LAS ESCUELAS JUDICIALES
EN LA POSTMODERNIDAD

Mario E. CHAUMET (*)

Ignoramos si el universo contiene soluciones o sélo interrogantes, enteramen-
te viejos y eternamente rejuvenecidos, pero si creemos que para comprender cual-
quier tema es menester poseer los problemas, y poseer los problemas es poseer las
preguntas. En realidad un problema es una pregunta y, aunque parezca obvio, encon-
trar las preguntas vendria a ser por ende, la condicién, el presupuesto para poder en-
contrar respuestas. Aceptamos también que, en gran medida, para que la pregunta
esté “viva”, para que resulte esclarecedora necesita de un sistema'. El sistema, en
especial cuando es abierto, facilita la comprensién. Por ello reconocemos en la obra
de Werner Goldschmidt -en especial en la teorfa trialista del mundo juridico- un ins-
trumento invalorable para encontrar las preguntas que la juridicidad de este tiempo

necesita.

Sobre las escuelas judiciales

Pocas dudas quedan acerca de que uno de los temas de mayor preocupacion pa-
ra la sociedad latinoamericana en los tdltimos afios es el funcionamiento del poder
judicial y, en particular, aquello vinculado con los sistemas de seleccién y capacita-
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cién de sus miembros. Es asi como no nos deja de llamar la atencion el auge que en
los dltimos afios han alcanzado las escuelas judiciales®.

A menudo se sostiene que la educacién o capacitacion judicial es uno de las ca-
minos mds directos para fortalecer el poder judicial y, en consecuencia, el estado de
derecho’. Las escuelas o centros de capacitacién judicial dia a dia se presentan co-
mo herramientas insustituibles para el servicio de justicia. En la editorial titulada
“Mejorar la justicia, tarea de todos” del diario La Nacidn, se sostiene que la labor
del Consejo de la Magistratura “debe ser complementada con una politica de capa-
citacién que incluya el funcionamiento de una escuela judicial como las que existen
en los paises mds avanzados, que no sélo forme técnicamente a los magistrados si-
no que sea, a la vez, un dmbito de reflexién sobre la trascendencia de la misién que
estan llamados a cumplir. De la buena coordinacién que se establezca entre el fun-
cionamiento del sistema judicial de capacitacién con el desenvolvimiento de la ca-
rrera judicial dependerd que se pueda alcanzar una selecion de jueces que aporte al
sistema transparencia moral y eficiencia técnica”*. '

Se sostiene que no sélo en aras de velar por el correcto funcionamiento del
estado de derecho, sino ante la eventualidad que se introduzca cualquier reforma en
el sistema judicial, es fundamental contar con canales adecuados de capacitacion
judicial: “Por mds pequefia que sea la reforma que desee introducirse, la misma es-
tard condenada al fracaso si no esta sustentada en la capacitacion judicial, es decir,
si no existen los medios adecuados para trabajar con el aspecto humano que en de-
finitiva es el mds importante, y quien tendra la responsabilidad de implementar
aquella reforma””.

Una de las perspectivas para comprender el significado profundo de un insti-
tuto, para encontrar las preguntas pertinentes, es comprender el significado de su
época. Cada problema juridico se desenvuelve en una estrecha relacién con el mar-
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co cultural donde se encuentra. Las maneras de resolver los conflictos o las formas
de capacitacion, no son las mismas en un régimen feudal, capitalista o socialista®.
Segun lo venimos exponiendo, la estructura cultural de nuestros dfas se presenta en
situacion de crisis. Se van produciendo profundas transformaciones que se manifies-
tan en todas sus dreas y a ello no escapan, por ejemplo, la educacién, el derecho, el
proceso judicial. A este “clima cultural” en el que nos movemos se le ha puesto el
nombre de postmodernidad’. Describirlo resulta complejo y respecto a sus rasgos
definitorios no hay acuerdo. -Son multiples las caracterizaciones que se han hecho
de la postmodernidad y frecuentemente disimiles las conclusiones®. Por supuesto
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que no pretendemos describir aqui las diversas caracterizaciones que se vienen rea-
lizando de este “clima cultural”, pero si preguntarnos si algunos de sus rasgos mas
relevantes nos permite clarificar las preguntas que deberan tenerse presente cuando
se piense en la capacitaci6n judicial.

La postmodernidad

Muchos dicen que la modernidad estd en crisis”. De las diversas manifestacio-
nes de la crisis, destacamos principalmente -aquello que, por lo menos, se presenta
como un “replanteo de la subjetividad” legada por la modernidad.

El ideario de exaltacién de lo individual, de confianza en el poder de la razén
y en la conciencia del hombre, en su autodeterminacion, estd en crisis .

La modernidad suponia un “sujeto fuerte”. Por el contrario la postmodernidad
nos muestra un “sujeto débil”, el hombre de buen caracter dispuesto a gozar de lo
nuevo y que se satisface con lo efimero y fugaz”.

La modernidad se apoy6 en un discurso racional, exalté el papel de la razén y
de la conciencia del hombre. La postmodernidad significa sustancialmente -la rup-
tura del modelo de racionalidad individual. Se ha perdido la confianza en esa racio-
nalidad que fundaba todo su obrar en el ideal de la razon.

Aparece entonces otros discursos alternativos, entre ellos "', lo que se ha dado
en llamar hiperrealismo de las formas. Como diria Gianni Vattimo, los medios nos
contaminan c¢:'n un abarrotamiento de imagenes. Nuestra idea del mundo y de la
realidad es la que nos forman estas imagenes.

Muchas veces se habla que vivimos vinculados a una realidad virtual. “Virtual”
es la palabra de moda que, aplicada a imégenes, significa que ya no tienen necesa-
riamente un referente en la realidad. El desarrollo de la imagen modifica nuestra re-

9. ROUANET, Sergio Paulo, op. cit. p.9. -

10. En este sentido no asombra, que asi como en un momento se llegd a proclamar la muerte de Dios,
en estos dias se ha podido anunciar la muerte del hombre, suponiendo que ¢s un mito la reivindi-
cacién del sujeto consciente. Asi Foucault desliza una critica a la teoria del sujeto formada en la
modernidad que pone al mismo como niicleo central de todo conocimiento. (v. "La verdad y las
formas juridicas”, trad. Enrique Lynch, 20 edic., Barcelona, Gedisa, 1991)

11. Asi hay quienes sostienen que el nuevo gran relato se expresa como ideal de la razén perfomatica.
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mas. Supone el més alto grado de pretensién pragmdtica y técnica.
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lacién con lo real y, mas especialmente, nuestra relacién con los demds. Esa supera-
bundancia de imagenes tiene consecuencias perversas: acostumbrados a ver todo,
no es seguro que sigamos mirando.

Alejandro Piscitelli nos habla de “Las maquinas de imaginar”. Sostiene que
desde que se inventd la conciencia en la civilizacién prehelénica, lo virtual siempre
convivié con lo real, desde siempre hubo estructuras y formas literarias que nos per-
mitieron vivir la realidad y experiencia de los demas como si nosotros estuviésemos
en su lugar. En estos dfas el problema estd en que, en vez de tener que imaginar ca-
da vez mads, los elementos vienen adosados en el guidn, matriz o simulador. Por eso
sostiene que cuando més sentidos son compensados por la mdquina, cuando més pa-
recido es el mundo virtual al real, cuando més convincente es la alucinacién, la rea-
lidad virtual toma el lugar de la realidad real.

En el preciso momento en que lo real se vuelve insostenible es cuando lo vir-
tual se expande avasalladoramente. No se sabe si lo virtual deglutira a lo real.

Y es que la clasica diferencia sujeto-objeto -tipica de la modernidad- se esfu-
ma, pues ya no hay un sujeto observador imparcial que estudia su objeto, antes
bien, en las tecnoconciencias lo que corresponderia antiguamente al objeto, se
vuelve activamente sobre el sujeto, lo modifica lo cambia. “En las técnicas posmo-
dernas con la aparicién de la informadtica, de la televisidn, etcétera, el supuesto ob-
jeto creado se vuelve sobre el sujeto creador y lo influye por dentro, recredndolo en
cierto modo a su vez.” Resulta dificil establecer cuinto pertenece al hombre y cuan-
to a las tecnologias, distinguir quién es sujeto y qué es objeto. A veces es el sujeto
el que cabalga al objeto y lo dirige, y de repente es el objeto el que cabalga al su-
jeto y lo maneja .

Segin Mac Auge, lo que esta en juego es la nocién misma de indiviauali-
dad, es la constitucién de un yo totalmente ficcional, definido por su posicién en re-
des de realidad virtual, fascinado por imagenes de imdgenes. El objetivo de esta fas-
cinacién serfa aiin menos real que fos suefios y las visiones a las que todas las cul-
turas tradicionales pudieron dar un sentido, porque eran fruto de un lugar y una cos-
mologia; pasariamos asi de la era del no-lugar a la del no-yo ™.

12. ROA, Armando, op.cit. p. E-1 I; HABERMAS, Jiirgen, "Ciencia y técnica como "ideologia™", trad.,
M. Jiménez Redondo y M. Garrido, Madrid, Tecnos, 1992, ps. 131 y ss.

13. Toda la estructura cultural se ve afectada y a ello no escapan la vida politica ni la juridica. Cabe
destacar a modo de ejemplo, el peligro cultural que supone ¢l monopolio de la imagen.
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Como lo hemos sefialado, se trata, de una imagen trasmitida en una infinidad
de presentes sin aparente conexion, instanténea, fugaz. Bourdieu sefiala que existe
un vinculo negativo entre el pensamiento reflexivo y la velocidad, por ello serd que
la urgencia de los noticieros no se condice con el tiempo necesario en un proceso ju-
dicial. El proceso significa, decidir escuchando a todos los interesados, y para escu-
char se necesita tiempo.

La cultura postmoderna pone también en crisis el sentido del espacio y del
tiempo del mundo moderno. Asi se habla de los no lugares (por ejemplo el hall de
un aeropuerto, los supermercados, un centro comercial) donde nadie estd en su ca-
sa, pero donde uno tampoco estd en la casa de otro. Si no hay espacio no hay don-
de enraizar la personalidad . Las computadoras, por ejemplo, facilitan el ejercicio
solitario de la vida social, llamativamente es posible estar solo y en relacion con el
resto del mundo, o estar en todas partes y en realidad no estar en ninguin lado.

También se ha puesto en crisis la temporalidad moderna. El hombre postmo-
derno, vive vinculado con lo efimero y lo fugaz. El tiempo se fractura en una in-
finidad de presentes que se suceden sin aparente conexion, es la cultura del zap-
ping, de los video clips, el imperio de lo efimero ".

La postmodernidad ha puesto en crisis la institucionalidad, en particular ha
puesto en crisis el rol del estado nacional . “As{ aunque los estados continian te-
niendo un importante papel formal las personas juridicas mas caracteristicas son las
sociedades comerciales”. La decadencia del papel estatal y el protagonismo de
las empresas avanza en todos los dmbitos y particularmente en el descrédito de to-
das las fases institucionales del estado al que no escapa la administracion de
justicia. En algtn sentido eso explica la pretension de reemplazar la jurisdiccion es-
tatal por otros medios alternativos de solucion de conflictos .

14. CIURO CALDANI, Miguel Angel, op. cit.. “Las crisis...”. p. 5.

15. Ibidem.

16. CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, “Soberania de los Estados y derechos humanos en Dere-
cho Internacional Contempordneo”, Madrid, Tecnos. 1995.

17. Pese a ello Ciuro Caldani sostiene que aunque el capitalismo postmoderno es en principio poco ins-
titucionalizador, en nuestro tiempo globalizado existe una fuerte tendencia institucionalizadora,
aungue sea a veces "criptoinstitucionalidad” (una institucionalidad oculta) capitalista, que se desa-
rrolla de manera permanente. Sostiene que vale mantener abierta la pregunta acerca de la relacion
que tal institucionalidad mundial puede tener con la formacion de una estatalidad mundial. (“Estu-
dios de Filosoffa del Derecho Internacional Privado”, ps. 135/159).
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También se ha dicho que la postmodernidad tiene miltiples fragmentaciones
de superficie, mis en lo profundo se impone un monolitico predominio de la uti-
lidad. Por eso, el reinado de la utilidad que caracteriza la estructura cultural de la
postmodernidad, hace que un hombre vale en la medida que sea dtil. Ciuro Caldani
sostiene que nuestros dfas tienen estados globalizados donde reinan un mismo mer-
cado, un sistema monetario comun -con referencia dolarizada universalmente acep-
tada- una misma lengua -el idioma inglés adquiere el mismo significado que el latin
en el mundo medieval-, y un mismo complejo de valores.

Nuestros dias también se caracterizan por una aceleracién en los cambios
historicos. En todos los dmbitos de la cultura los cambios se producen vertigino-
samente. No terminamos de repensar algo nuevo que también lo nuevo empieza a
modificarse. Observemos, a titulo de ejemplo el fenémeno Internet. Muchos indi-
can que las épocas seran cada vez menos apacibles, porque cambiardn cada vez
con mayor fuerza e impacto sectores completos de la economia, las empresas, el
empleo, la educacidn, la politica, etc. y debido a Internet lo hardn cada vez a ma-
yor velocidad . '

Se sostiene que dentro de unos tres a cinco afios: el 80% de trafico de voz pa-
sard por Internet; el 80% del espectro que estd traficando voz, datos, video, TV, ra-
dio, TV por cable, etc., va a estar basado en tecnologias Internet; el 80% de todos
los negocios del mundo van a estar conectados a Internet, generando una comuni-
cacién mds efectiva entre proveedores, clientes, competencia y gobierno; el 80%
del producto bruto va a ser absolutamente dependiente de Internet; el empleo en las
ciudades con profunda penetracién comercial de Internet va a exceder todas las ex-
pectativas .

Se piensa que los procesos de desintermediacién en todas las lineas de nego-
cios van a estar casi completamente terminadas, que millones de personas en todos
los continentes quedarén sin trabajo de sus empleadores tradicionales y que las com-
pafifas deberdn modificarse a sf mismas para incluir valor agregado a la venta de pro-
ductos de terceros, o desaparecerdn del mercado.

Por ello hay quienes creen que la educacién deberd adaptarse a estos requeri-
mientos de mercado, sefialado que no se trata sélo de "desocupacién” en el sentido

18. En: “;Qué es la nueva economia? II” en “Novedades Empresarias y Profesionales (NEP)” (maga-
zine electrénico), Vol. 11, Nro. 42, May/2000-2.
19. Ibidem.
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clésico, que implica una reconversién profunda en los roles y relaciones economi-
cas que trascienden a toda la cultura.

De alli que se cree que el clamor no deberfa pasar por subsidios de desempleo
o puestos de trabajo (que en muchos casos no existen ni existirdn mds), el clamor
deberia ser: “ayddennos a reconvertir nuestros conocimientos y habilidades para
adecuarnos al cambio”. Digamos que las pancartas en las marchas y manifestacio-
nes deberian decir: "Capacitacién para el Cambio !!!.”*

Reiteramos que bajo consideraciones méds o menos extremas, la cultura de
nuestros dias ha puesto en "crisis" muchos de los presupuestos que caracterizaron a
la modernidad®'.

Asi también la juridicidad de la modernidad va sufriendo profundas transfor-
maciones que se manifiestan en todas sus dreas . En estos dfas, los moldes estable-
cidos se presentan inadecuados ante las nuevas necesidades; nuestro mundo en cri-
sis parece considerar al derecho como una realidad hostil. Es un perfodo “critico”
para toda la juridicidad, pero especialmente para el sistema moderno de -solucion de
conflictos: -el proceso judicial-.

Dado que este tipo de proceso estd ligado con las categorfas de la modernidad,
al ser estas cuestionadas, este remedio también entra en crisis. En otras oportunida-
des hemos destacado que hay una atmésfera general de desconfianza para con el
proceso judicial, considerado como un mecanismo abstracto poco atento a los pro-
blemas de la época®. Creemos que esta “atmésfera” tiene su principal origen en las
caracteristicas culturales de la postmodernidad. Lo que resuita terrible de vivir en las
épocas de “crisis”, es que desaparecen las viejas instituciones y modelos, cuando
atin no estan claramente desarrollados los nuevos. Comprender la realidad cultural,
poder formular las preguntas correctas que hagan a su cometido, es el gran desafio
que deberdn desplegar las escuelas judiciales.

20. Ibidem.

21. CHAUMET, Mario, MENICOCCI, Alejando Aldo, op.cit. “El proceso...”.

22. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Perspectivas Juridicas™, Rosario, F.1J., 1985, ps. 65 y ss.

23. Ya hemos dicho que hay que remeditar los alcances del proceso judicial moderno. Aunque al mar-
gen de los contenidos del presente creemos que este tipo de debate no estd muerto. Uno de los de-
saffos de la ciencia juridica de este tiempo serd ubicar al proceso dentro del marco cultural que pro-
pone la postmodernidad. (v. nuestro estudio op. cit.: "La postmodernidad y las técnicas alternati-
vas de resolucién de conflictos™)
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Desde esta perspectiva, que antes de buscar soluciones habra que pensar en las
preguntas, ante el cambio cultural las escuelas y los centros de capacitacién judicial
se deberan formular muchas de estas preguntas. Excede los marcos de este trabajo
pretender agotar las mismas, pero desde la citada perspectiva tedrica y a modo de
ejemplo podemos presentar algunas.

Perspectivas tedricas

Creernos que las escuelas judiciales deberdn preguntarse sobre el marco teéri-
co desde el cual desarrollardn su capacitacién. Ello no implica entrar en una discu-
sién -en gran medida insoluble- acerca del objeto del derecho, pero si hay que evi-
denciar la referencia a un objeto que permita comprender el mundo en el cual estdn
insertadas.

Sostiene Bobbio que: “quien desee comprender la experiencia juridica en sus
diversos aspectos, debe tener en cuenta que ella es esa parte de la experiencia huma-
na cuyos elementos constitutivos son ideales de justicia por lograr, instituciones nor-
mativas por realizar, acciones y reacciones de los hombres frente a esos ideales y a
estas instituciones. Los tres problemas son tres diversos aspectos de un solo proble-
ma central, el de mejor organizacién de la vida de los hombres asociados. “Consi-
dera que cualquier propuesta juridica debe superar los reduccionismos que llevan a
eliminar o “por lo menos a confundir uno de los tres elementos constitutivos de la
experiencia juridica, y consecuentemente la mutilan”*. Para insertarse en la postmo-
dernidad las escuelas judiciales de nuestro tiempo postmoderno, deberdn superar los
reduccionismos juridicos.

Los conceptos juridicos tradicionales -entre ellos proceso, juez- fueron cons-
truidos en tiempos donde no se habian desarrollado las ciencias sociales. La moder-
nidad en cierto modo radicalizé el recorte de la realidad social de cada fenémeno ju-
ridico. La sociologia, la antropologia, la historia, la economfa, la psicologfa -entre
otras- han contribuido a evidenciar las carencias del pensamiento juridico formalis-
ta incapaz de superar dichos recortes. Las posibilidades de los reduccionismos infra-
dimensionalistas que no atienden a fa realidad social, las normas y los valores son

24, BOBBIO, Norberto, en “Contribucion a la teorfa del derecho”, edicidn a cargo de Alfonso Ruiz Mi-
guel, Valencia, F. Torres, 1980, ps. 35y ss.
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limitadas. En particular, se evidencia la reduccidn a brindar sélo moldes 16gicos, de-
sentendiéndose en mucho de la dindmica de la realidad social y del vuelo valorati-
vo necesario para hacer frente a los nuevos problemas que aceleradamente cambian
las construcciones dadas .

En nuestros dias es dificil concebir al juez y al proceso de la manera tradicio-
nal, como elementos que no estdn en la vida real sin captarlos como fenémenos so-
ciales. Se ha dicho que “tal vez sea porque los conceptos tradicionales heredados de
la modernidad no reflejan cientificamente la realidad que tanto se plantea la crisis
de la denominada “postmodernidad” .

La dindmica actual exige, para la imprescindible renovacién del saber, superar
los planteos puros y compartimentalizados del saber, tributarios del pensamiento
moderno, en una época en donde la exigencia de visiones interdisciplinarias es cada
vez m4s necesaria.

En este sentido es que creemos que estd vivo el pensamiento de Werner
Goldschmidt referido a la complejidad de la vida, quedando abiertas las posibilida-
des para la integracién interdisciplinaria?.

Asi, el planteo de la teorfa trialista del mundo juridico, permite hacerse cargo
de toda la estrategia que requiere la capacitacion judicial en estos dias, siendo posi-
ble reconocer una visién mds interdisciplinaria de la misma, en la integracién juri-
dica con la economia (que nos mostrardn las exigencias de utilidad y eficiencia), la
sociologia, la antropologia, la psicologia, la lingiiistica, la 16gica, la politica, etc., en
donde se hardn mds comprensibles los despliegues culturales actuales, sin que Io ju-
ridico se convierta en un juego de “abstracciones descolgadas” de los problemas de
su tiempo.

De este modo las escuelas judiciales podran abordar una capacitacion que, sin
abandonar la claridad conceptual ni el rigor 16gico de la modernidad, les permita in-
tegrar los resultados de todas las ciencias . Esto sélo se logra como una compren-
sién amplia de 1a juridicidad.

25. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “La teoria trialista del mundo juridico, superacién de la insufi-
ciencia de los paradigmas juridicos de nuestro tiempo”, en “Boletin del Centro de Investigaciones
de Filosoffa Juridica y Filosoffa Social n°® 18, p. 19. :

26. Ibidem.
27. Enrelacién al tema puede especialmente v. “Introduccién Filoséfica al derecho”, 6a. Edic., Bs. As.,

Depalma, 1987.
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Dimension sociologica

Son muchas las preguntas que desde la juristica sociolégica podriamos formu-
lar pero uno de los interrogantes bdsicos que la estructura cultural de nuestros dias
obliga a las escuelas judiciales enfrentar, es saber quiénes y dénde se va a producir
la capacitacién judicial. Dicho en otros términos, desde dénde se va a conducir la
capacitacién judicial, no se trata de suponerla como un saber ya digerido, que no se
sabe en absoluto cémo fue adquirido, de dénde proviene, cudndo fue tomado .

La democratizacién de la cultura exige que en la elaboracién de un fenémeno
de la trascendencia cultural como lo es la capacitacion judicial, haya una real parti-
cipacion de todos los interesados *. Cabe sefialar que en nuestro tiempo postmoder-
no a veces la legitimacion es en superficie democrdtica, pero en profundidad oculta
un decisivo dominio tecnocrético: el sistema técnico tiende a satisfacer una ley de
concentracién de la técnica ™.

La globalizacién tecnocratica puede intensificar en la capacitacién el fenéme-
no -tan tradicional de la juridicidad argentina y latinoamericana- como lo es el de la
recepcién, fomentando la vocacién de inventar paises. En la recepcién un marco ju-
ridico produce un derecho propio siguiendo un modelo que le es ajeno, en donde el
receptor renuncia a elaborar el derecho por si mismo*'. Se imita al modelo extrafio,
no porque analizando su contenido se llegue al convencimiento de que es mas valio-
$0, sino porque se cree que vale porque se debe hacer como lo harfan en el extran-
jero. Asi por ejemplo en nuestro pais la tradicién receptora ha vivido reproducien-
do, el derecho civil y administrativo francés, el constitucional norteamericano, el pe-
nal aleman, el comercial italiano.

Es necesario valorar las experiencias de los modelos de capacitacion judicial
de otros paises. Resulta auspicioso que el IV Congreso de Capacitacién Judicial en

28. SCHELER, Max, “El saber y la cultura”, trad. J. Gémez de la Serna, Bs. As., La Pléyade, 1972,
ps. 64 y ss.

29. MANNHEIM, Karl, “La democratizacién de la cultura”, en “Ensayos de sociologia de la Cultura”,
trad. Manuel Sudrez, 2a. edic., Madrid, Aguilar, 1963, ps. 241 y ss.

30. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “El derecho a la vida y la discriminacién econémica y tecno-
16gica”, en “Investigacién y Docencia” n° 31, ps. 25 y ss.

31. Sobre la recepcién puede verse: ZAJTAY, Imre, “La réception des droits étrangers et le droit com-
paré”, en Revue internacionale de droit comparé, n° 4, ps. 686 y ss.; CIURO CALDANI, Miguel
Angel, “Lineamientos del Derecho Universal”, Rosario, FIJ, 1979, ps. 151 y ss.
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Argentina muestre los modelos de capacitacion judicial en paises como Espaiia, Ita-
lia, Brasil, Chile, Canad4, como en otras oportunidades se ha hecho con el modelo
estadounidense, pero un hecho es analizar experiencias y otro imitarlas.

En nuestro tiempo de la postmodernidad las escuelas judiciales deberdn enca-
rar el desafio de producir la capacitacién expresando con acierto el contenido de la
voluntad de las comunidades para las cuales es destinada. Aunque parezca obvio no
es lo mismo el disefio de la capacitacién en Paris, Madrid, Buenos Aires, Catamar-
ca, Santa Fe, Montreal o Porto Alegre. Para peor, la postmodernidad tiende a una
globalizacion tecnocrdtica producida en centros no territorializados.

Como todo fenémeno de importacion, la recepcién del modelo extraio origina
problemas de asimilacién, ignora las particularidades espaciales y temporales, crea
el riesgo de caer en el método global conduciendo a la masificacién. No se trata de
caer en el aislamiento, en soluciones chauvinistas, radicalmente localistas, pero tam-
poco imitar soluciones para funcionar en un ambiente que no le es propio, con re-
medios inadaptados a la nueva situacién y que van a tropezar con los limites nece-
sarios que impone la realidad.

Debemos considerar también que la cultura de la postmodernidad es especial-
mente “difusa” lo que reduce en el caso las posibilidades de la conduccioén de la ca-
pacitaci6n, y para que la misma no quede paralizada en funcién de enfrentamientos
sectoriales.

Sin perjuicio de ello, en el panorama juridico de este tiempo, las escuelas ju-
diciales deberdn encontrar respuestas a como capacitar en un clima cultural donde
prevalece crecientemente una juridicidad basada en las influencias humanas difu-
sas. Hemos dicho que hoy la conduccién humana va cediendo a un curso de acon-
tecimientos donde lo difuso abarca todo . Ello no solo implica nuevas formas de
acceder al sistema judicial de solucién de conflictos, de debate, sino que manifies-
ta nuevas formas en la produccion del discurso juridico, del protagonismo judicial
en la elaboracion del derecho que requiere una especial capacitacion, en particular
de los jueces.

Las escuelas judiciales deberdn reconocer quiénes son los recipiendarios de la
capacitacién. S6lo teniendo en claro el problema de los destinatarios de la capacita-
cién es posible evitar las confusiones acerca de la moda de la capacitacion por la ca-
pacitacién misma. Mds alld de las clasicas diferencias sobre si la capacitacién debe

32. Sobre las influencias de “lo difuso” en la juridicidad postmoderna puede v. : CHAUMET, Mario
Eugenio y MENICOCCI, Alejandro Aldo, “Los intereses difusos en el art. 43 de la constitucién na-
cional”, en “El amparo constitucional”, Bs. As., Depalma, 1999, ps. 131 y ss.
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ser dirigida para el ingreso al poder judicial y/o con posterioridad al mismo, si s6lo
debe dirigirse a los jueces y funcionarios o también a los otros miembros del poder
judicial, el clima cultural de nuestros dias requiere especialmente que las escuelas
judiciales centren su atencidn en sus tareas de extension, la que se destina a otros
sectores de la sociedad. Asi, resulta significativo el programa “Los jueces y los ni-
flos” del Centro de Estudios Judiciales del Superior Tribunal de Justicia de la Pro-
vincia del Chaco, que fue proyectado para superar la brecha existente entre los ma-
gistrados y la gente. Del mismo modo puede citarse el curso que se realiza en el
Centro de Capacitacion Judicial del Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe para
periodistas.

En cuanto al objeto de la capacitacion, el clima postmoderno en donde el avan-
ce del material del conocimiento desborda las posibilidades individuales, hace que
las escuelas judiciales se pregunten si reducirdn su accionar a actualizar la informa-
cioén o al desarrollo de destrezas, habilidades, aptitudes especificas para enfrentar la
dindmica social de nuestros dias. Ello, por supuesto, no supone centrar la capacita-
cién en aspectos organizacionales o de “management”, o en la aplicacion de los con-
ceptos de calidad total a los efectos de intentar solucionar los interrogantes o con-
flictos coyunturales ™.

En cuanto a las formas de capacitacidn, y particularmente en lo vinculado a sus
métodos, las escuelas judiciales deberan asimilar las caracteristicas del cambio cul-
tural y aprovechar los desarrollos tecnoldgicos. Asf resulta prometedor observar los
avances que la Escuela de Rio de Janeiro ha mostrado con la implementacién de un
canal de televisién que se utiliza para la realizacién de programas especialmente de-
dicados a la capacitacién judicial. Pero no podemos dejar de sefialar que el aprove-
chamiento tecnoldgico requiere que las nuevas formas se adopten con conciencia de
sus significados.

Por ello, se ha dicho que no se trata de insistir con modificaciones cosméticas
y creer que las nuevas tecnologias solucionardn por si solas el problema. Asi, desde
la pedagogia, Inés Marensi nos dice que el nuevo escenario requiere que cuando se
hable de capacitacion judicial no se esté refiriendo simplemente a cursos con nove-
dades tecnoldgicas. Desde ese punto de vista, ha llamado la atencion la escasa o nu-
la preocupacion por los procesos informales de capacitacion. Hasta ahora, en nues-
tros paises la formacion profesional especifica ha sido preferentemente brindada en

33. v. STANGA, Silvana M., op. cit., ps. 17 y ss.
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Debido a ello gana espacio la idea de la operatividad (decisoria) automatica de
los principios, reclamédndose al encargado del funcionamiento, por ejemplo: al juez,
su determinacion, ain en los casos de omision. En esta hipétesis, como lo expresa-
ra el Prof. Goldschmidt, la naturaleza légica del principio no cambia; lo que pasa es
que el legislador carga sobre los hombros de los jueces la tarea legislativa con el
resultado, por supuesto, que el principio se desenvuelve a través de los diversos jue-
ces de la manera més variada*’.

Ello implica un profundo cambio en el estilo juridico continental. en particu-
lar en el rol de los jueces en la formacién del derecho que las escuelas judiciales no
pueden obviar.

No cabe duda que se han expandido y modificado los métodos de bisqueda de
la fuentes. En el estudio del caso concreto los jueces y funcionarios cuentan ya con
nuevos métodos de bisqueda que los avances tecnolégicos varfan dia a dia. No es lo
mismo buscar la informacién en los tradicionales tomos de las publicaciones perio-
dicas 0 aun en libros, que en una base de datos computarizada, por intermedio de In-
ternet, o inclusive a través de centros de informética juridica. Ello supone una l6gi-
ca distinta, y se deben salvar nuevas dificultades. Asimismo, se requiere repensar las
formas de seleccién y procesamiento de los datos recibidos. Las escuelas judiciales
deberdn prestar una especial atencion a estos problemas que no se limitan en capa-
citar a los operadores judiciales en conocer cémo operar un procesador de texto o
una base de datos.

La postmodernidad origina nuevas maneras de formalizacion, baste citar los
documentos digitales, o las formalizaciones que emanan de los procesos de integra-
cién. Esto también determinara nuevas preguntas que deberan formularse las escue-
las judiciales.

Las normas requieren un funcionamiento que se compone de diversas tareas
entre las que se destacan la interpretacién, la determinacién, la elaboracion, la apli-
cacion, la conjetura, la argumentacion y la sintesis.

Cada época determina un estilo cultural que significa un complejo de decisio-
nes que se reflejan en las tareas que se realizan para funcionar las normas. Asien la
modernidad se puso énfasis en lograr, a través de la interpretacion judicial, que el

‘37. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién filosSfica al Derecho™, 6a. edic., Bs.As., Depalma, 1983,
p. 286. El autor nos recuerda el caos que se produjo en Alemania con la Constitucién alemana de
Bon de 1949, con respecto al principio de la igualdad de los cényuges, lo que provoco que el legis-
lador despertara de su inercia y dictara la legislacion necesaria para dar uniformidad al desenvol-
vimiento del principio.
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juez fuera fiel a las intenciones de los legisladores. Como lo hemos sefialado el cli-
ma postmoderno limita la posibilidad de formulacién de normas generales, las no-
vedades -en especial las que provienen de la ciencia y de la técnica- producen lagu-
nas que requieren cada dia mas de la determinacion y elaboracién de normas por
parte del juez. Piénsese tan s6lo en los cambios que producen los avances en gené-
tica y computacion.

La argumentacién judicial adquiere nueva significacion. En nuestros dias los
jueces no se pueden limitar a decir el derecho, toda vez que tienen un auditorio mds
amplio al que dirigir sus razones. En gran medida, el consenso de la sociedad demo-
critica se construye también con el consenso que adquieran las decisiones judiciales.
Por otra parte reiteradamente se sostiene que se abre camino a un razonamiento juri-
dico que atribuye al juez mds autonomia y discrecionalidad en el funcionamiento de
las normas no estando ya ligado a la sola premisa juridica de intérprete de la ley ™.
Nos encontramos en presencia de una nueva atribucién de poder judicial, que tiene
una legitimidad en gran medida apoyada en la fundamentacién de sus decisiones. El
razonamiento judicial representa fuente de legitimacion especifica. De alli la atencion
que debe prestarle la sociedad democritica en la postmodernidad a las técnicas de
justificacion de las decisiones judiciales ™.

Todo hace que la elaboracion de sentencia requiera nuevos esfuerzos en espe-
cial en el manejo del discurso juridico. Como expresa Ciuro Caldani: “Los jueces
postmodernos suelen no tener las oportunidades, ni siquiera de tiempo, para cons-
truir y presentar la razén que los caracteriza...”, y agrega que “la l6gica del razona-
miento judicial tradicional se ha ido constituyendo como una l6gica “pautada™ por
reglas de fondo y procesales que, de cierto modo la constituyen en una l6gica “arti-
ficial”, de modo, que siempre hay que salvar las diferencias entre ella y la logica
“comin” y mds natural. Hoy, ademds, se plantean las diferencias ente la 16gica ju-
dicial y la 16gica de los medios de comunicacién de masas” .

38. ZANNOTTI, Francesca, “Las modificaciones del poder judicial en Italia: de un juez “boca de la
ley” a un juez de derechos”, en J.A., 24-06-96, ps. 2 y ss.

39. En este sentido numerosos centros de capacitacion judiciales desarrollan seminarios y cursos en es-
te sentido a titulo de ejemplo podemos citar: el seminario del Instituto de Capacitacion Judicial del
Poder Judicial de la Provincia de San Luis sobre “Estructura Légica de la Sentencia™; los cursos de
“Prictica de sentenca civel y criminal de la Escola Superior da Magistratura de la Associaco dos
juizes do Estado do rio Grande do Sul; el Seminario sobre “Razonamiento judicial” del Centro de
Capacitacién e Investigaciones Judiciales “Dr. Manuel A. Saez” del Poder Judicial de la Pcia. de
Mendoza, entre otros.

40. CIURO CALDANI, Miguel Angel, op. cit, “*La crisis de la....”, ps. 613 y ss.
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En consecuencia, uno de los marcos de decisién mds significativos para las es-
cuelas judiciales sera el de capacitar en las nuevas formas que la postmodernidad le
da al funcionamiento de las normas.

Los conceptos juridicos “producidos por las normas”, demuestran una manera
en que la cultura se va desarrollando. La postmodernidad est4 poniendo en crisis los
conceptos juridicos de la modernidad. Conceptos tales como sujeto de derecho, de-
recho subjetivo, obligaciones contractuales, propiedad, delito, pena, proceso estin
sufriendo profundas transformaciones. Obsérvese, a modo de ejemplo, los efectos
que producen en los conceptos tradicionales los avances en la ingenieria genética,
los intereses difusos, las propiedades inmateriales, el comercio electrénico, etc. In-
dudablemente las escuelas judiciales deberan preguntarse sobre las transformacio-
nes conceptuales

La crisis de la postmodernidad también se proyecta en los ordenamientos nor-
mativos, dado que en nuestros dias pierde valor la coherencia que en el derecho rea-
lizan aquellos. Por otra parte de la fuerte pretension de sistematicidad de la cultura
juridica moderna, se ha pasado a una asistematicidad superficial en la “edad de la
descodificacién” *'. La pérdida de coherencia y la asistematicidad de la juridicidad
de este tiempo constituyen un dato a tener en cuenta por las escuelas judiciales .

Dimensién axiologica

La reflexién axioldgica es especialmente necesaria en los periodos de crisis co-
mo el nuestro. Es que, si no podemos vencer los desatios que supone superar la ex-
clusividad de una racionalidad puramente formal, se le abrira cauce total a la “rebe-
lién irracional” con que cada dia mas se manifiesta nuestra sociedad o a lo sumo en
que todo se justifique en una racionalidad utilitarista sujeta a la exclusiva légica del
rendimiento®. :

Cada época tiene su propio panorama de valores. La justicia es el valor supre-
mo del mundo juridico pero, como lo hemos expresado, la postmodernidad remite

41. V. IRTI, Natalino, “L’eta della descodificazione”, Giuffre, 1979.
42. Sobre las caracteristicas del ordenamiento normativo en la postmodernidad puede v.: CIURO CAL-
DANI, Miguel Angel, “Bases Jusfiloséficas del Derecho de la Cultura”, Rosario, F1J, 1993, ps. 59

y ss.
43. KAUFMANN, Arthur, op. cit. p.8.
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todo a la utilidad. Las personas y las cosas adquieren valor con referencia casi ex-
clusiva a la utilidad.

Por eso el reinado de la utilidad que caracteriza la estructura cultural de la
postmodernidad, hace que un hombre valga en la medida que sea util, y cada ca-
so se valorard en funcidén de su utilidad, que dicho sea de paso se limita a una pro-
ductividad material.

Quiz4 el mayor desafio que deberan enfrentar las escuelas judiciales sea el del
sentido que deberan darle a la capacitacidn: ;capacitar para la justicia?, ;capacitar
para la utilidad?. .

Es cierto que la justicia se debe integrar con la utilidad. No se deben dejar de
considerar en la capacitacion aspectos que hacen a la organizacion, gerenciamiento,
eficiencia, pero sin perder de vista que “una razén judicial meramente técnica, “1d6-
nea” pero no justa, es un contrasentido” *.

Ya hemos citado los intentos de pensar la capacitacion judicial poniendo el
acento en aspectos de “management”, control de calidad por la cuantificacién, la ce-
leridad por la celeridad misma. Los “fast food” pueden ser instrumentos utiles en de-
terminados momentos de la vida actual, pero la subversién axioldgica se daria si se
intenta universalizar el modelo para lograr también los “fast justice”. El imperio de
la utilidad sobre los otros valores necesita de una contralectura axioldgica. La lucha
por el derecho en este tiempo requiere “lograr una relacién con la Economia que
permita reconocer sus reglas sin caer en el economicismo” .

Todo valor tiene tres despliegues, vale, valora y orienta. La funcién orientado-
ra se realiza mediante criterios generales que casi siempre son descubiertos desde
valoraciones y sirven para orientar nuevas valoraciones. Los criterios orientadores
facilitan -en general y especialmente en el derecho- la comprensién

Hemos sostenido que la postmodernidad significa en gran medida crisis, en
cuanto ruptura con los criterios orientadores que formé la cultura moderna. Nos en-
contramos ante un nuevo clima cultural que nos ofrece un mundo convulsionado por
el cambio. La crisis produce desorientacion, la que es dificil de sobrellevar, pero
también puede abrir camino a un mundo mejor .

44. CIURO CALDANI, Miguel Angel, op. cit. “Crisis de la razén...”, p. 606.

45. Ibidem.

46. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Los criterios de valor y la crisis en el mundo juridico”, en “Es-
tudios de Filosoffa Juridica y Filosofia Politica” II, Rosario, F.LJ., 1984, ps. 63 y ss.

29



MAR10 E. CHAUMET

En nuestros dfas impera la desorientacion, sea a través de Ia ruptura de viejos
criterios, el establecimiento de criterios contradictorios o la ausencia de ellos. En la
modernidad "'a nocién de individuo aislado fue el eje fundamental con referencia al
cual se formaron, por ejemplo, el Derecho Civil, el Derecho Penal, ¢l Derecho Cons-
titucional, el Derecho Procesal, etc.". Asi v.gr., el Derecho Civil de las Obligaciones
concibid a un contratante individualizado; el Derecho Constitucional como rama re-
ferida al protagonismo de los individuos determiné que el pueblo no delibera ni go-
bierna sino a través de la individualidad de sus representantes; el Derecho Penal se
construyé sobre la idea de un delincuente libre y responsable de sus propios actos y
el Derecho Internacional Pablico se formé sobre la idea de una pluralidad de esta-
dos soberanos “’. En nuestros dfas, al modificarse la estructura cultural se pone tam-
bién en crisis toda la juridicidad, y el Derecho Civil de las Obligaciones hoy se
muestra como parte de un juego de fuerzas sociales en el que resulta fuertemente li-
mitado por influencias humanas difusas; en el Derecho Constitucional se plantea
una crisis de representacién y se buscan mecanismos alternativos de participacion;
el Derecho Penal es hoy replanteado en términos de condicionamientos sociales y
de sustitucién de la pena por medidas reparadoras y el Derecho Internacional va ce-
diendo ante una constitucién que supera por miltiples influencias humanas los mol-
des de los Estados.

Ello der.qnda un profundo esfuerzo de adaptacién y remeditacién de las insti-
tuciones en uso que las escuelas judiciales deberdn meditar ™.

La postmodernidad ha puesto especialmente en crisis la significacion que para el
mundo moderno tenfa el ser humano el que era considerado un fin en si mismo. Las
escuelas judiciales deberdn recuperar los significados humanistas de la juridicidad evi-
tando que el hombre sea tomado como un medio para otros fines. Corresponde una im-
portante intervencion para que el régimen sea cabalmente humanista. Para ello es una
exigencia axiolégica que el régimen proteja al individuo contra todas las amenazas que
pueden afectarlo, sea que provengan de los demds individuos, del régimen en su con-
junto o de todo lo demds (enfermedad, miseria, ignorancia, soledad). El amparo al i»-
dividuo de las nuevas agresiones culturales que la vida postmoderna presenta, supone
nuevas formas de juridicidad que la capacitacién judicial debera captar™®.

47. CIURO CALDANI, Miguel Angel y otros, “Las ramas del Mundo Juridico en la Teorfa General del
Derecho”, en ED., 21-12-92.-

48. CHAUMET, Mario E., “Avance en el acceso a la Justicia. (Perspectivas colectivas en el rol de las
Defensorfas “"onales)” en Rev. de la Facultad de Derccho de la UN.R., nro. 18, ps. 50 y ss.

"49. CIURO CALDANI, Miguel Angel, op. cit., “Bascs...” p. 85 y ss.
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Hemos pretendido sefalar algunas de las muchas preguntas que deberdn en-
frentar las escuelas judiciales frente la postmodernidad. El desafio es enorme, por-
que en suma se presenta un nuevo “‘clima cultural”. Por eso se deberd necesariamen-
te reconocer su existencia, sus alcances, los limites que ofrece, si no se quiere pecar
de idealid~d. Todo ello- para no paralizar las nuevas respuestas que nuestro tiempo
exige, pero sin pensar que todo lo hecho en el pasado fue perverso.
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ACERCA DE LA ESTRUCTURA CULTURAL
DE LA NORMA JUSPRIVATISTA
INTERNACIONAL CLASICA

(Bases conceptuales para el anélisis bésico
del Derecho Internacional Privado) (*)

MiIGUEL ANGEL CIURO CALDANI (*%*)

I. Hacia una «légica cultural» de la estructura de la norma

1. Un problema en general insuficientemente desarrollado en el pensamiento
juridico es el de las relaciones internas del problema y la solucion en las respuestas
jurfdicas'. La cuestién guarda vinculacién con el debate acerca del caracter «anali-
tico» 0 «sintético» de los juicios, pero también subyace a mucho de lo que se dice
en la discusién respecto a si las normas contienen relaciones de imputacion o de
causalidad, refiriendo las primeras al deber ser y las segundas al ser®.

(*). Homenaje a Werner Goldschmidt, en el 40° aniversario de la teorfa trialista del mundo juridico

(**).Profesor titular de Derecho Internacional Privado Profundizado en la Maestria en Derecho Privado
de la Facultad de Derecho de la UN.R.

1. Acerca de otras cuestiones vinculadas a los alcances de las respuestas juridicas puede v. por ej.
nuestro estudio «Aportes para una teoria de las respuestas juridicas», Rosario, Consejo de Investi-
gaciones de la Universidad Nacional de Rosario, 1976.

2. Es posible c.. v. gr., KANT, «Critica de la razén pura», trad. José del Perojo, 4* ed., Bs. As., So-
pena Argentina, 1952, pdg. 79 (La relacién entre un sujeto y un predicado «es posible de dos ma-
neras: o el predicado B. pertenece al sujeto A como algo contenido en €l (de un modo ticito), o B
es completamente extrafio al concepto A, si bien se halla enlazado con él. En el primer caso llamo
al juicio analitico, en cl segundo sintético.»); también puede ¢. por ¢j. FERRATER MORA, José,
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En la consideracién de la imputacidn y la causalidad suelen esconderse cues-
tiones diferentes a las que se formulan, y no relacionadas de modo necesario con
ellas. Por ejemplo: aunque creemos que la norma juridica no debe construirse al hi-
lo del deber ser sino de la vinculacién de causalidad”, advertimos que cabe discutir
si, como suele entenderlo el jusnaturalismo, el juicio es mas «analitico» y de desen-
volvimiento de un ser contenido en la «naturaleza» del problema o, segiin lo inter-
preta a menudo el positivismo, hay un despliegue mas «sintético» y de «agregado»
que hace la consecuencia de la norma juridica a su antecedente.

Segiin nuestro parecer, el «naturalismo» y el «positivismo» extremos bloquean
el camino al estudio cabal de las relaciones entre antecedente (en sentido amplio «ti-
po legal») y consecuencia de la norma juridica. Entendemos que, en base a caracte-
risticas «construidas», es factible reconocer los rasgos de los antecedentes, las con-
secuencias y las relaciones entre ambos. Creemos que, en definitiva, es posible rea-
lizar importantes avances para comprender la vinculacion entre antecedentes y con-
secuencias jurfdicas a la luz de una «/dgica cultural»*.

La estructura de la norma, como la de todo juicio, consta no sélo del antece-
dente y la consecuencia juridica, que captan el problema a reglamentar y la regla-
mentacién, sino de respectivas caracteristicas positivas y negativas, que deben estar
presentes o ausentes para que la norma funcione®. Se evidencian asi, por ejemplo,
las tensiones entre una linea cultural expresada en las caracteristicas positivas, y li-
neas al menos «paraculturales», manifestadas en las caracteristicas negativas . En

«Diccionario de Filosofia», 5% de., Bs. As., Sudamericana, t. I, 1965, pags. 97 y ss. («Analitico y
sintético»); por otra parte, v. gr. KELSEN, Hans, «Teorfa pura del derecho», trad. Moisés Nilve,
Bs. As., Eudeba, 1960, pigs. 16y ss.

3. V. por ¢j. GOLDSCHMIDT, Werner, «Introduccién filoséfica al Derecho», 6° ed., 5°. reimp., Bs.
As., Depalma, 1987, pdgs. 195 y ss. Desde nuestra construccién trialista, para el reconocimicento
del «deber ser 16gico» empleamos la nocién de imperativo.

4. Para construir la l6gica cultural de las normas vale apreciar los sentidos dltimos de los anteceden-
tes, las consccuencias juridicas y sus relaciones en las dimensiones sociolégica, normoldgica y
axioldgica. Acerca de la teorfa trialista del mundo juridico pueden c. v. gr. GOLDSCHMIDT, op.
cit.; CIURO CALDANI, Miguel Angel, «Derecho y politicas, Bs. As., Depalma, 1976; «Estudios
de Filosofia Juridica y Filosotia Politica», Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas,
1982/4; «La conjetura del funcionamiento de las normas juridicas», Rosario, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, 2000.

5. GOLDSCHMIDT, op. cit., esp. pag. 205.

6. La «paraculturalidad» suele ser una linea de contencién para evitar desviaciones en la culturalidad
de las caracterfsticas positivas.

En general, cabe considerar nuestras «Bases jusfiloséficas del Derecho de la Cultura», Rosario,
Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1993.
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este caso, hemos de centrarnos en la consideracion de las relaciones entre las carac-
teristicas positivas de los antecedentes y las consecuencias de las normas del Dere-
cho Internacional Privado clasico, de «conflicto de leyes».

IL. La estructura cultural de la norma jusprivatista internacional

2. La consideracion légico cultural de las bases de las normas del Derecho In-
ternacional Privado cldsico exige atender a los antecedentes que referiremos especial-
mente a sus «causas», a los puntos de conexion contenidos en las consecuencias y a
las relaciones entre unos y otros’. El grado de «abstraccién» de las normas del Dere-
cho Internacional Privado clasico facilita el enfoque 16gico cultural ®.

a) Los antecedentes

3. Aunque en general son construidas de modo andlogo al Derecho Privado In-
terno, las causas de las normas jusprivatistas internacionales pueden ser edificadas
con alcances mayores o menores, es decir, empleando menos o mas el analisis.

Las causas pueden se clasificadas segtin su mayor cardcter “elemental” o “re-
lacional”. Las grandes dreas causales més “elementales” se refieren a las personas,
la forma y las propiedades. Los grandes &mbitos causales mds “relacionales” son los
del matrimonio, la filiacién, las obligaciones y las sucesiones. Pueden ser diferen-
ciados, en ellos, distintos grados de profundidad vital.

b) Los puntos de conexién

4. Los puntos de conexidn, indicaciones abstractas y determinables del De-
recho aplicable, pueden tener caracteres mas socioldgicos, normoldgicos o axio-
légicos. A su vez, hay que atender a los diferentes niveles de profundidad de los
contactos.

7. Las caracteristicas positivas de los antecedentes de las normas jusprivatistas internacionales con-
tienen las “causas” y los hechos subyacentes a los puntos de conexién. Las caracterfsticas positi-
vas de las consecuencias juridicas incluyen los puntos de conexién y lo conectado. Puede v.
GOLDSCHMIDT, Werner, «Derecho Internacional Privado. Derecho de la Tolerancia», 6°. ed., Bs.
As., Depalma, 1988, por ¢j. pags. 99y ss. y 119y ss.

8. En el horizonte de estos temas puede v. nuestra «Filosoffa de la parte especial del Derecho Inter-
nacional Privado (del tiempo de la ley y el Estado nacional al tiempo del contrato y la empresa)»,
en «Investigacién y Docencia», N° 26, pdgs. 20 y ss.
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El primer grupo, de los contactos preferentemente socioldgicos, abarca los
puntos personales, conductistas y reales. Los principales puntos de conexion perso-
nales son la nacionalidad, el domicilio, la residencia, a veces considerada en habi-
tualidad o en mero caracter accidental. Los principales puntos de conexién conduc-
tistas son la més “formal” autonomia conflictual, el lugar de celebracién, el lugar de
constitucién, el lugar de cumplimiento y el lugar del suceso. Entre los puntos de co-
nexién reales se hallan el lugar de situacién de los bienes y el lugar de registracion.
Un punto de conexién més normoldgico es la nacionalidad. Incluso, al comparar el
punto de conexién residencia con el del domicilio, se advierte que el primero es mds
sociolégico, en tanto el segundo tiene mas carga conceptual normolégica. Un punto
de conexién dikeldgico, inspirado en una consideracién de justicia, es el favor a la
validez del acto.

Los distintos puntos de conexidn tienen diferentes rasgos socioldgicos, nor-
molégicos y dikelégicos’. En el primer sentido, hay puntos de conexién que dan al
desenvolvimiento internacional mayores rasgos de autonomia (como la autonomia
conflictual y el lugar de celebracién) o mas autoritarios (segin sucede con la situa-
cién del inmueble “por naturaleza”, casi imposible de cambiar). En relativa coinci-
dencia con la clasificacién recién referida, hay puntos que sirven a una mayor pla-
nificacion gubernamental y otros que dan maés juego a la ejemplaridad, desenvuel-
ta seglin el esquema “modelo” y “seguimiento” al hilo de la razonabilidad. En nues-
tro tiempo de la globalizacién/marginacién, los regimenes conflictualistas estata-
les, en relativa retirada, dejan grandes espacios a la autonomia y a la ejemplaridad.
Una razonabilidad paraestatal gana espacios, sobre todo por la via de la autonomia
conflictual.

En el despliegue normolégico hay, por ejemplo, puntos de conexién mas insti-
tucionales y como tales independientes de la voluntad de las partes, que suelen coin-
cidir con la autoridad y la planificacién (como el domicilio o Ia situacién de los bie-
nes, sobre todo si son inmuebles) y otros mds negociales, que dependen mas de la
voluntad de las partes y se abren mds a la ejemplaridad (como la autonomia y el lu-
gar de celebracién).

En la perspectiva dikelégica, hay puntos de conexién mds inspirados en con¢i-
deraciones de justicia, y otros que persiguen una dindmica de justicia mas utilitaria.
En el primerc de estos grupos se sitdan varios de los puntos autoritarios (como el

9, Es posible v. nuestros «Estudios ...», cits., t. IlI, 1984, pdgs. 38 y ss.; asimismo cabe ¢. «Notas $0-
bre ideas politicas y puntos de conexidén», en «Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia
Juridica y Filosoffa Social», N° 7, pags. 77 y ss.
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domicilio) y en el segundo se ubican los puntos de conexién mas dependientes de la
voluntad a satisfacer por las partes (como la autonomfa conflictual y el lugar de ce-
lebracién). No es sin motivo que el desenvolvimiento utilitario del mercado global
de nuestros dfas se vale tanto de la autonomia conflictual o incluso la excede a tra-
vés de la autonomfa material y del Derecho uniforme y el Derecho unificado.

En relacién con las clases de justicia, o sea los caminos para descubrirla, los
puntos de conexién mds autoritarios suelen referirse mds a la justicia general, que
se dirige al bien comiin, y los méds auténomos se vinculan mds con la justicia parti-
cular. Como los requerimientos de justicia general o particular son, de modo respec-
tivo, rasgos diferenciales dltimos de lo que consideramos Derecho Publico y Dere-
cho Privaio, cabe reconocer que el proceso de radicalizacién del Derecho Privado
que suele denominarse “privatizacién”, guarda honda vinculacién con los avances
de los puntos de conexién auténomos (autonomia conflictual, lugar de celebracion,
lugar de constitucién, etc.). Cuando la privatizacién se incrementa mds, se llega a la
autonomia material e incluso a la crisis de la solucién conflictualista y el recurso al
Derecho Uniforme y el Derecho Unificada.

La realizacién del humanismo que, segin consideramos justo, ha de tomar a
cada individuo como un fin y no como un medio, puede recorrer caminos de absten-
cionismo, que estimamos preferibles, o de intervencionismo, es decir de paternalis-
mo. El abstencionismo puede desviarse de modo relativamente facil a la medintiza-
cién individualista y el intervencionismo corre especial riesgo de caer en la edia-
tizacién totalitaria. Los puntos de conexién més autonomistas son, como es notorio,
mads abster.cionistas; los mds autoritarios son mds intervencionistas. V. gr.: la auto-
nomia conflictual, el lugar de celebracién y el lugar de constitucién son mds absten-
cionistas que el lugar de situacién de los inmuebles, el domicilio, etc.

¢) Las relaciones entre antecedentes y puntos de conexion

a’) La base logica

5. La relacién entre las causas y los puntos de conexién puede ser no acumu-
lativa o acumulativa. A su vez, la conexién no acumulativa puede ser simple o con-
dicional y, en el segundo caso, subsidiaria o alternativa. Cuando se aplica de modo
liso y llano el Derecho del domicilio, se utiliza un punto de conexién no acumulati-
vo simple; si por no contarse con el domicilio se recurre a la residencia se emplea
un punto de conexién condicional subsidiario y cuando se ha de optar, v. gr., por uno
de los lugares de celebracién de un contrato entre ausentes, se tiene un punto de co-
nexién alternativo.
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La conexién acumulativa puede ser igual o desigual. La referencia acumulati-
va igual se produce, por ejemplo, cuando se han de cumplir los requisitos de las le-
yes de los domicilios diversos de las partes y la remisién a puntos de conexién acu-
mulativos desiguales se plantea, v. gr., cuando un contacto establece el Derecho que
en principio rige y otro contacto el régimen que fija el maximo o el minimo.

La més nitida configuracién de la internacionalidad, formada por Estados in-
dependientes respetuosos de la independencia de los demds y sus relaciones, se ex-
presa en la no acumulacion simple, en tanto que la no acumulacion condicional y la
acumulacién corresponden a diversos niveles de crisis en que los casos exceden la
«compartimentalizacién» internacional.

b’) La base de contenido

6. Para decidir la 16gica de la no acumulacién o de la acumulacién hay que te-
ner en cuenta la “nacionalidad” de los casos . Aunque la expresién “inter-naciona-
lidad” parece contradecirse con el escaso o nulo empleo del punto de conexién na-
cionalidad que se hace en muchos pafses, como la Argentina, la palabra nacionali-
dad cubre una realidad sumamente compleja, de la cual pueden tomarse como refe-
rencias de contacto aspectos muy diversos, que consideramos sociolégicos, normo-
16gicos y dikeldgicos .

En la dimensién sociolégica, la nacionalidad puede corresponder a un guerer o
a un despliegue més factico del mero vivir en un régimen. El querer puede ser el del
propio sujeto nacional o el de otra persona. La autonomia conflictual es una mues-
tra de nacionalidad sociolégica por el querer que la propia vida sea regida en el as-
pecto de referencia por el Derecho elegido. Otros puntos de conexién, como la resi-
dencia habitual, el domicilio, el lugar de celebracién, el lugar de cumplimiento, etc.,
suelen expresar que en cuanto esos aspectos se posee nacionalidad con miras a la ca-
pacidad, la forma o validez intrinseca de los actos, etc. En este sentido, el domicilio
es en gran medida la nacionalidad “privatista”.

10. Cabe v. nuestras «Reflexiones acerca de la actividad de las empresas trasnacionales en relacién al
mundo juridico y el Derecho Internacional Privado» (en base a «lLa penetracién de empresas mul-
tinacionales en relacién al mundo juridico y el Derecho internacional Privado», comunicacién pre-
sentada por el autor a las Jornadas de Derecho de la Integracién, Universidad de Belgrano). en «Re-
vista del Derecho Comercial y de las Obligaciones», N* 43, pdgs. 1 y ss.

La nacionalidad de los casos nace en ellos mismos, pero una visién relativamente sintética del jui-
cio normativo lleva a tratarla en el «puente» entre las causas y los puntos de conexion.
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En la dimensién normolégica, la nacionalidad posee un despliegue formal, de
nacionalidad asignada, y otro mis difuso que se constituye en que la vida de una per-
sona sea cubierta por las normas de un ordenamiento normativo. La nacionalidad
formal, mas vinculada a la estructura normativa de un Estado, tiene més cardcter pu-
blicista. Tal vez en ese sentido pueda afirmarse que el Derecho anglosajén, mds afin
al despliegue capitalista, utiliza en mayor medida un punto de conexién mas factico
como el domicilio, en tanto los Derechos “continentales” (romano-germanicos) sue-
len preferir un punto de conexién con mds carga ideolégica como la nacionalidad.

En la dimensién dikelégica, donde cabe considerar los despliegues de valor de
la nacionalidad: se la puede reconocer como «derecho» y como «deber». Entre los
titulos de la nacionalidad derecho se encuentran los servicios prestados y la necesi-
dad de vivir en un pafs; entre los titulos de la nacionalidad deber se hallan los bene-
ficios recibidos y la necesidad que tiene un régimen de nuestra propia participacién.
La nacionalidad deber se puede considerar también en la perspectiva de la naciona-
lidad responsabilidad. Los puntos de conexién de mis autonomia suelen apoyarse
mads en la nacionalidad derecho, en tanto que los de mayor autoridad tienen que ba-
sarse mds en la nacionalidad deber.

c’) El enjuiciamiento de la relacion

6. Atendiendo a los criterios de correccién o incorreccién de las relaciones en-
tre las causas y los puntos de conexién'' -acerca de los cuales creemos necesario
«construir» criterios badsicos de fundamentacién- pueden reconocerse vinculaciones
de correspondencia y de yuxtaposicion .

La correspondencia, relacién considerada «correcta» entre la causa y los pun-
tos de conexidn, puede producirse por afinidad o por derivacion, sea ésta por subsi-
diariedad o atraccion. La correspondencia por afinidad significa que la causa y el
punto de conexién tienen el mismo cardcter, por ejemplo, que una causa que se es-
tima personal profunda, como la capacidad, es tratada con un punto de conexién per-
sonal profundo, como el domicilio. La correspondencia por derivacién subsidiaria
significa que no se ha podido establecer la correspondencia afin y se busca otra que
la reemplace, v. gr. cuando por no conocerse el domicilio se recurre a otro punto de
conexién relativamente afin, como la residencia. La correspondencia por derivacién

11. En consecuencia, también con los Derechos conectados.
12. Es posible v. nuestro estudio «Acerca de la correspondencia entre tipos legales iusprivatistas inter-
nacionales y puntos de conexidn», en «Juris», t. 80, pdgs. 298 y ss.
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alternativa se produce cuando hay varias opciones relativamente afines, como los di-
versos lugares de celebracién de un acto entre ausentes y se opta por uno, v. gr., el
que refiere al Derecho mds favorable a la validez del acto. La internacionalidad mds
nitida se logra a través de la correspondencia por afinidad.

La yuxtaposicién, relacién considerada incorrecta entre la causa y punto de
conexi6n, puede producirse por liso y llano desarraigo, por ejemplo, cuando a una
causa personal profunda como el régimen de efectos del matrimonio relativos a bi-
nes, se responde con un punto de conexién real, como la situacién de los bienes.
Asimismo puede suceder por perturbaciones en la causa, que es destrozada, como
sucede cuando la sucesién en la persona es sometida a los distintos Derechos que
indican los lugares de situacién de los bienes, o por perturbaciones en los contac-
tos, segiin ocurre en la promiscuidad en que entre diversos puntos legitimos se in-
troduce alguno ilegitimo, v. gr., si junto al sometimiento de la causa personal pro-
funda capacidad a los Derechos indicados por los puntos personales profundos na-
cionalidad o domicilio se introduce el Derecho indicado por el contacto real situa-
cién de los bienes.

7. En el horizonte de las relaciones entre las caracteristicas positivas y negati-
vas del antecedente y de la consecuencia juridica, el rechazo del fraude a la ley y la
reserva del orden publico son respectivas manifestaciones «paraculturales» en
cuanto a la «cultura» de las vinculaciones internacionales, con las que se preserva
la identidad de los Estados. En cambio, el orden piblico «a priori» es un avance de
la «cultura» de identidad del Estado frente a la que resulta de cierto modo «paracul-
tura» de las relaciones internacionales.
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ANALISIS CULTURAL
DE LA INTERNACIONALIDAD,
LA GLOBALIZACIONY LA INTEGRACION

Miguel Angel CIURO CALDANI (¥)
I. Ideas fundamentales

1. Toda comprensién del Derecho Internacional Privado es, obviamente,
tributaria de la comprensién que se tenga del fenémeno juridico. A nuestro
parecer, la mejor manera de construir el objeto de la ciencia del Derecho es
la que brinda la concepcién tridimensional a través de la teorfa trialista del
mundo juridico'. Segiin esta teorfa, hay que considerar en el Derecho hechos,
normas y valores, configurados como repartos de potencia e impotencia (1o
que favorece o perjudica al ser, y en los seres animados la vida), captados
(descriptos e integrados) por normas 'y valorados por la justicia. Tal com-
prensién amplia del objeto de la ciencia juridica permite apreciar mejor la

(*) Profesor titular de Derecho Internacional Privado y Filosoffa del Derecho de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Nacional de Rosario.

1. Accrca de la teorfa trialista del mundo juridico pueden v. por ¢j. GOLDSCHMIDT, Werner, “Intro-
duccién filoséfica al Derecho”, 6°. ed., 5° reimp., Bs. As., Depalma, 1987; CIURO CALDANI, Mi-
guel Angel, “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de Filosoffa Juridica y Filo-
soffa Politica”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1982/4; “La conjetura del
funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica”, Rosario, Fundacién para las Inves-
tigaciones Juridicas, 2000. Creemos que la inmemorial discusion acerca de lo que el Derecho “es”,
de la que forma parte también el trialismo tradicional, puede salvarse por la amplia coincidencia
que puede lograrse cuando se constriye el objeto de la ciencia juridica atendiendo a lo que intere-
sa considerar en ella.
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participacién del Derecho en la vida y en la historia, desenmascarar intereses
que sobre todo el “unidimensionalismo normolégico” permite ocultar y reco-
nocer las relaciones del Derecho, como politica juridica, con otras ramas del
mundo politico (econémica, cientifica, artistica, religiosa, etc.).

Uno de los desafios mds importantes para el pensamiento juridico de la
actualidad es saber qué se puede hacer en relacién con una realidad que se
muestra casi abrumadoramente dominada por la economia*. St bien vale dis-
cutir si la economia y el Derecho se determinan, se condicionan o corren por
cauces paralelos, siempre importa comprender las realidades economicas pa-
ra adoptar cualquier decisién acerca del papel que ha de procurar el Derecho.
Esa comprension es mds fdcil si se cuenta con una apertura idénea como la
que brinda la teorfa trialista del mundo juridico.

En un tiempo en el que creemos notorio el gran desafio de la compleji-
dad, urge contar con un modelo juridico que permita pensar la complejidad
del objeto juridico y de su relacién con el resto de la cultura, ocupando en €s-
ta un lugar destacado la economia’.

II. La internacionalidad *

2. Lainternacionalidad cldsica (que en cierto sentido puede llamarse me-
jor “inter-estatalidad”) nacié con la existencia de Estados independientes res-
petuosos de la independencia de los demds y relaciones econdmicas, artisti-
cas, cientificas, religiosas, etc. necesitadas de una compleja regulacidn juri-
dica’. Esas condiciones se dieron cuando a partir de fines de la Edad Media

2. Pronto lo serd también por la biotecnologfa.

3. GOLDSCHMIDT, op. cit., pdgs. XVII/XVIII; BOCCHI, Gianluca - CERUTI, Mauro (ed.), “La sfi-
da della complessita”, 10* ed., Mildn, Feltrinelli, 1997.

4. Vale recordar VITORIA, Francisco de, “Relecciones de Indios y del Derecho de la Guerra™, trad.
Marqués de Olivart, Madrid, Espasa-Calpe, 1928, sobre derecho de la guerra de los espaiioles cn
los barbaros pags. 190 y ss.

5. V. por ej. VERDROSS, Alfred, “Derecho Internacional Piblico™, 4 ¢d. con la colaboracién de
Karl ZEMANEK, trad. Antonio Truyol y Serra, 4°. ed., Madrid, Aguilar, 1963, pigs. 8 y ss. Podrén
v. nuestros “Estudios de Historia del Derecho”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juri-
dicas (en prensa).

42



REVISTA DEL CENTRO DE INVESTIGACIONES DE FILOSOFIA JURIDICA Y FILOSOEfA SoCIAL

y en la Edad Moderna se formaron los primeros Estados “modernos”. que
luego se convirtieron en Estados nacionales.

Los Estados modernos se formaron en Europa Occidental en gran medi-
da por el impulso de la burguesia que, necesitada de mercados mds amplios
que los que les brindaban las ciudades, se ali6 con los reyes que disponian de
los 4mbitos ambicionados, librando esa alianza una doble lucha, en lo exter-
no contra el Sacro Imperio Romano Germéanico y el Pontificado y en lo in-
terno contra los sefiores feudales de menos jerarquia. Los Estados modernos
son asi, en gran medida, frutos del desenvolvimiento capitalista.

A partir del siglo XVI los primeros Estados generaron a su vez la “in-
ter-nacionalidad”. Mas tarde, la burguesia se fue deshaciendo del poder real
tal como entonces existia, generando con diversos senderos las revoluciones
inglesa y francesa. La burguesia “co-fundé” el Estado moderno y luego lo li-
beralizo, lo democratizé y lo nacionalizé.

En la historia del pensamiento de la formacién de los Estados modernos-
nacionales ocupan lugares destacados Maquiavelo (con la afirmacion del poder
sin limites morales y el término “Estado’), Hobbes (con el monopolio del poder
en manos del gobierno, que promovia un espacio para el mercado con la exclu-
sién de las interferencias feudales internas) y Bodin (con la soberania, que ex-
cluia las interferencias externas)®. En la liberalizacién y la democratizacion ocu-
pan sitios muy notables Locke, Montesquieu, Voltaire y Smith (con la exclusion
de interferencias en lo politico, lo filoséfico y lo econémico) y Rousseau (con la
democracia, que homogenizaba para el mercado). En la nacionalizacién, cabe
citar a Fichte (que procuraba una eticidad estatal popular, a veces necesaria pa-
ra reemplazar a la de las viejas monarquias). La formacién del pensamiento de
la internacionalidad recorrié un sendero que va desde Vitoria y Sudrez (con la
clara conciencia de su problemdtica) a Grocio (con su sistematizacion).

La internacionalidad naci6 en el dmbito “publico”, generando en cambio,
para afirmar a los Estados, aislamientos privatistas, sin embargo en el siglo
XVIII comenzé a proyectarse a lo privado y en este campo tuvo su segunda ho-
ra estelar -ahora no sélo interregional, como en la Edad Media- con Savigny.

6. Es posible v. nuestras “Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho”, Rosario, Fundacién pa-
ra las Investigaciones Juridicas, 1991-4.
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El desenvolvimiento de la internacionalidad produjo fenémenos de ex-
pansion colonialista e imperialista, acompanados por el desarrollo de nuevas
posibilidades cientifico-técnicas impulsadas, en gran medida, por las enormes
fuerzas expansivas y de adaptacion del capitalismo, que complemento sus des-
pliegues mercantiles con los industriales. En la consolidacién de los Estados
y en el desarrollo de la internacionalidad cldsica y sus conflictos tuvieron mu-
cho que ver el carbon, el acero y la mdquina a vapor, empleada por ejemplo
en el transporte ferroviario y la navegacién. La mundializacién de la vida se
inicié ya en el siglo X VI, con el viaje de Magallanes y Elcano, pero se fue de-
senvolviendo con mayor intensidad con la revolucién industrial.

3. La internacionalidad, que llegd a su culminacién con la proyeccién pri-
vatista, se inicié en el marco europeo, de Estados que se diferenciaban a través
de la Reforma, las revoluciones inglesa y francesa y la aparicion de ideales so-
cialistas’. La diversidad se expresaba de modo creciente en el predominio con-
servador-liberal inglés, la vocacién de libertad y la presencia del Estado fran-
cesas o el sentido mds social y estatal alemdn. Roma se hab{a radicalizado en
Francia y de cierto modo en Inglaterra, en tanto en Alemania, pese a la vigen-
cia del Derecho Romano, habia un més fuerte legado final germdnico. En lo
profundo existia, sin embargo, una importante herencia “occidental” comuin.

4. El patrimonio histdrico compartido que sirve de base a la internacio-
nalidad se concreta, por ejemplo, en el despliegue econémico relativamente
capitalista, la familia monogédmica, sistemas de sucesiones compatibles, etc.
Las raices comunes occidentales de la internacionalidad se nutren de Grecia
antigua en la dindmica del saber que en su momento inici6 la Filosofia, en la
creencia del origen del hombre segin el mito de Prometeo y su pecado triun-
fante, en el arte antropocéntrico y en la democracia ateniense. La cultura oc-
cidental es también heredera de Roma, en las orientaciones jusprivatistas, de
propiedad privada y libertad de contratacién (incluso en Inglaterra, que no re-
cibi6 el Derecho Romano justinianeo) y en la capacidad del imperio para in-
tegrar multiples culturas.

7. V. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, “Sistema y Filosofia del Derecho Internacional Privado”, 2*
ed., Bs.As., EJEA, t. I, 1952, pdg. 162.
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Otra vertiente de la que se nutre Occidente es la gran 1§a @%‘Ya /u("
deocristiana en un Dios creador, omnisciente, omnipotent ? @upresen@
encarnado en un hombre, pero equilibrada por el pecadoNg]
Adan, que refleja las aspiraciones m4s hondas de esta cultura®
modo particular en la idea de dignidad del individuo, en la organizacién de la
familia y ¢n el distanciamiento final entre el mundo de Dios y el de los hom-
bres. El elemento germdnico aport, por su parte, un sentido de individuali-
dad en sociedad de cierto modo opuesto a la privacidad romana.

Aunque somos partidarios de la multiculturalidad, creemos esclarecedor
reconocer que fuera de Occidente, a medida que se pasa a Rusia y el Islam,
a la India y al Extremo Oriente tradicionales y al Africa Negra, se advierte la
progresiva ausencia de tales raices, de modo que se hace mds dificil la parti-
cipacién en las estructuras que ha generado esa cultura.

5. La limitacién del acervo griego y romano antiguos, la remisién a un
cristianismo tradicionalmente dominado por el poder real y la sujecién duran-
te mas de dos siglos a los mongoles dificultan el desarrollo de la mistica Rusia
en un sistema cultural occidental. La sola afinidad parcial entre la religién del
Islam y €l judeocristianismo y la referencia a un libro religioso que a su vez es
una obra juridica restringen las posibilidades respectivas del mundo musulmén
*. El sentido de simplicidad del Islam conduce con facilidad al fanatismo, al en-
tusiasmo abstracto y a la aniquilacién de lo particular®. Mayores atn son las
distancias culturales y los obstdculos que apartan a las estructuras occidentales
de la India, €l Extremo Oriente y al Africa Negra tradicionales.

No tenemos duda de que siempre es posible la “transculturalizacién”,
pero ésta es mds fécil para individuos o grupos pequefios que para las multi-
tudes y suele generar fenémenos de inautenticidad que no tardan en eviden-
ciarse e incluso a menudo genera resultados adversos.

La internacionalidad corresponde a un equilibrio inestable de elementos
de cultura general, de economia y de poder, relativamente aceptado. Cuando

8. Acerca del carécter esotérico de la presencia de la Filosofia en la cuitura isldmica, c. v. gr., WE-
BER, Alfred, “Historia de la cultura”, trad. Luis Recaséns Sichesm 9. Ed.. México, Fondo de Cul-
tura Econémica, 1968, pdg. 174.

9. Puede c. HEGEL, , Georg Wilhelm Friedrich, “Lecciones sobre la tilosofia de la historia univer-
sal”, trad. José Gaos, 2°. ed. en Alianza Universidad, Madrid, 1982, pags. 591 y ss.
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ese equilibrio se rompe se producen fendmenos imperiales sea, por ejemplo,
en el sentido romano-francés o en el germdnico. Rusia desarroll6 una actitud
“bifronte”, relativamente internacional hacia Europa, mucho mds imperial
hacia Asia. Tenfa y tiene dentro de si misma diferencias tanto o mds acentua-
das e incompatibles que las que posefan en el dmbito colonial los imperios G2
Espaiia, Portugal, Inglaterra o Francia. Sin embargo, la actitud imperial se hi-
zo todavia més notoria cuando se rompié el equilibrio multicultural que bus-
caban al fin en Europa del Centro-Este los Habsburgos, en el Imperio Austro-
hiingaro, y se abri6 el camino para el dominio de Rusia sobre sus vecinos has-
ta llegar a gran parte de la misma Alemania.

Es en el marco europeo ampliado donde, sin perjuicio de frecuentes gue-
rras de reaccmodamiento, los Estados llegaron al grado de respeto reciproco
de aplicar (mejor “imitar”) el Derecho con el que se vinculaba mds cada ca-
so. Para rechazar los ingredientes muchas veces inaceptables de las otras cul-
turas existia, desde el mismo principio de la formulacién de la “comunidad
jusprivatista internacional”, la reserva de “orden publico”.

6. Desde el punto de vista especifico trialista, la internacionalidad clasi-
ca es un complejo de 6rdenes de repartos, ordenamientos normativos y regi-
menes de justicia articulados en un orden de repartos, un ordenamiento nor-
mativo y un régimen de justicia con crecientes pretensiones planetarias, con
todos los problemas de ajuste que esa diversidad trae aparejados.

Durante mucho tiempo la internacionalidad se ordené sobre todo a tra-
vés de la ejemplaridad nutrida en gran medida por la racionalidad de la he-
rencia comin occidental. En el siglo XX se produjeron diversos intentos de
darle una planificacién gubernamental formal, que no han funcionado con-
forme a las expectativas.

Los limites necesarios que la naturaleza de las cosas impuso al régimen
internacional fueron muy grandes, al punto-que culminaron en dos Guerras
Mundiales (o una Guerra Mundial en dos periodos). Pese a las afinidades,
los elementos de la cultura occidental han sido demasiado heterogéneos'y po-
derosos para mantenerse en equilibrio permanente. Asf como se expanden sus
contenidos de “paz” también se proyectan sus explosiones bélicas.

Hoy existen un orden y una planificacién mundial en parte informal, pe-
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ro mds que a la internacionalidad cldsica corresponden a la globalizacion-
/marginacién .

La it.ternacionalidad tuvo fuertes proyecciones del valor utilidad, pero
conté con una diversidad de estilos al respecto, y de otros valores, que se fue
extinguiendo con el avance del proceso, hasta llegar al predominio utilitario
de la actual globalizacién/marginacién dominada por la cultura anglosajona.

II1. La globalizacién

7. En la primera mitad del siglo XX se desenvolvieron nuevas técnicas,
que correspondieron al reinado del petréleo y la electricidad y al desarrollo
de la aviacién y la radio y se inici6 el control de la energfa atémica. Se fue-
ron generando asi posibilidades de una expansién antes quizas inimaginable.

Ahora, a través de la television, la informdtica, el poder genético, etc.,
se ha generado una nueva realidad totalizadora que no s6lo supera el espacio,
sino el tiempo, la materia y la persona. Puede decirse que vivimos en un pro-
ceso de globalizacién que trae consigo a su vez nuevas formas de margina-
cién, quizds mds definitivas que las anteriores.

El sistema capitalista generé en su momento dos modelos principales, el
anglosajén, mis liberal, y el renano, con més participacion estatal, pero el re-

10. Respecto de la globalizacion/marginacion es posible v. por ej. nuestros estudios “Comprension
de la globalizacién desde la Filosoffa Juridica™, en “Investigacion y Docencia™, N° 27, pdgs. 9y
ss.; “Una perspectiva bioética: vida y globalizacién”, en “Bioética y Bioderecho”, N° 1, pdgs. 43 y
ss.; “Filosofia jurfdica de la marginalidad, condicién de penumbra de la postmodernidad”, en “In-
vestigacion .. cit., N° 25, pdgs. 25 y ss. Asimismo pueden c. v. gr. KAUL, Inge y otros (ed..) Glo-
bal Public Goods”, Nueva York, The United Nations Development Programme, 1999; ORSI, Vit-
torio, “Las Claves de Davos 97", Bs. As., ABRA, 1997; URRIOLA, Rafael (coord.), “La globali-
zacion de los desajustes”, Venezuela, Nueva Sociedad, 1996, TOMLINSON, John, “Globalization
and Culture”, The University of Chicago Press, 1999; CHOMSKY, Noam - DIETERICH, Heinz,
“La aldea global”, Txalaparta, Tafalla, 1997; RAPOPORT, Mario (ed.), “Globalizacién, integracion
¢ identidad nacional”, Bs. As., Grupo Editor Latinoamericano, 1994; LOPEZ, Ernesto, “Globali-
zacién y democracia”, Red de Editoriales de Universidades Nacionales, La Pdgina; CAMDESSUS,
Michel, “La Argentina y el desaffo que plantea la globalizacidn”, Bs. As., Academia Nacional de
Ciencias Econdémicas, 1996; FERRER, Aldo, “Hechos y ficciones de la globalizacién™, Bs. As.,
Academ:-: Nacional de Ciencias Econémicas, 1997. También, cn otra perspectiva, DAVID, Pedro
R.. “Globalizacion, prevencién del delito y justicia penal”, Bs. As., Zavalia, 1999.
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sultado de la Guerra Mundial decidi6 el triunfo del primero. La globalizacién
se produce segun el modelo anglosajén, que incluso triunf6é abrumadoramen-
te sobre la alternativa socialista. Es mds: el paradigma anglosajon se diferen-
cia del francés, porque en el sentido galo la propiedad y la libertad se consa-
gran en el niarco de la razén fuerte de un cédigo, en mucho signado por el
Estado, que encarnaron Luis XIV y Napoleén.

Hoy existen diversidades de superficie, pero en lo profundo reina el sis-
tema econémico globalizado. El capitalismo avanza incorporando todo lo
que necesita, en la medida que lo precisa, y excluyendo todo lo demds. Pese
a ciertas reacciones nacionalistas y al resurgir de regionalismos internos, la
economia es planetaria y la vida tiende también a serlo. La “superacién del
espacio” ha sustituido el “made in” por el “made by” empresas o grupos em-
presarios. El capitalismo ha recorrido el sendero desde sus manifestaciones
mercantiles e industriales al protagonismo de una enorme expansién finan-
ciera en la que enormes masas de dinero circulan “virtualmente” por las bol-
sas del mundo, en permanente actividad.

En esta globalizacién/marginacion las dimensiones de los Estados moder-
nos-nacionales se van haciendo insuficientes y su protagonismo declina, pro-
duciéndose fenémenos de privatizacién en aras de la economia globalizada, de
vacancia en el mantenimiento de la seguridad local y de eventual formacién de
una estatalidad mundial en estadio “hobbesiano” encabezada por los Estados
Unidos de América y, de cierto modo, por Europa Occidental. Los Estados son
forzados a volcarse a lo exterior, pero las tensiones internas se acrecientan.

La “internalidad” caracteristica de la modernidad en sentido amplio (Eda-
des Modern.. y Contemporanea), que encontré un camino culminante en la
Reforma y afirmé la individualidad, aunque fuera con las proyecciones socia-
les contempordneas, y que correspondié a la “inter-nacionalidad” es sustitui-
da por la “externalidad” de un mundo del espectdculo' més proyectado a lo
global, con ciertas afinidades medievales "? y en alguna medida “catélicas” .

11. Puede v. nuestro articulo “Derecho y espectdculo en la postmodernidad”, en “Revista”, Colegio de
Abogados de Rosario, agosto de 1999, pdgs. 22 y ss.

12. Es posible v. CIURO CALDANI, Miguel Angel - CHAUMET, Mario Eugenio, “Perspectivas juri-
dicas “dialécticas” de la medievalidad, la modernidad y la postmodernidad”, en “Investigacion...”
cit., N° 21, pigs. 67 y ss.

13. Cabe tener en cuenta, por ¢j., HEGEL op. cit., por ej. pags. 657 y ss.
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La penetracién en el individuo se proyecta incluso en las posibilidades del
control genético. La externalidad, necesaria para debilitar las raices locales, se
impone también a los Estados, crecientemente sometidos a la “deuda externa”
y a controles ajenos.

A semejanza de la “légica cultural” del Imperio Romano, dominada por
la referencia estoica a la ley y por la remision epicurea al placer, hoy la Filo-
sofia suele ser limitada a la l6gica y la teoria del lenguaje y por planteos de
utilidad. En concordancia, la “légica de los negocios”, mas alld de la “con-
crecién” de la industria y de la “re-valorizacion” del comercio, impera en el
capitalismo financiero y en la propaganda. El reinado de la abstraccion lleva
a la maravillosa realidad virtual sin fronteras.

8. La internacionalidad cldsica sufre asi grandes impactos a través de la
globalizacién e incluso es modificada por la integracién pero, intensificando
tensiones de muy larga data, en dichos procesos no todos pueden participar
por igual, ni como protagonistas ni como beneficiarios.

Para apreciar la facilidad o dificultad con que es posible intervenir en el
proceso capitalista vale reconocer las raices histéricas de este sistema, genera-
das sobre todo en el dmbito occidental anglosajon. Aunque el capitalismo ini-
cial fue principalmente italiano, el espiritu final del capitalismo hoy triunfante
es de origen inglés. Desde nuestro pluralismo cultural, estamos lejos de creer
que unas culturas sean superiores a otras, pero -como ya seflalamos- reconoce-
mos que algunas bases son mds idéneas que otras para determinadas realizacio-
nes, en este caso, para el desenvolvimiento en el capitalismo actual. Para cnien
no participe de las bases culturales del capitalismo presente (de la “postmoder-
nidad” ) la incorporacién a €l puede ser especialmente dificil y traumadtica.

4. Entre la abundante bibliografia acerca de la postmodernidad pueden v. porej. nuestros articu-
los *“‘Panorama trialista de la Filosofia en la postmodernidad”, en “Boletin del Centro de Investiga-
ciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N° 19, pdgs. 9 y ss.; “La doctrina jurfdica en la post-
modernidad”, en “Jurisprudencia Argentina”, 18/VIII/1999 y asimismo, en colaboracién con Mario
E. CHAUMET, “Perspectivas juridicas dialécticas de la medievalidad, la modernidad y la postmo-
dernidad”, en “Investigacién ...” cit., N° 21, pdgs. 67 y ss. Es posible c¢. v. gr. LYOTARD, Jean-Fran-
cois, “La condicién postmoderna”, trad. Mariano Antolin Rato, 2° ed., Bs. As., R.E.l, 1991; VAT-
TIMO, Gianni. “El fin de la modernidad”, trad. Alberto L. Bixio, 3" ed., Barcelona, Gedisa, 1990;
TOURAINE, Alain, “Critique de la modernité”, Fayard, 1992: HELLER, Agnes - FEHER, Ferenc,
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Con miras a desenvolverse con protagonismo en el capitalismo actual y
en la globalizacién/marginacién, para hacerlo desde lo profundo de uno mis-
mo, vale especialmente pertenecer a la cultura inglesa. Esto significa tener no
solo las comunes influencias occidentales griegas, romanas, judeocristianas y
germanas en el especifico equilibrio de esa cultura britdnica, sino las particu-
lares tendencias evidenciadas por Occam y por el calvinismo.

Occam cxpresa las bases del empirismo anglosajon cuando ensefia que a
Dios se lo conoce por la fe y al mundo por la experiencia. El sorprendente
sentido de adaptacién practica de los participes de la cultura inglesa se ali-
menta de esas ensefianzas. Occam rompid la relacién entre ideas y experien-
cia que habia construido el sistema de razén y fe de Santo Tomds de Aquino
y que caracteriza, desde muy diversas perspectivas, a la cultura continental.
Asi abrié camino no sélo a las “ciencias naturales” sino a la libertad de la
economia y a la limitacién del papel del Estado. La religiosidad de la Refor-
ma calvinista estd dominada por la creencia de que el éxito en los negoci-s
es una prueba de la eleccion divina, de modo que la disciplina y el ahorro re-
sultan sendas para el premio en este mundo y en el Mds Alld".

En lo profundo, la postmodernidad ha roto el equilibrio occidental tradi-

“Politicas de la postmodernidad”, trad. Monserrat Gurgui, 2°. ed., Barcelona, Peninsula, 1994; CA-
LLINICOS, Alex, **Contra el Postmodernismo”, trad. Magdalena Holguin, Bogota, E! Ancora, 1993;
BEST, Steven - KELLNER, Douglas, “Postmodern Theory - Critical Interrogations”, Nueva York,
Guilford, 19°1; SIMPSON, Lorenzo C., “Technology Time and the Conversations of Modernity”,
Nueva York - Londres, Routledge, 1995; DOCKER, John, “Postmodernism and Popular Culture - A
Cultural History”, Cambridge, University Press, 1994; FORNEROQ, Giovanni, *Postmoderno ¢ Filo-
sofia”, en FORNERO, Giovanni y otros, “Stotia della Filosofia fondata da Nicola Abbagnano”, Tu-
rin, UTET, vol. IV, 1994, pags. 389 y ss.; AUDI, Robert (ed.), “The Cambridge Dictionary of Phi-
losophy, Cambridge, University Press, 2. reimp., 1997, “Postmodern”, pigs. 634/5. Asimismo es
posible c., v. gr., HABEL, Marc, “Postmoderne Ansiitze der Rechtserkenntnis”, en “Archiv fiir
Rechts- und Sozialphilosophie”, Vol. 83, 2, pdgs. 217 y ss. V. por ¢j. ademds DE TRAZEGNIES
GRANDA, Fernando, “Postmodernidad y Derecho”, Bogotd, Temis, 1993; ROJAS, Enrique, “E!
hombre light”, 11% reimp., Bs. As., Temas de Hoy, 1996. Respecto del individualismo de superficic
de la época actual c. v. gr. LIPOVETSKY, Gilles, “La era del vacio”, trad. Joan Vinyoli y Michele
Pendanx, 8% ed., Barcelona, Anagrama, 1995. Acerca del totalitarismo que en protundidad llegs a
imperar bajo el capitalismo tardfo, v. por ¢j. ADORNO, Theodor W., “Minima moralia - Reflexio-
nes desde la vida daflada”, trad. de Joaquin Chamorro Mielke, Madrid, Altea - Taurus - Alfaguara,
1987. También cabe recordar, v. gr., MARCUSE, Herbert, “El hombre unidimensional”, trad. Anto-
nio Elorza, Barcelona, Seix Barral, 1968.

15. WEBER, Max. “La ética protestante y el espiritu del capitalismo™, trad. Luis Legaz Lacambra, 2°
ed., Barcelona, Peninsula 1973.
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cional, difundiendo el que es especifico de la vertiente anglosajona. A medi-
da que nos alejamos de este patrimonio anglosajén las posibilidades de par-
ticipar en el proceso de globalizacién se van dificultando, dentro o fuera de
Occidente. La marginacién actual tiene particular gravedad no sélo porque la
Tierra es cada vez mds radicalmente dominada, sino porque la hegemonia la
ejerce una cultura especifica de la diversidad que antes tenia Occidente.

Pese a la expansion a veces formal de la internacionalidad en las otras dreas
del Planeta, incluso a veces resuelta en fendmenos imperiales, la asimilacién tie-
ne distintos obstéculos especiales. Las diferencias no-occidentales suelen no ser
del todo relevantes para Occidente y para la globalizacién. El complejo meca-
nismo ideado por los paises europeos para respetarse entre si no suele contar con
la misma adhesion cuando se trata de diversidades ajenas a su sistema.

9. A los integrantes de las culturas espafiola, portuguesa o italiana inspi-
radas en el catolicismo tradicional y mds en el tomismo que en el occamis-
mo, e incluso con diversas influencias drabes musulmanas y de la larga gue-
rra de la Reconquista ibérica, no les es igualmente facil ser capitalistas y par-
ticipar en la globalizacién que a un norteamericano o un inglés. Esto es toda-
via mds dificil, aunque sea en diferentes grados, para un ruso, un musulmdn,
un indio, un chino un japonés o, sobre todo, un africano negro.

Los Estados postmodernos van quedando con frecuencia en manns de
minorias “globalizadas”, pero la globalizacion trae y tiene que traer coisigo
fenémenos profundos de marginacién, no s6lo porque no se necesita a las
personas ino porque €stas no estdn en condiciones de asimilarse al sistema.
Aunque las formas democrdticas dominadas por las exigencias econémicas
imponen votar por el sistema capitalista, enormes multitudes resultan sin ver-
dadera representacién. Entre los interrogantes mds importantes de este tiem-
po estdn Jos de las relaciones entre economia y democracia 'y entre economia
y desenvolvimiento “natural” de la humanidad.

10. Desde el punto de vista especifico trialista, la globalizacién tiende a
la incorporacién de los drdenes de repartos, los ordenamientos normativos y
los regimenes de justicia de los Estados en un solo orden de repartos, un so-
lo ordenamiento normativo y un régimen de justicia de alcance mundial, pe-
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ro urge reconocer que si bien las diversidades desaparecen en la superficie de
los Estados, subsiste la marginalidad tapada por la globalizacién.

El modo constitutivo del régimen que predomina en la globalizacién es
la ejemplaridad, al fin de acuerdo con el sentido juridico y econdmico anglo-
sajon, mas esa ejemplaridad no llega a excluir la planificacién que parece ir
culminando en la formacién de una nueva estatalidad. En general, los cam-
bios actuales tienen las caracteristicas de una revolucion antes inimaginable,
pero que se oculta tras una apariencia de paz.

El cambio de organizacién trae aparejado un nuevo panorama de fuen-
tes formales, con el incremento de los tratados internacionales, que avanzan
en ambitos privatistas y el aumento de su jerarquia, y con el creciente prota-
gonismo de los contratos '*. La “lex mercatoria” vuelve hacer presente el p..
pel con que el Derecho Comercial nacié de los usos de los comerciantes.
También se expande la importancia de la doctrina mundializada, por ejemplo,
a través de Unidroit. Las pirdmides normativas de los Estados van quedando
cada vez mds absorbidas por una normatividad planetaria que les fija no s6-
lo sus contenidos sino sus posibilidades de produccién.

El valor que sirve para la “homogeneizacion” globalizadora es la utili-
dad y muches otros valores, a menudo resguardados histéricamente por los
Estados, van siendo marginados. Sin-negar que hay grandes avances en mu-
chas de las nuevas condiciones de vida, creemos que con frecuencia la utili-
dad se arroga, por ejemplo, dmbitos de consideracién axioldgica que a nues-
tro parecer deben atender mas a la justicia.

IV. La integracion

a) La Unién Europea

11. Si bien son en diversos grados productos de Occidente, también los
procesos de integracion corresponden a diversas raices culturales.

16. Es posible v. nuestro estudio “Filosofia de la parte especial del Derecho Internacional Privado (del
tiempo de la ley y el Estado nacional al tiempo del contrato y la empresa)”, en “Investigacion ..."
cit.,, N° 26, pags. 20 y ss.

17. V. por ej. RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto, “Mercosur. Integracién y Derecho”, Bs. As., Ciudad
Argentina, 1998.
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La comprension de las amenazas que se cernfan no sélo para su prota-
gonismo mundial sino para su propia existencia por la destruccion causada
por la guerra en curso de no facil reparacion, por la repeticién de conilic-
tos internos y por el predominio de superpotencias exteriores (una de ellas
fuertemente hostil) contribuyeron de modos destacados a que en la Europa
Occidental no anglosajona se fundaran las bases de la actual Uni6én Euro-
pea. No es sin motivo el limitado entusiasmo con que se incorpor6 luego la
Gran Bretaia.

No es posible entender a la Unién Europea sino a la luz de las tradicio-
nes culturales de un Occidente, que de cierto modo se diferencia del mundo
anglosajén, pero a su vez, con diversas composiciones, es profundamente
griego, romano, judeocristiano y germano. La Union Europea es en gran me-
dida el resultado de la evolucién de la comunidad internacional de cuna oc-
cidental hacia formas de mds aproximacién, quizds en vias de una confede-
racién, y tiene los ingredientes basicos occidentales sin el sentido anglosajon.

Las bases son econdmicas, pero no tanto de capitalismo liberal. Aunque
hoy hay avances “economicistas” que conmueven los cursos comunitarios
tradicionales, por la presencia francesa y alemana la Unién es demasiadn es-
tatal para el estilo del capitalismo que caracteriza al fin a la cultura inglesa.
Quizds sea, al menos para esa regién, una expectativa de sendero alternativo
respecto e la globalizacion, tal vez forme una recomposicién -posiblemente
tardfa- del equilibrio occidental, pero uno de los importantes interrogantes al
respecto es la viabilidad de una economia de cierto modo cerrada y en algu-
na medida participativa cuando las tendencias mundiales son a la globaliza-
cién/marginacion.

Las raices culturales comunitarias explican la relativa facilidad con que
se pudieron incorporar, por ejemplo, Espaiia y Portugal y los riesgos que en
cambio puede traer aparejada la expansion indiferenciada hacia el Este. La
proyeccién en ese sentido reducirfa la homogeneidad, con obstdculos quizds
insalvables no sélo en el funcionamiento, sino en el espiritu que caracteriza
a la Union ™.

18. Es posible v. nuestro estudio “Lineas problemdticas actuales de la cultura europea”, en “Revista de
ECSA-Argentina™, N° 1, pdgs. 19y ss.
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b) El Pacto Andino

12. El Pacto Andino, devenido en Comunidad Andina y Sistema Andino
de Integracién, es un modelo de raices hispanoamericanas, vinculadas al Oc-
cidente diverso, de cierto modo “premoderno”, que significé por varios siglos
la cultura tradicional espafiola y opuesto al sentido del capitalismo anglosa-
jon. Es mds, importa reconocer que en esa region la presencia indigena tiene
un impacto -para el caso, relativamente affn a la cultura hispanica tradicio-
nal- mucho mads influyente que la que pueden poseer otras culturas en los pre-
dominantemente anglosajones Estados Unidos de América.

En el Pacto Andino la estatalidad es intensa y por eso tal vez este pro-
ceso no ha podido sobrevivir adecuadamente en un mundo dominado por el
modelo del capitalismo yanqui. El Pacto es hijo de la creencia en una inter-
vencién estatal que durante algunas décadas pudo sostenerse en Occidente
pero ha sido abandonada, al menos hasta el presente. Sus carencias econémi-
cas y tecnolégicas propias lo hacen particularmente débil para desenvolverse
en una época que exige otros medios.

¢) El Mercado Comiin del Sur

13. El Mercosur expresa a la cultura iberoamericana en la busqueda del
desarrollo a través de un mercado que tiene a su favor denominadores de una
tradicién cultural relativamente comun, pero engarzada en las vertientes oc-
cidentales “peninsulares” histdricas que -en diversos grados, segun se trate
del curso hispdnico o portugués- enfrentan dificultades para incorporarse en
plenitud al capitalismo . Corresponde tener en consideracion, asimismo, Jos
despliegues itdlicos meridionales, afines a los sentidos hispdnicos tradiciona-
les, y la presencia indigena y africana negra.

El mercado, que todavia no se ha logrado y resulta mds débil que el eu-
ropeo, cuenta a su favor con los ingredientes anglofranceses y yanquis, que
se superponen en la regién a los ibéricos tradicionales. El deseo de integra-

19. Puede c. nuestro estudio “El marqués de Pombal, Portugal, Brasil y el Mercosur”, en “"Derecho de
la Integracién”, N°© 4, pags. 113 y ss. También nuestras “Bases jusfiloséticas del Derecho de la Cul-
tura”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1993.
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cién se nutre con las bases de esta comun experiencia histérica hispanica e
incluso peninsular. Serd importante saber si los dos cauces cooperarédn o se
conflictuaran.

d) El Area de Libre Comercio para las Américas

14. El ALCA, mediante cuyo logro sélo se pretende un drea de libre co-
mercio, tiene como principal referencia al espiritu de la cultura anglosajona
norteamericana. El predominio del sentido del libre comercio y la referencia
al mercado y no al Estado son muestras de la diferencia de las raices que nu-
tren a este proceso integrador respecto de los anteriores.

¢) Panorama de la integracion

15. El ALCA es mucho mds afin a la globalizacién, en tanto los otros
procesos de integracion mencionados se vinculan mds, en diversos grados,
con la internacionalidad. Si el Pacto Andino es el exponente mads claro de la
integracién en la linea hispdnica, el ALCA resulta el la manifestacion mds ni-
tida de la integracién en la linea anglosajona.

16. Desde el punto de vista especifico trialista, los procesos de integra-
cion muestran la pretension diversamente exitosa de recomponer los érdenes,
los ordenamientos y los regimenes de los Estados integrados en espacios ju-
ridicos més amplios, de alcances regionales.

Los grados de mds alta planificacién gubernamental e institucionalidad
se muestran en el Pacto Andino y los de mas juego de la ejemplaridad y de la
negocialidad se proponen en el ALCA. A medida que los procesos integrado-
res toman mds consistencia, requieren nuevas fuentes formales, incluso de
clases antes desconocidas. El despliegue del ALCA deja a las pirdmides nor-
mativas de los Estados mds soberania, en tanto la Unién Europea es un fuer-
te ejemplo de sujecion.

El valor que sirve para la integracién es siempre la utilidad, pero en el
ALCA éste es mds excluyente; el Pacto Andino y la Unién Europea se .. fie-
ren también de modo intenso a otros valores. En el ALCA se corre el peligro
de que la utilidad se arrogue el espacio que pertenece a la justicia; de diver-
sos modos, el Pacto y la Unién procuran mds que la justicia predomine sobre
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la utilidad, en el primer caso con riesgo de que la primera se arrogue dmbi-
tos que corresponden a la segunda.

V. Conclusion

17. La consideracion trialista del mundo juridico, que no sélo incluye
dentro de €l los despliegues sociolégicos, normoldgicos y axiol6gicos sino lo
integra a su vez en el resto de la cultura, posee destacada importancia para
que el Derecho pueda coadyuvar con miras a que en nuestro tiempo, tan fuer-
temente caracterizado por el predominio de la economia y la tecnologia, se
discutan y realicen, a través de la internacionalidad, la globalizacién y la in-
tegracion, férmulas de vida humana mas amplias »".

20. Hoy mds que nunca es necesario contar con la comprension del “Derecho Universal”, incluyendo
pero superande la globalizacién/marginacion (puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Linca-
mientos filoséficos del Derecho Universal”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas,
1979).
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COMPRENSION FILOSOFICO-HISTORICA
DE LA EVOLUCION DE LAS FUENTES
DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

(La construccion del Derecho Internacional Privado en tiempos
de la internacionalidad intensa, la integracién y la globalizacién)

MiGUEL ANGEL CIURO CALDANTI ()

a) Nociones fundamentales: las fuentes reales
y la evolucién el Derecho Internacional Privado

1. Si se tienen en cuenta la propuesta de la teoria trialista del mundo juridico,
de construir el objeto de la ciencia del Derecho atendiendo a las dimensiones socio-
16gica, normoldgica y axiolégica y su correspondiente nocién de norma, como cap-
tacion l6gica de un reparto proyectado hecha del punto de vista de un tercero, las
Juentes reales de las normas son los repartos'. Las normas reflejan desde el punto
de vista 16gico la tensa realidad de las conductas de seres humanos que adjudican lo
que favorece o perjudica al ser, y en particular a la vida, es decir, los «repartos».

(*). Profesor de Derecho Internacional Privado Profundizado y Filosofia del Derecho Privado de la
Maestria en Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.
En el amistoso recuerdo de Publo Werner Schlosshauer.

I, Acerca de la teorfa trialista del mundo juridico es posible v. GOLDSCHMIDT, Werner, «Introduc-
cion filoséfica al Derecho», 6° ed., 5% reimp., Bs. As., Depalma, 1987; CIURO CALDANI, Mi-
guel Angel, «Derecho y politica», Bs. As.. Depalma, 1976; «Estudios de Filosoffa Juridica y Filo-
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La teorfa trialista estd construida en gran medida con el prop6sito de mostrar la
relacién de la [dgica de las normas con la realidad social y su despliegue historico.
El desconocimiento del sentido social e histérico del Derecho puede tener graves
significados de ocultamiento de intereses que conviene considerar y de pardlisis de
la comprensién juridica.

Las fuentes reales de las normas son materiales (los repartos mismos) o forma-
les (las autobiografias de los repartos hechas por los mismos repartidores -constitu-
ciones formales, tratados, leyes, sentencias, contratos, etc.-). Las fuentes formales
facilitan la construccién de la 16gica de las normas y el logro de sus finalidades de
fidelidad (porque se refleja con acierto el contenido de la voluntad de los repartido-
res), exactitud (porque ese contenido se cumple) y adecuacion (porque los concep-
tos empleados sirven a los fines de los autores). La fidelidad normativa puede refe-
rirse también al ordenamiento normativo, captacién légica del orden de repartos en
su conjunto (en €l consiste en la expresién acertada del contenido de la voluntad de
la comunidad respecto del orden de repartos deseado). Como es notorio, las autobio-
grafias de las fuentes formales plantean los riesgos de dar normatividades infieles,
inexactas o inadecuadas.

En la relacion entre las fuentes formales y las materiales pueden detectar-
se, ademas de las fuentes formales cabalmente reales, las fuentes de propagan-
da, que se establecen con miras a convencer para que alguna vez se cumplan, y
otras meramente espectdculos, que se dictan para aparentar, pero no para que se
cumplan”’.

Segiin la facilidad o dificultad para su elaboracién, las fuentes formales pue-
den ser mas flexibles o rigidas; atendiendo a la intervencién en la elaboracién pue-
den ser mas o menos participativas y conforme a su posibilidad de adaptarse a las
diversidades de la realidad pueden ser mds eldsticas o ineldsticas. La participativi-
dad se relaciona estrechamente con la fidelidad del ordenamiento. Siempre es im-
portante diferenciar a las fuentes formales segin sus distintos caracteres en todos
€50S aspectos.

A la luz de la teoria de las respuestas juridicas, es posible reconocer fendme-
nos dindmico® de «plusmodelacién», «minusmodelacién» y «sustitucién» en lo con-
ceptual y lo fictico, que son apreciables asimismo en las fuentes reales y permiten

soffa Politica», Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1982/4; «La conjetura del
funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica», Rosario, Fundacién para las Inves-
tigaciones Ju.fdicas, 2000.

2. Puede v. nuestro articulo «Las fuentes de las normas», en «Revista de la Facultad...» cit., 4/6, pigs.
232 y ss.(también en «Zeus», 6/1X/1983, t. 32, pdgs. D.103 y ss.).
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advertir, por ejemplo, casos de «inflacién», cuando se incrementan sélo los alcances
conceptuales, v. gr., por mera multiplicacién de las formas*.

Las fuentes formales suelen ser los instrumentos de referencia para la «recep-
cion», es decir, el trasplante de una solucién juridica de un régimen a otro, sea en el
tiempo, el espacio, o incluso la materia. Sin embargo, el trialismo permite apreciar
con claridad que pueden producirse reacciones de asimilacion o rechazo y que no
basta con trasplantar fuentes formales para obtener realidades sociales semejantes”.

2. La evolucién de las fuentes reales de las normas del Derecho Internacional
Privado en las tltimas décadas es un claro exponente del cambio histérico, podria
decirse de «era» de la historia, que nos toca vivir®.

El Derecho Internacional Privado de la internacionalidad tradicional, constitui-
da por Estados independientes respetuosos de la independencia de los demds y re-
laciones econdémicas, cientificas, artisticas, religiosas, etc. suficientemente estrechas
para requerir una compleja regulacién juridica, es diverso del de los tiempos de ac-
tuales, en que se intensifican esas vinculaciones llegdndose a fenémenos de integra-
cién y globalizacién®. Las fuerzas y las relaciones de produccién y en general toda
la estructura cultural exceden los moldes de los Estados. El papel directo de éstos
cambia y se debilita; sus vinculaciones se incrementan.

Sin desconocer las diversidades internas y su encubrimiento formal, el mundo
de la internacionalidad tradicional podia representarse como un «damero», en el que
las diferentes casillas correspondian a los Estados. Hoy, la nitidez de tales casillas y
los limites entre ellas se van debilitando, aunque a veces sélo se trate de semejan-
zas formales impuestas por los sectores globalizados a los marginales, que no dis-
ponen -al menos- de las posibilidades de formalizacion.

3. Es posible c. nuestros «Aportes para una teorfa de las respuestas juridicas», Rosario, Consejo de
Investigaciones de la Universidad Nacional de Rosario, 1976, pdgs. 51 y ss.

4. Cabe c. por ¢j. nuestros articulos «Hacia una teorfa general de la recepcion del Derecho extranje-
ro», en «Revista de Direito Civil», 8, pags. 73 y ss. y «Originalidad y recepcién en ¢l Derechor,
en «Boletin del Centro de Investigaciones de Filosoffa Juridica y Filosoffa Social» , N°9, pigs. 33
y SS.

5. Pueden v. nuestros «Estudios de Historia de! Derecho», Fundacién para las Investigaciones Juridi-
cas, 2000.

6. C. por ej. VERDROSS, Alfred, con la colaboracién de Karl ZEMANEK, «Derecho Internacional
Publico», trad. Antonio Truyol y Serra, 4°. ed., Madrid, Aguilar, 1963, pdgs. 8 y ss.
Parece conveniente conceptuar siempre «globalizacién/marginacion».
Puede v., en este mismo nimero de la «Revista», nuestro estudio «Analisis cultural de la interna-
cionalidad, 1a globalizacién y la integracién».
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El Derecho Internacional Privado clésico, expresaba el «equilibrio» de las rela-
ciones privatistas entre los Estados a través del método indirecto, que resolvia tos «con-
flictos de leyes». Hoy, el cambio de la realidad social incluye, ademas, el empleo del
método directo, sobre todo al servicio de fenémenos de integracion y de globalizacion,
y la consideracion de los conflictos de jurisdiccion y la transposicién procesal .

b) La evolucién de las fuentes formales

3. 1. Para cubrir los «espacios» juridicos entre los Estados, constituidos con
cierta frecuencia por contratos, como lo requerian los casos que excedian los respec-
tivos marcos estatales, el Derecho Internacional Privado tradicional se valio en gran
medida de respuestas de cada Estado a través de leyes y, sobre todo, de sentencias.

Aunque muchas veces dotadas de recursos técnicos no muy evolucionados, a me-
nudo (como en el caso del Cédigo Civil argentino) las leyes, también en cuanto al De-
recho Interno, se dictaron con miras a mejorar las imagenes exteriores de los Estados.

En su cardcter de materia nueva, el Derecho Internacional Privado tradicional
se constituyé en el curso de numerosisimas soluciones jurisprudenciales (ocupando
lugares muy destacados, por ejemplo, las de casos Beauffremont, Forgo y Ponnou-
cannamalle).

No serfa acertado desconocer la fuerte referencia al papel externo que tuvieron
a veces fuentes superiores, segin sucede con la Constitucién Nacional argentina de
1853-60. Es claro que, como lo dice rotundamente el Predmbulo, nuestra «Carta
Magna» fue dictada para asegurar los beneficios de la libertad a todos los hombres
del mundo que quisieran habitar el suelo argentino. En el articulo 20 la Constitucién
consagré, de modo especifico para los extranjeros a quienes se dirigia, los derechos
reconocidos en el articulo 14 a la generalidad de los habitantes. Vale recordar que el
autor de las «Bases» de la Constitucién sostenia que gobernar es poblar y proyecta-
ba una importante politica inmigratoria. Sin embargo, las fuentes estatales predomi-
nantes en nuestra materia eran las leyes y las sentencias.

3. 2. A esas fuentes internas se fueron agregando acuerdos internacionales bi-

7. Es posible ¢. nuestros «Estudios de Filosoffa del Derecho Internacional Privado» («Una nucva ver-
si6n de la concepcidn normoldgica de la ciencia del Derecho Internacional Privado». «Filosoffa de
la doble adjudicacién como problema juridico general y en especial en el marco jusprivatista inter-
nacional, «Filosofia del concurso internacional»), Rosario, Fundacion para las Investigaciones Ju-
ridicas, 1997.
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laterales e incluso multilaterales, con la valiosa vanguardia de los Tratados de Mon-
tevideo, importante exponente de la imagen que los pafses de la regién -centrada de
cierto modo en el Rio de la Plata- procuraron dar al resto del mundo.

4. 1. E!l desenvolvimiento de la nueva intensidad de las relaciones internacio-
nales, que culmina en los procesos de integracién y globalizacién, ha provocado
grandes transformaciones en el 4mbito de las fuentes iusprivatistas internacionales .

El incremento del tejido de tratados, que van llenando los espacios entre los
Estados, incluso con caracteres de nueva «preestatalidad» mundial, es sorprendente.
No dejan de tener alta significacién la «penetracién» de la internacionalidad a tra-
vés de los tratados en la propia Constitucién y el ascenso de su lugar en la jerarquia
de las fuentes, segin lo exhibe la «Carta Magna» argentina.

El crecimiento de las fuentes convencionales de la Conferencia de La Haya, de
las CIDIP y de la ONU es altamente significativo, pero también lo es la presencia de
los tratados de la integracién, que complementan complejos de fuentes de nuevos ti-
pos elaboradas en los procesos respectivos.

La «constitucién material» del nuevo régimen mundial, de cierto modo en
estado «hobbesiano» de concentracién del poder, se manifiesta en los Acuerdos
de Marrakech.

Como ocurrié en la formacion de los Estados modernos-nacionales antes de la
codificacién del Derecho Interno, entre los tratados hay fenémenos de anarquia, que
se manifiestan en la pluralidad de fuentes a veces discordantes o al menos de discu-
tible necesidad.

4. 2. Las leyes han progresado, en especial con miras a la regulacién del Dere-
cho Internacional Privado (casos de Suiza, Alemania, Quebec, Italia, Venezuela,
etc.), pero también adquieren nitida significacién de mds clara insercion internacio-
nal las propias codificaciones del Derecho Civil y Comercial, como sucede con el

8. V. porej. DREYZIN DE KLOR, Adriana - URIONDO DE MARTINOLI, Amalia (rec.), «Derecho
Internacional Privado y de la Integracién Regional», Bs. As., Zavalfa, 1996.

9. La forma suele existir en tensas relaciones con el contenido y el exterior. A su vez, puede consoli-
dar pero también «cristalizar». No entramos a discutir la conveniencia o inconveniencia de «re-for-
malizar» el Derecho Civil y Comercial argentino, pero cabe destacar que las ventajas «exteriores»,
que permitirdn hacer mas cognoscible y elegible el Derecho argentino desde el exterior, son mds
evidentes que las «internas», donde al menos hay que computar las dificultades para que el nuevo
régimen sea conocido por la generalidad de los abogados y los riesgos de disminuir la dindmica de
elaboracién de soluciones.
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proyecto de Cédigo actualmente en debate en la Argentina’. Los Estados se esfuer-
zan de modo creciente por proyectarse al exterior e incluso mostrar en ese enfoque
la mejor imagen posible.

Los avances del «espiritu del pueblo» en el ambito internacional, concretados
en la Argentina por grandes progresos doctrinarios y jurisprudenciales que se logra-
ron en mucho a partir de la gigantesca obra de Werner Goldschmidt, hacen que la
codificacién del Derecho Internacional Privado, contenida en nuestra circunstancia
en el perfectible pero valioso Libro VIII del proyecto de Cédigo Civil, resulte clara-
mente muy beneficiosa .

El Libro VIII es en gran medida la formalizacién de la realidad actual del De-
recho Internacional Privado argentino.

4. 3. La sentencia ha ganado espacio como via para resolver la gran cantidad
de casos que se presentan, pero de cierto modo lo ha perdido ante el progreso de
fuentes superiores. Los contratos han avanzado en su cardcter de instrumentos de los
nuevos espacios de mercado, al punto que no s6lo eligen los Derechos aplicables si-
no que procuran liberarse de los Estados en la «autonomia universal» y buscan so-
lucionar los conflictos por vias ajenas a éstos ',

¢) La evolucion de las fuentes materiales

5. También en el ambito de las fuentes materiales det Derecho Internacional
Privado se ha producido un gran cambio, evidenciado por ejemplo por el incremen-

10. Sin desconocer la posible conveniencia de dictar el Cédigo Civil nuevo en su totalidad, cabe pun-
tualizar que si se tienen en cuenta los niveles de la conciencia social respecto del Derecho, en los
que cabe diferenciar a los especialistas, los abogados en general y el resto de la poblacion, se ad-
vierte: a) que en el Derecho Internacional Privado el consenso de los especialistas respecto del Li-
bro VIII puede se mds amplio que en el Derecho Privado Interno Civil y Comercial; b) que el co-
nocimiento no dependiente de los especialistas que tiene la generalidad de los abogados respecto
del Derecho Internacional Privado es mucho menor que el del Derecho Privado Interno Civil y Co-
mercial, de modo que lo que puede «perderse» al respecto en la codificacién iusprivatista interna-
cional es menos significativo. Es notorio que en el resto de la sociedad el conocimiento seguird re-
firiéndose a pautas culturales generales que no variardn.

Cabe tener en cuenta SAVIGNY, F. de, «De la vocacién de nuestro siglo para la legislacién y la
ciencia del Derecho», trad. Adolfo G. Posada, Bs. As., Atalaya, 1946. pags. 53 y ss.

11. Puede v. nuestra «Filosoffa de la parte especial del Derecho internacional Privado (del tiempo de
la ley y el Estado nacional al tiempo del contrato y la empresa)», en «lnvestigacion y Docencia»,
N° 26, pags. 20 y ss.
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to de la «lex mercatoria» e incluso, como lo evidencia la obra de Unidroit, la doc-
trina -que es habitualmente fuente de conocimiento- tiende a convertirse en fuente
real mater.al. El debilitamiento del papel del Estado muestra un panorama de fuen-
tes relativamente parecido al que existié antes de su tarea de monopolizar la elabo-
racién de las fuentes de las normas.

d) Horizonte estratégico y general

6. Las transformaciones de las fuentes del Derecho Internacional Privadc han
de ser comprendidas y resueltas dentro de un gran planteo estratégico que resuelva
de la manera mis valiosa posible la insercion que se busca en el exterior.

La Argentina ha de considerar, por ejemplo, la medida en que desea tener una
proyeccién mds dirigida a la obra americana de la CIDIP, mas referida al centro de
gravedad =uropeo de la Conferencia de La Haya, mds abierta a la obra de pretension
mundial de la ONU, etc. . Ha de atender al grado en que buscara mas construccion
«mercosurefia» -a su vez con mds bases internacionales o de mayor desenvolvimien-
to especifico de las respuestas de integracién-, mayor orientacion al ALCA, mas
apertura general a la globalizacién, etc. "

7. 1. Aunque no hay que desconocer las particularidades de los contenidos, por
ejemplo de internacionalidad, integracién o globalizacién, en general el cambio de
tipo de fuentes formales, con el avance y la multiplicacién de los tratados, tiene un
profundo significado, que coloca al Derecho Internacional Privado y al Derecho en
general en condiciones que importa mucho considerar.

Vale apreciar el avance en las posibilidades de exactitud, por el imperio de las
fuerzas mundiales que suelen orientar los tratados, pero también el riesgo para la fi-
delidad local de los ordenamientos normativos (ya que los tratados son elaborados
por las autoridades ejecutivas, a menudo mds permeables a las imposiciones ~xter-
nas, pero hay menos intervencién de los representantes legislativos).

A través de los tratados hay oportunidades mayores para la flexibilidad exter-
na y para !a rigidez interna; una disminucién de la participacion popular y cierta cri-

12. Un punto que merece consideracion es el grado de especificidad que se buscard para el Derecho
Internacional Privado americano a través de las CIDIP.

13. Es posible v. nuestro estudio «El Derecho Internacional Privado ante los procesos de integracion.
Con esyecial referencia a la Unién Europea y al Mercosur», Rosario, Fundacidn para las Investi-
gaciones Juridicas, 1998.

63



MIGUEL ANGEL CIURO CALDANI

sis de la elasticidad para atender a las diversidades de los pueblos. La muttiplica-
cién de los tratados corresponde, a veces, a fenémenos de inflacion formal que de-
sorientan en el mundo de los repartos. En ciertos casos, incluso los expertos no sa-
ben bien a qué fuentes remitirse.

Tampoco hay que desconocer la problemitica de las nuevas fuentes materiales.
El empleo de la lex mercatoria tiene, por ejemplo, rasgos andlogos de flexibilidad
externa y de reduccién de la participacién general.

La recepcion formal de modelos juridicos, del sistema econémico capitalista li-
beral y de culturas de raices diferentes origina un importante requerimiento de asi-
milacién, con grandes riesgos de rechazo de dichos paradigmas. Se producen reali-
zagiones valiosas, pero también hay peligros de inexactitud, de infidelidad del orde-
namiento normativo y de escasa participacion.

7. 2. El proyecto de Libro VIII de Cédigo Civil, con sus calidades de fideli-
dad del ordenamiento y de participacién -a demostrar en el debate doctrinario y ¢l
propio tratamiento parlamentario- y respondiendo a raices asimiladas y desarrolla-
das en nuestro medio, supera muchos de los cuestionamientos que podrian hacer-
se a partes del Derecho Internacional Privado actual. No se opone al modelo eco-
némico liberal y admite expresamente la autonomia de las partes, pero a nuestro
parecer para alcanzar soluciones valiosas no debe procurarse el enfrentamiento si-
no el reencauzamiento de ese paradigma, y creemos no sélo que estdn dados los
mecanismos rara evitar excesos (incluyendo el recurso final al orden publico) si-
no que es importante que la Argentina pueda asumir un lugar mas reconocible y
aceptable en el concierto mundial.

7. 3. Uno de los grandes interrogantes de este tiempo se refiere al éxito que lle-
gara a tener ! presion que se ejerce sobre las culturas no globalizadas. No sélo la
presién material, sino la presién formal que se impone desde el mundo globalizado
es muy grande, pero el sistema que la produce es también muy poderoso. Al emplear
tratados y sobre todo al valerse también del método directo, el Derecho Internacio-
nal Privado, que no debe dejar de ser al menos en parte -como lo sefialé Goldsch-
midt- derecho de la tolerancia ", avanza, a veces, en el ejercicio de esa presion .

14. Puede v. GOLDSCHMIDT, Werner, «Derecho Internacional Privado. Derecho de la tolerancia», 6%
ed., Bs. As., Depalma, 1988.

15. En nuestros dfas es muy relevante saber si al fin el sistema ccondmico condicionara al sistema de-
mocritico o a la inversa. La Historia y la Filosoffa del Derecho tienen mucho que aportar en el de
bate al respecto. De acuerdo con el principio supremo de justicia que expone el trialismo, nuestras
preferencias personales se orientan en el segundo sentido.

64



EL AMBITO DE LA DECISION JURIDICA

(La construccién del caso)
MiGueL ANGEL CIURO CALDANI (*)

I. Nociones basicas

a) Los ambitos de las decisiones: los casos

1. Entre las miltiples ventajas que tiene, a nuestro parecer, la consideracién del
Derecho de acuerdo con la teorfa trialista del mundo juridico se encuentra la posibi-
lidad de reconocer los dmbitos de las decisiones, a menudo desatendidos por in-
fluencia de los «unidimensionalismos” normolégicos y dikelégicos'. El dmbito de

(*) Profesor titular de Filosofia del Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacienal de
Rosario.

1. En relacién con la teorfa trialista del mundo juridico pueden v. por ¢j. GOLDSCHMIDT, Werner.
“Introduccion filoséfica al Derecho”, 6°. ed., 5° reimp., Bs. As., Depalma, 1987; CIURO CALDA-
NI, Migael Angel, “Derccho y politica”, Bs. As., Depalima, 1976; “Estudios de Filosofia Juridica y
Filosoffa Politica”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1982/4; “La conjctura
del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica”, Rosario, Fundacion para las In-
vestigaciones Juridicas, 2000. En especial, en cuanto al &mbito del reparto, puede v. nuestro “De-
recho ...” cit., pdg.51. e
Con referencia al desaffo de la complejidad, que ha de satisfacerse para superar las simplicidades
de los “unidimensionalismos™ puede v. por ¢j. BOCCHI, Gianluca - CERUTI, Mauro (rec.), “La
sfida della complessita”, trad. Gianluca Bocchi - Maria Maddalena Rocci, 107 ed.. Mildn Feltrine-
i, 1997.

En cuanto a la adopcién de la decision judicial es posible c. por ¢j. CUETO-RUA, Julio C., “Judi-
cial Methods of Interpretation of the Law”, Louisiana State University, 1981. También cabe v. por
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cada decisién se constituye como un caso, cuya construcciéon puede conscientizarse
mejor a través del trialismo”.

La aptitud del jurista para tomar conciencia cientifica de los casos es a menu-

do muy limitada, porque se pretende conducirlo a que los plantee desde las normas
o al menos de los valores y no a la inversa, como en realidad suele ocurrir de modo
predominante, también en la tarea judicial.

La restriccion de la ciencia del Derecho a las normas o a los valores contribu-

y6 a la reducida atencién brindada al comportamiento juridico, cuyo estudio es
muy valioso para su éxito y su control®. Asi se bloqued, también, el camino de la
comprensién de los dmbitos de las decisiones juridicas, para la cual, por ejemplo,

66

¢j. GHIRARDI, Olsen A. y otros, “Teorfa y prictica del razonamiento forense™, Academia Nacio-
nal de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 1999.

Acerca dc la teorfa de la decision puede ¢. v. gr. AS. VS., “Decisiones, proceso de adopeion™, en
SILLS, David L. (dir.}, “Enciclopedia Internacional de las Ciencias Sociales”, ed. espafiola bajo la
direccion de Vicente Cervera Tomds, 1°. ed., 2* reimp., Aguilar, Madrid, vol. 3. 1979, pdgs. 402 y
ss.; VANBERG, Viktor, “Racionalidad y reglas” (rec.), trad. Ernesto Garzén Valdés, Barcclona, Ge-
disa, 1999, esp. pags. 51 y ss. y 149 y ss.; aunque mds centrada cn la corriente axiomatico-norma-
tiva que en la descriptiva, de mds utilidad en este plantco, es posible v. ademds, por ¢j., HOFFE,
Otfried, “Estudios sobre teoria del derecho y la justicia”, trad. Jorge M. Sefia, Barcclona. Alfa,
1988, pdgs. 151 y ss. También ¢. por ¢j. WRIGHT, Georg Henrik von, “La ldgica de la preferen-
cia”, trad. Roberto }. Vernengo, Bs. As., Eudeba, 1967. Asimismo vale tener en cuenta, v. gr., ME-
YER, Pau! L., “Probabilidad y aplicaciones estadisticas”, trad. Carlos Prado Campos y oftros,
reimp., México, Adison Wesley Longman, 1998; HADLEY, op. cit.; RAWLS, John, “A Theory of
Justice”, 10" ed., Cambridge, Harvard University Press, 1980, esp. pidgs. 142 y ss.; POSNER. Ri-
chard A., “The Economics of Justice”, 6. ed., Cambridge, Massachusetts, 1996; CALABRESI,
Guido, “Ideals, beliefs, attitudes an the Law”, Syracuse University Press, 1985: JORGENSEN.
Stig, “Motive and Justification in Legal Decision-Making”, en “Reason in Law™ cit., vol. 1, pdgs.
335 y ss.; WELLS. Catharine, “Situated Decisionmaking™, en BRINT, Michael - WEAVER, Wi-
lliam (ed.), “Pragmatism in Law & Socicty”. Boulder, Westview, 1991; NINO, Carlos S., “Intro-
duccidn a la filosoffa de la accion humana®”. Bs. As., Eudeba, 1987. Tambi¢n v. REALE, Migucl
“Filosofia do Direito™, 5°. ed., San Pablo, Saraiva, . H., 1969, pigs. 485/6: O Dircito como Expe-
riéncia”, San Pablo, Saraiva, 1968, pdgs. 192y ss.

El estudio de la construccidn de casos guarda corrclacion con el “andlisis de casos™ (¢s posible v.,
a cste respecto, GOLDSCHMIDT, Werner, “El andlisis de casos como elemento imprescindible de
la ensenanza juridica”, en “Justicia y verdad”, Bs. As., La Ley, 1978, pdgs. 557 y ss. -también va
“Lecciones y Ensayos”, N° 43/45-).

C. no obstante, por ¢j. EULAU, Heinz, “Comportamiento politico, andlisis del”, en “Enciclopedia
Internacional .. cit.. 1" ed., 2* reimp.. vol. 2, 1979, pdg. 548; también AS. VS., “Judicatura™, en
“Enciclopedia Internacional ...” ¢it., 1% ed.. 1" reimp.. vol. 6, 1979, pdgs. 343 y ss., espec. SCHU-
BERT, Glendon, “Comportamicnto judicial”, pags. 343 y ss.: MURPHY, Walter F.. “Escala de va-
lores y jueces”, pags. 350 y ss.
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Frangois Gény realizé hace mas de un siglo aportes muy significativos*. A fuerza
de reducir el planteo del Derecho a leyes o a reglas “naturales” universales y eter-
nas, se llegé a prescindir de la consideracion de las situaciones en las que el Dere-
cho se desenvuelve y a ignorar las oportunidades contenidas en ellas, con el corres-
pondiente riesgo de desaprovecharlas®.

Como resultado de las restricciones en la referencia a lo juridico, alimertadas
por la “verticalidad descendente” y por la exclusiva “prescriptividad” con que se ha
pensado al Derecho, el jurista es uno de los pocos “constructores” que a menudo si-
mula ignosar el &mbito donde construye y a veces lo hace realmente. Se trata, a nues-
tro parecer, de una ideologfa tendiente a ocultar la importancia de lo “dado” y lo
“construible” para excluir el amplio debate de intereses que creemos corresponde.

En muchos planteos no se ignora la situacién, sino que se la desatiende, o se la
envia a otras disciplinas, para no tener que reconocer los intereses y en particular cuin-
to pueden i'egar a influir los de los propios autores de las decisiones. El repartidor, sea
contratante, testador, administrador, juez, legislador, etc., es a su vez un interesado.
Una vieja advertencia dice que quien es parte y reparte se queda con la mejor parte.
Sea o no asf, es esclarecedor que la ciencia juridica tenga cémo evidenciarlo.

La exposicién de los casos contribuye a la evidencia de los mdviles de los re-
partidores y como en muchos casos se prefiere ocultarlos, alegando razones diver-
sas, suele instrumentarse el ocultamiento de las situaciones de la decisién. El silen-
cio y la mala presentacién de los casos son a menudo medios de la hipocresia de los
repartidores ‘.

Sin entrar a considerar el resto de los &mbitos de las decisiones, la fuerz.. que
tiene en si la construccion de los casos es siempre muy grande, al punto que, por
ejemplo, el Derecho Procesal considera que se trata en parte de otro reparto. Sin em-
bargo, ese poder se incrementa si la construccién se produce en la clandestinidad o
sin suficiente conciencia de lo que se realiza.

El grado de desconocimiento que se tenga de la situacion corresponde a un gra-
do de riesgo de construir sin cimientos adecuados y de sufrir el derrumbe de lo que

4. Puede v. GENY, Francisco, “Método de interpretacién y fuentes en Derecho Privado Positivo™, 2°
ed., Reus, Madrid, 1925;"Science et technique en droit privé positif”, Sirey.

5. Es posible v. nuestro “Derecho ...” cit., pdgs. 51y ss.

En relacién con el tema puede v. por &j. VIEHWEG, Theodor, “Tépica y Filosoffa del Derecho™,
trad. Jorge M. Sefa, Barcelona, Gedisa, 1991, esp. por ¢j. pags. 176 y ss. y 196 y ss.

6. Segiin parecc invocarlo la palabra “hipécrita”, queremos decir que el jurista no oculte sus propios
criterios y se comporte como un “actor teatral” (v. COROMINAS, Joan, con la colaboracién de
José A. PASCUAL, “Diccionario critico etimolégico castellano e hispdnico”, Madrid, Gredos, t. 1,
1980, pags. 245/0).
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se haga. Aunque no creemos que la tarea dcl jurista sea s6lo ingenierfa juridica (en
todo caso, prefeririamos hablar de “arquitectura” "), consideramos que al menos ha
de tener en cuenta las reglas al respecto.

b) Créditos, deberes y obligaciones sociales

2. Dentro del 4mbito en que se toman las decisiones se encuentran los créditos
y los deberes juridicos, que exceden los captados por las normas y constituyen al fin
espacios vitales positivos y negativos®. Sin reconocerlos, es imposible adoptar reso-
luciones aunque mas no sean exitosas.

Lo que el Derecho formalizado suele considerar como “crédito™ de una perso-
na en el comercio y como su “honra”*, muchas veces protegidos hasta con alcance
penal, son sélo manifestaciones parciales de la realidad genérica del “crédito” y el
“deber social” que las personas tienen en la sociedad. Es importante poder recono-
cer el patrimonio social que se posee, para emplearlo con acierto.

En la dindmica de la consideracién del ambito del reparto, corresponde evaluar los
“costos” de las distintas soluciones, atendiendo a las “contrapartidas”'y alos “dones”.

3. Se ha desatendido asimismo el aporte que puede brindar la varias veces mi-
lenaria experiencia del pensamiento obligacional juridico para reconocer la “obliga-
cion social” contenida en el dmbito de la decision.

Mas all4 de la conjetura del funcionamiento de las normas juridicas, que hemos
tratado en un estudio reciente ", importa atender al conjunto del dmbito donde se
producen las decisiones a efectivizar para que al fin se originen los respectivos re-
partos de potencia e impotencia .

El contratante al contratar, el testador al testar, quien se casa al contraer ma-
trimonio, el administrador al administrar, el juez al resolver los casos que se le

7. Por la fuerte referencia a valores no utilitarios y la afinidad “tecténica”™ con ¢l suelo y no con el ar-
tificio (puede v. COROMINAS, op. cit., t. 1, 1980, pig. 345).

8. Cabe c. por gj. HART, H. L. A, “Deber”, en “Enciclopedia Internacional .." cit., vol. 3, 1979, pég.
400.

Incluso, fuera del dmbito de este estudio, también hay, en relacion con la naturaleza, “créditos™ y
“deudas” bioldgicos.

9. Acerca del prestigio pueden v. por ¢j. WEBER. Max, “Economfa y socicdad™. trad. José Medina
Echavarrfa y otros, 2°. ed., 7* reimp., México, Fondo de Cultura Econ6mica, 1984, por ¢j. pags.
669y ss.; KONIG, René (dir.), “Sociologfa”, en “Enciclopedia Moderna del Conocimiento Univer-
sal”, trad. Adolfo von Ritter-Zahony, Bs. As., Compafiia General Fabril Editora, 1963, pig. 98.

10. Es posible v. nuestro estudio “La conjetura ... ** cit.

11. Puede v. nuestra “...Metodologia Juridica” cit., pag. 60.
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plantean y el legislador que legisla, asi como el escritor al escribir, el docente al
dictar sus clases, el comunicador social al comunicar y, al fin, cualquier persona al
producir la conduccién repartidora, se mueven en un dmbito de decision, escenario
de créditos y deudas sociales .

I1. Los ambitos de los repartos en la teoria trialista del mundo juridico

a) El mundo juridico en general

4. Es verdad que de manera primaria “caso” es el suceso que motiva una con-
sulta, pero se trata de un suceso dotado de particularidad. Sin desconocer que los
casos juridicos pueden ser construidos con miiltiples sentidos (como cuestiones de
lucro personal, como asuntos de poder, de coherencia, de justicia, etc.), a nuestro pa-
recer se los comprende de manera mds satisfactoria como problemas de reparto de
potencia e impotencia (de modo que con relacién a los seres vivos son cuestiones de
reparto de lo que favorece o perjudica a la vida) comprensivos de despliegues socio-
l6gicos, normoldgicos y axioldgicos, entre los que ubicamos en lugar destacado a
los del valor justicia®. Creemos que en la formacién de todo caso es valioso atender
a las tres dimensiones “juristicas” (sociolégica, normoldgica y axioldgica), en cuan-
to a lo dado y o construible. Asimismo es esclarecedora la referencia a los “hori-
zontes” convivenciales de la politica toda.

5. Los puntos de vista que el trialismo viene planteando para sefialar los 1imi-
tes necesarios de los repartos, impuestos por la naturaleza de las cosas ", pueden ser
considerados no sélo en la frontera sino en la identificacidn del tejido del marco “de-
cisional”. Despliegues fisicos, psiquicos, 16gicos, axiolégicos, sociopoliticos y so-
cioecondmicos han de ser tenidos en cuenta como partes del “terreno” en el que se
construye la decisién repartidora.

12. Cuando Lassalle sefialaba la constitucidn material, en dltima instancia se estaba rcfiriendo al jue-

go de factores sociales que siempre condicionan nuestras decisiones (puede v. LASSALLE, Fer-
nando, “;Qué ¢s una constitucién?”, trad. W. Roces, Buenos Aires, Siglo Veinte, 1957).
En relacién con el tema es posible v. por ej. BRAGA, Giorgio, “‘Las formas elementales de Ia so-
ciedad”, en AS. VS., “Cuestiones de sociologifa”, trad. Alejandro Esteban Ros, Barcelona, Herder,
1971, pags. 769 y ss.; NINO, op. cit.; PARSONS, Talcott, “El sistema social”, trad. José Jiméncz.
Blanco y Carola Cazorla Pérez. Madrid, Revista de Occidente, 1966,

13. V. GOLDSCHMIDT, Werner, “Derecho Internacional Privado”, Buenos Aires, Depalma, 6° cd.,
1988, 'pag. 3. -

14. GOLDSCHMIDT, “Introduccién ...” cit., pags. 71 y ss.
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6. Todas las propuestas del trialismo en cuanto a las tres dimensiones del mun-
do juridico scn perspectivas a considerar, en los enfoques de lo real y lo posible, co-
mo partes del dmbito de decision donde se produce el reparto.

Sin entrar a la discusién acerca de la objetividad o subjetividad de la justicia, que
procuramos resolver en términos de cierto modo “constructivistas”, sostenemos que al
fin, sea por invocaciones a la objetividad o por el juego de los factores de poder, no se
hace necesariamente lo que indican las normas establecidas. Se termina realizando lo
que en el presente los poderosos consideran valioso . A nuestro parecer, es importan-
te contar con espacios cientificos para discutir esa realidad y, con miras a hacerlo, es
valioso contar con una metodologfa para estudiar la formacién de los casos.

7. En todo caso hay hechos y Derecho, sea éste normolégica o axiolégicamen-
te considerado. Los hechos pueden ser conocidos con mds precisién o a mero nivel
de conjetura. El Derecho puede presentarse en grados de mayor o menor apertura.
Puede mostrarse en niveles de conjetura del funcionamiento de las normas, de tra-
mite de elaboracién (procesal o negocial) o de lo ya “hecho” (cuando se ha dictado
una sentencia o se ha llegado a un acuerdo y se trata de reconocerlos y ejecutarlos)
'“. Aprovechando ideas de Miguel Reale, cabe decir que estos distintos niveles tien-
den a recomponerse constantemente, de modo que, por ejemplo, una sentencia vuel-
ve a generar la conjetura de su mayor o menor reconocimiento V.

a’) Vision analitica
a’’) DIMENSION SOCIOLOGICA

8. En el despliegue juristico-socioldgico del caso, vale referirse, por ejemplo,
a la realidad y la posibilidad respecto de repartos y distribuciones (de la naturaleza,
las influencias humanas difusas y el azar), considerando en cuanto a los repartos los
repartidores, los recipiendarios, los objetos, la forma y las razones (méviles de los
repartidores, razones que alegan y razones sociales) y las clases; la planificacién gu-
bernamental y la ejemplaridad, las sendas més o menos evolutivas o revolucionarias
y los limites necesarios.

15. En cuanto a la crisis de las positividades anteriores por lo que se considera valioso en la actuali-
dad, v. por €j. el reciente estudio de ALEXY, Robert, “A Defence or Radbruch’s Formula”, en DY-
ZENHAUS, David (ed.), “Recrafting the Rule of Law: The Limits of Legal Order”, Oxford / Por-
tland Oregon, 1999, pigs. 15 y ss. (separata).

16. Cabe tener en cuenta nuestro estudio cit. “La conjetura ...".

17. V. por &j. REALE, Filosofia ..” cit., t. pigs. 482 y ss. y 493 y ss.; “O Direito ...” cit., pags. 192y ss.
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9. Hay que apreciar los alcances personales, espaciales y materiales de los ca-
sos. Es esclarecedor atender a los intereses y las expectativas de las partes, a las
fuerzas de que disponen y que estdn dispuestas a jugar, al cardcter de cuestiones “co-
tidianas”™ o “vitales”, etc.

Por ejemplo: sin ignorar la pluralidad de causas y de sentidos, en el &mbito de las
mads grandes decisiones, la derrota de los Estados Unidos de América en Vietnam es una
muestra de error en el calculo de la importancia “material vital” con que los nordviet-
namitas encararian la cuestién; el fracaso del intento militar argentino de recuperar las
islas Malvinas es una expresion de la insuficiente apreciacién del mismo cardcter “ma-
terial vital” que no sélo la Gran Bretaiia sino el resto de los supremos repartidores de
Occidente llegaron a dar al caso; la derrota de los militares localmente “triunfantes” en
la represién del terrorismo en la Argentina es una manifestacién de error en la aprecia-
cién de un resultado local cuando la cuestién posefa creciente caracter global.

10. Importa considerar la causalidad y a finalidad “objetiva’ de los aconteci-
mientos (los sentidos que “encontramos” en ellos). En esos marcos, se pretenderd
satisfacer la finalidad subjetiva del repartidor. Si la finalidad subjetiva logra que su-
ceda en la causalidad y en la finalidad objetiva lo que pretende, el reparto decidido
serd exitoso, de lo contrario, resultard fracasado .

b”’) DIMENSION NORMOLOGICA

11. En lo juristico-normolégico se han de considerar las normatividades existen-
tes y las que pueden producirse. Las normas generales por el antecedente, realizado-
ras del valor predecibilidad, son tales porque atienden a casos futuros, con el pertinen-
te grado de abstraccidn; las individuales, que satisfacen el valor inmediatez, 1o son por-
que consideran casos pasados, con el respectivo grado de concrecién. La instalacion
temporal del caso remite a Igicas diversas, que en lo posible deben complementarse.

12. Tareas de gran importancia en el estudio de los casos son el reconocimien-
to de la normatividad a considerar y la interpretacion. La capacidad para construir
un caso es una de las perspectivas mds importantes de la argumentacion.

Sobre el caso han de apoyarse la determinacién, la elaboracién y la aplicacion.
Dentro de esta dltima labor, la consideracion previa del dmbito del reparto es la sen-

18. Pueden c. nuestras “'Bases categoriales de la estédtica y Ja dindmica juridico-sociales™. Rosario, Ins-
tituto Juridico Filosofico, Universidad Nacional del Litoral, 1967.
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da del método de subsuncién “histérico”; su atencién posterior al encuadramiento
de la pretension, corresponde al método sistematico.

El reconocimiento de los casos permite apreciar si las soluctones guardan con
ellos relaciones de correspondencia o de mera yuxtaposicion ™.

¢”) DIMENSION DIKELOGICA

13. En lo que concierne a lo juristico-axioldgico, importa considerar los des-
pliegues de lo que se tiene y puede tener como valioso, en especial como justo. El
reconocinmiento del ambito de la decision Hleva consigo el de los valores que se con-
sideran al respecto.

De la gravitacién de los casos concretos surge la exigencia de la equidad*. Los
ambitos de reparto llevan a diferenciar el mero deber ser actual del deber de actuar
que tienen quienes estdn en condiciones de realizar lo valioso. Los casos permiten
distinguir el reparto justo del reparto justificado, que es el mds valioso reparto que
un individuo que no esté en condiciones de llevar a cabo el reparto justo puede rea-
lizar. Ante la cituacién, los criterios generales orientadores pueden mostrarse inade-
cuados o lisa y llanamente disvaliosos. La carencia de estas consideraciones suele
conducir a la frustracién y al desanimo.

b’) Vision sintética

14. A la luz de las tres dimensiones juridicas se evidencia la necesidad de evi-
tar que los casos queden ocultos por los “velos” normativos y axiolégicos. Es nece-
sario “perforar” dichos obstdculos para comprender en la mayor medida posible la
realidad como es.

15. Sobre todo la posibilidad, la causalidad, la finalidad objetiva y la justicia
son categorfas “panténomas” (pan=todo; nomos=ley que gobierna) referidas a las
totalidades de los objetos respectivos, de modo s6lo pueden ser captadas mediante
fraccionamientos productores de certeza y seguridad. No es por azar que la busque-
da de 1a certeza y la seguridad mds intensas se pretenden cortando lisa y llanamen-
te las dimensiones pertinentes.

19. Es posible v. nuestro estudio “Acerca de la correspondencia entre tipos legales iusprivatistas inter-
nacionales y puntos de conexién”, en “Juris”, t. 80, pdgs. 208 v ss.

20. C. por ¢j. nuestro articulo “Comprensién jusfilosética de la equidad™, en “El Derecho™, 1. 155,
pdgs. 685y ss.
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A la luz de tal pantonomia se advierte que los casos son s6lo partes del gran
“caso” de la vida, dificil de conceptuar como ella misma, pero nos encontrarnos en
la necesidad de construirlos con recortes adecuados a nuestros deseos de conocer y
hacer. La propia etimologia de la voz “de-cisién” significa corte, mas con gran fre-
cuencia se oculta lo que se corta*'.

16. Construir un caso proyectando la posibilidad, la finalidad objetiva o la jus-
ticia con uno u otro alcance, por ejemplo, refiriéndolo mds al pasado, al presente o
al porvenir o incluyendo un complejo personal, temporal o real mas o menos vas-
to, es de gran importancia para la decision.

Cada estilo de construccién de los casos corresponde a un tipo de cultura. In-
cluso una misma realidad puede ser comprendida de maneras diversas. Asi, v. gr., la
construccion del “common law” (que es Derecho “comiin” por lo consuetudinario)
se remite mds a la vinculacién con los precedentes, en tanto el Derecho romano-ger-
ménico ha evidenciado un mayor sentido de enlace en lo comin como universal. No
es el mismo el sentido de la temporalidad que recoge la construccién de los casos
cuando se decide condenar el préstamo a interés, como solfa imperar en el medievo,
que cuando rige el proverbio inglés “Time is money”.

17. Los casos pueden presentarse en aislamiento o vinculacion, sea ésta en
coexistencia, dominacién, integracién o desintegracion. Lo elaborado en cuant~ a la
“teorfa de las respuestas juridicas” posee interés al respecto . Uno de los paradig-
mas tradicionales de la construccién de casos aislados (ahora en cuestién) es el de
los contratns; uno de los grandes ejemplos cldsicos de la vinculacién en la edifica-
cién de los casos, con frecuencia por dominacién del drea familiar, es el de las su-
cesiones no testamentarias .

Para mejorar nuestras posibilidades de conocimiento de los dmbitos de las de-
cisiones puede utilizarse el método de las variaciones, que nos lleva a modificar
imaginariamente los casos y las soluciones reconociendo de modo diferencial las
ventajas y los inconvenientes contenidos en unos y otras.

En la comprensién de lo construible hay que ver cémo se va pasando de lo po-
sible a lo probable. El reconocimiento de la realidad que asignamos al caso exige

21. Es posible v. COROMINAS, op. cit., t. Il, pdg. 431.

22. Pueden v. nuestros “Aportes para una teorfa de las respuestas jurfdicas”, Rosario, Consejo de In-
vestigaciones de la U.N.R.. 1976.

23. Es posible ¢. nuestro estudio “Los contratos conexos. En la Filosoffa del Derecho y ¢l Derccho In-
ternacional Privado”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1999.
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cierto grado de imaginacion para proponer NUEVOS caminos.
En todos los casos hay que atender a la utilidad de las distintas posibilidades
para lograr lo que se pretende.

18. El reconocimiento de los dmbitos de las decisiones permite apreciar si éstas y
las efectivizaciones son adecuadas y exitosas en todos los aspectos de las tres dimen-
siones juridicas (por €j., si en lo socioldgico es adecuado y exitoso que repartan quie-
nes reparten, reciban quienes reciben, se adjudique lo que se adjudica, etc.). La “vacan-
cia” de decisién y efectivizacion en un caso se muestra, v. gr., en la burocracia™,

No hay que “sobreambientalizar” (“sobredimensionar”) ni “infraambientali-
zar” (“infradimensionar”) los casos. En los primeros desvios se incurre en “tremen-
dismo”; en los segundos en “infimalismo”. En el terreno de las decisiones, estos sen-
deros pueden conducir de modo respectivo al “maximalismo” y el “minimalismo”.
Una muestra, o sin gracia, de “infraambientalizacién” de un caso es el que eviden-
cia el didlogo entre Luis XVI y el duque de Liancour al enterarse el monarca de la
toma de la Bastilla. Al referirsele los hechos, el rey exclamé: “jPero eso es un mo-
tin!”. El duque le respondié: “No, sefior; es una revolucién”. Poco tiempo se nece-
sitarfa para hacer notorio el acierto de la rectificacion. El monarca, quizds un hom-
bre bueno, pero no adecuado al desafio histérico, no se daba cuenta de la magnitud
personal, temporal y real del cambio que tenia ante si.

19. La dindmica de la comprensién de las situaciones puede reconocer fenéme-
nos de expansion o reduccion, en que se amplian o disminuyen la realidad y la cap-
tacién; de inflacion, cuando la captacién es mayor que la realidad y de deflacion si
la realidad es la que excede a la captacién®. En nuestros dias de privatizacién y glo-
balizacién son frecuentes la inflacién en la captacion estatal publicista de casos per-
tenecientes a los particulares y la deflacién en cuanto los casos mundializados exce-
den los conceptos que los captan como nacionales o internacionales.

b) Las ramas del mundo juridico

20. Cada rama juridica lleva consigo una especial manera de construir los ca-
sos. No son lo mismo el rigor de la tipicidad penal liberal que la elasticidad del De-

24. V. por ¢j., a'¢ndiendo ademds a la multivocidad de la expresion. BENDIX, Reinhard, “Burocra-
cia”, en “Enciclopedia Internacional ...” cit., vol. 2, pdgs. 96 y ss.
25. Pueden v. nuestros “Aportes ...” cits., pdgs. 51 y ss.
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recho Constitucional. El Derecho Internacional Privado es hoy expresion de irpor-
tantes tensiones entre los alcances nacionales, internacionales, globalizados ¢ inte-
grados de las situaciones a resolver.

En e’ estudio de los casos reales deben confluir perspectivas de diversas ramas
juridicas, cuya consideracién como sistema corresponde a la Teoria General del De-
recho, y enfoques de horizontes de distintas ramas politicas™. Los casos suelen te-
ner -con distintas intensidades- contenidos constitucionales, internacionales, admi-
nistrativos, penales, civiles, procesales, etc. y proyecciones econémicas, cientificas,
artisticas,¢tc.

26. Cabe c. nuestras “Lecciones de Teorfa General del Derecho”, en “Investigacion y Docencia . N°
32, pags. 33 y ss.; asimismo, en colaboracion con Ariel ARIZA, Mario E. CHAUMET. Carlos A.
HERNANDEZ, Alejandro Aldo MENICOCCI, Alfredo M. SOTO y Jorge STAHLI, “Las ramas del
mundo j.ridico en la Teoria General del Derecho”, en El Derecho”, t. 150, pégs. 859 y ss.
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EL. CAMBIO DE ERA HISTORICA
DESDE LA TEORIA
DE LAS RESPUESTAS JURIDICAS

MiGueL ANGEL CIURO CALDANI (%)

1. Nociones fundamentales

a) La teoria trialista del mundo juridico,
las respuestas juridicas y la nueva era

1. Lz construccién del objeto de la ciencia juridica resulta especialmente escla-
recedora cuando se basa en el alcance tridimensional de la reoria trialista como un
conjunto de repartos de potencia e impotencia captados por normas y valorados por
la justicia'. En ese mundo son reconocibles «problemas» y «respuestas» constitui-
dos como posibilidades o realizaciones de uno o mas repartos, captados por normas
y valoradcs por la justicia®. La apreciacién de la «complejidad pura» con la que con-
sideramos el mundo es uno de los desafios mds importantes para el pensamiento ac-

(*). Profesor de Introduccién al Derecho y Filosoffa del Derccho de 1a Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Nacional de Rosario.

1. Acerca de la teorfa pura del Derecho pueden v. por ¢j. GOLDSCHMIDT, Werner, «Introduccion fi-
loséfica al Derecho», 6% ed., 5° reimp., Bs. As., Depalma, 1987; CIURO CALDANI, Miguel An-
gel, «Derecho y politica», Bs. As.. Depalma, {976; «Estudios de Filosoffa Juridica y Filosofia Po-
litica», Rosario, Fundacidn para las Investigaciones furidicas, 1982/4; «La conjetura del fur..icna-
miento de las normas juridicas. Metodologia Juridica», Rosario, Fundacidi. para las Investigacio-
nes Juridicas, 2000.

2. Este articulo se elabora en base del estudio del autor «Aportes para una Teorfu de las Respuestas
Juridicas», Rosario, Consejo de Investigaciones de la Universidad Nacional de Rosario, 1976.
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tual, llamado a superar no sélo la «complejidad impura» sino también la «simplici-
dad pura» . La consideracién de las respuestas, como soluciones para nuestra exis-
tencia intensamente problematica, contribuye a mejorar el reconocimiento de la di-
ndmica del Derecho, que suele no recibir la atencién que merece.

A la luz de la teorfa de las respuestas juridicas es posible apreciar mejor el

cambio de era de la historia que se produce en nuestros dias, a impulsos de nuevos
despliegues técnicos y econdmicos manifestados en un proceso «postmoderno» don-
de se destacan la globalizacién/marginacién y enormes innovacioner en la informi-
tica y la biotecnologia®.

3.

4.
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Pueden v. GOLDSCHMIDT, «Introduccién ...» cit., pdg. XVII; BOCCHI, Gianluca - CERUTI,
Mauro (rec.), «La sfida della complessita», 10* ed., Milan, Feltrinetli, 1997.

Creemos que el cambio es tan profundo que, mds que un cambio de edad, se trata de la aparicion
de una nueva cra de la historia.

Entre la biblingraffa acerca de la postmodernidad pueden v. por ej. nuestros articulos «Pano-
rama trialista de la Filosoffa en la postmodernidad», en «Boletin del Centro de Investigaciones de

- Filosoffa Juridica y Filosoffa Social», N° 19, pdgs. 9 y ss.; «La doctrina juridica en la postmoder-

nidad», en «Jurisprudencia Argentina», 18/VIII/1999 y asimismo, en colaboracién con Mario E.
CHAUMET, «Perspectivas juridicas dialécticas de la medievalidad, la modernidad y fa postmoder-
nidad», en «Investigacion ...» cit., N 21, pdgs. 67 y ss. Es posible ¢. v. gr. LYOTARD, Jean-Fran-
¢ois, «La condicién postmoderna», trad. Mariano Antolin Rato, 2" ed., Bs. As., R.EE.L 1991; VAT-
TIMO, Gianni, “E! fin de la modernidad”, trad. Alberto L. Bixio, 3" ed.. Barcclona, Gedisa, 1990;
TOURAINE, Alain, «Critique de ta modernité», Fayard, 1992; HELLER, Agnes - FEHER, Ferenc,
“Politicas de la postmodernidad”, trad. Monserrat Gurgut, 2° ed., Barcelona, Peninsula, 1994; CA-
LLINICOS, Alex, *“Contra el Postmodernismo”, trad. Magdalena Holguin, Bogotd, El Ancora,
1993; BEST, Steven - KELLNER, Douglas, «Postmodern 'Theory - Critical Interrogations», Nue-
va York, Guilford, 1991; SIMPSON, Lorenzo C., «Technology Time and the Cenversations of Mo-
dernity», Nueva York - Londres, Routledge, 1995; DOCKER. John, «Postmodernism and Popular
Culture - A Cultural History», Cambridge, University Press, 1994; FORNERO, Giovanni, “Post-
moderno e 1 :iosofia”, en FORNERO, Giovanni y otros, “Storia della Filosofia fondata da Nicola
Abbagnano”, Turin, UTET, vol. IV, 1994, pigs. 389 y ss.; AUDI, Roben (ed.), «The Cambridge
Dictionary of Philosophy, Cambridge, University Press, 2* retmp., 1997, «Postmoderns, pdgs.
634/5. Asimismo es posible c., v. gr., HABEL., Marc, «Postmodcrne Ansiitze der Rechtserkennt-
nis», en «Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie», Vol. 83, 2, pdgs. 217 y ss. V. por ¢j. ademis
DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, “Postmodernidad y Derecho”, Bogotd, Temis, 1993,
ROIJAS, Enrique, «El hombre light», 117 reimp., Bs. As., Temas de Hoy, 1996. Respecto del indi-
vidualismo de superficie de 1a época actual c. v. gr. LIPOVETSKY, Gilles, «l.a era del vacio», trad.
Joan Vinyoli y Michele Pendanx, 8°. ed., Barcelona, Anagrama, 1995. Acerca del totalitarismo que
en profundidad llega a imperar bajo ¢l capitalismo tardio. v. por ¢j. ADORNO, Theodor W., «Mi-
nima moralia - Reflexiones desde la vida dafiada», trad. de Joaquin Chamorro Mielke, Madrid, Al-
tea - Taurus - Alfaguara, 1987. También cabe rccordar, v. gr., MARCUSE, Herbert, «El hombre uni-
dimensional», trad. Antonio Elorza, Barcelona, Seix Barral, 1968.



REVISTA DEL CENTRO DE INVESTIGACIONES DE FILOSOFiA JURIDICA Y FILOSOFiA SOCIAL

2. Para la comprensién del cambio histdrico, Werner Goldschmidt incorporé al
trialismo los conceptos de revolucion, «asalto al poder», «revolucién palaciega» y
evolucién. En la revolucién varian los supremos repartidores y los criterios supre-
mos de reparto; en el asalto al poder y la revolucién palaciega sélo se hacen diferen-
tes los primeros y en la evolucidn se alteran tnicamente los segundos.

Es notorio que en nuestros dias hay un cambio revolucionario, de supremos re-
partidores y de criterios supremos de reparto. Pierden protagonismo los gobernantes
de los Estados en general y lo ganan los de las grandes potencias encabezadas por
los Estados Unidos de América y los dueiios y ejecutivos de las enormes corpora-
ciones econémicas y avanza la imposicién de los criterios econémicos que van ex-
cluyendo a todos los demds”’. Es nds, las posibilidades de cambiar los cauces y cri-
terios de adjudicacién de la vida humana adquieren caracteristicas sorprendentes.

A esas ensefianzas goldschmidtianas cabe agregar que, si se tiene en cuenta que
el ordenamiento normativo es la captacion I6gica del orden de repartos, la revolucién
y sus variantes menores son rupturas de la ldgica de los antecedentes®. A su vez, si
se considera que los valores valoran el régimen y el ordenamiento normativo, la re-
volucién y sus variantes menores son rupturas de la consistencia axioldgica.

En cuanto a la globalizacién/marginacién es posible v. por ¢j. nuestros estudios “Comprensién de
la globalizacién desde la Filosofia Juridica”, en “Investigacion ..” cit., N° 27, pdgs. 9 y ss.; “Una
perspectiva bioética: vida y globalizacién”, en “Bioética y Bioderecho™, N° 1, pags. 43 vy ss.; “Fi-
losofia juridica de la marginalidad, condicién de penumbra de la postmodernidad”, en “Investiga-
cidn ..” vit., N° 25, pdgs. 25 y ss. Asimismo pueden ¢. v. gr. KAUL, Inge y otros (ed.,) Global Pu-
blic Goods™, Nueva York. The United Nations Development Programme, 1999: ORSI, Vittorio,
“Las Claves de Davos 977, Bs. As.. ABRA, 1997; URRIOLA, Rafael (coord.), “La globalizacién
de los desajustes”, Venezuela, Nueva Sociedad, 1996, TOMLINSON, John, “Globalization and
Culture”, The University of Chicago Press, 1999: CHOMSKY, Noam - DIETERICH. Heinz, “La
aldea global™, Txalaparta, Tafalla, 1997; RAPOPORT, Mario (ed.), “Globalizacién, integracion ¢
identidad nacional”, Bs. As., Grupo Editor Latinoamericano, 1994; LOPEZ. Ernesto, “Globaliza-
cién y democracia”, Red dc Editoriales de Universidades Nacionales, La Pagina; CAMDESSUS,
Michel, “"La Argentina y el desafio que plantea la globalizacion™, Bs. As., Academia Nacional de
Ciencias Econdmicas. 1996; FERRER, Aldo, “Hechos y ficciones de la globalizacion”, Bs. As.,
Academia Nacional de Ciencias Econdmicas, 1997. También, en otra perspectiva, DAVID, Pedro
R., "Globalizacién, prevencidn del delito y justicia penal”, Bs. As., Zavalfa, 1999.

Pueden c. nuestros «Estudios de Historia del Derecho», Rosario, Fundacié.. para las Invest:gacio-
nes Juridicas, 2000.

5. El Estado moderno nacional va perdiendo sus funciones «hobbesianas» de monopolizador del po-
der, sobic todo en pafses como el nuestro, y en cambio se va constituyendo una pre-cstatalidad
mundial con el monopolio del poder en manos del grupo firmemente liderado por los Estados Uni-
dos de América.

6. En relacién con el tema puede v. por ¢j. COSSIO. Carlos, «El concepto puro de revolucion», Bar-
celona, Bosch, 1936.
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La nueva era se constituye con una impactante ruptura de la I6gica y una gran
conmocién del complejo axiolégico, que se relacionan de modo profundo con la ca-
racterizacion de este tiempo de la razén y de la cultura «débiles». En este marco, la
16gica y la axiologfa del sistema econémico capitalista liberal y su tecnologia pare-
cen imponerse casi sin limites. Ademds comienzan a reinar nuevas raanifestacionas
de la 16gica y la axiologfa de la vida humaua, por ejemplo, en cuanto a su reproduc-
cién, su desar-ollo, etc.

Todos esos cambios, en el régimen, el ordenamiento normativo y el complejo
axiol6gico, pueden ser mejor comprendidos si se los reconoce a través de los elemen-
tos de los repartos (repartidores, recipiendarios, objetos, formas y razones) y en las
vinculaciones verticales y horizontales entre los repartos, las normas y los valores.
Es relevante saber como varfan en todos esos aspectos las manifestaciones de la rea-
lidad social, la l6gica y los valores de la nueva era. Vale apreciar como se modifican
los supremos repartidores y los criterios supremos de reparto, su l6gica y sus valores,
en cuanto a los repartidores, los recipiendarios, las potencias e impotencias, etc.

En nuestro nuevo tiempo, los repartidores son crecientemente mundiales, los
recipiendarios son beneficiados o gravados segtin pertenezcan o no al sistema domi-
nante, las potencias e impotencias y la audiencia son pasadas por el tamiz de la eco-
nomia, las razones son predominantemente econémicas, etc.

Todas estas consideraciones tienen gran valor esclarecedor para comprender en
general el cambio juridico y la nueva era, pero creemos que pueden ser a su vez en-
riquecidas por las que brinda la teoria de las respuestas juridicas.

b) La teoria de las respuestas juridicas

3. Las alcances de las respuestas juridicas tienen proyecciones activas, o sed
los &mbitos en que pueden ser aplicadas, y proyecciones pasivas, es decir, los hechos
con que se relacionan. Aunque hasta ahora viene prevaleciendo un enfoque territo-
rialista de los 4mbitos juridicos, en realidad dichos alcances pueden ser no sélo re-
rritoriales, sino temporales, personales, relativos a objetos, potenciales 'y de razon.

Por la visi6n estitica que suele predominar en la consideracién de los regime-
nes, es frecuente que no se advierta que las respuestas juridicas poseen alcances
cambiantes, por aumento, disminucion o sustitucion. Por esas mismas causas, a me-
nudo no se aprecia que las respuestas pueden vincularse en contactos de soluciones
independientes, dominacion, integracion, desintegracion 'y aislamiento relativo.
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II. La nueva era a través de la teoria de las respuestas juridicas

a) Los alcances de las respuestas

4. 1. Sin pretender fijar de modo excluyente los criterios de clasificacion de los
alcances de las respuestas, es posible apreciar diversos puntos de vista, que van mos-
trando el cambio de los tiempos.

4. 2. En el aspecto ferritorial, en nuestros dias es significativo diferenciar, los
alcances meramente nacionales, internacionales y globalizados. Como hemos sefa-
lado, la época actual se caracteriza por el debilitamiento de lo nacional y lo interna-
cional en tanto avanza la globalizacién/marginacion.

4. 3. En relacién mds especifica con el riempo, las respuestas pueden ser tem-
porales (intraperiddicas), intertemporales (interperiddicas) o «intemporales» (per-
manentes) . Los propios nombres indican que la Edad Moderna y la Edad «Con-
tempordnea» se presentan como «temporales», en tanto el «Re-nacimiento» y la
«post-modernidad» constituyen intertemporalidades. Este rasgo existirfa quizas
también en la Edad Media, si no se advirtiera en ella también cierta «intemporali-
dad». Son significativos el sentido «positivo», pero de «vuelta», del Renacimiento y
el sentido «negativo», pero de «ida» que expresa la postmodernidad.

Mas all de este «lanzamiento», terminolégicamente «débil», pero en realidad
indefinido, la era actual estd en condiciones de revolucionar los propios alcances de
la vida humana, ddndole una duracién antes sélo sofiada.

4. 4. En el aspecto personal, las soluciones pueden ser grupales, intergrupales
o supragrupales. La gran recomposicion social de este tiempo, mds alld de la fami-
lia, de las clases, etc., presentando sobre todo una divisién en «ocupados» y «deso-
cupados» por el sistema, en «itiles» e «initiles», es otra muestre de la constitucion
de una nueva era histérica. Tal vez no se conozca un tiempo en que el hombre haya
estado tan solo como en la postmodernidad.

4. 5. En lo relativo a objetos, puede considerarse a las respuestas como mate-
riales, inmateriales o genéricamente patrimoniales. La «inmaterializacién» de la

7. A su vez, la respuesta puede tener un nicleo temporal, que conslituye su tiempo axial, pudiendo
distinguirse en su marginalidad, su preparacion, su decadencia y su «supervivenciar».
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propiedad, intelectual y financiera, y el despliegue de la realidad «virtual» muestran
el pasaje a un nuevo tiempo. Uno de los avances mas revolucionarios del poder in-
material es el conocimiento que se va alcanzando del genoma humano.

4. 6. En cuanto a las potencias ¢ impotencias, las soluciones pueden ser cir-
cunstanciales, situacionales o vitales. Aunque la tendencia de la postmodernidad es
a menudo presentar unx abrumadora cantidad de circunstancias aisladas, desprovis-
tas de los sentidos enlazados de la modernidad, en realidad pocas veces es tan nece-
sario atender a la complejidad de las nuevas sifuaciones y a sus perspectivas vitales.
La existencia nisma de la especie humana estd en condiciones de ser modificada.

4.7 . En relacién con las razones, existen respuestas mds expresivas de la ra-
z6n tedrica, la razén practica o la irracionalidad. Poco esfuerzo es necesario para ad-
vertir que el paso de la modernidad a la postmodernidad estd signado por un gran
avance de la razén prdctica, manifestada er la técnica, y por la irracionalidad, res-
pecto de la razén teérica mds protagdnica en la modernidad. Es posible que la razén
préctica y la irracionalidad confluyan en una composicién «no moderna» andloga a
la de la medievalidad®.

b) La dinamica de los alcances de las respuestas

5. Por ser fendmenos de la vida, las respuestas crecen, decaen y son susti-
tuidas. Se trata de procesos de aumento, disminucién y sustilucién, que pueden
ser conceptuados como plusmodelacion, minusmodelacion y sustitucion de los
modelos.

Como cada una de estas manifestaciones de la dindmica de las respuestas pue-
de afectar, a s1 vez, a los despliegues conceptuales y facticos o principalmente a uno
de ellos, ese complejo de nuevos conceptos puede ampliarse.

Cuando la plusmodelacion se refiere a lo conceptual y lo factico, la respuesta
se expande, si se manifiesta s6lo en lo conceptual sucede su inflacion, y si se rela-
ciona principalmente con lo factico se presenta su sobreactuacién. Si la minusmo-
delacidn es conceptual y fictica la solucién se reduce; cuando se orienta de modo
exclusivo a lo conceptual se presenta su deflacion y, si se refiere s6lo a io factico su-
cede su vaciamiento. Conforme haya una sustitizcidi en ambos despliegues o prin-
cipalmente en uno de ellos se presenta {a suplantacién 1oal, conceptual o fictica.

8. Puede v. CIURO CALDANI- CHAUMET, op. cit.
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Los contenidos ficticos y conceptuales, 16gicos y valorativos, pueden presen-
tarse en concordancia, pero también cabe reconocer la practicidad cuya exageracion
engendra pragmatismo; la racionalidad que al desbordarse significa dogmatismo'y
la idealizacién cuya exageracién implica ideologia.

La nueva era que nos toca vivir se caracteriza en mucho por el frecuente vacia-
miento de las instituciones recibidas de la modernidad, a veces de tiempo inmemo-
rial. No sé6lo el Estado moderno nacional, sino ¢l trabajo y la familia son recortados
en sus desplicgues ficticos. El Estado es afectado por su inadecuacion a las dimen-
siones de los problemas del mundo nuevo, que impone la privatizacion; el trabajo es
reducido por la desocupacién inherente al desarrollo del sistema econémico y la fa-
milia es recortada no solo en sus significados econémicos y en sus alcances convi-
venciales, sino en el papel inmemorial de marco de la reproduccién humana.

En otros casos se producen ademds plusmodelaciones facticas con sobreactua-
cién de los viejos conceptos para cubrir realidades nuevas, por ejemplo en el &mbi-
to familiar. Ademds, se van generando nuevas realidades conceptuales y ficticas que
con sustituciones totales van expresando la nueva era, refiriéndose a la clonacion, el
genoma humano, etc.

No e sin motivo que por la minusmodelacién factica del vaciamiento y la plus-
modelacién conceptual de la sobreactuacién suelen suceder el dogmatismo, el prag-
matisno e incluso la ideologia, pero se trata de tensiones del cambio histdrico que,
segtin esperamos, han de ser en muchos casos reemplazadas por la sustitucion total
en otra era.

¢) Las relaciones entre las respuestas

6. Como hemos sefialado, las relaciones entre respuestas pueden ser de contac-
tos de soluciones independientes. dominacion, integracion, desintegracion 'y aisla-
miento relativo. Siguiendo ¢l modelo de los vinculaciones entre Derechos del i>cre-
cho Internacional Privado clasico, cabe sefialar que la problemdtica general de estas
relaciones es principalmente de calificaciones, alcance de los problemas, fraude,
reenvio y . echazo.

En las calificaciones se trata de saber cudl ha de ser en dltimo lugar el senti-
do de la solucién dada a la vinculacién entre respuestas. En el alcance se conside-
ra la posibilidad de andlisis o sintesis en la problematizacién para hallar las res-
puestas. El fraude consiste en cambiar la ubicacién de los hechos de 1a respuesta
para obtener una respuesta que brinda lo que la normal no concederia. El reenvio
significa que la remision de una respuesta a otra puede ser transferida, en devolu-
cién o a una tercera. El rechazo consiste en el resguardo de las identidades de las
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respuestas en contacto (orden pitiblico). Cada tipo de vinculacién resuelve esas
cuestiones de maneras diferentes.

En nuestros dias, el cambio de era de la historia se traduce en la ruptura il-
tima de muchos fenémenos de contactos de soluciones independientes de la juri-
dicidad de la modernidad, en el curso de la dominacion que ejercen las respuestas
econdémicas.

Cualquier relacién de integracién, desintegracién, aislamiento e incluso con-
tacto de soluciones independientes de nuestro tiempo es al fin dominada por el sis-
tema econémico y tecnolégico imperante.

Todos los problemas de relacién, en cuanto a calificaciones, alcance, fraude,
reenvio y rechazo, son resueltos segiin convenga a las respuestas econémicas y téc-
nicas. La definicién, los alcances, el respeto o la burla, la posibilidad de reenvio y
las condiciones de defensa del Estado, el trabajo, la familia, etc., se producen en la
medida que convenga a la economia y a la técnica.
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KANT, EL CODIGO CIVIL AUSTRIACOY
EL CODIGO CIVIL ARGENTINO

(Incluyendo una cuestion de contactos
de respuestas juridicas) (*)

MiGUEL ANGEL CIURO CALDANI

Kant y el Cédigo Civil austriaco

1. El fin del siglo XVIII estuvo signado por la fe en las luces de la razon que
permitié lamar a ese periodo la época del lluminismo. Se trat6 de una época “apo-
linea”, de referencia a la armonia de la cultura clasica. En ese tiempo se difundié la
confianza en el autoritarismo progresista, que produjo regimenes denominados con
frecuencia “despotismo ilustrado”. No obstante que en los dfas de la Revolucién
Francesa ya habian comenzado las tendencias roménticas, manifestadas por ejemplo
por Rousseau, en general ese movimiento politico, promovido sobre todo por la bur-
guesia, correspondié a la confianza en las luces de la razén.

En ese marco de avance de la referencia a la razén se dict6 el Derecho Territo-
rial Prusiano de 1794. La obra prusiana se inspir6 en los derechos emergentes de la
razén y en el perfeccionamiento del hombre. A su vez, durante el consulado de Na-
pole6n Bonaparte, en cuyo Imperio concluye el desarrollo revolucionario francés, se
realiz6 un proceso de codificacion que sirvié de paradigma a gran parte del mundo.
En 1804 Mapoleén impulsé el dictado del Cédigo Civil, en cuya redaccién incluso
participé. La obra seria conocida como Cédigo Napoledn.

La Revolucién Francesa, que habfa comenzado con ideales conjuntos de liber-

(*). Ideas bdsicas de una clase de Historia del Derecho dictada por el autor en los Cursos de Abogacia
de Azul uel convenio JIICEN-Facultad de Derecho de la UNR.
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tad e igualdad, e incluso de fraternidad, concluia consagrando los intereses burgue-
ses de propiedad privada y libertad de contratacién, de modo mds radical a lo que
habia fijado el Derecho Romano. A diferencia del Derecho Territorial Prusiano, que
estaba mds inspirado en la razén, el Cédigo francés era un derecho mis empirico,
mas apegado a la realidad.

2. En ese clima general de confianza en la razén se sitia también la obra de
Emmanuel Kant, fil6sofo aleman que vivié desde 1724 a 1804 y constituye un
“puente” entre la Edad Moderna y la Edad Contemporinea'. En €l se inspir6 el Co-
digo Civil austriaco de 1811.

De cierta manera, este C6digo es un producto tardio del despotismo ilustrado.
Fue dictado en el viejo Imperio de los Habsburgos quienes, hasta 1806, habian de-
tentado el cardcter de sacros emperadores romanos germanicos.

Durante largo tiempo, el Imperio habia quedado adherido al conservadurismo
catdlico, pero con la emperatriz Maria Teresa comenzd, en el siglo XVIII, el proce-
so de modernizacion de la vida juridica austriaca. Se procuraba, en ese marco, dic-
tar nuevas leyes civiles. La tarea se inici6 en 1753 y la obra progresista fue prose-
guida por José II. En 1783 este emperador dicté una ley dirigida a la coexistencia
del principio laico y el principio religioso en el matrimonio. Considera que €ste es
un contrato civil cuyo valor surge del poder civil; admite las uniones entre catélicos
y protestantes y determina los derechos y deberes de la mujer. En 1786 la ley suce-
soria procuré individualizar a la propiedad, distancidndola de los vinculos de la fa-
milia, de la comuna y del Estado. El llamado “Cédigo Josefino” fue otra expresién
del progresismo de este monarca. El dictado del Cédigo Civil de 1811 se produjo ya
bajo el reinado de Francisco II (Francisco I de Austria).

La destruccién del viejo “Imperio aleman” concretada por la obra de Napo-
leén, hizo que Francisco II pasara a ser emperador de Austria, con el nombre de
Francisco 1. Sin embargo, el anhelo de renovacién crecié entre los stbditos alema-
nes del emperador Habsburgo. Se procuré la reorganizacién de la administracion y

1. KANT, “Principios metafisicos del Derecho”, trad. G. Lizarraga, Madrid, 1873; “Cimentacion pa-
ra la metafisica de las costumbres”, trad. Carlos Martin Ramirez, Bs. As., Aguilar, 2° ed. en B.LF,,
1964; SOLARI, Gioele, “Filosofia del Derecho Privado *, trad. Oberdan Caletti, Bs. As., Depal-
ma, t. I, La idea individual, 1946, pags. 266 v ss.; asimismo es posible ¢. CIURO CALDANI, Mi-
guel Angel, “Lecciones de Historia de Ia Filosoffa del Derccho™, Rosario, Fundacién para las In-
vestigaciones Juridicas, t. I1, 1993, pags. 188 y ss.; “Estudios de Historia del Derecho”, Rosario,
Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 2000, esp. pdgs. 160/1.
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la educacién popular y se consideré que el pensamiento nacional no necesitaba de
modo imprescindible de tormentas revolucionarias como las que habian sucedido en
Francia. Avanzé la adhesion a la casa reinante y a la religion catdlica, sostén tradi-
cional del poder de los Habsburgos*.

3. 1. Emmanuel Kant, cuya obra inspiré el Cédigo austriaco, es generalmente
considerado uno de los filésofos mis grandes de todos los tiempos, con proyeccio-
nes muy importantes desde el punto de vista juridico. En 1811 sus ideas gozaban del
mayor prestigio en la cultura alemana.

Kant habia sido educado bajo la creencia racionalista, muy influyente en su
pafs, de que los hombres tenemos ideas “innatas”, con las cuales nacemos, por ¢ jem-
plo, el conocimiento de lo bueno, de lo justo, etc. Sin embargo, en cierto momento
de su vida, fe impactado por un pensador britdnico, que venia de una cultura muy
distinta a ia de Alemania, donde predomina la experiencia, y no la razén. Era el es-
cocés David Hume.

Radicalizando una linea de pensamiento que parte de Occam?, Hume dijo que
todo conocimiento viene de la experiencia de los sentidos. Segtin Hume, la propia
causalidad es cuestionable, ya que lo dinico que percibimos por los sentidos es que
cada vez que se aplica calor en un metal éste se dilata. Asf resultaba cuestionada la
posibilidad de las ciencias naturales, en las que tanto crefa la Edad Moderna. Para
superar el desafio, que lo conmovié profundamente, Kant ensefi6é que la causa no es-
t4 en el objeto sino en el sujeto. Se promovia de ese modo una “revolucién” que
mostraba el protagonismo del sujeto.

La “Critica de la razén pura” kantiana procura demostrar el caracter por lo me-
nos en parte subjetivo del conocimiento y la impotencia de la mente para trascender-
se y penetrar la esencia de las cosas, para alcanzar la verdad “objetiva”. El ataque

2. En el afio anterior al dictado del Cédigo Civil austriaco, en 1810, 1a Austria humillada por Napo-
leén le habia cedido 1a mano de la hija mayor de su emperador, Marfa Luisa, para que fuera empe-
ratriz de los franceses. Sin embargo, cuando se presenté la oportunidad de la revancha, con el de-
sastre de la campafia de Napoleon en Rusia, Austria, siempre de la mano del canciller Metternich
(que lo fue durante trcinta y nueve afios, desde 1809), se convertirfa en una de las fuerzas que de-
rrotarfan a Francia y en pilar de la restauracién del antiguo sistema europeo y de la Santa Alianza,
que lo resguardaba.

Vale recordar que en las raices medievales de la cultura britdnica esta la obra de Guillermo de Oc-
cam, quien abri6 las sendas para el empirismo anglosajén. Oponiéndose al sistema de razén y fe
de Santo Tomds de Aquino, elaborado en el siglo XII1, en el siglo XIV Occam habfa ensefado que
a Dios s¢ lo conoce por la fe y al mundo por la experiencia.

[¥5]
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profundo de Kant a la Metafisica tradicional, que busca las esencias, es un hito de
enorme significado para la construccién del mundo “flotante” de la actualidad.

3. 2. Las obras de Kant que mds interesan en el planteo histérico-juridico son,
ademds de la mencionada “Critica de la razén pura”, la “Critica de la razén pricti-
ca”, la “Cimentacidn para la metafisica de las costumbres” y los “Principios meta-
fisicos del Derecho”*. También la comprensién juridica de Kant ¢sta volcada hacia
el sujeto. Este es el protagonista, el centro de gravedad filoséfica del Derecho y tal
idea inspira al Cddigo Austriaco. Segin Kant, el Derecho es el conjunto de las con-
diciones por i.s cuales el arbitrio de cada cual puede coexistir con el arbitrio de los
demads, segln una ley universal de libertad”.

El pensador alemdn es el gran filésofo de la libertad y uno de los dltimos ex-
ponentes del pactismo moderno. En su obra, el Derecho, referido al aspecto fisico o
externo de los actos, deja de tener un sentido metafisico, de realizacién de esencias,
y se convierte en la manera en que los sujetos pueden coexistir. Como no hay nada
profundo que limite al sujeto, el limite del sujeto vendra de otro sujeto.

Una de las ideas basicas en la obra de Kant es, como hemos senalado, la liber-
tad. La idea kantiana de libertad exige que cada hombre tenga la posibilidad de ser
dueifio de si mismo, viviendo la mayor libertad posible para cumplir la ley moral has-
ta tanto no tome interferencia con la libertad del otro sujeto. Todo hombre es un fin
en si'y el fin del hombre es la realizacion de la personalidad perfecta. Siguiendo hue-
llas de Rousscau, Kant afirma que en todo hombre se encuentra la aptitud para con-
vertirse en “persona”.

La otra idea fundamental de Kant es la propiedad, pero no pensada desde lo
empirico, sino desde la Filosofia. El derecho de propiedad tradicional entiende que
ella es la relacion del sujeto con el objeto, pero para Kant lo importante no es esta
relacién sino ia del sujeto con otros sujetos, con referencia al objeto. En el ideario
kantiano, la propiedad no podia ser mds que relacidn entre sujetos y, pese a ser ésta

4. V. KANT, ademads de las obras ya citadas, “Critica de la ruzén pura”, trad. José del Perojo - F. L.
Alvarez, 3". y 4° ed., Bs. As., Sopena, 1952: "Fundamentacion de la metafisica de las costumbres™
-ya referida-, “Critica de la razén practica”, “La paz perpetua”, trad. Manuel Garcia Morente - ¢.
Mifiana y Villasagra y Manuel Garcia Morente - F. Rivera Pastor, 3% ed., México, Porrda, 1977.

5. Dice Kant que “es justa toda accién que por si, ¢ por su mixima, no es un obstdculo 4 la confor-
midad de la libertad del arbitrio de todos con la liberad de cada uno segiin leyes universales™
(KANT, “Principios metafisicos ...”, cit., pdg. 42). La ley universal del derecho en la concepcion
kantiana es “Obra exteriormente de modo que el libre uso de tu arbitrio pueda conciliarse con la li-
bertad de todos segtin una ley universal ...” (IKANT, “Principios metafisicos ...” cit., pig. 43).
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una posicién minoritaria, creemos que es la mas esclarecedora, porque obliga a una
mayor fundamentacién de la propiedad.

En la polémica acerca de la posesién, en la que suelen enfrentarse los defen-
sores del “animus” y del “corpus”, Kant entiende que la posesién es la extension
de la voluntad a las cosas exteriores, aunque no se cuente con la concrecion res-
pectiva. El contrato es el acuerdo entre dos voluntades para transmitir a otros un
derecho nuestro. El sujeto serd libre hasta la libertad del otro, ésta es la limitacion
de la propiedad.

En profundidad, libertad y propiedad son conceptos “a priori” idénticos y con-
vertibles. La libertad es el dominio de cada uno, la “posesion” interior; la propiedad
es la independencia del arbitrio de los demds, libertad de desenvolvimiento en los li-
mites de la libertad de todos.

Segiin Kant, el matrimonio debe desarrollarse en términos de igualdad y reci-
procidad. Los hijos corresponden a la posesion de los padres; €stos les deben por ley
nutricién y educacién, en cambio los hijos, en calidad de personas no venidas al
mundo por voluntad propia, no tienen deberes para con sus padres.

En el sistema kantiano, el nicleo del Derecho es el Derecho Privado, cuya for-
ma es el Derecho Publico que lo sirve, y el Estado resulta arrinconado. Kant recha-
za el Estado paternalista. La personalidad no puede desenvolverse a la sombra esta-
tal. El individuo es el juez de la propia felicidad y el que debe poner los medios pa-
ra su realizacion. Esta linea de ideas lo lleva a pensar en el “Estado de Dereche”, 1o
que quiere decir. un Estado que tiene como funcién garantizar la libertad y que exis-
te en el marco del derecho, diverso del Estado absoluto. La fuente del Derecho es la
razon, no ! Estado, que lo garantiza.

En correlacién con su pensamiento, Kant no considera a las personas juridicas y
las corporaciones como sujetos de derecho. Sélo se remite al individuo y al Estado.

Por la limitacién de su sentido préctico e histérico, el filésofo alemén no com-
prendi6 la revolucién ni la resistencia contra el Estado; el dnico Estado en que €l
pensoé es el Estado de Derecho.

4. El alma de la codificacién austrfaca fue Francisco Zeiller, quien adopté el
sistema de pensamiento kantiano introduciéndole modificaciones, con una mayor
referencia a la realidad juridica. Segtn Zeiller, un c6digo civil no debe ser ni una dri-
da metafisica ni una initil casuistica; ha de ser un conjunto arménico, en el cual las
partes se coordinen, se reclamen y se iluminen como desenvolvimientos de un prin-
cipio racional.

Siguiendo a Kant, Zeiller entiende que la fuente del Derecho es la razon, no la
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experiencia. El Derecho Romano era s6lo un Derecho particular, marcado incluso
por imperfecciones opuestas al Derecho Natural. Sin embargo, el propio Zeiller re-
conocié que las partes de los derechos reales y obligacionales estaban inspiradas en
el Derecho Romano.

A diferencia de los c6digos mds autoritarios que, en Prusia o en la propia Fran-
cia, procuraron limitar el poder de los jueces en el grado mas extremo posible, el Co-
digo austriaco dice que en los casos de duda hay que recurrir al Derecho que surge
de la razdn, que es universal € inmutable y vale tanto para el juez como para el le-
gislador. Para la obra de Zeiller, el juez no es s6lo el intérprete de la ley escrita, es
un érgano del Derecho eterno de la razon.

En la legislacién austriaca el Derecho Natural es considerado la unica y vei-
dadera guia para seguir en la interpretacién. Napoleon y sobre todo sus seguido-
res sabfan que el futuro de su Cédigo dependia de jueces en los que no se confia-
ban. Por eso no quisieron que fueran participes importantes de las soluciones, si-
no que fueran sé6lo -con expresién ya histérica de Montesquieu- la “boca de la
ley”. Asi se formé la “Escuela de la Exégesis”. Kant estaba lejos de tener el sen-
tido practico de Napole6n y se remiti6, con confianza, al Derecho Natural. La obra
austriaca sigui6 sus pasos.

5. En la codificacién austriaca, la igualdad no se apoya en las tendencias de la
naturaleza humana, sino de la exigencia racional de respetar a la persona. Zeiller no
siguié el rechazo kantiano a las personas juridicas no estatales ni su visién limitati-
va de los lazos familiares. Reconocié al matrimonio como una comunién intima y
duradera (no necesariamente patrimonial) y sostuvo el poder marital.

Aunque se duda si se adoptaron fundamentos kantianos o zeillerianos, que al
respecto eran diversos, los redactores del Cédigo se apoyaron en un escrupuloso res-
peto a la voluntad del testador.

El Cédigo Civil austriaco y el art. 16 del Cédigo Civil argentino

6. El Cédigo Civil austrfaco tuvo influencia en el Cddigo Civil argentino. En
especial, cabe destacar que el articulo 16 de la obra de Vélez Sarsfield tiene como
nota que es conforme al articulo 7 del Cédigo Civil de Austria. Aunque se ha discu-
tido mucho acerca del sentido de la expresién final del articulo 16 de la obra vele-
zana, en base a la influencia kantiana en la fuente austriaca y a la propia historia de
la elaboracién de la norma europea creemos que cuando nuestra ley se remite al fin
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a los principios generales del derecho teniendo en consideracion las circunstancias
del caso, lo hace refiriéndose a los principios del Derecho Natural®.

7. La recepcién de la influencia austro-kantiana en el articulo 16 del Cédigo
Civil argertino presenta una interesante problemdtica de “relaciones entre respues-
tas juridicas”’. Aprovechando las ensefianzas de la Parte General del Derecho In-
ternacional Privado como derecho de “conflicto de leyes” es posible reconocer en
general entre las respuestas juridicas problemas andlogos a los de los “contactos” de
soluciones iusprivatistas internacionales.

En nvestro caso, por ejemplo, la recepcién plantea la cuestién de las califica-
ciones, que procura resolver cudl es la respuesta que en tltimo término determi-
nard el significado de las expresiones empleadas en la norma de invocacion. En
cuanto a la recepcién velezana, se trata de saber cudl es el derecho que debe de-
terminar el significado del articulo 16. Creemos que, como suele ocurrir en los ca-
sos de recepcién, en principio corresponde una calificacién local, propia del dere-
cho que hace la invocacién, es decir, del derecho argentino. En nuestra cuestién,
sin embargo, el propio Vélez parece claramente inclinado a remitir la interpreta-
cién a la obra austriaca.

A su vez, la evolucién producida en la interpretacion de la obra austriaca. que
en parte, incluso en el tiempo de los trabajos de Vélez Sérsfield, se inclin6 por refe-
rirse a los principios generales del Derecho Positivo, provoca una importante cues-
tién de suresividad en las soluciones del derecho recibido. Aunque la cuestion es

6. En relacién con el debate sobre la interpretacion de la parte final del articulo 16 del Cédigo Civil
argentin:: pueden v. por ¢j. MACHADO, José Olegario (Dr.), ~Exposicién y comentario del Cédi-
go Civil argentino”, Bs. As., Cientifica y Literaria Argentina, t. 1, 1922, pags. 51/2; SALVAT, Ray-
mundo, “Tratado de Derecho Civil argentino (Parte General)”, 2°. ed., Bs. As., Menéndez, 1922,
pag. 140; BUSSO, Eduardo B. (y colaboradores}, "Cédigo Civil anotado”, Bs. As., Ediar, t. I, 1958,
pag. 155; LLAMBIAS, Jorge Joaquin ( y colab.), “Cédigo civil anotado”, Bs. As., Abeledo Perrot,
t. I, 1978, pag. 41; BELLUSCIO, Augusto C. (dir.), “Cédigo Civil y leyes complementarias”, 4%
reimp., Bs. As., Astrea, t. |, 1993, pags. 88 y ss.; RIVERA, Julio César, “Instituciones de Derecho
Civil, Parte General”, reimp., Bs. As., Abeledo-Perrot, t. 1997 , pdg. 132; GARDELLA, Lorenzo
A., “Principios generales del derecho”, en “Enciclopedia Juridica Omeba”, t. XXIIL, pags. 129/30.

7. Pueden v. nuestros “Aportes para una teorfa de las respuestas juridicas”, Rosario, Consejo de In-
vestigaciones de la U.N.R., 1976, pags. 59 y ss. También es posible c. nuestros articulos “‘Hacia
una teorfa general de la recepcion del Derecho extranjero”, “Revista de Direito Civil”, 8, plzs. 73
y ss.; “Originalidad y recepcion en el Derecho”, en “Boletin del Centro de Investigaciones dc Fi-
losoffa Juridica y Filosoffa Social” . N® 9, pigs. 33 y ss.

91



MIGUEL ANGEL CIURO CALDANI

discutible, y sin desconocer la relativa incoherencia que se plantea entonces con el
legalismo del articulo 17, creemos que nuevamente la referencia®.

Sea cual fuere la respuesta que al fin se dé al contacto de respuestas juridicas
argentino-austriaco del articulo 16, creemos que la cuestion es una buena muestra de
las tensiones que pueden presentarse al respecto”.

8. Entendemos que la interpretacién mds acertada y esclarecedora del articulo 16 ael Codigo Civil ar-
gentino es la que sostiene, por ejemplo, Julio C. Rivera.

9. En el horizonte general del tema v. por ej. ESSER, Joset, “Principio y norma en Ia elaboracion ju-
risprudencial del Derecho Privado”, Bosch, Barcelona; LARENZ, Karl, “Metodologia de la cien-
cia del derecho”, trad. Enrique Gimbernat Ordeig, Barcelona, Ariel, 1966, pigs. 304 y ss.; DWOR-
KIN, Ronald, “Los derechos en serio”, trad. Marta Guastavino, Barcelona, Ariel, 1984, por e¢j.
péags. 80 y ss.

Segiin nuestro criterio “constructivista”, el positivismo en todas sus manifestaciones es cada vez
menos satisfactorio para una época que debe debatir y resolver también en lo juridico cuestiones
como las de ia globalizacién/marginacién y la biotecnologfa.
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LA CODIFICACION CIVIL
Y LA INTERNACIONALIDAD

(Significados internacionales
del proyecto de Cédigo Civil)

MiGUEL ANGEL CIURO CALDANI (*)

a) La codificacién

1. Las ventajas e inconvenientes de la codificacién han suscitado multiples po-

lémicas, entre las que ocupa un lugar destacado la discrepancia suscitada entre Thi-
baut y Savigny' . Luego del tiempo de la codificacién del Derecho emanado del Es-
tado en los pafses de cultura «continental» romano-germanica, que cubre el siglo
XIX'y gran parte del siglo XX, se produjo un proceso de «descodificacién» que en
mucho correspondia a la crisis del rigor 16gico de la modernidad? 'y a los comien-

(*). Profesor titular de Derecho Internacional Privado de 1a Facultad de Derecho de 1a Universidad Na-

1.

2.

cional d: Rosario

Pueden v. por ej. THIBAUT (von), «Sobre la necesidad de un Derecho Civil comiin para Alema-
nia» (Publicado en von Thibaut, «Civilistiche Abhandlungen» -Estudios de Derecho Civil-, estudio
N® XIX, Heidelberg, 1814), trad. Seminario de Ciencias Juridicas y Sociales, en «La Codificacion
Civil en Alemania» - opiniones de Thibaut y Savigny-, extracto del Boletin Mensual Nros. 97/98.
Secc. Publicaciones del Seminario de Ciencias Juridicas y Sociales, Buenos Aires, 1940, pig. 28;
SAVIGNY, Federico Carlos de. «De la vocacién de nuestro siglo para la legislacién y la Ciencia
del Derecho», trad. Adolfo G. Posada, estudio preliminar sobre «El espiritu del nuevo derecho ale-
mén» por Enrique de Gandfa, Buenos Aires, Atalaya, 1946; También es posible c. nuestro estudio
«Andlisis de los elementos materiales de ta controversia Thibaut-Savigny y valoracién de sus po-
siciones», en «Dos estudios tridimensionalistas», Rosario, 1967, pdgs. 7y ss.

IRTI, Natalino, «L’eta della decodificazione», Giuftre, 1979,
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zos del clima de la actual «postmodernidad»*. Sin embargo, hoy ese proceso de des-
codificacién de los Derechos estatales es modificado por la bisqueda de nuevas co-
dificaciones, con caracteres diversos de los que brindé el modelo del siglo pasado;
y a menudo producidas en el drea de la internacionalidad. Quizéds pueda hablarse de
un tiempo de la «recodificacién», aunque las propuestas codificadoras actuales tien-
den a hacer mis uso de principios generales y a brindar mds posibilidades al desem-
pefio judicial. La significacién particular de los casos avanza sobre las reglas gene-
rales detalladas. Se otorga creciente atencién a los casos de la internacionalidad.

2. Para quienes damos primacia a la realidad social sobre la l6gica y a la ejem-
plaridad (modelo y seguimiento) respecto de la planificacion gubernamental, en
gran medida porque creemos en la expresién espontdnea de la sociedad, en caso de

3. Entre la abundante bibliograffa acerca de la postmodernidad pueden v. por ¢j. nuestros arti-
culos «Panorama trialista de la Filosoffa en la postmodernidad», en «Boletin del Centro de Inves-
tigaciones de Filosoffa Juridica y Filosofia Social», N° 19, pdgs. 9 y ss.; «La doctrina juridica en
la postmodernidad», en «Jurisprudencia Argentina», 18/VIII/1999 y asimismo, en colaboracién
con Mario E. CHAUMET, «Perspectivas juridicas dialécticas de la medievalidad, la modernidad y
la postmodernidad», en «Investigacién y Docencia», N° 21, pags. 67y ss. Es posible ¢. v. gr. LYO-
TARD, Jean-Frangois, «La condicién postmoderna, trad. Mariano Antolin Rato, 2*. ed., Bs. As.,
R.E.I, 1991; VATTIMO, Gianni, “El fin de la modernidad™, trad. Alberto L. Bixio, 3* ed., Barce-
lona, Gedisa, 1990; TOURAINE, Alain, «Critique de la modernité», Fayard, 1992; HELLER, Ag-
nes - FEHER, Ferenc, “Politicas de la postmodernidad”™, trad. Monserrat Gurguf, 2°. ed., Barcelo-
na, Peninsula, 1994; CALLINICOS, Alex, “Contra el Postmodernismo™, trad. Magdalena Holguin,
Bogota, El Ancora, 1993; BEST, Steven - KELLNER, Douglas, «Postmodern Theory - Critical In-
terrogations», Nueva York, Guilford, 1991; SIMPSON, Lorenzo C.. «Technology Time and the
Conversations of Modernity», Nueva York - Londres, Routledge, 1995; DOCKER, John, «Postmo-
dernism and Popular Culture - A Cultural History», Cambridge. University Press, 1994; FORNE-
RO, Giovanui, “Postmoderno e Filosofia”, en FORNERO. Giovanni y otros, “Storia della Filoso-
fia fondata da Nicola Abbagnano™, Turin, UTET, vol. [V, 1994, pdgs. 389 y ss.; AUDI, Robert (ed.),
«The Cambridge Dictionary of Philosophy, Cambridge. University Press, 2°. reimp.. 1997, «Post-
modern», pigs. 634/5. Asimismo es posible ¢., v. gr., HABEL, Marc, «Postmoderne Ansitze der
Rechtserkenntnis», en «Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie», Vol. 83, 2, pigs. 217 y ss. V.
por ¢j. ademas DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, “Postmodernidad y Derecho”. Bogota,
Temis, 1993; ROJAS, Enrique, «<El hombre light», 11°. reimp.. Bs. As., Temas de Hoy, 1996. Res-
pecto del individualismo de superficie de la época actual c. v. gr. LIPOVETSKY, Gilles, «La era
del vacio», trad. Joan Vinyoli y Michele Pendanx, 8 ed., Barcelona, Anagrama, 1995. Acerca del
totalitarismo que en profundidad llega a imperar bajo ¢! capitalismo tardfo, v. por ¢j. ADORNO,
Theodor W., «Minima moralia - Reflexiones desde la vida danada», trad. de Joaquin Chamorro
Mielke, Madrid, Altea - Taurus - Alfaguara, 1987. También cabe recordar, v. gr., MARCUSE, Her-
bert, «El hombre unidimensional», trad. Antonio Elorza, Barcelona, Seix Barral, 1968.
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duda vale no codificar®. La codificacién significa siempre, como toda «inter-ven-
cidén», una relativa lesién en la marcha de la vida social, incluso puede detener mo-
mentdneamente la evolucion del Derecho, pero hay circunstancias en que pagar el
«costo» de la misma se hace necesario e incluso imprescindible®,

b) El proyecto de Cédigo Civil actualmente en discusion

3. Mucho se puede debatir y se esta debatiendo sobre la conveniencia de san-
cionar el proyecto de Cédigo Civil argentino actualmente en discusién, pero ello se
refiere sobre todo a la perspectiva de la vida interna del pais. El punto de este estu-
dio es «externo», es decir, estd dirigido al papel de la Argentina en la internaciona-
lidad, la globalizacion y la integracion.

En cuanto al Derecho Internacional Privado, por la época en que se dict6, la obra
de Vélez Sarsfield resulta hoy en mucho anacrénica. Si bien se cuenta con un amplio
despliegue jurisprudencial y sobre todo doctrinario, a nuestro parecer en lo que con-
cierne al Derecho Internacional Privado la cultura argentina ha madurado y estd, con
claridad, en el momento en que resulta mds adecuada la codificacién. Decia Savigny
que un bu>n cédigo necesita un lenguaje maduro y la existencia de éste es notoria en
el Derecho Internacional Privado argentino. Ademds, contar con una imagen clara pa-
ra ofrecer en lo especificamente internacional e incluso en las reglas internas para las
relaciones exteriores es una exigencia cada dia mds notoria en la vida actual.

Creemos que el dictado del nuevo Cédigo Civil, en particular en cuanto se re-
fiere al Libro VIII que trata del Derecho Internacional Privado, pero también con re-
ferencia general al efecto de la obra en su conjunto en el puesto de la Argentina en
el mundo, es claramente recomendable’.

Cada vez mas, el dictado de un Cédigo deja de ser un reparto que afecta sélo a
recipiendarios internos e incluye a recipiendarios externos, que resultan beneficia-
dos por la accesibilidad con que se les presenta el Derecho en cuestién. Esos bene-
ficios pueden proyectarse en ventajas para la vida interna, por ejemplo, promovien-
do el inte: s en nuestro pais.

4. Es posible v. GOLDSCHMIDT, «Introduccién filoséfica al Derecho», 6% ed., 5° reimp., Bs. As.,
Depalma, 1987, pags. 98/9.

5. Puede c. COROMINAS, Joan, con la colaboracién de José A. PASCUAL, «Diccionario critico cti-

moldgico castellano e hispanico», Madrid, Gredos 1.V, 1983, pdgs. 770 y ss.

SAVIGNY, op. cit., pig.86.

7. Asi lo expresamos cuando se nos consulté sobre partes del Libro VIIL

*
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4. La codificacién del Derecho Internacional Privado, antiguo y fundado anhe-
lo de muchos especialistas®, cuenta con numerosos antecedentes internacionales pro-
ducidos sobre todo en los dltimos lustros”. En la necesidad de recodificacién no son
equiparables todas las ramas juridicas, y el Derecho Internacional Privado ocupa un
lugar destacado, por el reclamo de claridad en la presencia externa de los Estados.

En el Derecho Internacional Privado e incluso en el Derecho Privado Interno de
hoy se presentan para la Argentina condiciones de necesidad de ordenada apertura ex-
terna de alguna manera andlogas a las que hicieron altamente recomendables los Trata-
dos de Montevideo de 1888-89 e incluso -en diversos grados- el dictado del Cédigo de
Comercio y el Cédigo Civil y la magnifica obra humanista de la Constitucién de 1853.

No cabe desconocer que también ahora, como en 1869, la codificacién debe eva-
luar el riesgo de que el cambio no sea facilmente asimilado por algunos sectores, sobre
todo los que tienen menos acceso a las actuales vias de comunicacion, y el peligro de que
de la formalizacidn surja cierta fijacion del devenir histérico. Sin embargo, es significa-
tivo recordar que la modificacion cultural pretendida con la obra velezana por el grupo
encabezado por el presidente Sarmiento fue mucho mayor que la que hoy puede traer
consigo una codificacién que, en gran medida, recogeria y reordenaria una realidad exis-
tente . Sarmiento pretendia una revolucidn interna y eso le requirié codificar; desde
nuestro enfoque, hoy habria que codificar para responder a la «revolucién mundial».

5. La internacionalidad tradicional se basa en la existencia de Estados indepen-
dientes respet:10s0s de la independencia de los demads y relaciones econdmicas, artis-
ticas, cientificas, religiosas, etc. que hacen necesaria una compleja regulacién juridi-
ca''. Surgida a partir del siglo X VI, encontré su culminacién privatista con el respe-

8. Entre los varios trabajos elaborados en tal sentido, cabe recordar, por su influencia posterior, el Pro-
yecto aprob~do en 1974 por la mayoria de la Comisién creada por la res. 425/74 del ministro de
Justicia de la Nacién (puede v. GOLDSCHMIDT, Werner, «Derecho Internacional Privado», 6%
ed., Bs. As., Depalma, 1988, pdgs.668 y ss.). Podria decirse del Libro VIII mucho de lo profunda-
mente criterioso que entonces se expresé en la exposicion de motivos det Proyecto (Ley Nacional
de Derecho Internacional Privado y Ley Federal de Derecho Procesal Internacional).

9. Uno de los logros que marcaron el comienzo de la nueva época es la Ley Federal Suiza del 18 de
diciembre de 1987 (v. por ¢j. «Revue critique de droit international privé», . 77 -1988-, n°2, pégs.
409 y ss.). Puede v. nuestro estudio «Reforma del sistema italiano de Derecho Internacional Priva-
do - Ley 218 del 31/5/95», en «Jurisprudencia Argentina», 1995-1V, pdgs. 891 y ss. También cabe
c. por ¢j. la Ley de Derecho Internacional Privado de Venczuela del 6 de agosto de 1998.

10. Puede v. nuestra «Comprension jusfilosofica del «Martin Fierro»», Rosario, Fundacién para las In-
vestigaciones Juridicas, 1984.

11. C. por ¢j. VERDROSS, Alfred, «Derecho Internacional Publico», 4°. ed. con 'a colaboracién de
Karl ZEMANEK, trad. Antonio Truyol y Serra, 4*. ed., Madrid, Aguilar, 1963, pdgs. 8 y ss.
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to a la extranjerfa logrado a través de la aplicacién del Derecho més vinculado con
cada caso, mds affn a la naturaleza propia de cada relacién, que reclamé Savigny ¥y
que Goldschmidt planted en la teorfa del uso juridico como «imitacién» de la senten-
cia que con el méximo grado de probabilidad dictaria el juez extranjero .

El conocimiento del Derecho extranjero que debe imitarse fue una de las dificul-
tades mayores con que se enfrenté el Derecho Internacional Privado, respecto de la
cual se han hecho grandes avances, sobre todo con miras a la tarea de los jueces, pero
sin lograr una solucién satisfactoria ™. Para los particulares ese obstdculo subsiste en
gran medida. La situacién actual respecto de nuestro problema significa que quienes
desde el extranjero deben aplicar Derecho argentino, sea éste Internacional Privado o
Privado Iniarno, tienen que hacer todavia un importante esfuerzo para conocer su con-
tenido, sobre todo si ese Derecho se halla, como sucede hoy, en estado relativamente
«no formal», planteado en miltiples aspectos en la jurisprudencia y la doctrina.

6. En la actualidad, esas dificultades de la internacionalidad clasica cobran es-
pecial significacién para los procesos de incremento de la propia internacionalidad,
de integracion y de globalizacion ".

12. SAVIGNY, F. C., «Sistema del Derecho Romano actual», trad. Ch. Guenoux - Jacinto Mesfa y Ma-
nuel Poley, Madrid, Géngora, t. V1, 1879, parrafo CCCXLVIIIL, pags. 137 y ss.

13. C. por ¢j. GOLDSCHMIDT, Werner, «La consecuencia juridica de la norma del Derecho Interna-
cional Privado», Barcelona, Bosch, 1935.

14. La nota de elevacién del proyecto Hega a decir: En el estado actual de fas comunicaciones y facil
acceso al conocimiento de la existencia y contenido de un derecho extranjero, la aplicacién de ofi-
cio se impone sin necesidad de aportar nuevos argumentos.

15. Respecto de la globalizacién/marginacion es posible v. por ej. nuestros estudios «Comprension
de 1a globalizacién desde la Filosoffa Juridica», en «Investigacién ...» cit,, N° 27, pags. 9 y ss.;
«Una perspectiva bioética: vida y globalizacién», en «Bioética y Bioderecho», N° 1, pdgs. 43 y ss.;
«Filosof1 juridica de la marginalidad, condicién de penumbra de la postmodernidad», en «Inves-
tigacién ...» cit., N° 25, pdgs. 25 y ss. Asimismo pueden c. v. gr. KAUL, Inge y otros (ed.,) Global
Public Goods”, Nueva York, The United Nations Development Programme, 1999; ORS], Vittorio,
«Las Claves de Davos 97», Bs. As.. ABRA, 1997; URRIOLA, Rafael (coord.), «La globalizacién
de los desajustes», Venezuela, Nueva Sociedad, 1996, TOMLINSON, John, «Globalization and
Culture», The University of Chicago Press, 1999; CHOMSKY, Noam - DIETERICH, Heinz, «La
aldea gl sbal», Txalaparta, Tafalla, 1997, RAPOPORT. Mario (ed.), «Globalizacidn, integracion e
identidad nacional», Bs. As., Grupo Editor Latinoamericano, 1994; LOPEZ, Ernesto, «Globaliza-
¢ién y democracia», Red de Editoriales de Universidades Nacionales, La Pdgina, CAMDESSUS,
Michel, «La Argentina y el desaffo que plantea la globalizacién», Bs. As., Academia Nacional de
Ciencias Econémicas, 1996; FERRER, Aldo, «Hechos y ficciones de la globalizacién», Bs. As.,
Academia Nacional de Ciencias Econdmicas, 1997. También, en otra perspectiva, DAVID, Pedro
R., «Globalizacién, prevencion del delito y justicia penal», Bs. As., Zavalia, 1999.
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Sin desconocer ni aceptar los aspectos negativos que el sistema capitalista ra-
dicalizado trae respecto de la marginacién de multitudes que no le son «itiles» y de
aspectos «intitiles» de los propios individuos globalizados, creemos que los desarro-
llos tecnolégicos y econémicos de nuestros dias hacen insostenibles no sélo el ce-
rramiento dentro de cada Estado sino el equilibrio dificil de la internacionalidad cla-
sica. Las opciones posibles no parecen incluir el mantenimiento de modelos que co-
rrespondieron a otros estadios de la evolucion.

Al menos hasta que haya una mayor estatalidad mundial, que limite los excesos
del economicismo, los Estados modernos-nacionales tienen que cumplir un papel im-
portante de adaptacion a las nuevas realidades y de moderacion de sus excesos. Lo
mds que se puede hacer es tratar de reorientar el sistema, pero poco o nada se ha de
lograr dificultandolo formalmente con reglas juridicas de dificil conocimiento. Urge
evitar la marginalidad, al menos en la medida que sea posible. La asignacién de la
impotencia de conocer dificilmente nuestro Derecho a los posibles interesados ex-
tranjeros se pagaria con mds aislamiento y pobreza para nuestros marginales.

7. En el proyecto de Cédigo Civil, la mejor ubicacién de nuestro pais en lo in-
ternacional, la integracién y la globalizacién se consolida por el claro perfil que
brinda la «parte general» del Libro VIII (Titulo I), por la solucién de los problemas
jurisdiccionales internacionales -que a esta altura parecen haber devenido dmbito
claro de la legislacién nacional (Titulo II)-, linea de respuesta en la que se admite la
prérroga de jurisdiccién (art. 2546) y por el reconocimiento formal de la autonomia
de las partes para elegir el Derecho aplicable (art. 2605).

Es deseable que la jurisdiccién y el Derecho argentinos sean, lo mds facilmen-
te posible, elegibles por las partes, porque sus contenidos y asientos puedan recono-
cerse con pocos obstaculos. El Derecho es también un ingrediente del mercado 'y
puede ser un producto atractivo en la negociacion .

El avance de la integracion necesita mas que una nitida codificacion. Exige,
por ejemplo, progresos en el sentido de la armonizacién entre los diversos paises,
como lo evidencian los esfuerzos comunitarios europeos . También la globalizacion

16. Sin embargo, pese a los logros en la facilidad de acceso a nuestro Derecho, el proyccto ahora se
aleja de la excesiva vocacién de simplificacion que a nuestro parecer hubiera significado el recha-
zo liso y Hano del reenvio.

17. C. por ¢j. LANDO, Ole, «The Contlict of Laws of Contracts. General Principles», en «Recueil des
Cours» de la Académie de Droit International, t. 189, pags. 225 y ss.; DIAMOND, Aubrey L.,
«Harmonization of Private International Law relating to Contractual Obligations», en «Recueil ...»
¢it,, t. 199 pags. 233 y ss.; también cabe ¢. v. gr. GANDOLFI, Giuseppe, «Per la redazione di un
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requiere mas que la codificacién de los Derechos nacionales. Sin embargo, entende-
mos que la codificacién del Derecho Privado en lo internacional y lo interno es un
progreso en tales sentidos.

8. Con diversos grados de nitidez, segiin se trate del altamente aconsejable Li-
bro VIII, o del resto del proyecto, creemos que el esfuerzo que han de significar la
difusién de la codificacién y el mantenimiento de la dindmica en los 4mbitos inter-
nos estd compensado por las ventajas de una mejor posibilidad de inserci6n que se
brindaria a la Argentina en los despliegues de la internacionalidad actual, la integra-
cién y la globalizacion.

Consideramos que ha llegado una hora en que es imperioso codificar el Dere-
cho Internacional Privado argentino y estimamos que el proyecto de Libro VIII es
un instrumento perfectible pero idoneo al respecto.

El Cédigo no puede sustituir al empuje que debe tener la realidad social (como
lo expresa el éxito relativo del proyecto capitalista de Sarmiento) pero estimamos
que la necesidad externa de la codificacién resulta notoria.

«Codice Europeo dei Contratti»», en «Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile», afio
XLIX, fasc. 3, pags. 1973 y ss. Asimismo, por €j., «Jornadas sobre la Unificacién del Derecho de
Obligaciones y Contratos en el Ambito de la Comunidad Europea. Céceres, 1993-1994», Céceres,
Universidad de Extremadura, 1995. Ademds pueden v. las relaciones y comunicaciones publicadas
en «Giustizia Civile», 1991 (con prefacio de Peter Stein).

Es posible ¢. nuestro estudio «El Derecho Internacional Privado ante los procesos de integracion.
Con especial referencia a la Unién Europea y al Mercosur», Rosario, Fundacién para las Investi-
gaciones Juridicas, 1998 y, en resumen, en «Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Inter-
nacional», 14, 1999, pags. 77 y ss.
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LA FILOSOFIA ORIENTADORA
DE LOS TRATADOS DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO
DE MONTEVIDEO

(con especial referencia a las pequeiias
y medianas empresas)

MiGUEL ANGEL CIURO CALDANI (*)

1. Los Tratados de Montevideo celebrados en 1888-89 y en 1939-40 evidencian
una tendencia a considerar el Derecho Internacional Privado especificamente patrimo-
nial hondamente “enraizado” en los Estados de referencia'. Podria decirse que en la
comunidad internacional, constituida por la existencia de Estados independientes res-
petuosos de la independencia de los demds y relaciones econdmicas, cientificas, artis-
ticas, religiosas, etc. que requieren una compleja regulacion juridica, los Tratados de
Montevideo optaron por soluciones privatistas “pesadas”, con fuerte relacién con los
Estados particulares donde se considera que se encuentra el asiento de los casos’.

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

Articulo elaborado en relacion con el proyecto de investigacion “Derecho Internacional Privado pa-
ra las pequefias y medianas empresas de Rosario”.

1. Pueden v. por €j. “Actas de las Sesiones del Congreso Sud-Americano de Derecho Internacional
Privado”, Gobierno de la Republica Argentina, 1894; “Segundo Congreso Sudamericano de Dere-
cho Internacional Privado, de Montevideo”, Reptiblica Argentina, Ministerio de Relaciones Exte-
riores y Culto, 1940; también cabe considerar la edicién de 1928 del mismo Ministerio de la obra
de 1888-89 completada por Ernesto Restelli y RAMIREZ, Gonzalo, “Proyecto de Cédigo .'> De-
recho Internacional Privado y su comentario”, Bs. As., Lajouane, 1888.

2. La tendencia a adoptar soluciones fuertemente arraigadas se acentia, incluso, al pasar del Proyec-
to Ramirez a la obra de 1888-89. ’
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En ese marco de “pesadez”, de apego a lo “social” y no de referencia a la vo-
luntad de las individualidades, cabe sefialar:

a) el rechazo de la autonomia conflictual, que se hace expreso en el Protocolo Adi-
cional de 1939-40 (art. 5);

b) la sujecién de la imposicién de la forma de los actos juridicos, e incluso de la
regulacién de la misma en cuanto se refiere a los instrumentos privados en la
obra de 1888-89, a la ley del lugar de cumplimiento de los actos (arts. 32 'y 36
de los Tratados de Derecho Civil Internacional de 1888-89 y 1939-40);

¢) el sometimiento de la validez intrinseca de los actos a la misma ley de cumpli-
miento, con calificacién de esta expresién para evitar una autonomia conflic-
tual “indirecta” (arts. 33 y 34 y 37 y 38 de los Tratados de Derecho Civil Inter-
nacional de 1888-89 y 1939-40);

d) la consagracién de la tradicional sumision de los bienes a la ley de su situacion
(arts. 26 y 32 de los Tratados de Derecho Civil Internacional de 1888-89 y
1939-40):

e) el sometimiento de la sucesién a la ley del lugar donde se encuentren los bienes
hereditarios (arts.44 y 45 de los dos Tratados de Derecho Civil);

f) la sujecién de las sociedades a la ley de su domicilio, en el Tratado de Derecho
Comercial Internacional de 1888-89 (arts. 4 y 5) y el sometimiento de las per-
sonas de caracter privado en general a la ley de su domicilio en los Tratados de
Derecho Civil y Derecho Comercial Terrestre de 1939-40 (respectivamente
arts. 4y 6 a 8)

g) el principio del “paralelismo” entre jurisdiccién y ley aplicable (v. arts. 56 de
los dos Tratados de Derecho Civil Internacional), y

h) la limitada admisién de la prérroga de jurisdiccion, que recién se produce en el
Tratado de Derecho Civil de 1939-40, coexistiendo con el rechazo genérico con-
tenido en el Protocolo Adicional (respectivamente arts. 56 y 5).

Incluso cabe tener en cuenta, por ejemplo, que el Tratado de Derecho Civil In-
ternacional de 1888-89 prefiere para la permuta de cosas situadas en distintos luga-
res sujetos a leyes disconformes la ley “profunda” del domicilio comun de los con-
tratantes, si fuere comiin al tiempo de celebrarla, y no la “superficial” ley del lugar
de celebracidn, a la que se recurre cuando los domicilios fuesen distintos (art. 35)°.

3. Es posible v. nuestro “Ensayo de comprensién filoséfica de los puntos de conexion del Derecho In-
ternacional Privado”, en “Estudios de Filosoffa Juridica y Filosoffa Politica”, Rosario, Fundacién
para las Investigaciones Juridicas, t. TI1, 1984, pégs. 38 y ss.
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2. En términos de la reoria trialista del mundo juridico cabe sefialar que esa
idea bdsica “pesada” imperante en las cuestiones especificamente patrimoniales en
la obra de Montevideo significa que la autoridad y el plan de gobierno en marcha de
la comunidad internacional predominan sobre la autonomfa y la ejemplaridad de las
partes; que la institucionalidad internacional prevalece sobre la negocialidad y que
las ideas d= justicia, de extraconsensualidad y generalidad (de bien comuin) de cada
comunidad, acompafiadas de un humanismo intervencionista superan a las de utili-
dad, de consensualidad y bien particular y de humanismo abstencionista®.

3. En la internacionalidad clésica el “peso” de las soluciones puede ser un instru-
mento 1til para la proteccién de las partes débiles en las relaciones no equilibradas, co-
mo sucede con las pequeiias y medianas empresas (“pymes”). El “enraizamiento” de
las respuestas incrementa las posibilidades de controlar el equilibrio Gltimo entre las
partes. Sin embargo, en los procesos de globalizacién y de integracién de bases econd-
micas que hoy modifican intensamente a la internacionalidad cldsica pueden procurar-
se otras vias quizds mds id6neas. En estos marcos el “peso” de las soluciones juspriva-
tistas internacionales puede ser todavia idéneo, pero asimismo resultar no funcional.

En nvestros dias la estrategia con miras al amparo de las “pymes” puede recorrer
los senderos de la competencia y de la menor o mayor “reterritorializacion”*. La com-
petencia es especialmente necesaria en el mercado globalizado y la “reterritorializa-
cién” constitutiva de nuevos espacios resulta en particular sostenible en la integracion.
Todo lo que se haga dentro del territorio de un Estado para proteger a las “‘pymes”, por
ejemplo er: cuanto a agrupaciones empresarias y a dotacion de recursos por medios pri-
vados o apoyos gubernamentales, debe realizarse también en el nuevo territorio integra-
doy, con el tiempo, habra de desarrollarse asimismo en ¢l nuevo espacio “universal”®.

4. Respecto de la teorfa trialista del mundo juridico pueden v. por ¢j. GOLDSCHMIDT, Werner, “In-
troduccién filoséfica al Derecho”, 6% ed.. 5*. reimp., Bs. As., 1987; CIURO CALDANI, “Estudios
.2 cits., 1982 / 4; “Filosofia de la jurisdiccién”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juri-
dicas, 1998.

5. Pueden v. nuestros estudios ‘“Estrategia jusprivatistu internacional en el Mercosur”, en “Investiga-
cién y Docencia”, N° 27, pégs. 62 y ss.; “Bases para la estrategia en el Derecho, con especiz! refe-
rencia al Derecho Internacional Privado”, en “Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia
Juridica y Filosofia Social”, N® 23, pags. 17 y ss.: “La Teoria general del Derecho, supuesto de la
estrategia y la tdctica juridicas”, en “Investigacién ...” cit., N® 32, pdgs. 25/ 6; “La “reterritoriali-
zacién” como posibilidad del desarrollo de la competencia en la integracién”, en “Revista ...” cit..
N° 23, pags. 41 y ss.

6. Cabe recordar nuestros “Lineamientos filoséficos del Derecho Universal”, Rosario, Fundacién pa-
ra las Investigaciones Jurfdicas, 1979.
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El Derecho Internacional Privado cldsico puede ser un instrumento para la for-
macién del Derecho Mundial y del Derecho de la Integracién, pero a su vez vale re-
conocer que éstos tienen caracteristicas especiales.

4. Una obra internacional cldsica “pesada”, como los Tratados de Montevideo
puede conservar legitimidad para proteger a las “pymes” en la integracién del Mer-
cosur, pero a su vez es factible que los otros instrumentos que acabamos de referir
sean mds adecuados a las caracteristicas que ha de tener el proceso integrador. Es ne-
cesario contar con una estrategia mercosurefia y en ella ha de resolverse la tactica res-
pecto de las “pymes”. Al servicio de esa tictica pueden utilizarse las soluciones de
internacionalidad cldsica “pesadas” de los Tratados de Montevideo, pero un proceso
integrador puede contar al respecto con otros medios més afines. Por ejemplo, la au-
tonomia conflictual puede ser un requerimiento de la integracién que también corres-
ponda atender en la tactica respecto de las pequefias y medianas empresas’.

7. En relacién con el tema pueden v. por ¢j. nuestro articulo “Notas jusfiloséficas para la compren-
sion de las pequefias y medianas empresas y de su papel en nuestro ticmpo™. en “Investigacion ...”
cit., N° 28, pags. 49 y ss. y, en colaboracién con Alfredo M. SOTO, Jorge STAHLI. Norberto RO-
DRIGUEZ, Walter BIRCHMEYER, Andrea A. STRAZIUSO y Felipe Juan AMORMINO, “*Dere-
cho Internacional Privado para las pequefias y medianas empresas de Rosario™, en “livestigacion
.2 cit, N° 31, pdgs. 65 y ss. Asimismo cabe c., v. gr., NORESE, Alberto Enrique (Dr.), “Estrate-
gias y control de gestion en las PYME”, Santa Fe, Consgjo Profesional de Ciencias Econdmicas,
1998.
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LA NOCION DE DERECHO PRIVADO
DESDE LA PERSPECTIVA DEL
FUNCIONAMIENTO DE LAS NORMAS

MIGUEL ANGEL CIURO CALDANI (*)
1) El funcionamiento de las normas

1. La nocién de Derecho Privado puede construirse desde multiples perspecti-
vas. Aunque creemos que el criterio mas significativo es el de las exigencias de la
justicia particular', varias de ellas son las que se relacionan con el funcionamiento
de las normas, es decir, con tareas de reconocimiento, interpretacion, determina-
cion, elaboracion, argumentacion, sintesis y aplicacion.

A nuestro parecer, que corresponde a los desarrollos que consideramos mas ac-
tuales de la teorfa trialista del mundo juridico, fundada hace cuatro décadas por Wer-
ner Goldschmidt?, se trata de diversas perspectivas de la dificil senda, integradora de
despliegues juristico sociolégicos, juristico normolégicos y juristico axiol6gicos,

(*). Profesor titular de Filosofia del Derecho Privado y director de la Maestria en Derecho Privado de
la Facultad de Derecho de la U. N. R

1. Diferencidndose asi del Derecho Piblico, signado por los requerimientos de justicia general (diri-
gida al bien comdn).

2. Acerca de la teorfa trialista del mundo juridico pueden v. por ¢j. GOLDSCHMIDT, Werner, “Intro-
duccién filosofica al Derecho”, 6. ed., 5% reimp., Bs. As., Depalma,1987; CIURO CALDANI, Mi-
guel Angel, “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de Filosofia Juridica y Filo-
sofia Politica”, Rosario, Fundaci6n para las Investigaciones Juridicas, 1982/4; “La conjetura del
funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica™, Rosario, Fundacién para las Inves-
tigaciones Juridicas, 2000.
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con miras a que el reparto proyectado captado en la norma se convierta en reparto
realizado, en definitiva de acuerdo con lo que se considera valioso.

Ademds, como suele ocurrir en los diversos puntos de vista con que puede
construirse el ambito del Derecho Privado, también en cuanto al funcionamiento de
las normas se advierten distintas caracteristicas internas que diferencian el drea mas
patrimonial, contractual o de derechos reales, y el espacio de la familia. De cierto
modo, los dos grandes polos del Derecho Privado son el contrato y la familia, cuyo
régimen es de modo principal impuesto por la ley*.

Incluso el funcionamiento conjetural de las normas juridicas tiene caracteristi-
cas distintas segun se trate del campo del Derecho Publico o del Derecho Privado o
de los campos privatistas especificos contractuales o de familia.

2. La posibilidad de reconocer estos enfoques interesantes para la caracteriza-
cién del Derecho Privado se debe en mucho a la riqueza del enfoque trialista. Se tra-
ta de particularidades relacionadas en gran medida con las dimensiones socioldgica
y axiolégica*. En cambio, el normativismo, sea éste metodolégico, como el de la es-
cuela de la exégesis, u ontolégico, como el de la teoria pura del Derecho, suele mar-
ginar las diferencias entre los despliegues funcionales de lo publico y lo privado, y
las distintas dreas privadas’.

2) El Derecho Privado desde el enfoque del funcionamiento de las normas

1') El funcionamiento real

_a) El reconocimiento

3. La tarea bdsica del funcionamiento de las normas es el reconocimiento, re-
lacionado con la fuente de que ella emerge. Las fuentes mas tradicionales del Dere-
cho Privado en general son los contratos y la ley, aunque en nuestros dias ese mar-
co se ha diversificado, dado que junto al gran avance de los contratos como fuentes

3. Esinteresante advertir que el «contrato» como fuente se diferencia de la ley y er nuestro caso, co-
mo contenido, de la familia.

4. Goldschmidt preferirfa decir en lugar de dimensién axiolégica dimensidn dikelégica.

5. Elfuncionaniiento de las normas guarda estrecha relacién con la cultura toda, donde se diferencian
el Derecho Piblico, el Derecho Privado y sus dreas (pueden v. nuestras «Bases jusfiloséficas del
Derecho de la Cultura», Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1993).
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del Derecho en general y a la disminucién del papel de la ley se ha incrementado el
papel de la sentencia, de la Constitucién formal y de los tratados. La diversidad de
fuentes entre el Derecho Privado y el Derecho Piiblico se ha atenuado. Sin embar-
go, en general cabe reconocer que en tanto la ley y los otras fuentes reclaman una
problematica de reconocimiento centrada en la vigencia, el reconocimiento del con-
trato se nuclea en la validez.

b) La interpretacion

4. En cuanto a la interpretacién, pese a que a nuestro parecer debe remitirse en
principio a la auténtica voluntad de los autores a nivel de fines, no de meras inten-
ciones, creemos que esa referencia tiene diversos sentidos de factibilidad y legitimi-
dad segtin se trate del contrato o la ley°.

No obstante las tensiones interpretativas que suelen presentarse entre las partes
de los «con-tratos», es en general mas facil referirse a su auténtica voluntad que a
la de los legisladores democréticos. En cuanto a éstos, la tarea de «reconstruccién»
interpretativa es mucho mas dificil, porque hay que fijarse en el punto de «coinci-
dencia» de numerosas voluntades. Sin embargo, en el contrato la habitual diversidad
de méviles de las partes obliga a menudo a recortar su voluntad, ateniéndose menos
a ellos y més a la «causa».

La voluntad de las partes tiene un valor especifico en el tiempo, al momento de
producirse, que ha de tomarse como referencia. En cambio, a favor de la mutacion
de la voluntad legislativa puede invocarse en especial que el legislador es una reali-
dad dindmica.

Como hemos sefialado, la consideracién de estas particularidades de la ley no nos
aparta del criterio general ya sefialado de que lo mas esclarecedor es referirse a la vo-
luntad del legislador histérico, a nivel de fin y no de mera intencién, de modo que st
se pretende descartarla hay que reconocer la produccién de una carencia axiolégica.

La remisién interpretativa a la voluntad del legislador actual tiende a ocultar el
papel de conduccién en el texto redactado histéricamente y, de acuerdo con la teoria
trialista del mundo juridico, creemos que uno de los propésitos del saber juridico ha
de ser evidenciar el rol de cada uno de los conductores del Derecho. Lo que nos pare-
ce mds acertado es interpretar la ley segidn la voluntad del legislador histérico y, en ca-
sos de no coincidir ésta con la voluntad del legislador actual o con la voluntad del pue-

6. Es posible v., en relacién con el tema, BETTI, Emilio, «Interpretazione della legge e degli atti giu-
ridici», 2% ed., Milén, Giuffre, 1971, esp. pags. 379 y ss.
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blo representado de la actualidad, considerar la posibilidad de producir, por estos mo-
tivos, una carencia dikeldgica contra la norma emergente de la voluntad ya pasada.

Pese al mantenimiento del criterio general de referencia a la auténtica voluntad
del autor, las diversidades interpretativas en cuanto a fuentes que acabamos de se-
flalar muestran las tensiones que diferencian al Derecho Privado en general y a sus
distintas areas en particular.

5. En la interpretacién de los contratos es especialmente fuerte la posibilidad de ta
“dominacion interpretativa”, que en su caso lleva a que la ley, interpretable en si con-
forme a la voluntad del legislador, cuando tiene caracter supletorio sea «interpretable»
segun el significado que le atribuyeron los contratantes. En realidad, no se trata de una
doble interpretacion, sino de la incorporacién de una fuente, con su norma, en otra.

Uno de los enfoques muy descuidados en la doctrina juridica tradicional es en
general el de la conjetura. A veces es necesario conjeturar el Derecho, en nuestro
punto de vista, conjeturar las normas. Hay casos en los que puede ser muy acertado
conjeturar lo que hubiese sido la voluntad de los autores, como en los testamentos;
otros donde dicha conjetura es mds cuestionable, como en los contratos, y otros en
los que es necesario incluso apartarse de los sentidos histéricos de esa voluntad y
atenerse mds a la literalidad del texto, segun sucede en los titulos de crédito’ (aun-
que en estos casos se trate, mas que de interpretacion de la norma, de interpretacion
de un documento). La conjetura de las normas, mds alld no sélo de la intencién si-
no del fin, nos coloca, sin embargo, en el terreno de la elaboracién de normas por
carencia histodrica.

En el marco de la ley la interpretacion suele evidenciar conflictos entre normas
que deben quedar al descubierto, aunque a menudo dichas diferencias pueden ser
salvadas conforme a la jerarquia de las fuentes (o sea, situdndose en el terreno del
reconocimiento de las normas). No creemos esclarecedor abusar del elemento inter-
pretativo sistemdtico haciendo decir al autor lo que surja de una norma superior si
su voluntad ha sido otra. A nuestro parecer, este elemento sistematico sélo sirve pa-
ra aclarar la voluntad histérica del autor.

¢) La determinacion

6. La existencia de normas determinadas es con frecuencia una cualidad mds
exigible a los contratos que a las leyes, en especial cuando éstas son de Derecho Pu-

7. V.id., pags 407,423y ss. y 429/30.
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blico. La técnica legislativa suele recurrir, a menudo con acierto, a la indetermina-
cién. Las leyes del drea de familia son muchas veces més determinadas, pero el De-
recho Penal liberal se vale de manera habitual de normatividades indeterminadas en
cuanto a la fijacién de las penas y lo propio, en cuanto a indeterminacién, sucede en
el Derecho Constitucional.

Los despliegues sociales y axiolégicos a tener en cuenta en la determinacién de
las normas varian segun se trate del Derecho Piblico o del Derecho Privado y, den-
tro de éste, v. gr., conforme se consideren cuestiones contractuales o familiares.

d) La elaboracion

7. La produccién de carencias axioldgicas, cuando existen normas pero se las
descarta por considerarlas injustas, y la elaboracién de las normas responden a com-
plejos de valor distintos segun se consideren casos publicistas o privatistas y, dentro
de éstos, conforme sean problemas contractuales o de familia. En el Derecho Pibli-
co la justicia suele presentarse en mas vinculacién con el orden; en el Derecho Pri-
vado de los contratos hay con gran frecuencia integracién de la justicia con la utili-
dad y en el Derecho Privado de familia a menudo la integracién axiolégica mds in-
tensa incorpora exigencias de amor.

La produccién de carencias, con miras a elaborar nuevas normas que se esti-
man valiosas, tiene en principio menos legitimacién en las normas contractuales que
en las legales, dada la fuerte carga de legitimacién que brinda la autonomfa de las
partes, s6lo excepcionalmente superable por la falta de valor en cuanto a los otros
aspectos ¢zl contrato, en especial su objeto y la negociacion de su forma. La perma-
nente presencia del pueblo en la democracia puede fundamentar de modo mds fécil
la produccién de carencias axiolégicas para cumplir su voluntad.

La analogia y los principios generales, como sendas para la autointegracién del
ordenamiento normativo, pueden tener significacién en el sentido de conjeturarse la
voluntad el repartidor que no se pronuncié o como expresién de la exigencia dike-
16gica de igualdad. La analogia estd mds cercana al camino «particular» del Dere-
cho Privado, los principios generales son relativamente mds «publicistas» *.

8. Pese a las observaciones generales que hemos expuesto, como en todo mar-
co de generacién de carencias axiolégicas y de elaboracién de normas suelen influir

8. Puede c. no obstante ESSER, Josef, «Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial det De-
recho Privado», Barcelona, Bosch.
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las ideas socioecondmicas que se sustenten. Un liberal tendrd mds apego a la auto-
nomia de las partes y resistird més la carencia en las normas contractuales. Sus re-
ferencias axioldgicas preferirdn la relacién de la justicia con la utilidad. A la inver-
sa, un socialista se referird mas a la ley y se inclinard con mds facilidad al rechazo
de la norma contractual. Sus consideraciones axioldgicas tendrdn mds proyecciones
a la cohesién social y al amor.

¢) La argumentacion

9. La argumentacién del Derecho Privado se refiere a un auditorio distinto y en
general mas limitado que la del Derecho Piblico, diversificdndose a su vez segin se
trate del ambito de los contratos o de la familia®. Al menos hasta la infervencién judi-
cial, la argumentacién contractual se dirige de modo principal a las partes, en tanto en
el area de familia se orienta en especial a los integrantes de ésta, a su vez con mas re-
ferencia a la sociedad en general que en el marco contractual. La argumentacién en el
Derecho Privado ha de tener como auditorio de destacada significacién a los particu-
lares interesados; en cambio, el discurso del Derecho Piiblico es mds social .

En el Derecho Publico la finalidad principal de la argumentacién es el «con-
senso» (el sentir, pensar u opinar en comun de todas las personas de un conjunto),
pero también hay una importante funcién autoritaria dirigida a «di-suadir» (inducir,
mover con razones, no siempre directas, a cambiar de propésito), en especial en el
ambito penal . En cuanto a la autonomfa del Derecho Privado, la argumentacion bus-
ca mds el «con-vencimiento» (el «vencer», mover con razones a alguien), pero en
muchos casos lo que se pretende es la mera «per-suasion» (que sélo vale para indu-
cir, «xmover», obligar con razones, no necesariamente directas a determinadas perso-
nas), con ciertos rasgos mas autoritarios ''. La propaganda, empleada en lo piblico
y lo privado, pero dominada muchas veces por ¢l sentido del mercado, procura mas
persuadir que convencer.

Los argumentos varian también conforme a los valores en juego en los distin-
tos campos juridicos. En general, la argumentacién piblica vincula mds a la justicia

9. En cuanto a la diversidad de los auditorios, v. por ¢j. PERELMAN, Ch. - OLBRECHTS-TYTECA,
L, «Tratado de la argumentacién», trad. Julia Sevilla Mufioz, 1°. reimp., Madrid, Gredos, 1989, por
¢j. pags. 168 y ss.

10. La diversidad de auditorios en la argumentacién y cn particular en la fundamentacion de las deci-
siones es un terreno en el que hay que hacer avances muy significativos, sobre todo en la prictica.

11. V. PERELMAN- OLBRECHTS - TYTECA, op. cit.,, pdg. 67.
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con el orden; la argumentacién privatista contractual la relaciona mds con la utilidad
y la familiar la vincula mas con el amor. No obstante, en la disuasién y la persua-
sidn estos caracteres suelen mezclarse.

f) La <intesis

10. Dada la libertad que suele dejarse a la actividad contractual, a menudo las
normas emergentes de ella producen conflictos, por superacion de las posibilidades
patrimoniales, que requieren la tarea de sintesis a través del «con-curso», donde se
compatibi-izan las diversas obligaciones mediante la intervencion legislativa y judi-
cial. Tal vez la necesidad de esa sintesis privatista contractual sea especialmente in-
tensa. Sin embargo, también las normas emergentes de las leyes pueden enfrentarse
a la necesidad de sintesis, como lo muestran el propio concurso respecto de obliga-
ciones legales, la exigencia de compatibilizar (unir o hacer «concurrir») el ejercicio
de los derechos de los padres separados, divorciados o con matrimonios anulados
sobre sus hijos y el «con-curso» real de delitos.

g) La aplicacion

11. A veces, los hechos a encuadrar en [a aplicacién deben ser conjeturados. La
conjetura depende de datos psicolégicos, socioldgicos, econdmicos, antropolégicos,
religiosos. 2tc., a reconocer en la realidad, que varfan segtin se trate del Derecho Pid-
blico o del Derecho Privado y, dentro de éste, del area de los contratos o del ambito
de la familia. No es lo mismo conjeturar, por ejemplo, el comportamiento de un go-
bernante o un gobernado, de un contratante o del integrante de una familia.

12. I'or su especial vinculacién con el interés de los particulares, el Dere-
cho Privado suele encarar el encuadramiento segin el método sistemdtico, que
parte de las pretensiones, y no conforme al método histérico, que es mds comun
en la problemdtica referida de modo mas directo a los hechos, frecuente en el
Derecho Publico.

A su vez, en cuanto a la efectivizacion de la consecuencia juridica, en la que
culmina la aplicacién, los limites necesarios, surgidos de la naturaleza de las cosas,
hacen que mds a menudo haya tropiezos en las respuestas legales que en las contrac-
tuales. Los contratantes suelen tener gran sentido de la realidad, en tanto los legis-
ladores pretenden prescindir mas de ella. En especial, las aspiraciones desmedlidas
de los autores del Derecho Piiblico conducen a muchos repartos trustrados, y no ca-

111



MIGUEL ANGEL C1URO CALDANI

rece de significacién que las revoluciones sean mds numerosas en este dmbito. Con
razén suele hablarse de la “locura de Césares”.

Dados los requerimientos especiales de la justicia particular, que caracterizan
al Derecho Privado, en éste la importancia de los casos es al menos mds evidente
que en el Derecho Piblico.

13. Algunas de las particularidades de la vida de los contratos pertenecen a la
esfera de su propia produccién, como sucede con la conversién del negocio juridi-
co ", pero otras, como la suspension, tienen claro cardcter funcional . La suspeii-
sién por incumplimiento de las obligaciones reciprocas de las partes, vicisitud de
aplicacién que hace a las normas temporariamente ineficaces, es mds frecuente en
los contratos Jue en las leyes.

2') El funcionamiento conjetural

14. Ademas del funcionamiento por producir y del ya producido (que se refie-
re a las normas ya dictadas, v. gr., en cuanto a reconocimiento y ejecucién de sen-
tencias) hay que atender al funcionamiento conjetural . También en esta perspecti-
va, los elementos a tener en cuenta son diferentes segtin se trate del Derecho Publi-
co o el Derecho Privado y de las dreas contractual o familiar. Conforme el funciona-
miento conjetural se produzca en el ambito publico o privado, sea éste contractual o
familiar, deben emplearse aportes psicoldgicos, sociolégicos, econdmicos, ete. dife-
rentes. En lo contractual es mds importante la economia; en lo familiar lo son la psi-
cologia y la sociologfa.

12. V. por ¢j. BETTIL, op. cit., pdg. 411.

13. Puede c. v. gr., ARIZA, Aricl C., «La suspension del contrato», en «Estudios de Derecho Privado
moderno. Homenaje al Dr. Angel B. Chévarri», Bs. As., Ad-Hoc, 1998, pdgs. 187 y ss.

14. Es posible v. nuestro estudio «La conjetura ...» cit.
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LO DADOY LO CONSTRUIDO EN
LOS TRATADOS INTERNACIONALES
Y DE LA INTEGRACION
DEL MERCOSUR *

MiGuteL ANGEL CITURO CALDANTI (%)

1. Uno de los enfoques mds esclarecedores para comprender el origen y el funcio-
namiento de las normas es siempre el referido a los elementos “dados” por la realidad
social que permiten sostener lo “construido” por los repartos captados en ellas'. Es sig-
nificativo reconocer cudles son los componentes facticos, a veces cambiantes, que man-
tienen a una construccién normativa. Uno de los planteos interesantes al respecto, que
exceden el originario marco de referencia constitucional para proyectarse a todo el De-
recho, es e! que atiende a los factores de poder de la “constitucion material” en relacion
con la “constitucién formal”, efectuado por Lassalle®. En nuestro caso, hemos de refe-
rimnos a los despliegues ficticos en los que se han apoyado y se apoyan los tratados in-
ternacionales, en tiempos de la comunidad internacional cldsica y en la actualidad y a
los elementos en que se han basado y se basan los tratados de integracion. Conceptual-
mente los tratados son fuentes que formalizan la soberania y la “autonomfa” de los Es-

(*). Notas bésicas de una clase dictada por el autor en el Doctorado de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales del Rosario.

(**).Investigador del CONICET.

1. Acerca de lo dado y lo construido cabe recordar, por ejemplo, GENY, Francisco, “Método de in-
terpretacién y fuentes en Derecho Privado Positivo”, 2% ed, Reus, Madrid, 1925; “Science et tech-
nique en droit privé positif”, Paris, Sircy.

2. LASSALLE, Fernando. *;Qué es una constitucién?”, trad. W. Roces. Bs. As., Siglo Veinte, 1957.
La propuesta de Lassalle es un licido antecedente de las ideas de Gény.
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tados y tienen un alto valor de legitimacién sobre todo por ésta, pero eso depende de las
bases sociales en que se sustentan .

a) Los tratados en tiempos de la comunidad internacional clasica

2. A medida que se fue desenvolviendo, el régimen feudal medieval dejé “es-
pacios” para que sus pequeiias economias de autosuficiencia, de cardcter rural y mi-
litar, fueran a veces sustituidas por economias mds desarrolladas, que correspondie-
ron al desarrcllo de las ciudades comerciales, con un nuevo sistema econdmico na-
ciente, el capitalismo, y una nueva clase social, la burguesia. Cuando esta clase, na-
cida en los burgos, necesité espacios econémicos mas amplios, los buscé mediante
alianzas con los reyes, que disponian de ellos, y en esa coincidencia las dos fuerzas
lucharon contra los sefiores feudales inferiores, el Emperador y el Papa. Asi, en un
proceso iniciado a fines de la Edad Media y desplegado en la modernidad en senti-
do amplio (comprensiva de la Edad Moderna y la Edad Contemporanea), nacieron
los Estados modernos, convertidos luego en Estados “nacionales”*.

Los Estados modernos contaron, desde sus primeros tiempos, con idedlogos
entre los que se destacaron Maquiavelo, quien teorizé la conquista y el manteni-
miento del poder y acufié la expresion “Estado”; Hobbes, que promovié el monopo-
lio del poder en manos del gobierno, haciendo mds viable la superacién de los obs-
ticulos que las fuerzas dispersas podian oponer a la circulacién econémica, y Bo-
din, que dio al poder mondrquico la caracterizacién de soberano”.

Cuando los reinos se consolidaron, la burguesia prosiguié su marcha prom:-
viendo movimientos revolucionarios que, con caracteres liberales y democriticos a
menudo conflictivos, correspondieron a la libertad y la ampliacién de los mercados.
Asf se produjcron las revoluciones inglesa, norteamericana y francesa. En esos mar-
cos se comprenden la defensa de la libertad del propietario que hizo Locke, idedlo-

3. Acerca de la teorfa trialista del mundo juridico pueden v. por ¢j. GOLDSCHMIDT. Werner, “Intro-
duccién filosdfica al Derecho”, 6% ed., 5% reimp., Bs. As., Depalma, 1987; CIURO CALANI, Mi-
guel Angel, “Estudios de Filosofia Juridica y Filosoffa Politica™, Rosario. Fundacion para las In-
vestigaciones Juridicas, 1982/ 4; Aportes filoséficos para la claboracion de normas del Mcrcosur™,
en “Investigacién y Docencia”, N° 22, pags. 9 y ss.

4. Es posible v. nuestras “Perespectivas Juridicas”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Jurf-
dicas, 1985, pags. 81 y ss.

5. Pueden v. nuestras “Lecciones de Historia de la Filosoffa del Derecho”, Rosario, Fundacién para
las Investigaciones Juridicas, 1991 / 4, esp. ts. Il y [1I-1.
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go del segnndo episodio revolucionario inglés; Montesquieu un integrante de la pe-
quefia nobleza, que defendi6 la libertad politica contra la intromisién de los gobier-
nos y Rousseau, un marginal social que, al sostener la democracia, también de al-
guna manera abria campo a la decisién de los mercados. En esos marcos se fue de-
senvolviendo también una conciencia econémica que partié de la presencia del Es-
tado en la >conomia a través del mercantilismo y fue tratando de excluirla al hilo de
la fisiocracia y el liberalismo econdmico.

3. Con la ruptura del Imperio medieval, quedaron elementos comunes entre los
distintos Estados que dieron lugar simultdneamente a la formacién de la comunidad
internacional. Uno de los importantes enfoques para reconocer el grado de presen-
cia o de ausencia de comunidad internacional es el que se refiere a la diversidad de
Estados independientes respetuosos de la independencia de los demds y las relacio-
nes econdmicas, artisticas, religiosas, etc. que hacen necesaria una compleja regula-
cién juridica®. El origen de la concepcién de la internacionalidad tuvo importantes
puntos de partida religiosos, al punto que la primera conciencia al respecto provino
del marco de los te6logos y juristas espafioles, entre los que se encontraban Vitoria
y Sudrez. Sin embargo, la Edad Moderna no era clima para que se recibieran las
ideas de tedlogos y juristas hispdnicos y la conciencia de la internacionalidad fue
atribuida a menudo al sistematizador del Derecho Internacional, el holandé€s protes-
tante Grocio.

Sobre todo durante la Edad Moderna y el ciclo central de la Edad Contempo-
rdnea, apc vadas en superioridades tecnolégicas crecientes hdbilmente aprovechadas,
las grandes potencias buscaron su engrandecimiento econémico a través de colonias
que luego, principalmente en el declive de esa tiltima etapa, fueron obteniendo su i-
bertad o fueron dejadas en libertad por resultar demasiado gravosas. El colonialis-
mo fue sustituido por el imperialismo.

En la modernidad, a menudo las relaciones entre los paises, sus acercamientos
y distanciamientos, se resolvian por cauces econdmicos y militares, de cierto modo
herederos de la alianza que habfa dado origen a los Estados modernos. El segundo
de los grandes conflictos mundiales significé un enorme descrédito para las vias mi-
litares que, si bien al principio no pudo superar la “guerra fra”, al fin parecid, a! me-
nos hasta hace poco tiempo, haber llevado al imperio de los mercados como mane-
ra crecientemente exclusiva de vinculacién entre los pueblos. Si bien el poder mili-

6. V. VERDROSS, Alfred, “Derecho Internacional Piblico”, 4% ed. con la colaboracién de Karl ZE-
MANEK, trad. Antonio Truyol y Serra, 4% ed., Madrid, Aguilar, 1963, pdgs. 8 y ss.
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tar de ciertas potencias es el brazo armado del capitalismo e incluso de superviven-
cias feudales, los poderes militares de los Estados medios y pequefios van perdien-
do su sentido.

4. El mundo de los Estados modernos y de la internacionalidad cldsica se apo-
y6 ademds en los datos constituidos por divisiones biolégicas a menudo referidas a
la supuesta superioridad de la raza blanca, una creciente creencia en la omnipoten-
cia del hombre sobre la naturaleza, la fe cristiana dividida pero de raices comunes,
el desarrollo de las ciencias naturales y exactas y el despliegue de las perspectivas
gnoseoldgicas de la Filosofia’.

Espafia intenté referir la comunidad internacional a bases jusnaturalistas, en
tanto el comportamiento anglosajén se inspiraba en un fuerte pragmatismo. La in-
ternacionalidad se consolid6é con un relativo equilibrio entre las potencias euro-
peas, que se fue ampliando sobre todo con la incorporacién de los Estados Unidos
de América.

5. Sobre esos datos se construyeron normas que emplearon conceptos espe-
cificos, entre los que descollaron una nueva visién del “Estado” y el concepto de
soberanfa.

Una nueva realidad requirié nuevas fuentes formales, entre las que cabe citar la
Constitucién Norteamericana de 1787, la Declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de la Revolucién Francesa y el Cédigo Civil francés.

Las relaciones de la comunidad internacional cldsica se desenvclvieron en gran
medida en base a costumbres, pero también se desplegaron los tratados internacio-
nales, que se apoyaron en las referidas bases econdémicas, artisticas, religiosas, etc.
promotoras denueva comunidad. Tratados habia desde tiempo remoto, mas entonces
tuvieron apoyo especifico en los elementos de la comunidad internacional. Uno de
los tratados mas significativos fue el que en alguna medida puso fin a las “guerras de
religién”, en 1648 (Paz de Westfalia), dejando asi también mds espacio a la vida eco-
némica. Entre los mds importantes tratados de la comunidad internacional clasica se
encontraban los de reparto de esferas econdmicas entre los Estados. Los conflictos a
este respecto fueron, en mucho, determinantes de la Primera Guerra Mundial.

Los avances en el desarrollo de la internacionalidad cldsica ilegaron al estable-
cimiento de organismos internacionales de magnitud, como la Sociedad de las Na-

7. Puede v. en relacién con el tema por ¢j. MARTINIERE, Guy - VARELA, Consuelo (dir.), “L'état
du monde en 1492", Paris, Editions La Découverte, 1992.
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ciones y la Organizacién de las Naciones Unidas, e incluso a “tratados a la segunda
potencia”, como la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

b) Los tratados en tiempos de la postmodernidad

6. Terminada la Segunda Guerra Mundial, desde la década de los afios cincuen-
ta y en concordancia con el descrédito de las vias bélicas y procurando en mucho
mantener cierto protagonismo de Europa Occidental, comenzaron a organizarse las
Comunidades Europeas. La primera medida fue poner en comunidad los elementos
que tanto habfan contribuido a los conflictos anteriores, el carbdn y el acero, inicidn-
dose asf los procesos de integracion.

La integracién es basicamente un fenémeno econdmico y ha sido la econo-
mia, nutrida reciprocamente con elementos de la cultura comiin, el cimiento sobre
el que ha nodido construirse el edificio de la actual Unién Europea, con desplie-
gues incluso supranacionales. En relacion con las realizaciones que se iban pro-
duciendo en el Viejo Mundo se fue promoviendo también la integracién latinoa-
mericana, que cuenta hoy con un proceso especialmente promisorio en el Merco-
sur. Aunque con bases distintas, de menos protagonismo institucional que en la
Unién Europea e incluso en el Mercosur, cabe sefialar la integracién promovida
desde la cultura angloamericana.

Por su basamento tiltimo econdmico y particularmente referido a los mercados,
los procesos de integracidn se inscriben a menudo, aunque en diversos grados, en las
tensiones-entre los mercados y 'a democracia, tan notorias en nuestros dias.

7. A medida que hemos avanzado y nos acercamos a las tltimas décadas de la
ultima postguerra, incluso al fin de la “guerra fria”, se ha desenvuelto la “postmo-
dernidad”, en la cual, en consonancia con el despliegue mundial del capitalismo
que de cierto modo borra las fronteras espaciales y materiales, sucede un gran fe-
némeno de globalizacion y marginalidad®. La postmodernidad se caracteriza por

8. Acerca de la postmodernidad pueden v. por ¢j. nuestro articulo “Panorama trialista de la Filosoffa
en la postmodernidad”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia
Social”, N° 19, pdgs. 9 y ss.; asimismo, en colaboracién con Mario E. CHAUMET, “Perspectivas
juridicas dialécticas de la medievalidad, la modernidad y Ia postmodernidad™, en “Investigacién ...”
cit., N° 21, pdgs. 67 y ss. Es posible c. v. gr. LYOTARD, Jean-Frangois, “La condicién postmoder-
na”, trad Mariano Antolin Rato, 2°. ed., Bs. As., RE.I, 1991; DE TRAZEGNIES GRANDA, Fer-
nando, “Postmodernidad y Derecho”, Bogotd, Temis, 1993; VATTIMO. Gianni, “El fin de la mo-
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multiples diversidades de superficie pero un abrumador monopolio profundo de lo
econdmico y en ese contexto las estructuras estatales tradicionales resultan a me-
nudo superadas.

Ante la tecnologia mundializada actual (de los medios de comunicacién, la in-
formatica, etc.) y con la planetarizacion sorprendente del capitalismo financiero los
limites estatales resultan muy pequefios. Los Estados se suelen ver forzados a priva-
tizar sus actividades, pero parece ir formdndose, en correlacién con la economia glo-
balizada, una pre-estatalidad mundial que en la etapa presente se encuentra en cier-
to estado “hobbesiano” (de constitucion del monopolio gubernamental del poder).

Los desbordes de la estructura de las Naciones Unidas, més vinculada a un esta-
dio de equilibrio de poder de la comunidad internacional que ya casi no existe, por
ejemplo por las medidas adoptadas respecto de Serbia por la Organizacién del Trata-
do del Atlantico Norte encabezada por el impulso del gran Estado del capitalismo, son
una muestra de esta blisqueda del monopolio del poder mundial. El hecho de que la
pre-estatalidad planetaria se encuentre en una etapa hobbesiana condice con las defi-
ciencias de liberalismo y de democracia que se advierten en ella. En alguna medida,

dernidad”, trad. Alberto L. Bixio, 3”. ed., Barcelona, Gedisa, 1990; TOURAINE, Alain, “Critique
de la modemnité”, Fayard, 1992; CALLINICOS, Alex, “Contra el Postmodernismo”, trad. Magda-
lena Holguin, Bogotd, El Ancora, 1993; BEST, Steven - KELLNER, Douglas, “Postmodern Theory
- Critical Interrogations”, Nueva York, Guilford, 1991; SIMPSON. Lorenzo C., “Technology Ti-
me and the Conversations of Modernity”, Nueva York - Londres, Routledge, 1995; DOCKER,
John, “Postmodernism and Popular Culture - A Cultural History”, Cambridge, University Press,
1994; AUDI, Robert (ed.), “The Cambridge Dictionary of Philosophy, Cambridge, University
Press, 2°. reimp., 1997, “Postmodern”, pags. 634/5. Asimismo es posible c., v. gr., HABEL, Marc,
“Postmoderne Ansitze der Rechtserkenntnis”, en “Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie™, Vol.
83, 2, pags. 217 y ss. V. por ej. ademds ROJAS, Enrique, “El hombre light”, 11*. reimp., Bs. As.,
Temas de Hoy, 1996. Respecto del individualismo de superficie de la época actual ¢. v. gr. LIPO-
VETSKY, Gilles, “La era del vacio”, trad. Joan Vinyoli y Michele Pendanx, 8° ed., Barcelona,
Anagrama, 1995. Acerca del totalitarismo que en profundidad llega a imperar bajo ¢l capitalismo
tardfo, v. por ej. ADORNO, Theodor W., “Minima moralia - Reflexiones desde la vida dafada”,
trad. de Joaquin Chamorro Mielke, Madrid, Altea - Taurus - Alfaguara, 1987. También cabe recor-
dar, v. gr, MARCUSE, Herbert, “El hombre unidimensional™, trad. Antonio Elorza, Barcelona,
Seix Barral, 1968.

Respecto de la globalizacién/marginalidad pueden v. por ¢j. nuestros estudios “Comprension de la
globalizacién desde la Filosofia Juridica”, en “Investigacién ...” cit., N° 27, pdgs. 9 y ss.; “Una pers-
pectiva bioética: vida y globalizacion”, en “Bioética y Bioderecho™, N° 1, pdgs. 43 y ss.; “Filoso-
fia juridica de la marginalidad, condicién de penumbra de la postmodernidad”, en “Investigacton
. cit., N° 25, pags. 25 y ss. Asimismo es posible ¢. v. gr. ORSI, Vittorio, “Las Claves de Davos
97", Bs. As., ABRA, 1997; CHOMSKY, Noam - DIETERICH, Heinz, “La aldea global”, Txala-
parta, Tafalla, 1997.
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cuando los norteamericanos votan a su gobierno, eligen ellos solos el “gobierno mun-
dial” que encabeza el enjuiciamiento y la defensa de los derechos humanos segtin sus
criterios y ampara los intereses de las grandes fuerzas del sistema econdmico.

La biotecnologia aplicada a los seres humanos parece llamada a posibilitar
grandes avances pero también la imposicion radical de las necesidades de la econo-
mia a través de la programacion de nuestra existencia biolégica. En el nuevo mun-
do de la postmodernidad la creencia en la omnipotencia del hombre se combina con
la conciencia de la problematica ecolégica planetaria; avanzan el discurso del rela-
tivismo, la paganizacién y el debilitamiento de los planteos filoséficos.

8. En cuanto al panorama de los datos latinoamericanos y mercosurefios, cabe
agregar dificultades provenientes del débil desarrollo capitalista que existe en mu-
chas regiones, carencia que facilita la intervencién de fuerzas extrafias y promueve
conflictos a veces inexplicables. La cultura latinoamericana estd en gran medida di-
vidida en sectores mds “ibéricos tradicionales”, comunitarios, paternalistas y catéli-
cos tradicionales y otros mds “angloafranceses”, individualistas, abstencionistas y
con influencias a veces ocultas del calvinismo®. Los Estados latinoamericanos sue-
len no evidenciar los rasgos de los Estados modernos-nacionales europeos. Sin em-
bargo hay una conciencia histérica comin de unidad hispdnica e incluso ibérica.

Al considerar las bases sociales del Mercosur puede apreciarse que quizds las
tensiones mas significativas sean el relativamente limitado y muy desigual desarro-
llo econémico, y sobre todo, la “asimetria” en dimensiones y voluntad integradora
entre los paises que lo componen. Brasil es un pafs muy grande en relacién con sus
compaiieros de proceso y posee un sentido de “imperio feudal-republicano™ que le
da un interés no fundamental en el Mercosur. Aunque entre Francia y Alemania ha-
bfa una vieja tensién que aqui es al menos mucho menor, los dos pafses e Italia guar-
daban un equilibrio que en nuestra regién no existe. La integracién mercosurefia de-
be tener en cuenta que se produce en una realidad a veces claudicante. L.os sucesos
que fueron produciéndose desde comienzos de 1999 son una muestra de ello.

El d4mbito mercosurefio cuenta con una notoria continuidad geografica conso-
lidada por los rios de la Cuenca del Plata. La problemdtica ecolégica tiene rasgos
importantes en especial por la Amazonia, considerada un “pulmén” del mundo. La
regién posee, a su favor, una importante experiencia multirracial.

9. ‘Pueden v. nuestras “Bases jusfilosdficas del Derecho de la Cultura™, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1993.
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9. En este tiempo en que la internacionalidad se intensifica y ¢s superada por
fenémenos de globalizacién e integracion, lo construido y el papel de los tratados
internacionales varia notoriamente. Los tratados se han mulriplicado en nimero, han
avanzado de modo sorprendente en sus contenidos y se han elevado muchas veces
en su jerarquia.

El 18 de abril de 1951 se celebrd en Parfs el tratado que dio nacimiento a la Co-
munidad Europea del Carbén y del Acero (CECA), pilar bdsico de la integracion de
la regi6n; el 25 de marzo de 1957 se firmaron en Roma los tratados que fundaron la
Comunidad Econémica Europea (CEE) y la Comunidad Europea de la Energia Ato-
mica (CECA). Otros tratados y varios protocolos complementarfan la red de las co-
munidades, llegéndose en 1992 al Tratado de la Unién Europea, de Maastricht ™.

También se fueron elaborando, a veces con bases poco sélidas, tratados de in-
tegracién en nuestra regién. En un lugar claramente precursor se encuentra el Trata-
do de Montevideo de 1960 constitutivo de la Asociacién Latinoamericana de Libre
Comercio (ALALC). Como se apoyaba en una realidad social muy diversificada.
surgieron luego tratados “subregionales”, como el Tratado General de Integracién
Econémica Centroamericana constitutivo del Mercado Conuin Centroamericano
(Managua, 1960), el Acuerdo de la Asociacion de Libre Comercio que devendria en
la Comunidad del Caribe (CARICOM) y el Acuerdo de Cartagena del que nacio el
Pacto Andino. En 1980, también en Montevideo, se constiuiria la Asociacion Lati-
noamericana de Integracién’'.

Todos esos tratados del ambito latinoamericano, como hemos sefalado con ba-
ses reales distintas y no siempre sélidas, parecen superados por el proceso iniciado
con la declaracién de profundizacién de las relaciones argentino-brasilefias de Foz
de Iguazi de 1985, que concluy6 con el Trarado de Asuncion del 26 de marzo de
1991, creador del Mercado Comitin del Sur (MERCOSUR) en relacién con el cual
se han firmado, a su vez, numerosos protocolos y fuentes derivadas.

Por su parte, la dindmica estadounidense en la integracion se ha manifestado
en el Proyecto “4+1”, en el Tratado de Libre Comercio 6 Acuerdo de Libre Comer-
cio de América del Norte (ALCAN 6 NAFTA) y en el proceso de constitucion del
Area de Libre Comercio para las Américas (ALCA).

10. C. v. gr. MOL INA DEL POZO, Carlos Francisco, “Manual de Derecho de la Comunidad Europea™.
3% ed., Madrid, Trivium, 1997, pags. 17 y ss.

11. Es posible v. por ¢j. RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto. “Mercosut, Integracion y Desarrollo™, Bs.
As., Intercontinental - Ciudad Argentina, 1998: MIDON. Mario A. R., “Derecho de 1a Integracion™.
Bs. As., Rubinzal-Culzoni, 1998.

120



REVISTA DL CENTRO DE INVESTIGACIONES DE FILOSOFiA JURIDICA Y FILOSOFIA SOCIAL

10. Los tratados son a menudo “firentes vivas”, en permanente modificacion
existencial, generadoras no s6lo de organismos sino de espacios para otras fuentes,
como suctde de modo muy notorio en el derecho derivado que se desenvuelve en los
fendmenos de integracion.

Entre las expresiones mds representativas de los cambios en el contenido se en-
cuentran no sélo la Convencién de Viena sobre la Compraventa Internacional de
Mercaderias, que muestra a los tratados superando el Derecho Internacional Priva-
do “confl.ctualista” y penetrando directamente en el Derecho Privado, sino los
Acuerdos de Marrakech constitutivos de la Organizacién Mundial del Comercio. Sin
desconocer importantes excepciones, hay una tendencia a jerarquizar a los tratados,
sobre todo si son de integracién, al menos sobre las leyes.

Los tratados forman, de alguna manera, el tejido con el que se va “constituyen-
do’ la relativa estatalidad formal del pre-Estado mundial. Como suelen ser elabora-
dos por las élites globalizadas, a menudo resulta limitada la representatividad que
puede invocarse respecto de los sectores marginales. A su vez, reflejando el sentido
de economizacion de la vida internacional que sirve de soporte a todas las fuentes
respectivas, el protagonismo de la costumbre en sentido genérico va siendo supera-
do por los usos de los comerciantes.

11. Eq parte como reflejo de las diversidades sociales, la jerarquia de los trata-
dos internacionales y de los tratados de integracién en los ordenamientos de los pai-
ses mercosurefios es diferente. La Argentina, pafs de gran tradicion cosmopolita, que
dicté su Constitucién de mediados del siglo XIX para todos los hombres del mundo
que quisieran habitar su suelo, tiene al respecto una gran actitud de apertura. Si-
guiendo la jurisprudencia de los casos “Ekmekdjian c. Sofovich”, “Fibraca™ y “Ca-
fés La Virginia” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, la reforma constitu-
cional de 1994 ha jerarquizado a los tratados internacionales sobre las leyes, a veces
dandoles nivel constitucional, y ha dado a los tratados de integracion la posibilidad
de delegar competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales (art. 75). Re-
flejando las bases comunes diversas, el texto constitucional da un trdmite mas facil
para los tratados de integracién con Estados de Latinoamérica. Aunque existen ten-
siones internas al respecto, el pafs mercosurefio donde la jerarquia de los tratados
suele tener menor reconocimiento es precisamente en el Brasil. Al las invocacio-
nes de la soberania y la independencia son fundamentales (v. art. 1 - I, conc. 4 - I;
también no obstante art. 4, Paridgrafo tinico).



MAESTRIA EN DERECHO PRIVADO *

MiGueL ANGEL CIURO CALDANI

1. Al comenzar los cursos de nuestra Carrera vale reflexionar sobre el signifi-
cado de la expresién compleja «Maestria en Derecho Privado», refiriéndonos a ca-
da uno de sus elementos.

La expresién «Maestria en Derecho Privado» obliga, en primer lugar, a refle-
xionar sobre qué significa una «maestria». El saber tiene distintas manifestaciones,
y una de sus variantes es la que diferencia la informacién y la formacion. «Maestro»
es quien dirige, quien ensefa, en este caso, es capaz de encontrar caminos del saber.

Siempre es muy dificil la formacién sin la informacién, pero en una época co-
mo la actual, en un enorme cambio histérico que constituye una nueva era de la his-
toria, es especialmente importante advertir que con sola informacién nada se puede
conseguir porque la mutacién es tan grande que constantemente se requieren readap-
taciones, se necesita el «aggiornamento» de la comprension del mundo.

En estos dias, en algo muy discutido también en cuanto a su concrecion, pero
que si no sucedid ya ocurrird seguramente dentro de poco tiempo, se llega a la ma-
ravilla de descifrar el genoma humano. Esto marca un cambio fundamental en la his-
toria, que supera incluso en importancia a las revoluciones de la informatica, las co-
municaciones en general y las técnicas reproductivas, porque produce las posibili-
dades de que podamos prolongar la vida hasta limites antes quizas insospechados,
que nos sea factible condicionar a los seres nuevos para que se adapten a ciertas ne-
cesidades de la sociedad y estemos en condiciones de variar la especie.

Las novedades actuales van a conmover todos los cimientos del Derecho, in-
cluso los papeles mds ancestrales, como los de padre, madre, hijo, etc. Roles inme-
moriales se van a modificar. El nifio con el patrimonio genético cambiado, sea para

*. Texto de la exposicidn inicial del autor, director de la Maestr{a en Derecho Privado de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario. en el dictado de dicha Carrera en Azul.
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vivir mds, para tener los 0jos celestes o negros o para adaptarse a las necesidades de
la produccién, no serd nitidamente hijo de sus padres tradicionales, sino también del
laboratorista y de las fuerzas sociales que condicionaron a los padres y al laborato-
rista para que tomaran esas decisiones.

Los homrbres nos enfrentamos siempre al «vacio» del porvenir delante nuestro,
que causa terror, pero ese vacio es hoy especialmente significativo. En todos los ca-
sos hay dos grandes posibilidades primarias, una cs echarse al vacfo y dejar que ocu-
rra lo que ocurra, otra es detenerse, pero esas posibilidades no son excluyentes, exis-
te una tercera posibilidad, que es encontrar un camino. Al fin y al cabo -como dijo
el poeta- no kay camino, se hace camino al andar.

No es el caso de aterrorizarse, es cierto que se trata ahora de una novedad an-
tes quizas impensable, pero es también real que el hombre siempre tuvo delante de
sf el vacio. Lo tuvo, por ejemplo, cuando bajé de los arboles y salié de las cavernas,
y los resultados de su audacia no parecen desdefables.

En estos marcos, mucho de 1o que nosotros explicamos hoy va a quedar obso-
leto en poco tiempo. La informacién estd condenada a quedar obsoleta porque la vi-
da cambia de modo constante, pero estd mas destinada a quedar obsoleta cuando la
vida se modifica con caracteristicas revolucionarias, como las que vivimos hoy.

Es posible que exista un amplio desconcierto, porque se advierta que la reali-
dad cambia pero no el sentido con que varfa. En realidad, parangonando los sucesos
actuales con fenémenos de cierto modo «menores», como la Revolucién Francesa o
la Revoluciér Rusa, uno puede reconocer el desconcierto de entonces pero también
la capacidad final de los hombres de orientarse. El cambio desorienta, desestabiliza,
pero lo tinico que podemos hacer es pertrecharnos para dar respuesta a los desafios
que en distintas medidas se van a ir presentando. Por esto es que hay que buscar la
formacién y en lo posible la formacion permanente. Cada vez mis ha de hacerse ple-
na realidad que nos «educamos» durante toda la vida.

Cuando nos graduamos de abogados, lo que la Universidad hace es apostar no
tanto a que sabemos como a que sabemos saber. En mi caso, no queda casi nada en
pie del Derecho sobre el que me informé, pero se sostuvo la mayor o menor posibi-
lidad de saber saber que adquiri. Si eso ha sido importante para quien como yo ha
vivido gran parte de su vida en las postrimerfas de la «modernidad» en sentido am-
plio, con mds razén lo es para quienes como Ustedes han de vivir gran parte de su
vida en una nueva era, por ahora de expresién indefinida como «postmodernidad».
Lo importante es saber saber; ya los griegos lo entendieron cuando fundaron la Fi-
losofia, el amor a la sabidurfa.

Es valioso que se desarrollen nuevos conocimientos, e incluso ante el impacto
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de lo nuevo es mis facil replantear lo profundo, pero la maestria, como la concebi-
mos y necesitamos, se trata no de saber mds, sino de saber mejor.

A medida que se va ascendiendo en el saber se puede protagonizar la propia
formacién en mayor medida, pero estando mds cerca de la «punta» es mas necesa-
rio avanzar si se quiere seguir en esa posicion. La vanguardia se modifica de modo
permanente y esto sucede con ¢l saber de los universitarios.

Si tuviera que sefialar una de las grandes transformaciones del proceso educa-
tivo desde que estudié hasta ahora seitalarfa, en este caso, el gran desarrollo de los
postgrados. Hace cuarenta afios, la inmensa mayorfa de los no numerosos portgra-
dos de nuestro pais eran los doctorados. Ahora hay muchos otros enfoques de post-
grado que son muy importantes para ir desarrollando, en diversos grados de profun-
didad, la ianformacién y la formacién de los graduados.

Algunos postgrados son de avance mas cuantitativo, sean de actualizacion, que
completan la informacién con nuevos datos, o de especializacion, en los que se rea-
comoda el saber de manera mds puntual, a menudo por la aparicién de nuevas par-
ticularidades. Otros postgrados son mds cualitativos, entre los que se encuentran las
maestrias y los doctorados. Se procura no s6lo saber mas, sino saber mejor.

A veces, por circunstancias personales o ambientales, se confunde la maestria
con la especializacién pero, si se reflexiona, la maestria debe ser mas que un saber
mas completo un saber mas «diestro». La «maestria» se tiene cuando se posee des-
treza mental. No se trata estrictamente de la obra maestra de la época de los gremios,
sino de la «maestria mental». Esto significa una apertura de pensamiento, una capa-
cidad de responder desde lo profundo a los viejos y los nuevos problemas que se van
planteando.

Por eso la maestria concluye en una fesina, o sea en una especie de tesis me-
nor, en la que se muestra, con una obra relativamente «maestra», que se es cag..z de
sentar cierto jalén cualitativamente nuevo. No se trata de una monografia, del trata-
miento exhaustivo de un tema. La tesina supone considerar el tema de ese modo, pe-
ro para mustrar un grado de reelaboracion, una destreza mds honda. Se fija una hi-
pétesis que es defendible y defendida con éxito; no se trata de expresar «la verdad»,
que en este tiempo es muy discutible -sobre todo con la ruptura de la idea de certi-
dumbre- pero dentro de ciertos parametros hay que mostrar la capacidad de sentar
un nuevo conocimiento.

En ambitos donde no hay cursos de especializacion y actualizacién, las maes-
trias suelen ser requeridas para que ocupen esos lugares. No estd «prohibido» que
estos despliegues se desenvuelvan y no disponemos de ningtin «decreto» de ningu-
na autoridad «superior», quizds divina, que los excluya, pero creemos que hay que
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cuidar que el objetivo no sea aumentar el conocimiento sino cambiar el grado de
profundidad d=l mismo. En las maestrias se trata de un grado de tensién entre la ac-
tualizacién y la especializacién y la apertura superior a la sabiduria, que es el doc-
torado (a su vez, también a menudo desviado).

A través del doctorado alguien debe llegar a ser «docto», a tener sabiduria, aper-
tura mental. Esto que decimos con menor intensidad en la maestria lo afirmamos con
mads fuerza er el doctorado. El doctorado concluye en una tesis, en sentido fuerte, o
sea en un jalén nuevo y defendido de modo exitoso en el avance en el conocimiento.
La clave del nivel de maestria es la tesina y la clave del nivel de doctorado es la te-
sis; por eso hay doctorados que sélo tienen la obligatoriedad de la tesis.

Lamentablemente, en paises como el nuestro, donde hay tendencias a bajar el
nivel universitario, donde existe limitada tradicidn, escasos recursos informativos y
un insuficiente nimero de profesores aptos para este postgrado, se suele bajar el ni-
vel del doctorado y la maestria. Incluso, a veces se admiten monografias muy per-
feccionadas como tesis o tesinas.

No tenemos ningin decreto que «consagre» los significados que empleamcs,
pero vale organizar la mente y aclarar los términos. Uno puede llamar incluso «doc-
torado» a un curso de actualizacién, pero vale tener espacios para los cursos que aca-
bamos de car::cterizar como doctorados y maestrias y es en este sentido que se ha
organizado nuestra Carrera. Hay necesidades tltimas de formacién profunda que de-
ben tener sus propios nombres, y los generalmente reconocidos son los que acaba-
mos de sefalar. Es necesario que existan los niveles de maestria y doctorado, por-
que los requiere la dindmica del conocimiento, para bien general.

En otras pocas, como la que me tocé vivir, habfa que «saltar» desde el grado
al doctorado, ahora contamos con una etapa relativamente intermedia, que es la
maestrfa. La necesidad de saltar contribuia a que no todos los doctorados fueran
realmente tales, en los términos sefialados.

Uno de los grandes métodos para formar a la gente para pensar es ponerla jun-
to a gente que piense. Lo mas importante es aprender a pensar pensando, de modo
andlogo a como a aprender a caminar se aprende caminando y a como a aprender a
vivir, en mucho, se aprende viviendo. Para aprender a pensar pensando es bueno ha-
cerlo junto a quienes piensan, sean los autores de los libros, las revistas, etc., los pro-
fesores (que han de concretar una sintesis de docencia e investigacién) y los comg..-
fieros. De aqui que sea tan peligrosa la actual cultura excluyente de la imagen. Por
€s0 €s muy importante tener un buen director de tesina. Es relevante la informacion
de «Internet», pero también lo es la del soporte papel, que brinda mds la oportuni-
dad de «re-flexionar».
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Hay una cultura cldsica, que pervive, y es importante que la reconozcamos. Es
relevante no cortar los lazos con ella, porque si lo hacemos nos encontraremos a la
deriva en el vacio, «extra-viados».

Personalmente admitimos incluso que llegue a haber nuevas especies, mds alld
de los hombres, pero lo que queremos es que no se produzcan «a la deriva». Que no
se desaprovechen los miles de afios de humanidad que hemos vivido. En la crisis,
nos queda como guia la experiencia vivida, quizds como hombres «de vida corta»,
pero se trata de un instrumento imprescindible para iluminar el porvenir y orientar-
nos. Podrd haber una «super-humanidad», pero creo que debemos construirla desde
la humanidad.

En el mundo juridico, por ejemplo, el «Sistema del Derecho Romano actual»
de Federico de Savigny es una obra cldsica, uno de los grandes pilares de la cons-
truccidn de la ciencia del Derecho Privado y del Derecho Internacional Privado. Mu-
cho de lo que dice allf Savigny no tiene actualidad en la superficie, pero posee pro-
fundidad perdurable. Es una obra que vale leer y reflexionar y valdra seguir hacién-
dolo, aunque sea para superarla.

Importa que desarrollemos una maestria para tener mas gente capaz de orien-
tar los nuevos tiempos. Cuando se trate de cambiar los roles inmemoriales, habra
que saber qué se puede modificar sin saltar al vacio y qué vale conservar y por qué.
Cuando se desarrollen las nuevas maneras de contratacién, habrd que resolver qué
es lo que se puede y debe cambiar del contrato tradicional y qué hay que conservar
porque hace a la profundidad de la obligacién que podemos desear mantener. Es ne-
cesario tener idoneidad también para conservar lo que consideremos valioso. Para
que ¢l cambio histérico no rompa las raices que deben nutrirlo, es significativo que
existan maestrias y doctorados.

Hay un relactonamiento profundo entre maestria y doctorado. La maestria, que
otorga destreza, es un muy buen soporte para el doctorado. Por eso suele admitirse
que los créditos de la primera sirvan para el segundo. Esto seria mucho mads dificil, si
no mediara alguna desviacion, con los cursos de actualizacién y de especializacion.

En sintesis, en la maestria no se trata s6lo de saber mas, aunque de eso tam-
bién se trata, sino de saber mejor. El nivel de la maestria prepara para la docen-
cia, la investigacion e incluso la profesiéon plenamente ejercida y también para el
doctorado.

2. Nuestra Maestria estd orientada al «Derecho» y corresponde preguntarse

también qué se entenderd con esta expresion. Recordemos que tampoco aqui tene-
mos ninguna «orden superior» que lo decrete.
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Durante un tiempo inmemorial se ha discutido lo que «es» Derecho, pero no se
ha podido llegar a ningtin acuerdo. Quizds valga, como creo, discutir qué vamos a en-
tender por Derecho, qué nos interesa tratar al respecto. Durante muchos siglos se ha
debatido si el Derecho «es» justicia, o norma, o realidad social o una combinacién
entre ellos. Siempre hubo y tal vez siempre haya jusnaturalistas y positivistas.

Werner Goldschmidt -a quien debemos tanto en la comprensién de la Univer-
sidad y del Derecho- ensefiaba que el Derecho «es» tridimensional, abarcando rea-
lidad social, normas y valores segin su brillante elaboracion de la teoria trialista
del mundo juridico. De acuerdo con el gran maestro, el Derecho ha de referirse a
los «repartos» de potencia e impotencia (en los seres vivos, lo que favorece o per-
judica a la vida), captados (descriptos e integrados) por normas'y valorados por
la justicia.

Sin embargo, aunque la exposicién trialista nos resulta ampliamente satisfacto-
ria, no la planteamos como lo que el Derecho «es», sino como algo yue puede inte-
resarnos considerar Derecho. Vale preguntarse qué es lo que vamos a considerar De-
recho, porque nos interesa hacerlo. Proponemos de algin modo «construir» el obje-
to. A semejanza de las otras posiciones, tampoco el trialismo puede convencer acer-
ca de lo que el Derecho «es», mas es muy dificil negar que la consideracion de las
tres dimensiones posee extraordinario valor para el jurista, sobre todo si ese enfoque
se presenta en la integracion trialista desarrollada en la actualidad. Es casi imposi-
ble convencer a un positivista normoldgico de estilo kelseniano, a un positivista so-
ciolégico, por ejemplo norteamericano o nérdico o a un jusnaturalista, sea tomista,
racionalista protestante, etc. de que el Derecho «es» tridimensional, como lo sostu-
vo Goldschmidt, pero a ellos les resultard muy dificil decir que las tres dimensiones
no tienen interés para el saber del hombre de Derecho.

Podremos aprovechar a Santo Tomds de Aquino, Nettelbladt, Kelsen, Olivecro-
na o Goldschmidt pero no para que nos digan lo que el Derecho «es» sino para dis-
cutir lo que, cada uno de nosotros, en cada momento de su vida, cree satisfactorio
considerar como tal. Hay que plantear la satisfaccién de los propios intereses inte-
lectuales, personales, etc. .

Desde nuestro punto de vista personal, es interesante que la ciencia juridica ino
se limite a considerar la realidad social, las normas o los valores y buscamos la me-
jor integracié:. de estas tres dimensiones, que entendemos se desenvuelve en ei tria-
lismo. A nuestro criterio, las posiciones limitativas impiden comprender el cambio,
que tan intensamente se produce en la nueva era.

Por ejemplo, lo que afirma Kelsen al remitirnos sélo a las normas juridicas, a
la imputacién con sancién, excluyendo la causalidad y los valores, es una posicion
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en parte interesante y muy respetable, pero que lleva a la l6gica del Derecho a «flo-
tar». Todo lo que se pueda poner en normas, todo lo que se pueda «logicizar», es
igualmente Derecho, y no como realidad social, sino precisamente como légica. En
tanto haya un deber ser con sancién, se estd en el Derecho, mas alla se exceden las
fronteras de la ciencia juridica. Kelsen nos lleva a flotar sobre los hechos, porque lo
que quiso hacer, aunque no le agradara, es logica. Serfan igualmente Derecho una
norma que imputara una sancion a la clonacién y otra que la imputara a la no clona-
cién. Esta posicién al fin sirve a los poderosos que han hecho las normas y las ha-
cen funcionar, porque «logiciza» lo que ocurra. En el fondo, el maestro de Viena era
un liberal que no sabfa bien dénde ir, o no querfa explicitarlo, pensando que sucede-
ria lo que le agradaba, y por eso nos lleva a saltar al vacio y flotar.

También es posible «flotar» con la mera referencia a los hechos, como lo hace
el otro positivismo, de cardcter sociolégico. Aqui, por via descriptiva, también se
acepta lo que suceda, sirviendo al fin a los poderosos que logran los hechos.

Por otra parte, existe la posibilidad de decir que se «sabe» lo valioso, sin aten-
der a los hechos. Entonces, con el jusnaturalismo apriorista, uno puede prohibir to-
do o permitir todo porque considera que estd bien, sin considerar la realidad. Esto
significa quedarse a la vera del espacio vacfo. Se sabe lo que «son» el matrimonio,
el contrato, los derechos reales, etc. Esto se produce sobre todo en el jusnaturalismo
racionalista protestante de la Escuela alemana moderna, pero también de cierto mo-
do en el tomismo, que «sabe», porque al fin se remite a la ley natural, la ley divina
e incluso ley eterna (el plan con el que Dios hizo el mundo).

La propuesta que formulamos es que, como Derecho, no tengamos s6lo nor-
mas, realidad social o valores, sino que atendamos a los tres despliegues, de mane-
ra integrada. No porque lo «decretaran» grandes tridimesionalistas como Francois
Gény, Miguel Reale o Werner Goldschmidt, sino porque creo que €s una manera
prudente de internarse en lo desconocido. Esta manera nos permite reconocer los he-
chos y valorarlos como se vayan presentando. No saltamos al vacio, donde podemos
estrellarnos, pero tampoco nos quedamos en la orilla, juzgando el mundo nuevo con
los criterios del mundo viejo, apartdndonos de la condicién evolutiva que parece te-
ner el hombre.

No sélo es imprescindible que nos preguntemos qué tendremos por Derecho,
sino que resolvamos adecuadamente, sobre todo si hemos de afrontar los dos gran-
des desafios de este tiempo: la economia, en profundidad, avasallante y, quizds so-
bre todo, la biotecnologia.

Kelsen y el jusnaturalismo apriorista marginan la incorporacion de los datos
econémicos y biolégicos a la ciencia juridica. Si siguiéramos sus modelos, tendria-
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mos que decir que ni unos ni otros le interesan a la ciencia juridica. Si se quiere
considerar que en un contrato estan destruyendo a una persona, o que se esta gene-
rando una nueva especie, segin Kelsen hay que ir a las Facultades de ciencias eco-
némicas o de ciencias naturales, en cuanto no se trata de relaciones de imputacién
con sancion,

No nos parece satisfactorio un modelo cientifico que termine diciendo que lo
que ocurra en la economia o en la biologia es irrelevante para la ciencia juridica. No
nos resulta completo un modelo que afirma que nada de eso es juridico si no con mi-
ras a una norma queé tanto puede imputar la sancién a la permision de tales sucesos
como a su prohibicién. No nos sentimos convencidos de explicar a nuestros alum-
nos que la existencia de un diecisiete por ciento de desocupados, como se afirma que
hay en Rosario, es sélo un problema juridico con miras a una norma que tanto pue-
de imputar una sancién al darles o al quitarles el empleo. Tampoco si tenemos que
afirmar que la clonacién humana sélo es relevante cuando los autores de las normas
se remiten a ella. Creemos que se trata de problemas juridicos antes de la existencia
de tales normas.

Asimismo, no nos interesa encarar todas esas cuestiones con soluciones a priori,
que digan, por ejemplo, que el Derecho tiene que ser «justo» dando empleo a todos,
permitiendo o prohibiendo la clonacion, sin importarle lo que indiquen la economia o
la biologia. No «sabemos», sino «sabemos que no sabemos», y por eso tenemos que
considerar los casos, en aras de aprender. Queremos encontrar un camino, no la mera
«logicizacion», ni la lisa y llana aceptacion, ni la soberbia del «saber».

Entendemos que el Derecho estd llamado a una gran transtormacion y a un gran
cambio de paradigma cientifico si quiere decir algo «uitil», algo valioso, en el tiem-
PO que nos toca vivir. Los economistas suelen denunciar que los hombres de Derecho
somos meros obstaculos, que nuestros ideales de justicia y humanidad son falsos y la
economia por si misma funciona muy bien, pero pareceria que el modelo econémico
capitalista liberal predominante no anda tan bien. No se trata de volver al Derecho
que se aisla de la economia, que al fin es tan ineficiente que nos convierte en escri-
bientes de los economistas. Tal vez todos queramos que cada habitante del pais pue-
da tener un ingreso de mil délares mensuales, pero ponerlo en una ley en las actuales
condiciones significaria la ruina de la economia y del sistema juridico.

El capitalismo tiene una fuerza arrolladora. No obstante, sin ignotarlo, quizas
sea posible encauzarlo para realizar esos valores que a nosotros pueden parecernos
importantes. No podemos ignorar la economia, pero tampoco estaremos satisfechos
siguiéndola en cualquier sentido, por ejemplo en la catdstrofe a la que puede llevar-
nos la creciente marginalidad.
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Hay que poner limites a la exclusién de quienes no participan del sistema econé-
mico, en la gran tensién entre la economia capitalista y la humanidad que lo excede.
De lo contrario, pueden producirse la exclusién -tal vez fisica- de los hombres que es-
tdn «de més» o un enorme estallido que destroce incluso la misma economia.

Afrontar la nueva era de la historia y sus grandes desafios, sobre todo econé-
micos y biolégicos, con un paradigma cientifico-juridico insuficiente, puede privar
al cambio del aporte del Derecho, que creemos de importancia fundamental.

3. La tercera expresion de nuestro problema es «Privado». También ésta pro-
mueve una importante cantidad de preguntas muy intensas. Qué «es» el Derecho
Privado es algo que se discute desde la antigua Roma. Es muy dificil reconocer con
claridad qué es, pero creo que todos intuimos que consiste en algo que se diferencia
de manera relevante del Derecho Publico. Estimo que salvo en el normativismo kel-
seniano, cuando la distincién entre ambas dreas es minima -diferencidndose como
maneras diversas de produccién de normas- la gran mayoria puede apreciar que
existen diversidades significativas entre los dos dmbitos. Casi todos podemos reco-
nocer, en puntos extremos, que aunque en este tiempo se trate de aproximar la pena
a lo privado, existe una diferencia entre un contrato y una sancién penal.

Este tema de la individualizacién de lo privado serd tratado también en la asig-
natura Filosofia del Derecho Privado, pero desde ya podemos darnos cuenta que
dentro del Derecho Privado, con multiples caracterizaciones posibles -referidas en
general a los intereses o los sujetos particulares, a la autonomfa, a la ejemplaridad,
a la negocialidad de la construccion conceptual, a la justicia particular, etc.- hay dos
grandes 4reas diferenciables, una «familiar» y otra «patrimonial>.

El Derecho de Familia es el 4mbito que va a tener la mas grande transforma-
cién en el tiempo que vendrd, la rama juridica que resultard mds afectada por la re-
volucién biotecnolégica y moral de nuestro tiempo. Pese a que las grandes revolu-
ciones se han producido sobre todo en el Derecho Piiblico, en tanto el Derecho Pri-
vado ha permanecido mds «evolutivo», por los carriles que brindaron a lo patrimo-
nial el Derecho Romano y a lo familiar el judeocristianismo, es en este espacio don-
de suceder4 la méds grande revolucién que se haya imaginado.

A nuestro entender, al menos hasta el presente, de cierto modo la especificidad
mads contundente del Derecho Privado esté en el drea, menos afectada, de lo patri-
monial contractual y de la propiedad privada.

Vale preguntarse qué importancia tiene el Derecho Privado, y al respecto se
producen grandes polémicas, en las que participan el marxismo, que indica que
las fuerzas y las relaciones de produccién, en gran medida contenidas en €1, son
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la dltima determinante de la superestructura moral y juridica y al fin de la histo-
ria, y quienes creen que estos despliegues morales y juridicos poseen una fuerza
mayor, incluso jerarquizando fuertemente a las formas del Derecho sobre la ma-
teria econdmica.

Hay que preguntarse por el valor del Derecho Privado en el Derecho en gene-
ral y en la cultura toda. Desde nuestro punto de vista, sin participar del marxismo
ortodoxo, creemos que las fuerzas y las relaciones de produccién tienen una gran in-
fluencia, pero para esto quizds baste con remitirse a Aristételes, quien con gran lu-
cidez afirmé en la «Politica» que la esclavitud podria terminar cuando la méaquina
de tejer tejiera por si misma, es decir, en la revolucién industrial. Hace casi dos mil
cuatrocientos afios, Aristételes -que por otra parte ideé toda una ideologia de supe-
rioridad en el gobierno personal, para justificar la esclavitud- anuncié el momento
en que, por razones economicas, esa manera de dominacion podria extinguirse, y fue
entonces cuando se extinguid. La esclavitud no concluyé con el estoicismo, ni con
el cristianismo, sino cuando la mdquina de tejer pudo moverse por si misma, sin la
fuerza del esclavo, por impulso del carbén, ni un siglo antes, ni uno después. En la
medida en que la mdquina no podia utilizarse, como en el sur algodonero de los Es-
tados Unidos de América, la esclavitud acabd sélo mediante una guerra con los yan-
quis que la rechazaban con mds facilidad.

Sin desconocer los errores en que muchas veces incurrieron, podemos decir
que gracias a Aristételes, a Saint-Simon, a Marx y a muchos otros sabemos que
las fuerzas y las relaciones de produccion, en gran medida expresadas en el Dere-
cho Privado, poseen una gran importancia en el Derecho todo y en la cultura en su
conjunto.

Como las fuerzas y las relaciones de produccion son ahora mundiales, el Esta-
do moderno-nacional, como superestructura de Derecho Piiblico es pequefio y obso-
leto ante un mundo privatizado. Los moldes del Estado moderno-nacional son des-
bordados por la economia capitalista liberal globalizada. Hoy hay menos «made in»
y mucho mds «made by». No interesa tanto el molde estatal, sino la empresa o el
grupo econdémico, que hacen sus productos donde les resulta mas iitil.

Junto al fenémeno de privatizacion, hay que entender a su vez la crisis del De-
recho Piblico. En tiempos del fax, del correo electrénico y de Internet, los moldes
publicos no pueden ser los mismos que en la época de las cartas llevadas por trac-
cion a sangre, incluso por maquinas a vapor o mediante automoviles.

Para comprender el Derecho Privado hay que entender también la tensa rela-
cion con el Derecho Puablico decadente. Lo que se suele pedir al Estado moderno-
nacional es que intervenga a través del Derecho Piblico o cuasi Piblico -por ej. del
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Derecho del Trabajo, de la Previsién Social, de la Seguridad Social, etc.- en las fuer-
zas y las relaciones de produccion privatizadas que lo desbordan y provocan a me-
nudo gran marginacién. El problema consiste en mucho en saber si un Estado pe-
queiio, de alcances modernos-nacionales (salvo el Estado de la Superpotencia) pue-
de intervenir con éxito en esa tarea. Es necesario saber si ese Estado estd en condi-
ciones de tener éxito cuando, en lugar del Derecho Privado que coexistia y se inte-
graba con el Derecho Piblico, hoy se presenta la privatizacién, que posee alcances
mucho mayores y excluye el Derecho Publico tradicional, quizas en un proceso de
formacion de uno nuevo de alcance mundial.

Hoy, en la privatizacién, no suele tratarse del juego del Derecho Privado, sino
de su radicalizacion, a la que sirven diversos organismos mundiales. Quizés, sin em-
bargo, sobre esa base de la privatizacién, correlativa de la de la globalizacién/inar-
ginacidn, se esté formando una nueva estatalidad encabezada por los Estados Uni-
dos y en cierto modo por la Unién Europea, que se hallaria en estado «hobbesiano»,
de monopolio de la fuerza por el gobierno. Esta es una de las grandes incGgnitas de
nuestros dias. En tanto, hay un vacio de Derecho Publico, con gran tensién entre
mercado y economfa y derechos humanos y democracia.

En estos términos vale interrogarse qué se puede esperar del Derecho Privado.
Mis en lo hondo de los propios cursos de Derecho Privado Profundizado que inte-
gran la Maestria, a nivel filoséfico, cabe cuestionarse qué se puede y debe esperar al
fin del Derecho Privado. Cada movimiento en el régimen de los contratos, de la pro-
piedad, de la familia, de la sucesién, etc., se entiende mejor a la luz de todos estos
problemas. Por eso la Maestria busca la protundizacién.

No se trata de saber mds el Cédigo Civil actual o el que posiblemente se dicte,
sino de saberlos mejor, reconociendo las relaciones de todo el Derecho Privado con
la economia, la ciencia y la técnica, el arte, la religién, etc., vinculdndolo con el res-
to de la vida. Mucho cabe preguntarse cudnto el Derecho Piblico actual puede en-
cauzar al Derecho Privado, pero también qué estd en condiciones de brindar la pro-
tagénica privatizacion.

4. Volviendo, en sentido inverso, a la expresion «Maestria en Derecho Privado»,
podemos enriquecer su comprensién diciendo que se trata de penetrar desde lo pri-
vado en el Derecho todo, a nivel de la comprensién profunda de la Maestria. Cree-
mos que lo privado y el Derecho, sobre todo si es encarado en la plenitud trialista, son
referencias de gran valor para lograr la formacién personal que al fin significa la
Maestria. En lo privado se manifiesta de manera muy directa la vida juridica cotidia-
na, donde hay magnificas sendas para la adquisicién de la «maestria».
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5. Sin entrar a las especificaciones del plan de estudios, puede decirse que la
Maestria abarca diversas materias de profundizacién (que no quiere decir aprender
nuevamente lo que se estudi6 en el grado, sino aprenderlo mejor), con el dictado de
Derecho Civil Profundizado, Derecho Comercial Profundizado e incluso Derecho
Internacional Privado Profundizado y Derecho Privado Comparado. Asimismo tiene
un érea filosd;*ca, que comprende Epistemologia y Metodologia de la Investigacién
Cientifica y Teorfa General del Derecho Privado -como sistema juridico-, culminan-
do en la Filosofia del Derecho Privado. Ademds posee un despliegue de formacion
econdmica, mediante la asignatura Economia desde la Perspectiva del Derecho Pri-
vado e incluye diversas otras problemdticas privatistas, como son Nuevas Fronteras
del Derecho Privado, Derecho Privado de la Integracién, con especial referencia al
Mercosur y Solucién de Controversias en el Derecho Privado. La preparacién gene-
ral para la investigacion, sobre todo con miras a la elaboracién de la tesina, se favo-
rece a través de un Taller. La capacitacion para una mayor insercién en la cultura ge-
neral de nuestro tiempo se concreta a través del conocimiento de otros idiomas.

6. Sin caer en afioranzas corporativas, vale recordar que la capacitacién para la
«maestria» se producia en climas gremiales de «hermandad». Ojala que el marco de
nuestra Carrera sea una perdurable hermandad académica (*).

(*).En relacién con el tema pueden v. por ej. CIURO CALDANI, Miguel Angel, «Doctorado,
Universidad y Derecho», en «Boletin del Centro de Investigaciones de Filosoffa Juridica y
Filosofia Social» , N° 7, pags. 103 y ss.; «Reflexiones sobre Derecho, educacion y ciencia», en
«Zeus», t. 29, pdgs. D.175 y ss.; «Derecho Piblico y Derecho Privado», en «La Ley», t. 1979-D,
pags. 956 y ss.; «Privatizacion y Derecho Privado» , en «Boletin del Centro de Investigaciones ...»
cit., N° 20, pags. 119y ss.; «Bases para la filosoffa de la divisién «pentdrquica» del Derecho Civil»,
en «Investigacién y Docencia» , N° 9, pags. 17 y ss.; «Nuevamente sobre la Filosoffa de la divisién
pentérquica del Derecho Civil», «Investigacién ...» cit., N° 28, pags. 75 y ss.; «Derecho y politica».
Bs. As., Depalma, 1976; «Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica», Rosario, Fundacién
para ]as Investigaciones Juridicas, 1982/4; «La conjetura del funcionamiento de las normas juridi-
cas. Metodologfa Juridica», Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 2000; asimis-
mo, en prensa, «Estudios de Historia del Derecho», Rosario, Fundacién para las Investigaciones
Juridicas; GOLDSCHMIDT, Werner, «Introduccién filoséfica al Derecho», 6° ed., 5° reimp., Es.
As., Depalma, 1987; «Justicia y verdad», Bs. As., La Ley, 1978.
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REFLEXIONES PARA UNA ETICA DE
LA CIENCIA EN NUESTRO TIEMPO *

MIGUEL ANGEL CIURO CALDANI (**)

I. Un nuevo tiempo

A nuestro parecer, los dfas que nos tocan vivir son el comienzo de una nueva
era de la historia, de un cambio mucho mas significativo que los que signaron las
mutaciones de las edades de la historia de Occidente . En gran medida esta nueva
era historica es caracterizada por los grandes desarrollos cientifico-tecnolégicos que
culminan con las posibilidades abiertas por el conocimiento del genoma humano.
Creemos que en no mucho tiempo por primera vez una especie estard en condicio-
nes de cambiarse a si misma e incluso de generar otras especies.

Este nuevo tiempo, que suele ser llamado de la «post-modernidad», pero tal vez
requiera un nombre mas «positivo» (no «post») y de mayor contraste con todo lo an-
terior, podria iniciarse quizds en el presente, con el conocimiento que se esta alcan-
zando del genoma humano, o con la explosién de la primera bomba atémica en Hi-
roshima, en 19452 Sea como fuere, es notorio que por primera vez un cambio de

(*). Los puntos 1 a 5 son la base de la participacion del autor en el panel realizado en el Centro Edu-
cativo L:tinoamericano de Rosario el 5 de julio de 2000.

(**).Investigador del CONICET.

1. Es posible c. nuestros «Estudios de Historia del Derecho», Rosario, Fundacidn para las Investiga-
ciones Juridicas, 2000.

2. Acerca de la postmodernidad pueden v. porej. nuestro articulo «Panorama trialista de la Fi-
losofia en la postmodernidad», en «Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y
Filosofia Social», N° 19, pags. 9 y ss.; asimisino, en colaboracién con Mario E. CHAUMET, «Pers-
pectivas juridicas dialécticas de la medievalidad, la modernidad y la postmodernidad», en «Inves-
tigacion y Docencia», N° 21, pags. 67 y ss. Es posible c. v. gr. LYOTARD, Jean-Frangois, «L.a con-
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tiempo histérico estd signado por sucesos de estrecha relacion con la ciencia y la tée-
nica. Ya no se trata de la caida de Roma, o de Constantinopla, ni de la Revolucion
Francesa, sino de sucesos en los que la ciencia en sentido amplio, gran protagonis-
ta de la modernidad, tiene un rol destacado.

A comienzos de la Edad Moderna, Francis Bacon sefialé que ciencia es poten-
cia, pero si bien puede decirse que ciencia es poder, durante largo tiempo se creyd
de modo predominante en la «inocencia» de la ciencia. Luego de Auschwitz y de Hi-
roshima eso no puede sostenerse. La ciencia puede servir para el «bien» o para el
«mal». Creemos imprescindible desarrollar la ética de la ciencia.

2. En nuestros dias, la ciencia y la vida toda se desenvuelven de manera cre-
ciente segiin los dictados del sistema capitalista, que hoy impone la retirada en nu-
merosos papeles del Estado moderno-nacional y genera enormes fenémenos de glo-
balizacion/marginacion. No puede comprenderse la ética de la ciencia en nuestros
dias sin relacionarla estrechamente con el capitalismo, pudiendo destacarse que uno
de los grandes problemas es el condicionamiento o tal vez la determinacion de la
ciencia por el desenvolvimiento del sistema econémico. En esos términos se pueden
comprender, por ejemplo, la disponibilidad de los resultados de la ciencia por los
sectores globalizados y la dura condicién precientifica de las multitudes marginadas;
la agresién que puede significar la «irrupcién» de practicas cientificas (v. gr. de va-

dicién postmoderna», trad. Mariano Antolin Rato, 2*. ed., Bs. As., R.E.l, 1991. DE TRAZEGNIES
GRANDA, Fernando, “Postmodernidad y Derecho”, Bogotd, Temis, 1993; VATTIMOQO, Gianni, “El
fin de la modernidad”, trad. Alberto L. Bixio, 3* ed., Barcelona, Gedisa, 1990; TOURAINE, Alain,
«Critique de la modernité», Fayard, 1992; CALLINICOS, Alex. “Contra el Postmodernismo™, trad.
Magdalena Holguin, Bogota, El Ancora, 1993; BEST. Steven - KELLNER, Douglas, «Postmodern
Theory - Critical Interrogations», Nueva York, Guilford, 1991; SIMPSON, Lorenzo C., «Techno-
logy Time and the Conversations of Modernity», Nueva York - Londres, Routledge, 1995; DOC-
KER, John, «Postmodernism and Popular Culture - A Cultural History», Cambridge, University
Press, 1994; AUDI, Robert (ed.), «The Cambridge Dictionary of Philosophy, Cambridge, Univer-
sity Press, 2°. reimp., 1997, «Postmodern», pdgs. 634/5. Asimismo es posible c., v. gr., HABEL,
Marc, «Postmoderne Ansitze der Rechtserkenntnis», en «Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosop-
hie», Vol. 83, 2, pdgs. 217 y ss. V. por ¢]. ademds ROJAS, Enrique, «El hombre light», 112, reimp.,
Bs. As., Temas de Hoy, 1996. Respecto del individualismo de supertficie de la época actual c. v. gr.
LIPOVETSKY, Gilles, «La era del vacio», trad. Joan Vinyoli y Michele Pendanx, 8. ed., Barcelo-
na, Anagrama, 1995. Acerca del totalitarismo que en profundidad llega a imperar bajo el capitalis-
mo tardio, v. por ej. ADORNO, Theodor W., «Minima moralia - Reflexiones desde la vida dafia-
da», trad. de Joaquin Chamorro Mielke, Madrid, Altea - Taurus - Alfaguara, 1987. También cabe
recordar, v. gr., MARCUSE, Herbert, «<El hombre unidimensional», trad. Antonio Elorza, Barcelo-
na, Seix Barral, 1968.
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cunacién) en sociedades «mdgicas»; las particularidades de la ciencia en los paises
con rasgos feudales y dependientes como el nuestro y la creciente conversion de la
ciencia, que se considerd, a veces de modo exagerado, como un «saber para ¢! sa-
ber», en técnica, un saber para el hacer”.

Las investigaciones cientificas son exigidas por los poderes econémicos capa-
ces de «ccmprarlas» y requieren cada vez mds recursos para su realizacién. En con-
secuencia, pueden ser condicionadas o incluso determinadas por esas fuerzas. Las
maravillosas consecuencias positivas que a nuestro parecer puede traer el obrar so-
bre el patrimonio genético, v. gr. en la prolongacién de la vida humana, pueden ir
acompafadas del empobrecimiento del mismo, encauzado por las necesidades del
mercado. Cuando se necesitaria més de la pluralidad de fuentes de promocién cien-
tifica, por ejemplo, por parte del Estado, éste es impotente para adoptar y desarro-
lar las politicas pertinentes.

IL. La ciencia y la moral

3. En estrecha relacién con las caracteristicas del capitalismo, la ciencia y la
moral poseen rasgos propios de este tiempo, quizds al servicio del gran cambio que
de lo contrario no podria ser tolerado. Aunque existen diversas concepciones e la
ciencia y la moral, en general puede reconocerse que, luego de la crisis de la meta-
fisica, ambas adquieren caracteres relativamente «flotantes».

Las 1cferencias a la «verdad» se debilitan, se hace mas remision a lo verosimil
o lo verificable y se reconoce el fin de las certidumbres*. La moral se orienta hacia
soluciones consensualistas y constructivistas. Sin embargo, creemos esclarecedor
que el objeto de la ciencia sea construido de manera «tridimensional», abarcando las

3. Respecto de la globalizacién/marginalidad pueden v. por ¢j. nuestros estudios «Comprension de
la globalizacién desde la Filosoffa Juridica», en «Investigacién ...» cit., N° 27, pdgs. 9 y ss.; «Una
perspectiva bioética: vida y globalizacidn», en «Bioética y Bioderecho», N° I, péigs. 43 y ss. «Fi-
losoffa juridica de la marginalidad, condictén de penumbra de la postmodernidad», cn «Investiga-
cion ...» cit., N 25, pdgs. 25 y ss. Asimismo es posible ¢. v. gr. ORSI, Vittorio, «Las Claves de Da-
vos 97», Bs. As., ABRA, 1997; URRIOLA, Rafacl (coord.), «La globalizacion dc los desajustes»,
Venezuela, Nueva Sociedad, 1996, TOMLINSON, John, «Globalization and Culture». The Univer-
sity of Chicago Press, 1999; CHOMSKY, Noam - DIETERICH, Heinz, «La aldea global», Txala-
parta, Tafalla, 1997.

4. Cabe c. por ¢j. PRIGOGINE, llya, «El Fin de las Certidumbres», trad. Pierre Jacomet, 5% ed., San-
tiago de Chile, 1997; «;Tan s6lo una ilusion? Una exploracion del caos al orden», trad. Francisco
Martin, 4°. ed., Barcelona, Tusquets, 1997,
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dimensiones gnoseoldgica, l6gica y «ateneoldgica» (axiolégica)®, y sobre todo en
relacion con ésta se plantea la ética de la ciencia.

II1. Perspectivas de la problematica ético-cientifica actual

4. Uno de los grandes problemas de esta época es el de las fuerzas que orien-
tan a la ciencia®. Aunque siempre hubo fuerzas sociales que encauzaban el conoci-
miento, al punto que puede entenderse por ejemplo que el desenvolvimiento de las
ciencias naturales y exactas se produjo en mucho al servicio de la dominacién del
mundo requerida por el capitalismo, parece que hoy las posibilidades de la conduc-
cién cientifica por hombres individualizables estd muy especialmente limitada por
esas fuerzas sociales, sobre todo de caricter econdmico.

Ademas de determinar cémo se conduce o no se conduce a la ciencia, hay que
interrogarse acerca de quiénes se benefician o perjudican con ella 'y en qué aspec-
tos de sus vidas. Aparece aqui, por ejemplo, el problema ya referido de la margina-
cién y vale aclarar si la ciencia favorece o perjudica a la vida en sentido estricto, au-
menta y difunde la propiedad o la concentra, promueve la creacion (como parece
ser una de sus caracteristicas histéricas) o la rutina, etc.

Otra cuestién altamente significativa es la de la audiencia que se brinda a los
recipiendarios de la ciencia, cuestion ésta que ya conecta con la de su relacion con
la democracia y con el consentimiento informado. La crisis de la confianza ciega
en la bondad de la ciencia va acompaiada de la urgencia en complementar el prin-
cipio «de beneficencia», extendido en mucho desde la medicina a todo el obrar cien-
tifico, con el de autonomia de los interesados.

Importa apreciar quiénes planifican la ciencia, en un tiempo en que la planifi-
cacién es tan importante, pero a su vez hay que reconocer el grado de razonabili-
dad y de ejemplaridad con que cuenta la ciencia en el resto de la sociedad, aspec-
to éste en que paises como el nuestro tienen respuestas relativamente pobres. La li-
mitada tradicién cientifica de nuestro pais y nuestra dependencia son factores que
se relacionan, en reciprocas influencias, con la limitada razonabilidad que posee la
ciencia. En dreas como la ciencia juridica, esto se ve incrementado por factores di-

5. Palas Atenea era diosa de las ciencias y la verdad.

6. En general, es posible v. por ej. nuestros estudios «Meditaciones acerca de la ciencia juridica», en
«Revista de la Facultad de Derecho» de la Universidad Nacional de Rosario, Nos. 2/3, pags. 89 y
ss. y «Reflexiones sobre Derecho, educacién y ciencia», en «Zeus», t. 29, pags. D.175 y ss.
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versos como la vinculacién del saber juridico con el poder y con lAatydi®fitacion
«parcial» de los abogados y la competencia salarial con la magistrahrasy la admi-
nistracion de alto nivel.

Es importante reconocer cudles son los valores que se pretenden con Ta'Cién-
cia. Su tradicional referencia a la verdad es hoy absorbida de manera abrumadora,
como sucede con el resto de la cultura postmoderna, por la utilidad. Esto pone en
crisis también a otras referencias axiolégicas de dreas particulares, como la remisién
de la ciencia médica a la salud o la de la ciencia juridica a la justicia. Sin embargo,
siendo la ciencia un fenémeno también interhumano debe tener respuestas justas y,
por ser al fin una expresi6én de nuestra vida, ha de ser, segtin creemos, al fin «huma-
nista». La utilidad es un valor de perspectiva relativamente «corta»; la verdad, la jus-
ticia y la humanidad pueden brindar enfoques mucho mas largos.

5. Para desarrollar la ciencia y su ética son necesarias actividades muiltiples,
que a nuestro parecer incluyen el replanteo de la educacidn en todos sus niveles, con
miras a evitar los perjuicios que se producen en las aptitudes mentales por el predo-
minio de la informacién y la memoria sobre la formacion y la inteligencia; la pro-
mocién miiltiple de las investigaciones, superando el avasallante imperio de las fuer-
zas econémicas; la proteccion de los investigadores™; la actividad de las Universida-
des y las asociaciones cientificas, etc.

6. A nuestro parecer, en €l desenvolvimiento de la ética de la ciencia cabe un lu-
gar destacado a las Universidades, y en especial a las Universidades estatales. El des-
pliegue de la ética de la ciencia se enriquece cuando puede contar con otros impulsos
anilogos, como es el que estan en condiciones de brindar las Universidades®.

La institucién universitaria naci6 en la Edad Media, con caracteres profesiona-
les (Bolonia - Derecho) o doctrinarios (Paris - Filosoffa, Retérica, Teologia)®. Aun-
que las relaciones de la Universidad con la ciencia de la Edad Moderna no fueron
faciles, se formé) sobre todo en la Alemania del siglo XIX, el nuevo modelo de la

7. Cabe c. nuestro articulo «Derecho de la Ciencia y proteccién del investigador», en «Jurisprudencia
Argentina», t. 1992-1I1, pags. 851 y ss.

8. La ciencia y la Universidad tienen profundas raices occidentales comunes, :wtridas sobre todo de
los elementos griegos y romanos de nuestra cultura.

9. Es posible v. por ¢j. nuestros estudios «Perspectivas histéricas universitarias», en «Investigacion...»
cit.,, N° 21, p4gs. 43 y ss.; «Notas sobre la investigacion cientifica universitaria», «Investigacion ...»
cit., N° 28, pdgs. 71 y'ss.
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Universidad cientifica. Hoy puede decirse que la Universidad es una idea compleja,
que abarca docencia, profesion, ciencia y extension.

En la Edad Media, la ética universitaria conté a su vez con el refuerzo de las
eticidades del Imperio y la Iglesia. Hoy el capitalismo brinda, en algunos dmbitos,
la posibilidad de refuerzo por la ética de la economia. Sin embargo, si las vincula-
ciones de la ética cientifica con el Estado y la Iglesia no fueron féciles, hoy tampo-
co lo son sus relaciones con las empresas .

La insercién de la ciencia en la Universidad aporta las relaciones tensas pero
enriquecedoras con la docencia, la profesion y la extension, y esa contribucién es
mds significativa, para equilibrar la cultura postmoderna, cuando se trata de la Uni-
versidad estatal. Sin desconocer los riesgos de la politica de comité y de barricada,
que a veces se desenvuelve en las Universidades estatales, creemos que su partici-
pacion tiene particular jerarquia para superar las limitaciones en la bisqueda de la
verdad que pueden producirse en las instituciones religiosas y econdémicas ',

7. Sobre todo a través de la cultura occidental, el hombre, es un ser «con cien-
cia». Para que siga siendo hombre de la manera mds plena posible, necesita la ética
de la ciencia.

10. Lo expuesto no significa desconocer el con frecuencia muy valioso mecenazgo universitario, par-
ticularmente relevante en los dmbitos anglosajones.

11. La calificacién de las Universidades estatales para participar en la investigacion cientifica puede
servir también para comprender en general la presencia del Estado en esta actividad.
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EL CONFORMISMO
DE LA SOCIEDAD ACTUAL

Apa LATTUCA (*)

En un articulo publicado en la Revista Juridica de la provincia de Buenos Ai-
res hace casi tres décadas, el excelente y fecundo Maestro Werner Goldschmidt brin-
da en escuetas paginas un profundo andlisis acerca de la actitud de conformisino o
no conformismo que asumen las sociedades-en su complejo devenir histérico. En €l,
concluye expresando la conducta no conformista de la sociedad de la cual fue con-
tempordnco .

Goldschmidt sefiala, a través de un amplio conocimiento histérico, el quebran-
tamiento de la felicidad en la vida societaria producido por las verdaderas calamida-
des y las conductas calamitosas®. Dentro de las primeras ubica a las producidas por
causas naturales (terremotos, epidemias, sequias, incendios, etc) y las culturales que
pueden ser de raiz econémica -sociales y politicas (hambre, desempleo, inflacion,
esclavitud, discriminacién, etc.).

Las conductas calamitosas son las que realiza o deja de realizar un individuo
contra otros o respecto del gobierno provocando un perjuicio injusto. Asi como, las
conductas injustas que comete el gobierno frente a sus gobernados*.

(*). Investigadora del CIUNR. Profesora de la Facultad de Derecho, UNR

1. El artfculo mencionado fue reproducido bajo ¢l titulo, “La sociedad contempordnea: su no canfor-
mismo y su relacion con la justicia”, en el libro de su autoria Justicia y Ve:dad (Derecho y Filo-
soffa), Buenos Aires, La Ley, 1978.

2. Goldschmidt define las primeras a los obsticulos de indole general y las segundas conformarfan
las amenuzas entre determinadas personas.

3. GOLDSCHMIDT, Werner, op. cit, pdg., 499.

141



ADA LATTUCA
Respuesta de las sociedades

La sociedad ha respondido a las calamidades con distinto signo. Durante mu-
chos afios el conformismo ante los hechos producidos por la naturaleza distinguié
a los pueblos y les permitié hallar vias de explicacién y resignacion atribuyéndo-
las al incorrecto comportamiento de sus habitantes, al humor de la divinidad oca-
sional, etc. Asi, este conformismo les otorgaba un margen de seguridad ante he-
chos incontrolables.

En una época de ciencias exclusivamente tedricas, en la que se carecia de una
aplicaci6n a la realidad, y que a imagen y semejanza de las matemdticas se referian
a entes ideales, la explicacién de soberanas deidades que gobernaban el mundo y
hacian presa a los individuos de sus designios, encontré el mas amplio eco.

En cuanto a las calamidades culturales es preciso sefialar que la situacion es si-
milar en cuanto a las ciencias lo que ocurri6 con las de la naturaleza, faltaban las
ciencias tedrico-practicas. Ni la ciencia de la economia, sociologia, juridica o poli-
tica habian arraigado como tales y el conformismo se originaba al hilo del interés de
los poderosos.

En cuanto a las conductas calamitosas cabe decir que no hubo conformismo
en el supuesto de la accién de un individuo contra otro o por un individuo contra
el gobierno, puesto que éste actuaba para preservar el orden o desterrar situacio-
nes sediciosas. Esto es, que no existi6 el conformismo. Mientras, que en el caso
de actuar el gobierno contra los individuos, no obstante la esporadica reaccién de
éstos, la regla general fue la de soportar los agravios y ultrajes cometidos contra
sus personas. “El rey bueno se ha de amar, el malo se ha de sufrir”. Temperamen-
to acentuado bajo la doctrina del derecho divino de los reyes, puesto que el gober-
nante debia sélo rendir cuenta a quien le habia otorgado el poder. De alli, el con-
formismo de los stibditos.

El no conformismo de la sociedad contemporanea

Goldschmidt analiza magistralmente las causas del no conformismo merced a
la aportacién de conocimientos, a partir del siglo XVII, la apertura de una ciencia
que dejé o abandond sus margenes puramente teéricos y se convirtié en anteceden-
te inagotable de avances que modificaron substancialmente el derecho, la economia,
la medicina, la sociologia y la politica. En Europa occidental y en los Estados Uni-
dos de América, se manifestaban indices elocuentes de progreso, el mundo se achi-
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caba merced a las comunicaciones maritimas y terrestres, el intercaffibyo comercial
cobr6 indices impensables, se extendi6 la expectativa de vida, lad/f$bricas ireefet
mentaron la produccion a gran escala y el proletariado se insertdien el goiiplejo
mundo como un nuevo y trascendente sector social*.

Estos adelantos de las ciencias de la naturaleza dieron marcoNgmbién a las
ciencias de la cultura que asumen nuevas formas para luchar contra las calamidades
culturales. “La ciencia econdmica nace con Adam Smith y David Ricardo. La So-
ciologia se debe a Augusto Comte. La ciencia politica gira en torno del sistema de-
mo-liberal expuesto por John Locke. La economia planificada intenta evitar la crisis
de coyuntura, la inflacién. El seguro social aspira a proteger a los asalariados con-
tra las consecuencias econémicas de la enfermedad, de la muerte del cabeza de fa-
milia, de la lactancia, de la vejez, etcétera. El régimen demo-liberal intenta impedir
las revoluciones, las guerras civiles, las tiranias con todas sus terribles secuelas”’.

Es asi, mediante la combinacion de estos adelantos que el hombre no estard
dispuesto a soportar tipo alguno de calamidad. Sin desconocer que pueden surgir
ciertas desgracias, su fe, su confianza en el hombre lo lleva al convencimiento de po-
der dominarlas o regularlas, y con ello eliminar o al menos morigerar los efectos que
pudieran tener sobre la humanidad.

La sociedad actual

En los tiempos presentes, las calamidades naturales en su mayor parte se pue-
den prever con bastante acierto y nuevas técnicas permiten que ante el grave estalli-
do de las erupciones volcdnicas se canalice el curso de los torrentes de lava para im-
pedir sus efectos catastroficos sobre las poblaciones. Un sistema de radares de alta
complejidad escudrifian el espacio ordenando el trafico aéreo, anuncian el estado del
tiempo e investigan la incursién de probables intentos belicistas. La enorme canti-
dad de satélites que giran en tono de la Tierra agudizé y pertecciono el sistema de
seguridad universal y comunicé a lejanos puntos del planeta a minutos de distancia.
Desde nuestros hogares podemos informarnos sobre todas las cuestiones que operan
en el mundo en cuestion de segundos.

La expectativa de vida se extendi6 a los 75 afios, el mapeo genético ayudard a

4. Con tanta razén Arist6teles expresé que la esclavitud desapareceria de la faz de la tierra cuando la
aguja o la lanzadera corriese por s{ misma sobre el telar.
5. GOLDSCHMIDT, Werner, op. cit., pag., 504.
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descubrir la predisposicion de cada ser respecto de las enfermedades, y al parecer
los estudios estdn muy adelantados en la lucha contra el terrible flagelo del SIDA.

Los derechos humanos integran un espacio de atencién preferencial en las
agendas mundiales. La proteccion a la mujer, al nifio, al anciano figura como tema
prioritario en los 6rganos legislativos, la plataforma de los partidos politicos, y ocu-
pa una abundante bibliografia sobre la cuestion. También el medio ambiente se pro-
tege a través de poderosas organizaciones oficiales y no gubernamentales, tratando
de ejecutar el justiciero principio de “quien destruye paga”.

En fin, este hombre que, muy probablemente, se estd convirtiendo en el siper
hombre llegard, investigacion de la ingenieria genética mediante, a convertirse en el
“fabricante de hombres”.

Es por ello, que en esta dorada actualidad de una fe en el progreso sin limites,
en la tecnologia, en los inconmensurables caminos abiertos por la informatica, al pa-
recer debiera originar una sociedad no conformista. Dispone del utillaje imprescin-
dible para enfrentarse con el mayor de los éxitos sea a las calamidades de la natura-
leza, a las culturales y a las conductas calamitosas.

Sin embargo, a poco que nos asomemos al escenario mundial advertimos con
pesar y asombro, la pequefiez del hombre, la desproteccién generalizada de la hu-
manidad. La sumisién ante hechos que la vulneran®.

La pobreza acuciante de un enorme sector de ella bajo todas sus sofisticadas
categorias, la discriminacién y marginalidad cada vez mds extendida a franjas enor-
mes de sus habitantes es una realidad irrefutable.

La explosion cibernética coloca a individuos contra sus semejantes a gobiernos
contra gobiernos. El individuo ha perdido el derecho a su privacidad. Su intimidad se
encuentra asi atacada persistentemente por mensajes, noticias, ofrecimientos deposi-
tados en su escritorio. Los cielos se hallan ocupados por miles de satélites que su-
pervisan y estudian los fendmenos meteorolégicos y agilizan las comunicaciones, asi
como se introducen subrepticiamente en los secretos guardados celosamente por los
gobiernos. No asusta ya un conflicto bélico, con armas convencionales o no, sino las
consecuencias nefastas que para toda la humanidad irrogaria una guerra cibernética’.

6. Puede verse, “Desigualdad y Exclusidn. Desaffos para la politica social en la Argentina de fin de
siglo”, 2da. ed. MINUIIN,, Alberto, (editor), Buenos Aires, UNICEF/LOSADA, 1996.

7. Las posibilidades de desatar un caos son practicamente ilimitadas y la vulnerabilidad seguramente
aumentara. Ya no serd necesario matar a un politico 0 a personas indiscriminadamente, puesto que
un ataque a través de una conmutacién electrénica arrojaria resultados mds positivos y duraderos.
Ver, LAQUEUR, Walter, “El terrorismo posmoderno”, en “Archivos del presente”, n°9, Buenos Ai-
res, Fundacién Foro del Sur, 1997, pag. 37 a 49.
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La paz y la seguridad de los pueblos se hallan formalmente resguardadas por
organismos militares y por una cromética conjuncién de cascos internacionales que
devienen, en no pocas ocasiones, recursos débiles o inoperantes.

Una extendida red de instituciones tiene a su cargo la supervisién y cumpli-
miento de los postulados democriticos -en especial en paises “emergentes”-. Sin
embargo de ello, se suceden los golpes de estado, los abusos incontrolados de poder,
0 los actos eleccionarios amafiados. La corrupcién por extendida e inimputable ha
dejado de asombrar al género humano. La lentitud y partialidad de la praxis judicial
produce un acentuado descrédito en los recipiendarios y alimenta la bisqueda de un
poder supletorio en los programas televisivos®.

La desocupacion, la sub ocupacién y los parados, meros artilugios idiomdticos
utilizados para categorizar a las altas proporciones de desesperanzados, indican el
panorama de pobreza, de indigencia, que transita por el planeta.

Esto es, que en el mundo actual, las verdaderas calamidades cuanto las conduc-
tas calamitosas atrapan y desorientan a un hombre privado de echar mano a los re-
ferentes escatolégicos que le aportaban una dosis de resignacién. Ademds, se en-
cuentra en un universo donde al parecer la irrupcion de los avances le augura una es-
tadia de confort y seguridad en el cosmos que habita. Aunque el acceso a tales be-
neficios compete a un restringido porcentaje de la poblacién mundial. Todo ello,
comporta para el hombre un grado de confusién, de desorientacién y de caos al no
advertir cudles son los pardmetros teleolégicos que puede impulsar para su vida y la
de sus descendientes.

Ocurre, sin embargo, que por debajo de esta compleja y por momentos inexpli-
cable diversidad, de lo opuesto y contradictorio, subyace una sélida, uniforme e in-
conmovible estructura de fabulosos capitales, empresas, holding, que monitorean al
mundo, lo dirigen y encausan con el més agudo objetivo utilitario en los que la hu-
manidad estd desterrada’. Y el hombre padece, calla, se resigna.

Si bien el conformismo con las calamidades naturales -dird Goldschmidt- se
fundaba en el hecho de la impotencia por eliminarlas, el conformismo con las cala-

8. El estado de asfixia que nos ocasiona la corrupcién, deriva muy probablemente del relativismo pe-
ligroso que rige las relaciones de las actuales sociedades con las leyes, pero también de la certeza
de que en nuestra sociedad. la exhibicién y el lujo rumboso contintia siendo una verdadera carta
de presentacion que no requiere averiguacion ni condena. }

9. Durante las préximas décadas la interaccién de una inmensa red de capitales se tornard mds inten-
sa, mds importante, mds complicada. Ver GARTEN, Jeffrey E. “Estados Unidos y el Mundo. Pre-
siones politicas y comerciales”, en “Contribuciones....”, cit., pdg. 97 a 113
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midades culturales arraiga en el interés de los poderosos cuya economia se basaba
en la esclavitud '°. Cabria reflexionar, si las palabras del gran maestro son validas pa-
ra aplicarlas a la sociedad actual.

Goldschmidt concluye su articulo expresando, que es menester aceptar la doc-
trina objetiva de la justicia que somete a la valoracién dikeldgica todas las adjudica-
ciones de potencia y de impotencia, sean distribuciones, sean repartos. Injusta es una
inundacion, injusta es una epidemia, injusta es la irrupcién de un volcdn, injusta es
la miseria, injusta es la inflacién, injusta es la guerra. Injusto es el tormento, injus-
to es el secuestro, injusto es el asesinato. En otras palabras, tanto las calamidades
ora naturales, ora culturales, como las conductas calamitosas son injustas porque
obstruyen el desarrollo libre de los derechos humanos. Todo cuanto se relaciona con
el deterioro o el fomento de los derechos humanos es, por ende, injusto o justo''.

10. GOLDSCHMIDT, Werner, op. cit., pig., 501
L1. Idem, pég., 506-07.
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EL PROYECTO EUROPEO SOBRE
LEY APLICABLE A OBLIGACIONES
EXTRACONTRACTUALES

ALEJANDRO ALDO MENICOCCI

A la memoria de Werner GOLDSCHMIDT, a noventa afios de su nacimien-
to. Rosario, 9 de febrero de 2000

1. Introduccién

No es ocioso destacar el peculiar tratamiento que las obligaciones extracontractua-
les tienen dentro de la Unién Europea. Por un lado, el sector continental bajo la influen-
cia de Savigny' se inclina mayormente hacia al predominio de las conexiones rigidas
fundado en la existencia de un asiento o “sede” del caso determinable en abstracto?,

1. SAVIGNY, Federico Carlos de, “Sistema de Derecho Romano Actual”, trad. del alemén por Ch.
Guenoux y vertido al castellano por Jacinto Mesfa y Manuel Poley, Madrid, Géngora, 1878.

2. V. GOLDSCHMIDT, Werner, “Derecho Internacional Privado - Derecho de 1a Tolerancia”, 8a. ed.,
Bs. As, Depalma, p 168 y ss.; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Estudios de Filosoffa del Dere-
cho Internacional Privado”, Rosario, FL.J., 1997, BOGGIANO, Antonio, “Derecho Internacional
Privado”, 2° ed., Bs. As., Depalma, 1983, I, p. 79 y ss.; CHAVARRI, Angel, “Derecho Civil Inter-
nacional Argentino — Contribucién al eswudio de la reforma del Cédigo”, Bs. As., Talleres Gréficos
Argentinos 1.J. Rosso, 1935, p. 7 y ss.; V. t. MAIER, Pierre, “Droit international privé”, Se. édition,
Paris, Montchrestien, 1994, p. 81 y passim; LOUSSOUARN, Yvon BOUREL, Pierre, “Droit inter-
national privé”, 4e édition, Paris, Dalloz, 1993, p. 240 y passim; MOSCONI, Franco, “Diritto In-
ternazionale Privado e Procesuale - Parte Generale ¢ Contratti”, Torino, UTET, 1996, p. 71 y pas-
sim; GONZALEZ CAMPOS, Julio D. (DIR), “Derecho internacional privado - Parte especial”, 6
ed., Madrid, Eurolex, 1995, p. 209 y ss.
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mientras que el derecho anglosajén adopta® —si bien con alguna mitigacién relativamen-
te nueva-* el criterio de la doble accionabilidad (un hecho ilicito, para ser considerado
como tal y por ende, dar lugar a reparacién, debe ser calificado como tal por la “lex lo-
ci delicti” como por la “lex fori” ). No puede olvidarse (sobre todo, considerindose la
conexién empleada en el proyecto) que el derecho norteamericano aplica, en general, la
ley que mantiene con el caso los lazos mds estrechos®.

El Grupo europeo de derecho internacional privado en su octava reunién de
Luxemburgo del 25 al 27 de setiembre de 19987 ha adoptado un proyecto de con-
vencion sobre ley aplicable a las obligaciones no contractuales. Este proyecto se su-
ma a la Convencién de Roma de 1980 sobre derecho aplicable a las obligaciones
contractuales y tiene por objeto armonizar el tratamiento dado a las obligaciones
nacidas sin convencién.

En las lineas que siguen analizaremos sus caracteristicas princinales.

2. Ambito de aplicacién

2.1. Ambito de aplicacién espacial

La convencion se aplica por todos los estados contratantes —ambito espacial ac-
tivo- y tiene cardcter universal, esto es, se aplica atin si la ley indicada como aplica-

3. CHESIRE & NORTH’S, “Private International Law”, 12th. ed., London, Butterworths, 1992;
SMITH, Raymond, “Conflict of Laws”, Cavendish, 1993, p. 155y passim. Tal es la conclusién de
Phillips v. Eyre (1870), LR 6 QB 1: “As a general rule, in orden to Jound a suit in England, for a
wrong alleged to have been commited abroad, two conditionds must be Sulfilled. First, the wrong
must be of such a character that it would have been actionable if commited in England. Secondly,
the act must not have been justifiable by the law of the place where it was done”.

4. Judicial Commitee of the Privy Council, July 18 th, 1994, The Times, July 21, 1994; V. MENI-
COCCI, Alejandro A - SOARES DAS SILVA, Ménica, “Mitigacién del alcance de la regla de do-
ble accionalidad en los hechos ilicitos cometidos en el extranjero en el derecho internacional pri-
vado inglés’, DYE, No1/2, Universidad Austral, Rosario, 1994, p- 81y ss.

5. CHESIRE and NORTH’S, cit. ..., p. 533.

6. SCOLES, Eugene F. - HAY, Peter, “Contlict of Laws”, 2", ed., St. Paul, MN, West Publishing Co,
1992, p. 568; WEINTRAUB, Russell J., “Commentary on the Conflict of Laws”, 3 ed., Mineola,
NY, The Foundation Press, 1986, p 281; P.v.t. GREGORY, Charles O. - KALVEN, Harry (Ir.), “Ca-
ses and Materials on Torts”, Boston, Toronto, Little, Brown and Company, 1969.

7. “Revue critique de droit international privé”, 87 (4), octobre-décembre 1998, p. 802y ss.
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ble por la convencién es la ley de un pais no contratante —ambito espacial pasivo-.
Se sigue asf la tendencia europea® de evitar un disimil tratamiento segtin el caso ten-
ga su asiento en un estado contratante o no contratante’. Reemplaza de esta manera
el derecho vigente en el caso de aplicacién de tales normas a casos mixtos.

Cuando el estado cuya ley se declare aplicable se integre con mds de una uni-
dad territorial con legislacién propia, cada unidad territorial serd considerada como
un estado independiente a los fines de determinacién de la ley aplicable (17).

La Convencién no resulta aplicable a los conflictos de cardcter intraestratal,
aiin cuando las distintas unidades territoriales posean una legislacién propia e inde-
pendiente (17.2).

2.2. Ambito de aplicacién temporal

El tratado comienza a regir desde la ratificacién que de él hiciera el Estado
(dmbito temporal activo) y s6lo a los casos que se hubieran producido o amenazan
con producirse luego de la ratificacion para dicho Estado (4mbito temporal pasivo)
(art. 15). Se evita, de tal suerte, la aplicacién retroactiva o inmediata del tratado a
hechos sobrevenidos con anterioridad a su entrada en vigor .

2.3. Ambito de aplicacién material

El proyecto se aplica a las obligaciones no contractuales (art. 1.1.), las que, si

8. V. gr, al igual que la Convencién sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, Roma,
1980, V.. por ¢j., José Carlos Ferndndez Rozas (ed.), “Derecho del Comercio Internacional”, Ma-
drid, Eurolex, 1996, p. 275 y ss.

9. Se evitan asf las dudas que surgen en el momento de considerar aplicable una u otra fuente, como
por ejemplo, en Tratados de Montevideo de 1889 y 1940. Sobre tratados universales y comunes, v.
Werner Goldschmidt, Derecho..., p. 29. “Los tratados de Montevideo son tratados comunes ¥ no
constituyen tratados universales. Ello significa que los mencionados tratados no sélo se aplican
exclusivamente por los paises para los que rigen sino que también solo se aplican a casos proce-
dentes de paises en los que rigen; si los tratados, en cambio, Juesen universales, si bien evidente-
mente también sélo fuesen aplicados por los paises para los que rigen, hallarian aplicacién a cua-
lesquiera casos cualquiera fuera el pais del que procediesen”.

10. Lo que demuestra el acierto de la opinién de Goldschmidt en la autonomia del derecho transitorio
del DIPr. (de resultas de lo cual no resulta aplicable, v.g., el art. 3 del Cédigo Civil). Goldsc'mridt,
Op. cit., p. 63. La Convenci6n de Viena sobre el Derecho de los Tratados (ari. 28) dispone en igual
sentido.
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bien no se caiifican en forma autirquica, pueden conceptualizarse por exclusion de
las excepciones enumeradas en el art. 1.2. En efecto, el convenio no se aplica:

a) a las obligaciones no contractuales derivadas de relaciones de familia o andlo-
gas, en la medida en que éstas estén reguladas en forma especifica;

b) alaresponsabilidad legal de los socios, de los érganos y de las personas encar-
gadas del control legal de los documentos contables, por las deudas de la so-
ciedad, asociaci6n o persona juridica;

c) alaresponsabilidad derivada del ejercicio del poder publico;

d) a la responsabilidad por dafios derivados de la energia nuclear.

La Convencién resulta también excluida por las disposiciones del Derecho Co-
munitario o las legislaciones de la Unién que armonizan las normas aplicables a las
obligaciones extracontractuales (art. 18).

3. Ley aplicable - La conexién flexible

- La convencién utiliza un punto de conexién flexible: “la obligacién no contrac-
tual derivada de un hecho dafioso se rige por la ley del pafs con el cual ella presen-
ta los lazos mas estrechos” (art. 3.1.).

Se adicionan sin embargo algunas presunciones que califican, en cierto modo,
los lazos a tener en cuenta. Al igual que en la Convencién de Roma sobre derecho
aplicable a las obligaciones contractuales, el derecho europeo equilibra la proposi-
cién abstracta de “lazos més estrechos” con una ejemplificativa casuistica"'.

a) Si el autor del ilicito reside habitualmente en el mismo pais que la victima en
el momento del hecho, se aplica la ley del pafs de la residencia comun (art. 3.2.)

b)  Si la residencia habitual del autor del hecho y la victima no es comun, se apli-
ca la ley del pafs donde se produjo o amenazan producirse el hecho generador
y el dafio (art. 3.3).

11. Resulta interesante ver como el derecho de pafses mayor estabilidad que el latinoamericano, en ge-
neral, ha partido de las conexiones rigidas hacia las conexiones, flexibles y sin embargo, no otor-
ga a los jueces el poder discrecional ilimitado, puesto que los criterios de conexién flexibles estdn
calificados en la convencién. El fenémeno de descripcién casuistica fue, lamentablemente, aban-
donado en 1a CIDIP V sobre derecho aplicable a las obligaciones contractuales (pareciera ser que
los jueces latinoamericanos no requieren de las precisiones legislativas del derecho europeo y pue-
den facilmente saltar de la rigidez a la flexibilidad sin limites).
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¢) Las dos presunciones anteriores deben dejarse de lado cuando del conjunto de las
circunstancias la obligaci6n tiene lazos més estrechos con otro pafs (art. 3.4.).

d) Al apreciarse los lazos més estrechos, se podrd tener en cuenta una relacion
preexistente entre las partes (art. 3.5.).

4. Las calificaciones de las presunciones

La convencién define como “presunciones especiales” para determinar la ley
aplicable a ciertos tipos de hechos ilicitos (art. 4).

Asfi, en los hechos contra la vida privada o difamacién, se presume que la obli-
gacién tiene la vinculacién mds estrecha en el estado donde la victima tiene su resi-
dencia habitual al momento del hecho dafoso ( art. 4.1.).

En los casos de concurrencia desleal o de prictica comercial restrictiva, la lo-
calizacién se efectia en el estado donde el mercado esta siendo alterado por el he-
cho dafioso (art. 4.2.).

En los dafios causados a una persona o sus bienes como resultado de un aten-
tado al medio ambiente, la conexién se establece con el territorio de aquel estado
donde el dafio se produjo o amenaza con producirse (art. 4.c).

5. Extension del derecho aplicable

La ley aplicable rige practicamente todos los aspectos del acto ilicito. Se ex-
tiende no s6lo a los elementos de fondo relacionados con la obligacién sino ademas
con indisolubles aspectos procesales derivados de aquella.

Dentro de los primeros, comprende las condiciones y extension de la respon-
sabilidad, como asf también las personas a quienes puede imputarseles la obligacion
por los actos cometidos (art. 5.1); los legitimados para el resarcimiento (art. 5.7.);
las causas de exoneracién y la toda limitacién de responsabilidad (art. 5.2.) la exis-
tencia y naturaleza de la reparacion (art. 5.3); la existencia y la naturaleza de los da-
fios susceptibles de reparacién como asi también la evaluacion del dafio (arts. 5.3. y
5.5.); el alcance en funcién del cual el derecho a la reparacién de la victima puede
ser ejercido por sus herederos (art. 5.6.); la responsabilidad por el hecho de un ter-
cero (art. 5.8). La misma ley rige la prescripcién y la caducidad por expiracién de
un plazo como también el punto de partida, interrupcion y suspension de dichos pla-
zos (art. 5.9).
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Dentro de las implicancias procesales, la ley aplicable determina a su vez —en
los limites atribuidos al tribunal por la lex fori- aquellas medidas que el juez puede
tomar para asegurar la prevencion, la cesacion del dafio o su reparacion (art. 5.4), la
carga de la prueba y las presunciones legales (art. 5.10).

La ley aplicable rige también la procedencia de la accion directa de la victima
contra el asegurador (art. 6.1); sin embargo, la accién podrd ser igualmente ejercida
si, en defecto de prevision de la ley aplicable al hecho ilicito, esta dltima es proce-
dente por la ley aplicable al contrato de seguro (art. 6.2).

6. Obligaciones derivadas de cuasidelitos

Bajo este titulo la convencién se ocupa de las obligaciones derivadas de hechos
que no constituyen ilicitos propiamente dichos. Bastenos en este topico recordar las
divergencias entre el derecho alemdn (que elaboré la parte principal de la responsa-
bilidad precontractual) y el derecho inglés (que la desconoce). En este orden de
ideas, la Convenciodn reitera el punto de conexion flexible (se aplicard la ley del pais
con la cual la relacion presente sus lazos mas estrechos).

Se utilizan, igualmente, las calificaciones especiales:

1.1. Cuando la obligacion no contractual va unida a una relacion preexistente o pre-
vista por las partes, se presume que esa obligacion presenta los lazos mas es-
trechos con el pafs cuyo derecho rige o regia esa relacién (7.2).

1.2. La obligacién por enriquecimiento sin causa presenta sus lazos mas estrechos
con el pafs alli donde el enriquecimiento se produjo (7.3).

1.3. La obligacion por gestiéon de negocios ajenos presenta los lazos mas estrechos
con el pais donde el gestor de negocios tiene su residencia habitual al momen-
to de la gestion (7.4). '

1.4. Sila gestién se llevd a cabo en salvaguarda de una persona o de un bien deter-
minado, se presume que tiene los lazos mds estrechos con la residencia habi-
tual o la situacidn del bien al momento de ia gestion.

Todas estas presunciones pueden ser dejadas de lado si del conjunto de las cir-
cunstancias resulta que la obligacién presenta los lazos mds estrechos con otro pais.

7. Autonomia de las partes
Las partes pueden —obviamente, con posterioridad al hecho, elegir la ley apli-
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cable a la obligacién extracontractual- *, si es que ello no afecta derechos de terce-
ros (art. 8). En realidad, la autonomia de las partes se lleva a cabo generalmente en
forma técita: la parte actora demanda en foro competente y efectia sus alegaciones
de conformidad al derecho del foro, haciendo lo mismo la demandada en el respon-
de: en tales circunstancias, no corresponde a los jueces terciar eligiendo otro dere-
cho, ya que la cuestién versa sobre materia disponible ".

8. Leyes imperativas y orden publico

Contempla la Convencion la aplicacién de leyes de policia (imperativas o de
aplicacion inmediata). En este caso se distingue entre la aplicacion de las leyes de
policia del derecho declarado aplicable -lex causae- y las normas imperativas de la
“lex fori”. En el primero, la aplicacion de las normas imperativas es discrecional,
debiendo el juez aplicarlas o no, previendo las consecuencias de ello. En el segun-
do caso, la existencia de la Convencién no empece la aplicacién de las leyes de po-
licia de la lex fori (9). ‘

Una solucién andloga a la de este dltimo pardgrafo se da con respecto al orden
publico (art. 14).

9. Incidencia de las normas de seguridad y de comportamiento

Cualquiera sea la ley aplicable debe tenerse en cuenta, en el momento de de-
terminarse la obligacion, las reglas de seguridad y comportamiento vigentes en el
momento y lugar de produccién del hecho dafioso o del hecho generador de la obli-
gacion (art. 10).

12. NYGH, Peter, “The reasonable expectations of the Parties to the Choice of Law in Contract and in
Tort”, Academia de Derecho Internacional de la Haya, Curso de verano (1995).

13. V. RICHMAN. William M., REYNOLDS, William L., “Understanding conflict of laws”, 2. ed.,
Matthew Bender, 1993, p. 249. En forma concluyente, v. la s. de la CNCiv., sala I, 14.04.98, Rivas
Cordero, Santiago ¢. Natanson, Jorge Gustavo s. Dafios y perjuicios, ED 11.06.99. Sin una convin-
cente fundamentacién normativa, la sentencia sefialada destaco la imposibilidad de eleccién en es-
ta materia.
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10. Subrogacién

La ley aplicable a la obligacién del tercero que ha desinteresado al acreedor de
una obligacién extracontractual determina la existencia y alcances de la accién su-
brogatoria del tercero contra el deudor de la obligacion (art. 11), sea el tercero su-
brogante una o varias personas.

11. Calificaciones

Para las personas juridicas, la sede de la administracion equivale a residencia ha-
bitual (art. 12.1). Cuando el hecho generador de la obligacion o el dano son conse-
cuencia del ejercicio de una actividad profesional, el establecimiento profesional equi-
vale a residencia habitual (art. 12.2). Habiendo pluralidad de establecimientos, aquel
donde el hecho dafioso ha sido cometido o sufrido equivale a residencia habitual.

12. Exclusién de reenvio.

Aligual que su par de derecho aplicable a las obligaciones contractuales, se en-
tiende por “ley aplicable” el derecho vigente con exclusion de sus normas de dere-
cho internacional privado . La solucién —si bien desde el punto de vista axiol6gico
parece desacertada- suele justificarse por razones de orden practico .

13. Interpretacion uniforme

La Convencién repite, en materia de hermenéutica y aplicacién, una solucion
analoga a la disposicién del art. 7.1. de la Convenci6n de Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias de 1980. “A los fines de in-
terpretacion y aplicacién de las reglas uniformes que preceden, serd tenido en cuen-
ta su cardcter internacional y la oportunidad de llegar a la uniformidad en la ma-

14. Se evita de esta forma la solucién de nuestra jurisprudencia en el caso Larangueira, J.A., IV, p. 253
v ss.
15. V. El proyecto de L. VIII at Cédigo Civil Argentino, que repite andloga solucién.
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nera en que ellas son interpretadas y aplicadas” '°. Se trata de evitar que criterios
domésticos del funcionamiento de la norma traicionen la finalidad perseguida por la
legislacién universal. Para ello establece la competencia de la Corte de Justicia de la
Comunidad para interpretar la Convencioén (art. 16).

14. Algunas conclusiones

Hace diez afios ", la mayoria de la doctrina nacional se pronunciaba en favor de
una revision del derecho internacional privado argentino en materia de hechos ilici-
tos. Por un lado, las rigidas conexiones de “lugar donde el hecho se produjo” de los
articulos 43 de los Tratados de Derecho Civil de Montevideo (1889/1940) y su ana-
logo articulo 8 del Cédigo Civil Argentino, merecen ser revisados, “... especialmen-
te por el acelerado proceso de integracion mundial y el desplazamiento de personas
y productos susceptibles de causar dafios mayormente vinculados con otros dere-
chos que el del lugar de su comision” .

La Convencién sigue la tendencia de la conexion flexible: sin embargo, los
“vinculos mds estrechos” son calificados con un conjunto de presunciones que li-
mitan por cierto la arbitrariedad judicial. El resto lo hace la cultura juridica de la
Unién Europea.

No dudamos que la conexién resulta ser mucho mds atractiva: en lugar de es-
tar averiguando y determinando con el rigor del DIPr. clédsico la ley aplicable a la
obligacién extracontractual, el juez decidird cudl es el derecho con el cual el hecho
dafioso —y la consiguiente obligacién de resarcir- presentan los vinculos mas estre-
chos. Sin embargo, luego de esta afirmacion teérica tan plausible, la cosa se compli-
ca a medida que avanzamos en sus consecuencias concretas. Para poner ello en evi-
dencia, permitasenos recurrir a una experiencia personal.

En el verano de 1995, mientras asistiamos al curso de Derecho Internacional
Privado de La Haya, ibamos en bicicleta con una joven de nacionalidad italiana y re-

16. COOK, V. Susanne, “The need for uniform interpretation of the 1980 United Nations Convention
on Contracts for the International Sale of Goods”, University of Pittsburgh Law Review, vol 50,
(1988), p. 197.

17. X Congreso de la Asociacién Argentina de Derecho Internacional y 4° Congreso Argentino de De-
recho Internacional, Buenos Aires, 9 a 11 de noviembre de 1989.

18. MENICOCCI, op. cit., p. 88.
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sidencia habitual en Alemania. Al aproximarnos a la entrada del palacio, nuestra bi-
cicleta fue embestida de frente por un ciclista de nacionalidad india. La joven italia-
na sufri6 algunas heridas leves. Al concurrir al curso, interrogamos a nuestros com-
pafieros cudl era su opinién sobre el derecho aplicable al reclamo de la joven italia-
na, partiendo del abandono de conexiones rigidas (“lex loci”, “lex fori”, etcétera)
en funcién de las “nuevas tendencias” de “la conexién mads estrecha”. No sorpren-
derd decir que las conclusiones variaban entre todos los derechos posibles (germa-
nico, italiano, holandés, y, finalmente, no faltaron aquellos que sostuvieron la nece-
sidad de partir del derecho argentino y no desoir al derecho de la India, al menos,
como de aplicacién acumulativa).

Imaginemos la situacién en nuestro pais, donde frente a la falta de habitualidad
en la aplicacion de soluciones flexibles se cierne una general falta de credibilidad
sobre la discrecionalidad del poder judicial .

Conviene no olvidar que los fenémenos juridicos fordneos deben ser compren-
didos en su integridad, en el complejo de su significado cultural y reflexionar que,
si Europa llega, a unificar su derecho en forma paulatina no es el fruto de una deci-
sion politica de sus pueblos sino, como decia Savigny, el producto de la maduracién
de un espiritu que, poco a poco, se vuelve comun.

19. El t6pico no es privativo de este trabajo, pero no puede menos que dejar de tomarse en cuenta pa-
ra estudiar, en concreto, los limites de la recepcién de un determinado sistema de soluciones. (Pue-
de sin temores confidrsele en forma general a la “libre discrecionalidad del poder judicial” argen-
tino la determinaci6n del lugar con el cual el hecho presente el vinculo mds estrecho?
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EL MERCOSUR JURIDICO
ENTRE LA GLOBALIZACION
Y LA REGIONALIZACION

ALICiA MARIANA PERUGINI ZANETTI

I. Introducciéon

1. Uno de los problemas preocupantes en el MERCOSUR es el de la estrategia
Juridica a adoptar de aqui en mds, en orden a la soluci6n de los problemas que surgen
de las relaciones privadas internacionales' . Puedo razonablemente partir del presu-
puesto de que es una preocupacién compartida por la comunidad juridica, habida
cuenta que uno de los problemas de la integracion es el de la armonizacién juridica. Si
bien las meditaciones que siguen se refieren principalmente a la biisqueda de temas
esenciales para las relaciones privadas internacionales, éstas se encuentran intimamen-
te vinculadas a la dindmica propia de la globalizaci6n - dindmica compleja - de ahf que
haya sido dificil sustraerse al enfoque de interrogantes que exceden lo privado.

2. La planificacién o estrategia juridica reconoce muchos obsticulos. El prime-
ro comienza con la delimitacién del alcance de “lo juridico”.

Desde luego el concepto serd mas o menos amplio segiin sea la perspectiva ius-
filos6fica desde la que se parta. Para los que consideran que lo “juridico” se limita
a la dimensién normolégica, s6lo las normas - cualquiera sea el objeto real menta-
do - pertenecerian a lo juridico. En cambio, la tarea de elaboracion, precedida de las
consideraciones de necesidad, conveniencia y oportunidad, pertenecerian al 4mbito

1. Me referiré especialmente la referida a la competencia y actividad de la Reunién de Ministros
de Justicia. La Reunién fue creada por Decisién del Consejo del Mercado Comtin por Decision
N° 8/91.
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de la politica legislativa. La valoracién, por su parte, sea de la realidad, sea de las
normas, quedaria excluida de lo “juridico” por no ser susceptible de ser tratada cien-
tificamente. El positivismo juridico ha penetrado en el lenguaje popular: a lo juridi-
co se lo contrapone a lo econdmico, lo social, lo educativo o lo politico.

Otro es el alcance del tema para quienes comulgan con la tesis de que lo “juri-
dico” comprende la realidad, la norma y la justicia® . El legislador parte de la reali-
dad susceptible de ser valorada y del didlogo entre realidad y valor se produce la nor-
ma. El aplicador - sea juez, funcionario administrativo o notario - se enfrenta con la
norma ya elaborada y la aplica a la realidad. Empero, puede apartarse de ella por in-
justa y elaborar una norma “ad hoc”. Desde esta perspectiva, la norma, para ser “ju-
ridica”, ha de ser justa. , cuando, en realidad, cada una de esas dreas pertenecen a sec-
tores de la realidad: : lo juridico - educativo, lo juridico - econémico, lo juridico - so-
cial, lo juridico - laboral, por ejemplo*® , sin olvidarnos que todos ellos interactdan.

3. Ahora bien la realidad es casi inabarcable. En primer lugar, comprende aque-
Hos problemas que hacen al ser humano - desde su concepcién hasta su muerte - en
su despliegue mas amplio e intimo. Comprende también lo producido por la natura-
leza, el azar y las fuerzas humanas difusas. Los problemas originados en los desas-
tres naturales, los de medio ambiente y la ecologia, dan cuenta de ello. La amplitud
de los objetos de referencia, obliga en el MERCOSUR ha seleccionarlo y acotarlo a
un tema especifico.

4. Por otra parte, si encardramos el tema con cierto método, no podria dejarse
de lado el hecho de que el MERCOSUR no esta aislado, sino que como organiza-
cion estd inserta dentro de un sistema global y se relaciona, ademads, con otras regio-
nes de semejantes caracteristicas. Una estrategia juridica no podria quedar ajena a
las politicas d= globalizacién o de regionalizacién de este fin de siglo.

2. Asi, por ejemplo, lo entiende la teorfa trialista del mundo juridico, que parte de la concepcién tridi-
mensional del derecho. Ver GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién filoséfica al derecho”, 6*.ed.,
5% reimpr., Bs.As., Depalma, 1987; CTURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y politica”, Bs.As.,
Depalma, 1976; “El trialismo, filosoffa juridica de la complejidad para”, en “El derecho”, 1.126,
ps.884 y ss; “Estudios de Filosofia Juridica y Filosoffa Politica”, Rosario, Fundacién para las Inves-
tigaciones Juridicas, 1982/84; “‘Estudios Jusfiloséficos”, Rosario, FIJ, 1986; “Filosofia de Ia Juris-
diccién”, Rosario, F1J, 1998; “Lecciones de Teoria general del Derecho”, en “Investigacién y docen-
cia”, No.32, ps.33 y ss; “Perspectivas Jurfdicas”, Rosario, F1J, 1985; ““La conjetura del funciona-
miento de las normas juridicas. Metodologia Juridica”, Rosario, F1J, 2000, ps.70 y ss.

3. En el MERCOSUR, cada uno de los dngulos juridicos tiene un “‘6rgano™ que lo aborda. Encontra-
mos, por ejemplo, Reuniones de Ministros de Educacién, de Economia y Presidentes de Bancos
Centrales, de Trabajo, de agricultura, Cultura, Salud, Interior, Justicia, Foro Econémico social, etc.
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La situacién del MERCOSUR con relacién a la globalizacién y a otras regio-
nes - Tratado de Libre Comercio (NAFTA), Unién Europea, Comunidad Andina, por
ejemplo - y la complejidad de los problemas que se presentan, reclaman - de mini-
ma - una estrategia juridica de coordinacién entre las diferentes organizaciones e
instituciones. Pareciera el mejor camino para implementar un derecho que obedez-
ca a criterios de justicia y armonia para el globo, las regiones y los Estados.

Es vélido cuestionarse la tarea que le incumbird a la Reunién de Ministros de
Justicia® para proyectar la armonizacién juridica desde el escorzo de sus competen-
cias porque resulta necesario enmarcar la proyeccién juridica del MERCOSUR con
la del resto del mundo y evitar asi la multiplicidad de fuentes que contribuye a
crear aquello que pretende evitar: la inseguridad juridica.

I1. La globalizacién*

5. El libre comercio global hace del mundo un territorio wnico parala libre cir-
culacién de productos, servicios y capitales. Produccion y servicios estdn relaciona-
dos con la especializacién y la tecnologia y ambas con las ventajas comparativas.

Algunos mencionan el origen de la globalizacién en los Convenios de Breton
Woods (julio 1944). Todavia no habfa terminado la segunda guerra mundial, la so-
ciedad de Naciones habfa fracasado y faltaba mucho para la creacién de las Nacio-
nes Unidas. Los lideres econémicos trataron de pergefar el futuro del mundo con
paz y prosperidad.® En ese encuentro se crearon el Banco Mundial y el Fondo Mo-

4. La Reunién de Ministros de Justicia que, como se sabe, se ocupd, hasta la fecha, de este espacio
legislativo en el MERCOSUR y privilegi6 los temas procesales internacionales, especialmente los
que hacen a la jurisdiccién y a la cooperacién internacional. Asf los Protocolos de Cooperacién y
Asistencia Jurisdiccional Civil, Comercial, Laboral y Administrativa (protocolo de Las Lefias),;de
Jurisdiccién Internacional en materia contractual (de Buenos Aires); de Medidas Cautelares (Ouro
Preto); de Juridiccién y derecho aplicable en materia de accidentes de transito (de San Luis); de
Cooperacién en materia penal; de Jurisdicci6n internacional en materia de relaciones de consumo;
Acuerdo Complementario al Protocolo de Cooperacién y Asistencia jurisdiccional Civil, Comer-
cial, Laboral y Adminstrativa; Acuerdo complementario al Protocolo de medidas cautelares.

5. Puede verse CIURO CALDANI, Miguel Angel, «Comprensidn de la globalizacién desde la Filo-
soffa Juridica», «Investigacién y docencia», No.27, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Ju-
ridicas, 1996, ps.9 y ss.; «Una perspectiva bioética: vida y globalizacién», «Bioética y derecho”,
No.1, 1996, ps.43 y ss.

6. “The case against the global economy. Ad for a turn toward the local”. Edited by Jerry Mander and
Edward Goldsmith. 2 The failures of Bretton Woods, David C.Korten, pag. 20 y siguientes.
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netario Internacional que tenfan como funcién promover el crecimiento de la econo-
mia e interrelacionar el comercio del mundo. Se echaron las bases para el GATT,
hoy OMC.

Otros van mds alld y creen ver en la obra de David Ricardo su antecedente. Co-
mo se recordaré el eminente autor propugna la especializacién y por ende la division
del trabajo. Que cada uno haga aquello que mejor sabe hacer. Demostré que con la
especializacién se aumenta la productividad pero, para ello, la tarea debe dividirse
entre los especialistas. La teorfa de la especializacion y la division del trabajo se
puede aplicar a una empresa o a los paises. El aumento de la productividad reclama
cada vez nuevos mercados. Supuestamente, este aumento traeria como consecuen-
cia el incremento del comercio, el pleno empleo y el acceso de todos los pueblos a
todos los bienes de la tierra.

Con el fin de refrescar las nociones minimas de la globalizacion, damos una
breve referencia de sus pilares fundamentales.

a) La Libre Circulaciéon

6. La libre circulacién es un requerimiento de la especializacion y del aumen-
to de la productividad, pues, como se dijo, requiere nuevos mercados. La libre cir-
culacién en todo el planeta se logra principalmente con la reduccion de las barreras
arancelarias y para - arancelarias. La llave normoldgica clave para la multilaterali-
zacién o globalizacién automatica, es la cldusula de la nacién mds favorecida. Esta
cldusula, convierte a todos los tratados en los que estd inserta en tratados de “textu-
ra abierta” o tratados incompletos, en la medida que se complementa con lo obteni-
do con la nacién mas favorecida.

Se suele dar como subproductos de la supresién de toda proteccion y de la com-
petencia global, el logro de mayor eficiencia, mejor calidad y mds variedad en la ofer-
ta de productos y servicios, pleno empleo y acceso a todos los productos de la tierra.

b) Los Productos y los servicios

7. Otro efecto de la especializacién es que los productos pueden ser manufac-
turados en forma acabada o por partes en cualquier parte del mundo.

La libre circulacién de los bienes conlleva a la globalizacién de la tecnologia,
de ahi que el tema de la propiedad intelectual - especialmente en la forma de la lla-
mada propiedad industrial - y los contratos de transferencia de tecnologia tengan es-
pecial importancia.

160



REVISTA DEL CENTRO DE INVESTIGACIONES DE FILOSOFIA JURIDICA Y FILOSOFIA SOCIAL

¢) El Trabajo.

8. El costo del trabajo pasa a ser una variable importante para el logro de las
ventajas comparativas entre las empresas. Desde la perspectiva empresaria estas
ventajas constituyen uno de los objetivos mds caros de la globalizacién.

d) El Capital

9. El premio mayor de este proceso es el capital que se dirigird a aquél pais
que le permita un mayor margen de ganancia, a menor riesgo. Las ventajas relacio-
nadas con la circulacién de productos y servicios y las circunstancias especiales del
trabajo, lo atraerd o repelerd con su consiguiente efecto multiplicador en la econo-
mia de un pais’.

e) La especializacion.

10. Parte de las caracteristicas de la implementacién de la globalizacién radica
en la especializacion, llamada también division internacional del trabajo. Que cada
pafs ofrezca al mundo aquello que mejor y a menos costo realice.

f) Efectos

Sin embargo, tal parece que la globalizacién no las tiene todas consigo.

I'1. Puede decirse que Bretton Woods tuvo é€xito en la expansién del comercio
mundial, pero, para muchos fallé en sus propésitos.

En primer lugar porque la economia depende, en gran parte, de los bienes na-
turales - del ecosistema - y €stos son ineldsticos. La tierra no puede responder total-
mente a la economia de gran escala y los resultados hablan claramente de que se han
traspasado los limites naturales. Suele mencionarse a la pérdida del suelo, recursos
pesqueros, bosques, agua, la destruccién de la capa de ozono,

Tampoco puede decirse que trajo bienestar social pues el Informe sobre el De-
sarrollo Humano, elaborado en el marco del Programa para el Desarrollo de las Na-
ciones Unidas (1992) arrojé como resultado que la brecha entre ricos y pobres se
ahonda permanentemente: el 20% de las personas que viven en los paises mds ricos
consume el 87% de los beneficios del mundo y el 20 % de los mds pobres consume
solo el 1,4 % del total de los beneficios.

7. Acerca de los problemas de la globalizacién financiera, ver Conesa, Eduardo, “;Qué pasa en la
economia argentina?”, ed. Macchi, 2000.
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12. Se dijo, incluso, que el mal no est4 en la economia de mercado en si misma,
sino que ésta necesita de los gobiernos para que equilibre el libre mercado y los inte-
reses de la comunidad. Tal como estd organizada la globalizacién hubo una transferen-
cia de poder del gobierno a las corporaciones cuyo interés maximo es el de sus socios.
Por otra parte resulta claro que los gobiernos no atinan a tener una politica coherente:
por una parte, se elaboran normas “antitrust” o de defensa de la competencia y por otra
se anima a las empresas a concentrarse para ser més competitivas®. El interés global
aparece, entonces, como el interés de los miembros de algunas corporaciones

Objetivos, reglas, métodos, procedimientos y evaluacién general, son de caréc-
ter econémico.

13. A nadie escapa que todo este movimiento fomentard migraciones hacia re-
giones donde haya trabajo, en la medida que las politicas internas de estos estados
las permitan.

14. La movilizacién de capitales - capital gitano - tiene las caracteristicas de los
vasos comunicantes: si en un pafs se invierte aumenta el empleo, en cambio, con el
desguace de fabricas se aumenta el desempleo.

15. La especializacién por pafses puede significar en la prdctica el fin de las pe-
queiias y medianas empresas en la medida de que sean autosuficientes, es decir, que
no sean proveedoras de otras, con el consiguiente aumento del desempleo: una gran
corporacién no puede absorber toda la mano de obra de un pafs, pero las pequefias
y medianas empresas, conjuntamente a las corporaciones, pueden lograrlo®. Se ha-
bla de que la globalizaci6n de la economia, a raiz de la divisién internacional del tra-
bajo y la competencia tecnol6gica conlleva a la desestructuracién de los sisternas
productivos nacionales . La fabricacién de un producto - un automévil - por ejem-
plo, puede realizarse en diferentes Estados. Desde una perspectiva global se distri-
buye el trabajo entre varios paises. Esta perspectiva no beneficia necesariamente a

8. “The case against the global economy”, l.c., David C.Korten, pag. 25 y 26. El autor recuerda que
segiin The Economist s6lo cinco firmas controlan el 50 por ciento del mercado glonal en bienes de
consumo durables, automéviles, aerolineas, aeroespacial, componentes electrénicos, clectricidad,
bienes electrénicos y acero. Otras cinco firmas tienen el control del 40 % del planeta en materia de
petréleo, P.Computer y medios de comunicacién.

9. Sir James Goldsmith, “La Trampa”, de. Atlantida, Bs. As.,1995,pag. 41 y ss. .

10. Javier Villanueva, “Teoria y experiencia en la integracion econémica curopea”, en “Realidades y
Perspectivas del Mercosur”, Universidad Catélica Argentina, Facultad de Ciencias Sociales y Eco-
némicas, pag. 15y ss.
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un estado aislado que s6lo obtiene una minima parte del total de la fabricacién, con
la consiguiente repercusién en el 4mbito laboral .

En pocas pinceladas, se hace evidente que la globalizacién producird efectos
juridicos, sociales, econémicos, cientificos y politicos.

II1. Regionalizacion

16. Al multilateralismo amplio e indiscriminado de la globalizacién se contra-
pone el minilateralismo de la regionalizacién. El MERCOSUR forma parte de ese
minilateralismo.

Un bloque estd inspirado en una filosoffa ofensiva y defensiva a la vez. Puede
decirse que los Estados se agrupan para fortalecerse hacia adentro y protegerse ha-
cia afuera. Desde esa perspectiva se habla de una preferencia regional.

Recordemos que muchos de los temas que son objeto de la Organizacién Mun-
dial de Comercio - OMC - como la libre circulacién de bienes, servicios y capital,
la disminucién dréstica de los aranceles y las medidas para-arancelarias, constituyen
también parte del objetivo de las regiones. Por esa razén, seguramente muchos de
los problemas que trae aparejado la OMC serdn comunes al MERCOSUR, aunque
el ambito de influencia - y de responsabilidad - en este tltimo caso sea mas limita-
do y relativamente controlable.

17. A las normas internacionales e interregionales debemos sumar las que tie-
nen que elaborar los Estados que deben dar el marco normativo dentro del cual se
desenvolverén estas politicas. Seguramente habré algiin sistema de politicas publi-
cas minimas de origen interno, que contemplen la especial situacién del pais con la
flexibilidad que dan las cldusulas de salvaguardia, aunque es menester recordar que
tanto la OMC como las diferentes regiones - éstas hacia adentro - en principio, re-
chazan todo proteccionismo.

IV. Relacién entre la globalizacién y la regionalizacién ?

Ante este complejo panorama surge un sinntimero de interrogantes que consti-
tuyen todo un desafio cuando se trata de armonizar la globalizacién y la regionali-

11. Los servicios tienen un tratamiento especial. Se destacan las comunicaciones, el transporte, los se-
guros, la actividad bancaria y el turismo.

12. Acerca de la internacionalidad, la integracién y la globalizaciéon ver CTURO CALDANI, “El dere-
cho Internacional Privado ante los procesos de integracién”, Rosario, FIJ, 1998, ps.11 y ss.
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zacion en orden a los aspectos juridicos. La idea de la vinculacién entre lo global y
lo regional no es nueva y en un intento de conciliar el planeta y la regién, se habla
de “bloques abiertos”: el bloque disciplinaria paulatinamente las politicas abriendo
camino hacia la globalizacién. Esta posicién nos puede iluminar la senda hacia la ar-
monizacion juridica. Como toda respuesta depende de los interrogantes que se plan-
teen, ensayaremos esbozar algunas cuestiones.

18. El primer problema es el de la identificacion y controlabilidad de los pro-
blemas que surgen de la planificacién global y de la regional . Es interesante recor-
dar aqui la tarea ciclépea de Felipe II resolviendo personalmente los problemas de
las Indias, que eran tantos y tan vastos que sus decisiones demoraban siete afios, in-
cluido el costo temporal de la distancia. Desde luego las condiciones han cambiado
sustancialmente con el adelanto en el transporte, con la facilidad de las comunica-
ciones y la excelente herramienta que es la informatica.

No obstante, estas facilidades no pueden sustituir la relacién directa con la reali-
dad y la porcion de la realidad a la que las politicas y las normas que acompaiian a las
politicas refieren. Una de las circunstancias internas que debilit6 al régimen de la ex
Unién Soviética fue la excesiva planificacién centralizada desde Mosct, que resolvia
situaciones econémicas, sociales y politicas de lugares distantes como Letonia o Geor-
gia. Y no puede decirse que no posefan transporte, comunicaciones o informatica.

La identificaci6n de los problemas nos lleva a otro: ;, a quién corresponde la ta-
rea y la responsabilidad de legislar?. ;Qué competencias legislativas corresponden
al mundo, a la regién y a los estados?.

19. Otro problema - definitorio, a mi parecer - se plantea con relacién al arbi-
tro de estas megapoliticas: ja quién compete encontrar el equilibrio entre los dife-
rentes intereses en juego?. Se trata de delimitar temas, competencias y solucién de
conflictos entre las competencias. El acierto en la interpretacién de una buena obra
musical estd en la maestria de los intérpretes y ejecutantes. Pero resulta definitoria
la direccién. Como en una sinfénica, en el mundo y en las regiones hay muchos ins-
trumentos - sociales, laborales, cientificos, tecnolégicos, educativos, econémicos,
juridicos -. Al igual que en la sinfénica se necesita un director de orquesta .

13. Ver el articulo publicado en el diario “La Naci6én” del 19 de enero de 1999 titulado Equidad y Cre-
cimiento, que refiere la opinién del Premio Nobel de Economia de 1988 Amartya Sen. El eminen-
te economista se expresa en el sentido de que para alcanzar un crecimiento econémico sostenido
es crucial mejorar la equidad y que ha habido graves errores en la visién usual del tema.

14. Pareciera un error pensar que los diferentes estamentos de nuestro planeta no lo tiene. Los directo-
res de orquesta en el mundo son principalmente las fuerzas econémicas.
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20. Entre las tareas que pueden acercarnos al cometido se encuentra la de iden-
tificar los centros de produccion de normas y coordinar en un proyecto ambicioso
las dreas de competencia en orden al requerimiento valorado de la realidad, sin des-
merecer los temas que ya se encuentran en tratamiento.

Estimo de interés echar un vistazo a estos centros: la ONU, especialmerite la
UNCITRAL,; la OEA, en especial el Comité Juridico Interamericano y las Confe-
rencias de DIPR.; la Conferencia de La Haya; UNIDROIT y cualquier otra organi-
zacién que tenga ese cometido. Ello no significa que el MERCOSUR no pueda en-
carar una respuesta directa y auténoma cuando ella se requiera por razones de nece-
sidad, oportunidad, rapidez o especificidad de la cuestién.

21. Podria estudiarse una muy cuidadosa division internacional del trabajo ju-
ridico y analizar cual es el tema de suyo mds préximo al drea que representa. El or-
ganismo de las Naciones Unidas se encarga de los temas universalizables. La Con-
ferencia de Derecho Internacional Privado de L.a Haya se encuentra, a mi criterio,
mads proxima a la ONU que a la OEA, pues tiene una apetencia mds universalista.
Empero no deja de ser una importante institucién europea que trabaja con objetivos
y metodologia europeas. Lamentablemente, todavia no tiene una representatividad
acorde con el universalismo de sus prop6sitos '*. Es menester, también, coordinar es-
fuerzos con la OEA que es el dnico organismo americano capaz de responder a las
necesidades juridicas americanas '°.

Dejo de lado expresamente los centros productores de normas de las regiones,
como por ejemplo, los del MERCOSUR y los de la Unién Europea. Precisamente,
la cuesti6n es delimitar las areas de competencias entre éstas y la de organizaciones
de suyo mas amplias, con el fin de no multiplicar esfuerzos ni recorrer caminos tran-
sitados, salvo que haya razones de peso para hacerlo. Como se dijo més arriba, una
de las razones puede ser la capacidad para responder con celeridad y oportunidad a
las necesidades de las regiones.

22. Otra cuestién de relevancia que se presenta es la relacion jerdrquica entre
los tres estamentos mencionados: globo, regién y estados. Tomemos, por ejemplo,

15. La Conferencia de DIPr. de la Haya se realizan reuniones periédicas que garantizan un estudio per- -
manente y que garantizan la seriedad en el tratamiento de los temas.

16. Entre los dias I y 3 de diciembre de 1997 se llevé a cabo en Buenos Aires la primera Reunién de
Ministros de Justicia del continente. Entre sus recomendaciones figuran evaluacién del estado ac-
tual de las normas de cooperacion juridica interamericanas a fin de apreciar si ellas se adaptan a las
nuevas realidades que enfrenta nuestro continente.; adopcién de otros medios de cooperacién judi-
cial para enfrentar las recientes modalidades de delincuencia transnacional. -
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la relacidn jerdrquica entre las fuentes y normas de la Organizaciéon Mundial de Co-
mercio y las del MERCOSUR ",

Toda jerarquia de fuentes obedece a alguna razén de preferencia o de poder. En
cambio seria impensable una relacién de equivalencia total entre el globo y la regién,
pues conduciria al inmovilismo absoluto o a la anarquia en la aplicacién de las pres-
cripciones de uno y otro. La jerarquia permite la coherencia y la seguridad juridica.

La relacién de preferencia podria serlo por la globalizacién o por la regionali-
zacion. Esta relacion siempre tiene que ser parcial, es decir, en algunos aspectos,
pues una total preferencia por la globalizacién, por ejemplo, limitaria considerable-
mente la razén de ser del regionalismo. A la inversa, la preferencia por éste echaria
por tierra a aquélla.

Creo que no me equivoco si considero que en la materia que le es especifica,
las fuentes de la OMC tienen jerarquia superior a las del MERCOSUR. La certeza
proviene de las dos circunstancias perdonavidas por las cuales no se aplica la cldu-
sula de la nacién mds favorecida. La primera estd establecida en el articulo XXIV
del GATT, que autoriza los acuerdos regionales y las zonas de libre comercio, como
excepcion al principio fundamental de no discriminacién, partiendo de la base de
que los acuerdos de alcance parcial no tienen forzosamente efectos desfavorables
para los intereses de terceros paises.

La segunda es la denominada “cldusula de habilitacion” convenida en noviem-
bre de 1979, como parte de los resultados de la Ronda Tokio. Sus disposiciones per-
miten a las partes contratantes del GATT conceder un trato diferenciado y mds fa-
vorable a los paises en desarrollo, a pesar del requisito de no discriminacién .

La inclusién de estas cldusulas de excepcién nos advierten de la superioridad
de las normas de la actual OMC sobre las de cualesquiera regién.

En la Argentina los tratados tienen jerarquia superior a las leyes pero no todos
los tratados tienen igual nivel jerdrquico.

23. Multiplicidad de fuentes vigentes. Es muy dificil seguir produciendo nor-
mas en materias en las que hay multiplicidad de fuentes sin aclarar la repercusién

17. No voy a entrar en la relacidn jerdrquica entre esas fuentes y las normas de los estados, que plan-
tean otro tipo jerdrquico.

18. Inicialmente se pretendid presentar al MERCOSUR en el GATT invocidndose la cldusula de habi-
litacién bajo el paraguas de la ALADI (ACE 18) pero al mediar observaciones de los paises indus-
trializados acerca de las caracteristicas del MERCOSUR se justificé su tratamiento bajo el proce-
dimiento del articulo XXIV del Acuerdo General, que comprende el caso de las Uniones Aduane-
ras. Un Grupo de Trabajo de la OMC examina el tema.
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que cada una tiene en la regién . La cldusula que establece que la nueva fuente no
obsta a la vigencia de otras, es una cldusula que transfiere al juez las obligaciones
del legislador nacional o internacional.

A la incertidumbre que surge de la no-regulacién de problemas cuya aparicién
puede colegirse, se suma la de la multiplicaci6n de fuentes vigentes.

24. Control de gestion. Un tema importante es el que hace al control de gestion
de los hacedores de esta multivariedad de ncrmas de alcance mundial o regional. Es
necesario estudiar con alcance planetario, regional y estadual los efectos que produ-
ce la aplicacién de normas que responden a las diferentes politicas. Muy especial-
mente en lo concerniente a particulares desorganizados, es decir, a los individuos.

Habria que estudiar el grado de receptividad que tienen los convenios efi 108
aplicadores naturales, especialmente en los jueces. Entiendo que, por lo menos en el
MERCOSUR deberia tenerse un canal de comunicacién abierta entre los 6rganos
productores de normas y los aplicadores. Este fenémeno se complica ain mds cuan-
do el estado es partidario de la teorfa dualista en el dmbito internacional .

25. Responsabilidad de los Estados por la politica legislativa global y regional
y por su implementacion. Otro problema que advierto es la delimitacién de los su-
jetos respunsables por la politica global y regional hacia los sujetos a los que se les
aplican las medidas. Muchos siglos le ha llevado a la humanidad organizarse en sis-
temas democrdticos que aseguren elecciones periddicas y decentes. Otro tanto le ha
costado organizar un sistema republicano en el que el poder esta acotado y contro-
lado. En la globalizacién no hay ni uno ni otro.

Desde una perspectiva normolégica todo plan tiene destinatarios inmediatos y
mediatos. Por ejemplo la OMC tiene a los Estados como destinatarios directos: los
Estados responden a la OMC y ésta a los Estados. Otro tanto ocurre con el MER-
COSUR. Empero, desde la perspectiva sociolégica los destinatarios son siempre in-
dividuos cuyos problemas esenciales no difieren de los que se tienen en un estado?'.

19. Por ejemplo entre la Argentina, Paraguay y Uruguay - tres de los cuatro paises del Mercosur - coe-
xisten cinco tratados sobre sociedades.

20. La posicién dualista, con relacion a la incorporacion de los tratados en €] ambito interno, otorga al
estado que la practica cierta flexibilidad en el cumplimiento de las obligaciones. En efecto, el es-
tado ratificante o adherente cn estas condiciones, si bien asume la responsabilidad internacional,
ésta depende del planteo formal por parte del estado agraviado, que no siempre estard en condicio-
nes de erigirla y menos estar al tanto de cada una de las violaciones.

21. Como todos sabemos el Mercosur tiene una cuenta pendiente con los particulares, paliada en par-
te por la Comisién de Comercio
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Entiendo que, cualquiera sea la perspectiva de andlisis, global o regional -
mientras estas mega organizaciones no establezcan la responsabilidad por su régi-
men - la responsabilidad debe recaer en aquellos que tienen relacién de inmediatez
con los individuos. Por ello es el Estado el que debe meditar cuidadosa y responsa-
blemente el marco normativo internacional y nacional para que los auténticos desti-
natarios finales disfruten mds éxitos que fracasos con estos planes ciclépeos 2.

Hay que prevenir la aparicién de una nueva circunstancia de debilidad para el
individuo aislado y evitar la infinita soledad del hombre de saberse uno en seis mil
millones, con estructuras poderosas y organizaciones muy dificiles de alcanzar,
¢Quién defiende al hombre del universo que €l mismo ha creado?.

El mundo ha conocido de esfuerzos para equilibrar las desigualdades y prote-
ger debilidades: in dubio pro operario, para controlar el poder dc los empresarios so-
bre el trabajador; la proteccién del consumidor, para ampararlo de los productos y
los servicios perjudiciales o abusivos; in dubio pro reo, para salvaguardar la libertad
del individuo del poder no siempre bien ejercido del gobernante. Frente a la globa-
lizacién y a la regionalizacion se estd en deuda con el individuo. :

V. Repercusién del fenémeno de la globalizacién
en el tema juridico de la region MERCOSUR

Ademds de los macro problemas planteados anteriormente, muchos de los cua-
les también se pueden presentar en el MERCOSUR, podemos bosquejar otros nece-
sitados de normacién en la region y dentro del marco de la globalizacion.

1 - Desde la perspectiva del capital.
a) Seguridad del capital. Convenios de garantia de inversiones.

26. Las corporaciones querrdn tener facilidad de movimiento y certeza en los
canales de inversion. El capital querra estar seguro de las facilidades de ingreso y
egreso. Prueba de la importancia de estos temas la tenemos en la cantidad de Con-
venios sobre Promocién y Proteccion de las Inversiones, que estdn firmando nues-
tros paises. Estos convenios definen al inversor extranjero, a la inversion, a las dis-

22. KESSLER, Ana, “El nuevo Estado de la globalizacion”, 8as.Jornadas Bancarias de la Republica
Argentina, “El Estado en la aldea global. Identidad y globalizacién. Argentina, Europa y la Union
Europea”, Plenario II.

168



REVISTA DEL CENTRO DE INVESTIGACIONES DE FILOSOFIA JURIDICA Y FILOSOFiA SOCIAL

tintas forn:as de proteccién de las confiscaciones, por ejemplo o de actos de terro-
rismo. Aseguran la remesa de divisas, la repatriacién del capital y establecen un mar-
co minimo sobre sistemas de solucién de diferencias, entre otros temas.

Todos tienen la cldusula de la Nacién mds favorecida. A nadie escapa que con
esta cldusula habrd un “super” convenio, con la suma de todas las ventajas que los
paises importadores de capitales han cedido escalonadamente a los paises exporta-
dores. No encuentro textos normativos mas flexibles que aquellos en los que existen
estas cldusulas. Al lado de estos temas, con gran efecto multiplicador, los puntos de
conexién flexibles del Derecho Internacional Privado americano no causan pertur-
bacién alguna. Por otra parte, estos convenios se aseguraron del cumplimiento de
sus prescripciones y de la continuidad de una politica econdmica, al establecer cldu-
sulas que prevén las sanciones por incumplimiento: basta que no se cumpla con un
inversor, para que entre en cadena de incumplimiento con todos los demads. Los con-
venios de garantia de inversiones vigentes en nuestros pafses constituyen el piso de
minima de los Protocolos de inversiones del MERCOSUR.

b) Canales juridicos de ingreso del capital.

27. a) Sociedades La radicacion de capitales - por lo menos los que no son ca-
pitales golondrinas - se realiza generalmente por medio de alguna forma societaria.
Se asientan normoldgicamente en un pafs cuyo derecho les conviene y de ahf inician
su peregrinaje por el mundo buscando las ventajas comparativas. ;Estdn nuestras
normas sobre sociedades y las autoridades de aplicacién, preparadas para esta circu-
lacién cuantitativa y cualitativamente mas importante que la habitual?. ;Es el dere-
cho del lugar de constitucién el mejor medio técnico para buscar el derecho que ha-
brd de regular la capacidad de derecho, de obrar, las fusiones, absorciones y otros
problemas de las sociedades internacionales que conocemos?. Si de dgil circulabili-
dad se trata, posiblemente sea el mejor punto de conexion. No obstante, ;conviene
también a los paises la superficialidad del lugar de constitucién en un drea en la que
la autonomia de la voluntad estd restringida?. ;Cuales deberian ser las exigencias
para la constitucion de sucursales y filiales, que son los escudos protectores de los
individuos?*.

23. La preocupacién por estos temas se encuentra reflejada en la seccién de Carta de Lectores por el
Embajador argentino en Pert, Abel Posse. Manifestd que ™ ...La Argentina y Brasil tienen que
crear un eje politico, base del gran polo cultural, politico y econdmico de la América latina del si-
glo XXI. Es decisivo que comprendamos que ingresamos en una etapa que es multipolar y multi-
cultural. “Tienen que crear su vision geopolitica y geoestratégica regional, para dominar y protago-
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28. b) Contratos. La circulacion del capital, puede producir dos efectos contra-
puestos no necesariamente excluyentes: uno es la integracién comercial y la coope-
racién entre empresas, el otro la competencia extrema. Con relacién a la integracion
comercial cabe recordar que cuando el capital es extranjero, busca alguna suerte de
asociacion con las empresas locales de bienes y de servicios, pues necesita una ré-
pida inserci6n en las costumbres del pafs anfitrién. Esta circunstancia fomentard la
multiplicacién de los contratos asociativos, en especial el que se conoce con el nom-
bre de joint ventures. Esta figura, en tanto mantiene la independencia y libertad de
accion de las partes comprometidas - salvo el secreto y la buena fe - es muy conve-
niente para la cooperacién entre empresas. Estas asociaciones pueden colisionar con
las normas de defensa de la competencia en tanto sean seriamente aplicadas.

Los contratos, que son los mas universalizables o los menos sensibles a las po-
liticas estaduales, tienen aspectos que pueden provocar significativas asimetrias. Tal
la antinomia entre pacta sunt servanda y rebus sic stantibus, por ejemplo. La acep-
tacién o el rechazo del abuso del derecho o de la lesion enorme. Otro aspecto sensi-
ble es el del alcance y limites de la autonomia de la voluntad.

¢ ) Problemas de egreso del capital.

29. a‘) Concursos y quiebras. Hemos dado ejemplos de la movilidad del capi-
tal de ingreso por medio de sociedades y contratos. Empero, son mucho mas preo-
cupantes algunos efectos que puede producir el egreso de capital, como por ejem-
plo, el cierre de empresas proveedoras y su secuela de concursos y quiebras. Siel
capital requiere que la tierra sea un s6lo territorio para mejor potenciarse, subsi-
guientemente debe haber un sélo territorio para los acreedores. Es decir, normologi-
camente deberiamos militar por la extraterritorialidad de la quiebra, cuestién axio-
16gicamente harto dudosa. No estamos refiriéndonos al cierre de empresas como
consecuencia de la propia ineficiencia, sino porque otro pafs resulta mds atractivo al
capital por un sinnimero de variables no siempre ficil de prever - especialmente

nizar este cuarto de planeta austral que nos toca, y para negociar de “poder a poder” en los otros
grandes polos que se configuran y consolidan, Estados Unidos, Europa, Jap6n-China, India (Eura-
sia y el mundo islémica).” El economicismo y la correccién macroeconomica son episodios par-
ciales de 1a realidad. La realidad final del poder se juega en decisiones de alta politica...”. Ver tam-
bién MASSUH, Victor, “Globalizacién y multiculturalismo™, 8as.Jornadas Bancarias de la Repu-
blica Argentina, “El Estado en la aldea global. ldentidad y globalizacién. Argentina, Europa y la
Unién Europea”, Plenario II1.
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cuando se trata de una PYME - y el levantamiento de estas empresas produce la de-
sarticulacién de las empresas dependientes.

30. b*) Esfera laboral. Es evidente que tratindose de movilidad de capitales, acarrea-
ran consecuencias en lo concerniente al trabajo, empleo y migraciones, por ejemplo®,

31. ¢*) Ambito de la Sfamilia. Cuando el ser humano se hace presente, lo hace
con todo su peso. Auln cuando el problema de la migracién de capitales se lo trate
desde la perspectiva de costo y beneficio, a nadie escapa las implicancias que tiene
sobre las migraciones de personas y el desarraigo que €stas producen. Las migracio-
nes laborales pueden traer aparejadas cuestiones como matrimonios y divorcios, ré-
gimen de bienes, filiacidn, reconocimiento de hijos, patria potestad, secuestro y res-
titucién de menores, sucesiones. La mayor circulacién internacional produce mu-
chas veces distanciamientos familiares.

32. d%) Derechos politicos. Las migraciones personales producen - muchas ve-
ces - la postergacion o la imposibilidad del ejercicio activo y pasivo de los derechos
politicos, de ahi que la comunidad internacional todavia debe al inmigrante - cuales-
quiera fueren los motivos - una legislacién acorde con su desarraigo.

2 - Desde la perspectiva de algunos problemas generales originados

en los casos jusprivatistas internacionales.

33. El Derecho Internacional Privado, ensefia Goldschmidt® , pretende supe-
rar con sus soluciones, la atomizacién que se produce en un caso jusprivatista inter-
nacional por la divisién del mundo en paises soberanos. Empero, no todos los reme-
dios tienen ese cometido. Algunos llevan la impronta defensiva inspirada en la so-
berania. Basta de muestra referirnos al orden piblico internacional y al fraude a la
ley. Como se recordard, el orden publico internacional se constituye en una barrera
defensiva que rechaza la aplicacién de un derecho extranjero - en si aplicable - cuan-
do ofende principios o normas viscerales del pais del aplicador. El fraude a la ley fue
definido con maestria y sencillez por Goldschmidt como el intento de vivir en un
pais con la legislacién de otro. Estos dos problemas generales hablan a las claras de
que la superacion de la division del mundo en paises soberanos tiene un limite.

24, LUTTWAK, Edward, “Globalizacién y desempleo”, 8as.Jornadas Bancarias de la Reptiblica Ar-
gentina, “El Estado en la aldea global. Identidad y globalizacién. Argentina, Europa y la Unién Eu-
ropea”, Plenario IV.

25. Ver su “Derecho Internacional Privado”, 6".ed., Bs.As., Depalma, 1988.
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La construccion de bloques nos coloca ante un dilema. Un bloque manifiesta
voluntad de integracion, de tolerancia y de superacién de las antinomias. Cabe pre-
ver, entonces, que las autoridades de aplicacién se tornardn flexibles a la hora de in-
vocarlo como barrera dentro del territorio integrado. Otro tanto corresponde pensar
en torno del fraude a la ley, sea nuestro derecho el “defraudado”, sea el de un pais
integrado. Asi, por ejemplo, ;porqué no proteger al Uruguay desde la Argentina
cuando una conducta fraudulenta perturbe su derecho?. O, ; porqué no habrimos de
defender el orden publico internacional uruguayo?.

Sin embargo, la integracién se realiza por grupo de paises. Con respecto a ellos
hay mayor proximidad politica que con otros - con el efecto multiplicador que esto
conlleva -. Esta circunstancia nos coloca ante el dilema de si es razonable que haya
dos velocidades con relacién a la invocacion del orden piblico o del fraude a la ley.
(Dariamos una respuesta ante circunstancias similares al resto del mundo de la que
dariamos en el MERCOSUR, por ejemplo?

VI. Conclusion

Aunque la vieja disputa de Aristoteles y Alejandro Magno sobre la preferencia
de la polis o del imperio pareciera que sigue en pie, la historia atravesando los siglos
le dio la raz6n a ambos: no ha habido desde entonces una etapa sin imperio, tampo-
co sin polis (naciones). ‘

Esta nueva fase nos enfrenta a nuevas formas: la globalizacion y la regionali-
zacion. En la medida que la globalizacién no sea una nueva, peligrosa y contunden-
te forma de imperio, se le podra dar la bienvenida. Ello sucederd si la planificacién
mundial es transparente y participativa. Por el momento, la regionalizacién aparece
como un limite y un camino hacia la globalizacidn, tension ésta que deberia tener
cardcter permanente, para asegurar la existencia de los estados, por un lado, y la par-
ticipacién del planeta todo en las decisiones.

Pero la unidad de sentido, el cable a tierra, la mediadora a favor de los hom-
bres, tendrdn que ser las naciones, cualesquiera forma que adopten. De ahf la impor-
tancia de seguir defendiéndolas como el mejor medio para que los individuos pre-
serven su identidad.
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LA CONVENCION SOBRE ARREGLO DE
DIFERENCIAS RELATIVAS A
INVERSIONES ENTRE ESTADOS Y
NACIONALES DE OTROS ESTADOS *

JORGE STAHLI

I. Antecedentes.

a. La Convencidon sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre
Estados y nacionales de otros Estados' fue aprobada en el seno del Banco de Re-
construccién y Fomento (Banco Mundial) el 18 de Marzo de 1965 y entrd en vigor

*, Comunicacién presentada al XV CONGRESO ORDINARIO DE LA ASOCIACION ARGENTI-
NA DE DERECHO INTERNACIONAL - XI CONGRESO ARGENTINO DE DERECHO IN-
TERNACIONAL *“Presidente Dr. Juan Carlos Puig” (SECCION DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO - TEMA: EL ARBITRAJE EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y EL MER-
COSUR, Mar del Plata, octubre de 1999.)

1. Sobre la Convencién de Washington puede consultarse BROCHES, Aron; “The Convention on the
settlement of investment disputes between states and nationals of other States”, en Recueil des
Cours, 1972, T.II, p.331 y ss. y “The ‘Additional Facility’ of the International Centre for Settle-
ment of Investment Disputes (ICSID)”, 4 Y.B. Com. Arb. 373 (1979); DI GIOVAN BATTISTA,
[leana; “Derecho Internacional Econémico”; Abeledo Perrot; Buenos Aires 1992; ESCOBAR,
ALEJANDRO A., «Three Aspects of ICSID’s Administration of Arbitration Proceedings», News
from ICSID. Vol.14, N°2, Summer 1997; FATOUROS, A., Investissements étrangers et arbitrage
entre Etats et personnes privées, La Convention B.L.R.D. du 18 mars 1965, 59 Revue Critique de
Droit International Privé, 1970, p. 580; GAILLARD, Emmanuel, L’exécution des sentences du
Centre international pour le réglement des différends relatifs aux investissements, Revue Critique
de Droit International Privé, 1982, p. 273; GOLDSCHMIDT, WERNER, «Transactions between
States and Firms», en Recueil des Cours; JUNCAL, Julio Angel, El Convenio sobre Arreglos de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, Jurisprudencia Ar-
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el 14 de Octubre de 1966, treinta dias después del depdsito del vigésimo instrumen-
to de ratificacién?.

Preparada por los Directores Ejecutivos del Banco junto al Comité Juridico es-
pecialmente convocado al efecto, la Convencién crea el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, y contiene una serie de reglas proce-
sales dedicadas a la conciliacion y al arbitraje.

El Banco desde su creacién ha financiado proyectos, en relacién con las gran-
des lineas del otro organismo creado en Bretton Woods (F.M.1.). Esto se hizo en par-
te con fondos propios, pero también recurriendo al mercado de capitales privados.

El riesgo “politico” que los Estados receptores de la inversion representaban
era un aspecto que guardaba estrecha correspondencia con los fines del Banco®. In-
clusive antes de la adopcién de la Convencién, el Banco participé activamente en
numerosas ocasiones en esa clase de conflictos ‘. Aaron Broches reseiia las razones
esgrimidas por el Presidente del Banco en 1961 ante los Directores Ejecutivos, pro-
piciando la preparacién de la Convencidn, basicamente relacionadas con la falta de
seguridad de los inversores.

Quien se viera perjudicado por acciones del Estado receptor de la inversién

gentina de Nov. 17, 1970; PARRA, ANTONIO R., «The Role of ICSID in the Settlement of Invest-
ment Disputes», News from ICSID. Vol.16, N°l, Winter 1999; SHIHATA, IBRAHIM, F. 1, «Re-
cent Developments in ICSID», News from ICSID. Vol.15, N°1, Winter 1998; «Hacia una Mayor
Despolitizacion de las Diferencias relativas a Inversiones, El papel del CIADI y del OMGl», Cen-
tro Internacional de arreglo de diferencias Relativas a Inversiones, CIADI, Washington, 1992; VON
MEBREN ARTHUR T. «Resolution on arbitration between states, state enterprises or state entities,
and foreign enterprises. Institute of International Law,» Yearbook Commercial Arbitration, Vol.
XVI, 1991 Nethesland. El CIADI publica periddicamente un relevamiento de la bibliografia inter-
nacional referida a la Convencién y al funcionamiento del Centro (ICSID Bibliography. Doc. 13,
Rev. 3, Washington, July 15, 1994) y puede igualmente consultarse en la pagina del Banco Mun-
dial en Internet.

2. Informe Anual 1966-67, Banco Mundial y Asociacién Internacional de Fomento, p.21 y ss. Los pri-
meros veinte instrumentos de ratificacién depositados en la sede del Banco Mundial incluian a los
EE.UU., Gran Bretafia, Paises Bajos y un importante nimero de Estados de Africa y Asia, pero nin-
gun pafs sudamericano, como tampoco entre las treinta y dos ratificaciones que se habian produci-
do al tiempo de entrar en vigor el Convenio. No fue ajena a ello la mayor influencia de la doctrina
Calvo en la regién.

3. En 1960 se habia propuesto en el Banco la creacién de algtiin mecanismo de garantias que cubrie-
ra los riesgos no comerciales de la actividad en pafses en vias de desarrollo (recién concretada en
1985 con la Agencia Multilateral de Inversiones).

4. DI GIOVAN BATTISTA, Ileana; “Derecho Internacional Econémico”, cit., pdg. 185.
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debia intentar la reparacion ante los tribunales locales, generalmente sometiéndo-
se a sus leyes. Cuando ello no era posible, el inversor particular intentaba obte-
ner de su propio Estado la proteccion diplomatica, encontrando serias dificulta-
des politicas para su concrecién. Careciendo el inversor de seguridad respecto de
las vias anteriores, y siendo que los compromisos arbitrales celebrados con el Es-
tado receptor podian ser facilmente anulados por éste, la Convencion vendria a
solucionar el problema, otorgando a dichos acuerdos el marco de un Tratado in-
ternacional *.

Su adopcién es alguna medida el producto de una €poca caracterizada por una
fuerte tendencia -apoyada desde los organismos internacionales- a colocar capital
privado proveniente de paises centrales en los Estados de menor desarrollo relativo
(“en vias de desarrollo™). La creciente preocupacién por los “riesgos no comercia-
les” que estos paises ofrecian a Bancos comerciales, la responsabilidad de los Esta-
dos en casos de expropiacion y las repercusiones de las recientes nacionalizaciones,
eran por entonces temas de gran interés, generalmente presentados como un proble-
ma de garantias minimas exigibles a los paises receptores ‘.

Para facilitar el flujo de la inversion de fondos de un pais extranjero, el orga-
nismo multilateral considero necesario mitigar los condicionamientos que surgen de
los denominados «riesgos politicos», en el pais receptor de dicha inversion. Estos
riesgos politicos, incluyen «el hecho del principe» y la «fuerza mayor».

La difusién del arbitraje como método de solucién de conflictos -alternativo a
la justicia “estatal”- es expresion del debilitamiento de los estados nacionales, carac-
teristico de la época actual, acentuado cuando es el propio Estado el que se somete
al arbitraje’. Sin embargo, ello no siempre implica un retroceso del régimen. El ca-
s0 es especialmente interesante, por cuanto se apoya en el régimen establecido. Las

5. BROCHES., Aron; “The Convention on the settlement of investment disputes between states and
nationals of other States”, cit.. Es interesante destacar que -al tiempo de la publicacién del estudio-
el autor era el Secretario General del Centro.

6. Vgr., el Instituto de Derecho Internacional en su sesién de 1967 saludaba a la “excelente Conven-
cién” en el reporte de la Comision 9°, dedicada a tratar “Les conditios juridiques as investissements
de capitaux das les pays en voie de développement et des accords y relatiffs”. Annuaire de I'Insti-
tut de Droit International, 1967 T.I, p.402 y T.II p.400.

7. Sobre los significados iusfiloséficos del arbitraje puede consultarse CTURO CALDANI, Miguel
Angel, «<E! arbitraje internacional y la postmodernidad», «Boletin del Centro de Investigaciones de
Filosofia Juridica y Filosofia Social», N° 20, Rosario, 1995, pags. 47/48; y «Comprension jusfilo-
séfica de la negociacién, la mediacién y el arbitraje», «Investigacién y Docencia», N° 27, Rosario,
1996, pégs. 17y ss.
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fuerzas desplegadas en este campo son frecuentemente superiores a las fronteras. Si
bien por definicién el caso sometido a arbitraje estd enclavado en un orden de repar-
tos nacional (en alguna medida estadual), el “espacio” en que se dicta el laudo es ba-
sicamente global.

b. Actualmente ciento treinta y un pafses han depositado los instrumentos de
ratificacién de la Convencién y forman parte del Centro®. El total de Estados signa-
tarios de la Convencién de Washington asciende a ciento cuarenta y seis”®.

Nuestro pais firmé la Convencién sobre arreglo de diferencias relativas a inver-
siones entre Estados 'y nacionales de otros Estados el 21 mayo 1991, la ratificé por
ley n°® 23.353 y deposité el instrumento de ratificacién el 19 de octubre de 1994, en-
trando en vigor treinta dias después.

I1. Ambito de aplicacién.

a. El Capitulo II - titulado *“Jurisdiccién del Centro”- establece el dmbito de
aplicacién de la Convencién. Esta es aplicable en caso de disputas juridicas plantea-
das entre un Estado parte receptor de la inversién y un inversor que revista el cardc-

8. Segiin el “Informe Anual 1998 del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a In-
versiones”, Washington, Diciembre de 1998, y las actualizaciones publicadas en la revista “NEWS
from ICSID”. Los Estados son los siguientes: Afganistdn; Albania; Alemania; Arabia Saudita; Ar-
gelia; Argentina; Armenia; Australia; Austria; Azerbaiyan; Bahamas; Bahrein; Bangladesh; Barbu-
dos; Belarts; Bélgica; Benin; Bolivia; Bosnia y Herzegovina; Botswana; Burkina Faso; Burundi,
Camertn; Chad; Chile; China; Chipre; Colombia; Comoras; Congo; Congo, Rep.Dem.; Corea, Re-
ptblica de; Costa Rica; Cote d’Ivoire; Croacia; Dinamarca; Ecuador; Egipto; El Salvador; Emira-
tos Arabes Unidos; Eslovenia; Espafia; EE.UU.; Estonia; Fiji; Filipinas; Finlandia; Francia; Gabon;
Gambia; Georgia; Ghana; Granada; Grecia; Guinea; Guyana; Honduras; Hungria; Indonesia; Irlan-
da; Islandia; Islas Salomén; Israel; Italia; Jamaica; Japon; Jordaria; Kenya; Kuwait; Lesotho; Le-
tonia; Liberia; Lituania; Luxemburgo; Macedonia; Madagascar; Malasia; Malawi; Mali; Marrue-
cos; Mauricio; Mauritania; Micronesia; Mongolia; Mozambique; Nepal; Nicaragua; Niger; Nige-
ria; Noruega; Nueva Zelandia; Oman; Pafses Bajos; Pakistdn; Panam4; Papua Nueva Guinea; Para-
guay; Pert; Portugal; Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte; Rep. Centroafricana; Rep.
Checa; Rep. Eslovaca; Rumania; Rwanda; Saint Kitts y Nevis; Samoa; Santa Lucia; Senegal; Sey-
chelles; Sierra Leona; Singapur; Somalia; Sri Lanka; Sudan; Suecia; Suiza; Swazilandia; Tanzania;
Togo; Tonga; Trinidad y Tobago; Tinez; Turkmenistdn; Turquia; Uganda; Uzbekistdn; Venezuela;
Yugoslavia, Rep. Federativa Socialista; Zambia; Zimbabwe.

9. “Membership news”, en NEWS from ICSID, Vol. 15, Nro. 2, Summer 1998, pag. 1 y ss.
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ter de nacional de otro Estado parte de 1a Convenci6n .

Debe aclararse en primer término que el sometimiento de la disputa al Centro
es absolutamente voluntario. S6lo es posible recurrir a los mecanismos de solucién
previstos si existe consentimiento expreso de las partes involucradas, la ratificacion
de 1a Convencién o su sola menci6n en tratados bilaterales no basta. El compromi-
so puede hacerse en cualquier tiempo, sea previo al surgimiento de la diferencia -por
ejemplo en un contrato- o posterior al mismo. Una vez expresada la voluntad de so-
meter la diferencia al Centro, no puede ser revocada sino mediante un nuevo acuer-
do de sentido contrario "". Ademds el Estado receptor puede, al celebrar el compro-
miso de recurrir al Centro, exigir que el inversor recurra primero a las vias adminis-
trativas o judiciales normales vigentes en su orden interno *.

Respecto de la nacionalidad del inversor, la Convencién distingue las personas
fisicas de las juridicas. En cuanto a las primeras, se exige que el inversor tenga la
nacionalidad de un Estado Parte distinto del receptor, tanto al momento de acordar
sobre la jurisdiccién del Centro y como también al remitir la solicitud de concilia-
cién o arbitraje, excluyendo al que tuviere ademds la nacionalidad del Estado recep-
tor. Si bien la Convencién no lo especifica, como es 16gico la nacionalidad se rige
por la ley del Estado respectivo.

Con relacién a las personas juridicas la Convencién serd aplicable slo si, al tiem-
po de acordar las partes el sometimiento de la cuestioén al Centro, la sociedad tiene la
nacionalidad de un Estado parte distinto del receptor o si las partes “acuerdan atribuir-
le tal cardcter, a los efectos de este Convenio, por estar sometidas a control extranjero”,
atin cuando pudiera ser considerada nacional con arreglo a las normas del Estado recep-
tor. El concepto de nacionalidad no ha sido definido de modo expreso en el tratado, de-

10. El articulo 25 inc.1) afirma que la Convenci6n es aplicable en caso de “diferencias de naturaleza
juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquiera sub-
divisién politica u organismo piiblico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por di-
cho Estado) y el nacional de otro Estado contratante y que las partes hayan consentido por escri-
to en someter al Centro...”

11. El articulo 25 inc.1) in fine reza “El consentimiento dado por las partes no podrd ser unilzateral-
mente retirado”, en lo que se calificé como la disposicién mds importante de la Convencién (BRO-
CHES, Aron, op.cit., p.352).

12. La posibilidad de exigir al inversor el agotamiento de las vias normales antes de llevar el caso an-
te el Centro fue incluida en el articulo 26°, con miras a obtener una mayor adhesién entre los pai-
ses de receptores, con frecuencia celosos de sus jurisdicciones nacionales. De hecho, ¢l condicio-
namiento puede ser parcial, fijando por ejemplo un tiempo prudencial para la solucién del conflic-
to por esas vias, vencido el cual las partes quedan habilitadas a presentarse ante el Centro.
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bido a las divergencias de criterios surgidas durante la preparacién del mismo.

Sin embargo ello no constituye un obsticulo insalvable para su operatividad,
ya que en tltima instancia el sometimiento de la divergencia estard siempre pendien-
te de la voluntad de las partes y podra en toda ocasién ser revisada por el propio Tri-
bunal (cfme. art. 32° 1 y 41° 1). En cualquier caso, el criterio de nacionalidad que
la Convencién habria receptado es objeto de discusiones, e inclusive -con un alcan-
ce ya mds general- la misma noci6n de nacionalidad de personas juridicas es obser-
vada®. Siendo habitual que la inversi6n extranjera se canalice a través de compaiiias
organizadas de acuerdo con las leyes locales, es plenamente justificada su conside-
racién especial (origen extranjero) a los fines de la Convencién.

En cuanto al 4mbito material de la Convencidn, existen dos criterios basicos:
“la naturaleza juridica” de la disputa y que ésta “surja directamente de una inver-
sién”. Ninguro de los dos fue calificado en el tratado, al igual que en el caso de la
nacionalidad, por la imposibilidad de conciliar las diferentes concepciones de los es-
tados que participaron en la preparacion.

En aquella instancia se decidi6 incluir la exigencia del cardcter legal de la di-
ferencia a fin de aclarar que el Centro no se ocuparia de aquellas disputas de natu-
raleza politica, econémica o comercial . Respecto de la definicién del término “in-
versién”, mas alld del recurso a la teorfa econémica, se seald la diversidad de las
legislaciones nacionales, en especial en materia de promocién y proteccién de inver-
siones extranjeras, e incluso la existencia de un importante nimero de Convenio bi-
laterales con alcances diversos.

Es importante sefialar que los Estados parte pueden aclarar y restsingir el &mbito
de aplicacién de la Convencién. Asi por ejemplo Dinamarca, Holanda y el Reino Uni-
do excluyeron parte de su territorio, China limita su sometimiento al Centro a conflic-
tos derivados de nacionalizacién y expropiacién, Israel y Turquia limitan la aplicacién
a las inversiones que fueran aprobadas conforme su régimen legal en la materia, etc .

En el ambito de aplicacién y en particular en cuanto a la ausencia de califica-

13. Asi por ejemplo Aron BROCHES sostiene que la convencién habrfa receptado la teoria de la in-
corporacién (op.cit., p.360), en tanto Julio A. JUNCAL encuentra en fa disposicion citada una op-
¢ién por la teorfa del control.

14. El Comité Juridico recibi6 por entonces una propuesla de calificacion, que definfa la naturaleza ju-
ridica del conflicto como “any dispute concerning a legal right or obligation or concerning a fact
relevant to the determination of a legal right or obligation” (BROCHES. Aron, op.cit., p.362)

15. “Medidas tomadas por los Estados Contratantes para fines del Convenio”, Documento Ciadi/8,
Centro Internacional de arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones. Washington, Enero de 1995;
y “Contracting States and Measures taken by them for the purpose of the Convention”, Centro In-
ternacional de arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones. Washington, Febrero de 1999.
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ciones en materia de nacionalidad, del caracter juridico de la disputa y de inversién,
se puede observar que los tipos legales son sumamente amplios, de modo que las
normas de la Convencién ofrecen tal grado de generalidad que ésta opera como una
suerte de convenio marco, destinado a otorgar un mayor peso institucional a los
compromisos arbitrales.

b. Mis alld de las disposiciones de la Convencién, la Jurisdiccién del Centro
fue ampliada con una alternativa que modifica el &mbito de su competencia, por me-
dio del sistema denominado Mecanismo Complementario aprobado por el Consejo
de Administracién en Septiembre de 1978 ',

Este Mecanismo permite al CIADI entender en disputas relativas a inversiones
en las que una de las partes sea un Estado no parte de la Convencién o bien un na-
cional de un Estado no parte de 1a Convencién. De cualquier modo el mecanismo no
es accesible a relaciones comerciales comunes, manteniéndose los restantes criterios
utilizados en la Convencién para definir su ambito de aplicacién.

II1. El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI)

El Centro es un organismo con personalidad juridica internacional creado por
el tratado para “facilitar la sumision de las diferencias... a un procedimiento de con-
ciliacion y arbitraje”. Estd formado por un Secretariado General y un Consejo de
Administracién. El Presidente del Banco Mundial lo es también del Consejo. Cuen-
ta con listas de conciliadores y arbitros, propuestos por las naciones integrantes.

El Secretariado se compone de un Secretario General y uno o mas Secretarios
adjuntos elegidos por el Consejo. El Secretario General es el representante legal del
Centro y tiene a su cargo la administracién del mismo, cumpliendo ademas tuncio-
nes vinculadas a la conciliacién y el arbitraje (como el registro de las solicitudes).
El Consejo de Administracién se integra con un representante de cada Estado Parte,
cada uno con derecho a un voto.

El Centro, a través de su Consejo de Administracién, tiene facultades para dic-
tar tres tipos de reglas: institucionales (financiacién, reglamento de funcionamien-
to), de procedimiento de conciliacién y de procedimiento del arbitraje.

Las reglas fueron adoptadas en la primer reunién del Centro, el 25 de Septiem-

16. “Mecanismo Complementario para la administracién de procedimientos de conciliacién, arbitraje
y comprobacién de hechos”, Documento CIADI/ 11 / Rev. 1 , Washington, Junio de 1979.
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bre de 1967 y entraron en vigor el primer dia del afio siguiente V. En esa ocasién se
adopt6 un Reglamento Administrativo y Financiero, las Reglas Procesales Aplica-
bles a la Iniciacién de los Procedimientos de Conciliacién y Arbitraje (Reglas de ini-
ciacion), las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje (Reglas
de Arbitraje) y las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Concilia-
cién (Reglas de Conciliacién). Fueron modificadas en la reunién del afio 1984 y esa
redaccion permanecen vigente desde entonces.

Asimismo se adopté en Septiembre de 1978 el sistema denominado Mecanis-
mo Complementario compuesto de un Reglamento Administrativo y Financiero, un
Reglamento de Conciliacién, un Reglamento de Arbitraje y un Reglamento de Com-
probacién de Hechos.

El Centro concluyé alrededor de cuarenta casos de conflictos en inversiones,
tanto por el dictado del laudo como por aplicacién de las reglas 43 y 44, La materia
de las inversiones incluye minerfa, hoteleria, petréleo, energia, textiles, construccio-
nes, etc. y mas recientemente en algunos casos aiin pendientes banca y seguros .
Actualmente cincuenta y un casos se encuentran en tramite ante el CIADI, nimero
que resulta demostrativo del impulso que adquirié el Sistema mds recientemente .

IV. Ley aplicable

En el Capitulo dedicado al Arbitraje, el articulo 42° determina que el Tribunal
arbitral resolverd la controversia con arreglo a la ley elegida por las partes. Las par-
tes no se encuentran limitadas en el ejercicio de su autonomia, lo cual incluye la po-
sibilidad de ejercer la autonomia universal.

Subsidiariamente se aplica el derecho de Estado receptor “incluyendo sus nor-
mas de derecho internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional
que pudieren ser aplicables.” (parrafo 1, articulo 42).

En consecuencia, las normas de derecho internacional privado se toman en
cuenta para cuestiones tales como calificar el cardcter de la inversién, la naturaleza
de los derechos y obligaciones asumidas por ¢l inversor e inclusive la determinacién

17. Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento y Asociacién Internacional de Fomento; Infor-
me Anual 1964-65; p.13.

18. La Argentina fue demandada en uno de estos casos por la empresa Mobil Argentina S.A. (Caso No.
ARB/99/1). El proceso fue cerrado a pedido del actor, con aplicacién de la regla de arbitraje nro.
44, el pasado 21 de Julio. :

19. “Disputes before the Centre”, en NEWS from ICSID, Vfol. 16, Nro. 1, Winter 1999, pag. 1 y ss.
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de la ley que indique su nacionalidad.

En el informe de los Directores Ejecutivos del Banco, que acompaiiaba el
texto del Convenio al ser sometido a aprobacién, se aclaré que la expresién “nor-
mas de derecho internacional” aludia al articulo 38 del Estatuto de la Corte Inter-
nacional de Justicia.

Las declaraciones de las partes respecto del derecho aplicable forman parte de
las primeras actuaciones en el procedimiento de arbitraje (Regla de Arbitraje 31, pa-
rrafo 3). El Mecanismo Complementario incorpora una previsién relativa al conflic-
to entre las normas imperativas del derecho aplicable y las reglas procesales, inspi-
rada en el articulo 1.2. del Reglamento de la CNUDML

Finalmente, los tltimos incisos establecen que “el Tribunal no abstenerse de fa-
llar so pretexto de silencio u oscuridad de la ley” y la posibilidad de dictar el laudo
“ex aequo et bono” si las partes asi lo acuerdan.

V. Reglamento de Arbitraje: lineas para una comparacién con otros sistemas

El procedimiento mds utilizado en el Centro es el Arbitraje, sometido a las Re-
glas Procesales Aplicables a la Iniciacién de los Procedimientos de Conciliacién y
Arbitraje (Reglas de iniciacién) y las Reglas Procesales Aplicables a los Procedi-
mientos de Arbitraje (Reglas de Arbitraje) dictadas por el Consejo.

Resulta sumamente ilustrativo la comparacién de las normas de arbitraje del
sistema CIADI respecto de otros sistemas, en particular de las Reglas de Concilia-
cién y Arbitraje de la Cdmara Internacional de Comercio vigentes desde el 1 de Ene-
ro de 1988 (CCI); las adoptadas por las Naciones Unidas en materia de Arbitraje Co-
mercial Internacional (CNUDMI); las que conforman el sistema de la OEA, con la
Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacicnal adoptada en el
marco de la CIDIP II (Montevideo, 1979) y las Reglas de Procedimiento adoptadas
para la Comisién Interamericana de Arbitraje en Julio de 1988 y las vigentes para el
Mecanismo Complementario del propio Centro Internacional de Arreglo de Diferen-
cias relativas a Inversiones.

Un analisis detallado del mismo sera objeto de un estudio posterior, incluyen-
do en esta comunicacién sélo algunas lineas centrales de comparacién respecto de
las materizs iniciales del Reglamento (dmbito de aplicacién y establecimiento del
tribunal arbitral), apoyados en la mayor difusién de los restantes instrumentos, en
particular los de CNUDMI y CCI.

En primer término cabe destacar el caricter institucional que reviste el arbitra-
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je en los sistemas del CIADI y la CCI a diferencia de los sistemas CNUDMI y CI-
DIP, cuesti6én que se refleja en el articulado de los sistemas.

En cuanto al ambito de aplicacién, las reglas CNUDMI y CIDIP acotan la mate-
ria objeto de arbitraje, limitando el proceso a relaciones contractuales. El caracier de
comercial de la materia puede ser visto como una limitacion en el caso de la CCI*.
Por su parte, las normas del CIADI reflejan la especificidad del Centro, con su refe-
rencia a las inversiones.

El lugar del arbitraje puede ser determinado por la autoridad en defecto de elec-
cién de las partes, sea el Tribunal -CNUDM], articulo 20?*'- o la Corte -CCI, art.12.
El Reglamento de la Convencién de CIDIP sigue la misma linea en su articulo 16,
aunque incorpora una prevision expresa respecto de la posibilidad de desarrollar di-
ligencias fuera de la sede del tribunal arbitral. EI Mecanismo Complementario del
CIADI incorpora una limitacién importante al establecer que s6lo podran desarro-
llarse los procesos en Estados parte de la Convencidn sobre Arbitraje Comercial de
Nueva York (1958), con la finalidad de asegurar la efectividad del laudo.

El nimero de 4rbitros y la integraci6n del tribunal arbitral esta sujeta en todos
los casos a la voluntad de las partes.

En defecto de acuerdo de partes sobre el nimero de érbitros, el tribunal se com-
pone de tres miembros, excepto en el caso de la CCI, donde se designa un solo ér-
bitro (cfme. Articulo 2, inc. 5). La solucién se reitera en otras reglas de arbitraje ins-
titucional en el marco de instituciones con alta especializacién sin la participacién
institucional de Estados (que si tienen UN, OEA y BM), donde ha entendido que un
tinico 4rbitro garantiza el desarrollo de la dispuia. Tal el caso de la London Court of
International Arbitration y el de la American Arbitration Asociation, tanto en sus re-
glas de arbitraje comercial como en las de arbitraje internacional .

Las partes de la disputa designan los drbitros. El sistema CIADI impone sin
embargo una limitacién: el Reglamento de Arbitraje impide la designacion de per-

20. DORE, Isaac, sostiene en un estudio comparativo de las reglas de CNUDMI en “The UNCITRAL
framework for arbitration in contemporary perspetive”, Graham & Trotman - Martinus Nijhoff,
Londres, 1993, que tanto las reglas de la CCI como las de la Corte de Arbitraje Internacional de
Londres habilitan la aplicacién de sus normas con el sélo consentimiento de las partes en someter-
se al arbitraje, evitando la calificacién de la naturaleza comercial de la disputa.

21. Notas de la CNUDMI sobre Organizacion del Proceso Arbitral, Nueva York, 1996.

22. Mc CLENDON Stewart, “Arbitration clauses in international contracts”, en The Arbitration and
Dispute Resolution Law Journal, 1994, p.251. DORE, lsaac, en “The UNCITRAL framework-
..cit. pag. 8, sostiene que la cantidad adoptada por NU tiene por objeto otorgar mayor seguridad
a los pafses en desarrollo.

182



REVISTA DEL CENTRO DE INVESTIGACIONES DE FILOSOFIA JURIDICA Y FILOSOFIA SOCIAL

sonas que hayan actuado previamente en la resolucion del conflicto, lo cual es deja-
do de lado en el Mecanismo Complementario.

Si las partes no nombran los miembros del Tribunal, pueden acordar el meca-
nismo por el cual se hard la designacién. En este punto los instrumentos del CIADI
establecen una serie de limitaciones asociadas a la nacionalidad de los mismos -pa-
ra que no haya mayorfa de nacionales de las partes en conflicto-. El procedimiento
de eleccién de los drbitros puede ser libremente definido en los otros sistemas.

A falta de acuerdo previo, en el ambito del CIADI tanto la Convencion como
las Reglas de Arbitraje incluyen un mecanismo de eleccion con arreglo al articulo
37, inciso 2 b de la Convencién . En dltima instancia, el nombramiento de arbitros
y la designacién del presidente del tribunal estdn a cargo del Presidente del Conse-
jo de Administracién del Centro (MC art.11). En rigor de verdad ello estd siempre
presente: un tercero resuelve en ausencia de acuerdo sobre la designacion, dado que
todos los sistemas garantizan la constitucién del Tribunal. Asi, la Ley modelo por
sus articulos 11y 6, la Corte de Arbitraje bajo las normas de la CCI, el IACAC en
el Reglamento Interamericano (cfme.arts. 6 a 8).

V1. La Convencién en el Mercosur.

a. En el ambito del Mercosur el Protocolo de Colonia para la Promocién y Pro-
teccién Reciproca de Inversiones en el MERCOSUR (intrazona) -dec. n° 11/93-*,
que menciona expresamente a la Convencién que nos ocupa como uno de los méto-
dos alternativos de solucién de las controversias

El articulo 9 “Solucién de Controversias entre un Inversor y la Parte Contratan-
te Receptora de la Inversién” establece un plazo de seis meses para resolver el con-
flicto mediante consuitas amistosas. Vencido el plazo la controversia serd sometida,
a pedido del inversor, a los Tribunales del Estado receptor de la inversion, al siste-
ma comunitario de resolucién de conflictos con particulares que se establezca en el
futuro o al arbitraje internacional. El inciso 4 del articulo dispone:

“En caso de recurso al arbitraje internacional, la controversia podrd ser lle-

23. “Si las partes no se pusieren de acuerdo sobre el ndmero de drbitros y el modo de nombrarlos, ¢l
Tribunal se constituird con tres drbitros designados, uno por cada parte y el tercero, que presidird
el Tribunal, de comtn acuerdo.”

24. La Argentina aprobé el Protocolo en el mes de Noviembre de 1997 por Ley 24.891.
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vada, a eleccion del inversor:
a) al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
© (C.LA.D.L), creado por el «Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a

las Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados», abierto a la fir-
ma en Washington el 18 de marzo de 1965, cuando cada Estado Parte en el
presente Protocolo haya adherido a aquél.
Mientras esta condicion no se cumpla, cada Parte Contratante da su consenti-
miento para que la controversia sea sometida al arbitraje conforme con el re-
glamento del Mecanismo Complementario del C.1.A.D.l. para la administra-
cidn de procedimientos de conciliacion, de arbitraje o de investigacion;

b) a un tribunal de arbitraje «ad-hoc» establecido de acuerdo con las reglus de
arbitraje de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional (CN.UDM.IL).”

La misma norma en su inciso 5 declara aplicable a la controversia:

a. Las normas del Protocolo. El instramento incluye en su articulo 1ro. una de-
finicién de inversién con una enumeracién no taxativa, que serd el pardmetro para
calificar la materia de controversia como comprendida en el dmbito material del
CIADI. Asimismo el Protocolo supone un marco normativo general para la recep-
ci6én de inversiones intrazona, constituyendo asi el standard minimo a respetar.

b. El derzcho del Estado parte del conflicto. Al igual que en la Convencion, se
incluye en la referencia al derecho nacional sus normas de derecho internacional pri-
vado. La aplicacién del derecho del Estado parte de la controversia es coincidente
con lo dispuesto en el parrafo 1, articulo 42 de la Convencién, que habla de Estado
receptor de la inversién.

¢. Los acuerdos particulares concluidos con relacion a la inversion. Se retiere
a los acuerdos que pueden celebrarse entre el inversor y el Estado receptor. Si fuera
discutida la validez de dichos acuerdos, sin duda seran materia del laudo arbitral.
Aunque no se menciona en el Protocolo, es posible pensar en esta regla como el ca-
mino por el cual podrian acordar las partes de la controversia el derecho aplicable a
la misma, en ejercicio de la autonomia prevista para el tema en la Convencién.

d. Los principios del derecho internacional en la materia. El alcance de es-
ta expresién parece diferente del que ticne en la Convencién al determinar la ley
aplicable, en atencién al proceso de integracién en el marco del cual se genera
el convenio.

b. El Protocolo sobre Promocién y Proteccion de Inversiones Provenientes de
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Estados No Partes del MERCOSUR (dec. 11/94)*, no se refiere a la Convencidn de
modo directo, pero al mencionar la posibilidad de someterse a un Tribunal Institu-
cional de Arbitraje, serd probablemente considerado en los hechos el uso del meca-
nismo CIADI, en especial por el juego de los acuerdos bilaterales de los Estados
Parte.

Con referencia a los acuerdos llamados 4 +1*, éstos no incluyen normas del te-
nor de los Protocolos referidos, pero es importante destacar que son parte de la Con-
vencion tanto Chile (desde el 24 octubre de 1991) como Bolivia (desde el 23 julio
de 1995). Asi, al margen de los mecanismos de solucidén de conflictos previstos pa-
ra los Estados parte de los Convenios, la relacién de los particulares en materia de
inversiones ya estd alcanzada por el ambito de la Convencién o de su Mecanismo
Complementario.

La relacion del Mercosur con la Unién Europea y la aproximacién a los paises
del Nafta por medio del proceso ALCA muy probablemente traiga aparejado un rol
de mayor importancia a la Convencion en el ambito Mercosur, al hilo del incremen-
to del trafico comercial perseguido en esos procesos.

¢. Actualmente de los Estados Miembros del Mercosur sélo son parte del CIA-
DI la Argentina y el Paraguay (la Convencidn rige para este pais desde el 6 de Fe-
brero de 1983).

La Republica Oriental del Uruguay firmé la Convencién el 28 mayo de 1992,
pero atin no la ratificd. Brasil hasta el momento no firmé la Convencién.

En el caso particular de nuestro pais, la Convencién acompafia los acuerdos bi-
laterales de promocion y proteccion de inversiones . El sometimiento a arbitraje pa-
ra estos casos es normal en los convenios de promocién y proteccién de inversiones
celebrados por nuestro pafs, en muchos de los cuales se menciona expresamente la

25. Nuestro pais aprobd el Protocolo en el mes de Septiembre de 1995 por Ley 24.554.

26. Respecto del caso de Bolivia, el articulo 9 del Convenio para la Promocién y Proteccién Recipro-
ca de Inversiones (aprobado por ley 24.458 en Febrero de 1995) prevé expresamente el recurso al
CIADL. Lo propio ocurre con el articulo 10 del Convenio celebrado con Chile (aprobado por ley
24.342 en Junio de 1994).

27. Argentina celebrd convenios con Alemania; Australia; Austria; Bolivia; Chile; Costa Rica; Croa-
cia; Cuba; Ecuador: El Salvador; Estados Unidos de Norteamérica; Espafa; Finlandia; Francia;
Gobierno del Reino Unido de Gran Bretatia e Irlanda del Norte; Israel; ltalia; Jamaica; Lituania;
Malasia; Marruecos; México; Panamd; Pert; Polonia; Portugal; Repiblica Checa; Republica de
Corea; Republica Popular China; Rumania; Suecia; Suiza; Turquia; Ucrania; Unién Econémica
Belgo-Luxemburguesa; Venezuela y Vietnam.
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alternativa de cesolucién del CIADIL

La solucién adoptada por la Argentina en la materia consiste en requerir que la
controversia sea sometida a la jurisdiccién administrativa o judicial del Estado en cu-
yo territorio esté situada la inversién, pero con limites temporales precisos para su re-
solucién. Vencido el plazo (generalmente de 18 meses desde la notificacién del pro-
cedimiento de la jurisdiccién nacional), puede ser llevada al arbitraje internacional.

En algunos Convenios (vgr. los celebrados con Francia, Alemania, Estados
Unidos, etc.) la situacién es adn mds flexible: vencido el plazo de seis meses sin que
las “consultas amistosas” entabladas directamente entre las partes hayan llegado a
buen término, el inversor elige someterse a la jurisdiccién argentina o recurrir al ar-
bitraje internacional. En tal caso, serd posible elegir entre someter la controversia al
CIADI o a un tribunal ad-hoc que funcione de acuerdo con las reglas de arbitraje de
la CNUDMI.

Las cuestiones comerciales en general -y las inversiones en particular- estdn es-
pecialmente necesitadas de celeridad y seguridad. El sistema resulta simple y se fun-
damenta en la necesaria celeridad que exigen estas crisis. El actor internacional del
sistema econémico sufre la demora como una suerte de denegacion de justicia. Des-
de este punto de vista, resulta justificada la limitacion temporal al sometimiento a la
jurisdiccién estatal local.

Es posible también recurrir a estas fuentes para calificar la inversion (por lo ge-
neral con un sentido amplio, abarcando bienes muebles, titulos, acciones, derechos
intelectuales, etc.) y atin los problemas vinculados la nacionalidad del inversor.

d. No es frecuente en los instrumentos normativos vigentes de los otros proce-
sos de integracion del hemisferio la presencia de normas que capten situaciones de
conflicto entre Estados parte y particulares *.

En este sentido pueden destacarse el NAFTA (capitulo XI) y el Tratado de Li-
bre Comercio - G3, en los que se contemplan las controversias que surgen con mo-
tivo de inversiones realizadas por un inversionista (inversor) de una Parte, en el te-
rritorio del Estado receptor de aquella.

En estos casos, el inversionista afectado puede optar entre recurrir a los tribu-

28. En este sentido, desde un punto de vista mas publicista, 1a posibilidad que la Convencién otorga al
particular de accionar directamente contra un Estado, marca un crecimicnto en ¢l reconocimiento
de la subjetividad juridica internacional de las personas, acercidndose mas a la realidad de la pro-
blematica.
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nales del Estado receptor o acceder al arbitraje internacional. Este se desarrollard
conforme la Convencién del CIADI, su Mecanismo Complementario o las Reglas
de Arbitraje de la CNUDMI*.

Asimismo los particulares pueden intervenir en procedimientos de arbitraje en
el drea de précticas desleales de comercio (Capitulo XIX del Nafta y Capitulo VIII

del Tratado de Libre Comercio entre México y Costa Rica) *

29. Pv. “Estudio de los métodos de solucién de controversias en los esquemas regionales y subregio-
nales de integracion o libre comercio en el hemisferio”, publicacién del Comité Juridico Interame-
ricano de la Organizacién de los Estados Americanos, Agosto 1995.

30. Tampoco es frecuente -en los instrumentos bésicos de los procesos de integracién- la previsién de
establecer un mecanismo de solucién de controversias comerciales de cardcter privado, es decir
métodos alternativos para la resolucién de conflictos entre particulares. S6lo en el NAFTA (Capi-
tulo XX, Seccién C) y en las reglas andlogas del Tratado de Libre Comercio entre México y Cos-
ta Rica y del Tratado de Libre Comercio - G3 los Estados Parte promueven y facilitan el recurso al
arbitraje y otros medios alternativos (consultas, mediacién, conciliaci6n, buenos oficios) al arbitra-
je en negocios de naturaleza privada.
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