MEDITACION SOBRE LA VIRTUD EN EL DERECHO

Miguel Angel CIURO CALDANI (.)

A la memoria de mi madre,
por su fe. A mi padre, por su
esperanza. A ambos, por su ca-
ridad. (Adviento, 1984).

I. Ideas basicas

1. Creemos que con demasiada frecuencia ladoctrina ju
ridica ha insistido en desviar la atencidén hacia las virtudes
y los vicios, teniéndolos como material estimativo de de justi
cia en el Derecho, o en considerar casi con exclusividad que e
se material estimativo estd formado por las adjudicaciones,
prescindiendo de la importancia que para tales adjudicaciones
tienen las virtudes y los vicios y marginando la relacidn "dia
léctica" que puede reconocerse, en definitiva, entre los des-
pliegues "subjetivos'" de virtudes y vicios y "objetivos" con-
sistentes en las adjudicaciones.

La tensidn entre los aspectos "subjetivos" y "objeti-
vos'" para identificar la virtud estd presente en el "t&rmino me
dio" aristotélico entre el exceso y el defecto, (Aristdteles,
Et. Nic., II, 2 y 6 y ss.) (1). Las limitaciones del wvolverse
sobre si mismo del aspecto subjetivo de la virtud se muestran
en la figura del"fariseo" y en la repulsa que -por ejemplo en

(.) Investigador del CONICET.

(1) Puede v. por ej. ARISTOTELES, "Etica Nicomaquea",
en "Obras", trad. de Francisco de P. Samaranch, Madrid, Agui-
lar, 1964, pags. 1174 y ss.; también, con el titulo "Moral a
Nicdémaco", en "Obras Selectas"”, trad. Patricio de Azcarate, 2a
ed., Bs.As., El Ateneo, 1959, p&gs. 239 y ss.



el pensamiento de Scheler- suele producir el "orgullo moral"
(2). Entendemos que sin desconocer que el "centro de graveda&
del material estimativo de la justicia en el Derecho estd en

las adjudicaciones (3), urge considerar mas los distintos des-
pliegues en que tales virtudes y vicios influyen en mundo juri
dico.

La 1mEortanc1a atribuida a las virtudes y los vicios
varia, en general, segiin las diversas orientaciones filosofi-
cas. Tiene, por eJemplo, muy alto nivel en el estoicismo y, en
cambio, es mucho mads limitada en las orientaciones mas afines
al determinismo, por ejemplo en el marxismo. Como la virtud vy
el vicio se ubican en el "ambito" "entre eldebersery el ser,
tienen mas o menos importancia segimn el "espacio" que medie en
tre ambos: de aqui que Spinoza pudo afirmarque la virtud es la
esencia misma o la naturaleza del hombre, que virtud y potencia
son una misma cosa (Etica, parte 4, def. VIII) (4).

(2) Puede v. SCHELER, Max, "Etica", trad. Hilario Ro-
driguez Sanz, Madrid, Revista de Occidente, 1942, t. II, pég.
315. Cuando la virtud es falsa hay hipocresia (v. por ej. KIT
TAY, Eva Feder, "On Hypocrisy”, en "Metaphilosophy", vol. 13,
Nos. 384, pags. 277 y ss., también puede v. BOUKEMA, H. J. M.,
"The function of hypocrisy", en "Rivista Internazionale di Fi-
losofia del Diritto", IV Serie, LIX, pags. 20 y ss). La virtud
llevada a su trascendencia es heroismo (recientemente: CAMERON
David R., "The Hero in Rousseau's Political Thought", Journal
of the History of Ideas, july 1984, pags. 397 y ss.).

(3) Puede v. GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccidn filo-
sbfica al Derecho", 5a. ed., Bs.As., Depalma, 1976, pags. 388 y
ss. En cuanto al marco tedrico de esta meditacidn es posible v.
la obra recién mencionada y CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Dere
cho y politica", Bs. As., Dcpalma, 1976 y "Estudios de Filosg
fia Juridica y Filosofia Politica", Rosario, Fundac1onparalas
Investigaciones Juridicas, 1982 y 1984.

(4) Puede v. SPINOZA, "Etica", trad. Angel Rodrigquez
Bachiller, 4a. ed. en BIF, Bs.As., Aguilar, 1969. Como ejem-
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En general, el idealismo genético, segiin el cual el
sujeto crea al objeto, adopta actitudes exageradas en cuanto a
las virtudes y los vicios, sea sosteniendo que constituyen el
mundo, con prescindencia de las realizaciones objetivas, sea a
firmando que carecen totalmente de importancia, porque el crea
dor es absolutamente libre. S8lo el realismo genético, que re-
conoce que el sujeto "descubre" al objeto, estd en condiciones
de encontrar -por sus posibilidades de "equilibrio'" entre elsu
jeto y el objeto- la comprensién verdadera de la virtud yelvi
cio.

En el marco jusfilosSfico, las virtudes tienenmis im-
portancia -aunque no fundamental- en las orientaciones jusnatu
ralistas, como el tomismo, y menos significado, v.gr., en el
positivismo. Las posiciones que atribuyen mas importancia a la
virtud someten mas el Derecho a la Filosofia; en tanto que las
que le asignan menos significado lo sujetan m3s -frecuentemen-
te con exceso- a las ciencias naturales, la Sociologia y la E-
conomia.

2. Para comprender que la virtud posee conexiones sig
nificativas con los '"hechos valiosos', conviene tener en cuen-
ta que, como decia Cicerdn, "la virtud no es un arte que se pue

(Cont. (4) ) plos de actitudes diversas respectode la
virtud, v.por ej.; KANT, Manuel, "Fundamentacidn de la metafi-
sica de las costumbres", trad. Manuel Garcia Morente y “"Criti-
ca de la razdn practica", trad. E. Mifianay Villasagra y Manuel
Garcia Morente, en KANT, Manuel, "Fundamentacidn de la metafi-
sica de las costumbres", "Critica de la razdén practica" y "La
paz perpetua”, 3a. ed., México, Porrba, 1977; NIETZSCHE, Frie-
drich, "Mas alld del bien y del mal", trad. Maria de los Ange-
les Troteaga de las Heras, Madrid, Felmar, 1981, pags. 131 y
ss.; "El Anticristo", trad. Federico Mila, Bs. As., Siglo Vein-
te, 1978, esp. pags. 29/30. Entre los grandes esfuerzos para
vincular lo subjetivo y lo objetivo en cuanto a la "virtud" vy
el Derecho puede recordarse la "Enciclopedia" de Hegel.
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de poseer sin usarlo” (5). El dificil didlogo entre virtud y ad
judicacidn valiosa esta signado por ejemplos como los de Socra
tes y Jeslis: el primero tuvo la virtud de aceptar beber la ci-
cuta para salvar el orden de las adjudicaciones, el Hombre-Dios
rechazd el camino de Barrabas, prefiriendo confiar en el cami-
no de la virtud.

La estrecha relacidn de las virtudes y los vicios con
los valores estd presente en las ensefianzas tradicionales, cuan
do para que haya virtud no sGlo exigen el habito operativo, si
no el bien (v. Sto. Tomds de Aquino, S. Teol., 1-2 q. 55; 2-2
q. 58, a.l) (6) que, en el Derecho, es sobre todo el valor jus
ticia. Sin embargo, el despliegue subjetivo muestratodasu mag
nitud cuando se tiene en cuenta al elemento de eleccifn, en cu
ya importancia estdn de acuerdo -por ejemplo- San Agustlny'San
to Tom3as (v. asi, Sto. Tomds, S. Teol., 1-2 q. 55 a.l).

La virtud no existe para ser comparada ni mucho menos
enfrentada con el valor de las adjudicaciones, sino para ser
comprendida en su integracidon con &stas: el propio Cicerdn,que
tanto se ocupd de las virtudes, llegd a decir "Todas las discu
siones de los fildsofos, aunque sean fuentes muy abundantes de
ciencia y de virtud, si se las compara con las acciones y las
obras de los legisladores, me temo que valgan mas para el de-
leite de nuestro ocio que para utilidad de nuestros negocios"
(7). En definitiva, los aspectos subjetivos y objetivos corres
ponden al "complejo total" de los valores.

En estas lineas deseamos ocuparnos principalmente de

(5) CICERON, Marco Tulio, "La Replblica", Trad. Ra-
fael Pérez Delgado, Madrid, Aguilar, 1979, pag. 4.

(6) Puede v. por ej. "Suma Teoldgica de Santo Tomads de
Aquino", trad. comisidn P.P.Dominicos presidida por Fr. Fran-
cisco Barbado Viejo, O.P., Madrid, La Editorial Catdlica, eds.
c. 1964 (B.A.C.).

(7) CICERON, op. cit., pag. 51.
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las virtudes en general, en su relacidén con el Derecho, dejan-
do relativamente al margen las virtudes especificamente vincu-
ladas con la mayoria de los valores propios del mundo juridico
(virtudes de poder - por los repartos autoritarios -,cooperacidn
por los repartos autdnomos -,etc.).

3. Para comprender debidamente los despliegues mora-
les y proyectarlos al mundo juridico conviene distinguir, en
primer término, los niveles axioldgicos de referencia de 1las
virtudes y los vicios. Los valores, como tales, tienen tres des-
pliegues, de valencia, valoracidn y orientacidn y, en sentido
amplio, las virtudes y los vicios pueden referirse a cada uno
de los tres. Sin embargo, en sentido estricto, las virtudes y
los vicios se refieren al cumplimiento de los "deberes de ac-
tuar" iluminados por las valoraciones y las orientaciones. La
tensidn entre la virtud referida a la valencia de justiciayel
vicio en cuanto a las valoraciones caracteriza, por ejemplo, la
tragedia que encierra la figura de don Quijote.

La mera proyeccidn al valor, se cifie mas al elemento
"objetivo" de la virtud, en tanto que la exigencia del hiabito
corresponde a una perspectiva mas "subjetiva" (puede v. Aristd
teles, Et. Nic., II, 1).

Como los valores pueden ser naturales o fabricados, di
ferenciandose, a su vez, entre los naturales los absolutos vy
los relativos y entre los relatives valores auténticos y fal-
sos, pueden reconocerse virtudes y vicios respectivos, o sea
virtudes absolutas, relativas y "'fabricadas'" auténticas, y vi-
cios absolutos, relativos y fabricados auténticos. Los vicios
corresponden, en definitiva, a valores fabricados falsos. Dado
el sentido negativo del valor fabricado falso, su negacidén sub
jetiva es una virtud natural.

El tipo de relaci6én de las virtudes y los vicios con
los valores puede ser directo o indirecto. La relacidn directa
de la virtud y el vicio con el valor se presenta en la proyec-
cién especificamente "moral", o sea cuando la voluntad se re-
fiere inmediatamente al mismo valor, por ejemplo, cuando se de
sea hacer justicia por voluntad dirigida a ella misma. En cam-
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bio, la relacidn indirecta de la virtud y el vicio conel valor
se establece cuando hay una proyeccidn mas "intelectual", en
que la voluntad se refiere al valor respectivo pero por media-
cion de la referencia a otro valor, v.gr. cuando se desea rea-
lizar la justicia por voluntad de obtener poder, lograr utili-
dad, etc. Es frecuentemente verdad que, como destaca W. Gold-
schmidt, "lavirtud de la justiciase asemeja a un jinete que s§
lo puede avanzar contando con un corcel que lo lleva" (que pue
de ser el amor, el odio, el resentimiento, la ambicién, la avi
dez, el interés, el egoismo, la envidia, etc.)(8) y que la jus
ticia suele ser un valor con menos "energia" propia que el po-
der, la cooperacidén, el orden, etc.3 pero también es verdad que
en Gltima instancia cada valor se realiza segin la virtud y el
vicio que origina por si mismo. En sus @ltimos alcances, en las
cuestiones mids profundas y significativas, cada valor, incluso
la justicia, queda "librado a su propia suerte". Los desajus-
tes entre las virtudes y los vicios en los niveles "intelec-
tual” y "moral" corresponden a las tensiones quizas mayores en
la vida espiritual.

Ademas, para desarrollar debidamente el marco moral
genérico a proyectar en el mundo juridico, se debe profundizar
en las virtudes y los vicios Giltimos que "energizan" y orien-
tan a los demas (9). La doctrina tradicional los ha reconocido,

(8) GOLDSCHMIDI', op. cit., pags. 389/390; también wv.
"Justicia y verdad", Bs.As., La ley, 1978, pAgs. 56 y ss.; "La
ciencia de la justicia (Dikelogia)", Madrid, Aguilar, 1958, pa
ginas 90 y ss.

(9) V. PIEPER, Josef, "Las virtudes fundamentales"
(rec.), trad. Carlos Melches y otros, 2a. ed. Madrid, Rialp,
1980;. CICERON, "De los Deberes", en "Obras Completas de Mar
¢co Tulio Cicerdn", trad. Baldomero Estrada Mordn, México, UNAM,
1948, esp. pags. 39 y ss.; también puede v. la versidén "Los o-
ficios", trad. de Manuel de Valbuena, en CICERON y SENECA, "Tra
tades Morales", trad. de Menéndez y Pelayo y otros, Bs.As., W.
M. Jackson, 1949, pdgs. 165 y ss.; AGUSTIN (San), "La <Ciudad
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respectivamente, al referirse a las virtudes teologales, de fe,
esperanza y caridad, y a las virtudes cardinales, de prudencia,
fortaleza, justicia y templanza. Sin abrir juicio sobre sus sig
nificados teoldgicos deseamos referirnos aqui a sus posibilida
des axioldgico juridicas. Entendemos que la fe como afirmacién
de los valores, la esperanza como confianza en la posibilidad
de su realizacidn y la caridad como apertura de cada ser al de
ber ser general, que incluye a los demd3s seres, constituyen
las fuentes Gltimas de energia para la realizacidén de los valo
res (v. Sto. Tomas, S. Teol., 1-2, 63; 2-2 q. 161, a.4). En un
nivel inferior, la prudencia es imprescindible para el recono-
cimiento de la realidad del material estimativo con sus 1imi-
tes; la fortaleza para contar con el vigor necesario para rea-
lizar el valor; la justicia como c¢ompatibilizadora intersubje-
tiva de la vida valiosa y la templanza como contribucién e in
tegracidn entre las referencias a los distintos valores.

(Cont. (9)) de Dios", en "Obras de San Agustin”, traduc.
Santos Santamartadel Rioy Miguel Fuertes Lanero, 3a. ed., Ma-
drid, B.A.C.; 1977 y 1978, por ej. 1Iv, 20; V, 12; XV, 22; XIX,
3, 1; XIX, 4, 3—5}9 ademds puede v. por ej. KLOSKO, George, "The
Technical Conception of Virtue", en "Journal of the History of Phi
losophy", vol. XIX, N2 1, pdgs. 95y ss.; D'AMICO, Jack, "Three
Forms of Character: Virt{i, Ordini and Materia in Machiavelli's Dis
corsi", en "Italian Quarterly", XXII, 85, padgs. 5y ss. (donde pue
de advertirse el concepto empobrecido de la "virtud" maquiavéli-
ca); PRICE, Russell, "Ambizione in Machiavelli's Thought", en "His
tory of Political Thought”, vol. III, N¢ 3, padgs. 383 y ss. "The The
me of Gloria in Machiavelli", en "Renaissance Quarterly"”, vol. XXX
N¢ 4, pags. 588y ss. MAQUIAVELO, N., "Discursos scbre la primera Dé
cadade TitoLivio", "El Principe” y "El Arte de la Guerra™, en "O-
bras Politicas", trad. Luis Navarro, 2a. ed., Bs.As., El Ateneo
1957; GHIRARDI, O. A., "Derecho y prudencia", en "Actas del Ter-
cerCongreyaNacionaldefilosofia",Bs.As.,UBA,1982,V01.I,pég
504 y ss. Para Fromm "la estructura del carficter de la personali-
dad integrada y madura... constituye la fuente y la base de la "vir
tud™; (FROMM, E.; "Eticay Psicoandlisis", trad. H.F.Morck, 5a.ed.
México, Fondo de Cultura Econdémica, 1965, pag. 19).
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Aunque Guillermo Wundt sefialaba, con parte de razdn,
que las virtudes cardinales sefialadas por los diferentes fild-
sofos morales '"carecen, por regla general, de un fundamento 1§
gico cualquiera de divisidn" (10), nos parece que el cuadro tra
dicional de las virtudes puede ser comprendido con cierto sis-
tema. Entendemos que las virtudes "superiores" fe, esperanza y
caridad "energizan'" la vida axioldgica porque se refieren mas
al deber ser de los valores, en tanto que las virtudes relati-
vamente "inferiores" son tales -mis precisamente, virtudes car
dinales o de orientacidn- porque se proyectan mids al material
estimativo de los valores. Las virtudes "superiores” correspon
den mas a la unidad de lo valioso y resultan m3s directamente
"energizadas" por la atraccién del mis alto valor a nuestro al
cance, la humanidad. En cambio, las virtudes "inferiores'" o car
dinales corresponden mas a la pluralidad de los niveles meno--
res de lo valioso, es decir que se relacionan mas con los valo
res inferiores en que se descompone el valor humanidad al pro-
yectarse sobre el material estimativo de nuestro "ser", y por
esto aparecen las virtudes de pluralidad axioldgica de justi-
cia y templanza.

Puede decirse que las expresiones de virtud referidas
a la valencia, a los valores absolutos, a la virtud "moral” vy
a las virtudes "superiores" guardan entre si mayor afinidad, en
tanto que las manifestaciones proyectadas a las valoraciones y
a la orientacidn, a los valores relativos y fabricados auténti
cos, a la virtud "intelectual"” y a las virtudes cardinales re-
sultan mas "prOximas" entre si. Dicho en otros términos: lapro
yeccidn a la valencia se apoya reciprocamente con la jerarquia
de los valores absolutos, con la virtud "moral" y 1la proyec-
cidn mas directamente referida al deber ser en la fe, la espe-
ranza y la caridad; en cambio la referencia a las valoraciones
y a las orientaciones puede alimentarse reciprocamente con las
proyecciones a los valores relativos y fabricados auténticos,
con la virtud "intelectual” y con las virtudes inferiores de

(10) WUNDT, Guillermo, "Etica", trad. Fermin Herrero
Bahillo, Madrid, Jorro, 1917, t. 11I, pags. 186/187.
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prudencia, fortaleza, justicia y templanza. En el primer grupo
el espiritu "vuela" hacia los alcances superiores; en el segun
do se "constrifie" en el ajuste entre los diferentes valores.

Cada estilo de virtud significa un estilodevida y un
"estilo humano". En las virtudes, sobre todo en las virtudes
"morales™, radica en gran medida el "niicleo vital" del Derecho,
aunque quizis en apariencia y en su conjunto pueda ser entendi
do como un medio para salvar la falta de virtud "moral" median
te la virtud "intelectual".

II. Las virtudes en mundo juridico

1. Parte General

a) Dimensidn socioldgica

4. En general la dimensidn socioldgica del Derecho re
sulta mads afin a las virtudes cardinales, especialmente a las
de prudencia y fortaleza. Entre los distintos tipos de adjudi-
caciones, o sea los repartos y las distribuciones, las virtu-
des son mis significativas respecto de los primeros, que se o-
riginan de la conduccidn humana. Sin embargo, podria senalarse
que las distribuciones se vinculan de modo especial con lasvir
tudes méds '"'pasivas", como la prudencia, en tanto que los repar
tos resultan, en cambio, mds prdximos a las virtudes mds "acti
vas", como la fortaleza.

A su vez, las vias que permiten la conversidén de los
repartos autdnomos en autoritarios y viceversa, y la transfor-
macidén de la ordenacién mediante el plan de gobierno en marcha
en ejemplaridad o a la inversa, son oportunidades para que se
desarrollen virtudes y vicios "intelectuales", en el sentido
que, por ejemplo, la posibilidad del empleo del poder que rea-
lizan los repartos autoritarios sirve para el mantenimiento de
la virtud "intelectual" de cooperacidén respecto de repartos au
ténomos, o que el temor a tener que llegar a un reparto autdno
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mo acentlie la biisqueda del &xito en el reparto autoritario.

El reparto autoritario es especialmente afinala fe y
a la fortaleza y muestra la conversidon de la esperanza en una
expectativa concreta; en cambio el reparto auténomo tiene mas
"cercania" con las "aperturas" a la esperanza y a la caridady
con la prudencia. La planificacidn gubernamental en marcha, que
realiza el valor previsibilidad, guarda, a semejanza del repar
to autoritario, afinidades con la fe, la fortaleza y la conver
sion de la esperanza en expectativa; en tanto que la ejemplari
dad (modelo y seguimiento), satisfactoria del valor solidari-
dad, a semejanza del reparto autdnomo, es mis "proxima" a las
"aperturas" a la esperanza y la caridad y a la prudencia.

5. E1 tema de los limites de los repartos -que pueden
ser necesarios, surgidos de la naturaleza de las cosas, o Vo-
luntarios, establecidos libremente por las decisiones de los re
partidores- lleva a sefialar que las virtudes y los vicios pue-
den significar limites necesarios de cardcter psiquico, porlas
inclinaciones mentales que contienen, 0 a su vez marcos parael
establecimiento de limites voluntarios. Los limites necesarios
suelen corresponder a desajustes entre las virtudes de valen-
cia y las virtudes de valoracidn y orientacién, en el sentido,
por ejemplo, que se acierta en la virtud tendiente a la reali-
zacidn del poder como valencia pero se fracasa en la virtud de
satisfacerlo en la valoracidn del caso. Aunque son posibles ac
tos valiosos sin virtud "moral" ni "intelectual" es imprescin-
dible contar con cierto grado de virtud para que el Derecho se
desenvuelva debidamente, y esto muestra su estrecha dependen-
cia de los caracteres de los seres humanos. El respeto alos 1i
mites necesarios se vincula especialmente con la prudencia, en
tanto que el impulso a vencerlos se relaciona mas con la forta
leza.

Las discusiones de la doctrina han puesto en eviden-
cia, desde muy antiguo, que la virtud es un objeto dificilmen-
te repartible. Existen importantes obsticulos para formarla me
diante la instruccidén y su transmisidn depende en numerosos ca
sos del ejemplo (11). Las resistencias para la imposicidn de la
virtud -mas diffcil que la mera "conquista" de la mente- evi-
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dencian la grandeza moral de la condicidn humana.

b) Dimensidn normoldgica

6. La dimensidn normoldgica del Derecho, constituida
por captaciones ldgicas de la realidad social de los repartos,
tiene, a nuestro entender, limitado "magnetismo" para generar
virtudes y, consecuentemente, involucra riesgos muy significati
vos de aparicidn de vicios. Las valencias de los valores de la
dimensidn normoldgica suelen generar virtudes de poca energia
y, cuando se producen virtudes referidas a sus valoraciones y
orientaciones, ellas se "alimentan" de manera'intelectual" por
adhesidn a otros valores, principalmente, el poder, la coopera
cidn, el orden, la justicia, etc. Dicho de otro modo: salvolos
pocos casos en que genera virtudes propias -claramente "relati
vas'- en general sus virtudes se refieren en definitiva a esos
otros valores.

Dado el caricter "racional" de las construcciones nor
mativas, entendemos que en general resultan especialmente afi-
nes a la virtud de templanza. Merced a ellas podemos estable-

(11) Desde otra perspectiva puede decirse, con termino
logia aristotélica, que el Derecho requiere virtudes "éticas" y
"dianoéticas". V. por ej. PLATON, "Protagoras o los sofistas",
en "Obras completas de Platén", trad. Patricio de Azcarate, Ma
drid, Navarro, 1871, t.II, pags. 15 y ss. También v. didlogo a
pocrifo "De la virtud". Como ejemplo de la confianza estéicaen
la virtud para vencer la realidad de la vida v. FILON, "Todo
hombre buenc es libre", trad. Francisco de P.Samaranch, 3a.ed.
en BIF, Bs.As., Aguilar, 1973. En relacidén con el tema de esta
nota v. por ej. BAHM, Archie J., "Teaching Ethics Without E-
thics to Teach", en "Journal of Business Ethics", 1 (1982),
pags. 43 y ss.; ALDERMAN, Harold, "By Virtue of a Virtue", en
"Revue of Metaphisics", vol. XXXVI, 1, pags. 127 y ss.; RAWLS,®
J., "A Theory of justice", 10a.ed. Cambridge, Belknap, 1980,
pags. 485 y ss.
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cer con mas penetracidn la jerarquia entre los diversos valo-
res. Las normas generales tienden a convertir la esperanza en
expectativa, en tanto que las normas meramente generalizadas vy
el exclusivo recurso a normas individuales dejan mas "apertura"
a la esperanza propiamente dicha. No es por azar que el libera
lismo, ansioso de convertir las esperanzas en expectativas de
los individuos, ha puesto tanto énfasis en el empleo de normas
estatales generales.

7. En cuanto al funcionamiento de las normas, la in-
terpretacidn, al procurar averiguar la auténtica voluntad de
los autores, resulta especialmente afin a la virtud de templan
za. Sin embargo, en cuanto a través de las normas existentes se
refleje la realidad de la vida, también puede relacionarse con
la virtud de prudencia. La determinacidn, y sobre todo la pro-
duccidn de carencias dikeldgicas con miras a la elaborachn de
nuevas normas, muestran tensiones entre las virtudes de templan
za, prudencia y justicia. Las virtudes mas especificamente vin
culadas con la aplicacidn son, respecto de la subsuncién, la
templanza y, en la efectivizacion, la fortaleza.

Los ordenamientos normativos flexibles, elasticos y
sistemdticos -que dejan mas marco al desenvolvimiento de larea
lidad social- confian mas en la prudencia; en tanto que los ri
gidos, inelasticos y meros GOrdenes se apoyan mas en la templan,
za.

¢) Dimensién dikel8gica

8. La dimensidn dikeldgica del Derecho, requiere el au
xilio de las diferentes perspectivas virtuosas antes sefialadas,
pero la alta jerarquia del mundo juridico se evidencia al ser
presentado &ste en el marco de las virtudes por una especifica,
la justicia. Como testimonio de esa importancia, tradicional-
mente reconocida al Derecho, la justicia es conceptuada especi
ficamente en el cuadro de las virtudes; en tanto otros valores,
como la helleza, la utilidad, etc. resultan representados sdlo
a través de otras virtudes. Es mds: aunque no la compartimos
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totalmente, conviene recordar la afirmacidon frecuente de que
"la justicia es una virtud absolutamente completa, porque su
practica es la de la virtud consumada" (AristSteles, Et. Nic.,
V,1). Nos parece que todos los valores y sus respectivas virtu
des, por su "origen" en el valor humanidad (creemos que, en de
finitiva, m3s alld de nuestras posibilidades, en el valor dlyl
nidad) presentan ese caracter "completo", que abarca a todos
los restantes; pero desde dicha perspectiva se pierde el senti
do especifico de cada uno. Entendemos que, en relacidn con ser
un valor muy elevado, la justicia es sdlo uno de los valoreses
pecialmente integradores. Lo propio ocurre con la virtud homd-
nima.

9. La virtud especifica referida al valor justiciasue
le no tener -como ya sefialamos- una energia muy intensa. Se re
quiere, en consecuencia, el auxilio de otros valores, de modo
que la virtud de justicia es frecuentemente una virtud "inte-
lectual", no "moral”. En la justicia -a semejanza de lo que o-
curre de cierto modo con la humanidad y a diferencia del amor-
la jerarquia del valor que da "origen" a la virtud no estid en
relacidn con la energia que se obtiene espe01f1camente de €1.
Es posible que, por ejemplo, San Francisco de Asis realizarasu
gigantesca obra por virtud de amor, tal vez especificamente a-
poyada en la caridad; pero no es muy cierto que los autores de
las grandes revoluciones que adelantaron la realizacidén de la
justicia actuaran por energia directa de justicia.

La limitada energia que puede obtenerse de la proyec-
cidn directa a la justicia facilita que otros valores se sub-
viertan contra ella, como sucede frecuentemente con el poder,
la cooperacidén, el orden, la coherencia, etc., o se arroguen el
material estimativo que le corresponde, segiin ocurre con el va
lor utilidad. El1 poder, la cooperacidén, el orden, la coheren-
cia, la utilidad, etc. tiemen, en diferentes grados, mas ener-
gia de virtud directa. Por otra parte, corresponde aclarar que
la virtud de justicia referida a la valencia suele falsificar-
se respecto de las valoraciones y orientaciones, permitiendo la
inversidn de la justicia contra los valores inferiores v susub
versidn contra la humanidad. Es obvio que las subversiones v a
rrogaciones contra la Just1c1a y las inversiones y subversiones
respectivas corresponden al vicio dikeldgico.
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10. En cuanto a las clases de justicia, puede decirse
en primer término, sin dnimo de agotar el analisis, que la jus
ticia consensual resulta especialmente afin a la prudencia, en
tanto la justicia extraconsensual requiere m3s apoyo de fe y
fortaleza; la justicia con acepcidn (consideracidén) de perso-
na es mas prdoxima a la prudencia, en cambio la justicia sin a-
cepcidn de personas depende mas de la templanza; la justicia a
simétrica est3 mas necesitada de prudencia, y la justicia simé
trica requiere mds templanza; la justicia dialogal es mis afin
a la caridad y a la templanza, en tanto que la justicia monolo
gal se relaciona mas con la fe y la fortaleza, y la justicia
espontanea resulta especialmente afin a la caridad, en tanto
que la justicia conmutativa se vincula m3s con la templanza, y
la prudencia. Excesos de "virtud" de caridad suelen explicar
el apego "espontaneista" del comunitarismo.

Asimismo es posible senalar, por ejemplo, que la jus-
ticia de participacidn es mas afin a la virtud de caridad, en
tanto la justicia de aislamiento se vincula mas con las virtu-
des de templanza y prudencia; la justicia absoluta es mas afin
a las virtudes '"superiores" y quizas en especial a la caridad,
en cambio la justicia relativa estd mas cercana a la templanza
y tal vez, la justicia referida a los particulares seamas afin
a la prudencia, en tanto que la justicia general esté ma@s pro-
xima a la caridad y a la "justicia" misma.

11. En cuanto al funcionamiento de 1la justicia, el des
cubrimiento del valor depende de todo el complejo de virtudes,
pero quizds mas directamente de las virtudes "superiores"; 1la
asuncidn se vincula especialmente con la fe y la esperanza, vy
la efectivizacidn (o "realizacidn" en sentido estricto) se re-
laciona mas con la fortaleza y la prudencia.

Como las valoraciones se descubren en base a un senti
miento racional, es posible relacionar el sentimiento con las
virtudes de valencia, "morales" y "superiores" y vincular, en
cambio, la racionalidad con las virtudes de valoraciones y so-
bre todo de orientaciones, "intelectuales" e "inferiores", en
especial de prudencia y templanza.
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12. En cuanto a la Rantonomia y el fraccionamiento de
la justicia, los desfraccionamientos del valor toman especial
energia de las virtudes referidas a la valencia, de la virtud
"moral" y de las virtudes "superiores"; en cambio, el fraccio-
namiento suele corresponder a virtudes mas orientadas a las va
loraciones y las orientaciones, mds "intelectuales” e "inferip
res". En especial, la prudencia y la templanza son grandes im-
pulsoras de los "cortes" en la justicia, que producen seguri-
dad juridica; lafortalezay la"justicia" se abren, en cambio,
mas al desfraccionamiento. Solo quienes "aman" directamente a
la justicia estan dispuestos -soportando grandes tensiones- a
llevarla a sus mas especificas consecuencias, pero también pue
den convertirse en los grandes destructores de la humanidad.
La excesiva dependencia de las virtudes "intelectuales" para
realizar la justicia puede conducir a la indolencia dikeldgi~
ca, pero el excepcional impulso de la virtud "moral" puede lle
gar a producir "carniceros" de los hombres reales. No es por
azar que nuestro tiempo, agotado por falsas invocaciones de los
valores mis elevados y entre ellos la justicia, suele preferir
refugiarse en virtudes "intelectuales” por apego al interés y
a la cooperacidén, a través del "consensualismo' dikeldgico. Cla
ro estd que, como contrapartida, esto sirve con frecuencia a i
legitimos fraccionamientos del valor.

Puede decirse que, entre las virtudes "superiores', la
fe impulsa en general al desfraccionamiento, .en tanto que la
esperanza se "abre" en particular a las influencias del porve-
nir y la caridad se relaciona mas directamente con el desfrac-
cionamiento del complejo personal, temporal y real.

13. La crisis del valor justicia puede afectar a las
virtudes de valencia, valoracidén y orientacidn; a las virtudes
"intelectuales" o "morales" y a las virtudes "superiores”e "in
feriores". En nuestro tiempo, por ejemplo, las virtudes de jus
ticia estdn en general en crisis, pero sobre todo en cuanto a
valencia, proyeccidn "moral" y nivel "superior" de fe, esperam
za y caridad. En cambio, la justicia que se realiza depende
principalmente de virtudes de valoracién y orientacidn, "inte-
lectuales" y de nivel "inferior", o sea sobre todo, de pruden-
cia, fortalezay templanza. A su vez, la crisis en las virtudes
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influye en la crisis del valor juridico. Puede decirse que la
crisis en el valor se alimenta reciprocamente con cierta indo
lencia dikeldgica, a veces ilegitimamente interesada. A nues-
tro parecer los grandes r1esgos de nuestro tiempo son al res—
pecto, la insuficiencia "vital" de estas virtudes "menores" 'y
el posible brote falso de virtudes de justicia "mayores"

14, El principio supremo de justicia consiste en brin
dar a cada individuo la esfera de libertad necesaria para per-
sonalizarse. En cierto sentido, esa esfera de libertad puede
ser entendida como una "esfera de virtud”. E1l individuo se per
sonaliza en relacidn con los valores y en gran medida se vincu
la con los valores a través de la virtud.

En cuanto a la justicia del reparto aislado, los re-
partidores mas calificados son aristocraticos, caracterizados
por una superioridad moral, cientifica o técnica que, en defi-
nitiva representa -desde distintas perspectivas, encabezadas
por la virtud moral- superioridad real o posible en cuanto a
virtudes para satisfacer mejor la justicia de los otros aspec
tos, es decir de los recipiendarios, los objetos, etc. Cadavir
tud es un titulo de aristocracia. En general la aristocracia se
relaciona mas con la virtud "moral" y, en cambio, la interven-
cidn de todos los interesados, a través del reparto autdnomose
vincula ma3s con la virtud "intelectual" de justicia.

En nuestro tiempo, la aristocracia acercade la justi-
cia estd representada especialmente por los abogados, pero esa
aristocracia y su virtud "moral” no se consideran del todo de-
cisivas. De aqui que las partes y los justiciables deban tener
ciertos grados de participacidn autdnoma para darles total le-
gitimidad en cuanto a repartidores. Este es el campo de la &ti
ca de la abogacia que, como toda &tica "profesional”, debe en-
cararse -segin acaba de reconocerlo en conferencia reciente la
profesora Sonia Bellotti de Podesta- desde la triada axioldgi-
ca de la verdad, el complejo especifico de valores de la profe
sidn, que en nuestro caso es encabezado por la justicia, y 1la
utilidad (12).

En el marco de las virtudes de justicia, merece espe-
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cial consideracidn el investigador de Derecho, en quien -a di-
ferencia del profesional en sentido estricto- la virtud debe es
tar mas directamente encaminada a la verdad sobre la justicia.
Como la justicia origina por si virtudes de limitada energia,
ésta puede ser una de las causas profundas de la escasa virtud
"intelectual” de ciencia que la justicia suele aportar a la in
vestigacidn y, en consecuencia, del interés relativamente me-
nor que acompafa a la investigacidn profesional juridica res-
pecto a otras areas del saber.

15. La cuestidn de la justicia de los recipiendarios
lleva a considerar la fundamentacidén directa o indirecta de su
caracter, o sea si deben recibir para si o para otros. Desde
nuestro punto de vista, se pueden diferenciar también, en sen-
tido amplio, las virtudes y los vicios directa o indirectamen—
te dirigidos a diversos recipiendarios. Por ejemplo: puede ha-
ber cierta virtud o cierto vicio "morales" encaminados directa
mente a un recipiendario y referidos como virtud o vicio "inte
lectuales", de manera refleja, a otro; o bien son posibles vir
tudes o vicios "intelectuales" reflejos. Resulta asi, v. gr.,
que para hacer justicia o injusticia a alguien se desea también
hacerlas a otro.

Un aspecto significativo de esta perspectiva es lavir
tud indirecta de justicia respecto de otro, cuando lavirtud di
recta estd dirigida a uno mismo. Sin embargo, urge aclarar, que
en sentido estricto, la "intelectualidad” de la virtud yla“mo
ralidad" del vicio resultan "expansivos". Quien "ama" indirec-
tamente u "odia" directamente a la justicia respecto de algu-
nos la "ama" o la "odia" de los mismos modos, en definitivares
pecto de todos.

(12) Puede v. CIURO CALDANI, "Estudios..." cit., t.I,
1982, pags. 229 y ss.
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16. La virtud es objeto dificilmente repartible, co-
mo sefialamos en el paragrafo 5, pero es ampliamente repartide-
ro. Todo hombre merece ser constantemente educado y autoeducar
se en la virtud. A su vez, todo objeto repartidero debe ser,
también, entendido a la luz de la virtud. En especial, la vir-
tud es necesaria para que el hombre se relacione debidamente
con los demds entes y para que la creacidn supere a la rutina.
Es md3s: creemos que la creacidn es, con ecspecial frecuencia,
tarea propia de quienes son poseedores de la virtud'moral" del
valor de que se trata. El dolo y la culpa son circunstancias
especialmente relevantes en que las virtudes y los vicios se Te
lacionan con la conformacidén de los casos juridicos. Uno de los
rasgos mas conmovedores del cosmos es la capacidad del ser hu-
mano de "convertir'" la materia de que se nutre en virtud.

Con la salvedad formulada oportunamente, también pue-
den diferenciarse virtudes y vicios directaoindirectamente re
feridos a diversos objetos de reparto. Es también posible que
uno tenga virtud o vicio respecto de un objeto y los refleje a
otros objetos.

17. Las formas del reparto del proceso y la negocia-
cidn, preferidas dikeldgicamente, son especialmente afines a
las virtudes de caridad y prudencia. En cambio la mera imposi-
cion y la adhesidn, pueden resultar de referencias viciosas de
fe y sobre todo de fortaleza respecto del valor.

18. Como la virtud sdlo puede dirigirse en profundi-
dad desde el sujeto al objeto, su necesidad resulta un funda-
mento para que el régimen sea humanista, segiin lo exige en ge-
neral el valor Just1c13. Es mas: este 'sentido" de lavirtudre
quiere que el régimen sea abstencionista y deJe a11nd1v1duode
sarrollar las virtudes en la Gnica proyeccidén, de raiz subJe;l
va, que en profundidad pueden tener. Un régimen humanista abs-
tencionista permite que el "deber ser" que contiene como refe
rencia la virtud se desarrolle debidamente. En cambio, los re-
gimenes individuaslistas -entendidos como exageradamente abier
tos al individuo-y los totalitarios son viciosas desviaciones
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del "ser" que prescinden del "deber ser".

La doctrina tradicional suele reconocer que la virtud
es necesaria para que haya un régimen justo, y Montesquieu hi-
zo especialmente de ella el fundamento del gobierno "republica
no'", sea &ste democridtico o aristocrdtico (13). E1 juego de la
virtud resulta especialmente necesario en cuanto al respeto a
la unicidad de cada ser humano, conducente al liberalismo poLz
tico.

Para que el régimen alcance la tolerancia que exige
el humanismo son necesarias, en especial, virtudes de fe, espe
ranza, caridad, fortaleza y prudencia. En cambio, el injusto
clima de autoridad suele corresponder a vicios de excesiva fe
y fortaleza y el también ilegitimo clima de indiferencia exage
ra la caridad y la prudencia.

En cuanto a los medios para la realizacidn del régi-
men de justicia, que deben amparar contra los dem&s, respec-
to de s mismo y frente a todo "lo dem@s”, las virtudes son es
pecialmente significativas como Gltimos reductos de la protec
cion del individuo frente a los dem@s y ante "lo dem3s". Obvia
mente, la virtud es también el lado valioso de la medalla cuyo
aspecto "desvalioso" es el vicio, que nos hace esclavos de no-
sotros mismos. : 1

2. Parte Especial

19. También las ramas del mundo juridico -que ademds
son afines a diferentes modos de vida psiquica- guardan di-
versas relaciones con la virtud y sus diferentes estilos. En-
tendemos que, por ejemplo, el Derecho de Familia y el Derecho
Penal son mas exigentes de virtudes m@s elevadas, en tanto que

(13) MONTESQUIEU, "Del espiritu de las leyes", trad.
Nicolds Estévanez, 3a.ed., México, Porria, 1977, pags. 15y ss.
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el Derecho Tributario, v. gr., sobre todo, cuando se lo aleja
ilegitimamente del Derecho Financiero, puede desenvolverse en
un marco de virtud menos tenso. El Derecho de Familia requiere
una especial carga de esperanza, caridad y prudencia; en tanto
que el Derecho Penal quizds exija una particular participacidn
de la fe, la fortaleza y la templanza. A su vez, el Derecho Pe
nal ‘liberal significa mds esperanza y prudencia, y el Derecho
Penal totalitario corresponde a una viciosa exageracién de 1la
fe y la fortaleza.

II1. Horizonte histdrico

20. En la perspectiva histdrica, es posible sefalar
que en los tiempos de cultura predominan las virtudes de valen
cia, "morales” y "superiores"; en las &pocas de civilizacidn
son més frecuentes las v1rtudes de valoracidén y orientacidn,

"intelectuales" e "inferiores", y en los tiempos de decadencia
predominan los vicios. Sobre todo cabe destacar que en la cul-
tura hay especial influencia de la fe, la esperanza y la cari-
dad; en tanto que, en la civilizacidn 1mperan la prudencia, la
justicia y la templanza. La fortaleza es, quizas, lavirtud'
ferior" mas afin a los periodos de cultura.

Cada circunstancia histdrica posee un complejo de vir
tudes y vicios que contribuye a explicarla. Sin perjuicio de
los caracteres de cultura, civilizacidén y decadencia, con que
pueden ser diversamente analizadas, la Edad Media estuvo signa
da espec1a1mente por la fe, la Edad Moderna fue un periodo de
quizds creciente esperanza y la Edad Contemporanes ha mostrado
especiales rasgos de caridad, entendida sobre todo como ideade
organizacidn social.

21. Existe, una relacidn directa entre el recono-
cimiento social con que cuentan los valores y las virtudes "in
telectuales" que se les refieren, o sea que se los cultiva pa-
ra lograr otros fines. Sin embargo, al mismo tiempo, el creci-
miento en ese sentido suele producir el "vaciamiento" de 1las

proyecciones "morales" a los valores, que con frecuencia aca-
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ban siendo asi desconocidos. Por ejemplo: en concordancia con
las esclarecedoras —-aunque no integralmente explicativas- eta-
pas de Vico o Saint-Simon, puede decirse que el sucesivo pres-
tigio de los valores del sacerdocio, la carrera militar, la a-
bogacia o las ciencias exactas y naturales y las actividades
productivas ha ido acompafiado por la formacidn en tormo suyo de
virtudes "intelectuales" de quienes los cultivaban para lograr
otros fines (14).

IV. Conclusién

22. E1 Derecho en general, y la justicia en especial,
requieren, imprescindiblemente, el auxilio de 1la virtud, en sus
tres niveles de valencia, valoracidn y orientacidn; con funda-
mentos "intelectuales'", pero tambi&n, en Gltima instancia, "mo
rales", y con fe para afirmar el valor, esperanza para confiar
en su realizacidn y caridad para abrirse al deber ser en gene-
ral; con prudencia para reconocer los limites, fortalezaparate
ner el vigor de realizar el valor, "justicia" para compatibili
zar intersubjetivamente la vida valiosa y templanza para que
los valores contribuyan y se integren debidamente. La virtudes
el sostén Gltimo de todo régimen, sobre todo en cuanto realice
la justicia. Ella es la "esperanza" {ltima de todos los dé&bi-
les y con ella se relacionan las Bienaventuranzas.

i0jala que este adviento contribuya a que nuestra épg

(14) Puede v. VICO, "Principios de una ciencia nueva
sobre la naturaleza de las naciones", trad. Manuel Fuentes Be-
not, 3a. ed., en BIF, Bs. As., Aquilar, 1964, esp. t. I, pag.
147 (pdrr. 173); SAINT-SIMON, "Catecismo politico de los indus
triales", trad. Luis David de los Arcos, 2a.ed., en BIF,Bs.As.,
Aguilar, 1964, por ej. pags. 119/120 y 134/135.

-29-



ca, que se centraen el trabajo, la materia y el dinero (15) y
alguna vez nos impresiond como el tiempo de la desesperanza
(16), encuentre el camino superador, no prescindente de la ma-
teria y el dinero, para establecer en su dignidad plena el pa-

pel de la virtud!

(15) V. sobre estos temas por ej. KIERKEGAARD, Soren,
"Estética y &tica", trad. Armand Marot, 2a. ed., Bs. As., No-
va, 1959, pags. 164 y ss.

(16) Puede v. CIURO CALDANI, "Estudios...", cit., t.
I, pags. 274 y ss.; también, por ej., SHRADER, William, “Demo-
ralization in Modern Society: the Experimental Dilemma", en "Con
temporary Crisis", 6(1982), pags. 267 y ss.
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NOTAS PARA LA APRECIACION HISTORICA DE LAS
POSIBILIDADES JURIDICAS DE AMERICA (.)

Miguel Angel CIURO CALDANI (..)

A la memoria de Alexis de Tocque
ville, filésofo de la vida juri
dica americana, en visperas del
150° aniversario de '"La democra
cia en América". -

"Confieso que en América he vis
to més que América;..." (TOCQUE
VILLE) (1).

1. Creemos que para apreciar las posibilidades juridi
ca de América, o sea para estimar las "oportunidades” con que
contaba la juridicidad del Nuevo Continente y contribuir de es
te modo a la comprensién filos6fica del Derecho americano, es
necesario reconocer el nuevo espacio juridico de América, con
el grado de "vacio" en que se presentd; las posibilidades del
viejo espacio europeo y los diversos tipos de contactos entre

(.) Bases de la disertacién pronunciada en la reunidn
constitutiva del Comité de Filosofia del Derecho de 1aRama Ar-
gentina de la Asociacién de Miembros Individuales de la Federa-
cidén Interamericana de Abogados, realizada en laFacultadde De
recho de la Universidad Nacional de Rosario el 23 de noviembre
de 1984, con miras al proyecto de investigacién "Filosofia del
Derecho Americano" que desarrollaran paralelamente dicho Comi-
té y el Centro de Investigadores de Filosofia Juridica y Filo-
sofia Social.

{..) Investigador del CONICET.

. (1) V. por ejemplo, TOCQUEVILLE, Alexis de, "La demor
cracia en América"™ (ant.), trad. Marcelo Arroita-Jaurequi, Ma-
drid, Guadarrama, 1969, pag. 42.
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respuestas juridicas con que podian relacionarse los dos espa-
cios. Aunque el desarrollo de estas cuestiones corresponde ala
investigacidn que iniciamos, creemos conveniente desplegar los
interrogantes respectivos presentando algunas ideas para su so
1ucidn. Estimamos que también resulta conveniente esbozar, co-
mo hipdtesis, una interpretacidn de los principales tipos de
relacidn con que se han vinculado el nuevo espacio y el viejo
mundo que comenzaron a ponerse en contacto con el descubrimien
to de Coldn.

Como lo advirtid Tocqueville, comprender a América es
comprender mds que América. En definitiva se trata de un "capi
tulo" de la comprensidn del Derecho Universal (2). Como lo ha
destacado German Arciniegas al hablar de "América, tierra fir-
me", nuestro Continente tiene no sdlo una cultura originaria
comparable a la europea: a través de ella la cultura europea
se hizo mas verdadera y completa. América hizo posible la "tie
rra completa" (3).

(2) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Lineamien-
tos filosdficos del Derecho Universal"”, Rosario, Fundacidn pa-
ra las Investigaciones Juridicas, 1979.

(3) Acerca de la historia de América v. por ej. LEVE
NE, Ricardo, (director); "Historia de América", Bs.As., W. M.
Jackson, 1940 y ss.; ULLOA CISNEROS, Luis, "Historia Univer-
sal®, t. VI "América", Barcelona, publ. Gallach; PALOMEQUE TO-
RRES, "Historia Universal (culturaly politica)", t. II, Bosch,
Barcelona, 1962; también, con mas propdsito de difusidn, ver.
por ejemplo, GIANELLO, Leoncio, "Historia de las instituciones
politicas y sociales en América y en el actual terxritorio ar-
gentino hasta 1810" (adaptada al programa vigente para IV aho
del Bachillerato), 3a. ed., Bs. As., Estrada, 1958. En cuanto
al marco tedrico de estas "notas" v. por ej. GOLDSCHMIDT, Wer-
ner, "Introduccidén filosdfica al Derecho", 5a. ed., Bs.As., De
palma, 1976; CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Derechoypolitica",
Bs. As., Depalma, 1976 y "Estudios de Filosofia Juridica y Fi-
losofia Politica", Rosario, Fundacidn para las Investigaciones
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I. El1 nuevo espacio juridico americamo

a) Dimensidn normoldgica

2. Para los ordenamientos normativos europeos el espa
cio juridico americamo 31gn1f1co una "laguna" normativa Si bien
los pueblos indigenas tenian ordenamientos juridicos aveces al
tamente desarrollados, desde su perspectiva propia los ordena-
mientos europeos los marginaron, considerando que habia una ca
rencia histdrica de parte de su propia normatividad o, en algu
nos aspectos, una carencia dikeldgica por falta de valor de las
soluciones indigenas. En algunos casos las soluciones indige-
nas fueron marginadas sin mds tramite; en otros resultaron re-
chazadas luego de una valoracidn (4). Al respecto cabe recor-
dar el especial énfasis puesto por Espafia para estimar la con-
dicidn de los indios y su propio derecho a la conquista y vie
nen a colacidn, por ejemplo, los nombres ilustres de Vitoria y
Las Casas.

3. La consideracidn del espacio juridico de América co
mo una "laguna" significd que los ordenamientos normativos eu-
ropeos tuvieran la posibilidad de una "plusmodelacidn", o sea
de integrarlo con "subordenamientos” m@s o menos especificos-
v.gr. el surgido de las Leyes de Indias-, a través de relacio
nes verticales de produccién -realizadoras del valor subordina
cién- y de contenido -satisfactorias del valor ilacidén- y de
vinculaciones horizontales de produccidén -realizadoras del va-
lor infalibilidad- y de contenido -satisfactorias del valorcon
cordancia-. Como todo "vacio" en el ordenamiento podia llenarse
por autointegracidn con elementos tomados del mismo cuerpo nox

(Cont. (3)) Juridicas, 1982 y 1984.

(4) Ver no obstante, sobre la relacidén del Derecho in
diano con el indigena, por ejemplo, PALOMEQUE TORRES, op.cit.,
t. 11, pags. 307/308.
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mativo o por heterointegracidn recurriendo a los valores y prin
cipalmente a la justicia en sentido "material".

b) Dimensidn socioldgica

4. Las potencias colonialistas europeas consideraron
que en América, pese a la existencia de regimenes indigenas, las
adjudicaciones formaban un gran complejo de "distribuciones"
provenientes principalmente de la naturaleza y de influencias
humanas difusas. La "conduccidn' indigena fue en definitiva ig
norada, como si hubiera un "vacio de reparto" que debia llenar
se por la conduccidn europea sobre un marco de repartos autori
tarios y de poder de conquista, que se completaria con diferen
tes desarrollos menores del poder o de la cooperacidn.

5. Para los regimenes indigenas la consideracidon del
espacio juridico americano como un "vacio de reparto" sigrifi-
¢d un desorden final, y por provenir sobre todo de Grdenes ex-
ternos, que para ellos eran casi semejantes a influencias huma
nas difusas, ese desorden, fue mds que una anarquia una verda-
dero caos.

6. E1 "vacio de reparto" que se considerd existente en
América no quedd circunscripto por limites voluntarios de 1los
repartidores que fueran relativamente significativos. La pre-
tensidn expansiva de Europa respecto de América fue, en princi
pio, total. S3lo intervinieron limites necesarios, surgidos de
la naturaleza de las cosas, sean de caracter general -fisicos
(extensidn del territorio, selvas, etc.), psiquicos (ansias de
libertad de los ocupantes), 13gicos (contradicciones en las le
yes europeas), socio-politicos (alzamientos) y socio - econdmi-
cos (falta de recursos)- o bien de caracter especial (cuando se
trataba de mandamientos en cuestiones "vitales" para los pro-
pios dominadores).
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c) Dimensidn dikeldgica

7. La comprensidén del espacio juridico americano como
un "vacio" signific6 que los conquistadores y colonizadores pu
sieron en juego, en gran medida, perspectivas de justicia ex-
traconsensual, con acepcidn (consideracidn) de personas(enp;g
vecho de unos y detrimento de otros), asimétrica (pues se adju
dicaba a unos trabajo y sufrimiento y a los otros preservacién
de un orden), "monologal" (s6lo se desarrollaba la "razén" eu-
ropea), espontanea (se recibia sin contraprestacién), secto-
rial, de aislamiento, absoluta y -siempre respecto del preten
dido "vacio" -referida directamente a los particulares.

8. La formacidn de un "vacio" juridico significd, ade
mas, el fraccionamiento de las influencias de los antecedentes
indigenas, que como todo "corte" en la justicia produjo seguri
dad juridica para los europeos, y a su vez, un desfraccionamien
to de las influencias del porvenir, sobre todo abriendo para
los europeos encargados de llenar tal '"vacio" un enorme marco
de casi infinitas posibilidades de "cambiar" sus vidas (5). Pa
ra los pueblos de América ese "vacio" significd un corte en el
continuo temporal, haciendo que el ingreso del hombre blanco
"quebrara" el curso de su historia, y la injusticia que sopor-
taron a través de la marginacién de sus regimenes hizo que, es
pecialmente en algunas areas, resulte, sobre todo para los so-
brevivientes, una gran injusticia del pasado que urge repa
rar.

9. Como el principio supremo de justicia consiste en
asegurar a cada individuo la esfera de libertad necesaria para

(5) Ver por ej. TOCQUEVILLE, op. cit., pag. 31. Se di
jo con parcial acierto, durante mucho tiempo, que América era
el "continente de la esperanza”.
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que se personalice, el "vacio" que se considerd en el espacio
juridico americano en verdad sdlo debe ser estimado como tal si,
en definitiva, puede detectarse un "vacio" de personalizacidn
en los regimenes indigenas, situacidn que -sobre todo compara-
tivamente con los regimenes que sucedieron- los datos histdri-
cos parecen lejos de demostrar.

ch) Horizonte de politica general

10. En general la determinacidn de un "vacio" enel es
pacio juridico americano se debid al imperio, en la actitud de
las potencias europeas, de una politica de seguridad, que frac
ciond enérgicamente la existencia de los regimenes indigenas y
la posibilidad de una gran expansidn de todo el propio comple-
jo, relacionada con la politica educacional y la politica cul-
tural.

d) Horizonte histérico

11. E1 "vacio" que tendid a imponer la solucidn euro-
pea para el Nuevo Mundo significd, obviamente, la decadencia de
la vida indigena, aunque no siempre ese "vacio" fue tan real co

mo para permitir el trasplante exitoso de culturas o civiliza-
ciones europeas.

Uno de los datos importantes para apreciar el grado de
"vacio" que se produjo en América es que el Nuevo Continente co
menzd a desarrollarse en el marco europeizado en el siglo XVI
de nuestra era, cuando el Viejo Continente habia desarrollado
ya muchos siglos de experiencia comunitaria. No Creemos que es
te dato sea decisivo, porque el "vacio" temporal ha sido cubier
to de diferentes maneras por los paises norteamericanos de cul
tura inglesa y el resto de América, pero si estimamos que pue-
de ser un factor de desorientacidn y de injusticia cuando se a
precia nuestra situacidn.
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II. Las posibilidades del viejo espacio juridido euro

peo (6)

12. E1 espacio juridico europeo, en relacidén con el
cual se establecid el "vacio" americano, estaba compuesto prin
cipalmente por los regimenes de Espafia, Portugal, Francia e In
glaterra. Entre ellos, para ejemplificar los grandes interro-
gantes que pueden orientar nuestro estudio, nos referiremos es
pecialmente a los &rdenes juridicos notoriamente d1ver503(k3Es
pana e Inglaterra.

a) Dimensidén normoldgica

13. La normatividad espafiola era mas favorable a las
generalizaciones, en tanto que en Inglaterra tenian mds signi-
ficado las normas individuales. En Espafia las fuentes legales
poseian mds importancia, en tanto que en Inglaterra el centro
de gravedad de las fuentes formales estaba mds en las senten-
cias.

En la normatividad espafiola habia mas uso de concep-
tos "constitutivos", m3s enmarcados en la cultura medieval, vy
en Inglaterra habia una profunda transformacién cultural que
permitia —con moldes tradicionales- conceptos mds "declarati-

{(6) Puede v. CAVANNA, Adriano, "Storia dil Diritto Mo
derno in Europa", I, Milano, Giuffré, 1979; CALASSO, Frances-
co, "Medio Evo del Diritto", I, Milano, Giuffré, 1954, esp. pég
614 y ss. y 617 y ss.; también por ejemplo, en cuanto a la rea
lidad posterior del Derecho anglosajdén v. CUETO RUA, Julio C.
"El "Common law"", Bs.As., La Ley, 1954; "Ehrlich's Blacksto—
ne", New York, Capricorn, 1959. Asimismo v. con miras a la ca-
racterizacidén general y la historia del Derecho espafiol yeﬂ.De
recho anglosajon DAVID, René, "Les grands systémes de drou:con
temporains", por ej. 3a. ed., Paris, Dalloz, 1969, pags. 39 vy
ss., 317 y ss. y 405 y ss.
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vos' de la realidad.

Como es sabido, Espafia estaba -sobre todo desde las
"Siete Partidas" y el Ordenamiento de Alcala- ampliamente inte
grada en la juridicidad romanista; en cambio Inglaterra, pese
a una importante influencia del Derecho Romano -reactivada en-
tre los siglos XVI y XVII- habia desarrollado bases proplas in
tegradas en una "subfamilia'" juridica distinta, que genérica-
mente suele denominarse del "common law"

b) Dimensidn socioldgica

14. E1 régimen espafiol se apoyaba quizds m3s en repar
tos autoritarios, en tanto que tal vez el régimen inglés -so-
bre todo en sumanejo americano- daria cada vez mas curso a los
repartos autdnomos. Desde el punto de vista de los valores res
pectivos puede decirse, en consecuencia, que Espana daba mas
juego al poder, en tanto que Inglaterra daria creciente satis-
faccidn al valor cooperacidn.

El orden espafiol se apoyaba mds en laplanificacidn gu
bernamental que, cuando estaba en marcha, realizaba como talel
valor previsibilidad. En cambio el orden inglés se apoyaba cre
‘cientemente en la ejemplaridad (modelo y seguimiento), satis-
factoria del valor solidaridad.

15. La visidn espaﬁola era mds la de un cosmos cerra-
do, en tanto que la concepcidn inglesa era mi3s la de un orden
abierto. Espafia vivia en una organizacidn que quedaria casi de
tenida en el feudalismo, en tanto que Inglaterra se abria mu-
cho mas al cagltallsmo. Pese a estar en el cenit de su grande—
za, Espana se aprox1maba a una época de decadencia que la iria
colocando a la zaga del "espiritu objetivo" y en general deles
tilo de vida del resto de Europa, e Inglaterra se aproximaba a
un tiempo de grandes avances que la ubicarian a la vanguardia
mundial.

Un régimen feudal, como el espaiiol, por la "esclerosa
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da" divisidn funcional que suele acompafiarlo, puede reproducir
se en nuevos organismos con dificultad; en cambio un régimen ca
pitalista, mas flexible y mds eldstico, puede reproducir mis fa
cilmente -como ocurrid con las colonias inglesas de norteamerl
ca- sobre una parte un todo. Espafia podia transmitir un empuje
vital que seria cada vez menos intenso, en tanto que el impul-
so vital inglés -cuando estaba dispuesto a transmitirse- era
mads fuerte. Quizas pueda decirse también -como tal vez le agra
daria sefialar a Weber- que la Espafia catdlica y contrarrefor-
mista no estaba en las mismas condiciones que la ma3s reformis-
ta Inglaterra para integrar el sistema capitalista acrecentado
en los siglos siguientes.

c) Dimensién dikeldgica

16. La caracterizacion de todo elemento cultural debe
ser, en definitiva, axioldgica y, en el caso del Derecho, ha de
ser en Ultima instancia d1kelog1ca. Comprender al Derecho espa
fiol y al Derecho inglés exige comprender, en definitiva, los va
lores que realizaban y en especial sus significados de justi-
cia.

La vida juridica de Espafia estaba signada por una fuer
te adhesién al valor Just1c1a, quizas "1nvert1da" contra los va
lores poder y cooperacién, y -sobre todo- "arrogatoria" contra
el valor utilidad, como lo muestra don Quijote, el personaje ma
ximo de su literatura. Incluso podria considerarse cierta arro
gacidn del material estimativo de la justicia y laut111dadpor
el valor santidad. En cambio, Inglaterra brindaba una adhesién
creciente y quizas "subversiva" al valor cooperacidn, alzado
tal vez contra la justicia, y tenia un apego al valor utilidad
que se arrogaba el material estimativo del valor justicia, co-
mo lo muestra -por ejemplo- la problematica de "El mercader de
Venecia". La conquista y la colonizacidn espaiola serfa hecha
por guerreros, pero estaria signada por juristas y sacerdotes.
Los personajes mas caracteristicos de las colonias inglesas son
el comerciante y el agricultor.

17. En cuanto a las clases de justicia, Espafia era mds
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afin a las perspectivas de justicia extraconsensual, con acep-
cién (consideracidn) de personas, asimétrica, monologal, espon
tanea, gubernamental, de participacidén, absoluta y general. En
cambio, Inglaterra desarrollaria cada vez m3s una justicia con
vencional, sin acepcidn de personas, simétrica, dialogal, con-
mutativa, "partial", de aislamiento, relativa y particular. Se
evidencia asi, desde este punto de vista, la configuracién di-
keldgica mds feudal de Espaiia y la mayor afinidad dikelSgica de
Inglaterra con el estilo de vida capitalista, con la dificul-
tad y facilidad de reproduccidn de unidades independientes y vi
tales que esto significa.

18. Espafia tenia un especial apego a considerar in-
fluencias del pasado y de los antecedentes del mismo Treparto;
en tanto que Inglaterra, sobre todo para sus colonias norteame
ricanas, desarrollaria un mayor apego al desfraccionamiento de
las influencias del porvenir. Pese a que fue oportunidad para
"segundones', puede adelantarse que América espafiola desarro-
llaria una sociedad relativamente mas apegada a la alcurniaque
la ~tampoco del todo igualitaria- "norteamérica" inglesa. Qui-
zis sea, sin embargo, la diferencia de proyeccidén hacia el pre
térito o el porvenir una de las lineas para explicar la divi-
sién de la norteamérica inglesa entre el Canada y los Estados
Unidos.

19. Espana tenia ma3s preferencia por los repartidores
aristocraticos, sobre todo en la medida en que fue quedando de
tenida en una cultura m3s cargada de pasado. En cambio Inglate
rra estaba en mejores condiciones -sobre todo como resultd en
los Estados Unidos—- para dar cabida a los repartidores autdno-
mos y sus afines paraautdnomos e infraaut6nomos (comprensivos
de los repartidores democraticos).

20. Espaiia desarrollaba un régimen m3s humanista in-
tervencionista, que como tal corria riesgo de convertirseen to
talitario (v.gr. en la Inquisicidn) e Inglaterra desarrollaria
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crecientemente un humanismo mis abstencionista, que como tal se
aproximaba a veces al individualismo. Entre los despliegues de
la condicidén humana que deben respetarse para satisfacer al hu
manismo, el régimen espafiol realizaba mis la comunidad ("res pu
blica"), en tanto que Inglaterra irfa acentuando el respeto a
la unicidad que exige el liberalismo politico y -sobre todo en
los futuros Estados Unidos- cierta igualdad exigente de la de-
mocracia.

En cuanto a los medios para la realizacidn del régi-
men de justicia, Espafia acentuaba la proteccién del individuo
contra s mismo y, en cierto modo, el amparo frente a los de-

- - - £ - -
mas, en tanto que Inglaterra iria fortaleciendo la proteccidn
del individuo contra el régimen.

ch) Horizonte de politica general

21. La vida espafiola estaba especialmente orientada
por la politica religiosa y la polftica juridica, en tanto que
en Inglaterra, sobre todo a partir de las revoluciones del si-
glo XVII, se acentuaria el papel protagénico de la politica e-
condmi ca.

d) Horizonte histdrico

22. Espafia estaba en una etapa de cultura, pero -qui-
z3s por una detencidén de su marcha histdrica- no alcanzd a de-
sarrollar una civilizacidn perdurable y entrd, ripidamente, en
un proceso de decadencia,que la llevd a la incapacidad de man-
tener una afinidad satisfactoriamente vital con sus colonias a
mericanas. Inglaterra estaba también en una etapa de cultura
pero pudo ir desarrollando -tal vez por hallarse a la vanguar-
dia del poderio mundial- una civilizacidn suficientemente vi-
tal como para mantener una afinidad mas fructifera con sus co-
lonias de América del Norte.

ITTI. Cuadro de las posibles relaciones entre espacios
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juridicos

a) Dimensidn normoldgica

23. Un "nuevo" espacio juridico puede llenarse median
te soluciones "aut3rquicas" (de heterointegracifn segim valo-

res) o de "recepcidn” (por integracién con normas o valores "ex

‘trafios"). Urge detectar, en consecuencia, el grado de autarquia
o de recepcidn con que se llend el nuevo espacio americano (7).

Creemos que para la mejor comprensién de los tipos de
contactos de respuestas en general, y en nuestro caso de con-
tactos entre "espacios" juridicos, son utilizables las catego-
rias de aislamiento, coexistencia de unidades independientes,
dominacidn, integracidén y desintegracion (entendida como ruptu
ra de una unidad preexistente, principalmente en el aspecto in
termo) (8).

El aislamiento es reinado de la "autointegracidn' o de
la "heterointegracidn' segin valores y puede expresarse tam-
bidn a traves del Derecho de Extranjeria; la coexistencila de u
nidades independientes se manifiesta principalmente en el Dere
cho Internacional Plblico y el Derecho Internacional Privado;
1a dominacion es particularmente afin al Derecho de Extranjeria
a favor del espacio dominante e incluso a la "heterointegra-
cidn" mediante el Derecho receptado; la integracidn se vale del
"jus gentium" y del Derecho Uniforme, y la desintegracidn tien
de a desarrollar fendmenos de '"Derecho de Extranjeria" inter-
nos.

(7) Puede v. CIURO CALDANI, "Lineamientos...” cit., "Ha
cia una teoria general de la recepcidn del Derecho extranje-
ro", en "Revista de Direito Civil...", 8, pags. 73 y ss.

(8) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Aportes pa
ra una teoria de las respuestas juridicas", Rosario, Consejo de
Investigaciones de la U.N.R., 1976.
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El aislamiento se caracteriza por una marginacidn del
valor coherencia en cuanto a las relaciones con el exterior; la
dominacién se desenvuelve principalmente con relaciones verti-
cales de produccion, que satisfacen el valor subordinacién vy
también con vinculaciones verticales de contenido, que reali-
zan el valor ilacidn; la coexistencia de unidades independien-
tes se desarrolla con relaciones horizontales de produccidn, que
satisfacen el valor infalibilidad y con vinculaciones horizon-
tales de contenido, que realizan el valor concordancia; la in
tegracion aumenta la coherencia en todos los frentes, y la de-
sintegracidn se produce por carencias en todas las relaciones
que destruyen la coherencia interna.

b) Dimensién socioldgica

24, Las relaciones de aislamiento, de dominacidn y de
desintegracidn son marcos para mayor realizacidn de los repar
tos autoritarios y, en consecuencia, del valor poder. En cam-
bio, las relaciones de coexistencia de unidades independientes
y de integracidn son mds afines a los repartos autdnomos y al
valor cooperacidn.

Las vinculaciones de coexistencia de unidades indepen
dientes y de integracidn son respectivamente y con diversa in-
tensidad, afines a la ejemplaridad y al plan de gobierno enmar
cha, que ordenan los repartos realizando los valores solidari-
dad y previsibilidad. También la dominacién se caracteriza por
el predominio de una planificacidén. En cambio el aislamiento
puede ser presentado sobre todo como falta de ejemplaridady la
desintegracidon significa ausencia de planificacién gubernamen-
tal en marcha y de ejemplaridad.

c) Dimensidn dikeldgica

25. Los diferentes tipos de contactos de respuestas
pueden ser comprendidos al hilo de los distintos tipos de rela
ciones entre valores, que pueden ser, "verticalmente", de con-
tribucidn y de subversién o inversidn, y "horizontalmente" de
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integracidn o arrogacién. El aislamiento y la des1ntegrac1on
son legltlmos para evitar la arrogacifén o la inversidn. La do-
minacién sdlo es legitima cuando sirve a una contribucidn axio
légica, y la coexistencia de unidades independientes y la 1nte
grac1on son -en diferentes grados- legitimadas por la integra—
cién valorativa y la contribucidn con valores superiores.

26. E1 aislamiento es una solucién prdxima a la justicia
extraconsensual, con jacepcién (consideracidn) de personas, si
métrica (por la d1f1cultad para encontrar denominadores comu-
nes), monologal, "espont@nea" (sin contraprestacidn), "partial,
sectorial, de "aislamiento", absoluta y referida a los particu
lares. La coexistencia de unidades independientes es mas afin
a la justicia consensual, sin acepcidn de personas, asimétrica,
dialogal, conmutativa, ''partial", integral de participacién,
relativa y general. La dominacidn estd m3s préxima a la justi-
cia extraconsensual, con acepcidn de personas, asimétrica, mo-
nologal, espontdnea, "partial", sectorial, de aislamiento o par
ticipacidon a favor del dominante y en contra del dominado, ab-
soluta y partlcular. La integracidn es afin a la justicia con-
sensual, sin acepcidén de personas, asimétrica, dialogal, espon
tdnea, gubernamental, integral, de part1c1pac1on, relatlvay'ge
neral. Por su parte, la de51ntegrac1on resulta mas cercanaala
justicia extraconsensual, con acepcidn de personas, simétrica,
monologal, espont@nea, "partial’, sectorial, de aislamiento, ab
soluta y particular.

La coexistencia de unidades independientes y la inte-
gracion son afines a la consensualidad, en tanto que el aisla-
miento, la dominacidén y la de31ntegrac1on se relacionan m3s con
la justicia extraconsensual. La coexistencia de unidades inde-
pendientes R la integracidn est@n mds cercanas a la justicia
sin acepcidn (consideracidn) de personas y, en camblo, el ais-
lamiento, la dominacidn y la desintegracidn estdn mds proximos
a la justicia con acepcidn de personas. La coexistencia de uni
dades independientes, la dominacidn y la 1ntegrac1ont1enenpro
fundidad suficiente como para permitir mads la justicia asimé-
trica, en tanto que el aislamiento y la desintegracidn deben 1i
mitarse mds a la justicia simétrica. La coexistencia de unida-
des independientes y la integracidn se relacionan mas con la
pluralidad de razones de la justicia dialogal y, en camblo, el
aislamiento, la dominacidén y la desintegracidn son mas afines
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a la justicia monologdl La coexistencia de unidades indepen-
dientes resulta mis cercana a la justicia con contraprestacidn,
de caracter conmutativo, en tanto que el aislamiento, la domi-
nacién, la integracién y la desintegracidn prescinden mas de la
relacién de contraprestacién y son, en consecuencia, mas afi-
nes a la justicia "espontzmea'.

La integracidny tal vez, de cierto modo, la desintegra-
cidn, son afines a la justicia gubernamental, que proviene del
conjunto, en tanto que el aislamiento, la coexistencia de unida-
des 1ndepend1entes, la dominacidny de cierto modo la desintegra-
cidn son "partiales". E1l aislamiento, la dominacidn y la desinte-
gracidn se relacionan con la justicia sectorial, que tiene en cuen-
ta sdlo parte del todo ¥y, en cambio, la coexistencia de unida-
des independientes y laintegracidn se vinculan mis con la justicia
integral E1 alslamlento, la desintegracidon y en cierto sentido 1la
dominacidn estan m& prox1mos ala Just1c1a de "aislamiento" en que
las potencias e impotencias "se dividen", en tanto que la coexisten
cia de unidades independientes, la integracidn y de cierto mo-
do la dominacidn se aproximan a la justicia de participacidn.
El aislamiento, la dominacién y la desintegracién se vinculan
mas con la justicia absoluta y, en cambio, la coexistencia de
unidades independientes y la integracidn estdn mds cercanas a
la justicia relativa. Por Gltimo, el aislamiento, la dominacidn
y la desintegracidén se relacionan mas con la justicia referida
directamente a los particulares; en tanto que la coexistencia
de unidades independientes y sobre todo la integracidn se vin-
culan m3s con la justicia general, que se dirige directamente
al bien comin.

27. Por su cardcter autoritario la dominacién y tam-
bién -aunque con menos posibilidades de &xito- el aislamiento
y la desintegracidn exigen que sus repartidores tengan mas fun
damentacidn aristocratica. Sin embargo la desintegracidn suele
ser expresién de mera antjautonomia (cardcter "de facto" en que
falta legitimidad) en el seno del grupo. En cambio, la integra
cidn encuentra su mis alto nivel cuando genera una propia aris
tocracia al hilo de los valores integradores. También puede re
conocerse cierta afinidad de la integracién y de la coexisten—
cia de unidades independientes con la actividad creadora, en
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tanto que el aislamiento, la dominacidn y ladesintegracidn son
mds cercanos a la mera rutina.

28. E1 aislamiento, la coexistencia de unidades inde-
pendientes, la integracidn y la desintegracidn pueden resultar
-en diversos grados- fundados en el humanismo abstencionista.
En cambio, la dominacidn puede apoyarse en el humanismo inter-
vencionista. Como toda expresidén de humanismo abstencionista,
las manifestaciones del aislamiento, la coexistencia, la inte-
gracién y la desintegracidn pueden extraviarse en el individua
lismo, y como toda expresidn de humanismo intervencionista la
dominacidn puede desviarse en el totalitarismo.

En cuanto a las exigencias del régimen humanista, el
aislamiento y la desintegracidén se caracterizan, en diversos
sentidos, por el especial vinculo con la unicidad; la domina-
cidn sacrifica la unicidad de los dominados en aras de la uni-
cidad de los dominadores; la coexistencia de unidades indepen-
dientes significa una férmula de unicidad, igualdady cierta co
munidad, y la integracidn tiene tambi&n estos tres elementos re
lativamente equilibrados, pero con un orden de preferencia que
puede ser comunidad, igualdad y unicidad.

ch) Horizonte de politica general

29. E1 aislamiento, la dominacidn y la desintegracidn
_dependen -en diversos grados- de la politica de seguridad, en
tanto que la coexistencia de unidades independientes y la inte
gracion pueden desenvolverse al hilo de diversas ramas politi-
cas que dependen mds de la politica de desarrollo axioldgico,
que denominamos genéricamente politica educacional.

d) Horizonte histdrico

30. La dominacidn, la integracidn yel aislamiento son
- - - » - . - - - -
mas afines a la idea de cultura; la civilizacidn tiende mas a
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la coexistencia de unidades independientes y la decadencia sue
le corresponder a fendmenos de desintegracidn.

IV. HipStesis: los Estados Unidos de América, respues
ta de aislamiento, coexistencia e integracidn; Ar
gentina y en general América Latina, ejemplos de
dominacidn y desintegracién.

a) Dimensidn normoldgica

31. Creemos que las posibilidades desarrolladas en el
punto III pueden servir para esclarecer el camino de la juridi
cidad americana, y en particular pensamos que puede partirse de
la hip6tesis de considerar a los Estados Unidos de América co-
mo respuesta que externamente recorrid las sendas del aisla-
miento y la coexistencia, e internamente el camino de la inte
grac1on, en tanto que Argentina y quizds toda AméricaLatina se
rian comprensibles, en lo externo, como respuestas de domina-
cidén, y en lo interno, como casos de desintegracidn (9).

(9) sobre América Latina v. por ej. LAMBERT, Jacques,
"Amérique Latine", 10a. ed., Paris, Presses Universitaires de
France, 1968. América Latina motiva un interds creciente pero
no siempre suficientemente profundo e imparcial (recientemente
WALDMANN, Peter, "Ensayos sobre Politica y Sociedad en América
Latina", trad. Emesto Garzdn Valdés y Ménica Delacre de Wald-
mann, Barcelona/Caracas, Alfa, 1983). Acerca de la "vida autdc-~
tona” en Estados Unidos, v. por ej. ORTEGA y GASSET, José, "So
bre los Estados Unidos", en "Articulos (1931-1932)", en "Obras
Completas", 5a.ed., Madrid, Revistade Occidente, t.IV, 1962, pag.
372. En relacién con América en general es siempre 51gn1f1cat1
vo recordar las observaciones y "predicciones" de Hegel (v. HE
GEL, G.W.F.; "Lecciones sobre la Filosofia de la Historia Uni-
versal", trad. José Gaos, 2a.ed., Madrid, Alianza Editorial,
1982, pags. 169 y ss.; también, en cuanto a "nuestra" América,
v. FREI, Eduardo, "América Latina": Opcidn y Esperanza, Barce
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Aunque la juridicidad "norteamericana" tuvo una fase
"colonial”, en que se formd sobre los fundamentos del Derecho
anglosajdn, la propia elaboracidn de su Constitucién es wuna
prueba de su capacidad de prescindir "autadrquicamente" de mode
los extrafios. En cambio la juridicidad argentina, luego de 1la
importante normatividad indiana, recibida en gran parte de la
metrdpoli, mostrd, sobre todo en la constitucidn y la Codifica
cidn posterior, una fuerte tendencia a receptar modelos extran
jeros.

En tanto la juridicidad norteamericana resolvid supro
longado problema de "fronteras" mediante la reproduccidén tem-
pestuosa pero dindmica de su propio estilo basico de vida y la
amplia integracidn de las nuevas soluciones, Argentina encard
su cuestidn de "frontera" con normatividades que, si bien se o
riginaron también en las aspiraciones de grupos dominantes de
su propio seno, tuvieron cardcter m@s estdtico y esclerosaron
la "frontera", marginando a grupos que fueron total o parcial-
mente destruidos (10). Encuadrandose en las soluciones de de-
sintegracidén, Argentina produjo "extranjeros" en su propio sue
lo que han recibido veladamente el tratamiento de tales. Pue-
den relacionarse, al respecto, la Codificacidny el '"llanto" del
"Martin Fierro".

(Cont. (9)) lona, Pomaire, 1977 e IMAZ, José Luis de,
"Sobre la identidad Iberoamericana®, Bs.As., Sudamericana, 1984

(10) Sobre "fronteras" v. por ej. BILLINGTON, Ray A-
llen, "Las Fronteras", en WOODWARD, C. van (comp.), "Historia
comparada de los Estados Unidos", trad. Agustin Barcena, Méxi-
co, Letras, 1971, esp. pags. 79 y ss.; LIPSET, Seymour M., ""No
vedad” de la Nueva Nacidén", en WOOIWARD, op.cit., pag. 74; WOOD
WARD, C. van, "La Comparacién como Prueba", en op. cit., pag.
362. Acerca de la transformacidn vertical y la expansidén hori-
zontal de la vida norteamericana, v. LERNER, Max, "Los Estados
Unidos como civilizacidn", trad. Anibal leal, Bs.As., Compania
General Fabril Editora, 1960, t.I, pag. 65. También puede V.
EISENACH, Eldon J., "The American Revolution Made and Remembe-
red", en "American Studies", Spring 1979, pags. 71 y ss.
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Es posible que el desenvolvimiento mds "autdrquico" y
dindmico de la juridicidad norteamericana se deba a su menor a
pego a las normas generales que, en cambio, fueron convirtién-
dose, crecientemente, en una aspiracidn de la juricidad argen-
tina.

b) Dimensidn socioldgica

32. Creemos que, en concordancia con la hipdtesis que
hemos formulado precedentemente, la vida norteamericana partid
de una solucidn externa de aislamiento, en que afirmd autorita
riamente su independencia, pero luego fue incorpordndose por
via de autonomia a una coexistencia de unidades independientes
con otros espacios juridicos. Incluso hay un creciente fendme-
no de autoridad en su dominacidén de espacios extemmos. También
en la esfera interna la amplia -aunque no total- integracién
se desarrolld sobre la autonomia. En cambio la vida argentina
continué las proyecciones espafiolas en un desarrollo de autori
dad extema, que la colocd en situacidn de dependencia de suce
sivos focos de dominacidén y en un despliegue interno de autori
dad desintegradora (11).

La vida colonial norteamericana se desenvolvid con un

{(11) Como lo comprendia Francisco Garcia Calderdn, A-
mérica Latina busca alin su ubicacién internacional. Acerca de
la pregunta de América Latina o hemisferio americano v. GEORGE
Pierre, "Panorama del mundo actual"”, trad. P. Bordonaba, Barce
lona, Ariel, 1970. Para América Latina son especialmente signi
ficativas las amenazas externas -empresas y partidos trasnacio
nales, por ej. -e internas- regionalismos~ que asedian a los Es
tados nacionales. (Puede v. por ej. CIURO CALDANI, Miguel An-~
gel, "Reflexiones acerca de la actividad de las empresas tras-
nacionales en relacidén al mundo juridico y el Derecho Interna-
cional Privado", en "Revista del Derecho Comercial y de las O-
bligaciones", 43, pags. 1 y ss.).
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fuerte predominio de la espontaneidad interna. La independen-
cia se logrS con un aislamiento que quebrantd la ejemplaridad
internacional, pero los tiempos siguientes fueron de coexisten
cia por ejemplaridad e incluso de una nueva planificacidn en
marcha que ha colocado al espacio norteamericano como domina-
dor. En la esfera interna la integracidn se logrd también so-
bre la base de una fuerte ejemplaridad. En cambio, la vida ar
gentina partid de una mayor planificacidn colonial no siempre
en marcha y la planificacidn gubernamental ha sido adem3s una
aspiracién creciente y poco exitosa de la vida posterior. Qui-
z8s uno de los factores que pueden explicar las diferencias en
tre la juridicidad estadounidense y la juridicidad argentina
sea la mayor facilidad de las raices inglesas, mds apoyadas en
la ejemplaridad, para dar vida a un nuevo espacio juridico con
impulso propio, y la menor posibilidad que al respecto brindan
los origenes coloniales hisp@mnicos. Los Estados Unidos fueron
hijos de empresas comerciales y Argentina y América Latina 1lo
fueron sobre todo de la actividad militar ansiosa de tesoros y
del empefio religioso (12). Quizds pueda decirse que el capita-
lismo creciente se relaciond con la coexistencia y la integra-
cién, en tanto que el no concluido feudalismo influye en la do
minacidn y la desintegracidn (13).

(12) Sobre la vinculacidén del gobierno parlamentario
en las colonias inglesas norteamericanas con las estructuras ca
pitalistas de la colonizacidn, v. por ej. JENSEN, Merril, "La
Fase Colonial", en WOODWARD, op.cit., pags. 30/31. Sin embargo,
el desarrollo capitalista en Estados Unidos al tiempo de la Re
volucidn era limitado (v. PALMER, R.P., "La Revolucidn", en
WOODWARD, op.cit., pag. 56).

(13) Acerca de los caracteres de la colonizacidn espa
fiola, francesa e inglesa, v. por ej. HOCKET, H. Carey—SCHLESIﬁ
GER, A. Meier, "Evolucidn politica y social de los Estados Uni
dos", trad. J.A. Brusol, t.I, Bs.As., Kraft, 1954, pags. 7 y
ss.; sobre el feudalismo en las colonias de Espafa y Portugal
y la falta de tradicidn feudal en las ‘"norteamericanas", ver

WOODWARD, C. van, "Comparacién de la Historia de los Estados U
nidos", en WOODWARD, op.cit., pag. 4; JENSEN, op.cit., pags. 23

-50-



La conciencia juridica norteamericana corresponde con
relativa nitidez al espfritu anglosajén; en tanto que la con-
ciencia juridica argentina se ha desenvuelto sobre la escisidn
de una cultura juridica comunitarista, de rafces hispanicas tra
dicionales, y otra cultura de proyecciones francesa e inglesa
(14).

¢) Dimensidn dikeldgica

(Cont. (13))y ss.; BILLINGTON, op.cit., pigs. 79y ss.;
v. no obstante BAGU, Sergio, "Estructura social de la Colonia-Eg_
sayo de Historia Comparada de América Latina", Bs.As., E1 Ateneo,
1952, pag. 43. La preocupacidn por la comprensién de las diver-
sas regiones de América desde sus origenes fue frecuente en el
siglo XIX: cabe traer acolacién al respecto, porej., los nom-~
bres de Bello, Alberdiy Sarmiento. V., asi, ALBERDI, Juan Bau-
tista, "Peregrinacién de Luz del Dia en América- Viaje y aven-
turas de la Verdad en el Nuevo Mundo", en "Obras Escogidas”, t.
V, Bs.As., Luz del Dia, 1953, pags. 131y ss.; "Discurso pronun
ciado el dia de la apertura del Saldn Literario", en "Obras..."
cit., t.v, pags. 53 y ss.; "Bases y puntos de partida para la
organizacidn politica de la Repfiblica Argentina", en "Obras..."
cit., t.I, Bs.As., Luz del Dia, 1952, pigs. 9 y ss.; "Sistema
econémico y rentistico de la Confederacidén Argentina segin su
Constitucidn de 1853", en "Obras..." cit., t.IV, Bs.As., Luz de
Dia, 1954, pdgs. 1y ss., etc.; SARMIENTO, "Ambas Américas" {ori-
ginal y recop.), en "Obras Completas de Sarmiento", t.XXIX, Bs.
As., Luz del Dia, 1952, esp. pags. 247 yss.; "Conflictoy armonfas
de las razas en América", en "Obras..." cit., ts. XXXVIIy XXXVIII,
Bs.As., Luz del Dia, 1953, etc. También v. HOFSTADTER, Richard-
MILLER, William-AARON, Daniel, "The American Republic", t. I, .
8a.ed., Prentice-Hall, 1965, pags. 14 y ss.

(14) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "La esci-
$idn de la conciencia juridica y politica argentina", en "Re-
vista de la Univ. de Bs. As.", publicacién en homenaje al pro-
fesor Rafael Bielsa, vol. VI, pdgs. 21 y ss.
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33. Los Estados Unidos y Argentina son todavia hoy he
rederos de las tablas de valores que recibieron de sus raices
en el mundo "viejo" (15). En los Estados Unidos el valor utili
dad fue el principal motivo de su primitivo aislamiento, de su co
existencia con otras unidades y de su integracidn interna; pe-
ro a veces esa utilidad se ha arrogado el material estimativo
de otros valores, e incluso se ha subvertido contra la humani-
dad. En cambio, en Argentina hay una larga historia de subver-
sidn del poder y el orden contra la justicia y también de in-
versién de este valor contra el poder y el orden, como asimis-
mo de arrogacidn del material estimativo de la utilidad por la
justicia; todo lo cual significa en definitiva subversidn con-
tra la humanidad y contribuye a explicar la dominacidn externa
e interna. Asimismo, la presencia de tablas de valores en con
flicto, que terminan falsificindose reciprocamente, expllca
nuestra desintegracidn intema.

Pese a un perlodo de aislamiento, o seade justicia ex
traconsensual, con acepcidn de personas, simétrica, monologal
espontdnea, "partial"”, sectorial, de "aislamiento", absoluta y
referida a los particulares, los Estados Unidos han desarrolla
do con éxito, en la esfera internacional, la coexistencia de u
nidades independientes y, en la esfera intema, una significa-
tiva integracidn, que se apoyan en la justicia consensual, sin
acepcidn de personas, asimétrica, dialogal, integral, de parti
cipacidn, relativa y general. En cuanto coexistencia imperan la
justicia conmutativa y "partial" y, en cambio, como integra-
cidn predominan la justicia espontanea y gubernamental.

Los Estados Unidos fraccionaron con especial energia
las raices del pasado y constituyen, aim hoy, unasociedad fuer
temente "futuriza'. En cambio, Argentina es todavia en nuestro
tiempo un pais con su pasado "no resuelto", con dos "historias"

(15) Los Estados Unidos fueron un "laboratorio para
los conceptos dieciochistas" (GRAY, Peter, "El Renacimiento del
Siglo XVIII", en WOODWARD, op.cit., pag. 44). América Latinaha
intentado asimilarlos muy dificultosamente.
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en conflicto, que lo vinculan a una dependencia del pretérito
o el exterior.

34. Desde el punto de vista del contenido de la justi
c1a, los Estados Unidos parecen haber dejado marco a la forma-
cién de una aristocracia mis esponténea, que es el punto culmi
nante de su 1ntegrac1oh y esa aristocracia tiene bases mis de
mocraticas y md8s ficil complementacidn con la democracia. Toc—
queville creyd que la igualdad de condiciones era el hecho ge~-
nerador de todos los rasgos particulares de la sociedad nortea
mericana y, pese a que la realidad muestra muy 51gn1£1cat1vas
diferencias de clases, la creencia en esa igualdad es alin hoy
un rasgo fundamental de la idiosincrasia estadounidense (16).
En cambio, quizas Argentlna haya intentado desarrollar -con me
nos intensidad que otros paises latinoamericanos- una aristo-
cracia mi3s planificada y sobre todo mas "artificial”. Aungque
con profundas limitaciones materialistas, la vida norteamerica
na ha dejado mas posibilidades a la actividad creadora, en tan
to que la existencia argentina no puede evitar lacreciente cqg
da en la rutina. Uno de los problemas fundamentales de la vida
americana es, en general, la posibilidad y en su caso el deber
de originalidad de su cultura (17). Quizds ese problema sea es
pecialmente intenso en paises como Argentina.

35. Los Estados Unidos han practicado mas el humanis-
mo abstencionista, afin a la coexistencia y a la integracién,
en tanto que Argentina ha desarrollado un humanismo mis inter-

(16) Puede v. TOCQUEVILLE, op.cit., pags. 27 y ss.

(17) América -sobre todo América Latina- debe segquir
el camino de Europa en su capacidad de ser original (v. ZEAa,
Leopoldo, "América en la historia", México, Fondo de Cultura E
condmica, 1957, pag. 13).
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vencionista. En la vida estadounidense se ha puesto especial én
fasis en el respeto a la unicidad, permitiendo que cada indivi
duo promueva su propioc mejoramiento; en cambio Argentinahapro
curado -muchas veces sin &€xito- satisfacer sdlo la unicidad de
ciertos grupos. Creemos que Argentina ha desarrollado, en cam-
bio, mds intensamente la comprensién de la igualdad y, aunque
en los hechos la comunidad ("res publica") norteamericana fun-
ciona mejor, nos parece que la conciencia comunitaria es toda-
via mucho m3s intensa en algunos sectores de la sociedad argen
tina.

Los Estados Unidos han puesto especial énfasis en 1la
proteccion del individuo contra el régimen, en tanto que Argen
tina ha desarrollado ma@s el amparo contra los demds individuos.
Aunque indirectamente, Estados Unidos ha tenido ma3s &xitoen la
proteccidon frente a "lo demd@s" (miseria, ignorancia, etc.); en
cambio Argentina ha tenido un resultado relativamente menor al
respecto, pero ampara mas contra el propio individuo.

Argentina y América Latina en general no han contado
con posibilidades temporales de maduracidn semejantes a las de
Europa Occidental, y al ser evaluadas con los criterios que se
aplican para la "desarrollada" sociedad europea puedenser vic-
timasde una gran injusticia. Argentina y América Latina deben
asimilar las conquistas dikeldgicas de Europa Occidental adap-
tandolas a sus propias situaciones, pero hacen frente al ries-
go de formar parte de la legidén de débiles incomprendidos de
nuestro tiempo. Es obvio que entre la incomprensidn y la opre-
sidn hay influencias reciprocas. Argentina y América Latina fi
guran en nuestro tiempo entre los grandes necesitados de verda
dero resguardo, pero toda verdadera proteccidn tiene como u1t1
ma garantia el amparo de si mismo. Una de las vias mds profun-
das para la autoproteccidon es la filosofia del Derecho.

ch) Horizonte de politica general

36. La rama politica que caracteriza mas la vida nor
teamericana es la politica econdmica, aunque sobre todo el hi-
lo de ella ha desarrollado una importante politica de seguri-
dad. En cambio, Argentina tiene menos especialidad en su orien
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tacidon convivencial, con mds papel protagbnico de la polftica
Jurldlca y en los tltimos tiempos ha mostrado una mayor actua
cidn de la politica de seguridad.

37. Desde la perspectiva de las "etapas" sansimonia-
nas, los Estados Unidos evidencia en gran medida -como 1lo ha
mostrado Gurvitch- la real1zac1on del reglmen "industrial” o
sea el logro de la fase "positiva". Es ma@s: Gurvitch puntuali-
za que el movimiento de la "Managerial Revolution" de Burnham
estad completamente imbuido de sansimonismo (18) En cambio, qui
zas Argentina -y tal vez mds muchos otros paises de América La
tina- permanece debatiéndose entre las fases teologlcay'"crl—
tica" o metafisica (19). Saint-Simon observaria, quizids, que Ar
gentina pretende tener un gobierno industrial sin lograr deJar
de ser una nacidn feudal (20), y esto no es normalmente posi-
ble. Queda, sin embargo, por reconocer que -como lo advirtid el
propio Saint-Simon- una sociedad "industrial” puede tener gran
des limitaciones desde el punto de vista moral.

d) Horizonte histérico

38. Los Estados Unidos desarrollaron un estido de vi-
da de cultura que -pese a la civilizante influencia anglosajo-
na- nos parece ain subsistente, en un rasgo que los diferencia
de la civilizacidn con ciertos caracteres de decadencia que a

(18) GURVITCH, Georges, "Los fundadores franceses de
la sociologia contempor@nea: Saint-Simon y Proudhon", Trad. A.
Goutman y N.Sito, Bs.As., Nueva Visién, 1970, pag. 12.

(19) SAINT-SIMON, "Catecismo politico de 1los indus-
triales", trad. Luis David de los Arcos, 2a.ed., en B.I.F., Bs.
As., Aguilar, 1964, por ej. pags. 119/120 y 134/135.

(20) 14., pags. 77 y ss.
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veces se presenta en Europa Occidental. Ese estilo de cultura
con rasgos de civilizacidn explica su aislamiento inicial, su
relativa coexistencia internacional frecuentemente dominante y
su integracidn interna. Argentina -a semejanza de algmnosotros
paises latinoamericanos y a diferencia de otros- desarrolld u-
na cultura que fue cubierta con una civilizacién trasplantada,
sobre todo a fines del siglo XIX, y ahora parece estar en una
situacidn conflictiva, con rasgos culturales relativamente es-
clerosados que sobreviven, una nueva incorporacién civilizante
de origen europeo y ciertos caracteres de decadencia (21).

(21) Creemos que, también en el panorama de las doc-
trinas jusfilosbficas, Argentina cuenta -en este caso a seme-
janza de lo que ocurre en muchos otros paises-, con represen-
tantes de orientaciones diferentes con diversos caracteres: el
tomismo es una manifestacidn de "cultura", y la orientacidén a-
nalitica, —que'impera, por ejemplo, en Europa, entre otras cau
sas por el deseo de detener todo renacimiento de cuturas auto-
ritarias y para evitar discusiones "de fondo"- es una manifes-
tacién de civilizacidn. La egologia ocupa un lugar intermedio
entre la cultura y la civilizacidn, quizds -siempre doctrina-
riamente- m&s proximo a la primera.

Uno de los grandes interrogantes de la 'prospectiva"
jusfilos6fica actual es, precisamente, establecer en qué medi-
da una orientacidn como la analitica, relacionada tan claramen
te con la circunstancia cultural europea actual,puedepmnetré;
y sobre todo satisfacer las necesidades, en la cultura america
na.

El trialismo resulta -a nuestro parecer- la expresidn
mas "perenne" de la jusfilosofia argentina, iddnea para la in-
tegracidn de su convivencia y para su asuncidn del curso de la
temporalidad juridica.

Desde otra perspectiva, nos parece significativo des-
tacar que, por lo menos hasta ahora, América, y sobre todo Amé
rica Latina, no se muestran tan impregnadas por lapreocupaciéﬁ
por los derecho humanos, que parece ser -sobre todo desde las
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V. Horizonte general de Derecho Comparado

39. E1 "vacio" que Europa considerd. existente en Amé
rica significd el comienzo de una expansibn creciente de la"fa
milia" juridica Occidental -con sus "subfamilias"anglosajona y
"continental”- sobre diversos "espacios" juridicos, que resis-
tieron a su influencia en diferentes grados. Se trata de un "mo
mento" de un largo ciclo cuyas partes deben diferenciarse -dis
tinguiendo, por ejemplo, la influencia europea en América, en
el Extremo Oriente o en Africa Negra- pero, también, idoneas
para esclarecerse entre si. América es, a nuestro parecer -sea
dentro de la "subfamilia" anglosajona o la continental- unapar
te claramente identificable de la "familia" Occidental. Su for
macion juridica es uno de los acontecimientos mis dramiticos de
la vida del Derecho de Occidente. Las diversidades juridicas
que corresponden en lineas generales al Atlantico y al rio Gran
de o Bravo del Norte, son ejemplos claros de las diferencias
que existen entre espacio geogridfico y espacialidad juridica.

Estas cuestiones pertenecen a uno de los interrogan-
tes que puede contribuir a resolver nuestra investigacidn: el
de la ubicacidn juridica de América en Occidente y en el mun-
do.

Creemos que queda a la Filosofia del Derecho acentuar
su aporte para desarrollar la humanidad en y desde la situacién
americana.

(Cont. (21) ) circunstancias de Europa Occidental- el
"ethos" de nuestro tiempo (puede ver al respecto, por ejemplo;
BRUGGER, Winfried, "Max Weber and human rights as the ethos of
the modern era", en "Philosophy & Social Criticism", vol. 9,
N¢ 3/4, pags. 257 y ss.; también: "Social Philosophy & Policy",
vol. 1, N? 2, spring 1984, "Human Rights"; "Archiv fur Rechts-
und Sozialphilosophie"”, vol. LXX, N? 3; "Anuario de Derechos
Humanos"”, Universidad Complutense, etc.).
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to; c.) Locacidn de servicios; d.)
Depdsito; e.) Mutuo; f.) Transpor
te; g.) Sociedades comerciales h.)
Cesidn de derechos.
b) De los derechos reales.
4..) Derecho de familia y sucesiones

b) Dimensidn socioldgica
a.) Los repartos aislados.
b.) El1 orden de repartos.

c) Dimensién dikeldgica

(.) Investigador del Consejo de Investigaciones de 1la
Universidad Nacional de Rosario.
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a.) Justicia, utilidad y otros valores del mun
do politico.

b.) La justicia de las distribuciones.

c.) Los otros valores del mundo juridico.

d.) Las clases de justicia.

I. Introduccidn

a) Marco cultural y derecho

Por razones metodoldgicas corresponde en primer lugar
precisar las notas caracteristicas de lo que hemos de entender
como "civilizacidn o cultura abierta" y "civilizacidn o cultu-
ra cerrada’.

En tal sentido seguiremos la hipGtesis ensayada por
Jacques Pirenne (1) segin la cual desde los tiempos mids remo-
tos la humanidad desarrolla dos tipos de civilizaciones o cul-
turas. La de los pueblos replegados en si mismos y la de las co
mmidades abiertas decididamente al mundo exterior. La distin—
cidn se construye caracterizando a las primeras por ser comuni
dades con mercados cerrados, basadas desde el punto de vista de
la produccidn en la actividad agricola casi exclusivamente, don
de la propiedad de la tierra (principal medio de producc1on)
constituye la fuente de la autoridad sobre el resto del grupo.
Se conforma sobre tales presupuestos toda una estructura socio
politica que conocemos como "estado feudal”, "latifundista" o
"gefiorial”.

Como contrapartida, se desarrolla otro sistema econd-
mico signado por el contacto maritimo de la comunidad, contac-
to que conduce a la apertura del sistema productivo, a la su-

(1) "Historia Universal", trad. de 4ta. edic. france-
sa por J. Fontanilla y M. Tamayo, México, ed. Cumbre SA, 1978,
t. VIII, p.xii y ss.
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peracién del monopolio agricola debido a la alternativa mercan
til y al debilitamiento del poder emanado de la propiedad de la
tierra. E1 comercio se convierte en ellas en un elemento dina-
mizajor de las manifestaciones superestructurales (costumbres,
derrrcy filosofia, etc.).

Mids graficamente, respondiendo a la llamada del mar,
los campesinos se convierten en pescadores, piratas o mercade-
res, y este nuevo o diferente modo de ganarse la vida traduce
su impronta en el pensamiento, en el derecho, y hasta en los
mismos criterios orientadores de la comunidad (2). Para "dedi-
carse al comercio es preciso poder desplazarse con libertad,
disponer de la propia per ona, no depender de nadie, poseer bie
nes propios y contar con ciertos medios de fortuna" (3). Ade-
mds, como para poder comprar hace falta vender, la vivenciadel
cambio y la transaccién desarrolla el sentido de 1la wutilidad
bajo la empirica insinuacidén de la diferencia, con lo cual a-
quel valor se sobrepone y sustituye (4) a los que resultaban a
fines a la estructura econdmica cerrada. No cabe duda que el
afin de lucro que se despierta y estimula a partir de estapréc
tica comienza a imponer un sello individualista a las relacio
nes, una propuesta mids egoista que termina por debilitar la so
lidaridad del grupo familiar y la piramidal estructura social
caracteristica de la comunidad "sefiorial".

Volviendo a Pirenne: "La economia cerrada es sustitui
da por una economia comercial en la que se produce, no solamen
te para el consumo propio, sino también para vender, y a la so
lidaridad impuesta por la tierra se le afiade la nocién de lo

(2) V. CIURO CALDANI, Miquel Angel, "Estudios de filoso
fia jurfdica y filosoffa politica", Rosario, Fundacién para
las Investigaciones juridicas, 1984, t. II, p. 63.

(3) PIRENNE, J. op. cit., p. xiii.

(4) CIURO CALDANI, Miguel Angel, op.cit., p. 16y ss.
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provechoso. La necesidad obliga a dar al derecho un cardcter in
dividualista" (5).

Tal parece haber sido en sintesis, el orden econdmi-
co, social y politico que predomind en las ciudades nilStIcas,
sumerias, asirias, cretenses, egeas, fenicias y griegas de 1la
antigliedad. Y siguiendo la constante histdrica ha sido también
el esquema bajo el cual se habrian desarrollado las ciudades ru
sas de los siglos IX a XI de nuestra era, mds tarde las ciuda-
des italianas, las comunidades flamencas, espaiiolas, francesas
inglesas y alemanas de los siglos XI a XV. En todas partes, es
tas ciudades o colonias de mercaderes constituyen, en medio de
la poblacidn agricola que vive bajo el derecho feudal auténti-
cos islotes de derecho individualista, donde la libertad susti
tuye al servilismo y el individuo al grupo familiar.

A nuestro entender la hipGtesis del historiador galo
es perfectamente aceptable en tanto queden aclarados los si-
guientes puntos. Que el mentado caricter individualista afin
al sistema juridico de las civilizaciones maritimas no es sélo
un producto del contorno fisico (contacto maritimo o ubicacidn
estratégica mediterradnea), ni mucho menos un efecto inmediato
del mismo. La causa inmediata y directa de uno u otro sistema
(individualista o supraindividualista) se integra adem3s, por
el modo en que la comunidad produce sus bienes, lo cual por su
puesto no importa desconocer los efectos que sobre &l ha de e-
jercer el contorno fisico. La solidaridad que Pirenne encuen-
tra como constante de las comunidades mediterramneas se halla de
terminada por la produccidn agricola sélo eJecutable en las e-
conomias primitivas de manera colectiva. Ello imponia una comu
nidad de trabajo cuyo modo mis directo de integracién era el
grupo familiar, y da como resultado una estructura doméstica
con vinculos mds intensos y estables. Toynbee (6) ha sefialado

(5) PIRENNE, J. op.cit., p.xiv.

(6) TOYNBEE, Arnold, "La Historia. Los grandes movi-
mientos de la historia a través del tiempo, las civilizaciones
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que los primeros sistemas de regadio exigieron un nivel de coo

peracidn, solidaridad y coaccidn social jam@s alcanzado con an

terioridad, modificando con caracter permanente las relaciones

de los hombres entre si y con su contorno fisico. Pues bien,

tal grado de coaccidn no habia tenido lugar precisamente en la
: ”n PP ”

estructura del cazador anterior al "Neolitico".

Por otra parte, la apertura al mundo exterior que sue
le caracterizar a determinadas culturas obedece a la fuerza ex
pansiva que se genera en ellas a raiz del descubrimiento o ex-
perimentacidn de nuevas técnicas de produccidén. Concretamente
muchas de las civilizaciones abiertas de la historia antigua y
que tomaron la delantera respecto a otras, debieron su acelera
cidén al conocimiento que tomaron sobre la fundicién y laboreo
de ciertos metales o aleaciones m3s simples. El laboreo delhie
rro por ejemplo, metal que se encontraba en mayores cantidades
que el cobre, trajo consigo una profunda transformacidén econd-
mica. "Este material democradtico proveyé de herramientas mas e
ficientes al artesano, de materiales de construccidn mids fuer-
tes al constructor de naves, de mejores implementos al campesi
no; dio un Impetu poderoso a las fuerzas productivas de la in-
dustria y la agricultura" (7) saturando asi los mercados inte-
riores cerrados, lo que determind la salida maritimao fluvial.
Estas innovaciones o adelantos técnicos crearon nuevas fuerzas
sociales, y significd con el tiempo una reorganizacidén de laco
munidad. La esclavitud patriarcal de la Mesopotamiay Egipto es
suplantada en gran medida con la esclavitud comercial, y al po
der de los terratenientes se opone el poder de la clase mercan
til asentada en los centros urbanos (8).

(Cont. (6) ) y las religiones", trad. Vicente Villacam
pa, Barcelona, Ed. Cayfosa, 1975, p. 47 y ss.

{7) NOVACK, George, "los origenes del materialismo”,
trad. Alba Naiman, Bs. As., Ed. Pluma, 1975, p. 57.

(8) Ibidem, p. 58.
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b) El reino de Babilonia y el "CGdigo de Hammura-
b'"

Calificado el reino de Babilonia por Pirenne como "ci
vilizacidn o cultura maritima", el andlisis del famoso "CGdigo
de Hammurabi" y la reconstruccidén del régimen juridico permiti
ra ratificar o negar la aludida correspondencia entre 01v1llza
cidn abierta y sistemas juridicos individualistas.

El marco histérico, seflala efectivamente que la forma
cidn del reino fue resultado de la unificacidn del mapa mesopo
tamico bajo el poder de Babilonia, tarea que concluyd enel rei
nado de Hammurabl, sexto rey de la dinastia amorrea. La empre-
sa consistid en unificar bajo la autoridad monirquica alas ciu
dades sumerias y al Accad sefiorial feudal y terrateniente. Pa
rece sin embargo que la impronta juridica del imperio unifica—
do habria de provenir de las prlmeras, comunidades en las que
desde el tercer milenio se venia practicando el préstamo con in
terés, el depSsito, la asociacidn con fines mercantiles, y una
rudimentaria organizacidn bancaria que habia ensayando mecanis
mos de pago y crédito semejantes a la letra de cambio.

En este contexto, por el afio cuarenta de sureinado Ha
mmurabi promulgd un conjunto de leyes que para su mejor cono-
cimiento mandd grabar en estelas de piedra y repartirlas por
las capitales de su imperio. Las mismas venian a sancionar en
parte la jurisprudencia anterior, fundamentalmente las sefiala-
das pridcticas y leyes de las ciudades sumerias. Fueron en par-
te modificadas y actualizadas para ajustarlas a las caracteris
ticas de su Imperio, formado por elementos humanos y cultura-
les muy diversos. Tal lo que conocemos como "Cédigo de Hammura
bi". Como lo adelantamos, trataremos de comprobar tomando como
piedra de toque esta legislacién, si la extensidn de la econo-
mia mercantil provoca la evolucidn individualista del derecho.

II1. Analisis trialista

a) Dimensidn normoldgica

a.) El1 ordenamiento normativo en general
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1.) An3dlisis estructural

El Codigo de Hammurabi ha seguido una estrutura tri-
partita, rasgo comlin a las legislaciones sumerias y acadias
que le precedieron. En la primera parte o "prSlogo" se reali-
za un acabado relato de las campafias militares del rey legis-
lador, como asi también de todas las ventajas que su reinado
significa para las ciudades sometidas a la unificacidn. Viene
luego la parte dispositiva propiamente dicha, la cual ha sido
dividida por los estudiosos en doscientos ochenta y dos arti-
culos; y cierra al cddigo, un "epilogo" que constituye toda u
na argumentacidon tendiente a justificar lo relatado en el pro
logo. Contiene adem3s una serie de exhortaciones llamando al
cumplimiento de sus directivas, insinuando el escarmiento a
que se exponen quienes lo desobedezcan.

2.) Codigo o recopilacién?

Desde el punto de vista literal, la legislacidén ha-
mmurabiana est@ muy lejos de conformar un verdadero cGdigo. La
estela, en realidad s6lo nos aporta un cuadro incompleto del
derecho babildnico, y su cardcter meramente compilatorio que-
da claramente reflejado en la serie de contradicciones, se-
cuencias oscuras o lagunas que se aprecian a lo largo de suar
ticulado. Sin embargo, en tanto el mismo c8digo dejaba a 1la
jurisprudencia el llenado de tales vacios, el ordenamiento pa
saba a funcionar como un genuino sistema juridico.

a..) De las materias en particular

1..) Derecho Administrativo y Derecho Econd
mico.

No es arriesgado afirmar que el arco superior del or
denamiento babildnico se integra por normas consideradas como
propias del Derecho Administrativo, y otras no menos importan
tes, que por su inmediata ingerencia en la actividad econdmi-
ca de los particulares, podrian ubicarse dentro del @mbito del
Derecho Econdmico.

Corresponde aclarar sin embargo que la fuente formal
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del Derecho Administrativo no se agota en el C3digo de Hammura
bi, sino que la misma se complementa con ordenanzas reales y e
dictos que suplian los vacios de la recopilacidn.

La importancia de la materia se debe a que la politi-
ca de unificacidn y centralizacién llevada a cabo por Hammura-
bi debi§ valerse de un aparato administrativo estructuradp ver
ticalmente en el que se advierten dos sectores bien marcados.
Por un lado, el funcionariado propiamente dicho, y por el otro
la existencia de tropas en permanente estado de servicio mili-
tar para mantener y controlar la paz interior y realizar 1las
campaiias exteriores.

El primer segmento se hizo necesario en tanto la poli
tica de unificacidn se basd en la eliminacidn de los principes
locales y regionales, sustituyendo con funcionarios designados
por el rey las estructuras politico administrativas de los a-
nacrdnicos estados "sefioriales". Desplazamiento que Pirenne des
cribe con estas palabras: "El pafs fue dividido en«hstrltosba
jo la férula de gobernadores reales; todos los poderes heredi-
tarios desaparec1eron en la parte sefiorial del pais, ante el
funcionarismo; ..." (9). Asi por lo menos ocurrid en las ciuda
des-estados de Simer y Akkad, situacién sin embargo a laque no
se allanaron totalmente la regidn Este y Norte, donde el rey
tuvo que tolerar la permanencia de los principes locales, aun-
que como vasallos suyo.

El funcionamiento de la pir@mide administrativa se en
contraba supervisado por un primer ministro (isaku) que contro
la una compleja burocracia en la que se escalonan, vicarios, go
bernadores, alcaldes, funcionarios, etc. El gobernador ha 31do
la persona m3s importante después del rey, y vino a sustituir
como ya afirmamos la figura de los principes locales. Eran los
representantes del rey con amplisimas atribuciones de orden ad
ministrativo y juridico. A este funcionario alude el articu-
lo 23 cuando establece que si el perjudicado por un delito no

(9) PIRENNE, Jacques, op. cit., t.I, p. 34.
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consigue reparacion del bandido, la ciudad y el '"gobermador"
en cuyo territorio y jurisdiccion se cometid el bandidaje, le
compensaran de su propiedad perdida.

No menos protagbnica ha sida la figura del '"recauda-
dor de impuestos'". La importancia que para la corona tenian es
tos funcionarios estaba dada por el meticuloso control catas-
tral que llevaban de las propiedades privadas del reino suje-
tas a determinados tributos. Pero a ello hay que sumar otro fac
tor que provocaba el sobredimensionamiento de la administra-
cién pliblica. Tanto la labor de estos funcionarios como la de
la clase militar era recompensada por el estado mediante la en
trega de inmuebles, "feudos" o "parcelas que eran explotadas
baJo una estructura semejante al "colonato” y de cuya produc-
cion el rey obtenia un porcentaje. Tal circunstancia redoblaba
la necesidad de control administrativo engrosando la pirdmide
burocratica.

No es casual entonces que el cddigo contenga expresas
disposiciones tendientes a salvaguardar esta estructura econd-
mica administrativa:

"El campo, el huerto y la casa de un oficial, de un es

pecialista militar) o de un recaudador de impuestos no

pueden ser vendidos'" (art. 36);

Y
"Si un sefior ha comprado el campo, el huerto o la ca-

sa de un oficial,..., o de un recaudador de impuestos
su tablilla (contractual) sera rota y perderd su pla
ta. Campo, huerta o casa volverdn a su duefio". (art.
37).

Y el artfculo siguiente vuelve juntamente con el nime
ro 41 a consagrar la inalienabilidad de la propiedad del rey.

El vertebrado aparato administrativo se consolidabaen
virtud de la sobreproteccidn que el derecho penal brindaba a
los bienes del dominio pGblico en relacidn a la propiedad pri-
vada. Signos elocuentes de ello son los articulos 6 y 7.

Pero también se vio engrosado el aparato administrati
vo desde el momento en que la politica de Hammurabi se inclind
por la sustitucidon de los antiguos funcionarios sacerdotales,
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por magistrados y jueces nombrados por €1 mismo, desplazando de
tal modo la presencia del clero, el cual hasta entonces habia
disfrutado de las prerrogativas de administrar justicia.

Por @iltimo en la franja de penumbra que separa el De-
recho Administrativo del Derecho Econdmico se encuentran nume-
rosas normas que denotan la ingerencia del gobernante en la ac
tividad de los particulares, preferentemente la actividad eco-
ndmica. Cabria aludir en primer lugar al famoso "Edicto de A-
mmisaduqa'’, que, aunque anterior al reinado de Hammurabi repre
senta un modelo bastante fiel al que &ste hubo sancionadoen el
afio dos de su reinado. Por medio de disposiciones de suestilo,
se realizaba periSdicamente un reordenamiento o redistribucién
de la riqueza social a fin de impedir una excesiva acumulacidn
€n pocas manos. De los preceptos conocidos del aludido edicto,
los mismos se refieren; anulacidn de deudas privadas provenien
tes de préstamos, anulacidn de impuestos retrasados que algu-
nos funcionarios adeudaban; prohibicidn a los funcionarios de
obllgar a los feudatarios a realizar trabajos a cambio de anti
cipos de jornal; renuncia del rey a cobrar los retrasos de ga-
belas, etc.

Pero ademds, el cGdigo contiene numerosas normas en
las que el gobernante fija el valor de los servicios, salarios,
renta del capital, etc. E1 articulo 88 fija el monto del inte-
rés que ha de percibir un mercader por el prestamo de grano o
plata. El articulo 90 establece una sancidn (pérdida del capi-
tal) para el mercader que "haya aumentado el interés mas allj
de un sexto de ciclo,...". E1l articulo 121 establece lo que se
ha de pagar por el depGsito de cereal en un granero. En el ar-
ticulo 215 se fija el precio del servicio de un médico. E1 224
lo hace con el del veterinario. E1 228 lo establece paralos al
bafiiles, el 234 para el barquero, el 257 el jornal de un cultl
vador, el 258 el salario de un vaquero. Por Gltimo el articulo
274 refiere una larga lista de remuneraciones por prestacidn de
servicios (artesanos, ladrilleros, tejedor, grabador de sellos,
fabricante de arcos, metalista, carpintero, guamicionero, ces
tero, constructor, etc.).

Adem3s, en la medida en que los templos y palacios fue

ron acumulando grandes masas de riquezas, el estado se convir-
tid en un instrumento regulador de la economfia a través de cré
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ditos y condonaciones de deudas. Ello parece haber agregado un
nuevo sector administrativo encargado del control, registro y
percepcidn de remesas.

Esta situacién de la civilizacidén babilénica explica
la evolucién anotada por Pirenne para quien la excesiva pujan~
za del estado y "el desarrollo exagerado de su administracién,
le condujeron a un doble peligro; por una parte al acrecenta-
miento del fisco, que absorbe todos los recursos del pais para
ponerlos a disposicidn del Estado que, a su vez, los inmovili-
za, y por otra, a la formacidn de una oligarqufa administrati-
va que, acaparando el poder...”" (10) termina por anular el de-
recho individualista y somete al pais a una nueva jerarqufa so
cial.

2..) Derecho Penal.

Para determinar la punibilidad, lo mismo que para la
responsabilidad patrimonial por dafios, se tenia en cuentano sd
lo la accidén sino también el dafio producido y la intencionali-
dad del sujeto. Para ser imputable un delito, &ste debiaset'qg
metido concientemente. Lo que conocemos como caso fortuito (lo
casual y la fuerza mayor) no eran punibles. Este era un rasgo
que recepciond Hammurabi de las ciudades sumerias, para quie-
nes el rey Shulgi habia promulgado un c6digo que marcaba un es
tado avanzado del derecho, fijando ya para la materia del de-
recho privado la responsabilidad subjetiva.

En el prdlogo se proclama el principio de la competen
cia penal del estado por cuanto Hammurabi ha sido "sefialado pa
ra proclamar el derecho en el pais, para destruir al malvado y
al perverso, para impedir que el fuerte oprimiera al débil..",
Es ademds el '"que hace prevalecer la ley", el "encargado de ad
ministrar justicia a las gentes", etc.

(10) PIRENNE, J., op.cit., t. VIII, p. xviii.
-69-



Tales rasgos evolutivos contrastan sin embargo con la
existencia de la venganza de sangre o posibilidad que tenfala
victima de castigar por su cuenta al ofensor. Las penas resul
tan excesivamente duras. Muchas de ellas estan destinadas a a
segurar el cumplimiento de los contratos, o castigar falsas de
claraciones en procesos de contenido patrimonial (art. 4).

La propiedad del esclavo se encuentra protegida con du
reza extrema. Est@ prevista la pena de muerte para quien pren
diendo en campo abierto un esclavo ajeno, lo retiene en su ca
sa (art. 19). A quien "abre brecha en una casa, delante de la
brecha se le matard y se le colgard" (art. 21). Lacomisidn de
hurto calamitoso significaba la muerte por fuego (art. 25).

No es casual que sorprenda a Pirenne laexistencia de
"un derecho penal cuyo arcafsmo pasma si pensamos en la per-
feccion de las nociones juridicas que se propone proteger (11).

3..) Derecho privado patrimonial.

a) De las obligaciones civiles y co-
merciales.

La fuente formal refleja una vida contractual bastan-
te intensa. Hammurabi se ha preocupado en regular todo lo ati
nente a la formalizacidn, cumplimiento y consecuencias del in
cumplimiento contractual. Para concluir um negocio jurfdiaaig
lido era imprescindible la voluntad de las partes y luego 1la
formacidn de un documento sin el cual el contrato no era per-
fecto. )

La variedad de contratos regulados constituyen un sig
no elocuente acerca de la importancia del acuerdo en la circu
lacion de los bienes. Se encuentran previstas las siguientes
figuras:

(11) PIRENNE, J., op.cit., t. I, p. 35.
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a.) Compraventa. Este contrato que
en un principio se concebia s§lo como operacidn de contado fue su
friendo una metamrfosis muy particular paraterminar en laventa a
crédito. En efecto, siendo lo wsual la operacidn de contado, parael
supuesto en que el compradorno contaba conel precio, se procedia
por un complejo mecanismo a realizar un contrato de prEstamo o
depbsito en el que el precio de la compraventa se suponia paga
do y devuelto al comprador a titulo de préstamo o de depdsito
por el vendedor. La responsabilidad del vendedor por eviccidn
se encuentra expresamente prevista en el articulo 279: "Si un
sefior ha comprado un esclavo o una esclava y sobreviene des~
pués una reclamacién, su vendedor deber3d hacer frente a la re-
clamacion". Objeto de la compraventa podian serlo la mas varia
da clase de bienes, muebles e inmuebles, y también bienes futu
ros (el articulo 49 prevé un caso particular de venta de cose-
cha futura).

b.) Arrendamiento. Esta variante
contractual parece haber sido uno de los medios mds usados pa-
ra acceder al aprovechamiento de bienes de terceros. La figura
estd prevista para obtener el uso y goce de la m3s variada cla
se de bienes; huertos, casas, predios risticos, esclavos, ani-
males, carruajes, barcos y construcciones. Podian arrendarse
tierras ya cultivadas (art. 42 y 43) o un "campo sin cultivar
a fin de ponerlo en produccidn..." (art. 44), supuesto en que
el contrato pasaba a ser trienal. Las casas se arrendaban por
periodo de un afio o plazos mi3s cortos a tenor de lo dispuesto
en el articulo 78. También se alquilaban graneros o depdsitos
para cereales, animales para labranza y trilla (art. 268, 269,
y ss.). Se regula el arrendamiento de un carruaje con los ani-
males de tiro (art. 271), etc.

c.) Locacién de servicios. No obs
tante la existencia de mano de obra esclava, la ausencia de re
laciones "feudales" habria provocado uma gran demanda de servi
cios personales de terceros. Diferentes servicios de otras taﬂ
tas profesiones quedaban reguladas en el c8digo, en el que se
fijaba el importe econdémico de los mismos. Es significativo el
arrendamiento de los servicios de los médicos, veterinarios vy
arquitectos. Pero también se encuentra establecida la remunera
cién del barquero (art. 234 y 239), de un cultivador (art.261),
de un cultivador (art. 257). El articulo 273 establece que "Si
un sefior ha alquilado un pedn, desde el principio del afio has:
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ta el quinto mes, le dara por dia...". Por Gltimo el articulo

274 fija la retribucidn o salario correspondiente a numerosas
actividades.

d.) Depdsito. El c6digo se ocupa
ba de regular el depdsito corriente o voluntario, resultado de
la libre determinacidn de las partes. Tenia por objeto la en-
trega en custodia de plata, oro, cereales, esclavos o animales
a cambio de un precio estipulado. La responsabilidad del depo-
sitario era bastante amplia, pues respondia de los dafios de to
do lo depositado, ocasionado por terceros, asi como del dafio
producido por negligencia o culpa propia, incluso si se hubie-
ses sus propios bienes juntos con los depositados.

En esta figura se refleja también la dureza punitiva
para el supuesto en que el depositario negare el depdsito, ca~
so en el que debia reintegrar el doble de lo que recibid.

e.) Mutuo. Era uno de los contra
tos mds comunes. Parece ser que la comunidad babildnica tenia
excedentes de capitales acumulados tanto en manos de particula
res como del mismo estado. Requeridos a la vez por los agricul
tores y comerciantes, el mutuo oneroso (por lo general) pasaba
a ser el instrumento que ponia a su alcance, dinero (plata), ce
reales, ladrillos, etc. Tal ha sido la importancia del présta-
mo que la sociedad gestd todo un sector dedicado casi exclusi-
vamente al otorgamiento de créditos en dinero. Estos eran los
mercaderes (damqarum), cuya actividad se ocupan de regular los
articulos 49, 50, 51, 52, 66, 71, 88, 89, 90, 91, 93, 94, 95,
96, etc.

f.) Transporte. Otro contrato que
se corresponde a una economia abierta es el que nos ocupa. Yel
c6digo también lo regulaba. Y también se advierte la dureza con
que se penalizaba la deslealtad o incumplimiento del transpor-
tista, pues, si una persona confiaba en el curso de un viaje a
otra persona cualquier tipo de objeto para que los transportar
se a un lugar determinado, y luego el que lo transportaba se a
poderaba de ello, quién habia entregado los bienes podia enta-
blar juicio, y el transportista era condenado a la entrega de
una cantidad cinco veces mayor que la recibida.
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Vinculado a esta figura contractual se encuentra la
preceptiva del articulo 237 que establece las consecuencias de
la pérdida de un cargamento por hundimiento del barco. El arti
culo 236 alude a una especie de contrato de fletamento. Y el
271 refiere un contrato por el que se loca un equipo de trans-
porte integrado por "bueyes, un carro y su conductor".

g-) Sociedades comerciales. Pare
ce ser que en las ciudades sumerias desde &pocas muy remotas
fue cosa corriente la sociedad comercial. Tanto el origen de e
llas, como del contrato de transporte, el préstamo de dinero y
otras instituciones afines, se encuentra en la estructura eco—
ndémica de la zona, necesitada de infinidad de insumos y mate-
rias primas que debian ser obtenidas de otras regiones. Su ob-
tencidn se lograba necesariamente ofreciendo otros productos o
el montante representado en moneda. Esto dio lugar a un inten-
so trafico que fue desarrollado en forma profesional y habi-
tual por los mercaderes o damqarum. La sociedad comercial que
reunia las caracteristicas de una comandita, se celebraba en-
tre el "damqarum" o socio capatalista y un viajante comercial
a quien el primero le confiaba productos (aceite, cereales, la
na, etc.) o dinero para que realizara operaciones decambiobug
cando una ganancia dineraria.

h.) Cesidén de créditos. Titulos
endosables. La ductibilidad exigida por el fragor de las tran-
sacciones hizo que en los contratos de préstamo se afadiera la
clausula de pagar tanto los intereses como el capital al porta
dor de la "tablilla", con lo cual el deudor quedaba obligado a
efectuar el pago a cualquier persona que le presentase el docu
mento de préstamo. Esta operatoria constituye una auténtica ce
sidn de créditos, y posiblemente sea un antecedente rudimenta-
rio de figuras andlogas a los modernos titulos valores, a que
hace referencia Pirenne.

c) De los derechos reales.
Ante el frondoso desarrollo de los contratos segin a-

c&mwdemmmhnelm“mdehs&m&mruksmﬂmg
ta por su limitada cantidad.
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El derecho de propiedad se encuentra reconocido con ca
racter absoluto (12), y se encuentra sometido a muy escasas des
membraciones o limitaciones que sean la de pastura (excesiva-
mente limitada en su especie) (13), de paso sobre el fondo ve-
cino, de muro divisorio y de regadio. Esta, Giltima estrechamen
te vinculada a la estructura productiva de la tierray a las
condiciones metereoldgicas de la regidn recibe alguna atencidn
en los articulos 53, 54, 55 y 56. Sin embargo parece que de la
conservacidn de los canales y acequias mayores se ocupabael de
recho administrativo. El articulo 58 alude al derecho de pasta
je que los vecinos tenian sobre los "rastrojos" de las semente
ras.

No se conocen derechos reales de uso y goce. La figu-
ra del "ilkum" que vemos prevista en los articulos 27y siguien
tes, y por la cual el estado pagaba a sus funcionarios (admi-
nistrativos y militares) con el uso y goce de bienes inmuebles
no tiene connotacidén feudal, atribuyéndosele en cambio la natu
raleza de un colonato (14).

Los créditos se garantizaban muchas veces con la en-

(12) El derecho de propiedad se encuentra intensamen-
te defendido en el C5digo. El que ha construido en la propie-
dad ajena (se habla de la de un vecino) sin permiso, perderd lo
edificado, que pasa a ser propiedad del duefio del terreno. O-
tro caso estd dado por la posibilidad que tiene el arrendador
de dar por resuelto el contrato de locacién en cualquier momen
to con sdlo reintegrar el valor locativo percibido.

(13) Al igual que en muchas legislaciones feudales,
después de la cosecha y hasta la germinacidn de laprdxima, los
rebafios tenian acceso a los campos de cultivo, pero en este ca
so, siempre que existiera autorizacidén del propietaro del fon~
do.

(14) LARA PEINADO, Federico, "Cédigo de Hammurabi",
Madrid, Ed. Nacional, 1982, p. 177. En el comentario del orde-
namiento he sequido la edicidn preparada por este autor.
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trega de la produccidén futura de un predio (art. 49 y 50), es-
tigma de una figura semejante a la "anticresis'. Una variante
de la prenda mueble se encuentra regulada en los articulos 114
y siguientes.

4..) Derecho de familia y sucesiones.

El régimen matrimonial tenfan un caracter eminentemen
te contractual. La iniciativa la tenia el padre del vardn. He-
cho el ofrecimiento y aceptado, se procedia a formalizarel con
trato, en el que se determinaban los derechos y obligaciones
de la esposa, asi como las clausulas indemmnizatorias que debia
soportar el esposo si resolvia repudiar a la mujer. La formali
zacidn habria de ser fundamental para establecer €1 v1nculo,
pues "Si un sefior toma una esposa, pero no extiende su contra-
to esa mujer no es su esposa". Del contexto normativo se dedu-
ce la existencia de una estructura familiar patriarcal pero
que el derecho sucesorio nos muestra en claras vias de atomiza
cidn en otra serie de familias més pequefias. Asi por eJemplo,
de la distribucidn igualitaria y equitativa de los bienes en-
tre los herederos se ocupan los articulos 165: "... el resto de
los bienes de la herencia paterna lo distribuirdn entre éellos
equitativamente"; 167: "y en cuanto a los bienes de la heren-
cia paterna, se los repartiran equitativamente'; 170: "... los
hijos de la esclava y los hijos de la primera esposa se dlstrl
buirdn equitativamente los bienes de la herencia paterna". Con
ello, y con la consolidacidén de la pequefia propiedad prlvada,
la gran familia se hallaba condenada a la disgregacidn.

b) Dimensidn socioldgica

a.) Los repartos aislados.

La textura de esta dimensidn estd conformada por una
cadena de repartos y distribuciones, vinculadas &stas {ltimas
en miltiples oportunidades con manifestaciones de 1la divini-
dad. Ello no es casual, pues puede afirmarse que todo el esque
ma de los repartos atento al espiritu teocritico del régimen,
se desenvuelve dentro de un marco sefialado por adjudicaciones
provenientes de fuerzas situadas por encima de la potenciali-
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dad de los humanos.

Sin embargo, no obstante la protagdnica intervencidn
de las distribuciones, el régimen se manifiesta reticente en
trasladar a los humanos las consecuencias de estas adjudicacio
nes. A mi entender este corte es provocado por los sistemas ju
ridicos individualistas a través del principio de la responsa-
bilidad subjetiva. Efectivamente, en tanto una persona respon-
da s6lo cuando haya dolo o culpa de su parte, implicitamente
se le exime de las consecuencias provocadas por factores extra
fios a su conducta conciente. Y el "Codigo de Hammurabi" presen
ta en materia de responsabilidad penal y civil, y para su épo-
ca, una marcada afinidad con el postulado de la responsabili-
dad subjetiva (15).

Antes de ocuparnos de los repartos en particular con-
viene que efectuemos la siguiente distincidn. Con relacidén a
los mecanismos repartideros de la potencialidad de los bienes,
los sistemas econdmicos han desarrollado dos variantes, muy co
nocidas por otra parte. Una de ellas se sustenta en la coopera
cion, mientras que la otra se origina em una acentuada manifes
tacidn de poder. En otras palabras, por un lado llegamos al a-
provechamiento de los bienes a través de los derechos persona-
les cuya fuente inmediata es la contratacidn (reparto autdno-
mo); y a la par existe una variante m@s autoritaria que conoce
mos como derechos reales. (16).

Hay sin embargo una segunda diferencia entreellos. El
derecho real constituye un reparto a quien le es inherente un
sentido de permanencia o proyeccidn temporal. Es un modo de re
lacionarse con las cosas que resulta suficiente para los siste

(15) Ya veremos ma3s adelante una excepcidn a este prin
cipio. o
(16) CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Meditaciones filo-

s6fico histdricas sobre laubicacién yel cuadro de los Derechos
Reales", El1 Derecho, Bs.As., 1982, t.99, N? 5543.
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mas econdmicos cerrados, con transacciones esporadicas. E1 con
trato contribuye a establecer una relacidn con las cosas menos
estable e intensa, y por su ductibilidad resulta el instrumen-
to propicio para los cambios fugaces e instantameos que se ope
ran en una sociedad abierta. El contrato presenta desde el pun
to de vista del orden de repartos una propensidn a la atomiza-
cidn, generando una masa de relaciones fluida e inestable, mien
tras que el derecho real por su mayor proyeccidén temporal faci
lita la planificacidn.

Pero también, la autonomia y la imposicidén pueden es-
tar latentes en las relaciones familiares. La familia patriar-
cal supone una numerosa cantidad de miembros que se relacionan
con el jefe por medio de repartos autoritarios. La familia es-
tricta independiente (caracteristica de sociedades mds moder-
nas) tiene su predominio en el incremento del individualismo, y
sus miembros tienden a relacionarse por medio de repartos autd
nomos. Bajo idénticos extremos se manifiesta el régimen hered1
tario. La familia patriarcal necesita para sobrevivir mantener
la unidad econdmica sobre la cual se asienta y al momento de la
transmisién el heredero se encuentra obligado a mantener laper
vivencia socioldgica de la familia. Por el contrario en la fa-
milia estricta las partes proceden a la divisidén de los bienes
en forma igualitaria y en provecho propio.

b.) E1 orden de repartos.

Si volvemos nuestra mirada al conjunto advertimos que
casi todo el dmbito de relaciones patrimoniales se desenvuelve
al hilo del reparto autdnomo. Esto condice con la multiplici-
dad de formas contractuales previstas por el legislador.Porsu
parte, el derecho real que representa una alternativa mas auto
ritaria en el control y aprovechamiento de los bienes conforma
un cuadro enjuto e insuficiente. Tal observacidn nos estd indi
cando la perfecta correspondencia entre "cultura<>c1v1llzac1on
abierta" y contratacidn. Como dice Pound, "en una era mercan-
til, 1la riqueza estd formada en gran parte por promesas. Unaim
portante porcidn del patrimonio individual consiste en las ven
tajas que otros han prometido prestarle o brindarle y en las
esperanzas de obtener las ventajas que se le han prometido, que
no puede hacer valer contra todo el mundo, sino contra determi
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nados sujetos" (17).

En cambio, "El derecho real, sobre todo la propiedad,
se establece como una situacidn de permanencia; continua exis-
tiendo aunque se cumpla su contenido. Por eso, la vida juridi-
ca es estdtica, siempre que preferentemente se funda sobre el
derecho real; en cambio, es din@mica siempre que el derecho de
obligacidn constituya su principal fundamento" (18).

Ocurre sin embargo que en vistas a la constitucidn del
orden el predominio de la contratacidn lo hace depender exclu-
sivamente del modelo-seguimiento. No se nos escapaentonces que
al generar la contratacifén una masa cambiante e inestable de re
laciones (por su fugacidad e instantaneidad) puede enciertomo
mento presentar el riesgo de provocar un desequilibrio en el a
provechamiento, circulacidn y adjudicacidn de la riqueza so-
cial. Entiendo que un régimen basado casi exclusivamente en el
"reparto autdnomo" y en el esquema de ordenamiento "modelo se-
guimiento resulta a la postre demasiado "fléccido', y su con-
servac1on reclama entonces elementos repartideros " autorita-
rios " y una buena dosis de planificacidn a fin de vertebrar y
dar solidez contrarrestando la laxitud del cuerpo social.

Y esto es precisamente lo que ocurre en el orden babi
lonico. Poder y planificacidn no se hallan ausentes, pero ocu-
rre que sus enclaves no se ubican en el &mbito del derecho pri
vado, sino que se encuentran desplazados al &mbito de loque de
nominamos derecho piiblico. No es casual que al ocupamos del
Derecho Administrativo y del Derecho Econdmico advirti€ramos u
na cantidad de normas por las _que el gobernante tomabaclara1n
jerencia en la actividad econdmica de los particulares. El es-

(17) POUND, Roscoe, "Introduccidn a la filosofia del
derecho”, trad. de Fernando Barrancos y Vedia, Bs. As., Ed. Ti
pografica Editora, 1972, p. 173.

(18) RADBRUCH, Gustavo, "Filosofia del Derecho”, Ed.
Revista del Derecho Privado, 4a. Ed., Madrid, 1959, p. 188.
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tado fijaba la renta del capital, el precio de los servicios,
de los arrendamientos, llevaba el control de la riqueza por me
dio de catastro, registros de contratos de préstamos, etc. Re-
ferimos la existencia de una frondosa y recargada burocracia o
cupada en recaudar los tributos del rey. Por @ltimo sefialamos
la existencia de periddicos edictos (como el de Ammisaduqa) por
los que la autoridad realizaba un reordenamiento o redistribu-
cién de la riqueza social a fin de impedir una acumulacidn en
pocas manos. Ademds, recalcamos sobre la existencia de un dere
cho penal sumamente duro estructurado paralelamente al régimen
de propiedad y contratacidn.

Aqui precisamente se encuentra la clave que nos permi
te avalar la propuesta de que el sistema juridico babildnico es
el caracteristico de una cultura abierta o maritima. (Cudl es
esta clave?. La distincidn entre "sistema feudal" y '"sistema
mercantil" se encuentra en la disimil ubicacidén que en cada u-
no de ellos tienen los pares "autonomia-autoritarismo", "ejem-
plaridad-planificacidn" (19). Podrfia admitir, aunque con cardc
ter secundario, que la diferencia pueda plantearse como una
cuestidn de grados, pero la categoria mds notoria se encuentra
constituida por la disimil distribucidn de los "denominadores"
particulares.

A nuestro entender, en los sistemas abiertos las lla-
madas ramas del derecho privado se convierten en intensos en-
claves de la autonomia y ejemplaridad (la manera mis eficaz de
estimular los cambios), mientras que los rasgos autoritarios
son desplazados (a partir de una notoria separacidn) al ambito
del derecho piiblico, donde conviven con la planificacidén. Esta
rama constituir@ una corteza mds fina o md@s delgada segin lo e
xija la defensa del interés privado.

No es casual que Ciuro Caldani, apoyado en la estruc-
tura juridica de nuestro tiempo haya sefialado que "el Derecho

(19) CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Estudios...", t.
11, p. 205.

-79-



Penal y el Derecho Administrativo son ramas juridicas signadas
por los denominadores particulares -repartos autoritarios-y va
lor poder -comunes entre ellos~ y que el Derecho de las Obliga
ciones, e incluso el Derecho Civil en su conjunto, son, en cam
bio, ramas juridicas mas impregnadas por los denominadores par
ticulares -repartos autdnomos- y valor cooperacidn" (20).

Asi ocurre pues, la laxitud generada por la "autono-
mfa" y la "ejemplaridad" debe ser vertebrada o contrarrestada
por estigmas "autoritarios" y de '"planificacidn".

Por el contrario, en el régimen '"feudal" o "sefiorial”
los denominadores particulares propios de la dimensidn sociold
gica se hallan promiscuamente diseminados por todo el orden de
repartos. Asi pues, el dmbito de las relaciones patrimoniales
que en los sistemas individualistas se integra y ordena al hi-
lo del reparto autdnomo y la ejemplaridad, en el sistema feu-
dal se encuentra sometido a altermativas mas autoritarias (de-
rechos reales en lugar de contratos), las que por su mayor gra
do de permanencia temporal conforman un andamiaje intermedio de
planificacidn. Si se piensa en el modo en que se remuneran los
servicios en el régimen feudal se vera que los mismos presen-
tan una gran analogfa con los tributos (rasgo autoritario) dis
tanciandose del sentido convencional que vincula al precio. La
familia patriarcal sefiorial constituye también un fuerte reduc
to del poder y la planificacidn frente a la atomizacidn a que
conduce el convencionalismo de la familia estricta.

Estas circunstancias explican entonces la mentada con-
fusidn que se da entre derecho piiblico y derecho privado en los
sistemas feudales. En esencia todo se reduce a una imprecisa
distribucidén de los enclaves de los respectivos denominadores
particulares. Los sistemas abiertos en cambio, presentan un des
linde mucho m3s marcado en tomo a las regiones en que se reu-

(20) CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Aportes parala Teo
ria General del Derecho" (El sistema juridico). Fundacién para
las Investigaciones Juridicas, Rosario, 1984, p. 13.
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bican tales denominadores.

De cualquier modo, el valor natural relativo "orden"
que constituye el denominador comiin mas alto inherente a la di
mensién socioldgica sélo se logra en tanto exista umna partici-
pacién balanceada de los denominadores comunes a que se hizo re

ferencia (21).

a) Dimensifén dikeldgica

a.) Justicia, utilidad y otros valores del mun
do politico.

De la justicia como valor absoluto del mundo juridico
y de sus diferentes clases me he de ocupar mds adelante. En es
te punto hemos de atender a valores diferentes (naturales en la
mayoria de las veces) con los cuales la justicia suele mante-
ner relaciones de integracion y de arrogacién (22).

Como la "civilizacién o cultura abierta" supone el de
sarrollo de una economia en la que se produce no solamente pa-
ra el consumo propio, sino también para vender, es razonable
predecir como lo adelantiramos en la primera parte de este tra
bajo, que al hilo de las transacciones comience a desarrollar-
se el "sentido del lucro". Asi pues se dan las condiciones pa-
ra que la utilidad dispute a la justicia zonas propias del ac
cionar dikeldgico (23). Pirenne parece advertirlo cuando sena-
la que "a la solidaridad impuesta por la tierra se aifiade la no
cidén de lo provechoso". Y efectivamente s6lo en un régimen de
estas caracterfsticas (mdxime si se tiene en cuenta la etapa

(21) CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Estudios... ", t.
11, p. 210.

(22) CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Estudios... " , t.
I1, p. 20 y 26.

(23) PIRENNE, J., op.cit., t. VIII, p. xxvii.
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histdrica) puede el préstamo de dinero estructurarse a partir
de la presuncidn de onerosidad. La tasa de interés parece ha-
ber llegado a abusos tales que el legislador dispuso castigar
al prestamista con la pérdida de hasta el mismo capltal Las so
ciedades comerciales se constitufan con el fin de "repartirse
en partes 1gua1es, delante del Dios, el beneficio o la pérdida
que resultaren". Vuelve la ley a referirse mas adelante al "be
neficio patrimonial obtenido", e insiste que si "el traficante
no ha obtenido beneficio". E1 ocio no es recomendable en el ma
nejo de los bienes productlvos pues las consecuencias resultan
notablemente duras para quien "no haya trabajado conveniente-
mente el campo', o "para quien no lo haya cultivado y lo ha de
jado descuidado", o para qu1en alqu1lo un campo para cultivar-
lo y "lo ha dejado perezoso". Y si un hortelano ha tomado un
campo para fecundarlo y permiti6 la disminucidn de su rendi-
miento deberda entregar una renta equivalente a la del huerto
del vecino.

Pero a la vez hay casos bien notables en que la justi
cia (en el conocimiento que se tenia de ella) actuaba eclipsan
do otros valores, como la salud por ejemplo. Efectivamente, el
celo por castigar toda accidn conciente que produjera dafio a o
tra persona llevd a reprimir severamente al médico que causare
la muerte o la pérdida de un Srgano en el paciente. Consecuen-
temente, a la vista de un legislador tan radical los médicos
intervenian inicamente en casos muy claros de alcanzar &xito,
y esta 1eglslac1on motivé que la medicina intema y la cirugfa
alcanzasen un minimo desarrollo en Babilonia.

b.) La justicia de las distribuciones.

A nuestro entender el sistema juridico hammurabiano se
ubica en un estadio histdrico donde es imposible concebir se
previera el manejo de los repartos mediante los criterios de
justicia propios de las distribuciones. Tal conviccidn explica
la existencia del principio de responsabilidad subjetiva tanto
en materia civil como en materia penal. Esto explica por ejem~
plo que el propietario no responda "si un buey, al pasarpor la
calle, ha acomeado un sefior y le ha causado la muerte". O que
cese la responsabilidad del pastor "si en una majada el golpe
de un dios o un ledn ha matado animales". O que el vecino sélo
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responda de los dafios ocasionados por la ruina de su edificio
si medid advertencia previa del dannificado, etc.

S61o he advertido un caso en que el criterio subjeti-
vista "relacionado con la justicia de los repartos es amplia-
do mediante el criterio objetivista mds -eldstico-, vinculado
a la justicia de las distribuciones,..." (24). Me refiero al ca
so en que no encontrando la victima posibilidad de reparacidn
en el ofensor "la ciudad y el gobernador" en cuya jurisdiccidn
'se produjo el hecho le compensaran. - :

c.) Los otros valores del mundo juridico.

Con relacidn a los valores naturales inherentes a la
constitucidn del orden de repartos puede sefialarse lo siguien
te. De lo que expusimos al tratar la dimensidn socioldgica se
advierte claramente que los enclaves de la solidaridad y la coo
peracion se sitflan en el &mbito de las relaciones patrimonia-
les, lo que es caracteristico de los sistemas abiertos.

Conse cuentemente, previsibilidad y poder se encuentran
desplazados al dmbito del derecho piliblico. Asignacidn y deslin
de que también caracteriza a los sistemas abiertos, a diferen-
cia de los sistemas sefioriales o feudales que contienen unapro
miscua diseminacidn de estos denominadores particulares.

d.) Las clases de justicia.

La posicidn que ocupan las diversas clases de justi-
cia relacionadas con los repartos aislados sefialan a mi enten-
:der la nitida presencia de un régimen propio de las economias
abiertas. E1 gran desarrollo del contrato en el Zmbito patrimo
nial, y el convencionalismo que anida en el régimen familiar

(24) CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Estudios...", t.
11, p. 42. :

-83-



(en tanto la comunidad evolucionaba de laestructura patriarcal
a la familia estricta) sefialan el reinado de la justicia consen
sual en todo el &mbito del derecho privado.

Reciprocamente, sSlo hay justicia extraconsensual en
el sector del derecho administrativo y del régimen procedimen-
tal. Efectivamente en un caso de conflicto los particulares pa
saban en forma inmediata a un sistema de administracidn de jus
ticia basado en repartidores aristocriticos (sacerdotes en los
tribunales eclesidsticos y junta de notables en los tribunales
estatales).

A diferencia de lo descripto, los sistemas feudales o
sefioriales desarrollan tanto la justicia consensual como la ex
traconsensual en una especie de mixtura inescindible.

Con relacidn al par "justicia conmutativa" - '"justicia
espontdnea”, la conclusién que se impone es que la mayoria de
las relaciones patrimoniales entre particulares tienen funda-
mento plurilateral. En otras palabras, el "utilitarismo" que im
pregnaba la actividad productiva dejaba poco margen paraque se
realizara la justicia espontanea en el marco del derecho priva
do. Esto hizo que la mayoria de los préstamos de dinero, el de
pOsito y otras figuras f1duc1ar1as fueren siempre onerosas. Ex
plica también que la donacidn a "terceros no era corriente ya
que la libertad de donar estaba restringida en Mesopotamia"
(25).

Prestaciones liberales s6lo podian esperarse del mis-
mo estado, quien como se sefiald oportunamente, solia por medio
de edictos disponer la condonacidn de deudas, reduccidn de im-
puestos, liberacidén de familiares dados en prenda a particula-
res por créditos solicitados, etc. Los templos y palacios, por
medio de los tesoros en ellos acumulados socorrian a pobres vy
enfermos.

(25) LARA PEINADO, Federico, op.cit., p. 67.
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Este desplazamiento de la gratuidad hacia el @mbito
del derecho pliblico es otro de los rasgos caracteristicos de
los sistemas con economia abierta.

En la blisqueda de la justicia simétrica, afan desafo-
rado de medirlo todo y que caracteriza a los sistemas abiertos
(pues en ellos todos los bienes tienmen un valor patrimonial y
sirven para ser permutados). El régimen babildnico debia en-
frentar en este caso la ausencia de moneda acufiada. De cual-
quier modo los metales (estafio, plata, y en menor medida oro)
fueron el patrdén referencial y denominador comiin en los cam-
bios. Asi pues recurriendo a los diversos medios el derecho pri
vado manifiesta el intento de simetrizarlo todo.

Desde el punto de vista de las clases de justicia vin
culadas con el orden de repartos, y en tanto el régimen patri-
monial se desenvuelve con marcado predominio de la contrata-
cidén sobre los derechos reales, todo el material del derecho
privado se muestra propicio para el desarrollo de la justicia,
partial, sectorial, de aislamiento, relativa y particular. A-
qui reside la diferencia pues, con los regimenes feudales o se
fioriales, los que manejando primordialmente la vida patrimo-
nial a través de los derechos reales, presentan afinidad con la
justicia, gubernativa, integral, '"de participacion", absoluta
y general. ’

Es que, si la impronta al sistema juridico provino en
mayor medida de las ciudades mercantiles asirias, las clases
de justicia no podian estructurarse sino de esta manera, yaque
como sefiala Ciuro Caldani, "E1l comercio es una de las activida
des humanas mds determinadas por los denominadores particula-
res de justicia consensual, sin acepcién de persona, simétri-
ca, dialogal, conmutativa, "partial", sectorial, de aislamien-
to, relativa y referida a los particulares" (26).

(26) CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Estudios...", t.
11, p. 220.
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LA CAUSA JURIDICA EN EL PENSAMIENTO DEL
DOCTOR _CARLOS COSSIO!
(Comentario al libro "La causa y la comprensidn
en el Derecho" (1))

En este trabajo trataremos de sintetizar el pensamien
to del eminente jurista Carlos Cossio sobre el problema de la
causa juridica. Aunque su libro aparecid por ltima vez en el
afo 1969, la visita del profesor al Centro de Investigaciones
de Filosoffia Juridica y Filosofia Social y su gentil donacién
de un ejemplar para el mismo nos motiva a formular este comen-
tario en su homenaje.

Siendo &sta una labor de sintesis de un andlisis pre-
vio reviste un cardcter conciso y preciso; notas esenciales de
este tipo de trabajo.

En el libro de inmediato se enuncia que "estan por es
tudiarse las relaciones de coordinacidén 1ldgica entre las nor-
mas juridicas de un mismo plano de relacidn" (pdg. 13) (2). El
estudio de estas relaciones fue realizado primariamente por
Kaufmann 'y Schreier quienes enunciaron la relacién 1légica en-
tre el juicio hipotético que establece el deber del juez y el
juicio precedente que establece el deber del particular; esta
relacion 16gica ellos la afincaron en el principio 1ldgico de no
contradiccién. Ademds ellos se avocaron al estudio de las con-

(1) La causa y la comprensién en el Derecho, EA. Jua-
rez Editor S.A., Bs. As., ano 1969.

(2) Cuando escribimos entre comillas haciendo referen
cia a la pagina entre paréntesis, copiamos textualmente del 1li
bro que comentamos. Cuando hacemos referencia a la padgina en-
tre paréntesis citamos la pagina del libro comentado donde se
encuentra la idea expresada por nosotros.
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ductas de consecutividad contingente y explicando esa consecu-
tividad necesaria a través de un puro racionalismo representa-
do poruna "abstracta causacién entre normay norma" (pdg. 26).

Varias cuestiones analizarad el Dr. Carlos Cossio: el
principio 16gico que liga las conductas de consecutividad nece
saria, la estructura de las normas relativa a conductas de con
secutividad necesaria, porque estas conductas son tales y el am
plio espacio de las conductas de consecutividad contingente (de
litos, acuerdos contractuales, etc.).

Con relacidén a las conductas de consecutividad contin
gente los penalistas y civilistas en una tareano comin han tra
tado de buscar una causa de &stas. Lospenalistas en general han
trabajado sobre una via racionalista o sobre una via empirista
en busca de la causa en los delitos. Los racionalistas han de-
terminado que la causa en los delitos estd dada directamente
por la imputacidén normativa, cosa divorciada de la realidad, o
han introducido la categoria de autor y la han considerado co-
mo una "causalidad racional por no saber ver la egologia en la
autoria" (pag. 49). Los empiristas han elaborado la teoria de
la equivalencia de condiciones para dar con la causa en un de-
lito "dentro de la cadena causal en que ese hecho se encuentra
en tanto que hecho de la experiencia natural" (pag. 49): el e-
jemplo mas claro de cbmo estas teorias empiristas caen en el
absurdo es considerar cudl es la causa en los delitos de omi
sién. Los civilistas "se han perfilado siempre sin ninguna cla
se de inclinacidn hacia la conceptualizacidn causalista de la
Naturaleza" (pag. 46): la causa de un acuerdo sobre un viaje
no puede verse en la fuerza motriz del vehiculo que me trans-
porta. Los civilistas han anclado la causa en el formalismo ab
soluto del racionalismo estableciendo que la causa es la impu-
tacidén normativa (lo que hace in fine innecesaria la nocidn de
causa pues no tiene verificacidn empirica) o han anclado la cau
sa en la finalidad de los actos juridicos _para referirse a la
realidad con algo que no fuera la causacidn mec@nica de la na-
turaleza: lateleologia; pero "estano es mds que la modalidad
orginica de la causalidad, todo medio para un fin es sdlo la
causa de un efecto" (pag. 46).

En busca de un denominador comin y solucidn {nica pa-
ra civilistas y penalistas se analizan distintos actos juridi
cos -1fcitos e ilicitos- a través de la teoria egoldgica que
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desplazan el problema de la causalidad a la comprensidn del sen
tido axioldgico del acto que realizan los particulares; diluye
el Dr. Carlos Cossio el problema de la causa en la hermenéuti-
ca de la personalidad humana.

El primer andlisis es el de la causa en el contrato
de compraventa; adoptando una postura que condice con la fina-
lidad (teleologia) en los actos juridicos, gran parte de la doc
trina considera que la entrega del dinero por parte del compra
dor es el medio para la recepcidn de la prestacidon del vende-
dor que es el fin del acto juridico en el mismo comprador. La
teleologia no es més (ver supra) que el desplazamiento de un me
nismo organico a las ciencias sociales en donde el medio no es
mads que la causa de un fin que es el efecto. Desde Planiol en
mas, adoptando una postura verdaderamente anticausalista ya se
esfuma la causa en el objeto del contrato, siendo este objeto
para el comprador la entrega del dinero. La teorfa egoldgica a
prehende esta concepcidn y encuentra que el fin del acto juri-
dico del comprador es la entrega del dinero propio y que lacom
prensidn de la conducta del comprador desde el angulo juridico se
realiza captando el sentido -los valores- de los actos mismos
en cuanto que valores de conducta bilateral, propios de la fi-
losofia juridica.

El segundo andlisis es el de una sentencia de la Cama
ra 1 de Apelaciones de Mar del Plata. E1 Juez al fallar sobre
la nulidad del matrimonio debido a la negatoria de la cdnyuge
de realizar el acto sexual, fundamenta su decisién con un argu
mento teleoldgico: la finalidad del matrimonio es la reproduc-
cion. Este argumento va cargado, segim el autor del libro que
nos ocupa, de tintas sexuales pues no contempla el caso del ma
trimonio entre ancianos, entre personas impotentes sexuales,
etc. Pero la verdadera causa de la disolucidn del vinculo no
la encontramos en el argumento de la Camara; aplicando la teo-
ria egoldgica realizamos una comprensidén de las conductas huma
nas y la disolucidén del vinculo se produce porque la paz conyu
gal es el sentido valioso de aquel acto sexual (pag. 82), no
"siendo" ese valor las conductas de los cOnyuges.

Dentro del titulo referido al examen del matrimonio co

mo fenémeno juridico el autor realiza otros tantos andlisis so
bre la nulidad del matrimonio infantil (pag. 97) y la nulidad
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del matrimonio entre homosexuales (pag. 100). Tanto en uno co-
mo en otro caso fundamenta ésta en la falta de los valores bi
laterales de conducta. Referido a la materia civil, ademas, rea
liza un andlisis del empirismo examinado en el contrato inmo-
ral (pag. 115) y concluye que los valores morales no son fun-
dantes de la nulidad de los contratos sino que cuentan los va-
lores juridicos.

Con relacidén a la materia penal en el titulo "el ra-
cionalismo examinado en el delito deportivo" (pag. 108), comsi
dera que los argumentos de los racionalistas para no incrimi-
nar las lesiones que se producen en el deporte caen en conside
raciones de cuestiones de hecho "traicionando su propio punto
de vista" (pdg. 109). Los racionalistas deducen 1l6gicamente del
ordenamiento normativo que las lesiones deportivas no constitu
yen delitos pues el mismo ordenamiento normativo admite ese de
porte o con las limitaciones de las reglas fijadas por las en-
tidades deportivas o lo admite directamente sin indicar limita
ciones. En la primera postura el ordenamiento normativo no de-
duce una solucidn sino que sobreentiende que existen la limita
ciones impuestas por las entidades deportivas, y esto es un he
cho. En la segunda postura mas claramente se observa cbmoel or
denamiento normativo ancla en situaciones absolutamente facti-
cas. La solucidn propuesta por el autor condice con la reali-
dad y por ese motivo es sin rodeos: el acto de lesionar que es
el substrato de la conducta tiene un sentido que es el valorde
la conducta que no es precisamente el sentido que tiene la con
ducta incriminada por el Cédigo Penal en su precepto referido
a lesiones.

Pasando ya al examen de los {iltimos titulos de su li-
bro es cuando descubrimos mds la riqueza de su pensamiento y
cuando, utilizando una expresidn del autor, comprendemos defi-
nitivamente las paginas precedentes.

La conducta humana comprende dos planos, el plano On-
tico y el plano ontoldgico. El plano Ontico -substrato de la
conducta- es el plano de la personalidad o meramente existen-
cial que captamos a través de la intuicidén sensible. En el ti-
tulo sobre "el juicio de existencia fundamental en el Derecho"
(pag. 129) hace referencia al plano dntico de la personalidad
y uno de los juicios de existencia fundamental en el derecho
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es el derivado del juicio 18gico de calidad indefinido descu-
bierto por Kant. De éste el juicio de existencia fundamen-
tal en el que el hombre participa en la no modificacidn del cur
so natural de los hechos (delito de omisién y obligacidn de no
hacer) de donde probamos que no podemos referir la causacidn
natural al mundo juridico (3).

El plano ontoldgico de la personalidad -sentido de la
conducta- captado por la intuicidn emocional es el referido a
los valores juridicos, que son los valores bilaterales de coe-
xistencia: justicia, solidaridad, cooperacidén, paz, poder, se-
guridad, orden.

La compren81on de la conducta humana se realiza a tra
vés de su 1nterpretac10n y ésta adquiere una significacion es-
pecialisima en la teoria (4) pues es una modalidad especial de
la comprensidn: aquella que pasa desde el substrato al senti-
do. Es pues partlr desde el perfil dntico de la conductaquees.
su exteriorizacifén y descubrir su perfil ontoldgico que es su
valor.

La nocidn de causa es desplazada por la nocién de com
prensidn de la conducta -hemenéutica de la personal1dad—quelu1
ce inteligible la solucidn de los problemas comunes a civilis-
tas y penalistas.

Habiendo ya explicitado la postura del Dr. Cossio co-

(3) E1 juicio de calidad indefinido kantiano aplicado
al Derecho fue realizado segiin el Dr. Carlos Cossio desprovis-
to de antecedentes directos en su Teoria Egoldgica. Para este
tema ver el libro que comentamos en la pag. 132, nota n? 55.

(4) 00SSIO, Carlos, La Teoria Egoldgica del Derecho y
el concepto juridico de Libertad. Ed. Abeledo Perrot, 2a. ed.,
ano 1964, Buenos Aires, pag. 72. Creemos encontrar resumido su
pensamiento en gran parte en una nota de antologia en el libro
que comentamos en la pag. 141, nota n? 56.
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mentaremos brevemente cuestiones a las cuales ya hemos hecho
referencia.

El principio 16gico que liga las conductas de comsecu
tividad necesaria enunciado por el autor en las primeras pagi-
nas del libro (pag. 21) es el de tercero excluido, en divergen
cia con Kaufmanny Schreier que determinan el principio de no
contradiccidn. Como no se trata de afirmar dos deberes relaciona-
dos -el del obligado a la prestacidn y el del juez- sino deter
minar que los dos no pueden ser negados -uno debe afirmarse-
al principio correspondiente es el de tercero excluido.

Relativo a la estructura de la norma de los deberes de
consecutividad necesaria Kaufmann realiza dos normas: la norma
secundaria contiene la representacidn del deber del sibdito vy
la norma primaria contiene la representacidn del deber del
juez, a saber, la sancién (pag. 151). La teoria egoldgica com-
prende la conducta del particular en una endonorma -que nos es
tablece .su deber- y una perinorma -que nos establece la trans-
gresion de ese deber-; pero esta perinorma a su vez es la endo
norma que designa el deber del juez de sentenciar: "con la mis
ma extensidn 13gica -dado el entuerto debe ser la sancidn-, po
demos hacer dos conceptos normativos segiin que sea la conducta
del transgresor o la del juez el objeto de nuestra representa-
cidn. Igual extensidn 1ldgica, en diferente comprensidén" (pag.
152).

Los deberes de consecutividad necesaria deben ademis
determinarnos porque se continuan las conductas y cuales son
lags conductas que se continuan. Dentro del racionalismo de Kauf
mann y Schereier las normas nos determinan cdmo y cuidndo estos
deberes se continuan y para respondernos las otras cuestiones
nos remite a la antes referida causacidn entre norma y nomma.
La teoria egoldgica responde a aquellos interrogantes de esta
manera: el plano 6ntico de las conductas nos precisa cuil es la
conducta que se continlla -la del juez-; el plano ontoldgico de
las conductas nos precisa porqué se continfia esa conducta: el
sentido convivencial del primero (el deber del deudor) como rea
lidad humana, al infringirse, se integra como mismidad en el
sentido convivencial del segundo (el deber del juez de senten-
ciar) que es también realidad humana (pag. 156, lo escrito en-
tre paréntesis es nuestro); "yendo a la realidad humana encon-
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tramos sin dificultad, profundamente y con evidencia inmediata,
estas unidades de sentido que no son nexos de causa a ‘efecto,
sino maneras de vivir" (pag. 156).

Por {iltimo con referencia a los deberes de consecuti-
vidad contingente podemos decir dos cosas: ya sintetizamos con
los ejemplos comentados cdémo se diluye la causa en la compren
sién de la conducta, las demds conductas juridicas ahora pue-
den ser comprendidas gracias a la teorfia egoldgica que tanto ha
aportado a la jusfilosofia de realidades; pero traicionar a la
misma teoria serfia desconocer que ella es un objeto cultural de
bido a la obra maestra del Dr. Carlos Cossio.

Esteban Luis FRANICHEVICH
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