ASPECTOS FILOSOFICO-HISTORICOS
DEL ESTADO®

(Con especial referencia al Estado argentino)

Miguel Angel CIURO CALDANI

I. El Estado en general

I. La expresion “Estado™ cubre nuiltiples realidades que difieren segin las cir-
cunstancias de tiempo y espacio. Aunque bdsicamente puede referirse con alcance
general a un territorio, con una poblacién y un gobierno, los objetos sefialados con
ella son muy diversos, incluso dentro de la familia juridica occidental, donde se ori-
gin6 el modelo predominante del “Estado moderno-nacional” . En Occidente hay
Estados disimiles que pueden ser vdlidamente comprendidos, por ejemplo, aprove-
chando los datos de su correspondencia a estructuras mas o menos feudales o capi-
talistas. Es mds, las diferentes concepciones filosoficas generales y filoséfico-juridi-
cas brindan distintas nociones de Estado. Asi, por ejemplo, como hemos de desarro-
llar, para la teoriu trialista del mundo juridico, se trata de un orden de realidad so-
cial de “repartos”, de un ordenamiento normativo que lo describe e integra y de la
exigencia de un régimen de justicia®. A la luz del trialismo juridico y de su proyec-

(*) Notas para clases en la Carrera de Asesor Juridico del Estado de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad de Mendoza.

(**) Profesor titular de la UNR. Investigador del CONICET, <mciuro@ arnet.com.ar>.

i Puede ser abusivo denominar igualmente Estados a los que imponen las concepciones occidenta-
fes al Africa Negra. con frecuente dafio a las culturas locales, y a los de Europa Occidental y Cen-
tral o América del Norte.

il Acerca de la teoria trialista del mundo juridico pueden v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, “Intro-
duccidn filoséfica al Derecho™, 6. ed., 5% reimp., Bs. As., Depalma, 1987; CIURO CALDANI, Mi-
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cion politica se aprecia que el estudio del Estado puede y debe hacerse desde disci-
plinas juridicas y al fin en una amplia proyeccion interdisciplinaria.

Dentro de esa gran diversidad de perspectivas, en este caso deseamos referir-
nos de manera principal a algunos aspectos de las causas culturales que contribu-
yen a la formacion de los distintos tipos de Estado. Estimamos que la considera-
cion de este tema posee particular importancia en tiempos como el nuestro, en el
que una nueva era de la historia incluye transformaciones profundas del fendmeno
“estatal” .

La globalizacién/marginacion y la privatizacion son realidades que abarcan
una honda modificacion de los modelos de Estado tradicionales y generan interro-
gantes sobre el porvenir de la diversidad y también respecto de la posibilidad de uni-
formacioén ™. Si se toma en cuenta que nos referimos al Estado "moderno” es rele-
vante considerar su caracterizacion en tiempos de la “post-modernidad” .

guel Angel, “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976: “Estudios de Filosofia Juridica y Filo-
soffa Politica”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1982/4; “La conjetura de!
funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica™, Rosario, Fundacién para las Inves-
tigaciones Juridicas, 2000. En cuanto a los temas de este articulo. también por ej. BIDART CAM-
POS, Germdn J., “Filosofia del Derecho Constitucional™, Bs. As.. Ediar, 1969. Muchas de las pri-
meras producciones trialistas estdn citadas en GOLDSCHMIDT. op. cit., pags. 30 y ss. El origen
del trialismo puede v. en GOLDSCHMDT, Werner, “La ciencia de la justicia (Dikelogia)”. Madrid,
Aguilar, 1958.

tii Pueden v. nuestros “Estudios de Historia del Derecho™, Rosario, Fundacién para las Investigacio-
nes Juridicas, 2000; también “El Derecho Universal”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones
Juridicas, 2001. En relacion con la historia del Estado en general puede v. asimismo por ¢j. MAR-
GADANT, Guillermo F,, “Panorama de la Historia Universal del Derecho™, 7a. ed., México, Mi-
guel Angel Pornia, 2000,

iv. Es posible c. nuestro articulo “Andlisis cultural de la internacionalidad, la globalizacién y la inte-
gracién”, en “Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosoffa Social”, N° 24,
pags.41/56; también pueden v. “Privatizacién y Derecho Privado”, en “*Boletin del Centro de Inves-
tigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N° 20, pags. 119 y ss. y “Una tendencia de la
realidad de nuestro mundo: la conversion del Derecho Comparado en Historia del Derecho™, en
“Investigacion y Docencia”, N° 20, pdgs. 107/108. También pueden v., por ¢j.. las publicaciones
del International Forum on Globalilzation ( http://www.ifg.org/ ) y la Revista “Globalizacién™
(http://www.rcci.net/globalizacion/index htm ): asimismo, v. gr. “La globalizacion: sus estrategias
y dilemas”, Foro de Discusién en “Nexos virtual™ (http://www.nexos.com.mx/internos/foros/glo-
balizacion/globalizacion.asp ).; GRUN, Ernesto, “La globalizacin del Derecho: un enfoque sisté-
mico y cibernético” (http://www.inter-mediacion.com/papers/globalizacion del derecho.htm ):
FRESNEDA, Carlos, “La ONU aboga por la democracia y la globalizacién en la Cumbre del Mi-
lenio”, en “El Mundo”, 6/1X72000 (http://www.el-mundo.es/2000/09/06/internacio-
nal/06NO055.html ).

v Nos referimos a la postmodernidad en el sentido de la notoria diferencia de la cultura actual res-
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2. En las raices de la cultura occidental se encuentran varias de las lineas que

caracterizan la formacién del Estado moderno-nacional y sus diversas manifestacio-
nes. Occidente se origind en torno al mar Mediterrdneo, que con sus dimensiones
relativamente accesibles influy6 al menos en alguna medida en la formacion de su
dindmica histérica. El Estado nacido en esta cultura es particularmente dindmico.

pecto del gran ciclo de la modernidad (Edades Moderna y Contempordnea), no necesariamente a
las concepciones de los que a veces son llamados pensadores “postmodernos”.

Acerca de la postmodernidad pueden v. por ¢j. nuestros articulos “lusphilosophical Understanding
of Postmodernity (A Trialistic Perspective)”, en “Rechtstheorie”, N° 19, pags. 99/197; “Panorama
trialista de la Filosotia en la postmodernidad™, en “Boletin del Centro de Investigaciones ...” cit.,
N® 19, pdgs. 9 y ss.; “Las ramas del mundo juridico en la postmodernidad (Las ramas del mundo
juridico en tiempos de la “crisis de la materia”), en “Investigacion ..” cit., N° 31 y ss., pdgs. 51 y
$s.; “La postmodernidad, el Derecho y las bases de la cultura occidental de nuestro tiempo”, en
“Revista de ta Facultad de Derecho de la U.N.R.”, N° 13; pags. 79/90; “La evolucién desde el li-
bro y el diario a la televisién y la computacion, la estructura internacional y las fuentes de las nor-
mas”, en “Investigacion ...” cit., N° 31, pdgs. 39 y ss.; “Derecho y espectdculo en la postmoderni-
dad”, en “Revista”, Colegio de Abogados de Rosario, agosto de 1999, pags. 22/25; asimismo, en
colaboracién con Mario E. CHAUMET, “Perspectivas juridicas dialécticas de la medievalidad, la
modernidad y la postmodernidad”, en “Investigacidn ...” cit., N° 21, pdgs. 67 y ss.

Es posible c. v. gr. LYOTARD, Jean-Francois, “'La condicién postmoderna”, trad. Mariano Antolin
Rato. 2% ed., Bs. As., REE.L, 1991; DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, “Postmodernidad y
Derecho”, Bogotd, Temis, 1993; VATTIMO, Gianni, “El fin de la modernidad”, trad. Alberto L. Bi-
xio, 3% ed., Barcelona, Gedisa, 1990; TOURAINE, Alain, “Critique de la modernité”, Fayard,
1992; CALLINICOS, Alex, “Contra el Postmodernismo”, trad. Magdalena Holguin, Bogota, El
Ancora, 1993; BEST, Steven — Kellner, Douglas, “Postmodern Theory — Critical Interrogations”,
Nueva York, Guilford, 1991; SIMPSON, Lorenzo C., “Technology Time and the Conversations of
Modernity”, Nueva York — Londres, Routledge, 1995; DOCKER, John, “Postmodernism and Po-
pular Culture — A Cultural History”, Cambridge, University Press, 1994; AUDI, Robert (ed.), “The
Cambridge Dictionary of Philosophy, Cambridge, University Press, 2° reimp., 1997, “Postmo-
dern”, pdgs. 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
€j. ademds ROJAS, Enrique, “El hombre light”, 11% reimp., Bs. As., Temas de Hoy, 1996. Acerca
det totalitarismo que en profundidad llega a imperar bajo el capitalismo tardfo, v. por ¢j. ADOR-
NO, Theodor W., “Minima moralia — Reflexiones desde la vida dafiada”, trad. de Joaquin Chamo-
rro Mielke, Madrid, Altea — Taurus — Alfaguara, 1987. También cabe recordar, v. gr., MARCUSE,
Herbert, “El hombre unidimensional”, trad. Antonio Elorza, Barcelona, Seix Barral, 1968. Ademas,
en relacién con una discutible interpretacién de la historia actual, cabe v. por ¢j. FUKUYAMA,
Francis, “The End of History and the Last Man”, Nueva York, Avon Books, 1993.

Acerca de la proyeccion mundial de los derechos humanos c. por ej. SYMONIDES, Janusz - VO-
LODIN, Vladimir (rec.), “*Human Rights - Major International Instruments - Status as at 31 May
20007, Unesco.

En cuanto a la cuestion ecoldgica y a los esfuerzos que se desarrollaron, por ejemplo, en la Cum-
bre de la Tierra de Rio de Janeiro, puede c. v. gr. http://www.idrc.ca/esummit/sunced.htm . En re-
lacion con el tema es factible v. por ej. http://www.law.pace.edu/env/energy/globalwarming.html .
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3. En la Edad Antigua, confluyeron en ese escenario mediterraneo influencias
griegas, romanas y judeocristianas.

Grecia, dotada de una geografia que hacia especialmente posible la dindmica de
la navegacion y del comercio, aportd sobre todo el ansia de saber de la filosofia, pro-
motora a su vez de la ciencia; el arte antropocéntrico; la creencia prometeica en el pe-
cado triunfante y la experiencia democrdtica. La democracia con que se goberné la
“polis” ateniense significd, en ese marco de cosa comun, la audacia de un pueblo (al
menos de parte importante de €l) de gobernarse a si mismo. Luego de muchos siglos
de ocultamiento, la aspiracion democrdtica renacio en el Estado moderno.

4. Roma no tenia las raices de pertenencia comtin profunda que poseia Grecia;
precisamente ése es uno de los factores que le permitieron ser el continente de con-
tacto de tantas influencias diversas. La relativa superficialidad de la cultura romana
la llevé a pretender relacionar a los hombres afirmados en la propiedad privada a tra-
vés de la libertad de contratacion. El Estado moderno siempre debe hacer frente al
limite de lo privado, que Roma consiguié configurar.

El sistema publico romano termind en un absolutismo que suele ser denuncia-
do como de corte oriental, pero el enorme imperio fue administrado con magistral
eficiencia, dejandonos obras que todavia perduran y, en nuestro caso, el sentido de
la eficiencia que ha de caracterizar el obrar estatal.

5. El judeocristianismo, al menos columna vertebral de la cultura de Occiden-
te, aporto la talla de un Dios creador, persona, omnisciente, omnipotente y omnipre-
sente. Ese Dios enorme, en el que creyé todo el pueblo, se encarné en un Hombre.
El ideal del amor al préjimo llegd a convertirse en el amor al propio enemigo.

Cuando a fines de la Edad Antigua la cultura antigua se derrumbd, llegando al
episodio de la caida de Roma en 476, fue la Iglesia cristiana el baluarte que preser-
v6, a su modo, la herencia antigua. Jesus, el “Hijo de Dios™ enseié no sélo, por
ejemplo, que su reino no era de este mundo, sino que habia que dar al César lo que
es del César y a Dios lo que es de Dios. Creemos que no hay un antecedente paran-
gonable de la limitacion del poder del Estado en ninguna otra cultura. Cada vez que
un Estado o cualquier otra fuerza, en nuestra €poca por ejemplo econdémica, preten-
da aduefarse del conjunto de la vida, estard contrariando ese elemento fundamental
de la cultural occidental. Los madrtires cristianos, que murieron para preservar su fe,
son también martires de la libertad de conciencia y de la limitacion del poder esta-
tal.

6. La caida de Roma se produjo en gran medida por obra de los pueblos ger-
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manos, es decir “guerreros”, que invadieron el Imperio y deambularon por sus regio-
nes llevando la confusidn a todas partes. Sin embargo, su cristianizacion salvé a Oc-
cidente, aunque tuese a costa de la intensa “romanizaciéon” de la estructura de la
Iglesia y de expulsar transitoriamente casi todo el resto de la cultura antigua paga-
na. La herencia ya medieval germdnica es, en mucho, la existencia de individualida-
des solidamente integradas en la comunidad. Este sentido de la pertenencia a la co-
munidad y de responsabilidad por ella es uno de los aportes que puede tener el Es-
tado moderno-nacional.

7. En algunas regiones de Europa, y principalmente en la peninsula ibérica, hay
que considerar también la influencia drabe, inspirada en la religién musulmana que
compenetra marcadamente la religion y la politica. La invasion drabe provocé una
guerra que durd siete siglos, generando un Estado hondamente penetrado por la
identificacion religiosa y con caracteristicas bélicas. No hay que desconocer que el
nombre del reino que descubrié América y fue la base de Hispanoamérica es preci-
samente tierra de castillos. En general los Estados iberoamericanos y en especial los
hispanicos no son ajenos a esa tradicion religiosa y tampoco han sido distantes de la
historia bélica.

Incluso, ya en el horizonte de Occidente, hay que tomar en cuenta las particu-
laridades de los pueblos eslavos y particularmente de Rusia, gobernada durante mas
de doscientos afios por los mongoles. La pretension de occidentalizar a Rusia ha te-
nido siempre enormes dificultades.

8. La diversidad de los Estados y las culturas de Occidente puede ser interpre-
tada por la diferente presencia de esos elementos fundamentales que acabamos de
sefialar. La cultura y el Estado occidentales dependen en gran medida de Ia dificil
integracion entre la democracia de origen griego y el Derecho Privado Patrimonial
y la eficiencia romanas.

Un intento de composicién de diversos elementos de la herencia occidental es
el que se produjo en la Edad Media, ya a partir de la coronacién de Carlomagno en
la Navidad del afo 800, cuando junto y a veces frente a la Santa Iglesia Catdlica
Apostolica Romana se formé el Sacro Imperio Romano Germdnico.

No obstante, la crisis de esa sintesis, de economia militar-agricola y estructura
feudal, se hizo notar cuando el desarrollo privado capitalista burgués, necesitado de
mercados mds amplios que los burgos, lievé a la alianza de la nueva clase social con
los reyes, generando los Estados modernos en una doble lucha: interna, contra los
sefiores feudales. y externa, frente al Imperio y el Pontificado.
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9. En la formacion del Estado francés cabe recordar a Juana de Arco y a Luis
XIV con su ministro Colbert, en un proceso que culmina en Napoleén 1. En la cons-
titucién del Estado inglés vale tener en cuenta a lsabel I, a Guillermo de Orange e
incluso a Victoria, en cuyo emblematico periodo se hizo tan claro que la reina rei-
naba pero no gobernaba. En la formacién del Estado espafiol importa considerar a
los Reyes Catolicos Isabel y Fernando y al conflicto entre la Espaiia tradicional, re-
presentada sobre todo por Felipe I, y la “angloafrancesada”, evidenciada de mane-
ra principal por Carlos HI . En el relativamente diferente Estado portugués vale
atender al mayor éxito de Pombal respecto de Aranda y Floridablanca . En la qui-
z4s no acabada formacién del Estado italiano cabe mencionar a Garibaldi y, de cier-
to modo, a la exageracién por carencia del régimen de Mussolini. En la tardia cons-
titucién del Estado alemdn se ha de atender, salvando las diferencias, a Bismarck y
a la hiperestatalidad de Hitler.

10. En el terreno religioso, la diversidad cultural abrié cauces para que la fe
nueva y ferviente del alemdn Lutero se alzara contra rasgos corruptos de la Iglesia
“romana”, que incluso vendia induigencias, y para que un francés radicado en Sui-
za, Calvino, sometiera la religién de quien habia proclamado la bienaventuranza de
los pobres a la creencia procapitalista de que el éxito en los negocios es una prueba
de la eleccién divina. El calvinismo, de estructura pretendidamente democrdtica y
referencia religiosa individualista vinculada al capitalismo seria, sobre todo en el pu-
ritanismo, uno de los motores del sistema econémico desarrollado por los anglosa-
jones, cada vez mds protagonistas de la historia, en especial a partir de la Revolu-
cién Industrial ™.

El capitalismo anglosajon posee marcadas diversidades respecto del renano, for-
mado en un clima de mds influencias germanicas y de religiosidad luterana o catélica.

vi  Los sectores “hispanicos tradicionales” son mds comunitaristas, paternalistas y al fin catSlicos
tradicionales, en tanto los “angloafrancesados” son més individualistas, abstencionistas y de cier-
ta manera ocultamente “calvinistas”.

Cabe v. por ej. nuestros estudios “Fernando el Catélico y la cultura juridica argentina”, en “In-
vestigacion ...” cit., N° 31, pags. 31 y ss. y “Bases jusfiloséficas del Derecho de la Cultura”, Ro-
sario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1993,

vii  Puede c. nuestro articulo “El marqués de Pombal, Portugal, Brasil y el Mercosur”, en “Derecho
de la Integracion”, N° 4, pags. 113 y ss.

viii V. WEBER, Max, “La ética protestante y el espiritu del capitalismo™, trad. Luis Legaz Lacambra,
2% ed., Barcelona, Peninsula, 1973.
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El mundo mas puramente catdlico de estilo medieval, quedaria con estructuras mas feu-
dales. El ambiente mds disciplinado del luteranismo y, en materia econémica, sobre to-
do del calvinismo, resulté muy diverso del de la Iglesia comunitaria “del perdén”.

En estas diversidades religiosas se comprenden mejor no sélo la presencia de
los distintos elementos bdsicos sino las diferencias de los Estados respectivos.

1. En el despliegue filosdfico, no es posible comprender la diversidad de Es-
tados sin atender a las relaciones de los del grupo continental europeo con la linea
mas racional marcada por Santo Tomds de Aquino y seguida por las diferencias en-
tre el francés Descartes, con su razén pensada y de los alemanes Leibniz, con su ra-
z6n razonada, y Hegel con su dialéctica idealista. Tampoco es factible sin tomar en
cuenta la vinculacion del Estado inglés con la vocacion de experiencia de Occam,
continuada por ejemplo por Locke ™.

12. No es por azar que los Estados donde se pretendié de manera inicial el li-
beralismo politico fueran en diversos grados sintesis de lo germénico con lo latino;
que la democracia fuera defendida por un suizo que vivid en uno de esos paises y
que la nacionalidad fuera sobre todo invocada en el marco germdanico. Tampoco es
sin motivo que los ideales de republica y de federalismo nacieron en culturas de con-
fluencia germanico-latina.

En las debilidades historicas de los Estados europeos del Sur, a menudo acosa-
dos por el particularismo y la corrupcién, se ha de reconocer en parte el individua-
lismo romano. En la cohesion de los Estados del Norte hay que apreciar la mayor
influencia germdanica, sea en la pobre presencia latina de Alemania o en la sintesis
de elementos germénicos y latinos de Inglaterra.

13. Diversidades tan marcadas, con una base cultural comiin tan importante,
no podian sino desembocar en la internacionalidad cldsica, constituida por la exis-
tencia de Estados independientes respetuosos de la independencia de los demds y re-
laciones culturales (religiosas, econémicas, cientificas, artisticas, etc.) tan significa-
tivas que requirieran una compleja regulacion juridica*. El comienzo de esa interna-
cionalidad seria coetdneo con el inicio de la mundializacion, expresada principal-

ix Pueden v. nuestras “Lecciones de Historia de la Filosoffa del Derecho”, Rosario, Fundacidn para
las Investigaciones Juridicas, 1991/4.

x Es posible c. por ej. VERDROSS, Alfred, con la colaboracion de Karl ZEMANEK, “Derecho In-
ternacional Pablico”, trad. Antonio Truyol y Serra, 4%, ed., Madrid, Aguilar, 1963, pags. 8 y ss.
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mente por el viaje de Magallanes y Elcano, en la que se irfa repartiendo ¢l Planeta
en el colonialismo y el imperialismo. -

En el siglo que acaba de fenecer, luego de la destruccion bélica, la amenaza
“amistosa” de los Estados Unidos de América y el reto bélico de la Unién Soviética
impulsaron principalmente a las culturas occidentales de cierto modo “estatales” de
Francia y Alemania a utilizar su importante experiencia histdrica, sobre todo econo-
mica, en la fundacién del proceso de integracion de la actual Union Europea con una
relevante “‘supra-estatalidad”.

Hoy, el despliegue de las fuerzas y las relaciones de produccion promueve el ca-
pitalismo con sentido mundial, y de este fendmeno surge la al menos aparente forma-
cién de un Estado de proyeccién planetaria en “estadio hobbesiano™. Sin desconocer
diversidades afirmadas a menudo en diferencias culturales muy hondas, cabe sefalar
que los Estados modernos-nacionales son demasiado pequenos y débiles para mante-
ner el protagonismo de otras épocas. En sentido inverso al tiempo de su nacimiento,
ahora se desenvuelven en doble lucha, en lo externo, frente a las fuerzas de la econo-
mia globalizada y el “pre-Estado™ mundial, en lo interno, ante los regionalismos.

14. En el terreno del pensamiento, el Estado moderno pasa por la liberacion del
poder respecto de la moral, sostenida por Maquiavelo: el monopolio del poder en el
gobierno, defendido por Hobbes; la soberania teorizada por Bodin; la liberalizacion
requerida por Locke y Montesquieu y la democratizacion reclamada por Rousseau.
A su vez, la “nacionalizacion” se nutre de las ideas de Fichte™. De diversas mane-
ras, la constitucién del Estado moderno contribuy6 a satisfacer las aspiraciones de
contar con un mercado ordenado que animaban a la burguesia.

No es por azar que los grandes pensadores del Estado moderno se nutrieron de
la cultura “romana” italiana y de las culturas inglesa y francesa, donde existian in-
fluencias romanas y germanicas; ni es por casualidad que la nacionalizacion se pro-
dujo sobre todo en el dmbito germdnico.

El pensamiento de la internacionalidad estd estrechamente vinculado a Vitoria
y Sudrez, que de alguna manera representaban el “mundo viejo”, de predominantes
referencias catélicas y teoldgicas, y a Grocio que expresaba un enfoque protestante
y con mas rasgo juridico. A su vez, las ideas de la infegracion cuentan entre sus mas
altos exponentes a Schuman y Monnet.

xi Si importa atender a la primera constitucién formal del mundo. que parece ser la norteamericana
de 1787, también es relevante considerar el descubrimiento de la constitucion material de los fac-
tores de poder descubierta por Lassalle (v. LASSALLE, Fernando, “; Qué es una constitucion?”,
trad. W. Roces, Bs. As., Siglo Veinte, 1957).
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No es sin motivo que la concepcion de la internacionalidad se origind en un
pais que proclamaba la estrecha vinculacion de la politica con la religion que habia
dado la causa a su guerra de reconquista. Tampoco lo es que en las raices de la ac-
tual Union Europea confluyeron el continentalismo romano y el sentido de cohesion
germdnico.

Que el Estado y la internacionalidad se hayan formado en tiempos modernos
no quiere decir que no sean, en diversos grados, herederos de toda la Filosofia occi-
dental, por ejemplo del pensamiento de Platén, Aristételes y Santo Tomds e incluso
de los sofistas ™.

15. En el terreno ideolégico econémico, el Estado moderno se valié primero de
una vocacion mercantilista de autosuficiencia remitida al saldo de la balanza comer-
cial (con la desviacion “metalista” espafiola*") y luego fue limitado por las crecien-
tes ansias de desarrollo burgués, sea a través de la fisiocracia o del liberalismo. Los
conflictos con el proletariado promoverian el socialismo. El liberalismo estuvo
siempre vinculado a la apertura internacional, en tanto el socialismo ha tenido ver-
tientes nacionales, al fin hasta ahora derrotadas, y otros cauces internacionales. Tam-
bién cabe considerar el acoso al Estado dirigido desde el proletariado o la burguesia
a través del anarquismo ™. Una de las vertientes anarquistas importantes es el sansi-
monismo, a nuestro parecer al fin expresién del ideario burgués que vincula la pro-
duccién de bienes materiales con la libertad .

xii Tal vez por ser anterior al Estado moderno, el tomismo permitié decir hace tiempo, en relativa
coincidencia con posiciones liberales, que “Serfa itil para los pueblos que el Estado descendiese
del pedestal filosélico sobre el cual se ha trepado con alguna fatiga y con arbitrio prepotente, por
culpa comuin de los fildsofos y de los hombres politicos. El es una creacién empirica, un produc-
to contingente de la historia, crecido en proporciones mastodonticas y monstruosas acumulando
lo propio y lo ajeno con afanosos descos, pero a veces con escasa inteligencia.” (GRANERIS, Giu-
seppe. “Contribucion tomista a la filosofia del derecho”, trad. Celina Ana Lértora Mendoza, 2°.
ed.. Bs. As., Eudeba, 1977, pag. 157). Una critica al pensamiento moderno se hace, por ejemplo,
cn MASSINI, Carlos Ignacio, “La Desintegracion del Pensar Juridico en la Edad Moderna”, Bs.
As.. Abcledo-Perrot, 1980).

En cuanto a la historia de las ideas politicas cabe tener en cuenta por ej. la obra de Mariano de Ve-
dia y Mitre (una exposicion resumida en “Derecho Politico General™, Bs. As., Kraft, 1952).

xiii Para reconocer y comprender mejor el metalismo a veces llamado “bullionismo” puede c. v.gr. GI-
DE, Charles, “Curso de Economia Politica”. trad. Carlos Docteur - José Muiioz Escdmez, 2% ed.,
Bs. As., El Atenco. 1955, pag. 392.

xiv Puede recordarse. por ejemplo. BAKUNIN. “Dios y el Estado”, trad. Diego Abad de Santilldn, Bs.
As.. Proyeccion, 1969,

xv  SAINT-SIMON. “Catecismo politico de los industriales”, trad. Luis David de los Arcos, 2°. ed.,
en B.LE. Bs. As.. Aguilar, 1964.
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16. La referencia lockeana al Estado mero gobierno protector del propietario e
incluso el liberalismo econémico de Smith encuadran clara raiz en la tradicion bri-
tanica. En cambio, las explicaciones profundas de Hegel y de Marx son propias de
la tradicién alemana, aunque sea en la diversidad de la casi religiosa consideracion
del filésofo idealista o la sintesis con ingredientes ingleses y franceses dommada por
la economia, que elaboré el luchador socialista.

Quizés la més alta tensién en la referencia al Estado moderno sea la que dife-
rencia a las concepciones de Locke y de Hegel. Frente al poder dirigido a la defen-
sa de la propiedad de todos los miembros de la sociedad hasta donde sea posible ™,
se presenta la nocion de que el deber supremo de los individuos es ser miembros del
Estado y s6lo como miembros de €l tienen objetividad, verdad y ética™".

Dentro de la corriente hegeliana hay variantes de derecha, centro e izquierda
pero, sin desconocer, por ejemplo, las luchas por las zonas de dominacion econémi-
ca, cabe sefialar que de cierta manera las dos guerras calientes y la guerra fria del
siglo recientemente concluido correspondieron al triunfo de Occam y de Locke, ex-
presados en el mundo anglosajon, sobre Hegel, manifestado en el fascismo italiano,
el nazismo aleman y el comunismo soviético. La globalizacién/marginacion actual
emerge en mucho de ese resultado.

17. Puede decirse, de cierto modo, que Francia se construy6 “desde” el Esta-
do, Inglaterra al fin “contra” el Estado, Espafia con un Estado “militar y misional”,
Alemania en el anhelo del Estado “perdido” e Italia al margen, quizds ““a pesar” del
Estado. Quizds los totalitarismos que tanto exaltaron la nocién de Estado en reali-
* dad invocaban lo que al fin, por obra en parte ajena y en parte propia, en alguna me-
dida carecian. Para comprender mejor estas diversidades vale referirlas en profundi-
dad a la diferente composicion de las culturas en que se desenvolvieron*".

xvi LOCKE, John, “Ensayo sobre el gobierno civil”, trad. Amando Lizaro Ros, 1" ed. en Iniciacion
Politica, Madrid, Aguilar, 1969, por ¢j. pdg. 65.

xviit HEGEL, Guillermo Federico, “Filosofia del Derecho”, trad. Angélica Mendoza de Montero -
Francisco Messineo, 37 ed., Bs. As., Claridad, 1937, pig. 210.

xviii A la luz de las influencias referidas y sobre todo de las tendencias a la unidad y la diversidad, re-
presentadas por ejemplo por la recepcion, la armonizacion y el Derecho Uniforme y el Derecho
Unificado por un lado, y el Derecho de Extranjeria y el Derecho Internacional Pablico y Privado
por la otra, puede reconocerse el “puesro” de cada Estado (de cada “lugar™ y al fin de cada hom-
bre) en el Derecho Universal (es posible v. nuestra obra “El Derecho Universal” cit.; quizds pue-
da hablarse de una “jurisgrafia”, que procura describir cada lugar juridico).
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18. Aunque suelen ser caracterizados, no sin cierta razén, como instrumentos
de los grupos y especificamente las clases dominantes, los Estados y la internacio-
nalidad tradicional han mostrado con frecuencia algin grado de conformacion real
de “multiculturalidad”. Durante mucho tiempo los Estados han invocado estar so-
bre los conflictos de grupos y de clases. Sea cual fuere la realizacién de tales pre-
tensiones, creemos que la crisis de la estatalidad puede traer consigo cierta amena-
za a la multiculturalidad *™.

Estimamos valioso que en lugar de la mera “complejidad impura” de la mez-
cla de culturas, de cierto modo aniloga a la relativa confusién medieval, se aprove-
che la experiencia de las relativas “simplicidades puras” de los Estados modernos-
nacionales para desplegar en “complejidad pura” una “universalidad” respetuosa
de las particularidades ™. A nuestro parecer, el Estado moderno-nacional debe ser su-
perado, no simplemente negado.

19. En el momento de su consolidacion el Estado moderno, declarado absolu-
to y soberano, requiri6 la irresponsabilidad en lo interno y lo externo, apoyada res-
pectivamente en las ideas de Hobbes y de Bodin. Sin embargo, fenémenos como las
ejecuciones de Carlos 1 de Inglaterra y Luis XVI de Francia y los procesos de Nu-
remberg y Tokio exhiben los avances de la responsabilidad en uno y otro sentido.

El incremento de la responsabilidad de los Estados se extendio desde las dreas
tradicionales, que solian desenvolverse mediante la guerra, a nuevas cuestiones y a
la intervencion de tribunales. La problemdtica de los derechos humanos, la ecologia
y la economia corresponde a los avances de las materias de responsabilidad estatal.
Una de las mds rotundas manifestaciones de la dependencia en el marco internacio-
nal de nuestros dias se produce en el espacio econdmico por la existencia de una
enorme deuda externa que somete a los paises pobres deudores a las exigencias de
los grandes poderes acreedores.

La constitucion de érganos mas o menos permanentes de solucion de contro-

xix También existe peligro para la multiculturalidad en la reaccién xen6foba en parte impulsada por la
tensién econdmica.
Es posible ¢. nuestro estudio “Europa ante los retos de la multiculturalidad y la globalizacién”, “In-
vestigacion ...” cit., N° 32, pags. 9/14.

xx V. GOLDSCHMIDT, op. cit.. pdg. XVII; BOCCHI, Gianluca — CERUTI, Mauro (rec.), “La sfida
de la complessita™, trad. Gianluca Bocchi y otros, 10%ed., Milan Feltrinelli, 1997.
Pese a su multiculturalidad “local”, en un panorama mas amplio los Estados modernos-nacionales
eran “simplicidades puras”. Podria decirse que han constituido multiculturalidades internas y sim-
plicidades internacionales.
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versias, como los del Tribunal Permanente de Justicia Internacional de 1920 y la
Corte Internacional de Justicia de 1945 -con su antecedente la Corte Permanente de
Arbitraje de 1899-., la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Tribunal Pe-
nal Internacional de 1998, y las vias de la Organizacién Mundial del Comercio de
1994 y, en nuestro espacio, el Protocolo de Brasilia de 1991, son manifestaciones di-
versas del incremento de la responsabilidad internacional de los Estados, sea por la
senda de tribunales judiciales o arbitrales*'. La ruta arbitral puede corresponder al
“estadio” de una mds nitida internacionalidad cldsica o a los avances de las perspec-
tivas economicas; la senda judicial progresa en la superacién de la internacionalidad
tradicional.

También importa reconocer el avance de la responsabilidad de los Estados an-
te tribunales de otros Estados, que va desde el imperio de la inmunidad absoluta de
jurisdiccién a la tendencia actual a la limitacién de esa inmunidad a los actos iure
imperii.

20. 1. La existencia del Estado puede ser comprendida en los términos de la
teoria trialista del mundo juridico antes referidos, de un orden de repartos, un orde-
namiento normativo y un régimen de justicia.

Cada uno de los Estados tiene rasgos comunes con los demds, pero también
otros que le son propios, en las diversas perspectivas sefialadas por el trialismo.

20. 2. Los repartos del orden, en este caso estatal, pueden ser autoritarios o au-
tonomos, dando satisfaccion asf a los valores poder y cooperacién. En principio, el
Estado contiene tradicionales ingredientes de poder, pero éste se halla en alguna re-
lacion con la autonomia.

La existencia del orden de repartos puede apoyarse en un plan de gobierno en
marcha, que indica quiénes son los supremos repartidores y cudles son los criterios
supremos de reparto, y en la ejemplaridad, que surge del desenvolvimiento del es-
quema “modelo-seguimiento” apoyado en la razonabilidad. El plan de gobierno en
marcha realiza la previsibilidad y la ejemplaridad satisface la solidaridad. La exis-
tencia del Estado depende en gran medida de que haya un plan de gobierno en mar-
cha, pero asimismo de que se desenvuelva la ejemplaridad. La fuerza de la ejempla-
ridad se vincula en mucho con la nacionalidad.

xxi En cuanto a la solucién de controversias es posible mencionar asimismo los arts. 33 y ss. de la Car-
ta de las Naciones Unidas.
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Un indicador importante de la existencia del Estado es que, mds alld de los in-
tereses especificos de los grupos, haya la nocion de que -aunque sea, como preten-
demos, para bien de los individuos- hay precisamente “cuestiones de Estado”.

La comunidad internacional se desarrollé tradicionalmente por ejemplaridad,
pero en el siglo XX se evidenci6 la formacion de planes de gobierno, con diversos
resultados, a través de la Sociedad de las Naciones y las Organizacion de las Nacio-
nes Unidas.

20. 3. El concepto “Estado” es un medio del que se valen las normas para cap-
tar la realidad del orden de repartos. La existencia proyectiva que suele tener el Es-
tado conduce a que las fuentes de sus normas tengan a menudo ciertos sentidos pro-
gramdticos y de propaganda, aunque a veces se trate de la hipocresia del mero es-
pectdculo.

La soberania del Estado se evidencia en que su ordenamiento contenga la po-
sibilidad de la norma hipotética fundamental, pero en nuestro tiempo ésta se va des-
plazando hacia la comunidad global.

20. 4. Aunque no sostenemos la objetividad de los valores, creemos que es po-
sible un debate cientifico al respecto entre quienes compartan ciertos puntos de re-
ferencia bdsica, desarrolldndose asi la dimensién axioldgica del mundo juridico.

El Estado se constituye con un conjunto de valores relativamente recortado y
los “fraccionamientos™ al respecto generan seguridad. Entre esos valores suele ocu-
par un lugar importante la justicia. La comunidad internacional se forma con los va-
lores compartidos de los diferentes Estados. Hoy la utilidad tiende a proyectar den-
tro y fuera de los Estados hacia la globalizacion/marginacion.

La clase de justicia mds emparentada con el Estado es la que proviene del to-
do (gubernamental), se refiere al todo (integral), encauza cierta participacion y
atiende al bien comun (general). En los Estados occidentales la justicia “de llegada”
suele predominar sobre la “de partida”*¥. Los Estados occidentales son institucio-
nes “futurizas”.

Para el debate sobre los contenidos de la justicia, proponemos tomar como ba-
se el principio sefialado por Goldschmidt que exige adjudicar a cada individuo la es-
fera de libertad necesaria para desarrollarse en plenitud (para “personalizarse”). Ca-
be considerar la legitimidad del Estado aplicando ese principio.

xxii Cabe c¢. nuestro articulo *Hacia una comprensién dindmica de la justicia (justicia y progreso)”,
en “El Derecho™, t. 123, pigs. 715y ss.
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La legitimacion estatal puede tener cauces mas auténomos y democrdticos o
mds aristocrdticos, signados por una superioridad moral, cientifica o técnica. En
nuestros dias se evidencia una fuerte tensién entre democracia por un lado y tecno-
cracia e incluso plutocracia por el otro. El Estado ha de buscar un equilibrio entre
los méritos, basados en la conducta, y los merecimientos. referidos a la necesidad.

Aunque las criticas sobre las realidades respectivas son inmemoriales, de
acuerdo con el humanismo parece valioso que el Estado exista para el bien de los in-
dividuos. Una de las mas graves desviaciones del Estado ha sido, en cambio, el to-
talitarismo que mediatiza a los seres humanos*". Entre las posibilidades del huma-
nismo, en principio el abstencionismo es preferible al intervencionismo *".

Como régimen de justicia, el Estado deberia atender a la unicidad y la igualdad
de todos los hombres, exigentes del liberalismo politico y la democracia, pero su re-
ferencia mas directa lo emparienta con la comunidad de todos los seres humanos, es
decir con la “res publica” ™.

Suele esperarse del Estado que equilibre la proteccion del individuo contra los
demés como individuos y como gobierno, contra sf mismo y respecto de todo “lo de-
mas” (enfermedad, miseria, ignorancia, desempleo, etc.).

20. 5. La comprension del Estado exige atender no sélo a consideraciones de
politica juridica (Derecho) sino de politica econémica, sanitaria, cientifica, artisti-
ca, religiosa, educacional, de seguridad, cultural (general), etc. Cada vez mds, la po-
litica econémica tiende a dominar a las otras ramas.

20. 6. Los Estados modernos nacionales y las relaciones entre los distintos Es-
tados no son comprensibles sin apreciar que todos sus rasgos se constituyen por la
diversa participacion de los despliegues culturales sefialados precedentemente. Por
ejemplo: en diferentes medidas un Estado moderno-nacional es siempre un fenéme-
no de poder, pero el poder de un Estado moderno-nacional occidental es, en mucho
a través de la economia, hijo de la filosofia, el arte, la creencia prometeica y la de-
mocracia de los griegos; del Derecho Privado Patrimonial y la capacidad adminis-
trativa de los romanos, etc.

xxiii Vale c. ARENDT, Hannah, “Los origenes del totalitarismo”, trad. Guillermo Solana, Madrid, Tau-
rus, 1974.
xxiv Sobre una fundamentacién distinta, Carlos S. NINO ha defendido el abstencionismo estatal en
“Etica y derechos humanos”, Bs. As., Paidés, 1984, pdg. 145.
xxv Puede v. nuestra tesis “El liberalismo politico desde el punto de vista juridico”, Facultad de Dere-
cho y Ciencias Politicas de 1a Universidad Nacional de Rosario, 1969.
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II. El Estado argentino

21. En ese marco general pueden reconocerse mejor las posibilidades y 1os de-
beres del Estado argentino histérico y actual, incluso diferenciando las particulari-
dades de distintas provincias.

La realidad que denominamos Estado en nuestro pafs suele estar lejos de lo que
se considera Estado en los medios donde se originé el fenémeno. Nuestro Estado no
surgié como reclamo desde las bases burguesas. Estas fueron frecuentemente desa-
fiadas e incluso dominadas por despliegues feudales. Es mds: la supervivencia de ca-
racteristicas feudales hace que hoy la misma consistencia del territorio nacional pue-
da llegar a verse amenazada.

La cohesion social que se pretende expresar en el Estado suele estar cuestiona-
da por las individualidades y la fractura de los sectores “hispdnicos tradicionales”
y “angloafrancesados”, los primeros reforzados, por ejemplo, por la inmigracion
italiana meridional y los segundos apoyados también en elementos norteamericani-
zados ™.

La “guerra civil” a veces expresa y en otros casos oculta entre saavedristas y
morenistas; federales rosistas y unitarios; gauchescos por un lado y mitristas, sar-
mientistas y roquistas por otro; peronistas y antiperonistas, etc., han hecho que a me-
nudo prevalecieran los intereses de sector sobre los del comin. No carecen de im-
portancia el gran despliegue colonial del contrabando y el desarrollo de una inmi-
gracion real o psicoldgicamente desarraigada.

La apropiacion particular, podria decirse la “privatizacion” de los intereses ge-
nerales muy anterior a la actual tendencia a las “privatizaciones”, manifestada en la
casi admiracién por la evasién impositiva, la ocupacién particular de espacios publi-
cos, etc. son muestras de que, mas alld de las invocaciones a veces altisonantes del
Estado, quizds seria sostenible que la Argentina no ha tenido ni tiene una estatalidad
cabal. Ninguno de los sectores ha desarrollado el sentido de un Estado que, sin de-
jar de ser un instrumento de dominacion tal vez inevitable, sea sentido como patri-
monio comun.

La herencia hispanica contribuyé al militarismo y a veces a un sentido misio-
nal del Estado. La influencia latina aporté para que éste tenga menos consistencia
en la referencia a la comunidad. En relativa sintesis puede sefialarse que, en cuanto
hispanica, la cultura argentina pretendié tener un Estado militar y misional, al afran-
cesarse a veces procura construir la sociedad desde el Estado, pero como italica ten-

xxvi  Es posible v. “Bases jusfilosoficas .." cit.
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derfa a vivir al margen de la estatalidad. La influencia britdnica. muy importante
desde hace largo tiempo, ha sido sustituida por el deseo inconsecuente de pertene-
cer a la globalizacién de modelo norteamericano.

Tal vez la lejania de un despliegue griego democrdtico y sobre todo la ausen-
cia de una fuerte influencia germdnica han contribuido de un modo destacado a
nuestro vacio de estatalidad.

El limitado desarrollo del capitalismo, capaz de conmover las estructuras feu-
dales pero no de reemplazarlas, hace que uno y otro sistema se manifiesten a menu-
do con caracteres corruptos, incapaces de contribuir a la realizacion de lo que suele
denominarse estatalidad en los paises de origen del fenémeno. Podria decirse que in-
cluso nuestro Estado nunca alcanzé la etapa hobbesiana de monopolio del poder por
el gobierno, sentido que conserva la estatalidad en los paises tradicionales. aun en
nuestros dias de globalizacion.

Aunque no cabe desconocer que puede tratarse de dificultades comunes a todo
el modelo capitalista globalizado en su conflicto con la marginalidad, estimamos
que los cortes de rutas, la violencia de la “inseguridad™ y en general la anarquia pre-
sente en muchos dmbitos del régimen corresponden, al menos en parte, a que el Es-
tado argentino afronta la gran contradiccion de pretender una “superestructura” bur-
guesa cuando la “infraestructura” posee marcados rasgos feudales que incluso ame-
nazan con permitir fenémenos de desintegracion territorial.

El hombre argentino suele pretender una capacidad de consumo capitalista, pe-
ro carece de los ingredientes de disciplina dentro, por medio y fuera del Estado pa-
ra desplegar ese sistema y producir en concordancia.

22. La apertura mundial es una tradicion argentina, como lo expresa el pro-
pio preambulo de la Constitucién de 1853-60. Sin embargo, segun los sectores
quizds se trate de dos internacionalidades diferentes: la hispdnica tradicional es
més latinoamericanizante, la angloafrancesada es mds europea “transpirenaica’ y
mundial.

Pese a notorias desviaciones en cuanto a la situacion de los indios y de los gau-
chos y de distintos sectores guerrilleros y gubernamentales durante un lapso relati-
vamente breve -con excesos no de equiparable gravedad, por la especial responsabi-
lidad del gobierno-, creemos que el resultado de la asimilacion de las migraciones
es uno de los elementos que hacen en general de la trayectoria de nuestro pais un
buen ejemplo de respeto a los derechos humanos.

23. Para comprender a un Estado, en este caso al argentino, es asimismo im-
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portante entender la posicion que al respecto tienen los partidos politicos ™. En es-
te aspecto, es relevante saber el papel que con referencia al Estado pueden desenvol-
ver, ideolégica y practicamente, los principales partidos argentinos ¥,

El radicalismo, partido popular inspirado a través de Irigoyen en el krausis-
mo, un humanismo de afinidad masénica, antimilitarista, anticlerical y hostil al
Estado, se dividio luego con la partida de los sectores frondizistas emparentados
al sansimonismo y ha derivado en una predominante afinidad con la filosofia ana-
litica, de consensualismo moral. El peronismo (“justicialismo”), movimiento po-
pular que canaliza de modo principal a los sectores hispanicos tradicionales, se ba-
s0 originariamente en la Doctrina Social de la Iglesia, emparentada al tomismo, y
en el hegelianismo de derecha no racista. Hoy el movimiento conserva esas refe-
rencias culturales. pero a través del menemismo estd, a semejanza del actual radi-
calismo delarruista, cerca del liberalismo econdémico. Tradicionalmente el pero-
nismo era mds afin al protagonismo del Estado que el radicalismo; ahora la situa-
cion ha variado de manera considerabie y, cuando ocuparon el gobierno en los l-
timos tiempos. los dos partidos asumieron el imperativo del modelo econémico li-
beral global.

Aunque en ciertas épocas tuvieron distintos rasgos nacionalistas, ahora el pe-
ronismo y el radicalismo coinciden en la apertura mundial: quizds el radicalismo
mds en lo ideoldgico y el peronismo menemista mds en lo econémico.

24. Dentro de ese marco general, las diversas provincias argentinas presentan
realidades estatales disimiles, segtin los diferentes componentes culturales que las
integran. Por ejemplo: quizis no pueda ser el mismo el despliegue de estatalidad de
las culturas mds consistentes de Cérdoba o Mendoza que el de las culturas tal vez
menos consistentes de Catamarca, La Rioja, Santiago del Estero o tal vez la propia
Santa Fe . Desde lo hispdnico tradicional, Catamarca, La Rioja y Santiago del Es-
tero han dado Estados menos sélidos. En Mendoza ese ingrediente no ha impedido
que, con un gran sentido del esfuerzo necesario para dominar a la naturaleza, se ha-
ya desenvuelto una sociedad respetuosa y pujante. Cérdoba posee una referencia

xxvii V. por ¢j. RADBRUCH, Gustavo. “Filosotia del Derecho”, 3*. ed., Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1952, pdgs.81 y ss.

xxviii Cabe ¢. por ¢j. nuestro articulo, “Notas bdsicas para un curso de comprension jusfiloséfica de
los partidos politicos argentinos™, en “Boletin del Centro de Investigaciones...” cit., N° 9, pégs.
15y ss.

xxix La muy limitada participacion que ha tenido al menos hasta ahora Santa Fe en la conduccién del

pais es a nuestro parecer una muestra lamentable de lo expuesto.
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histérica concreta a lo hispanico, presente en su magnifica arquitectura colonial, pe-
ro asume también caracteres angloafrancesados **.

25. 1. Desde el punto de vista trialista, las debilidades del Estado argentino se
manifiestan en las tensiones frecuentes entre el plan de gobierno en marcha y la
ejemplaridad, que han hecho muy débil la identificacion de “cuestiones de Estado”.
Las tensiones entre el plan y la ejemplaridad se muestran, por ejemplo, en la entra-
da en vigor del Cédigo Civil en 1871, inspirado en gran parte en el Cédigo Napo-
leén y al servicio de un proyecto angloafrancesado y norteamericanizado ya expre-
sado en “Facundo”, y en la protesta gauchesca del “Martin Fierro”, cuya primera
parte se publicé en 1872.

Pese a su vocacion de internacionalidad y a su frecuente defensa de los pueblos
débiles, el papel de la Argentina en la comunidad internacional parece haberse dete-
riorado. La marginalidad no ha sido ajena a la trayectoria del pais, pero ahora posee
rasgos y consecuencias crecientes muy preocupantes, que el gobierno suele no po-
der controlar.

25. 2. El ordenamiento normativo argentino ha sido reiteradamente permeable
a la recepcion de modelos extranjeros ™. La nocidn de soberania se ha empleado con
gran frecuencia, pero su realizacion ha sido muchas veces muy débil y hoy quizds
no pueda afirmarse que la norma hipotética fundamental sostenible se refiera direc-
tamente a nuestra pirdmide.

En 1994 se reformé la Constitucién Nacional con miras inmediatas a la habili-
tacion de la reeleccién presidencial, pero también para reforzar nuestra insercion in-
ternacional en cuanto a derechos humanos e integracion. Hasta ahora, el juego de los
factores de poder internos y externos no han permitido que muchos de los conteni-
dos de derechos humanos y de integracién lleguen a concretarse, al menos mas alla
del beneficio a las clases mas pudientes. La diversidad historica del texto constitu-
cional originario y de muchos tratados que adquirieron jerarquia constitucional ha
debilitado la coherencia normativa.

25. 3. La invocacién de la justicia como cometido del Estado es asumida por
xxx Tal vez la provincia mds puramente hispdnica de la Argentina sea Salta. Quizds el espacio mds
angloafrancesado sea al fin la ciudad de Buenos Aires.

xxxi Es posible v. nuestro articulo “La nocién de permeabilidad y su importancia en la teoria juridica
de nuestro tiempo”, en “Investigacién ..." cit., N° 33, pags. 45/50.
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diversos sectores argentinos, quizds de modo especial por el “justicialismo” peronis-
ta. El Estado argentino ha tenido grandes dificultades para llegar a la consolidacién
de la democracia. Los sectores hispdnicos tradicionales han invocado con frecuen-
cia la legitimacion por la necesidad, en tanto los angloafracesados se refieren a ve-
ces con mds asiduidad a la conducta.

La estatalidad argentina ha sido siempre al menos pretendidamente humanista.
Tal vez las dificultades que a menudo se presentan para el respeto a la unicidad y la
igualdad se deban a un gran vacio de comunidad.

Nuestra estatalidad ha tenido rumbos muy diversos en cuanto a la proteccién
de los individuos, en mucho por la tensa pluralidad valorativa del complejo axiol6-
gico argentino. Sin embargo esta pluralidad se viene debilitando por el avance mun-
dial del valor utilidad. En los dltimos tiempos se han hecho progresos importantes
en el resguardo contra el gobierno, pero no se alcanzan soluciones satisfactorias res-
pecto al resguardo contra los demds individuos y “lo demds”.

25. 4. Tal vez en parte por excesos contrarios anteriores, en los dltimos tiem-

pos la politica juridica argentina suele quedar, como el resto de la convivencia, fuer-
temente condicionada por la politica econémica.
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un universo en el que puede desenvolverse en reciproco enriquecimiento con los de-
mds y asi sucede, a nuestro parecer, con las diversas Asocidciones de Estudios sobre
la Comunidad Europea (ECSAs) -en nuestro caso con ECSA-Argentina- respecto de
la Unién Europea y de Europa y con las otras instituciones asi denominadas "

La comprensién de la Unién Europea nos enriquece, pero al propio tiempo qui-
z4s nuestra propia comprensién de la Unién sea el mejor homenaje que podemos tri-
butarle. Las ECSAs brindan a Europa un marco de didlogo y de complejo personal
que puede ayudar al Viejo Continente a ser mds conscientemente universal™.

I1. La Unién Europea, su identidad y su individualidad

2. Una de las lineas de tension de toda temporalidad personal, que ha motiva-
do muy viejas discusiones y hoy se evidencia en las opciones historicas europeas, es
la del grado de mantenimiento de la identidad o de desarrollo de la individualidad.
Entendemos por identidad la permanencia del “ser” y por individualidad la posibili-
dad de su evolucién. La identidad significa ser hoy el mismo que ayer y mafiana; la
individualidad permite la modificacién, siempre conservando la diferencia respecto
de los demas .

La identidad total termina negéndose a si misma, al punto que cuando alguien
resulta incapaz de cambiar se lo declara “muerto”. La pérdida de la individualidad
importa, en cambio, disolucién. En nuestro caso, creemos que la respuesta a la ten-
sién europea ha de ser la superacién de la mera identidad llegando al desarrollo de
la individualidad; hay que preservar el ser actual sin desconocer la necesidad de la
apertura al ser que reclama el porvenir.

Urge que el “viejo” continente no viva la cristalizacion de ninguna “vejez”. La
temporalidad pasada, pese a sus glorias, no debe esclerosar el futuro. La mera iden-
tidad serfa, sobre todo para una cultura dindmica como la europea, incluso la pérdi-
da de la propia identidad. Hoy es relevante que la magnifica experiencia innovado-
ra de la formacién de la Union Europea se vaya desenvolviendo no so6lo en la pre-
servacién de lo logrado sino en el enriquecimiento con lo que se puede obtener, por

it C. por ¢j. http://www.ecsanet.org/about.htm;
iv Puede v. nuestro libro “El Derecho Universal”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juri-

dicas, 2001.

v No obstante, en cuanto a la dificil relacién entre identidad ¢ individualidad, c. por e¢j. FERRATER
MORA, José, “Diccionario de Filosoffa”, 5°. ed., Bs. As., Sudamericana t. I, 1965, pdgs. 902y ss.
y 932y ss.y 936 y ss. (“Identidad”, “Individuacién”, “Individuo™).
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ejemplo, en la ampliacion hacia el Esfe y el despliegue de las relaciones con el res-
to del mundo, creemos que de modo especial con América Latina ™.

I11. El “puesto” de la Unién Europea en el Derecho Universal
a) La Union Europea como espacio receptor

3. Para comprender mejor a la Unién Europea y en general a Europa vale tener
en cuenta su propia condicion y su relacion con los otros espacios del Planeta.

Sin desconocer algunos fenémenos de recepcion inversa, como la del Derecho
Romano justinianeo que entrd en Occidente avanzada la Edad Media, cabe destacar
que durante muchos afios Europa fue “exportadora” de modelos juridicos. Como esa
recepcidn solia corresponder a fendmenos de colonizacién formal o informal, 1a teo-
ria juridica emanada de la propia Europa brindé muy escasa consideracion a tal
“transposicion”, desconociendo, por ejemplo, las grandes consecuencias de asimila-
cion o rechazo que podia traer aparejadas.

Para la comprensién de la vida de paises como la Argentina, es imprescindible
reconocer el resultado de la asimilacién sélo parcial de los modelos recibidos, v. gr.
del paradigma relativamente capitalista que se intenté imponer recibiendo los refe-
rentes de la Constitucion norteamericana y el Cédigo Civil francés. No obstante, lo
que se ha estudiado al respecto no es abundante.

Hoy, en cambio, la Unién Europea se ve en la necesidad de brindar gran aten-
cién a la recepcion integradora que debe producir para su ampliacién e incluso a la
recepcion de los modelos que ingresan por via de inmigracion y del paradigma an-
glosajon de impulso norteamericano. De modo destacado, hay que considerar que el
Este europeo ha de recibir modelos del Oeste, pero a su vez debe producirse de mo-
do inevitable una recepcion inversa.

Este tema de la recepcion y el de la armonizacién son fundamentales para la
comprension y la solucidn de la problemadtica del Derecho y de la cultura en gene-
ral en la Europa de nuestros dias. Del éxito al respecto dependen el desarrollo de la
individualidad europea y que, en lugar de éste, no hayan mera permanencia de la
identidad, colonizacién o incluso disolucién.

vi Es posible v. nuestro articulo “La Unién Europea y América Latina (Entre la globalizacién y la uni-
versalizacion)”, en “Investigacion y Docencia™, N° 33, pigs. 51/58.
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b) La herencia europea

4. La individualidad de la Unién Europea estd hondamente vinculada a la de
Occidente en general.

En las raices de la cultura occidental, y de la cultura europea, estdn la Filoso-
fia, la creencia prometeica, el arte antropocéntrico y la democracia de Grecia: el De-
recho Privado Patrimonial de la propiedad privada y la libertad de contratacion y la
eficiencia administrativa de Roma: la creencia en un Dios creador, persona, omnis-
ciente, omnipotente y omnipresente que se encarnd en un hombre y llegd a ensenar
el amor al enemigo, a la que se refiere el judeocristianismo y, en algunas dreas, la
individualidad integrada en la comunidad de la vida germdnica*. En el legado eu-
ropeo se hallan también la idea de republica, el humanismo. la mundializacion y en
especial el Descubrimiento y la formacion de América: la Reforma y la Contrarre-
forma; la constitucion de los Estados modernos, el liberalismo, la democracia, el de-
sarrollo capitalista y la propuesta socialista.

En lo mas cercano, como ya lo signaran las ideas de Schuman. la Unién Euro-
pea es heredera de la puesta de una economia en comin: de la organizacion con ca-
racteres supraestatales y ciertos peligros burocriticos: de una fuerte vocacion por
los derechos humanos y de aspiraciones de multiculturalidad. Como quizds le agra-
daria sefialar al gran politico francés: el modelo integrador europeo pone en comun
la economia en vias de constituir, al fin, una confederacion; es abierto; tiende al me-
joramiento del nivel de vida general y de los trabajadores, etc."". Hoy ese legado se
expresa en el sistema de valor que pretende una moneda comiin.

Europa también tiene que ver con la globalizacion/marginacion que hoy se ex-
pande sobre todo por influencia del capitalismo anglosajon encabezado por los Es-
tados Unidos de América. Es parte frecuentemente beneficiada en el proceso, pero
asimismo puede ser al fin perjudicada por €l. No le seria legitimo desentenderse de
sus consecuencias.

¢) La Union Europea en el espacio universal

5. Creemos que en el interior de la Unién Europea es altamente individualiza-

vii Cabe c. nuestros “Estudios de Historia del Derecho”, Rosario. Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, 2000. También v., por €., MARGADANT, Guillermo F.. “Panorama de Ia Historia Uni-
versal del Derecho™, 7%, ed., México, Porrta, 2000, esp. pigs. 131 y ss.

viii Es posible v. http://europa.eu.int/comm/dg1O/publications/brochures/docu/50ans/txt01_es. : huml
http://www.dicoruna.es/ipe/union/9mayo.html

32



REVISTA DEL CENTRO DE INVESTIGACIONES DE FILOSOFIA JURIDICA Y FILOSOFIA SOCIAL

dora la posibilidad de reconocer diversos espacios de cooperacién mas o menos re-
forzada.

En relacion con el resto del mundo, la Unidn cuenta con areas de particulares
afinidades diferenciadas, como son los Estados Unidos de América y Canadé por
una parte y América Latina por la otra y, dentro de este ultimo espacio, con ciertos
caracteres especiales, la Argentina.

Como es obvio. a Inglaterra le es mds fécil relacionarse con sus colonias nor-
teamericanas. La vinculacion con América Latina y la Argentina, que en general es
mads viable con los paises de la peninsula ibérica, ha de tener en cuenta las diversi-
dades de los sectores “hispanicos (en general ibéricos) tradicionales”, mas comuni-
taristas, paternalistas y cat6licos tradicionales y los sectores “angloafrancesados”,
mas individualistas, abstencionistas y de cierto modo influidos por el calvinismo ™.
A la Espana actual, cada vez mas impulsada a aproximarse a la cultura angloafran-
cesada, puede resultarle dificil vincularse con los sectores “hispanicos tradiciona-
les™ .

En otras dreas, las diversidades respecto de la Unién Europea son mayores, sea
que se vaya recorriendo una trayectoria comparativa con Rusia (gobernada por lar-
go tiempo por los mongoles) y su zona de relativa influencia, las 4reas del [slam, el
Extremo Oriente o Africa. No es posible comprender a Europa sin apreciar su con-
flicto milenario con Asia, ya manifestado en las Guerras Médicas, que se evidencia
a medida que el actual dmbito de la Unidn se proyecta hacia el Este.

En ese panorama, la Unidn Europea tiene zonas que le interesan en gran medi-
da por seguridad, sea el espacio del Este, con el que debe integrarse prudente y di-
ferenciadamente, no s6lo por conveniencias econdmicas sino estratégicas generales,
o la costa sur del Mediterraneo. Existen dmbitos dispares al Occidente central que
quizas prefieran la vinculacion con Europa a la estadounidense, como pueden ser no
s6lo los latinoamericanos, con particular intensidad los argentinos (poblados por
“europeos en el exilio”) y, en general, los del Islam, por su fuerte enfrentamiento con
la potencia americana.

Hay, sin embargo, dreas que para la Unioén Europea pueden ser de dificil vin-
culacion, tal vez impenetrables, como China, por la profundidad historica diferen-
ciada de las dos culturas, marcos donde quizds no resulte viable competir con la re-

ix Pueden c. nuestras “Bases jusfiloséticas del Derecho de la Cultura™, Rosario, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, 1993.

X  Algo andlogo puede sucederle a Italia, en cuanto a los sectores de origen meridional que engrosa-
ron el dmbito hispanico tradicional.
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lativa superficialidad de la cultura norteamericana. Ademas, de modo particular, hay
que sefialar la responsabilidad de Europa por el Africa Negra, a la que en gran me-
dida contribuyé a desarticular y sumir en la anomia.

Respecto del resto del mundo la Unién Europea puede significar una especial
referencia a los derechos humanos; en relacién con los Estados Unidos de América
puede importar una multiculturalidad profunda, diversa del economicismo que en lo
hondo caracteriza a la cultura yanqui ™.

A diferencia de la integracién, y de la recepcion y la armonizacion que la nu-
tren, con los otros espacios la ubicacién universal de Europa puede producirse por
el despliegue del Derecho Internacional cldsico reforzado, aunque en ningdn caso
cabe desconocer el proceso de formacidn de una estatalidad universal.

d) Comprension trialista de las posibilidades de la recepcion integradora en la
Union Europea

6. A 1a luz de la concepcién tridimensional del Derecho desarrollada por la reo-
ria trialista del mundo juridico cabe sefialar, por ejemplo, que la recepcion, que tan-
to importa a la Unién en la actualidad, puede producirse, en lo juristico socioldgico,
por empleo de un plan de gobierno en marcha y por despliegues de ejemplaridad,
modos de ordenacidn que pueden ser exitosos o encontrar limites.

Mucho depende de la razonabilidad productora de ejemplaridad que se logre en
la poblacién en general. Urge construir un tejido de razones sociales para la recep-
cion que dé sustento a la integracién. Existe el peligro de que, si no se logra un apo-
yo profundo, el proceso tropiece con limites y fracase.

La recepcion ha de tener en cuenta las causas que han dado los resultados del
4mbito de origen y las que pueden promoverlos o impedirlos en el espacio receptor.
Las diversidades de raices culturales del Oeste y el Centro de Europa con el Este y
las dificultades institucionales pueden provocar obstdculos importantes a la recep-
¢cién integradora.

En lo juristico normoldgico, la recepcion ocurre por una logica de normas mas
o menos abierta a los modelos recibidos que puede liegar a poner en cuestion cual
es la verdadera norma hipotética fundamental. La logica de la recepcion ha de lle-
var, por ejemplo, a que todo el funcionamiento de las normas se modifique con mi-
ras a provocar el ingreso de los modelos, v. gr. produciendo carencias e integrando

xi Es posible c. nuestra “Retlexion sobre Nueva York como exponente de la postmodernidad™, en “Re-
vista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosotfa Social”, N° 23, pags. 67/87.
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con principios recibidos, y a brindar la pertinente permeabilidad a los ordenamien-
tos respectivos . Los tribunales comunitarios han de cumplir una destacada labor.

En lo juristico axiolégico la recepcién sucede por el despliegue de valores in-
gresados por los senderos de otros valores que les abren cauces *". Toda recepcion es
al tin por el ingreso de valores. La Unién deberd decidir si la recepcién ha de pro-
ducirse en términos de utilidad, de justicia, de verdad, de belleza, de santidad, etc.
y al fin si ha de pretender un curso de realizacion del valor humanidad*".

Los dos grandes temas de la eticidad de nuestro tiempo, crecientemente tensos
entre si, son el mercado y la economia por un lado y la democracia y los derechos
humanos por el otro. Europa debera resolver en qué medidas su integracién debe
responder a esas cuestiones.

IV. Conclusién

7. En sintesis cabe decir que como la “uni-versalidad” se compone de tenden-
cias de unidad y de diversidad, en el panorama respectivo la Unién Europea ha de
tener conciencia de la necesidad de producir fendmenos de unidad por recepcién y
armonizacion pero también de respeto de las diversidades a través del Derecho In-
ternacional.

Ninguno de los despliegues de comprensién profunda del “puesto de la Unién
Europea en el universo” seria posible sin superar, por un cauce tridimensional tria-
lista, el modelo de pensamiento juridico que excluye de la ciencia juridica las con-
sideraciones causales y valorativas aunque éstas, a nuestro parecer (diferente del
que mantuvo el fundador del trialismo) deban apoyarse en principios de referencia
consensuados.

xii Es posible ¢. nuestro articulo ““La nocién de permeabilidad y su importancia en la teorfa juridica de
nuestro tiempo”, en “Investigacién ...” cit., N° 33, pdgs. 45/50.

xiii Acerca de la teoria 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 Filosoffa Juridica y Filo-
soffa Politica™, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982/4; “La conjetura del
funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica”, Rosario, Fundacién para las Inves-
tigaciones Juridicas, 2000.

xiv Es posible c¢. v. gr. nuestros “Estudios Jusfiloséticos”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, 1986, esp. pags. 71 y ss.
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8. En 1797, en la balada “El aprendiz de brujo”, Goethe nos advertia sobre la
posibilidad de poner en juego instrumentos que no se sabe controlar y esto puede su-
ceder en la apertura de la Union. Sin embargo, Europa y Occidente, e incluso nues-
tra propia comprension del hombre, se caracterizan por las proyecciones “futurizas”.

En aceptar los retos del despliegue de su individualidad le va a la Union Euro-
pea su propia existencia.

Es necesaria una Europa no idéntica, pero si con individualidad, para que exis-
ta la universalidad.
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LA CONSTRUCCION
DE LA PERSONA, EL TIEMPO Y
LA MATERIA DEL DERECHO PRIVADO

(El Derecho Privado en la complejidad personal, temporal y material)
MIGUEL ANGEL CIURO CALDANI®

L. Nociones fundamentales

1. En el modelo de la teoria trialista del mundo juridico cada respuesta que
brinda el Derecho se construye con determinados alcances personales, temporales y
materiales que la ubican en referencias de complejidades “pantonomas” (pan=todo;
nomos=ley que gobierna)'. La comprension profunda de una respuesta exige reco-
nocer sus proyecciones en cuanto a tiempo, personas y materias y ese reconocimien-

(*} Profesor titular de Filosofia del Derecho Privado de la Maestria en Derecho Privado de la Facultad
de Derecho de la U. N. R. <mciuro@arnet.com.ar>.

i Acerca de la teorfa trialista del mundo juridico pueden v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, “Intro-
duccidn 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-
soffa Politica™. Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1982/4; “La conjetura del
funcionamiento de las normas juridicas. Metodologfa Juridica”, Rosario, Fundacién para las Inves-
tigaciones Juridicas, 2000: “Werner Goldschmidt y las proyecciones sistemdticas de la
“pantonomia de la justicia”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosoffa Juridica y
Filosoffa Social™, N° 22, pdgs. 39 y ss.

Es posible v. nuestros “Aportes para una teorfa de las respuestas juridicas”, Rosario, Consejo de In-
vestigaciones de la U.N.R., 1976. Los alcances de las respuestas pueden ser considerados, en una
referencia mds amplia. a las perspectivas territoriales, temporales, personales, relativos a objetos,
potenciales y de razon (“Aportes ...” cits., pdgs. 8 y ss.).

La pantonomia de las referencias personales, temporales y materiales puede ser remitida, por
ejemplo, a la causalidad, a la finalidad objetiva que “encontramos” en los acontecimientos (“fina-
lidad objetiva™), a la posibilidad y a la justicia (cabe recordar nuestras “Bases categoriales de la es-
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to solo tiene la plenitud necesaria cuando se advierte la complejidad de las personas,
el tiempo y la materia.

Segtn el trialismo, cada respuesta es un fenémeno juridico tridimensional,
compuesto, de modo principal, por uno o mas repartos de potencia e impotencia (lo
que favorece o perjudica al ser y en especial a la vida) (dimensién sociolégica), cap-
tados respectivamente por una o mds normas (dimensién normolégica) y valorados,
los repartos y las normas, por los valores que culminan en la justicia (dimensién di-
kelogica, o genéricamente axioldgica). Esas dimensiones permiten una completa
profundizacion en la respuesta, pero para avanzar en ella es necesario apreciar la
complejidad personal, temporal y material de los repartos captados por las normas
y valorados por el plexo axioldgico que culmina en la justicia®.

Uno de los desafios mayores de nuestro tiempo, resuelto de manera creciente-
mente satisfactoria por el trialismo, es el de la complejidad. Ante los modelos a
nuestro parecer insatisfactorios de la “complejidad impura”, representada por ejem-
plo por la relativa “regresion” metodoldgica de la “filosoffa critica” que disuelve el
pensamiento juridico en la economia, la psicologia, la sociologia, etc. y de la “sim-
plicidad pura” constituida por la llamada “teorfa pura del Derecho”, el trialismo es
una manifestacion clara de ta “complejidad pura™ "

La nocién de complejidad es una senda para lograr la integracion superadora
del aislacionismo kelseniano, que tanto interesa a la jusfilosofia de nuestro tiempo™.
El trialismo construye al objeto juridico integrado en tres dimensiones y a su vez lo
integra, siempre desde categorias juridicas, con el resto de la cultura y la vida. A
través del trialismo se puede comprender a cada fenémeno juridico en su compleji-
dad interiory en la relaciéon compleja con el exterior, no solo en referencia a las tres

tatica y la dindmica juridico-sociales”, Rosario, Instituto Juridico Filoséfico, Universidad Nacional
del Litoral, 1967).

La propia construccion de los alcances de la ciencia juridica se hace mediante fraccionamientos,
mds o0 menos satisfactorios, de la referencia al complejo del universo todo. Reconocerlo es un ca-
mino valioso para la interdisciplinariedad.

ii Las tres dimensiones muestran ser la consideracion mds esclarecedora. No se trata de una eleccién
caprichosa de dimensiones, sino de lo que resulta importante en la explicacién de los diversos te-
mas y en especial del funcionamiento de las normas que es, en gran medida, la “hora de la verdad”
de una teoria juridica.

iii Es posible c. GOLDSCHMIDT., op. cit., pig. XVIl; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “El tria-
lismo, filosofia juridica de la complejidad pura”, en “El Derecho™, t. 126, pags. 884 y ss.; BOC-
CHI, Gianluca - CERUTI, Mauro (ed.), “‘La stida della complessita™, trad. Gianluca Bocchi - Ma-
ria Maddalena Rocci, 10° ed., Mildn, Feltrinelli, 1985.

iv. En cuanto a la bisqueda de la integracion en nuestros dias, pueden v. distintas posiciones en WINT-
GENS, Luc I. (ed.), “The Law in Philosophical Perspectives”, Dordrecht, Kluwer, 1999.
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dimensiones sino, como lo seflalamos en este caso, en los despliegues personales,
temporales y materiales.

Cada época y cada cultura construyen los conceptos juridicos con diferentes
criterios de apertura o reduccion del complejo. Desde tiempo inmemorial el hombre
se encuentra con una enorme tension entre el universo que le resulta infinito y su
conciencia “individual”. A esa tensién han tratado de dar solucién, también desde
€pocas sumamente remotas, las “re-ligiones”. Ese conflicto se ha manifestado en la
polémica filoséfica varias veces secular entre las referencias a los individuos y a los
“universales”*. La comprension de la complejidad, en este caso en sus despliegues
personal, temporal y material, es una senda para dar una captacion cientifica a esa
situacién en el marco juridico ™. '

2. En la construccién del Derecho Privado es siempre esclarecedor referirse a
la division “pentdrquica”, en realidad “didrquica” y luego pentédrquica del Derecho
Civil, ideada bdsicamente por Savigny siguiendo las opiniones de su maestro Hey-
se*". En la division en Parte General y Parte Especial y en la diferenciacion de és-
ta segun se refiera a Obligaciones, Reales, Familia y Sucesiones se muestran dis-
tintos alcances temporales, personales y materiales ‘™ que tienen la complejidad an-
tes referida.

v Un reflejo de la tensién entre lo individual y lo universal relativamente actual puede verse por ej.
HUSSERL, Edmundo, “Investigaciones Légicas™, trad. Manuel G. Morente y José Gaos, 2°. ed.,
Madrid, Revista de Occidente, t. I, 1967, pdgs. 407 y ss.

vi Al avance en la solucién de esa tensién en el marco de las ramas juridicas se orienta nuestro libro

“El Derecho Universal (Perspectiva para la ciencia juridica de una nueva era)”, Rosario, Fundacién

para las Investigaciones Juridicas, 2001,

La comprension de los conceptos como construcciones puede liberar a esa tensién de referencias

metatisicas y ontolégicas que llevan a oposiciones insalvables. En cuanto a las posibilidades y di-

ficultades para construir nuestro mundo conceptual v. por ej. SARTRE, Jean-Paul, “El hombre y

las cosas™, trad. Luis Echdvarri, Bs. As., Losada, 1960, pags. 189 y ss.; FOUCAULT, Michel, “Las

palabras y las cosas. Una arqueologia de las ciencias humanas”, trad. Elsa Cecilia Frost, Barcelo-

na, Planeta-De Agostini. 1985, atendiendo a las polémicas suscitadas .

Puede v. por gj. SAVIGNY, F. C.. “Sistema del Derecho Romano actual”, trad. Ch. Guenoux - Ja-

cinto Mesfa y Manuel Poley, Madrid. Gongora, t. 1, 1878, pag. 258 (el orden de la Parte Especial

es Derecho de las cosas. Obligaciones, Derecho de familia y Sucesiones). Cabe c. nuestros estu-

dios “Bases para la filosofia de la divisién “pentdrquica” del Derecho Civil”, en “Investigacion y

Docencia™, N° 9, pags. 17 y ss.; "Nuevamente sobre la Filosoffa de la division pentarquica del De-

recho Civil”, en “Investigacion ..” cit., N° 28, pdgs. 75 y ss.

viii En la terminologia de la referencia goldschmidtiana a la pantonomia de la justicia, se habla de in-
fluencias “reales” (v. GOLDSCHMIDT, op. cit., pags. 410/1).

vi
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II. La construccion de la persona

3. 1. La construccion del sujeto, “repartidor” o “recipiendario™, se instala siem-
pre en la tension general de la “com-plejidad’ personal creciente entre el “in-divi-
duo” y la humanidad “di-fusa” . El individuo es lo “no-dividido™. lo “no partido™,
pero existe en el marco de una complejidad que llega a lo difuso, de cierto modo, a
lo “impreciso” .

La categoria trialista del “reparto”, tradicionalmente dirigida a individuos, ha
de abarcar, a nuestro parecer, a los repartidores 'y los recipiendarios individuales 'y
complejos hasta llegar a las distribuciones por influencias humanas difusas ™.

3. 2. La Parte General del Derecho Civil es el dmbito de construccion bdsica de
la nocién de persona, como repartidora y recipiendaria. La complejidad de la perso-
na en el Derecho Privado se manifiesta, en diferentes grados, en la referencia a la in-
dividualidad de la persona fisica y a distintos tipos de complejidad de las personas
juridicas, con diversos niveles de cohesion entre los sujetos incluidos . El maximo

ix Como todo fraccionamiento, los que construyen al individuo brindan certeza 'y seguridad.

En relacién con las tensiones de la construccion de la persona puede v. por ej. TRIGEAUD, Jean-
Marc, “La personne juridique dans la philosophie européenne”. en “Philosophie juridique euro-
péenne”, reimp. de ediciones italianas, Burdeos, Bigre, 1990, pigs. 127 y ss.: también ¢. “Person-
ne ou la justice au double visage”, Génova, Studio Editoriale di Cultura, 1990.

En el horizonte de esta construccion se encuentran las polémicas suscitadas por pdrrafos como el
de Foucault: “Sin embargo, reconforta y tranquiliza el pensar que el hombre es solo una invencion
reciente, una figura que no tiene ni dos siglos, un simple pliegue en nuestro saber y que desapare-
cerd en cuanto éste encuentre una forma nueva.” (FOUCAULT, op. cit., pdg. 9).

x  Pueden v. por ej. COROMINAS, Joan con la colaboracion de José A. PASCUAL, “Diccionario cri-
tico etimoldgico castellano e hispanico”, Madrid, Gredos, t. I1, 1980, pigs. 506/7 (dividir), tam-
bién es posible v. pdgs. 976 y ss. (fundir); REAL ACADEMIA ESPANOLA., “Diccionario de la
Lengua Espaiiola”, 21°. ed., Madrid, 1992, t. I, pdg. 1159 (individuo), t. I, pigs. 750 (difuso).
Con miras a los temas del horizonte socioldgico de este articulo, puede v. la pagina de la Asocia-
cién Internacional de Sociologia http://www.ucm.cs/info/isa/sp/indexe.htm .

xi Desde su fuerte referencia “moderna” a la individualidad, Goldschmidt acuné ¢l concepto de in-

fluencias de las consecuencias atendiendo principalmente a quiénes debian recibir y, de cierto mo-
do, quiénes lo hacfan por “fraccionamiento™ (op. cit.. pigs.406/7).
Vale diferenciar los papeles de repartidores “individuales™ (unipersonales) de tos “complejos”
(pluripersonales), sean éstos cumplidos por el acuerdo de voluntades distintas “con-fluyentes™, co-
mo suele invocarse en los contratos, o por la “com-posicion” de una voluntad repartidora colecti-
va, seglin sucede en las fuentes parlamentarias.

xii Es posible v. nuestros estudios “Comprension juristica de la persona”™, en “El Derecho”, . 142,
pigs. 946 y ss.; “Justicia y persona”, en “Investigacion...” cit.. N° 6. pigs. 69 y ss.
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grado de cohesion personal estd en las asociaciones y en las sociedades colectivas ™.
La riqueza de las relaciones personales excede a menudo las formas normativas y
lleva a la consideracion de los grupos de interés.

La complejidad de los recipiendarios se muestra, por ejemplo, en los distintos
alcances de los beneficios y las responsabilidades de los socios y en las referencias
familiares que se dan en ciertos casos a los contratos celebrados a titulo individual
(v. gr. en la prérroga de una locacion de vivienda) ™. A través de la nocion de com-
plejo el derecho subjetivo y el deber juridico encuentran una via de mejor compren-
sion. De ese modo es mds posible superar el individualismo moderno sin caer en el
colectivismo ™.

El Derecho Privado tradicional de los contratos es una de las muestras mds ni-
tidas de referencia a sujetos repartidores y recipiendarios “in-dividuales”, fuesen
captados normativamente como personas fisicas o juridicas. El Derecho de Familia
tradicional ha sido uno de los grandes espacios de complejidad, al menos de los re-
cipiendarios.

La referencia a la construccion individual o compleja no es uniforme en las dis-
tintas culturas. En el siglo XVIII progresé la individualidad, que en el siglo X1X fue
impulsada en gran medida por la Codificacién francesa; sin embargo, en el periodo
que arranca en el propio siglo XIX y llega a la segunda mitad del siglo XX avanzo,
de diversas maneras, la consideracién del complejo social, por ejemplo, en el incre-
mento del principio de buena fe, la ampliacién de la responsabilidad por dafios, la
remision a la funcion social de la propiedad, etc. ™

xiti En relacion con el tema puede v. nuestro articulo “Aspectos filoséticos del régimen jusprivatista in-
ternacional de las sociedades comerciales™, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosoffa
Juridica y Filosofia Social”, N° 20, pdgs. 23 y ss.

xiv La referencia al complejo estd presente en nuestro libro “Los contratos conexos. En la Filosoffa del
Derecho y el Derecho Internacional Privado)”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridi-
cas. 1999,

xv En relacion con la formacién del individualismo moderno puede v. por ej. SEVE, René, “Leibniz
et I'école moderne du droit naturel”, Paris, PUF, 1989, pdgs. 10 y ss. En cuanto a la nocién de de-
recho subjetivo ¢. v. gr. ROUBIER, Paul, “Droit subjectifs et situations juridiques”, Paris, Dalloz,
1963, esp. pigs. 52 y ss.: KELSEN, Hans, “Teoria general del derecho y del Estado”, trad. Eduar-
do Garcia Mdynez, México, Textos Universitarios, 1969, pags. 87 y ss.; “Problemas capitales de la
Teoria Juridica del Estado™. trad. Wenceslao Roces, México, Porrda, 1987, pags. 493 y ss.

xvi V. por ej. SOLARL. Gioele, “Filosofia del Derecho Privado™, trad. Oberdan Caletti, Bs. As., Depal-
ma, 1946/50; RAISER. Ludwig, “Il compito del Diritto Privato”, trad. Marta Graziadei, Mildn,
Giuffre. 1990, pdg. 217. Es posible ¢. nuestras “Lecciones de Historia de la Filosoffa del Derecho”,
Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1991/4.
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Hoy la conciencia social suele exigir que el Derecho de los contratos reciba las
nociones de repartidores y recipiendarios complejos, superando el individualismo de
las remisiones tradicionales y en cambio la familia tiende a ser pensada en términos
de mas individualidad.

El Derecho del Trabajo ha sido una resistencia del complejo personal al frac-
cionamiento producido por la propiedad del capital, pero parece que las condiciones
actuales de la produccién lo tornan menos viable.

El condominio, la legitima forzosa, la indivision hereditaria y las vinculaciones
familiares son expresiones del complejo personal en los derechos reales y las suce-
siones.

Ninguno de esos niveles privatistas de complejidad alcanza, sin embargo, al
que suelen tener las construcciones publicistas democrdticas **". La complejizacion
de los repartidores y recipiendarios, en la que se llega, por ejemplo, a las acciones
colectivas en beneficio del usuario y el consumidor, son expresiones de cierta crisis
en la linea tradicional de diferenciacion entre el Derecho Privado y el Piblico.

Il. La construccion del tiempo

4. En cuanto se refiere a la construccién del tiempo, o mejor de la “temporali-
dad”, es decir, de las oportunidades que brinda el tiempo para realizar los valores,
cabe diferenciar distintos alcances de pasado, presente y porvenir*".

En la Parte General, la nocién de persona ha combinado tradicionalmente el re-
corte temporal de las personas fisicas, cuya existencia, segiin los regimenes, se con-
sideré comenzada con la concepcidn en el seno materno, con el nacimiento, con la
muestra de viabilidad, etc. y se tuvo por finalizada con la muerte, con las limitacio-
nes predeterminadas y la vocacion de perdurabilidad de algunas personas de “exis-
tencia juridica”. Sin embargo, cada vez mds la tecnologia hace critica la determina-

xvii La complejidad del Derecho Puiblico en esta perspectiva se muestra en los repartos que tienen co-
mo repartidores a los componentes de las cdmaras legislativas e incluso a los participantes de la
iniciativa popular o a los integrantes mismos del cuerpo electoral y en los beneficios y perjuicios
que adjudican la constitucion y las leyes al conjunto de la poblacidn. Vale recordar la expresion
difundida de que las leyes prohiben “por igual™ a los millonarios y los mendigos dormir bajo los
puentes.

xviii Es posible v. nuestro estudio “El Derecho, la temporalidad y la transtemporalidad”, en “Anuario”
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, N° 3, pdgs. 33 y ss. También pueden
c. nuestros “Estudios de Historia del Derecho™, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Ju-
ridicas, 2000.
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cién del comienzo y el fin de las personas fisicas. Las asociaciones; 145 sociedades
anénimas y las fundaciones suelen ser grandes bastiones de la-exténsién de la per-
sona privada en la temporalidad.

En la Parte Especial, el Derecho de los contratos es una expresio ¢é la preten-
sién de que el nuevo “trato” re-comience el mundo. Sobre todo én 1a visién indivi-
dualista, el contrato tiene poco pasado. También posee habitualmente un porvenir re-
lativamente corto. La visién contractualista es una de las causas del permanente
“presente” en que parece moverse hoy la postmodernidad. La aceleracién del curso
de la temporalidad es a su vez uno de los motivos por los que se va complementan-
do la responsabilidad con la prevencién del dafio. El Derecho Comercial se identifi-
¢6 con frecuencia también como una bisqueda de la aceleracién del complejo tem-
poral. En cambio, los Derechos reales tienen mayor pretensién de permanencia, a
semejanza de la perdurabilidad a la que aspira a menudo el Derecho de familia y del
proposito del Derecho de sucesiones de superar los limites temporales de la muerte.

Cada término y cada complejo de términos de prescripcion, sea ésta liberato-
ria o adquisitiva, son muestras de distintos modos de concebir el tiempo**. El acor-
tamiento de los términos de prescripcion es una expresion de la aceleracién de la his-
toria, en gran medida correlacionada con el desenvolvimiento capitalista.

En cambio, en general la temporalidad del Derecho Publico, por ejemplo en la
persona del Estado, suele tener un trasfondo de propésito mds perdurable que el del
Derecho Privado.

IV. La construccion de la materia

5. Entre las diversas perspectivas de la construccion de la “materia” se encuen-
tra, por ejemplo, el grado mayor o menor de conciencia de los repartidores. Aunque
la cuestion del alcance del reparto es discutible, creemos que vale abarcar en €l no
s6lo lo previsto sino lo previsible por el supuesto repartidor. La complejidad mate-
rial evidencia que los repartidores pueden tener diversos grados de conciencia. Se
presentan asi, en distintas medidas, repartidores conscientes e inconscientes .

xix Es posible c. nuestro articulo “Comprensién jusfiloséfica de la prescripcién”, en “Investigacién...”
cit., N° 17, pdgs. 23 y ss.

XX Aunque el alcance del reparto tiene relacién con la responsabilidad, vale diferenciar ambas cues-
tiones, por ejemplo, porque hay responsabilidades que no surgen de la actividad repartidora del
sujeto responsable (pueden v. nuestros estudios “Hacia una comprensién humanista de la respon-
sabilidad por hechos ilicitos”, en AS. VS., “Responsabilidad Civil”, Jornadas en homenaje al pro-

43



MiGUEL ANGEL CIURO CALDANI

Los repartos se inician normalmente con espacios de conciencia y luego pue-
den existir alcances no conscientes pero previsibles; después de éstos se hallan las
distribuciones por influencias humanas difusas. Al considerar que la conciencia de
los repartidores es parte de un complejo, en este caso “material”, se puede apreciar
mejor su gradualidad. Al hilo de la profundizacién en la dindmica de la conciencia
y el inconsciente, hasta llegar al inconsciente colectivo, se encuentra un sendero ha-
cia cierta “unidad” material de lo juridico ™. En el nivel de las distribuciones por in-
fluencias humanas difusas del inconsciente colectivo todos somos de algiin modo
“autores” de todo el Derecho. Si se emplea el horizonte de la “naturaleza”™ y el
“azar”, todos somos “no autores” del Derecho.

La complejidad de la “materia” en cuanto a lo consciente y lo no consciente es
una perspectiva de gran interés para enriquecer los temas del consenso y el consen-
timiento. Vale saber quiénes los brindan, en qué medida, por qué, etc. Esto contribu-
ye a aclarar las clases de repartos, autoritarios 0 autonomos ™.

La complejidad de la conciencia de los repartidores posee gran importancia en
el conjunto del Derecho Privado, en especial cuando se trata de negocios y actos ju-
ridicos. A medida que se ahonda en el inconsciente y luego en la “naturaleza™ co-
mienzan a interesar mas los hechos juridicos.

6. Los recipiendarios son también realidades materiales complejas, respecto de
las cuales es importante atender, por ejemplo, al grado de conciencia que poseen.
Asi, v. gr., es viable diferenciar el dafio material y el daiio moral. En los dos enfo-
ques hay que considerar la enorme multitud de perspectivas “materiales™ que con-
tienen y las coincidencias y diferencias de sus alcances.

fesor Dr. Roberto Brebbia, Rosario, Vélez Sdrstield, 1988, pags. 165y ss.: “La responsabilidad por
dafios desde la Filosoffa del Derecho”, en AS. VS.. “Derecho de daiios™, Bs. As., La Rocca, 1989,
pags. 317 y ss.).

En cuanto a los esfuerzos del psicoandlisis por penetrar mas alld de la imagen de la persona social
independiente puede v. por ej. FREUD, Sigmund. “Introduccion al psicoandlisis™, trad. Luis Lo-
pez-Ballesteros y de Torres, Madrid. Sarpe, 1984, También “Acheronta. Psicoanilisis y cultura™,
hitp://www.psiconet.org/freud/index.htm . Cabe v. un resumen acerca de la estructuracion de la
mente por ejemplo en http://www.geocities.com/AreaS 1/Nebula/3444/4.humi : asimismo puede c.
respecto del inconsciente hutp://www.cth.ufsc.br/~matkfil/roudi.htm : VENTURA., Pierfranco,
“Freud e la giuridicita della coesistenza”, Mildn, Giuffre, . I, 1979.

xxi Es posible v. por ej. “Glosario de términos Junguianos™, http://www.psiconet.org/jung/glosa-
rio.htm : también v. gr. “Acheronta. Psicoandlisis y cultura”, http://psiconet.org/jung/index.htm :
“Jung Buenos Aires”, http://www.jungba.com.ar/ .

xxii También la planificacién y la ejemplaridad.
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7. Aunque en el complejo material toda adjudicacion favorece o perjudica al ser
y en particular a la vida en su conjunto, se construyen recortes mas 0 menos inten-
sos que diferencian distintos “objetos” adjudicados (libertad, propiedad, vida, etc.).

Las “revoluciones™ en la complejidad de los objetos repartibles por el Derecho
Privado han sido multiples, sobre todo en base a la récnica. Esos cambios han suce-
dido en gran medida a partir de la Revolucién Industrial, pero el mds significativo
es el que se estd produciendo, en cuanto a la informacién y a la vida, sobre todo la
propia vida humana, en la nueva era que estd comenzando.

En general, los objetos repartidos son mds simples en los contratos y més com-
plejos en la familia. Cabe interrogarse, sin embargo, cudnto son aceptables la sim-
plificacion contractual y la complejidad familiar. Las posibilidades de reproduccion
humana que abren las nuevas técnicas estan poniendo en enorme crisis la construc-
cion de conceptos inmemoriales como los de persona, padre, madre, hijo, etc.

Cuando Vélez Sdrsfield pensé el Coédigo Civil argentino, prefirié que en la
construccion de la materia hubiese mds libertad en los contratos y mds rigidez y li-
mitacion en los derechos reales ™. Asi el capitalismo podria desarrollar una dindmi-
ca mas 4gil. Una de las perspectivas de mayor fraccionamiento del complejo mate-
rial es el de la construccion de titulos abstractos .

A través de la historia se ha pasado de la intensa referencia al objeto propie-
dad a una destacada consideraciéon complementaria del consumo ™. En cada época
y cada cultura el sistema de construccion de la propiedad es distinto, con diversos
niveles para la propiedad material, inmobiliaria y mobiliaria, y la propiedad inma-
terial *.

8. La forma, o sea el camino previo antes de llegar al reparto en si, atiende
siempre a distintos grados de “audiencia” desenvuelta en la complejidad material
del universo. La audiencia es diferenciada segtn se trate, en relacién con los repar-
tos autoritarios, del proceso o la mera imposicién o, en vinculacién con los repartos

xxiii Es posible v. nuestro estudio “Meditaciones filoséfico historicas sobre la ubicacién y el cuadro de
los derechos reales”™. en “El Derecho™, t. 100, pdgs. 886 y ss.

xxiv Puede ¢. nuestros articulos “Comprension bésica del régimen jusprivatista internacional de la le-
tra de cambio”, en “Boletin det Centro de Investigaciones...” cit., N° 12, pags. 13 y ss.; “Nota pa-
ra la clasificacion de los derechos reales™. en “Investigacion...” ¢it., N° 17, pags. 91 y ss.

xxv  Cabe v. nuestro estudio “Desde la proteccion del propietario a la proteccién del consumidor y el
usuario (Aportes a la Filosofia del Derecho Privado)”, en “El Derecho™, t. 159, pags. 1022 y ss.

xxvi Puede c. nuestro articulo “*Valores de la propiedad “inmaterial”™”, en “Investigacién...” cit., N° 20,
piags. 109/110.
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auténomos, de la negociacién o la mera adhesién. Sin embargo, la forma como “co-
municacién” se instala en la compleja tension entre el mensaje transmitido y el men-
saje recibido, con las interferencias que pueden producirse ™.

En cuanto.a la forma de los repartos, la Parte General supone sujetos con capa-
cidad de audiencia, pero esa aptitud es muy diversa respecto de cada sujeto en cada
circunstancia. El contrato se viene desenvolviendo en el pasaje de la presuncion de
mayor audiencia con que se piensa a la negociacioén y la consideracion de la mera
adhesion. Sin embargo, la atencién a la complejidad de la comunicacion evidencia
que entre ambos “tipos” de consideracion de la forma contractual existe una enorme
gradualidad de matices de audiencia™"".

9. Las razones de los repartos comprenden los moviles de los repartidores, las
razones alegadas y las razones sociales.

Los mdviles se vinculan con el complejo material sobre todo en un nexo a me-
nudo tenso entre la finalidad subjetiva, que suele ser “mondnoma” y las categorias
“panténomas” de finalidad objetiva, causalidad, posibilidad, etc. Los moviles de los
repartidores permiten diferenciar los repartos exitosos, los “preterintencionales” y
los frustrados.

En gran medida las razones alegadas se relacionan con el complejo material
por el universo del discurso, de cierto modo un plexo de adjudicaciones en si mis-
mo**. Las razones sociales contienen un complejo material de “consenso” en el que
vale diferenciar, por ejemplo, quiénes, por qué y con qué intensidad consienten.

Las “capacidades” de tener méviles y de discursar estdn a menudo vinculadas
a la nocién de persona fisica, que construye la Parte General. Los méviles resultan

xxvii Es posible v. WIENER, Norbert, “Cibernética y sociedad”, trad. José Novo Cerro, 3* ed., Bs. As.,
Sudamericana, 1988, esp. pags. 98 y ss. En cuanto a los contenidos de los estudios sobre la co-
municacién pueden v. por ej. OTERO B, Edison, Facultad de Ciencias Sociales
Universidad de Chile, “Contenidos temadticos de la formacién en Comunicacién”, http://rehue.c-
sociales.uchile.cl/rehuehome/facultad/publicaciones/Talon/talon4/tal4- 1 1 .htm : Universidad Ca-
télica Andrés Bello, Sociologia de la Comunicacién http://www.ucab.edu.ve/humanidades/co-
municacion/socio _com/intro.htm . No obstante, acerca de las tensas relaciones de la Cibernéti-
ca con el Derecho y la sociedad puede v. por ej. FROSINI, Vittorio, “Cibernetica, diritto e socie-
ta”, Milan, Edizioni di Comunita, 1978.

xxviii Como toda comunicacién, la audiencia contractual es siempre al fin, en diversas medidas, una
construccién.

xxix El debate sobre el discurso ha sido uno de los mds importantes del siglo XX (puede v. informa-
cién por ej. en nuestro articulo “Panorama trialista de la Filosoffa en la postmodernidad™, en
“Boletin del Centro de Investigaciones...” cit., N° 19, pags. 9 y ss.).
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de particular significaciéon en los negocios juridicos. Son relevantes para atender, por
ejemplo, a la realidad y la simulacién y al cumplimiento o la frustracién del fin del
contrato ™. La consideracion de la complejidad de las razones alegadas ha ido cre-
ciendo en los ultimos tiempos, por ejemplo, asignando importancia a la publicidad.

La mayor o menor armonia que en el complejo material pueden existir entre los
moviles y las razones sociales se expresa en la diferenciacion de actos vdlidos, anu-
lables, nulos e inexistentes y también en la relacion entre la causa y los modos de
adquirir el dominio ™. En el curso de la complejidad de la materia puede apreciar-
se mejor la posibilidad de conversidn del acto invalido **". La razonabilidad social
tiende a expresarse en los privilegios .

V. La construccion del complejo de sintesis

10. A menudo el Derecho Privado se encuentra en la necesidad de sintetizar los
tres complejos antes referidos. Asi sucede, por ejemplo, en la mdxima busqueda sin-
tética de lo personal, temporal y material procurada en el Derecho de Sucesiones. En
él se “re-unen” las otras ramas del Derecho Privado. Para la mejor comprension de
la sucesién por causa de muerte es conveniente apreciar sus construcciones mas o
menos aisladas o complejas, en lo personal, temporal y material ™", Puede afirmar-
se que la sucesién contintia la persona en sus bienes a través del tiempo.

Entre las muestras de las relaciones del complejo personal y el complejo mate-
rial, en la atencion al complejo temporal, se encuentran la indivisién hereditaria y
las vinculaciones familiares.

El condominio es una manifestacion de la penetracién del complejo personal
en el complejo material, a veces resistida para dar mas posibilidades dindmicas a la

xxx  En relacion con el tema, v. por ej. NICOLAU, Noemi Lidia, “La frustracién del fin (un modo de
realizar la cooperacion debida en el contrato)”, en “La Ley”, 1993-A, pdgs. 982 y ss.

xxxi Es posible v. nuestras “Meditaciones filoséfico histdricas acerca de los modos de adquirir el do-
minio”, en “Juris”, t. 69, pigs. 219 y ss.

xxxii Cabe ¢. GANDOLFI, Giuseppe, “La conversione dell’atto invalido”, Mildn, Giuffre, 1984/88;
también “Studi di Diritto Privato™, Mildn, Giuftre, 1994, pags. 313 y ss.

xxxiil En relacién con la referencia actual a la materia es posible v. nuestro articulo “Las ramas del
mundo juridico en la postmodernidad (Las ramas del mundo juridico en tiempos de la “crisis de
la materia™)”, en “Investigacion ...” cit., N° 31 y ss., pags. 51y ss.

xxxiv Los esfuerzos no infrecuentes para marginar el régimen sucesorio a través de los contratos y las
sociedades son expresiones de avances del complejo material sobre el complejo personal.
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propiedad. Los regimenes de bienes en el matrimonio y en la patria potestad exhi-
ben la relacion del complejo personal con el complejo material.

Otro esfuerzo de sintesis, de cierto modo centrado en el complejo material, es

el régimen de concursos .

xxxv Pueden ¢. nuestro trabajo “Filosofia del concurso internacional (El con-curso™ y la “inter-nacio-
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nalidad™)”, en “Estudios de Filosofia del Derecho Internacional Privado™, Rosario, Fundacion
para las Investigaciones Jurfdicas, 1997, pigs. 69 y ss.; también nuestra “Nota para la compren-
sion dikelégica de los privilegios”, en “Investigacion...” cit., N° 17, pdgs. 99y ss.

Con miras a la comprensién de las interrelaciones entre los tres despliegues del complejo. al fin
tinico, puede v. por ej. JUNG, C. G., “Psicologfa y alquimia™, trad. Alberto Luis Bixio, Bs. As..
Rueda, 1957 (Volumen V de los “Tratados psicoldgicos™).

Es posible v. NINO, Carlos S., “Introduccién a la filosofia de la accion humana™, Bs. As., Eude-
ba, 1987. También cabe c. por ej. ASCARIN, Nolasc. “Cerebro y consciencia”, hitp:/www.imi-
m.es/quark/Articulos/numero6/estrella.htm .

Acerca de las polémicas suscitadas por el pensamiento de la complejidad en la Epistemologia y
la Filosoffa, que exceden el marco de este estudio, ¢. por ej. “Pensamiento complejo” (sobre to-
do, en relacion con la obra de Edgard Morin), http://www.colciencias.gov.co/redcom/PENSA -
MIENTO-COMPLEJO.html ;: RUBIO. J. V.. “Principios, o caracteristicas de la complejidad™,
http://www.colciencias.gov.cofredcom/queescom.html ; RIERA. Elba det Carmen, *La Comple-
jidad: Consideraciones Epistemolégicas y Filosoficas™ http://web.bu.cdu/wep/Papers/Scie/Scie-
DelC.htm. ; “COMPENDIOS DE COMPLEJIDAD (Mercado libre del saber)”, http://www.col-
ciencias.gov.co/redcom/COMPENDIOS .htm.




LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO
ANTE LA FILOSOFIA DEL DERECHO

Miguel Angel CIURO CALDANI®

1) La Teoria General del Derecho

1. La referencia al caso aislado que predominé en la teoria de la exégesis y la
exclusion de la causalidad y las consideraciones valorativas de la teoria “pura” del
Derecho han contribuido de maneras destacadas a la compartimentalizacion de la
consideracion del Derecho en decenas de ramas que forman planes de estudios juri-
dicos e incluso estilos de pensamiento del Derecho desarticulados en sus componen-
tes y apartados de la complejidad de la vida.

A veces en concordancia con la exégesis, la desarticulacion se nutrié asimismo
de la codificacion de las diversas ramas, que expresaban sus “claves” pero se cerra-
ban al resto. En cuanto a la teorfa pura, la [6gica de la imputacién e incluso la pers-
pectiva relativamente totalizadora de la “pirdmide juridica” dan un enfoque dema-
siado limitado, o al menos débil, frente a la amplitud y la gran consistencia que otor-
gan al conjunto las referencias a la causalidad y al valor.

Podria decirse que la referencia a las ramas significé una relativa “simplicidad
pura”, pero esa simplicidad se paga con una fractura que empobrece los estudios ju-
ridicos, de modo que urge llegar a una “complejidad pura” de los estudios del De-
recho’. El espiritu de “andlisis” que expreso los cauces dindmicos de la modernidad

(*) Profesor titular de Teorfa General del Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacio-
nal de Rosario, <mciuro@arnet.com.ar>.

i Puede v. por ¢j. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién filoséfica al Derecho”, 6% ed., 5%
reimp., Bs. As., Depalma, 1987, pig. XVII. Asimismo, v. gr. BOCCHI, Gianluca - CERUTT],
Mauro (rec.), “La sfida della complessita”, trad. Gianluca Bocchi - Maria Maddalena Rocci, 10°.
ed., Milan, Feltrinelli, 1997.
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debe ser superado en el tiempo actual, llamado de la “postmodernidad”, con una
consideracién también dindmica pero “sintética’ "

2. Hace tiempo que venimos expresando nuestra opinion de la necesidad de que
los estudios juridicos abarquen una Teoria General del Derecho referida a los ele-
mentos comunes a todo fenémeno juridico y a la roralidad de sus diversas manifes-
taciones, de cierto modo en un “sistema juridico” ™. A través de esa consideracion de

ii  Acerca de la postmodernidad pueden v. por ej. nuestros articulos “Iusphilosophical Understanding
of Postmodernity (A Trialistic Perspective)”, en “Rechtstheorie™, N° 19, pdgs. 99/197: “Panorama
trialista de la Filosofia en la postmodernidad™, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filo-
soffa Juridica y Filosoffa Social”, N° 19, pdgs. 9 y ss.; “Las ramas del mundo juridico en la post-
modernidad (Las ramas del mundo juridico en tiempos de la “crisis de la materia™), en “Investiga-
cién y Docencia”, N° 31 y ss., pdgs. 51y ss.; “La postmodernidad, el Derecho y las bases de la cul-
tura occidental de nuestro tiempo”, en “Revista de la Facultad de Derecho de la UN.R”, N° 13;
pdgs. 79/90; “La evolucién desde el libro y el diario a la television y ta computacion, la estructura
internacional y las fuentes de las normas™, en “Investigacién .." cit., N° 31, pdgs. 39 y ss.; “Dere-
cho y especticulo en la postmodernidad”, en “Revista”, Colegio de Abogados de Rosarto, agosto
de 1999, pags. 22/25; asimismo, en colaboracion con Mario E. CHAUMET, “Perspectivas juridi-
cas dialécticas de la medievalidad, la modernidad y la postmodernidad™, en “Investigacion ...” cit.,
N° 21, pdgs. 67 y ss. Es posible c. v. gr. LYOTARD. Jean-Frangois, “La condicién postmoderna”,
trad. Mariano Antolin Rato, 2% ed., Bs. As., R.EE.I, 1991; DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernan-
do, “Postmodernidad y Derecho”, Bogotd, Temis, 1993; VATTIMO. Gianni, “El fin de la moderni-
dad”, 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, Bogotd, El Ancora, 1993; BEST, Steven — Kellner, Douglas, “Postmodern Theory — Cri-
tical Interrogations”, Nueva York, Guilford, 1991; SIMPSON, Lorenzo C.. “Technology Time and
the Conversations of Modernity”, Nueva York — Londres, Routledge, 1995: DOCKER, John, “Post-
modernism 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 An-
sitze der Rechtserkenntnis”, en “Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophic™, Vol. 83, 2, pdgs. 217
y ss., melkevik, Bjarne, “La nouvelle querelle des postmodernes et des modernes dans le domaine
juridique”, en “Carrefour: Philosophie du Droit. Actes du Colloque Dike"™, 16 y 17 de mayo de
1994, UQAM, pdgs. 15 y ss. V. por ej. ademds ROJAS, Enrique, “El hombre light”, 1 1%, reimp.,
Bs. As., Temas de Hoy, 1996. Acerca del totalitarismo que en profundidad llega a imperar bajo el
capitalismo tardio, v. por ¢j. ADORNO, Theodor W., “Minima moralia — Reflexiones desde la vi-
da dafada”, trad. de Joaquin Chamorro Mielke, Madrid, Altea — Taurus — Alfaguara, 1987. Tam-
bién cabe recordar, v. gr., MARCUSE, Herbert, “El hombre unidimensional”, trad. Antonio Elor-
za, Barcelona, Seix Barral, 1968. Ademds, en relacion con una discutible interpretacion de la his-
toria actual, cabe v. por ej. FUKUYAMA, Francis, “The End of History and the Last Man”, Nue-
va York, Avon Books, 1993.

iii Cabe tener en cuenta nuestras “Lecciones de Teoria General del Derecho”, en “Investigacion ...”
cit., N° 32, pags. 33/76, y los estudios alli mencionados. La problematica de la “autonomia™ de las
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conjunto son mds factibles la recuperacion para los planteos del Derecho de la vi-
sidn estratégica y el reconocimiento de “nuevas ramas”, a menudo “transversales”,
que pueden enriquecer los enfoques tradicionales (el Derecho de la Nifiez, el Dere-
cho de la Ancianidad, el Derecho de la Salud, el Derecho de la Educacién, el Dere-
cho de la Ciencia y la Tecnologia, el Bioderecho, el Derecho de la Cultura en gene-
ral, etc.)".

Creemos que seria especialmente enriquecedor que, sin perjuicio de la recupe-
racién del enfoque de lo comun y lo “abarcativo” en los planteos de las diferentes
ramas del estudio del Derecho, se organizara en los planes de formacién juridica, en
relacion con la Introduccién al Derecho (Juristica o “Filosofia Juridica Menor™),
mads referida a lo comdn, una disciplina final que abarque no sé6lo ese punto de vis-
ta comtin sino el del conjunto, que proponemos denominar Teoria General del De-
recho.

Ese estudio final se desenvolverfa con una intensa préctica de solucién de ca-
sos y de conjuntos de casos que harfa mds firme la visién de conjunto. Estimamos
especialmente valioso que el estudio sea tedrico-prdctico de modo que antes de con-
cluir su carrera de Derecho el alumno afronte, en la realidad o la ficcién y segtin sus
propias inclinaciones, una prictica de al menos seis meses de asesoramiento de una
empresa, de tarea legislativa, de asesoramiento a la direccidén administrativa, etc.

ramas juridicas estd ya presente en nuestro estudio “El Derecho Internacional Privado, rama del
mundo juridico”, Rosario, 1965. En una aproximacién sobre todo con fines didécticos, podria de-
cirse que en el sistema el Derecho Constitucional cumple funciones andlogas a las del cerebro, el
Derecho Penal suele constituir el esqueleto que con su dureza lo mantiene en pie, el Derecho Ci-
vil y Comercial son generadores de tejidos y de musculos que dan movilidad, etc. En todo caso o
conjunto de casos hay que valorar la conveniencia de recurrir a senderos civiles, administrativos,
penales, etc. seglin sean las circunstancias.

iv Es posible c. por ej. nuestro articulo “Aportes para el desenvolvimiento del principio de razonabi-
lidad en el Derecho Privado desde la comprensién de la decisidn y la estrategia”, en “Investigacién
.eit, N° 33, pags. 9/17.

Cabe c. v. gr. nuestros estudios “Nuevas reflexiones sobre la autonomia del Derecho de Menores”,
en “Boletin del Centro de Investigaciones ...” cit., N° 20, pags. 99 y ss.; “Comparacién jusfiloséfi-
ca del Derecho de Menores y el Derecho de la Ancianidad”, en “Investigacion ...” cit., N° 25, pags.
7 y ss.; “El sujeto de la proteccion en el Derecho de Menores™, en “Investigacién .. cit., N° 27,
pags. 54 y ss.; “La nocidn de autonomia material en el mundo juridico y en el Derecho de Meno-
res”, en As.Vs., “Derecho de Menores”, Rosario, Juris, pags. 65y ss.; “Derecho de la Ancianidad”;
en “Investigacién...” cit.,, N° 20, pdgs. 35 y ss.; “Perspectivas filoséfico-juridicas de la salud”, en
“Biodtica ...” cit., N° 4, pdgs. 25/32; “Reflexiones sobre Derecho, educacion y ciencia”, en “Zeus”,
t. 29, pags. D.175 y ss.; “Derecho de la Ciencia y proteccién del investigador”, en “Jurisprudencia
Argentina”, t. 1992-111, pdgs. 851 y ss.; “Cuestiones axioldgicas criticas en el desarrollo del Bio-
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Mais alla de los enfoques que hoy suelen predominar en el “andlisis de casos”, la es-
trategia para la que ha de capacitarse debe incluir las soluciones de esos casos “re-
cortados” y de los conjuntos de casos".

En dltima instancia, las propias teorias que promovieron la escision tienen
sentidos de referencia al complejo. La exégesis contaba con la remisién de las le-
yes a la Constitucién formal; la teoria pura y sus derivaciones brindaron, por ejem-
plo, gran atencién a las cuestiones comunes de reconocimiento del conjunto not-
mativo ™.

2) La Teoria General del Derecho y la Filosofia del Derecho
1) La Teoria General del Derecho desde el punto de vista trialista

3. Cuanto mads rico sea el planteo de lo comiin mas esclarecedor serd también
el estudio de lo abarcativo de las diferentes ramas juridicas. En diversas oportuni-
dades nos hemos referido al enriquecimiento de la vision de conjunto de las ramas
que puede obtenerse a través de la teoria trialista del mundo juridico™'. El trialismo
permite ver de maneras mds ricas y reciprocamente consolidadas el “lugar” de cada
rama en el sistema‘". Pese a la urgente necesidad de precisar los significados de los
términos, la conceptuacion trialista del Derecho basada en las adjudicaciones de

derecho”, en “Boletin del Centro de Investigaciones ...” cit., N® 21, pdgs. 16 y ss.; “"Bases jusfilo-
soficas del Derecho de la Cultura”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1993.
v En relacién con el tema puede v. ademas por ¢j. ZINNY, Mario Antonio, “"La ensefianza del Dere-
cho”. en “Revista del Notariado”, N° 854, pags. 331 ss.
vi Es posible v. por ¢j. “La decisién judicial. El debate Hart-Dworkin™, Estudio preliminar de César
Rodriguez, Santafé de Bogotd, Siglo del Hombre Editores, Facultad de Derecho Universidad de
Los Andes, 1997, .v. gr. pags 25 y ss.
Entendemos que el trialismo brinda, sobre todo en base a la nocion de “reparto™, los conceptos pa-
ra construir una teorfa juridica superadora, por una parte, de las mutilaciones que a nuestro pare-
cer produce la “simplicidad pura” de la llamada “teorfa pura del Derecho™, que claudica en la con-
sideracion de cuestiones causales y valorativas a nuestro criterio imprescindibles y, por otra, de la
“complejidad impura” que somete el pensamiento juridico, por ejemplo, a la Teologia o a la So-
ciologfa y la Psicologia, como puede resultar respectivamente del tomismo y de la teoria critica (es
posible c. nuestro articulo “El trialismo, filosoffa juridica de la complejidad pura™. en “El Dere-
cho”, t. 126, pags. 884 y ss.).
viii Aunque Werner Goldschmidt ubicé el funcionamiento normativo en relacion con las normas e hi-
7o solo referencia a €l al considerar el ordenamiento normativo, creemos que es muy esclarecedor
atender a ese funcionamiento desde este titimo punto de vista del conjunto 16gico del régimen. Va-

vi
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“potencia” e “impotencia”, es decir de lo que favorece o perjudica al “ser” y en es-
pecial ala “vida™, lo instala en una complejidad que exige superar las compartimen-
talizaciones de las dimensiones y las ramas juridicas™.

Mas alld del incremento de la perspectiva abarcativa que pueden brindar la nor-
ma hipotética fundamental, la regla de reconocimiento, los principios generales,
etc., estd la consistencia del despliegue de la vida. A la luz de la version originaria
del trialismo y de sus desarrollos posteriores se advierte que para captar la comple-
jidad vital se emplean categorias que pensamos con cardcter “panténomo” (pan=to-
do; nomos=ley que gobierna), como la finalidad objetiva que encontramos en los
acontecimientos, la causalidad, la posibilidad, la verdad, la justicia, etc.; se hace ne-
cesaria una logica normativa apoyada en una norma hipotética fundamental disyun-
tiva de cumplimiento del régimen no gubernamental o gubernamental, y se requiere
la multifacética nocion de “funcionamiento” normativo, de modo que se superan los
compartimentos estancos que separan a las ramas del Derecho*.

2’) La Teoria General del Derecho v otras filosofias del Derecho

4. También es relevante atender al “lugar” de cada rama en el conjunto segin
otras concepciones jusfilosdficas, formuladas antes o después de la diferenciacion de
la realidad y de la constitucion de las ramas que la estudian. Puede decirse que la
Teoria General del Derecho se nutre de los despliegues de la Filosofia del Derecho
y que, a su vez, ésta puede ser mejor desarrollada cuando se cuenta con los aportes
de la Teoria General del Derecho.

rias de las tareas del funcionamiento, como el reconocimiento, la interpretacién, la elaboracion, la
aplicacion y la sintesis estdn, incluso, especialmente relacionadas con el complejo del Derecho.

ix A nuestro parecer, el trialismo resuelve con posiciones de vanguardia el debate de la “integracion”
del saber juridico tendiente a superar el “unidimensionalismo” normoldgico kelseniano, que ocu-
pa un lugar dominante en el pensamiento del Derecho de las iiltimas décadas (V. por ¢j. “El de-
bate ... cit.; también WINTGENS,, Luc J. -ed.-, “The Law in Philosophical Perspectives”, Dor-
drecht, Kluwer, 1999).

x  Goldschmidt se refirié a una norma hipotética fundamental disyuntiva que predice el cumplimien-
to de los pactos o la obediencia al constituyente histérico (v. “Introduccién ...” cit., pag. 341). Cree-
mos que. pese a la gigantesca capacidad de apertura integradora as{ manifestada, hay allf una rela-
tiva muestra de complejidad impura por la jerarquizacién axioldgica de los pactos. En realidad,
consideramos que la primera vertiente de la norma hipotética fundamental disyuntiva debe prede-
cir que serd cumplido lo que la mera fuerza de los repartos del régimen (auténomos o autoritarios)
produzca. Luego, si. entra a jugar, en caso que se la invoque, la vertiente autoritaria gubernamen-
tal de raiz constitucional.

19
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La Teoria General del Derecho se desenvuelve en una relacion especial con ca-
da Filosofia del Derecho. En la medida que se refieren al fin a realidades tltimas las
diferentes orientaciones filos6ficas convocan, con distintas intensidades, no solo a
tratar lo comtin sino lo abarcativo del Derecho. Es interesante reconocer, por ejem-
plo, el lugar de las distintas ramas segtn el tomismo, el liberalismo politico lockea-
no, el kantisno, el sansimonismo, el hegelianismo y el marxismo. Estimamos que la
aptitud para brindar una Teoria General del Derecho satisfactoria es uno de los titu-
los que jerarquizan a una Filosofia del Derecho ™.

a) El tomismo

5. Desde una perspectiva teocéntrica, el tomismo enseia que la ley eterna, es la
Razén Divina que gobierna el mundo, de cierto modo el plan con que Dios hizo al
mundo. La ley natural es la parte de la ley eterna que se refiere a la convivencia so-
cial que puede ser conocida mediante la razén. La ley natural tiene el principio su-
premo de hacer lo bueno y no hacer lo malo y se manifiesta en gran medida en el De-
célogo. La ley divina es la parte de la ley eterna que puede ser conocida por revela-
cién. De la ley natural se deriva, por conclusién o determinacion, la ley humana*.

La referencia a la ley eterna en la cumbre de todo fenémeno juridico trae con-
sigo una fuerte exigencia de atencion al conjunto. Aunque la gran divisién actual en
ramas juridicas no existia cuando se elabor6 el tomismo, puede decirse que segun
esta filosofia el Derecho Eclesidstico y el Derecho Constitucional ocupan lugares
destacados y que el Derecho de Familia, reforzado por la sacramentalidad del ma-
trimonio, tiende a ser mas importante que el de los Contratos. El Derecho Penal po-
see alta jerarquia sobre todo si se vincula el delito con el pecado.

xi La hondura del compromiso filosdfico que requieran las ramas del complejo condiciona las posibi-
lidades de su desenvolvimiento. Conforme sea la profundidad personal de la referencia de la rama
que dé la clave de un complejo normativo son mayores 0 menores las chances de su expansion es-
pacial y temporal. Dada la hondura del compromiso vital que plantea, un plexo juridico centrado
en el Derecho Eclesidstico tiene una fuerte consistencia pero posee menos facilidad para expandir-
se y puede encontrar obstdculos en su duracion; por su relativa superficialidad, otro dominado por
el Derecho Comercial es menos consistente, pero puede alcanzar espacios mds amplios y quizds
sea mas duradero. No es por azar que la “paz americana” que se va instalando en el mundo se de-
senvuelve tanto a través del Derecho Comercial.

xii “Suma Teoldgica de Santo Tomds de Aquino”, trad. Fr. Francisco Barbado Viejo, O. P, t. VI, “Tra-
tado de la Ley en General”, Madrid, La Editorial Catélica, BAC, 1956; también puede v. por ej.
“Santo Tomds de Aquino-"La Ley”, trad. Prof. Constantino Ferndndez-Alvar, Barcelona, Labor,
1936.
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b) El liberalismo lockeano

6. Ya con una perspectiva mds antropocéntrica Locke, uno de los fundadores
del liberalismo politico, ensefia que los poderes del Estado estdn encaminados a la
defensa de la propiedad en sentido amplio de todos los miembros de la sociedad has-
ta donde sea posible. El hecho de establecer en este mundo un juez con autoridad
para decidir todas las disputas y reparar todos los dafos que pueda sufrir un miem-
bro cualquiera de la misma, coloca en la sociedad civil. “Alli donde existen dos
hombres que carecen de una ley fija y de un juez comiin al que apelar en este mun-
do para que decida en las disputas sobre derechos que surjan entre ellos, los tales
hombres siguen viviendo en estado de Naturaleza y bajo todos los inconvenientes
del mismo.”*"

En el panorama lockeano, las ramas que hacen al despliegue de la propiedad en
sentido amplio, como los Derechos Reales y el Derecho de las Obligaciones, son el
centro del sistema juridico. El Derecho Penal, el Derecho Administrativo y el Dere-
cho Constitucional son ramas tendientes a resguardar las que consagran esa propie-
dad . El pensamiento del ide6logo de la Revolucion inglesa de 1688 adjudica al pa-
radigma contractual un papel fundamental.

c) El kantismo

7. Segiin Kant, ““la experiencia solamente puede ensefiarnos lo que nos propor-
ciona placer y satisfaccién™*, pero no sucede lo mismo con los preceptos de la mo-
ral. Es la razén la que prescribe la manera cdmo se debe obrar ain cuando nadie hu-
biese obrado asi. Persona es el sujeto cuyas acciones son susceptibles de imputacion.
La personalidad moral no es mas que la libertad de un ser racional sometido a leyes
morales. La persona “no puede ser sometida mas que 4 las leyes que ella misma se
da (ya 4 si sola, ya 4 si al mismo tiempo que 4 los otros)”*" . Para el fildsofo de Ko-

xiii LOCKE, John, “Ensayo sobre el gobierno civil”, trad. Amando Lézaro Ros, 1°. ed. en Iniciacion
Politica, Madrid, Aguilar, 1969, pig. 67.

xiv Un importante panorama del lugar asignado al Derecho Privado en el sistema juridico a través de
un Jargo perfodo histérico puede v. por ej. en SOLARI, Gioele, “Filosoffa del Derecho Privado™,
trad. Oberdan Caletti, BS. As., Depalma, 1946/50.

xv V. “Principios metafisicos del Derecho por Kant”, trad. G. Lizarraga, Madrid, Sudrez, 1873, pig.
19.

xvi Id., pdg. 32.
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nigsberg, la ley universal del Derecho exige obrar exteriormente de modo que el li-
bre uso del propio arbitrio pueda conciliarse con la libertad de todos segiin una ley
universal. Se refiere Kant al derecho como facultad de obligar a los otros, como ti-
tulo legitimo contra ellos.

No es extrafio que el Derecho Patrimonial, y de cierto modo dentro de €] el De-
recho de las Obligaciones, en especial contractuales, posean en este planteo una im-
portancia fundamental. Dice el filésofo de las “Criticas™ que “El hombre adquiere
una mujer, la pareja adquiere hijos y la familia sirvientes™ . El Derecho Piblico
kantiano se presenta como una visién amplia, a menudo autoritaria, de la perspecti-
va patrimonial basica. También aqui el paradigma bdsico es el contractual.

d) El sansimonismo

8. El sansimonismo, expone que la historia atraviesa tres fases, una teoldgica
caracterizada por el gobierno de los sacerdotes y los militares, otra metafisica signa-
da por el gobierno de los legistas, literatos, etc. y otra positiva individualizada por la
administracién de los propios productores de bienes materiales a través de uniones
libres entre hombres libres. Decia el ilustre precursor de la Sociologia que “Todos
los pueblos de la tierra tienden hacia el mismo fin; este fin hacia el cual tienden es
el de pasar desde el régimen gubernamental, FEUDAL y MILITAR, al régimen ad-
ministrativo, INDUSTRIAL y PACIFICO:; .. v

En el pensamiento de Saint-Simon, la fase positiva permite apreciar la vincula-
cion de la produccion de bienes materiales con la libertad y conduce a jerarquizar las
ramas juridicas mds vinculadas a esa produccién, entre las que ocupa lugar destaca-
do el Derecho Civil Patrimonial. Los contratos pueden instrumentar las deseadas
uniones libres entre hombres libres. Aunque Saint-Simon era anarquista, también ca-
be pensar en un lugar de cierta relevancia al Derecho Administrativo. En cambio, en
sentidos sansimonianos el Derecho Penal puede ser de algin modo vinculado al go-
bierno y en especial a la fase teoldgica, y por tanto estar llamado a desaparecer.

e) El hegelianismo

9. Al tratar en el espiritu objetivo al Derecho, el idealismo dialéctico de Hegel
considera la propiedad, el contrato y lo injusto.

xvii Id., pags. 112/3.
xviii SAINT-SIMON, “Catecismo politico de los industriales™, trad. Luis David de los Arcos, 2°. ed.
en B.LF., Madrid, Aguilar, 1964, pigs. 134/5.
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La persona tiene, para su fin esencial, el derecho de poner su voluntad en cada
cosa, la cual en consecuencia es suya: La propiedad llega a ser mediante el contra-
to una especie de proceso en el cual se presenta y concilia la contradiccion de que
cada uno de los contratantes sea y permanezca simultdneamente propietario por si,
excluyendo una de las voluntades en cuanto que cesa de ser propietario con volun-
tad idéntica a la ajena, la del nuevo propietario. La voluntad particular por si apare-
ce en el capricho y en la accidentalidad del designio y de la voluntad contra lo que
es en si justo, y de este modo se produce lo injusto.

Es muy significativo que Hegel incluyd en la eticidad, dltimo momento del es-
piritu objetivo, a la familia, la sociedad civil y el Estado. La familia es el espiritu éti-
co inmediato o natural. La sociedad civil abarca el sistema de las necesidades, la ad-
ministracion de justicia y la policia y la corporacién. El Estado es la realidad de la
idea ética. Dice el filosofo de Berlin que “Si se confunde al Estado con la Sociedad
Civil y su determinacién se pone en la seguridad y la proteccién de la propiedad y
libertad personal, se hace del interés de los individuos como tales, el fin dltimo en
el cual se unifican; y en ese caso, ser miembro del Estado cae dentro del capricho
individual. Pero el Estado tiene una relacién muy distinta con el individuo; el indi-
viduo mismo tiene objetividad, verdad y ética s6lo como miembro del Estado, pues
el Estado es Espiritu objetivo.” ™

En el pensamiento hegeliano los Derechos Reales y de los Contratos resultan
basicos, sin embargo el orden de la eticidad nos muestra que atravesando el Dere-
cho de Familia, el Derecho de los Contratos, Derecho Procesal y el Derecho Penal
se llega, en la referencia al Estado, al Derecho Constitucional y al Derecho Interna-
cional. Si el motor de la evolucidn es la idea, la culminacién del Derecho estd al fin
en la idealidad del Estado.

f) El marxismo

10. Decia Marx que lo ideal no es mas que lo material transpuesto e interpre-
tado en la cabeza del hombre. Segtn el gran revolucionario, “El derecho no puede
ser nunca superior a la estructura econémica ni al desarrollo cultural de la sociedad
por ella condicionado.” * Puntualizaba su parecer de que Hegel habia puesto “la dia-

xix HEGEL, Guillermo Federico, “Filosotia del Derecho™, trad. Angélica Mendoza de Montero . Fran-
cisco Messineo, 3° ed., Bs. As.. Claridad, 1937, pag. 210.
xx MARX, Carlos, “Critica del programa de Gotha”, Organizacién Editorial, Bs. As., 1971, pdg. 23.
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léctica al revés” y no habia mds que darla vuelta para descubrir ¢l niicleo racional
bajo la envoltura mistica*. Para el filésofo materialista orientado a un anarquismo
final, la religién forma la ideologfa como falsa conciencia que oculta la realidad.

Es notorio que dada esa inversion el orden de importancia de las ramas juridi-
cas segun el marxismo es también inverso al hegeliano. Aqui, la clave del sistema
juridico estd en las ramas que contienen las fuerzas y relaciones de produccién, tl-
timas determinantes de la historia. El marxismo comprende que en una sociedad ca-
pitalista liberal esa clave estd sobre todo en el Derecho Privado Patrimonial ». El
Derecho Penal, el Derecho Constitucional e incluso el Derecho Administrativo son
mads superestructurales. El Derecho de Familia, expresion de una institucién que ha
perdido sus papeles en la produccion e incluso en la distribucién y el consumo, tam-
bién tiene limitada importancia**; el Derecho Eclesiastico abarca en mucho el des-
pliegue juridico de la ideologia.

A la luz de las ideas marxistas podria decirse que en el presente suele desen-
volverse una importante contradiccién entre los resultados de la infraestructura en-
cauzada en el Derecho Privado Patrimonial, que son en gran medida de globaliza-
cion/marginacion, y la superestructura democratica y de derechos humanos manifes-
tada en el Derecho Constitucional.

En el desarrollo marxista se puede apreciar que el despliegue hoy mundial de
las fuerzas y las relaciones de produccion tiende a promover la importancia del De-
recho Internacional, sobre todo del Derecho Internacional Privado. No es por azar
que el Derecho Internacional proyecta su influencia sobre todas las otras ramas del
Derecho, incluso con férmulas de otorgamiento de jerarquia constitucional a los tra-
tados, como ha ocurrido en la reforma de la Constitucién Nacional argentina de
1994,

xxi MARX, Carlos, Prefacio de la Segunda Edicién Alemana de “El Capital”, trad. Juan B. Justo -
Juan E. Hausner, Bs. As., Nueva, pdgs. 17/8.

xxii La “comercializacién” generalizada, con la conversion de los proletarios y del mundo todo en
mercancia, tiene una de sus manifestaciones préximas mds impresionantes en la posibilidad de
comercializacion del patrimonio genético de los seres humanos, tal vez pronto “producibles” por
los laboratorios.

xxiii La problemdtica de la reproduccion hoy contenida en el Derecho de Familia tendrd creciente sig-
nificacion, pero quizds fuera de esa rama juridica.

xxiv Cabe tener en cuenta por ¢j. BIDET, Jacques, “Théorie générale. Théorie du droit, de I’économie

de la politique”, Paris, Presses Universitaires de France, 1999.
Otro tema de interés de la Teorfa General del Derecho es el de las distintas épocas en que se de-
senvuelven las ramas juridicas y sus fuentes (cabe tener en cuenta, v. gr., TAMM, Ditlev, “Cons-
titucidén nueva y coditicacion antigua”, en PETIT, Carlos (coord.), “Derecho Privado y Revolu-
cién Burguesa”, Madrid, Marcial Pons, 1990, pags. 123 y ss.).
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LAS IDEAS FILOSOFICAS
EN CONFLICTO
EN LAS TRES GUERRAS MUNDIALES
Y LA ACTUALIDAD

(Hegel, Saint-Simon y Bentham - El caricter juridico del acto filoséfico
La necesidad de la multiculturalidad occidental)

Miguel Angel CIURO CALDANI ©
I. Ideas bdsicas
a) Las Guerras Mundiales v la Filosofia

1. La Guerra Mundial en tres episodios que vivié el siglo que acaba de concluir,
dos “calientes™ y uno “frio”, significaron un conflicto enraizado en niveles muy hon-
dos de la cultura de Occidente, en el que entran en juego los elementos bdsicos de
la “occidentalidad”. Puede decirse que, al fin, en el terreno filoséfico, el choque fue
ganado por Occam y perdido no sélo por Hegel, y de cierto modo por Leibniz, sino
por el propio Descartes, quien en gran medida es inspirador de una de las potencias
que militaron en el bando triunfador '

(*) Profesor titular de Historia del Derecho y director del Departamento de Filosofia y Ciencias Socia-
les en los Cursos de Derecho del Convenio entre la Universidad Nacional del Centro de la Provin-
cia de Buenos Aires y la Universidad Nacional de Rosario dictados en Azul,
<mciuro@arnet.com.ar>,

Homenaje del autor a Jorge Guillermo Federico Hegel, uno de los mayores filésofos de la histo-
ria, en el 170° aniversario de su muerte (1770-1831).
1 Que Hegel haya “perdido™ las Guerras no significa que haya dejado de tener actualidad (v. por ej.
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En el caso de Francia, una potencia quizds solo aparentemente vencedora, se

combinan ingredientes empiristas, que pueden referirse de cierto modo a Occam,
con otros mds racionales e incluso racionalistas que la vinculan, aunque sea lejana-
mente, con el idealismo de Hegel.

En dltima instancia, el despliegue capitalista anglosajén, que hoy se expande por

el mundo y genera la postmodernidad, se ha formado en honda relacion con la ense-
fanza de Occam: a Dios se lo conoce por la fe, pero al mundo por la experiencia *.

La comprension comparativa del papel de la Filosofia en la Historia y 1a Cul-

tura es, a su vez, un aporte para la Filosofia de la Historia y la C ultura, con relevan-
te significado en el horizonte de la Filosofia del Derecho.
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CZERNA. Renato Cirell, “Heraclito, Parménides ¢ Hegel™, en “Revista Brasileira de Filosofia”,
Vol. L1, Fasc. 201, pags. 22/3).

Pueden v. nuestros “Estudios de Historia del Derecho™, Rosario, Fundacion para las Investigacio-
nes Juridicas, 2000 (también “Perspectivas Juridicas™, Rosario, Fundacién para las Investigaciones
Juridicas, 1985). Respecto de la temporalidad cabe ¢. por ¢j. nuestro articulo “El Derecho. la tem-
poratidad y la transtemporalidad”, en “Anuario™ de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del
Rosario, N° 3, pdgs. 33 y ss.

Acerca de la postmodernidad pueden v. por ¢j. nuestros articulos “Tusphilosophical Understanding
of Postmodernity (A Trialistic Perspective)”, en “Rechtstheorie™, N° 19, pdgs. 99/197: “Panorama
trialista de la Filosofia en la postmodernidad™, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filo-
soffa Juridica y Filosoffa Social”, N° 19, pdgs. 9 y ss.. "Las ramas del mundo juridico en la post-
modernidad (Las ramas del mundo juridico en tiempos de la “crisis de la materia™), en “Investiga-
cion y Docencia”, N° 31 y ss., pdgs. 51 y ss.;"La postmodernidad, el Derecho y las bases de la cul-
tura occidental de nuestro tiempo”, en “Revista de la Facultad de Derecho de la UN. R, N° 13:
pégs. 79/90; “La evolucién desde el libro y el diario a la television y la computacion, la estructura
internacional y las fuentes de las normas”, en “Investigacion L2 eit, N 3L pdgs. 39 y ss. “Dere-
cho y espectdculo en la postmodernidad™, en “Revista”. Colegio de Abogados de Rosario, agosto
de 1999, pégs. 22/25; asimismo, en colaboracién con Mario E. CHAUMET, “Perspectivas juridi-
cas dialécticas de la medievalidad, la modernidad y la postmodernidad™, en “Investigacion ... cit,,
N° 21, pags. 67 y ss.

Es posible c. v. gr. LYOTARD, Jean-Frangois, “La condicion postmoderna™, trad. Mariano Antolin
Rato. 2% ed., Bs. As., RE.I, 1991; DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. “Postmodernidad y
Derecho”, Bogotd, Temis, 1993; VATTIMO. Gianni, “El fin de la modernidad™, trad. Alberto L. Bi-
xio, 3% ed., Barcelona, Gedisa, 1990; TOURAINE, Alain, “Critique de la modernité”, Fayard,
1992: CALLINICOS, Alex, “Contra el Postmodernismo™, trad. Magdalena Holguin, Bogotd, El
Ancora, 1993; BEST, Steven — Kellner, Douglas, “Postmodern Theory — Critical Interrogations”,
Nueva York, Guilford, 1991; SIMPSON., Lorenzo C.. “Technology Time and the Conversations of
Modernity”, Nueva York ~ Londres, Routledge, 1995: DOCKER. John, “Postmodernism and Po-
pular Culture — A Cultural History”, Cambridge, University Press, 1994: AUDI. Robert (ed.), “The
Cambridge Dictionary of Philosophy. Cambridge. University Press. 2. reimp., 1997, “Postmo-
dern”, pags. 634/5. Asimismo es posible c.. v. gr., HABEL. Maurc, “Postmoderne Ansiitze der
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b) El acto filosofico como fenomeno juridico

2. Como acto cultural, el acto filoséfico es también un acto de caracter juridi-
co respecto del cual es esclarecedor efectuar un andlisis tridimensional y especifica-
mente trialista . Ademds de su tridimensionalidad filoséfica, el acto de filosofar es
siempre un reparto de lo que favorece o perjudica al ser, especificamente a la vida,
captable por juicios normativos y valorable en términos de justicia.

Importa comprender que, a semejanza de lo que sucede con el uso del lengua-
je, el propio pensamiento, en este caso filoséfico, adjudica potencias e impotencias,
a veces de manera consciente, por la via repartidora, y en otros despliegues de mo-
do inconsciente, por distribucién. Reconocer el caracter de adjudicacion de potencia
e impotencia del mismo pensamiento no es regresionar hacia el desconocimiento de
las fronteras mds alld de las cuales no se debe ejercer coaccién, ni inmiscuirse en el
terreno moral. Por el contrario, es una manera de comprender por qué siempre se
pretende influir en el pensamiento y coaccionarlo, y esa comprension ayuda a limi-
tar tales excesos.

Vale no confundir en ningin despliegue el acto filoséfico en si con su sentido
juridico. El acto filosé6fico en si se refleja en un juicio de presente; el acto filoséfico
como reparto provectado, es captable en un juicio con consecuencia futura. No es
decisivo que, como en muchos otros fenémenos juridicos (v. gr. consuetudinarios),
los juicios normativos de los actos filoséficos no se formulen.

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. Acerca
del totalitarismo que en profundidad llega a imperar bajo el capitalismo tardio, v. por ej. ADOR-
NO, Theodor W.. “Minima moralia — Reflexiones desde la vida dafiada”, trad. de Joaquin Chamo-
rro Mielke, Madrid, Altea — Taurus — Alfaguara, 1987. También cabe recordar, v. gr., MARCUSE,
Herbert, “*El hombre unidimensional™, trad. Antonio Elorza, Barcelona, Seix Barral. 1968. Ademds,
en relacion con una discutible interpretacion de la historia actual, cabe v. por ¢j. FUKUYAMA,
Francis. “The End of History and the Last Man”, Nueva York, Avon Books, 1993.

iii Respecto de la teoria trialista del mundo juridico pueden v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, “In-
troduccion filoséfica al Derecho™, 6%, ed., 5% reimp., Bs. As., Depalma, 1987; CIURO CALDANI,
Miguel Angel, “Derecho y politica™, Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de Filosoffa Juridica y Fi-
losofia Politica™, Rosario. Fundacidn para las [nvestigaciones Juridicas, 1982/4; “La conjetura del
funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica™, Rosario, Fundacion para las Inves-
tigaciones Juridicas, 2000.

Acerca de la tridimensionalidad de los actos cientificos puede v. por ej. nuestro estudio “Medita-
ciones acerca de la ciencia juridica”™, en ““Revista de la Facultad de Derecho” de la Universidad Na-
cional de Rosario, Nos. 2/3, pags. 89 y ss.
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Como repartos de potencia e impotencia, los actos filoséficos son a menudo
partes del régimen y en otros casos son andrquicos. La Filosofia estd siempre vincu-
lada a la tensa relacion entre conservacién y renovacioén, y a menudo es revolucio-
naria. En profundidad, los repartos filoséficos se originan en las mismas causas que
producen los otros repartos y presentan siempre los mismos limites. Estos a veces
se oponen a la formulacién del pensamiento, en otros casos a su difusiéon. Cuando
una filosofia no puede difundirse por limites sociales puede hablarse de pensamien-
to “embotellado” .

Comprender un acto de filosofar es una manera de referirse a un régimen, in-
cluso en sus niveles mas hondos. Esto es lo que sucede con las posiciones filosofi-

cas que hemos de considerar *.
II. Perspectiva analitica
a) Las bases de la cultura occidental y sus diversas manifestaciones

3. La herencia cultural occidental se constituye con aportes mediterrdneos
griegos, romanos y judeocristianos y contribuciones del Este, de los pueblos germa-
nicos. Desde la Edad Media, la cultura de Occidente viene realizando enormes es-
fuerzos por integrar en alguna medida esos elementos, pero de cierto modo ellos es-
tdn presentes en el gran conflicto triple que se produjo en la pasada centuria. Asi,
por ejemplo, el medievo es un tiempo de intensa biisqueda de la.integracion, a tra-
vés del comin denominador cristiano, pero no se pudieron evitar las fracturas que
dividirfan en la Edad Moderna, con la Reforma y la Contrarreforma, a los desplie-
gues mds mediterrneos y catdlicos y los ya mds tipicos del Norte germanicos y pro-
testantes, en este caso, a su vez, con sus diversas vertientes *. La actual postmoder-
nidad parece ser un abrumador intento de integracién o de homogeneizacion a tra-

iv Creemos que, por ejemplo, la egologia y el trialismo son filosofias juridicas relativamente embo-
telladas por pretender adjudicar potencias que no se admiten con facilidad para nuestros pueblos.

v Vale tener en cuenta que en términos trialistas puede decirse que las “formalizaciones™ filoséficas,
sea en la perspectiva de tales o de fenémenos juridicos, son originadas por fuentes materiales don-
de ocupan lugares destacados no sélo la “conduccion” del pensamiento de los filésofos sino las in-
fluencias humanas difusas, la naturaleza y el mismo azar.

vi Es posible c. por ¢j. MARGADANT, Guillermo E,, “Panorama de la Historia Universal del Dere-
cho”, 72 ed., México, Miguel Angel Porrda, 2000, pags. 131 y 138.
En la propia Edad Media el Occidente y e} Oriente se habian fracturado, continuando la tension im-
perial romana, por sucesos internos, que tuvieron una expresion culminante en el Cisma de 1054,
y por el ataque externo que concluyé en la caida de Constantinopla en poder de los turcos en 1453.
Dentro del protestantismo, el luteranismo ha prevalecido en las dreas mds puramente germdnicas.
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vés del comiin denominador econdmico capitalista, de estilo predominantemente an-
glosajon.

Nadie puede entender la constante apropiacion de lo ptblico por lo privado que
impera en las zonas mediterraneas sin considerar la débil referencia romana a lo pu-
blico; la socialdemocracia de Suecia, Noruega o Dinamarca, sin atender a la casi pu-
reza del elemento germdnico, especificamente escandinavo, que se presenta en la re-
gion; el capitalismo ingl€s, sin mirar a la sintesis mediterrdnea y germanica de la
cultura anglosajona o el fuerte sentido social alemdn, desatendiendo a la presencia
mayor del elemento germanico .

No es comprensible la escasez de tradicién democratica en el Este de Europa
sin entender la limitada presencia grecorromana en un mundo de frecuentes bases
eslavas e incluso origenes germdnicos vikingos, con algunos elementos romanos
orientales luego suprimidos, y la gran hegemonia de Rusia, un pais quizés fundado
por los vikingos pero signado en mucho por largo tiempo de gobierno mongol.

Las Guerras Mundiales expresaron, asi, el choque de Inglaterra con su comple-
ja composicion celta-grecorromana-anglosajona y normanda y la Francia gala-gre-
corromana, signada por los francos, con la mucho mas puramente germanica Ale-
mania de los alemanes y los sajones **. Tal vez no sea por mera circunstancia que en
el panorama inicial de la Segunda Guerra se encuentra la alianza de Alemania y Ru-
sia, ambas potencias al fin, en diversas medidas, distantes de varios de los elemen-
tos caracteristicos de la cultura inglesa y francesa. Quizas sea esa afinidad una de las
causas del especial interés de Alemania en la actual apertura de la Unién Europea
hacia el Este ™.

en tanto el calvinismo parece ser mds afin a una bisqueda de composicidn entre lo germdnico y lo
grecorromano.
Creemos que Hegel exagera el papel histérico de los pueblos germanos (c. HEGEL, Georg Wil-
helm Friedrich. “Lecciones sobre la filosofia de la historia universal”, trad. José Gaos, 2°. ed. en
Alianza Universidad, Madrid, Alianza, 1982, pdgs. 567 y ss.).

vii MARGADANT, op. cit., pdg. 138.
Se dice que en la Edad Media los derechos germdnicos de Inglaterra, de Alemania y del norte de
Francia, recibieron influencias latinas, en tanto el derecho romano de Espafa, de Italia y del sur de
Francia recibid infiltraciones germdnicas (MARGADANT, op. cit., pag. 138).
Las caracteristicas de la Europa mediterrinea se han trasladado en gran medida a pafses como la
Argentina (pueden v. nuestras “Bases jusfiloséficas del Derecho de la Cultura”, Rosario, Funda-
cidn para las Investigaciones Juridicas, 1993).

viii Alemania ha sido durante siglos un escenario de conflicto entre elementos germanos y romanos (v.
por gj. SOLARI, Gioele, “Filosoffa del Derecho Privado”, trad. Oberdan Caletti, Bs. As., Depalma,
t. I, 1946, pags. 81 y ss.).

ix Es posible v. nuestro articulo “Vision sintética del Derecho Comparado desde el punto de vista cul-
tural, con especial referencia al Derecho de Familia”, en “Investigacion ...” cit., N° 30, pdgs. 95 y ss.
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b) Las tres filosofias tomadas como referencia

4. Los tres episodios bélicos no son comprensibles sin tener en cuenta las di-
versas orientaciones filosdficas que —no excluyendo grandes movimientos comunes,
como la Ilustracion o el Romanticismo- se desenvolvieron en los diferentes bandos,
en cierta medida, en consonancia con las raices culturales antes sefialadas.

Resulta notorio que, como hemos sefialado, las orientaciones filosoficas, como
las juridicas, pueden ser referidas en medidas importantes a estilos culturales. En es-
te caso, sin desconocer la complejidad de las distintas tendencias bdsicas, la comin
insercién en una comprensién al menos relativamente antropocéntrica, inserta a las
tres culturas, de diferentes modos, en el “homo faber” moderno y no en el “homo
viator” del medievo, caminante hacia la vida del Mds All4.

Pese a que existen filosofias de relativa sintesis, como la de Kant e incluso la
de Marx, diferenciaremos la linea germdnica de la filosofia de Hegel e incluso de
Nietzsche, y las relativas formulas de composicion con la vertiente mds mediterrd-
nea, en su curso mds individual y practico romanista. que se presenta en el pensa-
miento francés expresado por Saint-Simon y en el britdnico desenvuelto por Bent-
ham.

Aunque podrian hacerse otros multiples cortes sincronicos comparativos, tam-
bién muy esclarecedores, optamos en este caso por la referencia a tres pensadores
significativamente coetdneos: Jorge Guillermo Federico Hegel (1770-1831) *. el
conde de Saint-Simon (1760-1825) ¥ y Jeremias Bentham (1748-1832) .

x  Pueden v. nuestras “Lecciones de Historia de la Filosoffa del Derecho™, Rosario, Fundacion para
las Investigaciones Juridicas, t. I1I-1, 1994, pags. 74 y ss.; también v. gr. PIPPIN, Robert B., “He-
gel, Georg Wilhelm Friedrich”, en AUDIL Robert (ed.). “The Cambridge Dictionary of Philo-
sophy”, 2% reimp.. Cambridge University Press, 1997, pdgs. 311y ss. Acerca del significado dc la
obra de Hegel en la historia de la Filosoffa del Derecho es posible ¢. por ¢j. SEUBOLD, Giinter,
“Hegels “Aufhebung” des Naturrechts”, en “Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie™, Vol. 84.
Fasc. 3, pdgs. 326 y ss. Puede v. Sociedad Espafiola de Estudios sobre Hegel, http://filosofia.org-
[bol/soc/bsQ01 .htm .

Cabe c. en general FERRATER MORA., José, “Diccionario de Filosoffa”. 5*. ed.. Bs. As., Sudame-
ricana, 1965.

xi Es posible v. nuestras “Lecciones .. cits., pags. 106 y ss.; ademds por ej. SEBAN, Jean-Loup.
“Saint-Simon”, en AUDI, op. cit., pdg. 707. Puede ¢. GURVITCH, Georges, “Los fundadores fran-
ceses de la sociologia contempordnea: Saint-Simon y Proudhon™, trad. Ana Goutman y Nilda Sito,
Bs. As., Nueva Vision, 1970. Es posible v.: 200 Grandes Economistas. Claude Henri de Rouvroy,
Comte de Saint-Simon, 1760-1825, http://www.eumed.net/cursecon/economistas/Saint-Si-
mon.htm.

64



RLEVISTA DEL CENTRO DE INVESTIGACIONES DE FILOSOFIA JURIDICA Y FILOSOFIA SOCIAL

Hegel se nutre en especial de fuentes germanicas, aunque sean enriquecidas
por aportes de racionalidad griega y de autoridad romana **. De los tres autores, €l
es el mds afin con la medievalidad; podria decirse, que su filosofia es una expresion
del “medievo modernizado”. Saint-Simon y Bentham se alimentan mas del sentido
practico romano. Ninguno es ajeno al sentido germano, pero los dos Gltimos tienen
mds influencia mediterrinea romana.

5. Para comprender el clima histérico de los tres paises, vale recordar que en
Inglaterra y en Francia se habian producido las respectivas revoluciones burguesas
de 1648 y 1688 y de 1789, que en el primero de esos paises habia comenzado la Re-
volucion Industrial y, en cambio, Prusia habia conocido, como méximo, el despotis-
mo ilustrado.

A fin de entender la relativa bivalencia francesa, mas proxima sin embargo a
Inglaterra, cabe recordar que Saint-Simon fue compatriota coetaneo de Napoleon I
e incluso de los Borbones del Antiguo Régimen y de la Restauracién . Aunque por
otros cauces y con diferentes aspiraciones, en los tiempos en que Saint-Simon co-
menzaba a publicar sus ideas la burguesia francesa se expresaba en términos roma-
nos radicalizados de propiedad privada y libertad de contratacién en el Cédigo Na-
poledn.

Inglaterra y Francia eran ya Estados consolidados. Por factores internos y ex-
ternos, estaba lejos la unificacién alemana. Para apreciar mejor el marco del Estado
prusiano, al que Hegel idealiz6, vale tener en cuenta que en ese periodo dicho reino
se debatia todavia de cierto modo en la liquidacién de la influencia feudal de la pro-
piedad rural *. Se habia dictado el Derecho Territorial inspirado en Wolff *' y ha po-

xii Pueden v. nuestras “Lecciones ..." cits.. pdgs. 28 y ss.; BRANDT, Robert B., “Bentham, Jeremy”,

en AUDI. op. cit.. pdgs. 69/70. Es posible c.: 200 Grandes Economistas. Jeremy Bentham, 1748-
1832, http://www.cumed.net/cursecon/economistas/bentham.htm .
En las raices mismas de la Filosofia, dentro de la herencia griega Hegel resulta mas afin a Platén,
en tanto Saint-Simon y Bentham se relacionan en especial con Aristételes (v. no obstante POPPER,
Karl R., “La sociedad abierta y sus enemigos™, trad. Eduardo Loedel, Bs. As., Orbis, t. 1I, 1985,
pags. 199 y ss.).

xiii Decta Hegel que en el mundo germidnico palpitaba un espiritu completamente nuevo, por el cual
habia de regenerarse el mundo (HEGEL, “Lecciones ... “ cits., pdg. 568).

xiv Puede v. MARGADANT, op. cit., pigs. 295 y ss.

xv. MARGADANT. op. cit.. pdg. 312. Es posible v. : La Facu. El sitio de los estudiantes y docentes
universitarios. Hegel, http://www.lafacu.com/apuntes/filosofia/hegel/default.htm .

xvi SOLARI, op. cit., pdgs. 81 y ss.
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dido decirse que, a diferencia de la vida juridica romana, donde los elementos son
el individuo y el Estado, segin la concepcién germana del Derecho, reflejada en la
obra prusiana, la referencia elemental es el individuo, las clases sociales y el Esta-
do. De aqui proviene la distincién entre el derecho individual, el de los diversos 6r-
denes y cuerpos sociales y el publico ™. La liquidacion de la influencia feudal en la
propiedad rural tenfa en Prusia sus altas y bajas ™.

Refiriendo el paralelismo al momento elegido, cabe sefialar que, de alguna ma-
nera, las Guerras Mundiales fueron enfrentamientos de Hegel, por la vertiente ale-
mana derrotada, con Bentham, Saint-Simon e incluso Comte **, emparentados al fin
con Occam, por la otra, aunque tal vez también al menos el francés Comte haya si-
do de cierto modo vencido.

Pese a que se ha llegado a hablar de dos Alemanias, la mds liberal de Goethe y
la mds autoritaria de Bismarck, Hegel es fundamento sobre todo de la segunda, que
imper6 en el planteo de los dos primeros conflictos bélicos. Sin desconocer las difi-
cultades interpretativas, puede sostenerse que en tltima instancia, pese a la respec-
tiva representatividad de los tres filésofos, Hegel es el mds tipico de su pais.

a’) Hegel

6. 1. Jorge Guillermo Federico Hegel, filosofo preocupado inicialmente por la
Teologia y devenido de cierto modo pensador oficial del Estado prusiano, es expo-
nente brillante de la tradicién racionalista alemana, que en €l se desarrolla en impor-
tante didlogo con la historia. Resulta, en gran medida, “el” fildsofo del sistema,
quien quiso poner en una teoria todo el universo. Sostiene que lo racional es real y
lo real es racional. Segiin su criterio, lo verdadero es el todo.

Expone Hegel que, en la evolucion dialéctica de la Idea, el Espiritu objetivo co-
rresponde a un momento de gran significacién. En €l se desenvuelve la dialéctica del
Derecho abstracto, la moralidad y la eticidad. A su vez, dentro de la eticidad se de-
sarrolla la dialéctica de la familia, la sociedad civil y el Estado.

En el sistema de Hegel, la vida del individuo es absorbida en la del Estado, que
es el “ethos” que deviene consciente como espiritu de un pueblo. El deber supremo
es ser integrante del Estado. El Estado es presentado como la “presencia de Dios en
el mundo”, que se manifiesta en la Historia, ésta es revelacion de Dios. La persona

xvii Id., pag. 112.
xviii MARGADANT, op. cit., pag. 317.
xix 1798-1857.
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vive para el Estado y no hay otro Derecho que el que se realiza en €l. Decia Hegel
“... el individuo mismo tiene objetividad, verdad y ética s6lo como miembro del Es-
tado, pues el Estado es Espiritu objetivo” . Para el filésofo alemadn, lo privado re-
presenta siempre el momento negativo y lo publico siempre el positivo .

6. 2. La filosofia de Hegel ha servido de base a distintas corrientes, de derecha,
centro e izquierda. Dejando de lado al relativamente pequefio “centro’ liberal, la de-
recha y la izquierda fueron grandes construcciones tedricas, en las que se instalaron
respectivamente el fascismo y el nazismo, por una parte, y el marxismo, por la otra.

Es paraddjico que en un pais construido a menudo “a pesar del Estado”, como
es Italia, se esgrimiera tanto la presencia de esa institucién, como lo hizo el fascis-
mo . En cambio, parece coherente que la invocacién suprema del espiritu del pue-
blo alemdn hecha por el nazismo se hiciera al fin usando, y también abusando, de
las ensefianzas hegelianas ™.

Aungque quizds pueda sostenerse que el marxismo fue una ideologia para cubrir
con estilo occidental una revolucion mistica de capitalismo de Estado de un sector
del pueblo ruso, si es importante senalar que en Francia, pais construido en gran me-
dida desde el Estado, donde el pensamiento anarquista sansimoniano darfa lugar a
la referencia al orden de la Humanidad de Comte, también se ha producido una im-
portante presencia marxista. Francia es expresada en parte por el materialismo de
Saint-Simon, pero también en mucho por el de Comte (1798-1857). Ubicada a mi-
tad de camino geogrifico entre Alemania e Italia, Francia tiene una relevante pre-
sencia estatal, pero ésta es diferente a la del Estado hegeliano alemdn, es en ultima
instancia, como lo mostraron las Guerras, relativamente cercana a la cultura inglesa.

xx  HEGEL, Guillermo Federico, “Filosofia del Derecho”, trad. Angélica Mendoza de Montero -
Francisco Messineo, 3 ed., Bs. As., Claridad, 1944, pag. 210.

xxi V. por ej. BOBBIO, Norberto, “Estudios de Historia de la Filosoffa: de Hobbes a Gramsci”, trad.
Juan Carlos Bayon, Madrid, Debate, 1985, pdgs. 211 y ss., por ¢j., pdg. 212.
Puede v. por €j. OLMO BAU, Carlos S., "Etica, Derecho y Politica en la Filosofia de la Historia.
Hegel y Marx", en http://www.terra-juridica.com/filosofia/numero4/historia.htm.

xxii MUSSOLINI, Benito, “El espiritu de la Revolucién Fascista”, Informes, Mar del Plata (“”Nues-
tra térmula es esta: Todo en el Estado, nada fuera del Estado, nada contra el Estado”, pag. 217).

xxiii Haciéndose eco parcial de las ideas de Hegel, decia Hitler “El Estado es el fundamento en que ha
de apoyarse la mas alta cultura humana, mas es incapaz de engendrar esta tltima. Para ello se re-
quiere la presencia de una raza dotada de capacidad para la civilizacién. Podra haber en el mun-
do cientos de estados modelos y, sin embargo, si el conservador de la cultura, el ario, se extin-
guiese, no podria subsistir cultura alguna cuyo nivel intelectual fuese comparable con el de las
grandes naciones de hoy en dia” (HITLER, Adolfo, “Mi Lucha”, Argentina, Luz, pdg. 131).
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Hegel perdi6 las guerras “calientes”, con las derrotas alemanas y la guerra “fria” con
el derrumbe del imperio soviético. La diversidad ideoldgica hace que las criticas res-
pecto del pensamiento hegeliano en los sectores de afinidad britdnica sean a menu-
do muy duras *.

b’) Saint-Simon

7. Como hemos sefalado, Saint-Simon, un noble de rancia aristocracia pasado
al partido burgués, es exponente de una vertiente importante del pensamiento fran-
cés. Es materialista y anarquista y por eso sus ideas se hallan en lineas de tension
con otras también representativas de su pais, que son més espiritualistas y estatistas.
A diferencia del individualismo napolednico, el anarquismo sansimoniano tiene
cierto sentido social ",

En su juventud Saint-Simon intervino en la guerra de la independencia nortea-
mericana y no lo hizo como una mera aventura, sino entreviendo que esa revolucién
sefialaba el comienzo de una nueva era politica. La Revolucién Norteamericana fue,
en dltima instancia, un movimiento britanico.

La preocupacion bésica de Saint-Simon es la produccion y puesta a nuestro al-
cance de medios materiales para la satisfaccion de nuestras necesidades fisicas. Se-
gun su criterio, la historia de la humanidad abarca tres fases: la teoldgica, en la que
mandan los sacerdotes y los militares; la metafisica, en la que mandan los legistas
(v.gr. los abogados) y la positiva, donde no hay unos hombres que mandan a otros
producir y les quitan sus resultados, sino la sociedad es administrada por los pro-
pios productores mediante uniones libres entre hombres libres.

Ensefiaba Saint-Simon que “Todos los pueblos de la tierra tienden hacia el mis-
mo fin; este fin hacia el cual tienden es el de pasar desde el régimen gubernamental,
FEUDAL y MILITAR, al régimen administrativo, INDUSTRIAL y PACIFICO:; di-
cho de otra forma: a desembarazarse de las instituciones cuya utilidad no es mds que
indirecta, para establecer aquellas que sirvan directamente al bien comdn, las cuales
siempre redundaran en provecho de la mayoria contra los intereses particulares™ *

El pensador francés se refiere una jerarquizacion por competencias técnicas.

xxiv V. por ¢j. PIPPIN, op. cit., también ¢. POPPER, op. cit., pigs.199 y ss. (¢. no obstante ARENDT,
Hannah, “Los origenes del totalitarismo™, trad. Guillermo Solana, Madrid, Taurus, 1974, pags.
322/3).

xxv SEBAN, op. cit., pdg. 707.

xxvi SAINT-SIMON, “Catecismo politico de los industriales™, trad. Luis David de los Arcos, 2°. ed.
en BIF, Bs. As., Aguilar, 1964, pigs. 134/5.
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En la perspectiva sansimoniana la sociedad responde a una “fisiologia” en la que re-
sulta concebida como una mdquina organizada cuyas partes contribuyen, de manera
diferente, a la marcha del conjunto.

Uno de los rasgos importantes del pensamiento de Saint-Simon es el reconoci-
miento de la estrecha vinculacién entre el desarrollo econdmico y las posibilidades
de un régimen pacifico. La “forma”de gobierno no es sino eso, forma; la distribu-
cién de la propiedad es el fondo. La posicion de Saint-Simon puede sintetizarse en
la utilidad, el desarrollo y la libertad.

Es notoria la diferencia que la vertiente sansimoniana del pensamiento francés
tiene con el muy representativo hegelianismo alemdn. El curso de las tres fases es
notoriamente diverso de los momentos de la dialéctica. La “sociedad civil”, en la
que de alguna manera se instala el pensador trancés, estd muy lejos de la gran car-
ga de eticidad que pretende en el Estado el sistema del fildsofo germano.

¢’} Bentham

8. Dentro de la corriente empirista de Occam, el pensamiento anglosajén tiene
un sentido a veces mds historicista, como lo evidencia la tradicién del common-law,
y en otros casos otro mds “racional” utilitario. En este marco se desenvuelve el pen-
samiento de Jeremias Bentham, inventor del término “utilitarista” .

La obra de Bentham expresa a los elementos liberales y radicales de la clase
media, enfrentados a la tradicion y a los intereses creados. El fin del hombre y de la
comunidad (cuerpo ficticio compuesto por personas individuales) es la mayor feli-
cidad del mayor nimero de personas. El bien y el mal se definen por el placer y el
dolor, teniendo por tales lo que en general se considera con esos sentidos. Ensefiaba
Bentham “Nature has placed mankind under the governance of two sovereign mas-
ters, pain and pleasure” ™",

Entendié Bentham que los verdaderos intereses de los individuos, cuando son
licidamente calculados, concuerdan entre si, produciendo el maximo de felicidad
colectiva. Estimo que el interés social coincide con el interés bien entendido de los

xxvii Un panorama esclarecedor del utilitarismo puede v. en FARRELL, Martin, “Utilitarismo. Etica
y politica™. Bs. As.. Abeledo-Perrot, 1983.

xxviii. BENTHAM., Jeremy. “An Introduction to the Principles of Morals and Legislation”, en RYAN,
Alan, “Utilitarianism ad other Essays. J. S. Mill and Jeremy Bentham”, Londres, Penguin, 1987,
pdg. 65.
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individuos y la moral ha de tener como tnico objetivo poner un limite a la precipi-
tacion, obstaculizar que por imprudencia el individuo haga un mal negocio.

A diferencia del gran esfuerzo sintético de Hegel, Bentham utilizé, siguiendo
la senda de Hume, el método del andlisis reductivo. El propésito es remitir el todo
a las partes e ir de lo compuesto a los elementos primarios y simples.

En el marco econémico, el utilitarismo benthamiano defiende un “laissez-fai-
re” con influencias fisidcratas y del liberalismo de Adam Smith que lo relaciona, de
cierto modo, con el anarquismo sansimoniano. Sin embargo, en una posicién que lo
distancia del espiritu del “common law”, aunque lo vincula con el pensamiento de
Hobbes, Bentham entendi6 que de alguna manera el Derecho es un mandato cuya
primera fuente es el soberano.

Oponiéndose a la relativa lentitud del “common law”, Bentham defendi6 la ne-
cesidad de una codificacion, aunque propuso que ésta no fuera encomendada a ju-
ristas, que no tenfan interés en la simplificacion y racionalizacién del Derecho.

Bentham fue un abogado que nunca ejercid, pero vivié luchando por el cambio
del sistema juridico, en especial en el drea penal, y prepard el camino para una ma-
yor racionalidad en el Derecho inglés **. Influy6, por ejemplo, en la abolicién de la
prision por deudas, en la reforma de la representacion parlamentaria, etc. * Incluso,
desde 1802 se promulgaron varias leyes en materia obrera **,

I11. Perspectiva sintética
a) Relacionamiento trialista

9. En el despliegue trialista, la posicién de Hegel brinda a la dimension socio-
logica del Derecho una base de influencias humanas difusas que se van manifestan-
do en la dialéctica bésica y afirma, al fin, un importante despliegue de la autoridad
y la planificacién gubernamental. En cambio, Saint-Simon y Bentham tienen mas
sentido de influencia humana difusa de la economia, mas vocacién de autonomia
muy intensa y, pese a ciertas perspectivas planificadoras, una simpatia profunda por
la ejemplaridad.

En la dimension normologica, la alta carga institucional del hegelianismo es
muy diferente de la negocialidad que emerge del sansimonismo e incluso del bent-
hamismo. La vocacién sistemdtica de Hegel da al ordenamiento normativo caracte-

xxix MARGADANT, op. cit., pag. 309. Puede v. BRANDT, op. cit., pig. 69.
xxx BRANDT, op. cit., pdg. 69.
xxxi Id.
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res relativamente afines al sentido de la codificacién defendida por Bentham, aun-
que la “clave” es muy distinta. Ambos planteos son diferentes de la apertura logica
a la que tiende el anarquismo de Saint-Simon.

En la dimensién dikeldgica, el propdsito hegeliano de orden y de cierto modo
de justicia, superando en el Estado a la sociedad civil, difiere del sentido utilitario
que comparten Saint-Simon y Bentham. Hegel da relieve a las consideraciones de
justicia general y de Derecho Publico, en tanto Bentham y sobre todo Saint-Simon
otorgan, en medida creciente, mds espacio de desenvolvimiento a la justicia particu-
lar y al Derecho Privado.

Hegel abre cauces importantes a la legitimacién autoritaria con ciertas proyec-
ciones aristocraticas orientadas al orden, en tanto Saint-Simon y Bentham conducen
a la legitimacién auténoma y en cierto grado la aristocracia tecnocratica de la eco-
nomfa. Aunque mucho se discuta al respecto, Hegel tiende a mostrar matices no so-
lo humanistas intervencionistas sino totalitarios, en tanto Saint-Simon y Bentham se
orientan por carriles de humanismo abstencionista, con los consiguientes riesgos de
individualismo que ambos procuran evitar.

En cierta medida puede decirse que el pensador alemén es mas afin a la protec-
cién del individuo contra los demds individuos, €] mismo y “lo demds” entendido
como soledad, en tanto Saint-Simon y Bentham se orientan mas al resguardo contra
los demds individuos como régimen y “lo demds” como pobreza.

10. Hegel abre cauces a multiples planteos “macrojuridicos”, en cambio Saint-
Simon y Bentham se refieren mds a las perspectivas “microjuridicas”. Como hemos
sefialado, Hegel tiende a la sintesis que reduce las partes al todo y Bentham es en
particular un exponente del andlisis que refiere el todo a las partes. Quizas la Filo-
soffa y la Historia del Derecho se desenvuelvan con mds capacidad comprensiva
cuando se complementan los dos despliegues.

b) Panorama histérico

11. Tal vez, como quizés lo sefialaria Hegel, no sea acertado hablar de un “des-
vio” de Occidente al trabarse en las Guerras Mundiales, pero lo que admiramos de
la compleja composicién occidental se desenvolveria mejor integrando, sin mezclas,
sus distintos elementos que. en modo alguno, pueden considerarse extinguidos **'.

xxxii Puede v. por ¢j. BOCCHI, Gianluca - CERUTI, Mauro (ed.), “La sfida della complessita”, trad.
Gianluca Bocchi y Maria Maddalena Rocci, 10° ed., Mildn, Feltrinelli, 1997.
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La radicalizacién del modelo anglosajon tiende a generar, en cambio, globali-
zacion/marginacion " y pone en crisis al mismo humanismo que estimamos ele-
mento fundamental de la cultura occidental. Desde la izquierda hegeliana, Marx y
Engels comprendieron el proceso que hoy es notorio con una clarividencia sorpren-
dente: “Mediante la explotacion del mercado mundial, la burguesia ha dado un ca-
racter cosmopolita a la produccién y al consumo en todos los paises. ... Las antiguas
industrias nacionales han sido destruidas y estin destruyéndose continuamente™ *,
La mundializacién tiende a que el “capital-ismo” se autoabastezca y no necesite de
todos los sectores. El mundo anglosajon hizo mucho y en diversos aspectos valioso
para desarrollar la economia y la tecnologia de la planetarizacion y para el mejora-
miento de las condiciones de vida de parte de nuestra especie, pero estimamos que
mds alld de la economia y de la técnica ha de existir cierta eticidad de lo humano .

Las Guerras Mundiales, con su cardcter total, no podian sino tender a formar,
a través de sus distintos episodios, un creciente poder mundial en manos de quienes
tienen los recursos econdmicos y tecnoldgicos para ejercerlo. Hay un régimen, in-
cluso con una planificacién econémica “liberal” importante, una ldégica normativa y
una lengua y un plexo axioldgico utilitario que se difunden por el mundo. Sin em-
bargo, se deja en la marginalidad a gran parte del Planeta, la denocracia es domi-
nada por el mercado y no se realiza la division del poder, excluyendo dos de los ins-
trumentos politicos mds importantes esgrimidos por los propios vencedores.

En dias en que parece que por cauces “privatistas’ afines a Saint-Simon y
Bentham se va formando una nueva estatalidad mundial en estadio hobbesiano, nos
resulta relevante que, sin desconocer la destacada importancia de los aportes que
pueden hacerse desde los legados liberales y democriticos de Locke y Montesquieu
y de Rousseau, se valorice en algtin grado el sentido de lo publico, al que se refirid
intensamente Hegel ***\.

En cuanto a los contactos entre las respuestas juridicas y filoséticas pueden v. nuestros “Apor-
tes para una teorfa de las respuestas juridicas™, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Ju-
ridicas, 1976, pags. 59 y ss.

xxxiii Es posible v., por ¢j., nuestro estudio “Andlisis cultural de la internacionalidad, la globalizacién
y laintegracion”, en “Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosotia So-
cial”, N® 24, pags.41/56.

xxxiv. MARX, Karl - ENGELS, Federico, “Manitiesto del Partido Comunista”™, en MARX, Karl, “El
Manifiesto Comunista y otros ensayos”, trad. Ediciones Progreso, Madrid, Sarpe. 1985, pdg. 31.

xxxv Es posible v. nuestro estudio “El Derecho Universal (Perspectiva para la ciencia juridica de una
nueva era)”, Rosario, Fundacidn para las Investigaciones Juridicas, 2001,

xxxvi Puede c. nuestro trabajo “Privatizacién y Derecho Privado™. ¢n “Boletin del Centro de Investi-
gaciones .. cit., N° 20, pdgs. 119y ss.
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12. Es posible que uno de los mayores desafios para enriquecer la vida sea la

constante recomposicion de la multiculturalidad . Es cierto que ésta ha avanzado
por contactos con los sectores que ingresan en el mundo occidental y que no muy
lejos estd su desenvolvimiento, por ejemplo, con China, pero su juego se ha debili-
tado dentro de la tradicién occidental.

Un Occidente monocultural es de cierto modo no s6lo un empobrecimiento de
sus raices sino una amenaza mundial. Estimamos que, para seguir realizando de al-
guna manera lo mds valioso de la tradicion occidental, es necesaria una nueva sinte-
sis historica. En la multiculturalidad filosdfica puede estar una clave. »©

XXXVii

XXXViil

Es posible ¢. nuestro articulo “Europa ante los retos de la multiculturalidad y la globalizacion™,
en “lnvestigacion ..." cit., N° 32, pdgs. 9/14.

En general, puede v. por ej. Philosophy of History and Theoretical History (PH&TH),
http://www.nsu.ru/filf/pha/index.htm.

Una ver. mis, en el caso de Occidente se plantea la tensa relacion entre individualidad e iden-
tidad. Es cierto que la primera no depende de modo total de la segunda, pero fa pérdida de Ia
identidad de varios de los desplicgues de su multiculturalidad conduce al fin también a la ex-
tincion de la individualidad (es posible v. en relacién con el tema por ej. HODGE, Joanna,
"Forgetting: Europe. tradition, philosophy". en "The Journal of the British Society for Pheno-
menology”. Vol. 26. N° 3, pidgs. 2535 y ss.).

Es posible ¢. v. gr. sobre About the Human Internet, Philosophy, Hegel, http:/philosophy.a-
bout.com/cs/ghegeli/findex.htm?terms=Hegel ;:en cuanto a Bentham, http://philosophy.about-
.com/sitesearch. htm?terms=Bentham&SUName=philo-
sophy&type=0&TopNode=3042& Action.x=7& Action.y=7 <http://philosophy.about.com/site-
search . hetm?Ziterms=Bentham&amp;SUName=p-
hilosophy&ampitype=0&amp:TopNode=3042&amp;Action.x=7&amp:Action.y=7> : incluso,
respecto de Saint Simon,  htip://philosophy.about.com/sitesearch.htm?terms=Saint+Simon-
&SUName=philosophy&type=0& TopNode=3042& Action.x=10& Action.y=9 _<http://philo-
sophy.about.com/sitesearch.htm?terms=Saint+Simon&amp:SUNa-
me=philosophy&amp:type=0&amp;TopNode=3042&amp:Action.x=10&amp:Action.y=9>.
También hutp://www.philosophos.net/esp/lilosotos/HEGEL htm ; http://www.philosophos.ne-
Uesp/lilosofos/FIL H.htm ; Encylopedia of 1848 Revolutions, http://www.cats.ohiou.edu-
/~Chastain/rz/simon.htm; STEPHEN. Leslie, "The English Utilitarians"”, :http://socserv2.socs-
ci.memaster.ca/~econ/ugem/3113/bentham/stephen i .html :http://www.utm.edu/research/iep/b-
/bentham.htim .

V. no obstante. por ejemplo, PINZON LEON, Alberto. "Cioran y la postmodernidad", http.//fi-
loesp.topcitics.com/artics/CTORAN2 . him.




LOS DESAFIOS DEL DERECHO
INTERNACIONAL
DE NUESTRO TIEMPO®

Miguel Angel CIURO CALDANI ™

1) Un nuevo Derecho en un nuevo tiempo

1. El Derecho Internacional nacié en Europa Occidental alrededor del siglo
XVI de nuestra propia cultura, cuando en ese lugar y en ese tiempo se presentaron
las dos condiciones que requiere su existencia: diversidad de Estados independien-
tes respetuosos de la independencia de los demds vy relaciones economicas, religio-
sas, artisticas, cientificas, etfc. que requieren una compleja regulacién’. Hoy, cuan-
do la expansién de ese producto histérico occidental se proyecta en el mundo, en un
gran proceso de globalizacion/marginacion, desarrollado en los marcos de una nue-
va era, tiene gran importancia considerar las bases dltimas de esa internacionalidad
y las posibilidades diversificadas de su presencia en los dmbitos globalizados y en
los marginales .

(*) Bases para la disertacion del autor en el XIV Congreso Internacional organizado por el Consejo
Latinoamericano de Estudiosos de Derecho Internacional y Comparado.

(**) Protesor titular de Derecho Internacional Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad Na-
cional de Rosario, <E-mail: mciuro@arnet.com.ar>.

i V.porej. VERDROSS, Alfred, “Derecho Internacional Publico”, con la colaboracién de Karl ZE-
MANEK. trad. Antonio Truyol y Serra, 4*. ed., Madrid, Aguilar, 1963, pags. 8 y ss.; también c. v,
gr. REMIRO BROTONS, Antonio y otros, “Derecho Internacional”, Madrid, McGraw-Hill, 1997,
pags. 41 y ss. }

ii  Es posible v. nuestros estudios “El Derecho Universal (Perspectiva para la ciencia juridica de una
nueva era)”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 2001; “Estudios de Historia del
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Sin ignorar las particularidades de las circunstancias, puede afirmarse que las
dos condiciones de la internacionalidad, en todos sus elementos, resultan en general
profundamente modificadas en el nuevo tiempo, sea en los marcos de la globaliza-
cién o en los de la marginalidad. Suele hablarse de la independencia y la interdepen-
dencia de los Estados ™. Ahora mds que nunca es imprescindible considerar a la in-
ternacionalidad en el dmbito complejo del Derecho Universal®.

1) La historia del Derecho Internacional en general
1) Enfoque general

2. La existencia de la cultura comuin y diversificada de la internacionalidad se
apoy6 en la compleja herencia occidental, es decir, de la cultura dindmica nacida en
torno al mar Mediterraneo y nutrida de aportes griegos, romanos, judeocristianos y
germanos.

La herencia griega contiene la dindmica del saber de la “filo-sofia™, que abri-
ria caminos a la ciencia; el arte antropocéntrico; la creencia prometeica en el peca-
do triunfante para explicar el origen del hombre y la concepcidn democritica de que
un pueblo puede gobernarse a si mismo. El aporte romano comprende el individua-
lista Derecho Privado patrimonial de la propiedad privada y la libertad de contrata-
cion, que el gobierno debe respetar, y la capacidad administrativa y de construccidn
que permitié manejar ese enorme imperio. La contribucion judeocristiana se cons-
tituye con la creencia popular en un Dios creador, persona, omnisciente, omnipoten-
te y omnipresente que se encarnd en un hombre y potencid la idea del amor, hacién-
dolo extensivo a los enemigos. La herencia germdnica brindo, sobre todo, la refe-
rencia a la individualidad integrada en lo social.

En la crisis de comienzos de la Edad Media la Iglesia cristiana fue en gran me-

Derecho”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2000. Cabe recordar nuestros
“Lineamientos filoséficos del Derecho Universal”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Ju-
ridicas, 1979. Puede c¢. también BIDET, Jacques, “Théorie générale. Théorie du droit. de I’écono-
mie et de la politique”, Parfs, Presses Universitaires de France, 1999, esp. pigs. 268 y ss.
Es posible v., por ¢j., nuestros estudios “Andlisis cultural de la internacionalidad, la globalizacion
y la integracién”, en “Revista del Centro de Investigaciones de Filosotia Juridica y Filosofia So-
cial”, N° 24, pags.41/56 y “Europa ante los retos de la multiculturalidad y la globalizacion™, en ~In-
vestigacion y Docencia”, N° 32, pdgs. 9/14.

iit CARREAU, Dominique - JUILLARD, Patrick, ““Droit International Economiquc“. 4" ed.. Paris, L.
G.D.J, 1998, pags. 9y ss.

iv. Cabe c¢. “El Derecho ..” cit.
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dida el “puente” que permitid sobrevivir a la herencia antigua. Varios de esos ele-
mentos bdsicos occidentales fueron teniendo en los diversos momentos procesos de
expansion, como es el caso de Ia proyeccion de la cultura griega en el helenismo, pe-
ro quizds los mds influyentes cursos de ampliacidon hayan sido el Imperio Romano,
continente de la integracion de la cultura antigua, vy la Iglesia “Catdlica Apostélica
Romana”. A partir del afio 800 la compleja cultura occidental buscé una sintesis in-
dicada en el mismo nombre del “Sacro Imperio Romano Germdnico” que, a su vez,
vivié una tensa relacion con el Pontificado.

3. Las tensiones internas del Imperio de estructura feudal y de Ia relaciones en-
tre el Imperio y el Pontificado permitieron que en ciertos espacios se formaran ciu-
dades en las que comenzo a desarrollarse el capitalismo y nacié la “burguesia”. Im-
pulsada por el enorme empuje que venia desde las bases de Occidente, la nueva cla-
se social buscé espacios mas amplios libres de interferencias feudales y, para lograr-
los, se alié con los reyes, sefiores intermedios que disponian de tales dmbitos. Esta
fue una de las principales causas por las cuales, en una doble lucha contra los sefio-
res feudales inferiores y contra el Imperio y el Pontificado, nacieron algunos de los
Estados modernos.

La diversidad de tales Estados, apoyada en la intensidad diferente del legado
compartido y acentuada incluso por la diferenciacién del patrimonio cristiano en la
Reforma, con sus distintas vertientes, y en la Contrarreforma, estaba sin embargo re-
ferida a esa conuin herencia occidental. Numerosos representantes de la vida rena-
centista, desenvolviendo sus vidas en espacios del conjunto europeo, dan testimonio
de la herencia comtin que, mads alld de las guerras, significaba ricas relaciones cons-
titutivas de la segunda condicidn del Derecho Internacional. Vale tener en cuenta que
la Iglesia y el Sacro Imperio conservaron en diversos grados el cardcter de grandes
referentes, positivos o negativos, de la vida occidental.

Fue en ese espacio de diversidad y honda vinculacién donde se inicié la comu-
nidad juspublicista internacional que, con el andar del tiempo, iria acompanada de
la constitucion de la respectiva comunidad jusprivatista, es decir, del Derecho Inter-
nacional Privado en sentido especifico (no meramente interregional, como el que ha-
bia existido en la Edad Media).

4. El Derecho Internacional Publico se fue formando de manera coeténea con el
proceso de mundializacion manifestado de modo notorio en el viaje de Magallanes y
Elcano, pero ya entonces el verdadero tratamiento respetuoso de unos Estados res-
pecto de otros fue en mucho limitado al dmbito de la herencia occidental. Como ya
sefialamos, aunque se trabaran en frecuentes guerras, los Estados modernos occiden-
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tales se reconocian como partes de la cristiandad, de la tradicién griega y romana re-
nacida, incluso en alguna relacién con el decadente Sacro Imperio. Para los espacios
exteriores quedaban, ya entonces, las soluciones diversas del colonialismo y luego del
imperialismo. Todas las culturas tienden a considerar que las otras son “barbaras”
porque no dominan su “lengua” y, pese a esfuerzos como los de los padres Vitoria y
Las Casas, eso sucedi6, por ejemplo, con los “indigenas”. Uno de los desafios que
desde entonces afronta el Derecho Internacional, nacido en Occidente, es su proyec-
cion al resto del Planeta, ahora en el tenso fenémeno de la globalizacién/marginacion.

Las estructuras diversamente capitalistas y feudales se fueron constituyendo en
una de las lineas importantes de diferenciacion. Los despliegues distintos entre las
dreas se fueron destacando con el papel protagdnico que iba adquiriendo la cultura
“anglo-sajona”, de cierta manera sintesis de la herencia antigua y germana, promo-
viendo el desarrollo del capitalismo liberal. Las distintas vertientes occidentales se
alejaron con los grandes cambios politicos de la aparicion de las repiblicas y luego
del socialismo. El escenario geografico internacional se fue ampliando, con diferen-
tes grados de intensidad, al producirse la independencia de los Estados Unidos de
América y de las colonias ibéricas.

Muiltiples conflictos entre los Estados de Occidente y del Este de Europa, divi-
didos al fin sobre todo por problemas econémicos en el reparto del mundo y por las
diferencias entre los anglosajones y los mds puramente germdanicos alemanes e in-
cluso los pueblos eslavos, llevaron a los dos grandes enfrentamientos bélicos “ca-
lientes” y a la guerra “fria” que, desde Europa o en fuerte relacién con ella, compro-
metieron al Planeta en el siglo XX. Se trataba de un choque “total” y el triunfo co-
rrespondié al mundo anglosajén. Es esta cultura la que hoy predomina en Occiden-
te y en casi todo el resto del Globo.

La problematica central de la cultura occidental actual se refiere, de manera a
veces coadyuvante pero en otros casos muy tensa, a los derechos humanos y la de-
mocracia por una parte y a la economia capitalista y la técnica que ésta desenvuel-
ve, por e¢jemplo, en Internet, la reproduccién y la genética humanas, etc., por otra.
La economia de mercado se va aduefiando de la vida toda, llegando, como ya lo
anunciara Marx, a la conversién del mundo, quizds incluso del patrimonio genético
de los hombres, en mercancia. Esa misma problemaitica es extendida, con diversos
grados de autenticidad, al mundo internacional *. Cuando las dos lineas entran en

v Puede v. por ¢j. MARX, Karl - ENGELS, Federico, “Manifiesto del Partido Comunista”, en MARX,
Karl, “El Manitiesto Comunista y otros ensayos”, Sarpe, Madrid, 1985, pags. 27 y ss. Es posible v.
CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, “Soberania de los Estados y derechos humanos en Derecho
Internacional contempordneo”, Madrid, Tecnos, 1995, CARREAU - JUILLARD, op. cit.
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conflicto, casi siempre prevalece el interés econémico y técnico sobre los derechos
humanos y la democracia. En el mercado importa el célculo del riesgo con miras al
lucro y esto predomina sobre lo que quizas no haya sido sino una ideologfa instru-
mental de la individualidad.

5. El Estado moderno encontré grandes recursos de consolidacién en el empleo
de la fuerza de produccion aportada por el carbon y en general en la Revolucion In-
dustrial que tanto correspondié al afianzamiento del poder anglosajon. A esa fuerza
cabe agregar ya, de cierto modo, el uso del petréleo. Sin embargo, por ese camino iba
también a su propia “negacion”. Hoy el empuje occidental anglosajon se difunde por
el mundo y promueve la globalizacién/marginacién apoyado de, modos muy impor-
tantes, en otras fuerzas de produccion: la electricidad y el &tomo. Parece estar en for-
macién un Estado mundial en etapa “hobbesiana” encabezado por los Estados Uni-
dos de América y de cierto modo por la Organizacion del Tratado del Atlantico Nor-
te que domina a los a menudo relativamente vaciados Estados modernos-nacionales.

Si se tiene en cuenta que mas alld de Occidente otras culturas no poseen las
mismas bases, que por ejemplo Rusia, el Islam, el Extremo Oriente, la India y el
Africa Negra estdn diversamente lejos de la comun herencia que hace mucho mas
posible las relaciones de la segunda condicion de la internacionalidad, e incluso que
€s0s apoyos no estdn muy desenvueltos en muchos espacios de América Latina, se
puede advertir, desde el plano fundamental de conocimiento del Derecho Compara-
do, que la expansién del fendmeno occidental internacional en el resto del Planeta
estd lejos de carecer de dificultades.

El proceso de globalizacién/marginacion desborda y debilita a los Estados y
suele convertirlos en sus instrumentos, apartandolos de la tarea de representar tam-
bién a los marginales. Las apariencias institucionales reflejan una globalizacién que
estd lejos de producirse en lo profundo de todas las poblaciones del Planeta. Muchos
Estados se hallan distantes de obtener el respeto que al fin los occidentales iniciaron
en atencién de ellos mismos.

Aunque la economia se ha convertido en el despliegue principalisimo de la cul-
tura, siempre es relevante saber cudles son las lineas de afinidad en las que se apo-
yan las relaciones. Entre muchos paises de Europa esa afinidad es tan rica que ha
permitido un proceso integrador hondo, como el de la actual Unién Europea*. Im-

vi Puede c., en relacién con el tema, por ¢j. JAYME, Erik, “Identité culturelle et intégration: le droit in-
ternational privé postmoderne”, en “Recueil des Cours” de la Académie de Droit International, t. 251,
pdgs. 9y ss.: respecto de la interdependencia econémica: PIONTEK, Eugeniusz, “European Integra-
tion and International Law of Economic Interdependence”, en “Recueil ...” cit., t. 236, pags. 9 y ss.
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porta estudiar las bases que al respecto puede tener el Mercosur y cudles serian las
lineas de sustentacién del Area de Libre Comercio de las Américas. En otros senti-
dos de vinculacion, por ejemplo entre los Estados Unidos de América y China, la li-
nea de relacionamiento tiende a ser casi exclusivamente econdémica. También es sig-
nificativo saber cudles son las afinidades que pueden estar presentes o ausentes en
los grandes instrumentos de la internacionalidad economicista del Fondo Monetario
Internacional, la Organizacion Mundial del Comercio, etc.

Uno de los interrogantes del Derecho Internacional actual es el referido a las
posibilidades de mejoramiento real de las organizaciones internacionales que consi-
deran mds la vida plena, como las de las Naciones Unidas, los Estados Americanos,
etc., instituciones en muchos casos desbordadas por el juego de las fuerzas sociales.

A menudo el poder de las grandes potencias suele hacer ilusoria incluso la pri-
mera condicién del Derecho Internacional. Mds alld de las formas y de las institu-
ciones internacionales que a veces tienen rasgos igualitarios, las afinidades y las di-
ferencias entre los paises condicionan en gran medida la internacionalidad real. La
coexistencia entre paises independientes tipica de Ia internacionalidad cldsica, que a
veces llega a presentar intensificaciones integradoras, no excluye que haya también
fenémenos de dominacion y de desintegracion de los paises'. Un enorme fenéme-
no de recepcion del modelo anglosajon, de rasgos coloniales, se produce en el Pla-
neta. En definitiva podria decirse que junto al Derecho Internacional Piblico en sen-
tido estricto se estan formando un Derecho Piiblico Internacional y un Derecho Pii-
blico de la Integracion™.

Creemos que la globalizacion/marginacién deberia ser superada por la univer-
salizacion respetuosa de las particularidades, que ésta seria el destino legitimo de la
evolucion de la internacionalidad, pero las tensiones y la dominacion emergentes de
las diversidades la hacen muy dificil.

6. El Derecho Internacional Privado en sentido estricto se formo en el siglo
XIX en el mismo dmbito en que habia aparecido el Derecho Internacional Publico,

vii Es posible v. nuestros “Aportes para una teorfa de las respuestas juridicas”. Rosario, Consejo de In-
vestigaciones de la U.N.R., 1976, esp. pdgs. 59 y ss.

viii Puede v. en general por ej. NOGALES de SANTIVANEZ. Emma - PIMENTEL. Luis Otdvio, *1X
Encuentro Internacional de Derecho de América del Sur. Los procesos de integracion en el nuevo
milenio”, La Paz, Universidad Catélica Boliviana, 2000.

Un enfoque importante es también el de las relaciones entre los bloques de integracion: cabe c. v.
gr. nuestro articulo “Notas acerca del desarrollo de las relaciones Unidn Europea - América Lati-
na, con especial referencia al Mercosur”, en “Derecho de la Integracion™, N° 5. pdgs. 7 y ss.
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con miras al respeto a las particularidades de los individuos vinculados a diferentes
culturas. Un antecedente importante habia sido el Derecho Interregional Privado
medieval, que habia resultado desplazado por el afianzamiento de los Estados. En el
pendltimo siglo nacié la idea de respeto al elemento extranjero, al punto de aplicar,
o mejor imitar, el Derecho vinculado al caso. Sin embargo, el desarrollo de las rela-
ciones economicas ha llevado no sélo a superar a menudo el método “indirecto” (de
“conflicto de leyes™) asi desenvuelto, empleando el mérodo “directo”, sino a igno-
rar las particularidades muy relevantes que adn existen en otras culturas™.

El desarrollo de la economia con interrelaciones planetarias logra importantes
cauces no so6lo de Derecho Internacional Privado sino de lo que podrfa llamarse De-
recho Privado Internacional y Derecho Privado de la Integracion. Ademds reclama,
y va obteniendo, moldes publicistas para ese nuevo ambito econémico de proyeccio-
nes mundiales. Si en lo privado cabe referir, por ejemplo, la Convencién de Viena
sobre Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderfas, en la preparacién del
dmbito puablico de la economia corresponde mencionar en lugar destacado a los
Acuerdos de Marrakech que constituyeron la Organizacion Mundial de Comercio.
Es mds: los organismos internacionales tienen que hacerse eco de la nueva situacién
adaptando sus estructuras con realizaciones mds sélidas. Uno de los grandes retos
del Derecho Internacional en el mundo nuevo es también la necesidad de organizar
nuevos espdacios jurisdiccionales que superen el relativo “estado de naturaleza” en
que se desenvuelven todavia importantes despliegues de la vida extraestatal.

7. El Derecho Internacional requiere determinados juegos de la constitucion
material formada por los factores de poder*. Cada Estado y cada particular se pre-
sentan al relacionamiento con los otros Estados y particulares en el juego de un de-
terminado complejo de dichos factores.

ix Pueden v. nuestros estudios “Aspectos filoséficos del Derecho Internacional Privado de nuestro
tiempo™, en “Jurisprudencia Argentina”, t. 1994-1, pdgs. 878 y ss.; “El Derecho Internacional Pri-
vado ante los procesos de integracion™, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1998
y “Horizontes del Derecho Internacional Privado de nuestro tiempo”, en “Anuario Argentino de
Derecho Internacional™, nimero extraordinario, 1996, pags.135 y ss. También es posible c. por ¢j.
“El Derecho Internacional Privado interamericano en el umbral del siglo XXI”, Sextas Jornadas de
Profesores de Derecho Internacional Privado, Madrid, Departamento de Derecho Internacional Pi-
blico y de Derecho Internacional Privado de la Universidad Complutense de Madrid - Eurolex,
1997.

x LASSALLE, Fernando, *;Qué es una constitucién?”, trad. W. Roces, Bs. As., Siglo Veinte, 1957.
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Aunque a veces se producen fenémenos de relativa “no espacialidad” y “no
temporalidad”, pese a que las tecnologias pueden generar “no lugares” e incluso, de
modo principal por el despliegue genético, una relativa “no temporalidad”, importa
reconocer que esa configuracion de las fuerzas no se presenta en todos los dmbitos.
Como ya lo sefialaba Marx, la concentracion de la riqueza y del poder es cada dia
mayor.

Es relevante advertir que no todos los hombres estan incorporados al desenvol-
vimiento econémico capitalista, ni de la misma manera. Muchas personas no son re-
queridas, total o parcialmente, por el sistema, otras ademds no estdn siquiera en con-
diciones culturales para servirlo. Sin embargo, el enclave mds importante de la glo-
balizacién/marginacién parece ser que, aunque muchos no estdn en el proceso pro-
ductivo ni en la distribucién, grandes multitudes son prisioneras por su incorpora-
cién a la voluntad de consumo. Enormes multitudes son convocadas a consumir lo
que no pueden producir.

8. 1. Como adelantamos, es notorio que la realidad actual es significativamen-
te diversa de la que caracteriza al Derecho Internacional cldsico. Estdn en crisis la
diversidad de Estados respetuosos de la independencia de los demds y las diversidad
y profundidad de las relaciones entre ellos, radicalizadas en el despliegue econémi-
co que domina al resto de la vida. La intensificacion de las vinculaciones economi-
cas cuestiona a la primera e incluso el resto de la segunda condicion de la existen-
cia del Derecho Internacional cldsico. De cierto modo, el Derecho Internacional
tiende a hacerse “Derecho Interregional”.

8. 2. Si se atiende a la indicacion de Savigny respecto de la profunda vincula-
cién entre el Derecho y la lengua, cabe reconocer que la globalizacion avasallante
del empleo del inglés es una muestra de la crisis de las particularidades estatales *'.
Una lengua comiin puede actuar como vinculo entre los Estados y las culturas, cuan-
do se diferencia con claridad el papel de relacionamiento pero se comprende que hay
cuestiones profundas que sélo son expresables en la lengua propia, o como elemen-
to globalizacién/marginacion, segtin sucede con el inglés en la actualidad . Podria

xi SAVIGNY, F. de, “De la vocacidn de nuestro siglo para la legislacién y la ciencia del derecho”, trad.
Adolfo G. Posada, Bs. As., Atalaya, 1946, por ). pag. 44. Puede c. asimismo JAYME, Erik, “Lan-
gue et droit”, Rapport général, Congrés de droit comparé, Bristol, 1998 (http://www.jura.uni-frei-
burg.de/GfR/Bristol/Jayme/jayme.pdf )

xii Por ejemplo: prescindiendo de su papel en las colonias, en el marco externo la lengua francesa tu-
vo un papel mds “internacional”.
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decirse que hay cierta correspondencia entre la existencia de una lengua dominante,
un Derecho y un Estado.

8. 3. Entendemos que el respeto a las particularidades en lo publico y lo priva-
do, que caracterizé al Derecho Internacional, de cierto modo en sus dreas de funcio-
namiento real y de manera mas cabal en lo ideolégico, merece ser desarrollado con
miras a la universalidad, evitando la mera globalizacién/marginacion.

2) Enfoque trialista

9. 1. 1. Creemos que es relevante comprender nuestro tema en términos de la
teoria trialista del mundo juridico, dotada de los instrumentos conceptuales para su-
perar la “purificacion” normoldgica kelseniana y la complejidad impura que —por
ejemplo- disuelve en la teologia, la sociologia, etc.

9. 2. 1. Cabe sefalar asi que el Derecho Internacional significa, en la dimension
Juristico-socioldgica, un determinado equilibrio entre los repartos autoritarios, rea-
lizadores del valor poder, y los repartos autonomos a los que les es inherente el va-
lor cooperacién; entre el plan de gobierno en marcha, que satisface el valor previsi-
bilidad y la ejemplaridad, desenvuelta segiin la marcha “modelo y seguimiento” con
la realizacién del valor solidaridad. Los grandes enclaves de los 6rdenes de repartos
de los Estados modernos-nacionales son superados débilmente por los despliegues
mundiales. Han de existir ciertos desenvolvimientos de poder, cooperacion, previsi-
bilidad y solidaridad extraestatales, mas no deben ser definitorios.

El Derecho Internacional se apoya en relativos recortes de la finalidad “objeti-
va” que encontramos en los acontecimientos, la causalidad y la posibilidad, que pen-
samos como categorias fuertemente “panténomas” (pan=todo; nomos=ley que go-
bierna) en los marcos de los Estados. Esos recortes brindaron la certeza que necesi-
t6 la burguesia para desarrollarse. Los cursos de relativo desfraccionamiento se ha-
cian con las mutilaciones que significa el colonialismo.

9. 2.2. En la dimension juristico-normolégica, el Derecho Internacional signi-
fica un determinado equilibrio entre la institucionalidad y la negocialidad en la cons-
truccion de los conceptos, que en mucho resulta patrimonio de los Estados. El De-
recho Internacional clésico se desenvolvié en gran medida en relacién con los con-
ceptos institucionales de Estado y de soberania, pero existia una fuerte negocialidad
que los proyectaba al exterior.
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La internacionalidad se basa en la existencia de ordenamientos normativos es-
tatales diversos. Aunque el tema puede ser discutido, parece que debe ser sostenible
que las normas hipotéticas fundamentales se refieran a los ordenamientos estatales.

9. 2. 3. En la dimension juristico-axioldgica, el Derecho Internacional corres-
ponde a complejos de valores y de legitimacion de los repartos y los regimenes es-
tatales distintos e interrelacionados. Se sostiene sobre cierta admision del valor dlti-
mo de la humanidad, que sirve de comiin denominador a las diversidades axiolégi-
cas estatales.

En la internacionalidad los Estados se apoyan en un despliegue propio del bien
comun, que sélo tiene horizontes de bien comdn planetario.

El Derecho Internacional tiende a producir relativos fraccionamientos de la
“pantonomia” de la justicia en los marcos de los Estados y esos cortes producen se-
guridad juridica, pero a su vez significa la bisqueda de desfraccionamientos en las
vinculaciones con otros Estados.

La principal legitimacion de la internacionalidad se remite a la democracia fre-
cuente en los Estados. La internacionalidad incluye despliegues de unicidad e igual-
dad que pueden integrarse sobre todo si se piensa en algiin grado de comunidad. La
diversidad de Estados ampara a los individuos a través de la divisién del poder, aun-
que puede dar una solucién muy débil a la necesidad de resguardo contra los demas
individuos y “lo demas” (enfermedad, miseria, ignorancia, soledad, etc.).

9. 2. 4. En el campo de la Teoria General del Derecho como estudio de lo co-
min y lo “abarcativo” en el mundo juridico, en tiempos de la perspectiva estatista
del Derecho el Derecho Internacional ha sido considerado una rama relativamente
marginal, a la que incluso se ha negado cardcter juridico “.

9. 3. 1. Esos caracteres de la internacionalidad estdn lejos de presentarse en el
tiempo actual.

En la dimension juristico-sociolégica, la tension entre internacionalidad cldsi-
ca e integracion y sobre todo globalizacion/marginacion se produce en nuevos mar-
cos de poder, cooperacion, previsibilidad y posibilidades de solidaridad. Existe un
creciente poder mundial y la cooperacion contractual suele ser intensa: hay un plan
de gobierno planetario y una ejemplaridad de globalizacion, obviamente sobre todo

xiil Es posible c. nuestras “Lecciones de Teoria General del Derecho™, en “Investigacién ... cit., N° 32,
pags. 33/76.
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entre los sectores beneficiados por ella. Los érdenes de repartos estatales tienen ain
cierta realidad, pero suelen estar en evidente crisis.

Hoy es posible ampliar la consideracién de las categorias juristico-sociologicas
panténomas antes referidas, pero esto genera un gran reacomodamiento de la certe-
za; podria decirse incluso importantes grados de incertidumbre.

9. 3. 2. En la dimensién juristico-normolégica, el nuevo mundo se abre cami-
no con la frecuente disolucién de los conceptos institucionales, con la globalizacion
de los conceptos y con el cuestionamiento de la noci6n tradicional de soberania.

Las normas internacionales ganan jerarquia en los ordenamientos normativos es-
tatales, colocandose a menudo sobre las leyes e incluso pretenden niveles supracons-
titucionales. La transformacién de la internacionalidad en universalidad tiene que ma-
nifestarse de modo necesario en el funcionamiento de las normas, reorientdndolas.

Ahora la I6gica de los ordenamientos estatales enfrenta cierta resistencia y pa-
rece evidente que la I6gica normativa de la mundialidad encuentra un amplio sende-
ro. Una norma opuesta a la internacionalidad va teniendo cada vez menos posibilida-
des de cumplirse. Podria decirse que hay un “orden piiblico” de la internacionalidad.

9. 3. 3. En la dimension juristico-axioldgica, el valor utilidad posee una fuerza
arrolladora que uniforma o al menos desestabiliza a todos los Estados, constituyén-
dose en el gran titulo de legitimacion de los repartos y de los regimenes.

El avance de la universalidad trae consigo el desfraccionamiento de la justicia,
con multiples casos de inseguridad, y el desarrollo de un sentido planetario del bien
comin. La conciencia de una problematica que incluye a toda la humanidad se ha-
ce cada dia mds intensa.

En la actualidad, los marcos atin mds democraticos, de los Estados, son supe-
rados por los cauces vitales, que al menos por el momento suelen desenvolverse en
mucho sobre la tecnocracia y la plutocracia. A menudo la expansién igualitarista for-
mal oculta la negacién de particularidades que consideramos relevantes. El poder
mundial suele no compensar el resguardo contra los demds individuos que pueden
brindar en su seno los Estados ahora debilitados, pero incrementa las posibilidades
de amparo contra individuos de otros Estados y varios riesgos de “lo demas”.

9. 3. 4. En el campo de la Teoria General del Derecho, €l Derecho Internacio-
nal Publico y el Derecho Internacional Privado se han convertido en ramas de des-
tacada importancia, cuyos contenidos penetran ampliamente en los otros dmbitos
juridicos. También es relevante referir la aparicion del Derecho de la Integracion.
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Sin embargo, la internacionalizacién del Derecho es en parte una manifes-
tacion de la globalizacién/marginacién que, a nuestro parecer, debe reorientar-
se en el sentido de reconocer de manera cabal como rama juridica al Derecho
Universal.

1Il) Panorama iberoamericano
1) Enfoque general

10. Aunque la expresion “América Latina” ha logrado gran uso, preferimos re-
ferimos a América Ibérica. Creemos que, sin desconocer las diferencias entre la
América espafiola y la portuguesa, nuestra regioén resulta un drea de Occidente dife-
renciada en gran medida por la presencia drabe en la Peninsula™. La cultura musul-
mana de los drabes tenia limitados elementos en comiin con Occidente, al fin de mo-
do destacado sélo una relativa referencia a un Dios comun, y su dominacién motivo
una larga guerra de Reconquista generadora de rasgos militares y religiosos muy in-
tensos, acentuados por fa decisién de consolidar al Estado expulsando a judios y ara-
bes*". La América Ibérica con frecuencia militar y religiosa, con muchos rasgos to-
davia feudales, es de cierto modo hija de la realidad evidenciada en el nombre del
reino que nos descubrié “Castilla”.

El drea peninsular ibérica y sus proyecciones americanas se caracterizan por
una limitada presencia del elemento germénico de la cultura occidental, con la con-
siguiente debilidad relativa en la referencia profunda a la comunidad. E] hombre ibe-
roamericano suele remitirse al Estado, sea al comunitario de la vertiente “hispanica
(quizés ibérica) tradicional” o al m4s individualista de tipo francés en el sector “an-
gloafrancesado”, pero casi siempre piensa que tiene ante él derechos, no deberes ™.
Esto conduce a una estatalidad a menudo cruel, pero muy débil.

Las posibilidades de América Ibérica de participar en el relacionamiento inter-

xiv Cabe c. nuestro trabajo “El marqués de Pombal, Portugal, Brasil y el Mercosur”, en “Derecho de
la Integracién” cit., N° 4, pdgs. 113 y ss.
En cuanto al problema de la existencia de un Derecho Internacional americano, v. por ¢j. HALAJC-
ZUK, Bohdan T. - MOYA DOMINGUEZ, Maria Teresa del R., “Derecho Internacional Publico”,
3% ed., Bs. As., Ediar, 1999, pdgs. 92/3.

xv Puede v. nuestro articulo “Fernando el Catélico y Ia cultura Juridica argentina™, en “Investigacion
.0 cit, N° 31, pdgs. 31 y ss.

xvi Es posible c. nuestras “Bases jusfilos6ficas del Derecho de la Cultura’, Rosario, Fundacién para
las Investigaciones Juridicas, 1993.
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nacional estdn condicionadas por esos rasgos, distintos de los que caracterizan a la
internacionalidad intensa entre los paises “centrales”.

Cada region debe estar en condiciones de apreciar y mejorar las condiciones de
su participacion internacional, y el reconocimiento de las bases culturales respecti-
vas puede ser un aporte significativo al respecto. Es importante que esto suceda en
nuestra América Ibérica.

11. América Ibérica ha logrado posiciones de vanguardia en la realizacion de
la internacionalidad en su seno, tal vez en parte en la afioranza de la unidad perdida,
pero no ha podido obtener un papel de cabal internacionalidad en sus relaciones ex-
ternas, que en algunos casos se producen, quizas crecientemente, en términos de do-
minacion.

A nuestro parecer, uno de los retos més relevantes para el Derecho Internacio-
nal de la regién es el destino que han de tener los procesos de integracién que, en
nuestro caso, se refiere a la actitud a asumir ante el Mercosur y el Area de Libre Co-
mercio de las Américas ™. También lo es la opcidn entre el despliegue de una inter-
nacionalidad especifica para la zona, segtin por ejemplo lo procuran de cierto modo
las Conferencias Especializadas de Derecho Internacional Privado, o la participa-
cién mas directa en una internacionalidad general, como puede ser considerada la de
la Conferencia de La Haya™".

Creemos que al fin el desafio para Iberoamérica es llegar a un minimo de inter-
nacionalidad cabal cldsica, que las grandes fuerzas mundiales parecen bloquear. Va-
le incrementar, con el crecimiento de la vitalidad de la region, las lineas de respeto
a la independencia y de relacionamiento que ileven al menos al cumplimiento de las
dos grandes condiciones de la internacionalidad. Desde esa base son mas viables la
integracion y la participacién en la universalizacion.

2) Enfoque trialista

12. 1. En la dimensién juristico-socioldgica, los regimenes iberoamericanos

xvii Pueden v. nuestros estudios “Estrategia jusprivatista internacional en el Mercosur”, en “Investi-
gacion ...” cit., N° 27, pdgs. 62y ss.

xviii Cabe c. por ¢j. “Espafia y la codificacién internacional del Derecho Internacional privado”, “Ter-
ceras jornadas de Derecho internacional privado”, Madrid, Centro de Estudios Superiores Socia-
les y Juridicos Ramén Carande - Eurolex, 1993; FERNANDEZ ARROYO, Diego, “La codifica-
¢cion del Derecho Internacional Privado en América Latina”, Madrid, Beramar, 1994, pags. 209 /
210.
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suelen estar demasiado a merced de influencias humanas difusas. de repartos y de
planes de gobierno en marcha externos para ofrecer la consistencia propia de los Es-
tados de la internacionalidad clasica o de la integracién de modelo europeo. Los 6r-
denes de repartos iberoamericanos son ficilmente permeables a la dominacién ex-
terna.

Con una fractura andloga a la de otros paises dependientes, la planificacion
y la ejemplaridad en los regimenes iberoamericanos suelen estar diferenciadas
por la escision de la cultura entre sectores ibéricos tradicionales, mas comunita-
rios y paternalistas y sectores angloafrancesados, mds individualistas y absten-
cionistas.

Los Estados de la regién suelen carecer de la fuerza necesaria para fraccionar
relativamente las categorias panténomas de la realidad Juristico-socioldgica produ-
ciendo certeza. Se trata a menudo de espacios de incertidumbre.

12. 2. En el mismo sentido, en la dimension Juristico-normoldgica los Estados
iberoamericanos carecen a menudo de la consistencia de la soberania tradicional, no
pueden contar con reales sentidos institucionales y sus ordenamientos normativos
son facilmente dominados por la 16gica de la dominacién externa. Se abren a veces
a la jerarquizacion normativa de lo internacional, pero en realidad estdn a veces a
merced de fuerzas externas que incluso condicionan esa apertura, como lo muestra
de cierto modo la realidad argentina actual.

I2. 3. Asimismo, en la dimension juristico-axioldgica, los complejos de valo-
res de nuestra regién estdn con frecuencia no sélo escindidos en las dos culturas an-
tes referidas sino fuertemente dominados por valores de referencia externa o fuera
del contexto de temporalidad sincrénica de la internacionalidad. La zona suele ca-
racterizarse por la insuficiente realizacién del valor utilidad y por las imposiciones
que se le hacen invocando su satisfaccion.

Los Estados iberoamericanos carecen muchas veces del espiritu de bien comtn
inherente a las estatalidades que sirven de base plena a la comunidad internacional.

Las dificultades para implantar la democracia en la zona suelen conmover el
propio desenvolvimiento de la internacionalidad y de la integracion, aunque -co-
mo lo evidencia la experiencia mercosurefia- los procesos en este tltimo sentido
han realizado aportes para que los gobiernos se organicen de esa forma. Durante
largos afios el espacio iberoamericano ha experimentado la presencia de repartido-
res “antiauténomos”, carentes de legitimacién por autonomia o por aristocracia
(superioridad moral, cientifica o técnica). Pese a las aspiraciones nacionales e in-

88



REVISTA DEL CENTRO DE INVESTIGACIONES DE FILOSOFIA JURIDICA Y FILOSOFiA SOCIAL

ternacionales, los Estados iberoamericanos son muchas veces impotentes para
proteger a los individuos, sea contra fuerzas extrafas, respecto de otros individuos
o ante “lo demds”.

12. 4. También en la Teoriu General del Derecho respecto al espacio iberoame-
ricano se advierten un incremento del protagonismo del Derecho Internacional y el
despliegue del Derecho de la Integracion, pero el equilibrio y la consistencia de los
fenémenos son en nuestra realidad mucho menores que en los espacios “centrales”.
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NORMA'Y VERDAD EN LA TEORIA
TRIALISTA DEL MUNDO JURIDICO

MIGUEL ANGEL CIURO CALDANI®
A. Ideas fundamentales

|. Uno de los problemas mds importantes de la construccién del modelo de la
ciencia juridica que se discuten en nuestro tiempo es el de la relacién entre las nor-
mas y la verdad. Entre los titulos por los que sostenemos el profundo interés cienti-
fico de la teoria trialista del mundo juridico fundada por Werner Goldschmidt se en-
cuentra la clara opcion por asignar a las normas pretensién de verdad'. En una posi-
cién que consideramos decisivamente superior a la llamada teoria “pura” del Dere-
cho, el trialismo incluye la causalidad en el ambito de consideracién del modelo ju-
ridico y esa causalidad predomina sobre la imputacion con la cual, por el contrario,
Kelsen pretende aislar al objeto de nuestra ciencia de la realidad social y de la pre-
tension de verdad".

(*) Profesor titular de Teoria General del Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacio-
nal de Rosario, <mciuro@arnet.com.ar>.

i Acerca de la teorfa trialista pueden v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filoséfica al
Derecho™, 6° ed., 5% reimp., Bs. As., Depalma, 1987; “Justicia y Verdad”, Bs. As., La Ley, 1978;
CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de Fi-
losoffa Juridica y Filosoffa Politica”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas,
1982/4; “La conjetura del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica”, Rosario,
Fundacion para las Investigaciones Juridicas™, 2000.

Es posible v. nuestro estudio ““La justice et la vérité dans le monde juridique” (versién francesa en
colaboracion), en “Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie”, LXIX, fasc. 4, pdgs. 446 y ss.

il Puede c. por ej. KELSEN, Hans, “Teorfa pura del derecho”, trad. Moisés Nilve, Bs. As., Eudeba,
1960. En cuanto a la evolucién del pensamiento del maestro de Viena cabe v. por ej. “Teoria gene-
ral del derecho y del Estado™, trad. Eduardo Garcia Mdynez, 3% ed., México, Textos Universitarios,
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No hemos de puntualizar los miltiples casos en que la “purificacion™ kelsenia-

na se ve forzada a recurrir a la causalidad para no producir una normatividad “flo-
tante” *. Tampoco destacaremos que, junto a las ventajas de pretender una “simpli-
cidad pura” que superé la mezcla de los despliegues juridicos en una “complejidad
impura”, Kelsen contribuyé a “regalar” a otras disciplinas como la sociologia, la psi-
cologia, la antropologia, la historia, etc. la exclusividad de todo el dmbito de funda-
mental importancia de la causalidad ™. Nuestro propdsito es, en cambio, mostrar la
enorme riqueza de cuestiones de alto interés vital que se recuperan para la ciencia
juridica cuando se admite, como lo hace el trialismo que, atendiendo a la causalidad.
las normas tienen una pretension de verdad:.

ili
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1969, “Teoria geral das normas™, trad. José Florentino Duarte, Porto Alegre. Fabris. 1986 (¢. “All-
gemeine Theorie der Normen™, ed. Kurt Ringhofer y Robert Walter, Viena, Manzsche, 1979). Es
posible v., acerca de las ideas de Kelsen. nuestro trabajo publicado en “Estudios de Filosofia Juri-
dica y Filosofia Politica™, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, t. 11, 1984, pdgs.
183 y ss.

V. no obstante, en cuanto a las diversas posibilidades de conceptuar fa verdad, por ¢j. GRUN, Er-
nesto - FARRELL, Martin D., "Problemas de verificacion en el derecho”, en AS. VS.. "Derecho,
Filosofia y Lenguaje”, Bs. As., Astrea, 1976, pigs. 55 y ss.. espectalmente 61 y ss.

V. por €j. la referencia de la norma hipotética fundamental a la conducta efectiva de los individuos.
Es posible que la teorfa de Kelsen haya contribuido a alejar al Derecho de certezas dogmiticas apo-
yadas en la pretension del conocimiento metafisico u ontoldgico del ser y también que haya sido
al fin un “cheque en blanco” para lo que sucediera en los hechos, pero creemos que el replanteo de
todo el saber, con el fin de las certidumbres, ha superado esos propdsitos (es posible v. por ¢j. PRI-
GOGINE, Ilya, “El Fin de las Certidumbres”, trad. Pierre Jacomet. 5% ed., Santiago de Chile, An-
drés Bello, 1997.

La causalidad y la verdad son pensadas siempre como categorias “panténomas™ (pan=todo; nomos-
=ley que gobierna) s6lo abarcables mediante fraccionamientos productores de certeza y esa panto-
nomia brinda en el trialismo una gran riqueza de perspectivas cientificas (Pueden recordarse nues-
tras “Bases categoriales de la estdtica y la dindmica juridico-sociales™, Rosario. Instituto Juridico
Filoséfico, Universidad Nacional del Litoral, 1967).

La apertura a la verdad es una manera de abrirse a la complejidad requerida por el pensamiento de
nuestro tiempo (Es posible v. por ej. BOCCHI. Gianluca - CERUTI, Mauro (ed.), “La stida della
complessita”, trad. Gianluca Bocchi y Maria Maddalena Rocci, 10° ed., Mildn Feltrinelli, 1997).
En relacion con el pensamiento de la verdad pueden v. por ej. NICOLAS: Juan Antonio - FRAPO-
LLI, Marfa José (ed.), “Teorias de la verdad en el siglo XX, Madrid, Tecnos, 1997: FERRATER
MORA, José, “Diccionario de Filosofia”, 5% ed.. Bs. As.. Sudamericana, t. 1I, 1965, pigs. 884 y
ss.; HORWICH, Paul, “Truth”, en AUDI, Robert (cd.), “The Cambridge Dictionary ot Philosophy™,
2% reimp., Cambridge University Press, 1997, pdgs. 812/3: MATURANA., Humberto R. - VARE-
LA, Francisco J., “The Tree of Knowledge. The Biological Roots of Human Understanding™, ed.
rev., trad. Robert Paolucci, Boston, Shambhala, 1998. Respecto de la realidad v. por ej. MATURA-
NA R., Humberto, “La realidad: ;objetiva o construida?”. I*. reimp.. México, Anthropos. 1997;
“La objetividad. Un argumento para obligar”, Santiago, Dolmen, 1997.
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El problema central que pretende solucionar Kelsen es el de la “purificacion”,
el que mueve al trialismo es superar la purificacion en la infegracion™.

1. Referencia a la norma aislada
a) El concepto de la norma

2. Tomando como base una concepcion tridimensional del Derecho, la teoria
trialista del mundo juridico plantea una logica de las normas referida a los hechos
de reparto de potencia e impotencia, o sea, a los repartos de lo que favorece o per-
judica a la vida y al “ser”".

Afirma Goldschmidt que “La norma contiene la captacion 1dgica de un repar-
to proyectado de parte de un tercero” . Quizds para manifestar de manera mas ex-
presa la integracidn, no sélo normo-sociolégica sino también axioldgica, habria que
expresar: “‘La norma contiene la captacion 16gica de un reparto proyectado de parte
de un tercero, en la cual, como en el reparto, deben realizarse los valores™ ™.

Cada vez que un jurista prictico o un cientifico piensan el Derecho deben re-
conocer en qué medida desean hacerlo con una referencia a la verdad, en este caso
a la verdad acerca de los hechos de reparto. El trialismo le propone una clara opcion
en tal sentido, por eso las normas son consideradas captaciones légicas de los repar-
tos, que se vinculan con ellos a través de las tareas simultianeas de descripcion e in-
tegracion.

3. El propésito trialista es referirse a la verdad de las normas, no solo en cuan-
to a contenido de la voluntad de los autores sino respecto de su cumplimiento 'y de
la influencia que las propias normas ejercen sobre los hechos.

La remisidn trialista a la verdad de las normas es muy amplia. En un arco de
posibilidades de vinculacidn, cabe decir que ademas de la pretension de alejamien-
to de la causalidad y de la verdad contenida en la imputacion, incluso dentro del pro-

vi Labusqueda de la integracion del Derecho es uno de los objetivos reiterados en la Filosofia del De-
recho actual. Puede v. por ¢j. WINTGENS, Luc. J. (ed.), “The Law in Philosophical Perspectives”,
Dordrecht, Kluwer, 1999.

vii Respecto de las normas como proposiciones distributivas c. por ej. KAUFMANN, Armin, “Teoria
de las normas. Fundamentos de la dogmética penal moderna”, trad. Enrique Bacigalupo - Ernesto
Garzon Valdés, Bs. As., Depalma, 1977, v. gr. pdgs. 353 y ss.

viii GOLDSCHMDT, “Introduccidn ...” cit., pag. 195.

ix Goldschmidt preferia destacar la importancia de la justicia hablando de dimensién “dikeldgica”.
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posito de referencia a la causalidad hay diversas medidas. Podria pensarse a la nor-
ma solo como reflejo del ser del hecho de proyectar el reparto que la genera dentro
de la causalidad, pero conteniendo un deber ser que la apartara del hecho del cum-
plimiento en el terreno de la imputacién. El trialismo opta por la nocién de norma
que la adhiere permanentemente a la causalidad y a la verdad, también respecto del
cumplimiento del contenido de la voluntad de los repartidores, y por eso construye
la captacién normativa como la harfa un “tercero”, ajeno a las resistencias que se
manifestarfan desde el papel de los protagonistas. Esta posicion de tercero puede ex-
presarse diciendo que la norma es la captacién 16gica “neutral” de un reparto pro-
yectado *. La normatividad trialista se piensa como “serd”, no como debe ser .

Para comprobar la realizacion de la verdad, la teoria trialista cuenta hoy no sé-
lo con las nociones originarias de fidelidad y exactitud, sino con la de adecuacion.

La norma es fiel cuando describe con acierto el contenido de la voluntad de sus
autores; es exacta si el cumplimiento descripto se produce y es adecuada cuando los
conceptos empleados integran la realidad sirviendo a los fines de sus autores, en
cuanto a contenido y cumplimiento *',

b) La estructura de la norma

4. La referencia a la verdad del reparto exige que la estructura de la norma no
se apegue a los contenidos de las disposiciones. Asi, como juicios con contenidos de
realidad social de repartos, las normas han de construirse con una estructura com-
puesta de un antecedente y una consecuencia juridica, que capten respectivamente el
sector social a reglamentar y la reglamentacion, cada uno con caracteristicas positi-
vas y negativas que han de estar presentes o ausentes para que la norma funcione.

La realidad del reparto suele exceder el contenido de una disposicién, requi-
riendo que se lo capte con materiales de varias de ellas. Por razones de economia
lingiiistica los autores de los repartos se expresan muchas veces a través de distintas
disposiciones, haciendo, v. gr., que las caracteristicas negativas de muchas normas
estén en una sola disposicion.

X V. GOLDSCHMIDT, “Introduccién ...” cit., pdgs. 196/7.

xi En la teorfa trialista el deber ser 16gico estd en el imperativo, que puede ser entendido como la cap-
tacion logica de una orden desde el punto de vista de los protagonistas.

Diversas posiciones acerca de la relacién entre norma y realidad pueden v. por ej. en NERHOT, Pa-
trick (ed.), “Law, interpretation and reality”, Dordrecht, Kluwer, 1990.

A iniciativa del profesor Mario E. CHAUMET venimos considerando, sin embargo, los efectos que
sobre la tarea descriptiva de la norma tiene la incertidumbre del conocimiento, tan concientizada
en nuestro tiempo.

Xi
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Por ejemplo: la norma del reparto legislativo referido al homicidio en el Dere-
cho Positivo argentino debe entenderse del siguiente modo: “Si un hombre matara a
otro (caracteristica positiva del antecedente, art. 79 del Cédigo Penal) y el autor no
estuviere impedido de comprender la criminalidad del acto o no obrare por violen-
cia, por obediencia debida, en legitima defensa, etc. (caracteristica negativa del an-
tecedente, art. 34 del Codigo Penal) serd la prision o reclusion del matador de ocho
a veinticinco afios (caracteristica positiva de la consecuencia juridica, art. 79 del C6-
digo Penal) a no ser que prescriba la pena, lo indulten, etc. (caracteristica negativa
de la consecuencia juridica, arts. 65 y 68 del Cédigo Penal, art. 99 inc. 5 de la Cons-
titucion Nacional)”.

¢) Las clases de normas

5. El contenido de verdad respecto de los hechos de los repartos impulsa a di-
ferenciar las clases de normas generales e individuales, segtin su grado de abstrac-
cion o de concrecion por referirse sus antecedentes a sectores sociales supuestos o
descriptos.

Las normas generales realizan el valor predecibilidad; las individuales el valor
inmediacién. Las normas individuales (como suelen ser las de las sentencias) poseen
la especial relevancia de tomar contacto mds concreto con la realidad de cuya ver-
dad se trata. De aqui surge parte de la gran importancia de la tarea judicial.

d) Las fuentes de las normas

6. La referencia a la verdad evidencia que las fuentes “reales” de las que na-
cen las normas son los repartos captados, a nivel material de los mismos hechos, que
en definitiva importan, o en el despliegue formal de las “autobiografias” de los re-
partos hechas por los propios repartidores (constituciones formales, tratados inter-
nacionales, leyes, decretos, sentencias, tratados, contratos, testamentos, etc.).

La atencion a la verdad de las fuentes formales permite reconocer que algunas
son “reales” en sentido cabal, en tanto otras son medios de propaganda que procu-
ran convencer para su cumplimiento e incluso meros espectdculos que no se piensa
cumplir ™.

xiii Es posible c. nuestros articulos “Las fuentes de las normas”, en “Revista de la Facultad de Dere-
cho” UNR, 4/6. pigs. 232 y ss. (también en “Zeus”, 6/1X/1983, t. 32, pdgs. D.103 y ss.); “Las fuen-
tes formales de las normas en la Teoria General del Derecho como sistema juridico”, en “Boletin
del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N° 20, pdgs. 69 y ss.; “Las
fuentes del Derecho”, en “Investigacion y Docencia”, N° 27, pags. 70 y ss.
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Las fuentes formales son reflejos de diversas maneras de pretender la “cons-
truccion de la verdad” y forman complejos que exponen distintos estilos de cultura
juridica*.

Las fuentes de conocimiento, que constituyen la doctrina, han de referirse a la
“verdad” acerca de las tres dimensiones del mundo juridico*.

e) El funcionamiento de las normas

7. La pretension de verdad con que se construyen las normas segiin la teoria
trialista del mundo juridico requiere conceptuar un complejo proceso de funciona-
miento normativo en el que los repartos provectados que se captan pueden llegar,
como pretenden, a convertirse en repartos realizados.

Creemos que en el momento actual de su desarrollo el trialismo estd en condi-
ciones de apreciar, en el funcionamiento real de las normas, tareas de reconocimien-
fo, interpretacion, determinacion, elaboracion, argumentacion, aplicacion y sinte-
sis. Todas ellas estdn signadas por la necesidad de evidenciar quién es el repartidor.
Por eso, por ejemplo, la interpretacion procura expresar con acierto el contenido de
la voluntad de los repartidores que hicieron las normas (busca que éstas sean fieles);
la elaboracién evidencia que quien protagoniza es el encargado del funcionamiento
(v. gr. el juez) y la aplicacién se ocupa no sélo del encuadramiento de los casos en
las normas sino de la efectivizacion de la consecuencia juridica (es decir, procura la
exactitud). También cabe apreciar el funcionamiento conjetural de las normas juri-
dicas, cuya influencia en la vida juridica es tan importante.

Aunque varias tareas del funcionamiento son bidimensionales normo-sociol6-
gicas, como el reconocimiento, la interpretacion y la aplicacion, otras se remiten
también a los valores, como la argumentacion, la determinacidn, la elaboracién y la
sintesis ™"\

xiv Cabe c. nuestro estudio “Filosofia de la parte especial del Derecho Internacional Privado (del tiem-
po de la ley y el Estado nacional al tiempo del contrato y la empresa)”, en “Investigacion ...” cit.,
N° 26, pags. 20 y ss.

xv Puede v. nuestro articulo “La doctrina juridica en la postmodernidad™, en “Jurisprudencia Argenti-
na”, t. 1999-111, pags. 938/951. La pantonomia de la verdad impulsa el reconocimiento de la nece-
sidad de la Teoria General del Derecho referida no s6lo a lo comin sino a lo “abarcativo™ de todas
las ramas juridicas (Es posible v. nuestras “Lecciones de Teoria General del Derecho™, en “Inves-
tigacién ...” cit., N° 32, pdgs. 33/76).

xvi No obstante, acerca de las opciones valorativas en la interpretacion puede v. por ej. nuestro estudio
“Meditaciones trialistas sobre la interpretacién”, en “El Derecho™, t. 72, pdgs. 811 y ss.
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En el curso del funcionamiento el reparto proyectado puede adquirir el preten-
dido cardcter de reparto realizado o el de reparto fracasado.

) Los productos de las normas

8. La vocacion de verdad lleva a reconocer que las captaciones normativas se
valen de conceptos que dan nitidez a los hechos pero a su vez suelen integrarles sen-
tidos, en relacién con los cuales se desenvuelve en cierta medida esa propia realidad
factica. Algunos de estos conceptos tienen mas carga ideoldgica y son menos indis-
ponibles para los protagonistas de los casos y otros poseen menos carga y son mas
disponibles. Asi cabe reconocer conceptos institucionales y negociales. Al cambiar
los sentidos de la realidad social los conceptos producen “materializaciones”.

l1. Referencia al ordenamiento normativo

9. Segtin el trialismo, el ordenamiento normativo ha de ser construido como la
captacion 16gica neutral del orden de repartos. En esta perspectiva, las categorias de
referencia normo-sociolégica a la verdad son en general las mismas que las emplea-
das respecto de las normas aisladas, pero la nocién de fidelidad se modifica, remi-
tiéndose aqui a la auténtica voluntad de la comunidad respecto del orden de repar-
tos deseado.

10. Las distintas clases de ordenamiento normativo, diferenciables segtin la ac-
titud a asumir ante las lagunas del mismo (carencias de normas) son reconocibles
por diversos tipos de apertura a la verdad de la realidad social. A nivel principal, ca-
be distinguir los meros drdenes, en los que la integracion corresponde a sus autores,
y los sistemas, en los que los encargados del funcionamiento deben encontrar una
solucion, sea de sistema material, es decir, segin lo crean valioso, o de sistema for-
mal, aplicando una regla general, que puede ser, por ejemplo, el criterio “nullum cri-
men, nulla poena sine lege” (art. 18 de la Constitucién Nacional). En los 6rdenes la
referencia a la verdad se dirige a los autores; en los sistemas materiales estd mas
“dentro” del ordenamiento y sus referencias; en los sistemas formales se encuentra
muchas veces en la apertura a lo que acontezca en la sociedad.

I1. Un aporte muy significativo en cuanto a la remision a la verdad es la es-
tructura disyuntiva con la que el trialismo viene construyendo la norma hipotética

fundamental. Werner Goldschmidt tuvo clara comprensién de que “antes” de la re-
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ferencia a la linea gubernamental hay que colocar la remisién a lo que suceda en el
desenvolvimiento extragubernamental de la sociedad. Sin embargo, a nuestro pare-
cer con cierta mezcla valorativa, refirié esta primera vertiente de la disyuncién de la.
norma fundamental s6lo al cumplimiento de los pactos, cuando creemos que debi6
atender a todo lo que suceda sin acudir a la normatividad gubernamental, sea “auté-
nomo” o “autoritario”.

Para Goldschmidt “Los acuerdos serdn cumplidos o serd la obediencia al cons-
tituyente”. Creemos que deberia pensarse: “Lo que se disponga fuera de la vertien-
te gubernamental serd cumplido o serd la obediencia al constituyente™ *",

xvii En cuanto a las discusiones sobre la verdad desde bases analiticas v. también por ej. SIMPSON,
Thomas Moro, “Formas 16gicas, realidad y significado”, Bs. As., Eudeba, 1964; NUBIOLA. Jai-
me, “J. L. Austin: analisis y verdad”, en “Anuario Filosético”, X2 (1977), pags. 211 y ss.,
http://www.unav.es/users/arts/Austin-Analisis.html: “Walter Percy y Charles S. Peirce: abduction
y lenguaje”, http://www.unav.es/gep/AN/nubrela.html.
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LA CERTEZA DE LOS CRITERIOS @

RicARDO A. GUIBOURG

1. Especies criteriosas

La ameba extiende un seudépodo en busca de alimento. Si lo que encuentra la
satisface, lo incorpora. En caso contrario, lo rechaza y retrae su seudépodo para pro-
bar en otra direccion. El organismo unicelular tiene y usa algun criterio para distin-
guir lo que le conviene de lo que prefiere desechar. No importa ahora cudéles sean el
soporte, la naturaleza ni el grado de conciencia o de autonomia de esos criterios.
Tampoco si ellos son acertados o si la ameba se equivoca a veces. Quiero destacar,
en cambio, que los organismos vivos — y el hombre entre ellos — dependemos de
nuestra capacidad para desarrollar métodos, primitivos y genéticos o culturalmente
elaborados, con los que distinguimos unos acontecimientos de otros a partir de nues-
tros intereses. Tal es el modo en que, de hecho, nos relacionamos con el mundo, tra-
tamos de comprenderlo y logramos, de tanto en tanto, obtener de €l lo que deseamos
o escapar de alguno de sus peligros.

El criterio de la ameba, que he usado como ejemplo, es muy sencillo: apenas
un mecanismo de reaccion ante estimulos probablemente quimicos. El ser humano
tiene reacciones parecidas ante un estruendo repentino, o al sentir una quemadura, o
frente a una agresion fisica. Pero sobre esa base, y con la ayuda de su inteligencia y
del lenguaje, ha llegado a establecer sistemas muy complejos de criterios que se en-
trelazan en una tupida red y se extienden a diversos niveles de abstraccion. El solo

(*) Ponencia presentada al XX° Congreso Mundial de Filosofia Juridica y Social, Amsterdam, Holan-
da, junio de 2001.
(**) Presidente de la Asociacién Argentina de Filosoffa del Derecho. E-mail: <pachig@ciudad.com.ar>.
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hecho de distinguir unos objetos de otros muestra el uso de criterios (acaso funda-
dos en la forma, el color o el movimiento) para recortarlos mentalmente de la reali-
dad. El lenguaje exige criterios de clasificacion en los que se escogen como defini-
torias unas caracteristicas en lugar de otras. Los enunciados descriptivos, fuera de
hallarse formalmente sujetos a criterios de aceptabilidad sintdctica y semdntica, no
son todos equivalentes: algunos dan buen resultado cuando se los constituye en
guias de nuestras creencias y actitudes (por ejemplo, creer que llueve y llevar para-
guas), en tanto otros conducen a consecuencias no deseadas (creer que hay buen
tiempo y llegar a destino empapados). Tenemos criterios para decidir qué creer: en
este caso, interpretar en cierta forma lo que vemos por la ventana. Pero no todas las
descripciones se refieren a hechos actuales y ficilmente verificables, de modo que
también desarrollamos criterios, bastante inseguros, para decidir a quién hemos de
creer cuando relata un acontecimiento o qué fenémenos conocidos o creidos pueden
juzgarse indicios de lo que ocurrird en el futuro.

Los enunciados de hecho se hallan indirectamente relacionados con nuestros
intereses, apetencias o temores, porque el mejor servicio de esas pasiones es, al fin
de cuentas, el dltimo criterio con el que juzgamos la aceptabilidad del marco te6ri-
co en el que construimos y discernimos las descripciones. Pero, paralelamente a la
elaboracién de los enunciados y a menudo interfiriendo con ellos, nuestras preferen-
cias generan criterios diferentes, también en distintos niveles. Es claro que deseamos
algunos acontecimientos y tememos o aborrecemos otros: ese discernimiento bdsi-
co se manifiesta en la preferencia por ciertas conductas propias o ajenas que, sin ser
necesariamente en si mismas el objeto de nuestro deseo o de nuestro aborrecimien-
to, supuestamente facilitan o tienden a impedir la aparicién de aquellos fendmenos.
En esta linea también hay varios niveles de abstraccion, pero en cada uno de esos ni-
veles inciden, ademds, las predicciones, correctas o equivocadas, que hacemos acer-
ca de la probabilidad de acontecimientos futuros y de la relacién causal que nos per-
mita preverlos, provocarlos o evitarlos desde el presente. Y, a su vez, las prediccio-
nes se ven a menudo influidas por nuestro wishful thinking, asi como las palabras
que empleamos en las descripciones de hecho se hallan tefiidas por el contenido
emotivo que les asignamos.

El cruce de criterios de una linea con los de otra, a menudo pertenecientes tam-
bién a niveles de abstraccion diferentes, ha contribuido a generar perplejidades que
todavia luchamos por resolver. El debate de los universales, el fundamento de las
ciencias formales, la aporia de la induccién, la teoria del lenguaje, el discurso mo-
ral y sus presupuestos metaéticos, la construccién del fenémeno juridico y las con-
troversias acerca de su descripcion, la interpretacion de la ley y su relacién con la
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politica y con la moral, las reglas con las que los jueces deciden las causas y el mo-
do en que los juristas describen y critican esas decisiones son ejemplos muy diver-
sos entre si de controversias acerca del uso de criterios, cuando no se dispone de me-
tacriterios decidibles para resolverlas.

Por encima de su diversidad, todas esas controversias tienen, pues, algo en co-
mun. Ellas persiguen, como resultado final, la construccién, adquisicion o determi-
nacién de criterios, esto es, disposiciones para preferir un estado de cosas a otro o
para usar un enunciado, en lugar de su opuesto, como base para constituir nuestras
creencias o apoyar en ellas nuestras actitudes.

2. Grupos y niveles de criterios

Los criterios corresponden a distintas apetencias (gastronomia, escultura, cu-
riosidad, abrigo. esparcimiento, seguridad, descanso, salud y otras semejantes), asi
como a la elaboracién de conceptos e instrumentos tendientes a generalizarlas, defi-
nirlas o facilitarlas (nouvelle cuisine, técnica escultérica, metodologia, arquitectura,
corte y confeccién, moral, derecho, medicina) y aun a regir la construccion de esos
mismos conceptos e instrumentos (estética, ética, epistemologia, matematica, 16gi-
ca) o, en dltima instancia, a trazar los pardmetros basicos del pensamiento (filoso-
fia). El hombre ha agrupado los criterios por el tema al que se refieren, por el méto-
do que contribuye a su adopcidn, por su nivel de abstraccién o empleando a la vez
dos o més de esos metacriterios clasificatorios. Tales grupos reciben nombres como
biologia, derecho. fisiologia. informadtica, aviacion, medicina, matematica, moral,
ética, astrologia, mecdnica, amistad.

Una vez aproximadamente delimitados, los agrupamientos de criterios suelen
imaginarse como objetos reales, dotados de caracteristicas propias, y empieza a de-
batirse cudl sea la confiabilidad genérica de cada grupo o cudles las relaciones entre
ellos, relaciones que no pocas veces se postulan o se desestiman también como he-
chos verificables.

Las reflexiones acerca del derecho exhiben varias de esas perplejidades. Es no-
torio que exigimos a los sistemas normativos la satisfaccion de una estructura deduc-
tiva consistente y preferiblemente completa, pero no nos damos por conformes si
ella no da cuenta aproximada del ejercicio real del poder, mientras una y otra vez se
busca inyectar en la descripcion del derecho algin tipo de contenidos a los que so-
mos particularmente afectos, lldmense propiedad, familia, democracia, derechos hu-
manos o liberacién de los pueblos. Una teorfa unificada es impracticable; la combi-
nacién de varias teorias careceria de compatibilidad metodoldgica; pero, aun en esas
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circunstancias, los juristas siguen girando en torno a sus apetencias frustradas y bus-
can siempre el modo de dar cuenta de aquellas relaciones.

No pretendo ofrecer una solucién al problema: pero creo posible ensayar un
metacriterio ordenador de los grupos de criterios que, acaso, ayudarfa a reexaminar
los vinculos entre grupos y, a la vez, a explicar o disolver algunas perplejidades.

En los criterios que empleamos, cualesquiera sean, es posible observar una ten-
sion entre los puntos de vista individual y colectivo. El individuo acepta, en princi-
pio, los criterios que le convienen. Pero, cuando considera til lograr que otros 1os
compartan, se ve obligado a hacer concesiones tendientes a facilitar la aceptacion
colectiva. Una vez modificados y relativamente fijados por su intersubjetividad, los
criterios ya no son tan apropiados para su aceptacion por cada individuo, a menos
que su generalizaci6n ofrezca beneficios adicionales especificos. A mayor aceptabi-
lidad colectiva, pues, corresponde en principio menor garantia de aceptacién indivi-
dual.

Si se parte de esta relacién entre grupos de criterios, se hace posible ordenar-
los en sentido creciente de aceptabilidad colectiva, aun con el riesgo de menor acep-
tacion individual que acabo de mencionar. Destaco, por cierto, que el orden estable-
cido no prejuzga acerca de su precedencia histérica ni 16gica.

Nivel 1: Preferencia. El primer peldafio es la simple preferencia. Cada uno
prefiere lo que en cada momento cree que le conviene, sin sujecion alguna a reglas
ni a reclamos de coherencia entre dos 0 mas opciones sucesivas.

Nivel 2: Principios y valores. Cuando es preciso compatibilizar las preferen-
cias de un sujeto con las de los demads, los acuerdos (no siempre pacificamente al-
canzados) adquieren el nombre de principios o, en un nivel mis abstracto y general,
el de valores. Los estados de cosas son valorados por aplicacién de ciertos criterios
comunes y las preferencias individuales no son tenidas en cuenta cuando no guar-
dan coherencia con las valoraciones establecidas.

Nivel 3: Moral. Los valores — entendidos como abstraccién y generalizacién
de las valoraciones acordadas a partir de una transaccién entre preferencias indivi-
duales — no son por si solos suficientes para extrapolarse hacia decisiones préacticas.
La identificacién de los valores no es universalmente acordada, su interpretacion y
su alcance quedan sujetos a modalidades individuales de aplicacion, los habituales
casos de conflicto entre ellos se zanjan mediante metapreferencias también indivi-
duales que conducen a soluciones opuestas. Y, lo que es mas grave, las personas
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aprecian la aplicabilidad de valores y principios desde su propio punto de observa-
cién, que introduce la variable de la mayor o menor cercania afectiva del observa-
dor respecto de cada problema y respecto de cada circunstancia en que los princi-
pios puedan verse involucrados en un mismo problema.

Se hace preciso, pues, poner los principios en accién de un modo que también
sea intersubjetivamente aceptable. Para intentar el cumplimiento de este objetivo se
elaboran reglas morales. En ellas se prescriben directamente las conductas, a fin de
que, una vez aceptado el sistema normativo moral, ningtin individuo pueda invocar
un modo diverso y personal de aplicacién de los principios y valores en los que di-
cho sistema se funde.

Nivel 4: Derecho. La moral — cualquiera sea el contenido que se le asigne — es
mds intersubjetiva que la mera preferencia individual; pero, consecuentemente, im-
porta ya un serio riesgo de conflicto con esa preferencia. Cada comunidad intenta
reducir ese riesgo mediante la educacién. Ella tiende, entre otras cosas, a lograr la
internalizacién de las normas morales en la conciencia individual; esto es, a cons-
truir mecanismos psicolégicos que aseguren que, en caso de conflicto entre la nor-
ma y la preferencia (ahora llamada tentacion), la norma salga triunfante y la prefe-
rencia sea reprimida y sustituida por el respeto de la norma.

La prédica moral, sin embargo, no es suficiente para garantizar el resultado
apetecido. Muchos individuos se sienten internamente libres para rechazar la moral
aprendida o parte de ella, e incluso se forman agrupamientos de personas dotadas de
rebeldias parciales con contenido aproximadamente semejante, grupos en los que
cada uno encuentra un sustituto de la contencién y de la pertenencia que el sistema
moral dominante pudiera negarle. Pero ain hay mas: incluso dentro del acatamien-
to de un mismo sistema moral, la identificacién de las propias normas es suscepti-
ble de controversias, y tales controversias no disponen de un criterio intersubjetivo
dotado de consenso que permita resolverlas de manera definitiva y confiable. En su-
ma, pues, en una sociedad dada coexisten dos o mds sistemas morales parcialmente
conflictivos entre si (y a menudo internamente inconsistentes), con €l agravante de
que cada uno de ellos es identificado por sus propios adherentes con un sesgo incon-
trolablemente individual.

Cubrir esa falencia es el objetivo del derecho. A partir del sistema moral domi-
nante en cada momento, interpretado por quienes ejerzan el poder efectivo, se traza
un sistema normativo parecido pero méds minucioso, que introduce varios factores de
mayor certeza: criterios publicos para la identificacion de sus normas y hasta de su
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contenido, maneras formales para la creacion, modificacion y derogacion de tales
normas, mecanismos también piiblicos y formales para dirimir las controversias vy,
por encima de todo, un repertorio de sanciones destinado, al menos en la intencién
de sus autores, a asegurar la preeminencia del sistema juridico por encima de las pre-
ferencias individuales, cualquiera sea la interferencia del sistema moral al que el su-
jeto adhiera.

Nivel 5: Prediccién. La introduccion del sistema juridico no resuelve, desde
luego, los problemas observados en el sistema moral, ya que ellos se reproducen en
su seno por via de las variaciones interpretativas y de la relativa impredecibilidad de
las decisiones judiciales. Sin embargo, obtiene una notable ventaja de orden cuanti-
tativo, en especial porque cada controversia en particular puede resolverse de un mo-
do indubitable aunque sea ex post facto, cualquiera sea el acierto o el error que ca-
da uno atribuya mds tarde a la decisién. Al mismo tiempo, la amenaza de sanciones
contribuye con cierta eficacia, si no a garantizar la conformidad de las conductas con
las normas, por lo menos a uniformar cierta actitud externa de acatamiento hacia
normas cuyo texto se halla ptiblicamente identificado.

A partir de aqui, el juicio de valor acerca de las conductas pertenece a la mo-
ral, la validez del derecho puede definirse como la derivacién de cada norma dentro
de un sistema (cuyas bases se asumen como punto de referencia para la construccién
del sistema mismo) y la eficacia del derecho se concibe como la eventual conformi-
dad efectiva de las conductas con las normas.

En este punto, importa predecir las conductas, no sélo para determinar la efi-
cacia de las normas sino para determinar nuestras actitudes acerca de ellas y tam-
bién para prevenir o modificar los hechos futuros. El acatamiento general de las nor-
mas juridicas, cuando sucede, constituye un factor favorable a la predecibilidad de
las conductas individuales; pero es apenas uno de los muchos factores que pueden
incidir en la decision de los sibditos.

El tema de la conducta, pues, se integra aqui al problema mds general de la pre-
diccion de los hechos. El esquema predictivo se halla presidido, en nuestros tiem-
pos, por la interpretacion causal de universo, que da lugar a la estructura de las cien-
cias empiricas. La causalidad, es preciso decirlo, ha dado hasta ahora un excelente
resultado. No todo puede predecirse, desde luego, porque ignoramos las mayoria de
las condiciones iniciales y apenas hemos establecido cierto nimero de regularidades
a las que llamamos leyes naturales. Sin embargo, en ciertos aspectos ha sido posible
aislar los fenémenos de tal modo que fuera posible reproducirlos en forma experi-
mental; y en otros aspectos se han trazado leyes de tendencia, en las que la ciencia
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reconoce ignorar cierto numero de condiciones que determinan los casos individua-
les pero, a pesar de eso, logra enunciar regularidades estadisticas dotadas de la mis-
ma pretension de permanencia que las leyes empiricas mds precisas.

Los criterios de prediccion, sujetos a un notable factor de ignorancia, tienen
eficacia muy variable para la averiguacion del futuro; pero, a pesar de eso, muestran
una diferencia cualitativa con los criterios juridicos o morales: se ven, en principio,
menos influidos por las preferencias individuales. En efecto, cualesquiera sean nues-
tra apetencia o nuestra aprension por un hecho futuro, tendemos a confiar en los in-
dicios objetivos para creer que acaecera o no acaecerd. Claro esta que nuestros sen-
timientos pueden turbar nuestro juicio a la hora de conceder relevancia a los llama-
dos indicios objetivos; pero esa turbacion, una vez advertida, tiende a ser corregida
por el propio observador: cada uno tiene interés en obtener la prediccién mas pro-
bable, precisamente para defender mejor sus otras preferencias.

Nivel 6: Descripcion. La incertidumbre presente en la prediccidn se reduce
dristicamente en la descripcion de los hechos actuales o pretéritos. Todavia faltan
datos acerca de hechos poco conocidos o de acontecimientos histéricos, pero los que
estdn a nuestra disposicion ofrecen bases mas soélidas para la descripcion. Los crite-
rios de aceptabilidad tienen por centro a la observacion empirica, frente a la cual
otros criterios son undnimemente desplazados. Cuando ella falta, los criterios susti-
tutos (indicios retrospectivos como en la arqueologia, referencias de terceros como
en los testimonios judiciales o en las crénicas historicas) se examinan rigurosamen-
te de acuerdo con su confiabilidad, se comparan entre si y se juzgan, en definitiva,
segun su mayor o menor cercania o semejanza con la observacion directa. No todos
los hechos se conocen, nuestra descripcién de los hechos conocidos se halla siem-
pre sujeta a revision y correccion y, ademds, el conocimiento imperfecto de los in-
dicios da lugar a conjeturas divergentes. Sin embargo, la aceptabilidad de los crite-
rios descriptivos es mucho mayor que la de los criterios predictivos e incomparable-
mente mayor que la de los criterios normativos o de preferencia. Su aceptacién efec-
tiva también es alta, porque los métodos para la averiguacién de la verdad (concep-
to que tiene su aplicacion paradigmadtica en el dmbito descriptivo) reportan a todos
un beneticio mensurable también en términos de preferencia individual: todos que-
remos saber, en cada caso, cudl es la situacion que de hecho nos rodea.

Nivel 7: Deduccién. Nuestra actividad cotidiana en la elaboracién y aplicacién

de criterios — y, en especial. en el uso del criterio de verdad tipico de la actividad
descriptiva — ha dado lugar a la enunciacién de reglas abstractas y rigurosamente
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vinculadas entre sf que, una vez sistematizadas, pueden desvincularse por completo
de la materia a la que se apliquen para constituirse en modelos de deduccién aplica-
bles a cualquier tema. La estructura formal de la deduccién garantiza absolutamen-
te la aceptabilidad de los teoremas a partir de la aceptacion de los axiomas, con lo
que, cumplida esta condicién, se alcanza el mayor nivel de certeza entre los que pue-
blan nuestro sistema de pensamiento. A su vez, los axiomas se vuelven pragmatica-
mente aceptables cuando los teoremas que de ellos se derivan son itiles como es-
tructuras para la construccién de modelos. Es posible trazar distintos sistemas de-
ductivos en 16gica, matemadtica o geometria, pero nuestra cultura se ha habituado a
emplear predominantemente algunos de ellos y aun a considerarlos acriticamente
aceptables, en virtud de su utilidad cotidiana. La aceptacién efectiva de los sistemas
deductivos mds comunes es también muy alta, aunque no pueden descartarse erro-
res o picardias en su aplicacidn, estas tiltimas mas destinadas a su presentacion an-
te terceros que al manejo personal del usuario. En este contexto, un fenémeno par-
ticularmente confuso es el que se observa en el discurso juridico cotidiano: allf se
encuentran a veces manifestaciones de menosprecio por las férmulas matemdaticas
como algo ajeno o aun contrario a la dignidad humana, sin que sea facil distinguir
si se trata de casos en los que se procura sostener conclusiones que no derivan de
premisas aceptables o, simplemente, de rechazo hacia lo desconocido.

3. El contagio entre los niveles

Entre los niveles de certeza apuntados, es posible trazar dos curvas. Una, co-
rrespondiente a la aceptabilidad, estd en su punto mas bajo en la preferencia y se ele-
va a tasa creciente hacia la deduccion. La otra, que mide la aceptacion individual de
los criterios, encuentra en la preferencia su punto mas alto, desciende hacia la mo-
ral y y vuelve a elevarse desde el derecho hacia la descripcién y la deduccion. En es-
tas condiciones, no es extrafio que estos dos ultimos niveles, que retinen aceptacion
y aceptabilidad (esto es, que tienden a ser comiin y sinceramente empleados), sean
los mds prestigiosos y se constituyan en paradigmas del conocimiento.

Las categorias de esos niveles (en especial la idea de verdad empirica o formal)
tienden, pues, a extrapolarse hacia otros niveles en cuyos presupuestos no encajan
adecuadamente. De ahf resulta que exijamos a unos niveles caracteristicas de los de-
mads, lo que genera diversas perplejidades.

Asi, por ejemplo, la verdad, originaria del nivel 6 (descripcion) y objeto de abs-
traccion en el nivel 7 (deduccién), es mencionada desde el nivel 2 como propiedad
de ciertos principios y valores, y con mayor insistencia en el nivel 3 como aplicable
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a la descripcién de ciertas normas éticas, lo que conduce a postular la existencia de
hechos morales: en efecto, si la verdad es la condicién de un enunciado que descri-
be un hecho real, es necesario aceptar que hay hechos que hacen verdaderos los prin-
cipios y las normas morales. En lugar de preguntarse si es apropiado aplicar a esos
niveles aquella categoria, muchos dan por sentada dicha aplicabilidad y, seducidos
por la ontologia impiicita en el lenguaje, se lanzan atanosamente a buscar el lugar
en que los hechos correspondientes puedan hallarse, asi como el método que permi-
ta identificarlos.

El nivel 4, correspondiente a las normas juridicas, es mds propicio a los bucea-
dores de hechos en los que pueda afincarse la verdad. Al menos, ciertos hechos (san-
cion de las leyes, firma de los contratos, dictado de sentencias) se identifican inter-
subjetivamente como relevantes para la descripcion del sistema juridico y de las cir-
cunstancias de su aplicacion. Pero este nivel sigue siendo un pariente pobre de los
que le siguen, porque sus criterios, aunque bastante aceptables y relativamente acep-
tados, se hallan todavia muy lejos en estos aspectos de los criterios de la descripcion
empirica y de la deduccién. Frente al derrumbe de una ciudad, a nadie se le ocurre
plantear la nulidad del terremoto que la caus6; ante una deduccién cuyo resultado
no nos satisface, no invocamos la inconstitucionalidad del modus ponens ni la in-
competencia de quien haya demostrado el teorema.

El nivel en el que nos movemos los juristas es sometido asi a exigencias de di-
ficil cumplimiento. A menudo se le pide que dé cuenta de los hechos futuros (nivel
5), y que lo haga sin vulnerar su propia deducibilidad (nivel 7), lo que da lugar a las
aporias de la cosa juzgada y del derecho consuetudinario. También se le reclama que
incorpore las pretendidas verdades de los niveles 2 y 3, cuya impracticabilidad epis-
temoldgica constituye, precisamente, el fundamento pragmidtico del nivel 4: alli nos
esperan la teoria iusnaturalista y el discurso acerca de la dignidad y de los derechos
del hombre.

Para satisfacer tales exigencias, el derecho deberfa volverse proteico y cierta-
mente inconsistente: bajar su aceptabilidad hasta el nivel 2, elevarla hasta el nivel 7,
introducir en si mismo mutaciones extrasistematicas con la esperanza de satisfacer
el nivel 5, ajustar sus contenidos al nivel 3, presentarse como un segmento de la rea-
lidad al modo del nivel 6 y adquirir la solidez prictica suficiente para resistir los em-
bates del nivel 1.

(Existe alguna esperanza de resolver estas perplejidades? En el estado actual
del pensamiento normativo, la respuesta a esta pregunta parece claramente negativa.
Pero, si quisiéramos a toda costa pensar positivamente, seria posible vislumbrar dos
caminos divergentes entre si: la integracion y la segmentacion.
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LA POLITICA SOCIAL
FRENTE A LA JUSTICIA DISTRIBUTIVA

(Una deuda de la mundializacion)”

La justicia es un deseo constante y perpetuo de
darle a cada hombre lo que se le debe.
Ulpiano

ADA LATTUCA™

1. Si pretendemos mostrarnos como eruditos o casi en la problemadtica globali-
zante que nos beneficia o perjudica, segin sea la 6ptica desde la cual nos situamos,
surgen en su andlisis los elementos altamente ponderables tales como, cudl es el pro-
ducto bruto interno en todas sus variables y relaciones, el volumen del comercio
transnacional, la capacidad empresarial, el gasto publico, las cifras de la deuda ex-
terior € interna. Segun sea el resultado de las ecuaciones podemos inferir si el pro-
ceso avanza, retrocede o estd en terapia. En este caso, se planifican medios para lo-
grar su restablecimiento, tales como la reduccion de aquello que se considere segiin
la gravedad gastos y no inversion. Asf lo demuestra un Informe de la UE, anuncian-
do que el gasto sobre proteccidn social ha descendido respecto del PBI, y advierte
que las sumas otorgadas en el sector jubilacién y asistencia, enfermedad, atencién
médica e invalidez representan mas del 40% del total de las prestaciones sociales.
Cifra, que quizds deberd ser ajustada en aras a un mejor rendimiento comunitario '.

* Trabajo presentado en las 1l Jornadas de la Integracién Unién Europea — Mercosur, Azul, 27 al 30
de setiembre de 2000.

** Investigadora del Consejo de Investigaciones, Profesora de la Facultad de Derecho de la UN.R.,
<lattuca@arnet.com.ar>.

I “La Europa sin fronteras”, Direccién General de Educacion y Cultura, Comisién Europea, abril -
mayo.2000 y Eurostad, “Cifras claves”, abril de 2000. En la Cumbre de Lisboa, donde se debatié
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Ademads de estos guarismos friamente cuantitativos serd necesario computar
otras deudas que en la globalizacion se producen y ante las cuales las recetas apli-
cadas no mejoran aun los signos de debilidad sobrellevados por los empobrecidos
pacientes.

Sobre algunos ejes del problema

2. Segtin la relacién “Sobre la ocupacion en el mundo, 1998 — 1999”, de la
OIT, se auguraba una correccién en materia de ocupacién y un periodo mas equili-
brado en el plano de la economia mundial. Sin embargo, la realidad estd demostran-
do una situacion desmejorada con evidentes sintomas de agravamiento.

Un tercio de la poblacién activa del mundo se encuentra desocupada o subocu-
pada, es decir casi 60 millones de jovenes entre los 15 y 24 afos estdn sin trabajo
estable. Excepto algunas zonas industrializadas que han experimentado una leve re-
cuperacion, el panorama se torna acuciante, en los paises de Europa Central y Orien-
tal, en el Este asidtico y en América Latina*.

Los seres humanos y la mundializaciéon

3. Hablar de mundializacién de la economia (o de globalizacion o de geoeco-
nomia), indica que los operadores econémicos se mueven de modo creciente y ace-
lerado en un mercado de dimensiones mundiales, sin limites y sin fronteras. Esto es,
donde las empresas compiten a escala global con el objeto de conquistar mas con-
sumidores, con novedosas y atractivas ofertas de productos, servicios y reduccion de
precios, promovidos y transportados por la exuberante tecnologia de la informacion,
que se traduce en una competiciéon mundial de mercaderias, usos, cultura, modos de
trabajo y formas de Estado’.

el Documento financiero de cardcter programdtico de la Comisién Europea referido al periodo
2000 - 2006 se ha indicado a algunos paises comunitarios, y en especial a Italia . “'su excesiva aper-
tura en las dreas beneficiadas, puesto que el rubro proteccion social insume 518.838 billones de li-
ras con un incremento del 3% respecto del afio anterior”™, ver: PARUOLO, Silvana. “L Agenda
2000 e il Vértice straordinario sull’occupazione™, Affari Sociali Internazionali. Milano, Franco An-
geli, XXVIII, afio 2000, pig. 43 y ss.

2 El Director de la OIT expresé en Ginebra con motivo de la Sesion Especial de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas (julio 2000), que desde la primera Cumbre mundial de ese organismo
realizada en Copenhague (1995), la brecha entre lo dicho y lo actuado es muy grande y anuncié un
incremento de la desocupacion y la pobreza en América Latina.www.I-lo org/spanish/burcau.

3 Elo da lugar a interesantes debates acerca de la fragilidad o debilitamiento del Estado respecto de

112



Rivisty Dt CENTRO DE INVESTIGACIONES DE FILOSOFLA JURIDICA Y FILOSOFIA SOCIAL

En un mundo donde 400 empresas, entre las mds importantes, controlan casi la
mitad del volumen de los negocios globales, dan una idea que las fronteras naciona-
les no representan un elemento obstaculizador de la economia.

Este panorama transfronterizo, que incide sobre el quehacer diario de los habi-
tantes del planeta, lleva en si mismo ia produccién de otro fenémeno transportado
por erandes fracciones de la humanidad que intenta asomarse, compartir y disfrutar
de la distribucion de los ingresos.

El traspaso demogrifico de uno a otro lugar es un fenémeno que tiene larga da-
ta. A medida que los pueblos ensanchaban sus limites y con ello sus ansias de ex-
pansion, dominio y bienestar, atrajeron a otros mds débiles aspirantes a integrarse en
fos beneficios de aquellos. Desde tiempos prehistdricos, el hombre migré de un lu-
gar a otro, procurando mejores asentamientos para aprovechar los dones de la pri-
mitiva naturaleza aun no contaminada. Estas largas historias de transferencias huma-
nas s¢ motivaron no solo por causales voluntarias, también a través de la coaccion,
el poder y de la dominacion.

Durante ¢l siglo 19 y 20, un movimiento incesante de sistole y didstole alimen-
(6 la expulsion de enormes masas hacia la aventura transocednica, desplazandose de
una Europa flagelada por hambrunas, epidemias y guerras hacia nuevos continentes.

A partir de los afios “80. el escenario migratorio se invirtié y Europa se trans-
formé en polo de atraccién de pobres y esperanzados, que mantiene su vigencia y se
vaticina su acrecentamiento.

Nuestro pais, tradicionalmente receptor, se estd transformado en expulsor de
jévenes que solicitan dvidamente a los consulados, especialmente italianos, el pasa-
porte hacia la esperanza’. Ezeiza se estd convirtiendo, segtin leemos en los abundan-
tes grafitos de Buenos Aires, ““en la tnica salida”.

Hacia la década de los anos "60), las puertas europeas se abrieron generosamen-
te debido a la urgente necesidad de reconstruir un continente devastado, y posterior-
mente para servirse de trabajadores que demostraron una “adecuada aptitud” para
ejercer labores menospreciadas por los europeos.

las empresas o al robustecimiento que se le debe procurar, sin olvidar una postura ecléctica que
postula al Estado con una funcion de moderador, ver ALTANA, Gabriele, “Mondializzazione e in-
tervento statale nel” economia™, Affari...cit, n°2, 2000, pag. 51.

4 Segdn declara ¢l Embajador Ttaliano en Argentina, en un articulo titulado, “le controesodo degli
italiani™, los consulados en el pais atienden a aluviones de jévenes y adultos que desde la madru-
gada enfrentan el calvario de filas de varias cuadras solicitando el pasaporte con una sola idea, “las-
ciare 1" Argentina sconguassata da due anni di recessione, di qui non si vede la fine”. en “L'Espres-
s0”, Roma, 2 de agosto de 2000.
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En correspondencia con la crisis petrolera de la década del *70, y otras poste-
riores, la Comunidad Europea, comenzd a entornar, en otros casos a clausurar la be-
névola hasta el momento politica de inmigracion, sin esbozar programas conjuntos,
sino adoptando cada Estado Miembro decisiones alternativas, imbricadas en no po-
cos casos, con diversas conveniencias politicas y afanes electoralistas. Con lo cual
se subordinaba, para fines disvaliosos, uno de los pilares fundamentales del sistema
comunitario, como es ¢l de asegurar el cumplimento de la libre circulacién de las
personas, con su justo corolario de ingresar, residir y trabajar en un EM distinto del
propio.

Es cierto, que las injusticias producidas en este sentido han sido en parte supe-
radas y tanto la Comisidn como el Consejo han emitido directivas de gran valor so-
bre el tema, claro que no han dejado de producirse, pese al humanitario contenido
de la legislacién, actos de discriminacién —encubiertos o evidentes- hacia los habi-
tantes de terceros paifses. Esta situacion se torna muy tensa, con la poblacién de los
hermanos pobres de la UE en virtud de la problematica laboral que enfrenta.

Migracion e inseguridad

4. En el 4rea de la desocupacidn, diversos proyectos afirman la decisién de lo-
grar una profunda vinculacion entre las escuelas y las empresas con el fin de lograr
una formacién permanente durante toda la vida. Con ello, se harian ingresar al cir-
cuito, a las personas consideradas “descartables”, a partir de los 40 afios de edad. De
este modo, se llegaria probablemente a rechazar el principio sostenido aun en mu-
chos lugares que tales seres “no retornables”, como lucen los envases de pldstico y
que ya no tienen capacidad ni agilidad para aprender, lo cual es s6lo un estereotipo.
Pese a lo cual, salvo algunos escasos ejemplos, los ofrecimientos de empleos no lle-
gan a edad tan “longeva”.

Aunque las cifras de expectativa de vida se ha extendido notablemente y en los
EM del norte llega a 81 afios y 83 para las mujeres, ello no significa que se viva me-
Jor. La poblacién europea se esta transformando cada vez mds en una poblacién que
crece muy lentamente sélo en algunos EM, y que resulta cada vez mds anciana y
multiétnica, en casi todos.

Uno de los sintomas de la envergadura del problema es la aparicién en escena
de un Pacto Europeo para la Ocupacién, previsto en la Cumbre de la ciudad de Co-
lonia, que propone “un proyecto global sobre el tema, en el cual se insertan todas las
medidas a desarrollar por la UE, relativas a la politica ocupacional”. Entre ellas, se
resaltan las siguientes: la necesidad perentoria de adaptar mas estrechamente a em-
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presas y sus trabajadores a través de escuelas de formacioén profesional, inicial y
continua, modernizar el sistema social europeo invirtiendo en las personas y contri-
buyendo a un estado social activo; disminuir para el 2010 el nimero de jévenes de-
socupados entre los 18 y 24 afios, promover la relacion entre la escuela y los centros
de formacién —todos vinculados a Internet-transformados en centros de ensefianza
plurifuncional. Aunque todo ello, segiin se ha declarado, estd en la fase de progra-
macion.

Inmigracién y prejuicios

5. La denominacion de aldea global no sélo significa un espacio en la pagina
web, al alcance de un gran publico, sino la presencia concreta de miles de personas
nuevas provenientes de diversos paises con rostro y emociones diversas. En la actua-
lidad, 120 millones de personas habitan en el mundo fuera de su pais, de las cuales
el 48% pertenece al sexo femenino. A estos inmigrantes se los denomina extracomu-
nitarios, que conlleva en todo caso una verdadera ambigiiedad semdntica, puesto que
casi de inmediato se evoca a los provenientes del continente negro, de América La-
tina, del Centro y Este europeo, del Lejano y Medio Oriente, pero no de los Estados
Unidos, Australia o Canadd, que son también extracomunitarios para la UE. Pero
(quién se permitiria asf designar a un industrial japonés o norteamericano?

Frente al incesante y creciente aporte inmigratorio, que son parte de la huma-
nidad, al menos asi considerados hasta el momento, y los hechos conflictivos deri-
vados por el alto indice de desocupacidn, el abuso de la criminalidad organizada, los
casos de discriminacioén y marginalidad, la impunidad del trafico de drogas y de per-
sonas, la UE agend¢ en cuantas reuniones Cumbres se realizan, el tratamiento de ta-
les temdticas con cardcter prioritario®. En especial, a partir de la primera década de
los ’90, cuando ademds la idea sobre la futura ampliacién cobraba fuerza en los or-
ganismos comunitarios.

Ante las circunstancias sefialadas y demds efectos que acompafian la globali-
zacidén del mercado, uno de los cuales el recorte producido en la esfera de protec-
cion del welfare state (Estado Social) la sociedad apela al mecanismo psicolégico
de la bisqueda del “chivo expiatorio”®. ;Cudl serd la victima a sacrificar en la so-

5 También en los Estados Unidos ante el avance demografica latinoamericano se difunde en grandes
titulares: “L.a mancha hispanica se propaga hasta el iltimo rincén”

6 La cuestidn del racismo y de la xenofobia aun estd, lamentablemente, presente en la opinién de al-
gunos paises de la UE, segin una encuesta publicada por el Eurostad, los italianos se manifestaron
en un 65% ser muy o un poco racistas, justo en el afio 1998, consagrado el “Afio contra el racismo”.
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ciedad?, la que estd muy cerca, delante de los ojos, la de los extracomunitarios, “que
desplaza del trabajo a los comunitarios, aumenta la criminalidad, introduce graves
enfermedades y fomenta la prostitucion”.

Respecto del primero, estd comprobado que el desplazamiento laboral de los
europeos se produce, en lineas generales, por el connubio promovido por los patro-
nes que eligen la fuerza de trabajo de quienes se ofrecen por salarios menores, sin
exigencias de asistencia social, asi como la comodidad de apelar a los inmigrantes
en labores consideradas aun humillantes por gran parte de la ciudadania integrada,
tanto de Europa como en el Cono Sur’.

En realidad, lo que aun no llegamos a entender con claridad sobre este fenéme-
no y no se introduce en la conciencia colectiva, es que estamos frente a un hecho
irreversible, debido en gran medida al abismo creado y profundizado entre el Norte
y el Sur del mundo. La UNDP ( United Nations Development Programm) publicé
las siguientes cifras alarmantes: 1.000 millones de personas (tres veces la poblacién
de la UE), vive en condiciones de extrema pobreza; 2.000 millones carecen de agua
corriente; En fin, 40 millones de personas mueren anualmente de hambre, de las
cuales 14 millones son nifios de hasta cinco afios de edad.

En cuanto al peligro sanitario, que segun una difundida literatura irrogan los in-
migrantes, los servicios médicos encargados de su atencién han sefialado que en ge-
neral, ellos traen una conformacién sana y fuerte, puesto que la mayoria son jéve-
nes y contraen enfermedades en el lugar de residencia, debido al régimen distinto de
comidas, debilidad por las extenuantes jornadas de labor y a la suma precariedad de
sus viviendas, carente de los servicios higiénicos indispensables®. Mientras que en
la criminalidad y especialmente en el trafico de personas participan y en otros casos
las dirigen, organizaciones clandestinas de algunos EM, que les reportan fructiferos
dividendos.

En el imaginario colectivo, se solia festejar el nacimiento de cada nifio, porque
trafa *“un pan debajo del brazo”, hoy nace deudor de una proporcién de la deuda ex-
terna de la cual quedaran eximidos los 14 millones que mueren anualmente antes de
cumplir el quinto afio de vida. Aunque, quizés, el panorama se suavice en Argenti-

7 Los casos de abuso cometidos en Argentina, con nuestros hermanos bolivianos, paraguayos y pe-
ruanos son muy frecuentes y avivan en no pocos casos graves situaciones de conflicto y de explo-
tacién. Algunos paises han intentado zanjar la cuestién implementando consultas populares o refe-
réndum sobre la inmigracién, con el objeto de “pacificar” a la opinién piiblica. Recordemos que
con un referéndum no se detiene la historia, y el devenir histérico se dirige hacia un mundo mul-
tiétnico y multicultural.

8 Italia, pais que recibe continuamente inmigrantes, declara que el 70% de ellos tienen menos de 30
afios.
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na, cuando entre en funciones una iniciativa social el Tribunal Etico sobre la Deuda
Externa, proyectado para juzgar publicamente el endeudamiento externo de nuestro
pais las politicas de ajuste neoliberal que implica y sus consecuencias para la vida y
el futuro®.

Con los nifios supérstites se realizan, en varias regiones del planeta, un lucrati-
vo negocio, exportandolos o capturdandolos para adoptarlos o prostituirlos. En el pri-
mer caso, paises como Rusia, China, Corea del Sur y Guatemala, presentan un gran
mercado de la oferta para adoptarlos y as{ satisfacer la demanda de padres compra-
dores internacionales a 23 mil ddlares “cada pieza”, con lo cual se transforma en una
verdadera transaccion comercial, donde el nifio se convierte en objeto de la misma.
De acuerdo al Informe de la Comisién Presidencial de Derechos Humanos (COPRE-
DEH), las adopciones internacionales han aumentado exponencialmente. En 1997 se
reportaron en Guatemala 731 adopciones y a 1.650 en el afio 2000. De cada 100
adopciones, seis son nacionales, el 62% de los Estados Unidos, el 28% de Europa y
un 10% de paises como Australia o Israel. Guatemala es el cuarto pafs en el mundo
en exportacion de nifos .

El negocio de la prostitucion, también hace presa en mujeres y nifias que la in-
digencia las arrojan al comercio del sexo. Ellas no tuvieron opcidn, la realidad de
sus vidas no les indicaban salida alguna y son captadas por un dmbito, de explota-
cién y de violencia, simplemente por ser pobres, no por ser mujeres. Esta problemé-
tica latente, también en Argentina se compadece con los altos indices de pobreza que
enfrenta el pais, y que por un “pudor nacional”, se sugirié no se publicasen antes de
las ultimas elecciones. Mas del 36% de su poblacién vive debajo de la linea de po-
breza (13,4 millones de personas) y el 8,06% en la indigencia .

Mucho se discute acerca del mapa de la pobreza argentina que es un drama en
si misma, pero lo real es que participamos de una politica econdmica que se hace por
naturaleza excluyente. Si el modelo continda con la defectuosa distribucién del ingre-
s0, la concentracién del ingreso, dard paso al axioma “el ganador se lleva todo” .

9 Distribuido en Internet por REDH, el 20 de setiembre de 2000.

10 Informe de UNICEF, del 3 de agosto de 2000, www.lainsignia.org/2000agosto/der001.htm.

11 Los primeros no logran adquirir a tin de mes una canasta bdsica de bienes y de servicios, los indi-
gentes no logran siquiera alimentarse con una dieta minima en calorfas. A medida que analizamos
las regiones del interior del pais, las proporciones son catastréficas: la pobreza alcanza en el nor-
deste a un 75%; en Cuyo el 47%; Patagonia el 29,8%. En tanto que en Capital y Gran Buenos Ai-
res llega al 29,3%.

12 GODOY ARCAYA, Oscar, “Justicia politica y justicia distributiva”, “Contribuciones, Buenos Ai-
res, Konrad Adenauer, n°3, 2000, pdgs. 7 a 27.
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Grandes titulares denuncian diariamente los efectos malsanos del trafico de
drogas, y el de las armas, ;y cudnto espacio se brinda a este tréfico humano, a estos
desplazamientos forjados por coaccién o por engafios? Los recursos financieros y
humanos de las instituciones que controlan la seguridad publica se concentran en la
circulacién de estupefacientes y de armas, y al parecer el contrabando de seres hu-
manos no alcanza la misma importancia. Este comercio, quizas se juzga menos ries-
goso para la humanidad, y por lo tanto més “conveniente” que los otros dos. Tréfi-
co, violencia y explotacién deben merecer la misma jerarquia en su tratamiento. Cla-
ro que, una comoda postura es la de aseverar que el oficio del sexo es el m4s anti-
guo de la historia aunque los prejuicios aumenten y se radicalicen, en especial si los
actores pertenecen a un lugar distinto del propio.

Debemos estar atentos a que el peligro de los prejuicios, aunque manifiesta-
mente antihist6ricos, no entren a conformar parte del patrimonio cultural que se
trasmite de una a otra generacién como parte de una vasta herencia. Si esto ocurrie-
se podria impedir al cuerpo social, no solo responder a los grandes cambios tecno-
l6gicos que acompafian a la globalizacién, sino resolver las contradicciones que tal
proceso comporta, sembrando ulteriores obsticulos sobre el camino del progreso, no
s6lo cientifico sino también civil y en términos de democracia real **,

El excluir a nuestro hermanos del contenido del mundo por su pobreza nos en-
frenta al desafio de reflexionar muy profundamente acerca de la integracién que de-
seamos, de la justicia y equidad que promovemos, de las oportunidades, y no la ca-
ridad, que urge implementar y del pago de la deuda que hemos contraido con la hu-
manidad plena, al menos tan cercana fisicamente en el mundo globalizado.

13 CAMARCA, Franco, “Emigrazione e pregiudizi”, Affari...op.cit., pag. 81.
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