Petev), ‘‘Développement technologique et responsabilité envers les
générations futures’’ (H. Ph. Visser’t Hooft), ‘ ‘Droit et risque’’ (Alexandre Kiss), ‘ ‘Le droit, les
“‘vraies”’ sciences et les ‘ ‘fausses’’ sciences (Bernard Edelman), ‘‘Les techniques bio-médicales
en face du droit pénal’’ (Jacques-Henri Robert), ‘‘La notion de pré-embryon dans la littérature
politico-scientifique’” (Philippe Olivero), ‘‘Science, technologie et religions’” (Marie-Angele
Hermitte), ‘‘Réflexions sur la notion de qualité de la vie'’ (Anne Fagot-Largeault), ‘‘L’adapta-
tion du droit au progr2s technologique: I’exemple de la protection des logiciels’” (Isabelle de
Lamberterie) y *‘Sciences du droit-Quelle ‘‘science’’? Le droit en tant que science: une question
de méthodes’’ (Enrique P. Haba).

Otros estudigs integran el tomo: ““Thomas Hobbes et le vrai sens du mot liberté’” (Quentin
Skinner), ‘‘Quelques remarques sur le fondement de la *‘philosophie premiere du politique’””’



(Beat Sitter-Liver), ‘‘Personne humaine et droit’’ (Jean-Marc Trigeaud), ‘‘De la Justice
hellénique aux Droits de I'Homme de la Révolution frangaise’” (Stamatios Tzitzis), **Le droit
est-il un systtme?’” (Roberto Vernengo) y *‘Droit et folie: Une irresponsable, responsabilité du
dément en droit civil”” (Hervé Rigot-Miiller).

A continuaci6n se publica el texto inédito en francés de la Gltima entrevista concedida por
Michel Villey antes de su muerte, que fue traducido al espaiiol y publicado por *‘El Mercurio’’
de Chile. En dicha oportunidad el ilustre jusfil6sofo francés se ocupé de temas como el
profesionalismo, la actualidad del pensamiento de Santo Tomés de Aquino, los derechos del
hombre, etc. Luego se publican las crénicas internacionales (sobre Bélgica, Espaiia, Estados
Unidos de América, Italia y Escandinavia), notas criticas y reseiias.

El volumen plantea un tema de inmensa actualidad con ricas perspectivas polémicas y
brinda, como es habitual, un ilustrativo panorama de la jusfilosoffa actual (*).

Miguel Ange!l CIURO CALDANI (**)

(*) Pueden v., en relacién con el tema, por e]. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho de la Ciencla y proteccion del
Investigador”, en “Jurisprudencia Argentina”, 9/1X/1992 y la bbliogratia alll ctada. También, v.gr.. “Simposio “La ciencia
juridica en Argentina™", en “Revista de la Facultad de Derecho”, Universidad Nacional de Rosario, N*2/3, pags. 69 y ss.

(") Investigador del CONICET.
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ARCHIV FUR RECHTS- UND SOZIALPHILOSOPHIE,
Vol.79-1993, Fasc.1

El primer fasciculo del volumen 79 del **Archivo de Filosofia Juridica y Social’’, 6rgano
delalVR (Asociaci6n Internacional de Filosoffa Juridica y Social), contiene articulos de Roberto
J. Vemengo (“‘On the Logical Interpretation of Legal Sentences’’, Delf Buchwald (‘‘Die
canones der Auslegung und rationale juristische Begriindung’’), Dietmar V. D. Pfordten (“‘Sein,
Werten, Sollen’’), Roman A. Tokarczyk (‘‘Natural Law as the Universal Basis of Social
Order’’), Weyma Liibbe (‘*Wie ist Legitimitiit durch Legalitiit moéglich?- Rekonstruktion der
Antwort Max Webers’'), Susumu Morimura (‘*Self-Ownership and Libertarianism’’) y Boris A.
Braczyk (‘‘Karl Larenz volkisch-idealistische Rechtsphilosophie’”).

La secci6n de informaciones y comunicaciones de la IVR publica los estatutos de la
asociacion que entraron en vigor el 25 de febrero de 1992 y los nuevos estatutos de la seccién
alemana del 2 de octubre de 1992. Concluye el fasciculo con el aporte de nueve recensiones.

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

(*) Investigador del CONICET.
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Cour de Cassation (1re Ch. civ.), 25 de mayo de 1992
M. Sekkiou c. Soc. Oxy Métal, con nota de Charles Jarrosson,
en ‘‘Revue critique de droit international privé’’, t. 81, N°4,
octubre - diciembre 1992, pags. 689 y ss.

En el caso planteado, el sefior Sekkiou habfa requerido a la sociedad Oxy métal industries
France (OMIF) el pago de comisiones ¢ indemnizaciones como consecuencia del cese del
contrato de intermediacién que los vinculaba. Por acto fechado en Ginebra del 21 de agosto de
1985 se habfa producido una transaccién sometida a la ley suiza, que estipulaba adem4s la
competencia de los tribunales ginebrinos. Por télex del 3 de febrero de 1986 el seiior Sekkiou
habfa propuesto al seiior Hewson, liquidador amigable de la sociedad, que se considerara a esa
transaccién como anulada, por muchas razones teniendo en cuenta el hecho de que habfa sido
firmada en representacién de la sociedad por el sefior Chatelain, mandado a este fin por el
accionista principal, y al dfa siguiente, por un primer télex, el sefior Hewson habia dado su
acuerdo y por un segundo t€lex, seis minutos después del anterior, habfa propuesto una nueva
convenci6n segun los términos convenidos enladel 21 de agosto de 1985. La Corte de Apelacién
habfa hecho constar el mantenimiento de la transaccién y se habfa declarado incompetente para
estatuir sobre su aplicacién.

El seffor Sekkiou se habfa alzado contra este fallo, pero la sala primera de 1a Corte de
Casacionrechaz6 el recurso disponiendo que, salvoindicacién contraria de las partes, es correcto
someter el acto de rescisién o de resolucién de un contrato a la ley que rige ese contrato, y que
habiendo entendido que el acuerdo de voluntades resultante de los télex no constitufa un acto
aut6nomo, la Corte de Apelacion ha deducido justamente que la ley suiza era aplicable al litigio.

Ademés, la Corte de Casaci6n dijo que, bajo la cobertura de desnaturalizacién, las otras
quejas critican en realidad una pretendida violacién de la ley extranjera que no puede ser
invocada ante ese tribunal. Por otra parte, la Corte indic6 que la nulidad de un contrato de
transacci6n surgida del poder irregular del representante de un contratante es s6lo relativa, no
puede ser invocada mas que por el interesado y es susceptible de ser cubierta por confirmacién,
circunstancia ésta que habfa ocurrido expresamente en el caso el 17 de abril de 1986.

En su comentario, Charles Jarrosson destaca la posicion clara adoptada en el fallo, sobre
la determinacioén de la ley aplicable. Conjetura ademaés el comentarista que la declaracién de in-
competencia de la Corte de Apelacién de Paris puede deberse a la cliusula atributiva de
jurisdiccién, s

Recuerda Jarrosson expresiones de Henri Batiffol, de 1938, en el sentido que las
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convenciones que ponen fin al contrato son actos distintos regidos por una ley propia, pero se
presume, salvo prueba en contrario, que ésta serd la del contrato rescindido o resuelto. Hasta el
presente, la Corte de Casacién no habfa tenido ocasion de pronunciarse claramente sobre tal
cuestion, y Jorrosson se expresa, acertadamente, de acuerdo con el pronunciamiento y lo ya
expuesto por Batiffol. Manifiesta que pese al lazo racional que lo une al acto originario, €l
contrato de mutuo disenso, presente en verdad en este caso, es jurfdicamente independiente. Cree
Jarrosson, siguiendo a Bartolo en la diferenciacién entre efectos y consecuencias del contrato,
que si los primeros deben en principio someterse a laley del contrato, las consecuencias son mis
facilmente independientes.

Aunque la Convencién de Roma no era aplicable al caso, el comentarista plantea que su
soluci6n serfa coincidente, de modo que a su parecer su entrada en vigor no surte en principio
efectos sobre la jurisprudencia anotada. Entiende Jarrosson que €l art. 4.1 conduce a considerar
que la ley aplicable al mutuo disenso es la del pafs con el cual el caso presenta los lazos mas
estrechos y seria probable que la ley suiza fuese considerada como tal, no pudiéndose, en cambio,
aplicar el art. 4.2 porque por ser una transaccion el caso tiene dos prestaciones caracteristicas. A
su vez, sefiala que el art. 10.1 d), extiende el dominio de 1a ley del contrato a los diversos modos
de extincion de las obligaciones, pudiendo incluirse entre éstos el que se habfa producido en el
caso, de modo que, en ausencia de ley elegida por las partes para ¢l mutuo disenso, la disposicién
parece aportar la misma soluci6n de la Corte de Casacién. Segin Jarrosson, los términos del art.
10 son suficientemente amplios para aplicarse a los efectos y a las consecuencias del contrato (la
Convencién de Roma del 19 de junio de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales puede v. por €j. en la misma ‘‘Revue’’, t. 69, N°4, pigs. 875 y ss.; respecto de la
referida entrada en vigor, c. v.gr. LAGARDE, Paul, ‘‘Le nouveau droit intemational privé des
contrats aprés I’entrée en vigueur de la convention de Rome du 19 juin 1980, en “‘Revue...” cit,,
t. 80, N2, pégs. 287 y ss.).

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

(") Investigador det CONICET. Profesor titular del Area Filosofla y Derecho Privado (Introduccién al Derecho, Filosofia det
Derecho y Derecho Internacional Privado) de la Facultad de Derecho de la UN.R.

82




‘“‘New Japanese Private International Law: the 1990 Horei’’ de Chin KIM,
en ‘“The American Journal of Comparative Law”’,
Vol XL, Winter 1992, Number 1 (separata)

Expresael profesor Chin Kim que como resultado de las reformas posteriores a la Segunda
Guerra Mundial la primera y més importante modificacién en el Japon fue la adopcién de la
Constitucién democriética de 1947. De acuerdo con los dictados constitucionales se emprendié
una serie de revisiones de los cédigos legales, entre las cuales se cuenta la reforma del Horei,
cucrpo legal de reglas de eleccion, del 21 de junio de 1898, que habfa sufrido luego diversas
modificaciones. Esa revisi6n, de la que se ecupa el articulo comentado, fue adoptada en 1989 y
las nuevas reglas se hicieron efectivas el 1° de enero de 1990. Las modificaciones se centran en
el matrimonio, el divorcio y las relaciones legales entre padres e hijos. Ademas hay modifica-
ciones en las reglas generales, como la determinacién de la ley personal, el reenvio y el orden
publico.

Siguiendo la perspectiva alemana, el Derecho Intemacional Privado japonés se limita a
las reglas de eleccion para resolver los conflictos de leyes. Se plantea generalmente con caricter
universal, con igual referencia al Derecho japonés y al extranjero. S6lo excepcionalmente hay
indicacion unilateral de la aplicacién del Derecho japonés. Adem4s del Horei, hay reglas de
cleccion en la ley sobre letra de cambio y en la ley de cheques y Jap6n esta ligado por acuerdos
internacionales, entre los cuales figuran seis convenciones adoptadas por la Conferencia de La
Haya (entre las que figuran la de procedimiento civil de 1954, la relativa a conflictos de leyesen
materia de forma de las disposiciones testamentarias y la que deja sin cfecto el requerimiento de
legalizacién para documentos puiblicos extranjeros, las dos iltimas de 1961). Pese a los alcances
de la legislacién, hay una clara tendencia entre los doctrinarios japoneses a ampliar los marcos
académicos de la disciplina, incluyendo la jurisdiccién y el reconocimiento y la ejecucion de
sentencias extranjeras.

Brinda el autor un interesante panorama del Derecho Intemacional Privado japonés
anterior a la reforma comentada. En las reglas generales hay admision del reenvio y el punto de
conexion principal es la nacionalidad. Las razones de la revisién comentada fueron la acelerada
internacionalizacién del Jap6n, que ha suscitado casos jusprivatistas internacionales complica-
dos, ¢l atraso respecto de la tendencia a la igualdad de los sexos, que tiene basamento
constitucional, y {a necesidad de armonizar las reglas del Horei con la legislacion internacional
€ intema, ¢n este caso especialmente con la reforma del Codigo Civil de 1947 para conformarlo
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con el espiritu de la nueva Constitucién. En este 4mbito se destaca la marginacién de la nocién
tradicional de ‘‘casa’” y la adopcién de la nocién occidental de familia nuclear, con la
desaparicion del poder de la cabeza de la *‘casa’. \E

En la reforma, la nacionalidad continda desempeiiando un importante papel, pero es
empleada conjuntamente con nuevos puntos de conexion, como la residencia habitual o el més
estrecho contacto con el caso, segin ocurre cuando la persona tiene varias nacionalidades.
También se reformaron detalles de los regimenes del reenvfo y del orden ptiblico.

En cuanto a la forma del matrimonio, la revisi6n atemia laimportancia que tenfala lex loci
celebrationis, que puede traer dificultades para las partes que se casan en un pafs cuyas formas
religiosas son contrarias a su fe. En estos casos se establece que el matrimonio que cumple las
formalidades y modos de cualquiera de las dos leyes nacionales es valido. Para los efectos
personales del matrimonio, la antigua referencia a la ley nacional del marido es reemplazada por
una escala de puntos de conexién: la nacionalidad comiin de los esposos, si ésta no existe, la
residencia habitual comun y, si no hay tal residencia, el lugar con el cual la pareja tiene los
vinculos més estrechos.

El antiguo Horei administraba el régimen de bienes en el matrimonio con la ley nacional
del marido, lo que podia ser entendido como una preferencia por su sexo. En el nuevo Horei hay
una escala de puntos de conexion que parte de la ley nacional comiin de los esposos, continia con
la ley de la residencia habitual comidn de los c6nyuges y llega al Derecho del lugar con el cual
existe la mayor conexién. Ademds, los c6nyuges pueden elegir la ley del régimen de bienes,
siendo seleccionables la ley nacional de cada esposo, la ley de la residencia habitual de cada
esposo y la ley de situacién del inmueble. Sin embargo, se dejan a salvo los derechos de los
terceros de buena fe cuando es aplicable un Derecho extranjero y se exige al respecto registracion
de la contrataci6n del régimen de bienes.

El viejo Horei prescribfa que los fundamentos del divorcio eran gobemnados por la ley
nacional del esposo al tiempo que ocurrfan los hechos respectivos. Esto, sin embargo, podfa ser
entendido como una discriminacién y el nuevo Horei adopta una escala de puntos de contacto
cuyo primer escal6n es la ley de la nacionalidad comiin de los esposos, siguiendo la ley de la
residencia habitual comin y la ley mé4s estrechamente conectada con las partes. Sin embargo, en
los casos en que un cényuge es japonés y tiene su residencia habitual en Jap6n es aplicable el
Derecho japonés.

También se refleja la voluntad de equiparar los sexos en el régimen de filiacién. Lanueva
regla conecta la cuestion acerca de si un hijo es legitimo con la ley nacional de cualquiera de los
€sposos. Avanza estipulando que si al tiempo del nacimiento la ley nacional de cualquiera de los
conyuges reconoce al hijo como legitimo, éste debe ser tenido por tal. La relacién entre el padre
y su hijo ilegftimo es sometida al Derecho nacional del padre y la vinculaci6én de la madre con
su hijo ilegftimo a la ley nacional de la madre, en ambos casos al tiempo del reconocimiento. El
reconocimiento después del nacimiento se rige por el Derecho nacional del padre al tiempo de
dicho acto, pero también se permite la aplicacién de la ley nacional de la madre o del hijo,
también al tiempo del reconocimiento, todo lo cual favorece la condicién del hijo. La
legitimacién puede ser sometida a la ley nacional de cada padre o del hijo al tiempo del




[

cumplimiento de los actos requeridos. La adopcién es sometida, en el nuevo Horei, a la ley
nacional de los padres adoptivos al tiempo de la adopcién. No obstante, si la ley nacional del
adoptado requiere un acuerdo o consentimiento del adoptado o de una tercera parte o el permiso
de las autoridades, ese requerimiento debe ser cumplido. En cuanto a la patria potestad también
se utiliza una escala de puntos de conexién que abarca: ley nacional comin, Derecho de la
residencia habitual comun y ley del pafs con el cual hay la mayor vinculacién.

El profesor Chin Kim expresa, en la conclusién de su trabajo, que acuerda con los
comentaristas japoneses que sosticnen que los tres escalones utilizados, por ejemplo, para
resolver los casos de divorcio, deberfan haberse invertido. El primer escalén deberfa haber sido
el Derecho del pafs con el cual existen los lazos m4s estrechos, el segundo el Derecho del pafs
de la residencia habitual comiin y el tercero la ley nacional comun.

En la perspectiva doctrinaria, los primeros autores de Derecho Internacional Privado
japonés se ocuparon en sus cursos mas de cuestiones tedricas, pero el incremento de los litigios
ha llevado a referirse m4s a las decisiones jurisprudenciales. El autor se refiere, al final, al
impulso que significa la reforma japonesa respecto de la modificacion del Derecho de la
Repiiblica de China (Taiwan), la Repiblica de Corea (del Sur) y Tailandia, también influidas por
las reglas de conflicto alemanas (*).

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

()  Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Anget, “Una parte alamente signiicativa dei “Derecho Universal” de nuestro tlempo:
El Derecho de Familia japonés”, en “Investigacion y Docencia”, N*20, pags. 99 y ss.

(™) Investigador del CONICET. Profesor tkular del Area de Filosofla y Derecho Privado (Introduccién al Derecho, Filosofia
del Derecho y Derecho Internacional Privado) de ka Facultad de Derecho de la U.N.R.
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‘“The Tyranny of the Normal’’ de Leslie A. FIEDLER (s/d)(*)

En este trabajo, presentado a un Simposio sobre el cuidado de los recién nacidos en
peligro, la autora destaca que hoy la ciencia puede detectar y hasta destruir a los seres humanos
con malformaciones congénitas antes de su nacimiento, con la excusa de evitar de ese modo el
sufrimiento de los nifios y de sus padres, y aliviar la carga financiera de los padres y de toda la
comunidad que tendrfa que soportar a alguien que promete ser un improductivo toda su vida.

Este tratamiento de lo anormal ha llegado al punto indicado en este siglo, pero se ha
manifestado asi, aunque en diversos grados, a lo largo de la historia, y ain cuando hoy asistimos
a un mundo cada vez més secular y racional, se continda con actitudes de horror frente a los
“‘raros’’, “‘monstruosos’” 0 anormales.

Inclusive en el arte esta tendencia es evidente. Segun indica la autora, caminando en las
galerfas de arte y museos uno encuentra al lado de las representaciones de reyes y cortesanos,
igualmente inmortales figuras de monstruos que los divierten, asf, por ejemplo, en pintores
famosos como Goya, Veldzquez y sus Meninas, Picasso. También en la literatura, como el caso
de Victor Hugo, Dickens o Mark Twain, en el siglo diecinueve.

En el siglo veinte las imé4genes de las malformaciones congénitas se han preservado en el
nuevo arte creado durante esta centuria: el cine. Esto se refleja en las fantasfas surrealistas de
Fellini e Ingmar Bergmann, en **El hombre elefante’’, etc.

Pero las reacciones humanas frente al fendmeno son diversas, pues a lo ya expresado, la
autora agrega que el hombre conoce, sabe asimismo que cada uno de nosotros es una rareza del
otro, un monstruo del otro, y en lo profundo del inconsciente, *‘donde las inseguridades de la
infancia y de la adolescencia nunca mueren’’, nosotros parecemos monstruos de nosotros
mismos. Por lo tanto, se llegaria a la conclusién de que no hay anormales.

Hay una tercera reaccién y es la experimentada hoy en dfa a través de la ciencia acerca
de la producciéon de monstruos mucho antes de haber aprendido a prevenir o curar las
malformaciones.

De cualquier manera, la autora no considera como enemigos a aquellos que experimentan
con la mutacion genética, sino que no esté dispuesta a asumir, salvo que la evidencia indique lo
contrario, que los recién nacidos con malformaciones tengan **per se’* un destino de sufrimien-
tos, pues muchos aman y son armados, se casan y tienen hijos, algunos como ellos y otros no.
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Frecuentemente, las m4s de las veces han sobrevivido y est4n satisfechos ain con su minusvalfa.
Los enanos, por ejemplo, a través de la quimioterapia e inyecciones endocrinas alcanzan una
altura que otros consideran ‘‘normal’’ y que ¢llos prefieren llamar, menos honorificamente ‘‘de
persona media’’.

Ahora bien, esta guerra contra la anormalidad implica una peligrosa politica, principal-
mente porque el pardmetro de lo normal est4 en manos de politicos y burdcratas, que comienzan
diferenciando, y fundamentan asf una tiranfa de lo normal. Tiranfa que se difunde en nuestros dias
através del culto alos regfmenes para adelgazar, o a 1a eterna juventud, que han llevado a obesos
y a personas mayores a absurdos excesos de jogging, dietas, consumo de anfetaminas, etc.

Este mundo, presentado de tal manera, conducirfa a una *‘maravillosa monotonia’’, y hay
que preguntarse si no es mejor, al fin de cuentas, trabajar para que todos los humanos sean al
menos realmente iguales desde el punto de vista fisiol6gico, social y politico. Lo que sf parece
muy probable es que se cumplen las profecfas de las novelas de ciencia ficcién, y cada vez con
mayor y alarmante rapidez, acerca de un futuro en el que los ricos y privilegiados tendrdn
precisamente el ‘‘privilegio’’ de acceder a medios qufmicos, hormonales para preservar la
normalidad con la promesa de la inmortalidad. Y los pobres serdn los monstruos, los raros, los

anormales.
Alfredo Mario SOTO (**)

(") Comunicacion presentada a la Jornada sobre “Anormalidad y Derecho” levada a cabo el 11 de diciembre de 1992 en la
Casa del Foro de Rosario.
(") Becario externo del CONICET.




‘‘Modernism, Post-Modernism and Contemporary Systems Thinking’’
de Michael C. JACKSON, en “‘Critical Systems Thinking’’,
ed. por R. L. Flood y M. C. Jackson, 1992,
John Wiley & Sons Ltd., pags.279 y ss.

El propésito del trabajo comentado es examinar el pensamiento sistematico contempor4-
neo a la luz de uno de los més ardientes debates que actualmente absorben tiempo y espacio en
las ciencias humanas, el que gira en tomo al desaffo presentado al modernismo por la posici6n
postmodemnista. Para cumplir ese cometido son primeramente descriptos y contrastados los
principales aspectos del modernismo y el postmodemismo. Son identificados dos diferentes
formas de modernismo, sistem4tico y critico, y los respectivos asaltos postmodernistas. La
primera seccién del trabajo concluye con una discusién de algunas de las implicancias que se
producen para las metodologfas sistematicas si lo que los postmodernistas dicen es correcto.

La segunda mitad del trabajo toma cada uno de los principales ramales de los pensamien-
tos sistemdticos contemporéneos -duro, cibernético, blando y critico- relacion4ndolos con el
debate entre modernismo y postmodernismo. Los puntos de vista duro y cibernético est4n
fundados en ser sistemiticamente (o *‘sistémicamente’’) modernistas en su orientacion, los
pensamientos sistem4ticos blandos muestran una altamente avanzada forma de modernismo, en
la cual algunos aspectos sistematicos son subordinados a presuposiciones criticas. La discusi6n
prosigue con las consecuencias que significan para los pensamientos sistematicos contempora-
neos la falta de atenci6n a las preocupaciones postmodernistas.

Al referirse a ‘‘Modemismo versus postmodernismo’’, el autor seiiala que la cultura
postmodernista es variadamente asociada con la sociedad postindustrial, la sociedad de consu-
mo, la sociedad media y la sociedad basada en el conocimiento y la informacién, con la
dominacién de las empresas multinacionales, con la descentralizacién de las empresas y con una
nueva etapa en el desarrollo del capitalismo tardfo, en la cual reina la comodidad. Jackson
entiende indudable que ¢l postmodernismo ha tenido un significativo efecto en la arquitectura,
el teatro, la literatura y la teoria social, pero se concentra en este Gltimo aspecto.

Seiiala el autor que el modernismo est4 comprometido con el éxito del Iluminismo en la
creencia de que la racionalidad puede jugar un papel creciente en ayudar a los seres humanos a
perfeccionarse individual y socialmente. El mundo es visto 16gica y ordenadamente y esto puede
ser probado por la ciencia, que produce una verdad ‘‘objetiva’. La historia es vista con un
significado basado em la determinacién humana o sobre la racionalizaci6n de los sistemas social.
Se va hacia el progreso hacia la emancipaci6n de la humanidad o el perfecto funcionamiento del
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sistema. El lenguaje es considerado transparente, capaz de comunicar la verdad y vehiculo
deseable para llegar al consenso.

Expresa Jackson que, en cambio, el postmodernismo busca perforar las certezas del
modernisino, particularmente la fe en la racionalidad, la verdad y el progreso. El postmodemis-
mo niega que la ciencia tenga acceso a la verdad objetiva y rechaza la nocién de historia como
la progresiva realizacion y emancipacién del sujeto humano o como un incremento en la
complejidad y la capacidad de direccién de las sociedades. El lenguaje es considerado no
transparente y se niega que sea via para un consenso universal. Para el postnodernismo hay
diferentes juegos del lenguaje, obedeciendo a diversas reglas, en los que los interlocutores toman
parte para derrotar a sus opositores o por el puro placer de jugar. El postmodemismo no ofrece
seguridad sino inestabilidad, trastorno, desorden, contingencia, paradoja e indeterminacion.

Apoyindose en Lyotard (1984) y en Cooper y Burrell (1988), Jackson reconoce dos
manifestaciones centrales del modernismo en la teoria social, una sistemética y la otra critica. El
modernismo sistemdtico es relacionado con la comprensi6n y la programacién de la sociedad
para una m4s efectiva *‘perfomance’’ y es representado, por ejemplo, por Parsons y Luhmann.
Aquf el sistema suele ser la vanguardia de la historia y el progreso. Las esperanzas y las
aspiraciones individuales responden a las necesidades del sistema y el consenso es construido
para impulsar el funcinamiento del sistema. La ciencia es privilegiada sobre otras formas menos
maleables de conocimiento, pero la ciencia y la tecnologfa son reducidas Gnicamente a
programar el sistema. La investigaci6n es financiada s6lo cuando es relevante para el funciona-
miento del complejo y s6lo son reconocidos los resultados que contribuyen a incrementar la
ecuaci6n gasto rendimiento. El poder se torna base de la legitimacién y las cuestiones acerca de
la eficiencia y la *‘vendibilidad"’ reemplazan a las de la verdad o falsedad y la justicia.

La segunda forma del modemismo es el modemismo critico, basado en el programa
Kkantiano del lluminismo. Este modernismo tiene dos grandes *‘narrativas’’ que buscan explicar
1a historia en términos de progreso. La primera es la de las totalizaciones filoséficas que ofrecen
un enfoque unificado de todo el conocimiento y de ella es un buen ejemplo la historia universal
de la filosofia de Hegel, que celebralallegada del *‘espiritu’’. La segunda de esas narrativas traza
la emancipaci6n del sujeto humano. La historia es vista como la progresiva liberacion de la
humanidad, de modo que pueda asumir el dominio sobre su propio destino. El marxismo resulta
el mejor ejemplo de esta tendencia. Seiala Jackson que como combina elementos de las dos
narrativas, Habermas es considerado el representante arquetipico del modernisino critico.

Asimismo, el autor resefia que para Lyotard el modemismo sistemdtico es el mds
poderoso y las grandes narrativas no son més creibles ante los puntos de vista mds realistas
vinculados a la ciencia. Pese al compromiso de las teorias criticas de oponerse al statu quo, en
los hechos se han incorporado a é1. En los lugares donde el modelo alternativo comunista no ha
sido eliminado, el mismo marxismo se ha transformado en regulador de la sociedad. De todoesto,
resefia Jackson, surge la voluntad de Lyotard de construir una altemativa postmodema.

Luego de detallar ideas de Lyotard, Jackson seiiala que a su vez Cooper y Burrell reficren
alos trabajos de Derrida y Foucault, como otros prominentes escritores postmodemistas. Para los
modemistas el postmodernismo es una filosofia del irracionalismo. Para Lyotard (1984) y




Jacques (1989) puede construirse una €tica postmodemista sobre la base de la idea de **justicia’”.
Se debe vivir en un mundo de miltiples verdades parciales, pero es justamente conociendo que
no se puede conocer todo que es posible liberarse. Se abre asf un nuevo mundo de posibilidades
en el cual cada uno ticne que asumir la responsabilidad ética por las verdades que sostiene.

Siguiendo a Burrell (1989) y Jacques (1989) Jackson considera algunas de las implican-
cias que se producirian para las metodologias sisteméticas si 1o que los postmodemistas dicen s
correcto. Por ejemplo, si declina la fe en la racionalidad y en una 6ptima solucién de los
problemas las cuestiones de resolver las técnicas no tendréin legitimacién. Entonces serd mds
productivo resaltar lo superficial y lo accidental y respetar la arbitrariedad y la discontinuidad.
El mundo posumoderno no valoriza la seriedad e introduce, en cambio, un poco de humor, de
ligereza, de ironia, de sarcasmo y de lenguaje picante en nuestras proposicioness sistematicas.

En la segunda parte del trabajo, referida al ‘*Pensamiento Sisteméatico Contemporineo’’,
Jackson aborda los cuatro principales ramales del pensamicnto sistematico moderno y los analiza
y critica para descubrir sus relaciones con el modernismo. '

Los pensamientos sisteméticos duros ejemplifican las principales caracteristicas del
modemismo sistemdtico. Ellos predicen y preparan apoyos paradigmaticos sobre la creencia en
un mundo ordenado en el cual la historia es unilincar y el futuro es susceptible de ser
pronosticado. El conocimiento resulta identificado con la programacion del sistema y las élites
quc suscriben ese conocimiento tienen el p(fder de implementar sus conclusiones y asi convalidar
su correccion. Segin el circulo vicioso identificado por Lyotard, el poder es establecido como
base de legitimacion y viceversa.

Dentro de esta categoria de propuestas sistcmdticas pueden ser incluidos quienes, como
Beer adoptan la perspectiva cibemética. El énfasis en esta tendencia estd en proyectar organiza-
ciones autorreguladas y paralelamente sistemas autoorganizados. Beer (1979, 1985) ha desarro-
llado un “*modelo de sistema viable’’ que es posible utilizar para diagnosticar la efectividad
operacional de todo proyecto organizativo. Un sistema es viable, para Beer, si es capaz de
responder a los cambios ambientales, incluso si dichos cambios no han sido previstos al tiempo
en que el sistema fue proyectado.

En esta perspectiva el mundo es percibido tan 16gico y ordenado como para ser indagado
con miras a descubrir las leyes de viabilidad de los sistemas. La principal contribucién de la
cibemnética organizativa es el interés técnico en la prediccion y el control del campo social. En
los escritos de Beer se supone que hay correspondencia entre las demandas de viabilidad y los
requerimientos de la democracia. '

Para los postmodemistas la posicion de Beer es criticable, por ejemplo, por enfatizar la
logica y el orden en relacion con una realidad de la vida organizativa y social que es tipificada
por la inestabilidad, el trastorno, etc. El modelo de sistema viable es criticado por brindar poca
atencion al ejercicio del poder en las organizaciones. Se le objeta que en la prictica puede
tornarse en una estratagema de control autocrético al servicio de los intereses poderosos.

Los pensamientos sisteméticos blandos son representados por el trabajo de Ackoff (1981),
Checkland (1981), Checkland y Scholes (1990) y Churchman (1979) y el énfasis de sus ideas est4
en c6mo hacer frente a los problemas mal estructurados o a las confusiones. Los pensadores de
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los sistemas blandos trabajan con las diferentes percepciones de los sistemas que existen en las
opiniones populares y hay una relativa atenci6n a los valores. El rol privilegiado de los expertos
es cuestionado.

Es posible identificar los pensamientos sistemé4ticos blandos como una férma subdesarro-
llada de modernismo critico, basado sobre €l programa kantiano del [luminismo y orientado ala
liberaci6n progresiva de la humanidad respecto de la represion. Sin embargo, porque la version
del modermismo critico es tan subdesarrollada, la propuesta de los sistemas blandos est4
particularmente inclinada a deslizarse nuevamente como paralela del modernismo sistematiza-
do.

Los postmodemistas pueden criticar a los pensadores de los sistemas blandos por su
creencia en que el lenguaje es un vehiculo deseable a través del cual alcanzar el consenso o la
adecuacion, por su creencia en la ilustracién progresiva y por su fracaso en tomar en cuenta las
realidades del poder. Afirma Jackson que aunque no hay fundamentos para vincular los
pensamientos sistemdticos blandos con el postmodernismo, es posible que la metodologfa de
Checkland se desarrolle en direccién a la postmodernidad.

Detalla el autor que el pensamiento sistematico critico entré en primer plano con Ulrich,
1983 y Jackson, 1985 y se desarroll6 rapidamente en los aiios noventa con Flood (1990), Jackson
(1991) y Flood y Jackson (1991). Sus compromisos consisten en la conciencia critica; la
conciencia social; la dedicacién a la emancipacién humana, procurando brindar para todos los
individuos el maximo desenvolvimiento de su potencial, a fin de elevar la calidad de trabajo y
de vida en las organizaciones y sociedades en las cuales ellos participan; el uso complementario
de las metodologias de los sistemas y el desenvolvimiento complementario de todas las
variedades de propuestas sistematicas. Flood sostiene incluso que, a despecho de sus diferencias,
Habermas y Foucault pueden ser vistos como coptribuyendo a una posicion en favor del
pluralismo teérico. Entiende Jackson que desde la contribucién de Flood, ¢l pensamiento
sistemadtico critico tiene la oportunidad de ser reflexiva y criticamente modernista, con concien-
cia de las preocupaciones postmodernistas y en respuesta a la comprensién postmodernista, pero
permaneciendo comprometido con el proyecto del lluminismo.

En la conclusi6n seiiala Jackson que, con la excepcion de la contribucién de Flood, la
respuesta de los pensamientos sistemdticos al desafio postmoderno ha sido en gran medida
ignorarlo, pero hay al menos cuatro cuestiones planteadas por los postmodernistas que tienen
importantes implicaciones para el pensamiento y la prictica sistemdticos. Ellas se refieren a la
l16gicay el orden, al progreso, al poder y al lenguaje. Labusquedade lalégicay el orden y el deseo
de proyectar sistemas bien estructurados parecen inherentes a los pensamientos sistematicos
duro y cibernético, pero la factibilidad de alcanzarlos ha sido radicalmente cuestionada por el
postmodemismo. El logro del progreso en términos de posibilidad de puesta en marcha de
sistemas (en el caso de las perspectivas dura y cibernética) o de emancipacién del sujeto (en el
caso de las variantes blanda y critica), parece central al pensamiento sistemdtico, pero es vista
como un mito peligroso por los postmodernistas. El poder, que es central en toda consideracién
postmodemista de las relaciones sociales, es ampliamente ignorado por las metodologias dura y
cibemética y es considerado con simpleza incluso en las versiones modernas de los pensamientos




sistemdticos blandos. Asimismo, los pensamientos sistemdticos blandos y criticos tratan al
lenguaje como medio a través del cual son posibles el entendimiento, el consenso y la
adecuacion, pero para los postmodemistas el lenguaje es engaiioso para quienes se valen de €1
y es un medio inapropiado para alcanzar el mutuo entendimiento en los grupos (*).

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

(*) Del mismo autor: “Systems Methodology for the Management Sciences”. Conjuntamente con Robert L. Flood: “Creative
Probiem Solving - Tolal Systems Intervention”. También puede c. la revista “Systems Practice™.
Michael C. Jackson investiga en la Universidad de Hull (Reino Unido).

(**) Investigador del CONICET.




REVUE INTERNATIONALE DE DROIT COMPARE
Ao 44, N“4, Octubre-diciembre de 1992

El nimero comentado de la *‘Revue internationale de droit comparé’™ presenta los
estudios **Vie privée, vie familiale et droits de ’'homme’’ de Marie-Théreése Meulders Klein,
**Le juge et les droits aux relations personnelles des parents séparés de leurs enfants en France
et en Europe’” de Jacqueline Pousson-Petit, * 'L histoire des grandes sociétés en Allemagne, en
France et en Italie”” de C. Ducouloux-Favard y *‘Le délit d’incitation A la rupture de contrat et
I'immunité des syndicats en Grande-Bretagne®’ de Jo Carby Hall. En cuanto a actualidades-
informaciones publica **Pour le common law’" de Pierre Legrand Jr., *‘La discrimination 2
I'égard de la femme en droit international privé marocain’’ de Layachi Messaoudi, ‘ ‘Les aspects
juridiques des relations commerciales de la Chine avec les Ftats-Unis et laC.E.E.” de Zhang Li
y ‘‘Les causes de divorce en droit chinois’* de Xu Baikang.

Entre los artfculos mencionados, hemos de referimos, por encontrarse entre los que tienen
especial alcance jusfilosofico, al de Marie-Thérese Meulders-Klein sobre ‘‘Vie privée, vie
familiale ct droits de I’'homme’’ y al de Pierre Legrand Jr. *‘Pour le common law’’.

En **Vie privée, vie familiale et droits de I'homme’’, Marie-Thérése Meulders-Klein hace
referencia a que la aparicién de la nocién de **vida privada’ y del derecho a su proteccién entre
los derechos de la personalidad aparece progresivamente en Derecho europeo y norteamericano
apartir del siglo XIX, adquiriendo jerarquia constitucional y de derecho fundamental después de
la Segunda Guerra Mundial. Indica que la nocién de *‘vida privada’’ es indeterminada e hfbrida.
De proteccion del secreto y de la intimidad, la **Privacy’” norteamericana ha pasado al amparo
de la libertad individual en los dominios existenciales. En cambio, la nocién es mas moderada
en la concepcion europea y el concepto de **vida familiar™, que se agrega en este caso, implica
la existencia de una familia y el amparo de las relaciones interindividuales entre sus integrantes.

Entre los enfoques del estudio de Meulders-Klein figuran los conflictos potenciales entre
el derecho de respeto a la vida privada, entendido como derecho a la libertad individual de los
integrantes de la familia y el derecho al respeto a la vida familiar. Asimismo se plantea el
interrogante acerca de la eventual obligacién positiva de proteccion por parte del Estado. La
autora concluye preguntindose, por ejemplo, si no garantizar més que la autonomfa individual
no ¢s contundir la dignidad humana con la simple libertad de hacer lo que se quiere, y se
pronuncia a favor de la posicion que sostiene un equilibrio cuidadosamente ponderado entre los



intereses individuales y el interés general. Destaca que éste es el sentido de la tercera generacion
de los derechos del hombre: los derechos de solidaridad destinados a proteger el patrimonio
humano comun.

En *‘Pour le common law'’, luego de sostener la conveniencia de traducir la terminologfa
del common law para el uso francés, Pierre Legrand Jr. afirma que hay expresiones que resisten
1a traduccidn, entre las que se encuentra precisamente ‘‘common law’’. Con motivo de sostener
que la misma debe ser empleada en masculino y no en femenino, entre otras razones porque se
trata de un “*derecho’’ y no de una ‘‘ley’’, formula interesantes referencias histéricas acerca de
la denominaci6n referida.

Se publican, ademds, el Boletin de la Legislacién Comparada y la seccién Bibliografia.

Miguel Angel CIURO CALDANI (°)

(7) Investigador del CONICET.




“Ludwig Klages (1872-1956) and the Origins of Critical Theory”’
de Georg STAUTH y Bryan S. TURNER en ‘“Theory, Culture & Society”’
(SAGE, London, Newbury Park and New Delhi),
Vol. 9 (1992), pags. 45 y ss.

En este articulo los autores cuestionan el tradicional punto de vista de que la Escuela de
Frankfurt y la teorfa critica fueron primaria y hasta exclusivamente influidas por el legado del
marxismo clasico. Por el contrario, sostienen que la Escuela estuvo, en su critica cultural, m4s
cercana a la tradicién de Nietzsche y la ‘‘Lebensphilosophie’’. Afirman que no aceptan el
argumento convencional de que la mayor diferencia entre Nietzsche y los criticos fue que,
fundando su filosoffa social en un concepto de vida, Nietzsche no desarroll$ la nocién de
sociedad o, més significativamente, 1a nocién de totalidad social y se basan para sostener esa
postura en una revision de las teorfas de Ludwig Klages. Seiialan que el planteo asf efectuado es
paralelo de los recientes argumentos de que escritores como Walter Benjamin fueron maés
profundamente influidos por el misticismo judio que por el radicalismo secular, como el
marxismo.

Klages es destacado como un representante de la ‘‘Lebensphilosophie’’(filosofia de la
vida) alemana inspirada en Nietzsche y Bergson, destacdndose en los circulos filoséficos la
‘*‘vida’’ como opuesta al racionalismo hegeliano, al positivismo cientifico y a la dominacién
instrumental de la naturaleza. Esta metafisica de lo irracional se hizo particularmente importante
en las consecuencias que siguicron a la Primera Guerra Mundial como una critica de la ciencia,
de la tecnologfa y del militarismo.

Destacan los autores la ampliacién, en los afios recientes, del interés en los trabajos de
Nietzsche, que ha mostrado la dependencia de la filosoffa social contemporanea, de 1a sociologia
y del anAlisis cultural -por ejemplo de la sociologfa de Max Weber- del legado nietzscheano. Los
tedricos criticos desearon enfatizar su continuidad con la teorfa marxista, pero generalmente
tomaban distancia de Nietzsche y Weber, pese al hecho de que la ‘‘Dialéctica del lluminismo’’
(Adomo y Horkheimer) reflexion6 acerca de temas e ideas que eran esenciales en la exposicién
weberiana de ‘‘La Etica Protestante y el Espfritu del Capitalismo’’. Comparten los autores laidea
de que Horkheimer, Adomo, Marcuse y Habermas no sélo leyeron a Nietsche sino que, a
despecho de sus reservas criticas, incorporaron aspectos significativos de sus ideas -no exclusivamemte
psicolégicas y éticas- en sus propios pensamientos. Por otra parte, indican que en el contexto de
la teorfa social francesa el complejo pero profundo impacto de Nietzsche sobre autores como
Maurice Blanchot, Jacques Derrida y Michel Foucault es generalmente reconocido.
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Sostienen Stauth y Turner que la conexién entre Nietzsche y los teéricos criticos fue
aportada por los filésofos radicales de la vida de la tradicion alemana, especialmente por Klages.
Incluso, el legado de la “‘Lebensphilosophie’” fue reconocido por Adorno, pero los tedricos
criticos trataron a todas sus formas -incluyendo al existencialismo, 1a Teologfa cristiana radical
y la fenomenologia- como una reflexién inadecuada sobre la sociedad contemporénea, porque
consideraron que con su subjetivismo ¢ individualismo impedian una adecuada y sistemaética
evaluacién de las circunstancias que, en el capitalismo, excluyen una critica viable y progresista
de las condiciones contemporineas. Klages fue rechazado, por Adomo y Horkheimer, como un
fil6sofo mistico de la naturaleza. Esta posicion respecto de la ‘‘Lebensphilosophie’ lleva al
fracaso en el reconocimiento de la critica cultural profunda en los trabajos de Klages, que estd
entre los mds significativos representantes de la critica nietzscheana en el siglo XX.

Al pasar revista a la vida y la obra de Klages, obra en la que son destacados ‘‘Der Geist
als Widersacher der Seele’’, **Vom Kosmogonischen Eros’ y ‘*Der Mensch und das Leben’’,
los autores sefialan que el tema central en el trabajo de Klages es que la realidad humana es un
area de conflicto entre ¢l ‘‘soul’’ (seele) (el ‘‘alma’’, que es identificada con la vida misma y la
estructura ritmica del cosmos como todo) y lamente, conflicto en el que finalmente la conciencia
triunfa sobre el alma. En otros términos, 1a evolucién de la raza humana es parte del conflicto més
amplio entre la conciencia o racionalidad y la vida mundial del cosmos. Los autores muestran la
afinidad de estas ideas con las opiniones de Adorno y Horkheimer sobre la **doble historia’” de
Europa, una general y la otra profunda, de los instintos y las pasiones, que es desplazada y
distorsionada por la civilizacion.

Entienden Stauth y Tumer que el desconocimiento de la influencia de Klages puede
deberse a una infundada atribucion de relaciones entre sus ideas y el antisemitismo y el fascismo.
Elinteresante articulo se complementa con una lista de los trabajos publicados de Ludwig Klages
que abarca desde 1901 a 1971.

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

(") Investigador det CONICET.




“PERSPECTIVAS IUSFILOSOFICAS CONTEMPORANEAS
Ross - Hart - Bobbio - Dworkin - Villey’’ de Rodolfo Luis VIGO, Bs. As.,
Abeledo-Perrot, 1991.

1. La obra del iusfil6sofo santafesino doctor Rodolfo Luis Vigo retne cinco estudios
dedicados a AlfRoss, H.L.A. Hart, Norberto Bobbio, Ronald Dworkin y Michel Villey, algunos
de los cuales fueron publicados con anterioridad.

l.a eleccion de los autores obedece a la importancia de los mismos en relacién a Ia
influencia que ejercicron y ejercen en la Filosoffa del Derecho contemporénea.

Los trabajos incluidos en el libro presentan un eje central comin: el andlisis dcl
pensamiento de los iusfilésofos en relacién con la polémica iusnaturalismo-iuspositivismo,
“‘ello sin ignorar la flexibilidad que toleran estos términos y los intentos por superar la
controversia’’(1).

En este sentido afirma Vigo: **Estamos persuadidos que la alternativa entre iusnaturalis-
mo y iuspositivismo no admite posiciones intermedias. La disyuntiva es terminarite: si se postula
la existencia de algo jurfdico -aunque més no sea una norma, un principio o un derecho- cuya
juridicidad no deriva de acto humano creador alguno y que admiite ser reconocido racionalmente,
estamos instalados dentro del amplio y diversificado terreno del iusnaturalismo...”’(2)

2. El primer capitulo, *‘El empirismo juridico de Alf Ross (1899-1979)"’, adelanta desde
el titulo la definicién escogida para describir la postura filos6fica del jurista escandinavo,
preferida por el autor antes que la de iuspositivista, desde la cual se “‘logra comprender mejor la
obra rossiana y su originalidad.”’(3).

Luego de exponer las influencias que recibiera Alf Ross, Vigo desarrolla el concepto que
la Filosofia del Derecho le merece al profesor escandinavo, reducida a método de andlisis 16gico
dellenguaje cientifico y sin un objeto especifico distinto de la ciencia del derecho. En ese anlisis
del “*aparato I6gico y conceptual de la ciencia del Derecho’’, Ross encuentra ciertos problemas
jusfiloséficos centrales: el problema del concepto o naturaleza del derecho; el de su idea o
propdsito y el de la interaccién de éste con la sociedad.

Respecto del problema del concepto o naturaleza del derecho, que incluye el de su
definicion, es limitado a lanecesidad de identificar un derecho vigente determinado -con arreglo
al criterio de la *‘goherencia interna de significado’’ del orden juridico-, exponiendo entonces los
aspectos relacionados con éste: la nocién de vigencia juridica - ’intenta ser una sintesis del
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realismo sicol6gico y el realismo conductista’ -, la naturaleza y funcién de las normas jurfdicas
-atendiendo la evolucién de Ross desde la obra **Hacia una ciencia realista del derecho’” hasta
su ‘‘Légica de las normas’"- y la problemdtica referida a las fuentes del derecho -quiz4 el punto
mds dificil para el pretendido empirismo sociol6gico rossiano, jaqueado por la introduccién de
elementos irracionales-.

Al analizar el segundo problema iusfiloséfico, el de la idea o propésito del Derecho,
afirma Vigo que ‘‘es posible encontrar en el emotivismo y empirismo rossiano -al modo de lo que
ocurre en otros autores que se declaran iuspositivistas- algunas nociones, elementos o criterios
que dan pie para sostener cierta rectitud o correccién del derecho o de las normas juridicas.”’ (4)
Seiiala entonces el mantenimiento de la paz como objeto del Derecho; la nocién rossiana de
justicia, vinculada a la exigencia de racionalidad de las decisiones judiciales; y 1a necesidad de
un cierto correlato entre el Derecho positivoy la * ‘ideologia jurfdica en vigor’’ que trae a colacion
¢l consenso social.

Otro problema iusfiloséfico, el de la interaccion del Derecho con la sociedad -que incluye
la problemdtica histérica, su relacién con la economfa, etc.- no es en el pensamiento rossiano un
tema filos6fico sino més bien objeto de la sociologfa juridica.

El dltimo punto de este trabajo es precisamente la distincién entre Sociologfa Jurfdica y
Ciencia del Derecho, distincion que merece agudas criticas del profesor santafesino que
encuentra a la ciencia propuesta ‘‘francamente insuficiente no s6lo frente a los interrogantes
cognocitivos que se le plantean al jurista teérico, sino también frente a las inquietudes propias
del jurista practico.”’ (5)

A lo largo del estudio de la obra rossiana, Vigo sefiala aspectos del pensamiento de Ross
que, desde el punto de vista del autor, constituyen un empobrecimiento del fenémeno jurfdico,
cuando no una deficiente comprension del mismo. As{ por ejemplo el *“‘elaborar una definicién
(de derecho) mediante opciones escasamente justificadas’’; el adoptar ‘‘una teorfa coactivista
incapaz de dar cuenta del fenémeno en su plenitud’’(6); la “‘circularidad’’ de las argumentacio-
nes -desde que define al sistema vigente por los operadores que el mismo constituye-; una cierta
ingenuidad respecto de la actividad judicial; etc.

El autor incluye igualtnente criticas recibidas por el jurista escandinavo desde el campo
iuspositivista respecto de numerosos temas que muestran una relativa incompatibilidad con los
postulados del positivismo declamado por el danés (como la ‘‘tradicién de la cultura™ como
fuente de Derecho o la insercién de elementos prescriptivos en la ciencia juridica).

3. El segundo estudio, titulado *‘Vinculaciones entre el Derecho y la moral en H.L.A.
Hart’’, fue publicado antes en el n°28 de la Revista de Ciencias Sociales de la Facultad de
Ciencias Juridicas, Econ6micas y Sociales de 1a Universidad de Valparafso en el afio 1986.

Enfoca *‘aquellos puntos del sistema hartiano en donde de pronto parece que el derecho
y la moral coinciden -formal o materialmente- o se mezclan a punto de tomarse dificil su
distincién o quedando lo juridico asumiendo un contenido propio de la moral’” (7).

Presenta asf los criterios formales y sustanciales utilizados por Hart para mostrar las
diferencias y semejanzas existentes entre las reglas juridicas y las morales. Formula el autor
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consideraciones criticas al pensamiento del profesor de Oxford, quien no da cuenta suficiente-
mente del problema gnoseoldgico involucrado en la tarea de conocer las *“verdades evidentes de
la naturaleza humana’’ con las que el *‘contenido minimo del derecho natural’’ se vincula; y
llama la atencién sobre los rasgos metaffsicos que dicho desarrollo implica, como un conjunto
que contrasta con su declaracion de positivismo.

Seiiala el profesor santafesino la aparicién de nuevos rasgos iusnaturalistas en el sistema

de Hart al exponer los principios de legalidad y justicia -de caricter formal, ligados a la idea de
Fuller de un derecho natural procesal- y el derecho a ser libres que los hombres tienen en cuanto
tales (derecho calificado de ‘‘natural’”), y los derechos derivados de la posibilidad de limitar
aquella libertad.
‘ Enlaobra ‘‘Law, liberty and morality'* Vigo encuentra un nuevo punto del pensamiento
hartiano que ilumina vinculaciones entre el fendmeno jurfdico y la moral: el llamado *‘patema-
lismo juridico’’, con el que Hart justifica la intromisién del Estado legislador en la moral
individual.

También destaca Vigo el reconocimiento de ciertas coincidencias facticas entre Derecho
y Moral, tanto en el legislador -que alude con frecuencia a méximas morales para sustentar
sistemas jurfdicos-, como los jueces, en quienes las normas morales influyen al interpretar
normas jurfdicas; y en el sistema todo, mediante *‘cierto ajuste del Derecho a la moral social
convencional’” (en términos trialistas dirfamos razonabilidad). Observa Vigo que, si bien Hart
diferencia de las normas morales a las normas jurfdicas aisladamente consideradas, al enfocar el
sistema jurfdico globalmente considerado se diluyen a menudo las fronteras de aquella procla-
mada separacion.

Vigo niega el cardcter iuspositivista de Hart -al menos en el sentido ortodoxo- afirmando
que *‘puede reconocérsele como iusnaturalista en cuanto al andlisis del sistema juridico...”” (8),
si bien se trata de un iusnaturalismo *‘exageradamente simplificado e individualista’’, quiz4 por
la reducci6n del punto de partida (de las verdades obvias sobre la naturaleza humana) al deseo
de supervivencia.

4. El tercer trabajo, titulado **La teorfa funcional de Derecho en Norberto Bobbio™’, fue
publicado con anterioridad en la Revista de Ciencias Sociales de la Facultad de Ciencias
Juridicas, Econémicas y Sociales de la Universidad de Valparaiso (n° 30, aiio 1987)

Luego de resefiar la evolucién de Bobbio, centra su atencién en su teorfa funcional del
Derecho, a la que considera superadora del estadio tebrico inmediatamente anterior, que
encontraba en la estructura del ordenamiento al elemento caracterizador del fenémeno juridico.

Recorre los planteos centrales del pensamiento del iusfil6sofo italiano, ilustrando los
resultados obtenidos por aquél. Seiiala, entre otros, la ordenacién de las conductas por medio de
la funcién promocional, el Derecho como regulador del ejercicio del poder coactivo, 1a *‘funcién
debilitada’" del derecho (=norma) como agente de control social y el progresivo avance hacia la
**direccién social’" del Derecho, dotado de funcién distributiva y la necesidad de orientar el
ordenamiento juridico hacia el ejercicio de la funcién preventiva.

La preocupaci6n por el fin del derecho es otro aspecto de la teorfa bobbiana que merece
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la atenci6n del iusfilsofo argentino. En Bobbio el fin del Derecho es 1a paz, que se identifica con
el orden y resulta affn a las posibilidades de coaccién juridica. Se trata -sigue Vigo- de una
caracterizacién formal, lamentando asf que la obra del profesor italiano no hayaincursionado en
la problematica axiol6gica siendo que su teoria funcional aparece estrechamente vinculada al fin
iltimo que el derecho persigue.

La postura de Bobbio, concluye, representa una apertura a la realidad social y hacia
consideraciones politicas, que marca **una superacion del positivismo ortodoxo’’, cuestionando
particularmente al normativismo kelseniano.

5. **El anti-positivismo juridico de Ronald Dworkin’”, parte cuarta del libro, ticne por
objetivo ‘‘analizar hasta dénde puede afirmarse que la teorfa juridica del profesor de Oxford se
incluye entre las doctrinas que denostan al positivismo juridico, o desde otro punto de vista, hasta
dénde cabe rotular a Dworkin como un pensador iusnaturalista’ (9)

La teoria expuesta por Dworkin descalifica la postura posilivista del Derecho como
sistema de normas. La inclusién de principios que dan lugar al reconocimiento de dercchos y
deberes, los criterios de distincion entre éstos y las normas -que Vigo describe acabadamente- y
la exigencia de racionalidad y coherencia del sistema son algunos de los (6picos en los que se
asienta la primera afirmacion.

*“La teorfa juridica dworkiniana postula que hay una moralidad intrinscca en ¢l derecho,
la que puede ser conocidaobjetiva y racionalmente, por o que no es cuestion de fe o sentimientos
sino de teoria el tratamiento de los hechos morales’ ' (10).

El Hércules de Dworkin podra descubrir una respuesta juridica correcta, partiendo del
reconocimiento de derechos individuales preexistentes. Destaca entonces Vigo la importancia
del papel que juega la moral en la teorfa de la adjudicacién de derechos, no s6lo aquélla
“implicita en un 51erec|10 histéricamente vigente en un determinado lugar, hay una moralidad
objetiva desde donde se valora dicho derecho’'(11).

Luego de analizar el pensamiento en estudio siguiendo la clasificacion de positivismo
aportada por Bobbio, Vigo concluye afirmando *‘la inequivoca filiacién iusnaturalista de la
teoria juridica dworkiniana®’, y la ubica en el panorama de los iusnaturalismos como **deonto-
16gico’” y “‘constructivista’’.

6. “"La Filosofia del Derecho de Michel Villey'” presenta la obra del profesor francés y
la coteja con la de otros autores del realismo juridico clésico.

La tarea comienza con ¢l estudio del concepto de Derecho sostenido por M. Villey, que
Vigo repasar4 detenidamente partiendo de laadopcién de lajusticia particular como laespecifica
del fenémeno juridico (dejando a la justicia general al campo de lamoral) y la identificacion del
fin del Derecho con los fines de aquélla, postulada por el jurista francés, quien asi podra decir:
**una proporcién en la reparticion de los bienes entre los miembros de un grupo es, pues laesencia
del derecho’’(12). El derecho asi presentado es algo exterior al hombre, presente en los objetos
y relaciones de reparto dadas en un grupo social.

Este ultimo sentido del Derecho es llamado originario, por oposicion al derivado, que
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consiste cn la teoria expucesta ¢n el arte -como actividad- de los juristas respecto de tal reparto.
Respecto de la cldsica division de las esferas publica y privada serdresuelta en Villey en relacion
a las dos igualdades propuestas por Aristételes: proporcional y aritmética, respectivamente.

A lo largo de este trabajo seiiala el profesor santafesino a modo de polémica algunos
puntos en que la teoria villeyana se separa de las convicciones tomistas mds difundidas. Asi por
cjemplo la comprension del saber juridico como saber especulativo la imposibilidad de hacer
ciencia en ¢l derecho y el privilegiar el concepto derivado del derecho -que **se traduce en una
teoria de corte judicialista’ -. Lamenta el autor 1a pérdida de vastos sectores del Derecho, sufrida
al extraer de su dmbito la justicia general (con lo que s¢ picrde ¢l bien comuin como preocupacion
del jurista, y con €l el Derecho Pablico), 1as normas y los derechos subjetivos.

Vigo analiza concicnzudamente la metodologia juridica defendida por el francés, en el
centro de la cual se halla la Légica juridica, de naturaleza dialéctica; las fuentes de Derecho (¢l
Derecho natural -objeto de la preocupacion dialéctica- y el Positivo); y el Lenguaje juridico, por
cuya especificidad bregd de especialmente. El autor formula entonces agudas criticas a la
amplitud asignada por Villey a la nocion de naturaleza, que se trasuntard en una ““mutabilidad
indiscriminada del Derecho natural ™.

Culmina ¢l estudio con una conclusion que realza la obra del profesor francés, seialando
su importancia histérica y Hama la atencion sobre la actualidad de las diversas lincas argumen-
tales que desarrolld, “‘cuya paternidad o defensa podemos atribuir a escuelas o pensadores
absolutamente contemporineos™”.

Jorge STAHLI (%)

(") Profesor adjunto de Introduccién al Derecho de fa Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosarlo.

(1) VIGO, Rodo¥o L., “Perspectivas lusfilosoficas Contemporaneas - Ross - Hart - Bobbio - Dworkin - Villey”, Abeledo-Perrot,
Bs. As., 1991, pag. 10.

(2) \d.,pag. 205.

(3) Id., pag. 19.

(4) d., pag. 62.

(5) Id.. pag. 78.

(6) Id..pag. 36.

(7) d., pag. 82.

(8) Id., pag. 123.
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JORNADAS INTERDISCIPLINARIAS SOBRE
EL SISTEMA JURIDICO

E120y e121 de agosto de 1993 se llevarin a cabo en la Casa del Foro, Bvard. Oroiio 1542,
Rosario, las Jornadas Interdisciplinarias sobre el Sistema Juridico organizadas por la Cétedra
Interdisciplinaria *‘Profesor Dr. Wemner Goldschmidt™ dependiente del Centro de Investigacio-
nes de Filosoffa Juridica y Filosofia Social de la Facultad de Derccho de la UNR,, en
colaboracién con el Instituto de Estudios Interdisciplinarios y Documentacién Juridica del
Colegio de Abogados, en homenaje al profesor Goldschmidt en el aiio del sexto aniversario de
su fallecimicento.

En dicha oportunidad se abordardn los temas: 1. Relaciones entre las ramas del mundo
juridico (Derecho Pablico y Derecho Privado, Derecho “*de fondo™ y Derecho Procesal,
vinculaciones del Derecho Constitucional, el Derecho Penal, el Derecho Civil, el Derecho
Comercial, etc.); I1. Relaciones del mundo juridico con el resto del mundo cultural (econ6mico,
filoséfico, religioso, etc.).
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