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R NOCIONES FUNDAMENTALES

1. Como toda rama del mundo juridico el Derecho Internacional Privado requie-
re —quizés con especial intensidad— apoyo filosofico {(1). En particular cabe sefialar aqui que
la eleccion de los “puntos de conexion’ para indicar el Derecho aplicable debe hacerse al hilo.
de la comprension jusfilosofica de las afinidades significativas entre tales “puntos’ y los tipos
legales a resolver. El “asiento’’ del caso esta en el lugar indicado por la conversién “espacial”
del significado del tipo legal. Es mas: la propia constitucién de los tipos legales se debe hacer

{(*} Investigador del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas.

(1) Es posible v. BATIFFOL., Henri, ““Aspects philosophiques du droit international privé", Paris, Dalloz,
1956; GOLLDSCHMIDT, Werner, “Sistema y filosofia del Derecho Internacional Privado’’, 2a. ed., Bs. As.,
EJEA, 1952/54; “Derecho Internacional Privado', 5a. ed., Bs. As., Depalma, 1985; CIURO CALDANI,
Miguel Angel, ““Métodos constitutivos del Derecho Internacional Privado’, Rosario, Fundacién para el
Estudio del Derecho Internacional Privado (hoy Fundacién para las Investigaciones Jurfdicas), 1978; “‘As-
pectos axioldgicos del Derecho Internacional Privado’, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridi-
cas, 1979; “Estudios de Filosoffa Juridica y Filosof(a Politica”, Rosario, Fundacién para las Investigacio-
nes Juridicas, t. 111, 1984, pdgs. 38 y ss. y 50 y ss.; "Meditaciones trialistas sobre el orden publico’, en
“Jurisprudencia Argentina’, 13/1V/1977, 1977-I1, pégs. 711 y ss.; “Aspectos filos6ficos del Derecho Inter-
nacional Privado argentino acerca de la validez del matrimonio’, en “Revista Espafiola de Derecho Interna-
cional”’, vol. XXX1I1, NO 2, 1981, pédgs. 573 y ss.; también es posible v. CIURQO CALDANI, Miguel Angel,
“Derecho Privado de ia Integraciéon: Derecho Internacional Privado-Derecho Privado Unificado’, en “Revis-
ta de Derecho Internacional y Ciencias Diplomaticas’* NO 43/45 (1973/76), pags. 95 vy ss.; ““Luger de la
admisién de las sentencias extranjeras en el Derecho Internacional Privado”, en *‘Revista...” cit., NO 46/47,
(1977/78) pégs. 17 vy ss.



en base al significado que en ese sentido espacial se dar4 a los problemas respectivos.

Dentro del “cuadro general” de los tipos legales y las soluciones de los casos
jusprivatistas internacionales, que tiene en su base més profunda la constitucién de las personas,
principalmente de existencia “fisica”, y va ascendiendo a otros “escalones”, como el del matri-
monio vy la filiacion, hasta llegar al nivel més “‘elevado’” y “dependiente’” que corresponde a la
sucesion, hemos de ocuparnos de un problema de nivel inmediato superior al de las personas,
que a veces contribuye a su formacién (en ciertas personas de existencia “‘jurfdica’), el de las
obligaciones (2).

il LA “TIPOLOGIA"” OBLIGACIONAL

2. Mucho se discute sobre cuales son las “fuentes’ de las obligaciones. Sin embar-
go, creemos que la cuestion se aclara decisivamente cuando se la analiza desde los puntos de
vista de las tres dimensiones del Derecho.

Desde el punto de vista socio/dgico, las obligaciones se originan siempre en
repartos auténomos desarrollados al hilo del acuerdo y realizadores del valor natural relativo
cooperacién, y en repartos autoritarios, desplegados en el curso de la imposicién y satisfactorios
del valor natural relativo poder. Dicho en términos formales tradicionales: hay obligaciones sur-
gidas de los repartos autbnomos expresados en contratos y en manifestaciones unilaterales de
voluntad y otras originadas en repartos autoritarios, canalizados en lo que genéricamente deno-
minamos “ley”, abarcando las dreas clasicas de los cuasi —contratos, los delitos y los cuasi-
delitos.

En cuanto al orden de los repartos, las obligaciones que surgen de la voluntad
de los obligados son elementos de renovacién, en tanto que las otras son més frecuentemente
vias para la preservacién del orden existente.

3. En la dimensioén normoldgica las fuentes de las obligaciones pueden captarse a
través de los conceptos tradicionales, centrados en las figuras clasicas del contrato, el cuasi-
contrato, el delite, el cuasi-delito y la ley, a las que suelen agregarse otras con relativa “’inde-
pendencia”, como las manifestaciones unilaterales de voluntad.

Algunos de esos conceptos son més “‘declarativos” (o sea tienen menos “carga’’
cultural), entre los que se destaca la noci6n de contrato, y otros son més “constitutivos’’, como
la ley. Si en las obligaciones contractuales y en las que surgen de declaraciones unilaterales de
voluntad prevalecen las relaciones de produccién de normas, en las impuestas por la ley ha de
prevalecer la atencion al contenido.

{2) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Meditaciones acerca de las fuentss de las obligaciones”, en
“El Derecho’, 21/11/1983, t, 102, pégs. 996 y ss.
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4. En la dimensién dikelégica todas las fuentes, con sus valores respectivos inhe-
rentes a las otras dimensiones juridicas, deben someterse al (inico valor absoluto del Derecho,
que es la justicia. Dicho en otros términos: la fuente Gltima en base a la cual debe admitirse una
obligacion es su justicia (debiendo rechazarse toda obligacion injusta).

Aunque la justicia ha de ser satisfecha en todas las obligaciones, las de caracter
auténomo pueden encontrar especial fundamento en la “infrajusticia”, en que cada ser huma-
no queda habilitado para elegir los valores de su propia personalizacién, y en la “parajusticia”,
en este caso a través de la utilidad (3). Ademas brindan mas posibilidades a los valores fabrica-
dos, que pueden ser ‘auténticos’’ o ‘‘falsos’’. En cambio, las obligaciones que se constituyen
autoritariamente dependen de manera mas directa de su justicia y de los valores naturales.
Aunque los valores fabricados falsos son especialmente graves cuando penetran en la vida sin
autonomia, en las obligaciones que surgen con voluntad de los obligados tienden a ser mas
frecuentes, como lo evidencian las “‘sociedades de consumo”’.

5. Las obligaciones que se fundan més en la voluntad del obligado (més auténo-
mas) marcan lineas especialmente significativas de contribucién de la cooperacién con la
justicia y de posible integracion de la justicia con la utilidad, que es en particular importante
cuando se trata de obligaciones comerciales. En cambio las obligaciones surgidas sin voluntad
del obligado suelen tener caracteres mas referidos en pureza a la justicia {por ejempio en el
enriquecimiento sin causa), a su contribucién con la cooperacién (v. gr. en la gestion de nego-
cios ajenos sin mandato) o con el orden {por ej. en las obligaciones por hecho ilicitos) y en la
integracién con el amor (v. gr. en las obligaciones alimentarias),

La época actual se ha caracterizado por una creciente “autonomia’” (en el
sentido de relativa independencia) de las obligaciones y del comercio respecto de la familia,
como reflejo de la creciente “autonomia” de la utilidad respecto del amor y la justicia misma,
segun lo evidencian el retroceso de instituciones como el beneficio de competencia y la prohi-
bicibn ae contrataciones entre conyuges. Otra prueba de la “‘autonomia” de las obligaciones y
del comercio, incluso con relacion a la misma justicia en sentido pleno, es el limitado recurso
‘que sus soluciones hacen al estado de necesidad (4).

Cuando las obligaciones pretenden apoyarse en la cooperaciéon o el poder sin
tener en cuenta la justicia se trata de una subversién de dichos valores contra ésta; si la justicia
obligacional no tiene en cuenta la necesidad de contar con cooperacién y poder, a los que debe
preservar para hacerse realidad, la justicia se invierte contra estos valores, y as{ ccmo en otros
tiempes el amor se arrogb el material estimativo de la justicia y de la utilidad, por ejemplo en
las prohibiciones de los préstamos a interés, hoy es frecuente que la utilidad se arrogue el mate-

(3) Es posible v. CITURO CALDANI, “Fstudios...” cit., t. ||, 1984, pags. 168 vy ss.

{4) Podré v. al respecto la investigacién que viene desarrollando la becaria del Consejo de Investigaciones
de la UNR doctora Noem{ L. Nicolau. V. LEONFANTI, Mar{a Antonia, “Derecho de necesidad”, Bs. As.,
Astrea, 1980, pags. 102y ss.
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rial estimativo de la justicia y el amor {5).

Aunque la utilidad que en general caracteriza al marco de las obligaciones pue-
de constituirse facilmente en denominador comuin de los otros valores (6), también puede ser
no sblo ‘‘arrogante”, sino también “invertida’’ respecto de los valores inferiores, como la pro-
ductividad y el orden en que debe apoyarse, e incluso ““fracturante” del complejo axiolégico
general. Por ejemplo, en sociedades como la argentina la utilidad contribuye a constituir a tra-
vés de los consensos obligacionales una sociedad capitalista ‘‘de consumo”, en tanto que en rela-
cién con el objeto obligacional y en todos los otros aspectos mas profundos de la conciencia
tiene escasa proyeccion, en un medio con caracteres relativamente ‘“feudales’. Pese a que todo
el mundo ‘““desarroliado’’ viene evidenciando sus limitaciones, la utilidad —falsificada— actta en
paises como el nuestro con rasgos destructivos del complejo axioldgico, que acentQan nuestra
dependencia: nos hace necesitar cada vez méas lo que no podemos producir,

Cada cuadro de obligaciones refleja un cuadro de vida, y asi como el Derecho
de Familia es —o0 por lo menos ha sido— un ambito especialmente abierto a la integracion de la
justicia con el amor, el Derecho de las Obligaciones es —seg(in dijimos— un 4rea particularmen-
te relacionada con la integracién de la justicia con la utilidad. Si a través de! Derecho de Fami-
lia la juridicidad se abre méas al mundo del “espiritu’”’, con el Derecho de las Obligaciones se
orienta mas al mundo “material”. Sin embargo, urge estar en guardia contra las radicalizaciones
de las ramas juridicas en uno u otro sentido —que mutilan a la persona integral— y, por otra
parte, el Derecho de Familia en particular {7) y todas las ramas juridicas en general son testimb-_
nios de que las obligaciones se convierten cada vez mas en el paradigma con que se elaboran
todas las soluciones del Derecho (8). En definitiva, el valor de todas las soluciones jun’dicas
—en este caso obligacionales— trasciende el marco del Derecho para ser estimable con miras a:
su contribucion no s6lo a la justicia sino al més alto valor a nuestro alcance, que es la huma-
nidad.

6. La justicia del vinculo obligacional puede tener diferentes fundamentos, rela-
cionados con las diferentes clasificaciones de este valor. En los contratos y en las declaraciones
unilaterales de voluntad prevalece la justidia “consensual”, pero su exageracién puede incurrir
en el consensualismo, que confunde la justicia con el consentimiento. En las obligaciones esta-
blecidas por la ley, genéricamente considerada, prevalece la justicia “extraconsensual”, pero su
abuso puede incurrir en decisionismo. En general las obligaciones, sobre todo las convenciona-

(5) Es posible v. CIURO CALDANI, “Estudios...” cit., t. |1, pags. 16 y ss.

{6) Puedev, (d., pags. 205 y ss.

{7) V. por gj. FROSINI, Vittorio, “lI diritto nelia societd tecnologica’’, Milano, Giuffré, 1981, pdgs. 113
y ss.

(8) V. sin embargo, sobre la historia de la importancia del contrato, por ej. WEBER, Max, “Economia y
sociedad”’, ed. preparada por Johannes Winckelmann, trad. José Medina Echavarr(a y otros, 2a. ed., ira.
reimp., México, Fondo de Cultura Econdmica, t. |, 1969, pdgs. 534 y ss. Respecto de la justicia: RAWLS,
John, “’A Theory of Justice’” 10a. ed. Cambridge, Harvard, 1980.
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les, son marcos de calidad quizés insuperable para el “didlogo” de la justicia (9), mas aln
cuando se constituyen por via negocial {10).

El mantenimiento a ultranza de las obligaciones voluntarias otorga “‘vida pro-
pia’’ a la voluntad, fraccionando asf el complejo real y produciendo seguridad, pero a veces a
costa de despliegues de valor superior, o sea de manera injusta. Las obligaciones constituyen un
magnifico camino para encontrar senderos nuevos de la vida, que —como no somos omniscien-
- tes— debemos respetar pese a no compartirlos; pero también en este sentido —sobre todo si
tenemos en cuenta la “objetividad” del valor— pueden producirse desviaciones ilegitimas.

7. Las obligaciones del primer grupo, surgidas de la voluntad de los obligados y
prmc:palmente del acuerdo, quedan legitimadas desde el punto de vista de los repartidores y
los recipiendarios por esa voluntad y ese acuerdo, pero un gran interrogante al respecto consiste

~en saber si esa legitimaciébn por la voluntad y el acuerdo de los interesados produce s6lo una
presuncién de la justicia del resto del reparto, y en particular del objeto, o si basta con la vo-
luntad y el acuerdo para constituir en legftimo a todo el reparto obligacional. Obviamente, las
' obligaciones del segundo grupo, al no contar con la voluntad y el acuerdo de los interesados, de-
ben apoyarse en una aristocracia {superioridad moral, cientifica y técnica) de quienes las esta-
biecen (aunque tengan también proyeccién democratica “paraauténoma’’), y han de demostrar
su justicia desde los restantes aspectos, sobre todo desde el punto de vista del objeto del repar-
to. En definitiva se trata de evitar los desequilibrios “’patrimoniales” {quizas en Gltima instan-
cia deba reconocerse, “personales’) ilegftimos.

. Se plantea asi, con especial intensidad, la vieja discusi6n acerca de! fundamen-
to “subjetivo” u “objetivo” de las obligaciones, que el individualismo resuelve en el primer
sentido (11), y en el margen de tal discusion esta la también antigua polémica sobre la prima-
cia de la “'legitimidad de origen” y la “legitimidad de ejercicio”. En ambos casos, sin embargo,
debe resolverse en Gltima instancia por la preeminencia de la segunda perspectiva, o sea por el
fundamento objetivo y la “legitimidad de ejercicio”.

Desde el punto de vista de la justicia del objeto de las obligaciones, cabe dis-
tinguir las obligaciones de medios (segin Henri Mazeaud, generales de diligencia) y las obliga-
ciones de resultados (conforme a Mazeaud, de prestacion cierta), reconociendo que las segundas
suponen una mayor asunciéon de responsabilidad por el obligado respecto del objeto (12).

8. Si bien la concepcion ‘“‘subjetivista” tiene apoyo en la exigencia de justicia de
respeto a la unicidad de cada hombre, afin al liberalismo, en Gltima instancia la unicidad no

( 9) Puede v. al respecto el reciente tomo de "Archives de philosophie du droit” ‘‘Dialogue, dialectique en
philosophie et en droit*, t. 29, 1984,

(10) Es posible v. CIURO CALDANI, “’Estudios...” cit., t. 11, pdgs. 40 y ss.

(11) V. VILLEY, Miguel, “Seize essais de phllosophlr du droit”, Paris, Dalloz, 1969, pégs. 234 y ss.

(12) SALVAT, Raymundo, “Tratado de Derecho Civil Argentino-Obligaciones en general’’, 6a. ed., act. por
Enfique V. Galli, 1a. reimp., Bs. As., Tipogréfica Editora Argentina, 1.1, 1057, pégs. 32 y ss. y MAZEAUD,
Henri y Le6n-MAZEAUD, Jean, “Lecciones de Derecho Civil”, trad, Luis Alcalé-Zamora y Castilio, parte
1, vol. |, Bs. As., EJEA, 1969, pdgs. 21 y ss.
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puede excluir la jgualdad ni tampoco la comunidad, que también requiere la justicia y conducen
al “objetivismo”’. El "'subjetivismo’’ es af(n a la proteccion de | individuo contra el régimen; en
tanto que el “objetivismo’’ se aproxima mas al amparo del individuo respecto de los demds, de
s{ mismo y “lo demés”’.

8. En el horizonte filoséfico puede advertirse que el apego exagerado a cualquie-
ra de las fuentes de las obligaciones e incluso a cualquiera de sus contenidos es indicio de
idealismo genético, posicidn segln la cual se cree que el sujeto crea al objeto. En cambio, la
basqueda del justo equilibrio entre las fuentes y entre los contenidos es expresién del acertado
realismo genético.

A nuestro entender, en suma, el consenso es amplia pero no necesariamente legiti-
mante de la obligacién, y para afirmar esta idea, basada en la plenitud de la justicia, no es im-
prescindible recurrir a formalizaciones de *vicios” en el consentimiento como suele hacerlo el
individualismo: basta con la injusticia ““final’’ que puede surgir de la gravitacion del objeto. Son
éstos los marcos en que pueden entenderse plenamente instituciones como la “lesidén”, cuyo
centro de gravedad es, en este sentido, “objetivo”’, y del estado de necesidad en el cumplimien-
to de las obligaciones.

. LAS SOLUCIONES PARA LOS CASOS JUSPRIVATISTAS INTERNACIONALES

10. El Derecho Internacional Privado fue llevado —por esfuerzos como el de Wer-
ner Goldschmidt— a grados de perfeccion formal intrinseca excepcionales, pero hoy, de resultas
principalmente de la crisis de la comunidad internacional a la que se refirid, ests4 también él en
crisis. Las dos circunstancias confluyen para hacerle especialmente necesario el auxilio de la
filosofia y, como hemos dicho, este apoyo debe hacerse efectivo al constituir los tipos legales y
elegir los puntos de conexion. Todo lo que hemos sefialado en el punto Il debe ser tenido en
cuenta, a nuestro parecer, para resolver los casos jusprivatistas internacionales obligacionales.

11. En general la vinculacién de las obligaciones con la voluntad de los obligados
conduce a la preferencia por la “autonomia universal” o la eleccién auténoma de! Derecho
aplicable (13) y a la relacion con el lugar de celebracién o el lugar de emisién, en cambio la refe-
rencia mayor al objeto de las obligaciones orienta hacia los puntos de conexion /ugar de ejecu-
cién, lugar del hecho Ifeito o ilicito o reguiacion de la relacién a que responde la obligacién.
En cuanto se precise que en la obligacién son importantes los sujetos y quizas la diligencia,
cabe inclinarse por la solucidn y los puntos de conexidn sefialados en primer término, y cuando
se entiende que importan mas el objeto y los resultados la opcidn por los segundos queda mas

{13) Es posible v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, ““La autonom(a de las partes en el mundo juridico en
general y en la eleccién del Derecho aplicable’”, en “'Juris’’, 14/18 y 21/VI1/1976, t. 47, pdgs. D. 29 v ss.
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consolidada, Por otra parte, cabe agregar que a veces la consideracién del desequilibrio en cuan-
to a los sujetos hace que los actos de beneficencia se rijan por la ley del domicilio del bene-
factor.

Como las obligaciones deben fundarse en definitiva en la justicia, la eleccién de
las diversas soluciones internacionales depende, en el &mbito del Derecho Internacional Privado,
de que en Gltima instancia ellas contribuyan a que se realice ese valor mediante el respeto a/
elemento extranjero vy, al fin, a lo que podemos denominar justicia privatista en la comunidad
internacional.

12. Si bien en las éareas predominantemente “‘civilistas” la justicia exige el “andli-
sis” de los casos diferenciando la capacidad, la forma y la validez intrinseca y a veces los efec-
tos de las obligaciones, las perspectivas comerciales, especialmente iluminadas por la utilidad y
por la celeridad vy la seguridad que ella exige, requieren con frecuencia una “sintesis” de tales
aspectos y, en cambio, en ciertos casos un especial and/isis territorial. Asi, por ejemplo, en la
compraventa internacional existe la tendencia a “nacionalizar” la exportacion en favor de!
exportador (14); en el transporte terrestre se tiende a su unidad factica y juridica (15); en la
letra de cambio y los papeles andlogos la orientacién suele ser regir todos los aspectos con auto-
nomfa de la ley aplicable a cada acto cambiario (16), y en relacién con el cheque la tendencia es
favorable a someter todo el régimen a la ley del domicilio del banco librado (17) e incluso —con
especial intensidad— a la uniformidad del Derecho interno (18). Si a veces, por ejemplo en la
compraventa, en el transporte y en la letra de cambio, predomina la voluntad, en otros casos,
como en el cheque, hay una mayor afinidad con la consideracion del objeto de la obligacion,
no tanto por el equilibrio de las prestaciones como por la dificultad para cumplir con la exigen-
cia de celeridad.

13. En el area /aboral el desequilibrio subjetivo, que hace presumir un desequilibrio
objetivo, suele exigir la aplicacion de la ley mds favorable al trabajador, quizés también en cuan-
to a capacidad y forma, y la importancia del objeto (en este caso el trabajo humano) hace acon-
sejable optar —cuando no se aplique la regla anterior— por el Derecho del lugar de ejecucion.
Sin embargo, en cuanto se piense en la validez de la voluntad, cabe tomar en cuenta la ley del
lugar de celebracion, y es asi que también a veces se recurre al “corte objetivo”’ (”gréﬁde
coupure”’), sometiendo la validez del contrato de trabajo a una ley vincufada directamente con

(14) V. por ¢j. GOLDSCHMIDT, "“Derecho...” cit., pég. 402,

(15) id., pég. 403.

(16) Id., p4g. 404.

(17) 1d., pég. 405.

(18) Puede v. en general LOUSSOUARN, Yvon-BREDIN, Jean-Denis, “Droit du commerce international”’,
Peris, Soufflot, 1969, también v. BOGGIANO, Antonio, “Derecho Internacional Privado”, Bs. As., Depal-
ma, 1978, péags. 457 vy ss.
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esa voluntad o al Derecho del lugar de celebracion, y los efectos a la ley del lugar de ejecu-
cion (19).

14. Si bien el Derecho Internacional Privado Civil exige el empieo del método indi-
recto complementado con los métodos analitico-privatista (mejor que ‘‘analégico” (20) )y sin-
tético-judicial, el Derecho Internacional Privado Comercial y el Derecho internacional Privado
del Trabajo muestran otros aspectos de la justicia jusprivatista en la comunidad internacional,
menos vinculados —por el espiritu propio de cada una de las materias de que se trata— a los cri-
terios de “analisis’’ tradicionales y mas al servicio de perspectivas crecientemente mundiales,
donde lo que en definitiva ha de importar es la respuesta justa al problema obligacional en una
comunidad cada vez menos ‘‘escindida’’ en sentido internacional. En un mundo que cada dia
vuelve més sus ojos a los derechos naturales “‘universales”” del hombre y que se relaciona més
desde el punto de vista obligacional y desde la perspectiva econémica en general, las diversida-
des que ensefia a respetar el método del “‘conflicto de leyes” pierden parte —sélo parte— de su
significacion, aunque su exigencia por las particularidades internacionales sigue siendo la razén
de ser ultima de la autonom(a de nuestra materia,

El Derecho Internacional Privado es, a nuestro parecer, mas que el Derecho de
respeto a los elementos extranjeros el Perecho de respeto a las particularidades internacionales
—sean nacionales o extranjeras—. Esas particularidades existen con especial intensidad en el
Derecho Civil y en el Derecho del Trabajo referidos a la materia obligacional y, sobre todo,
cuando se procura establecer en cada circunstancia la justicia del objeto de la obligacién. En la
perspectiva del Derecho Comercial —que en su momento preséncid el desarrollo burgués de la
formacion del Estado nacional— reina mayor simplicidad y se tiende en cambio a una mayor
uniformidad, al servicio frecuente de proyecciones mundiales (21).

La cabal insercion filosé6fica del Derecho Internacional Privado, en este caso
obligacional, en el Derecho Privado, puede significar también, a nuestro parecer, un aporte a
la Teoria General del Derecho entendida como “‘sistema juridico’’ (22).

(19) V. GOLDSCHMIDT, “Derecho... cit., pégs. 405 y ss.

(20) Puede v. CIURO CALDANI, "“Estudios...” cit., t. 11!, pdgs. 32y ss.

{21) Esto no excluye que, en el horizonte de “publicizacién’ que excede al Derechoa Internacional Privado,
se desarrolle un fuerte neo-territorialismo.

(22) Es posible v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, ““Aportes para la Teoria General del Derecho (EI “sis-
tema jurfdico’) ', Rosario, Fundacién para lss Investigaciones Juridicas, 1984 (préximamente en “‘Perspec-
tivas Jur(dicas’’, Rosario, Fundacién pars las Investigaciones Jur(dicas, 1985).

16



NOTAS JUSFILOSOFICAS SOBRE LAS RAICES POPULARES DE LA
CULTURA Y LAS “LETRAS” DE LOS TANGOS “SUS 0JOS SE
CERRARON” Y “CAMBALACHE"”

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)
Homenaje a Carlos Gardel en el

600 Aniversario de su muerte y a

Enrique Santos Discépolo,

arquetipos de la cultura popular argentina.

1 LAS RAICES POPULARES DE LA CULTURA

1. Como proyeccién del hombre a la realizacién de los valores, la cultura se nutre
de todas las expresiones de lo humano. El hombre no puede descubrir su deber ser sino en base
y a Ia luz de todas las expresiones de su ser, en sus despliegues inescindibles individuales y co-
munitarios. Sin embargo, reflejando la desintegracién del ser humano, que suele ser especial-
mente_grave en palses como el nuestro, con frecuencia carentes de desarrollo de cultura “3utb-
noma’ (1} y orientados a la “recepciébn’ de culturas importadas, correspondientes a otras rai-
ces vitales, muchas veces se escinden (2) la cultura “popular” y las manifestaciones “cultas”,
sin tener en cuenta que por aceptacion o rechazo los dos niveles expresan perspectivas innega-
bles de Ia propia humanidad.

Para que los despliegues comunitarios de la humanidad se desarrollen como lo
exige la “humanidad” cabal es imprescindible que las dos orientaciones se integren, compren-
diendo que ninguna puede desenvolver auténtica creacion cultural prescindiendo de la otra. Los
despliegues populares deben llegar a los niveles del “‘espiritu objetivo’’ y los despliegues “'cul-
tos” necesitan nutrirse de la vitalidad popular para no caer en “‘civilizaciones’ artificiales, que
no pueden desembocar sino en la decadencia. Como los hombres nos realizamos al hilo de los
valores, la escisién de la cultura significa importantes perturbaciones, generalmente negativas,
en todas las posibilidades de convivencia y también en el Derecho.

(*) Investigador del Consejo Nacionat de Investigaciones Cientificas y Técnicas.

(1) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Estudios de Filosof(a Juridica y Filosof(a Polftica’’, Ross-
rio, Fundaci6n para las investigaciones Jur(dicas, t. |, 1982, pégs. 162y ss.

{2) Es posible v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “La escisién de la conciencia jurfdica y pol(tica argen-
tina’’, en ‘‘Revista de ia Universidad de Buenos Aires”, publlooclén dispuesta en homenaje al profesor Rafael
Bielsa, vol. VI, pégs. 21y ss.
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2. Cuando los niveles populares y “‘cultos’ estén escindidos, la dimensién sociolé-
gica del Derecho se orienta més al desarrollo de la autoridad (con su valor natural relativo “po-
der”) y de la planificacién gubernamental (con su aspiracién inherente al valor natural relativo
“previsibilidad’’}, en detrimento respectivo de las realizaciones autbnomas (surgidas del acuerdo
y satisfactorias del valor natural relativo cooperacién) y de la ejemplaridad (desenvuelta al hilo
del modelo y el seguimiento apoyados en la razonabilidad, y satisfactoria del valor natural rela-
tivo ‘’solidaridad’). En definitiva, el orden mismo (con su valor natural relativo homénimo) se
desintegra, e incluso la posibilidad misma de los repartos {con su valor natural relativo “‘conduc-
cion”) disminuye, incrementandose por Gitimo o bien la conduccion externa, a través de las
"centrales’’ que originan la “‘cultura’’ considerada superior, o bien las disfribuciones por influen-
cias humanas difusas.

3. En la dimensién normoldgica la escisién de los niveles populares y cultos limita
las posibilidades de realizacién del valor natural relativo fide/idad en las normas y el ordena-
miento, porque la comunidad posee interpretaciones y voluntades dispares respecto de unas y
otro, y significa sobre todo obstéculos para satisfacer el valor natural relativo exactftud porque
las normas y el ordenamiento encuentran siempre resistencias para su cumplimiento. Desde otra
perspectiva, la escision de los niveles populares y cultos disminuye el imperativo de la Ieya[idad
y las posibilidades de que !a comunidad tenga las claves culturales generales que hacen posible'
el funcionamiento de los sistemas, sean éstos materiales o formales.

4. En relacién con la dimensién dikeldgica, la escision entre lo popular y lo culto
significa necesariamente la descomposicién del complejo axiolbgico, a través de fenémenos de
subversién, inversién o arrogacién de valores, con el consiguiente predominio de valores fabri- -
cados falsos, que terminan devorando, en definitiva, a la justicia y a la humanidad cabales. Al
producirse la division de las perspectivas del valor se consuma la desintegraci6n de fas distintas
“clases’” de justicia, con la busqueda de algunas en indebido detrimento de las otras y, sobre
todo, se hace imposible una verdadera justicia “integral”, de participacion, relativa y gene-
ral {3). . ,

La escisién cultural motiva fraccionamientos infundados de la justicia, p'rinc'i,-
palmente a través de cortes indebidos en las consecuencias y en el complejo personal, introdu-
ciendo asf un exagerado desarrollo de la seguridad juridica producida bovr los fraccionamientos.
Por otra parte, las dificultades para llegar a las valoraciones completas entronizan criterios gene-
rales orientadores falsos y no puede sino desembocarse en una crisis permanente, mas o menos k
consciente. o

Asimismo, la escisién entre lo popular y lo culto obstaculiza no sélo a autono-
mfa, sino la formacién de verdaderas aristocracias (en tanto se falsifican como.tales los niveles

(3) Puede v. CIURO CALDANI, “Estudios...” cit., t. 111, 1984, pégs. 40 v ss.
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“cultos’’) porque toda superioridad 'moral, cientffica o técnica debe estar referida a las circuns-
tancias en que se desarrolla. Entonces se limitan los alcances de la actividad creadora, condenan-
do ala generalidad a una rutina més o menos evidente, y se dificulta la superacién de la so/edad.
Ademijs se impide que se alcancen debidamente las formas justas del proceso y la negociacion
para llegar a los repartos autoritarios y auténomos, incrementéndose, en cambio, la mera impo-
siciébn y la adhesién. En suma: se debilita tanto la Jeg/timi/dad ‘“‘de origen’”’ como la “‘de ejerci-
cio”.

Por otra parte, la escision de lo popular y lo culto bloquea las posibilidades del
humanismo, favoreciendo al totalitarismo y al individualismo radical. Asi se traba el reconoci-
miento de la igualdad y la unicidad de todos los hombres, abriendo posibilidades al privilegio vy,
en especial, se dificulta el desarrollo de la comunidad, promoviéndose la desleal/tad, En otro
sentido, se limitan las posibilidades de la to/erancia, forzada a intervenir exageradamente, y se
crean vias para la agresién a través de la cultura.

5. En el horizonte polftico general 1a escisién de lo popular y lo culto promueve
los conflictos entre las ramas del mundo polftico, parcialmente falsificadas, y se llevan, sobre
todo, enormes dificultades a la po/rtica cultural. En el horizonte filoséfico general suele expre-
sarse asf el /dealismo genético, que entiende que el sujeto {en especial el hombre) crea al obje-
to, desconociendo la complejidad que, en cambio, reconoce debidamente el realismo genético.

6. Sobre estas bases deseamos presentar algunas ideas que nos parecen esclarece-
doras para comprender dos expresiones de diferentes alcances —ambas relativamente parciales
pero significativas— de la cu/tura popular argentina rioplatense de hace algunas décadas. El
tango es en general un venero no suficientemente aprovechado para comprender nuestra cultu-
ra popular que, por otra parte, refleja con frecuencia los rasgos que da a nuestra vida la escision
sefialada (4).

Sea cual fuere la realidad de su existencia, por haber permitido la formacién del
mito que lo envuelve, Carlos Gardel —artifice “‘inmortalizador’’ de *“Sus ojos se cerraron’’— me-
rece ampliamente, en la "“metajusticia” (5) histérica, un lugar de primera jerarqufa como el que
goza en la cultura popular argentina,

Gardel como cantor del amor y Enrique Santos Discépolo —autor de “Camba-
lache’— como. vate del sentido de la justicia y el amor, en una perspectiva del conflicto que
les presenta fa utilidad, son verdaderos arquetipos de la idiosincrasia nacional, con amplias
raices universales. Ha dicho recientemente Silvina Bullrich que “’el tango es la expresion de los
humildes, de los inmigrantes orilleros, de hombres y mujeres de mala vida, de los cuchilleros,
de “‘las minas’’, del “bulin”, de la pieza de conventillo, del arrabal’’; pero también ha sefialado

(4) Es posibie c. CIURO CALDANI, “La escisién...” cit.
(6) Puede v. CIURO CALDANI, “Estudios...” cit., t. 11, 1984, pégs. 168 v ss.
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que los argentinos “‘no hemos hecho nada més valedero, mas universal, mas ingenioso, mas des-
criptivo que nuestros tangos’ {6).

La popularidad del tango permite que a través de la ejemplaridad de sus valora-
ciones se exprese o més profundo de nuestro ser, que —como debemos asumirio con todas las
responsabilidades correspondientes— es, a su vez, un componente del ser de la humanidad uni-
versal. A través del tango se logré un momento de integracion de diversos sectores de la cultura
argentina y se expresé gran parte de la argentinidad en proyeccién universal,

Es verdad que las jovenes generaciones no tienen, no pueden y no deben tener
en concreto los mismos problemas vitales que expresa el tango, pero no nos cabe duda que
obras como las dos que aqui comentaremos son manifestaciones de nuestras més profundas y
permanentes rafces y de una problemaética en realidad inherente a la condicidn humana.

“Cambalache’* es en especial una muestra c/dsica de toda crisis de la vida
jurfdica. El tango en general y “Cambalache’’ en particuliar son expresiones insustituibles del
siglo XX y de su crisis, desde un pafs especialmente critico (7).

i, LA “LETRA” DEL TANGO CANCION “SUS OJOS SE CERRARON“ (MUSICA
DE CARLOS GARDEL, LETRA DE ALFREDO LEPERA) (8)

7. En la dimensidn socioldgica la ‘‘letra’ del tango '‘Sus ojos se cerraron’’ plantea
un horizonte de creencia en el destino y una limitada posibilidad repartidora (conductora} del
ser humano (“burldndose el destino”...). Se muestra al hombre a merced de Jas distribuciones,
evidencidndose as( el fatalismo que solfa caracterizar a ciertos sectores argentinos (9).

Los versos de ““Sus ojos se cerraron’’ muestran ademas el conflicto entre los
mdviles, las razones alegadas y las razones sociales (“todo es mentira, mentira ese lamento”’)

(6) BULLRICH, Silvina, “Gardel es el tango”, en ““La Nacién” Revista, 23 de junio de 1985, p4g. 10.
(7) V. FERRER, Horacio, “Alma del siglo XX", en “Clarin" Suplemento especial, 24 de junio de 1985,
pédg. 3; puede v. CIURO CALDANI, “Estudios...”, ¢it., t. I, pégs. 63 y ss.

Acerca del tango en general v. FERRER, Horacio, “El libro del Tango”’, Bs. As., Tersol, 1980 (3 ts.);
*El tango. Su Historia y Evolucién’, Bs. As., Pefia Lillo, 1960; CARRETEROQ, Andrés, “El compadrito y el
tango”, Bs. As., Pampa y Cielo, 1964; VILARINO, Idea, “Las letras de tango - La forma, temas y motivos”,
Bs. As., S_chapire, 1966; GARCIA JIMENEZ, Francisco, “Asf nacieron los tangos”, Bs. As., Losada, 1965:
ASSUNpAO, Fernando O., “El tango y sus circunstancias”, Bs. As. El Ateneo, 1984, En relacién con el po-
der formador del canto, v. por ej. MASSUH, Victor, “La Argentina como sentimiento”. 5a. ed., Bs. As.,
Sudamericana, 1983, pdgs. 132y ss.
(8) ‘"Sus ojos se cerraron”, ed. Julio Korn. Es posible v. BARCIA, José - FULLE, Enriqueta - MACAGG!,
José Luis, “Primer Diccionario Gerdeliano”, Bs. As., Corregidor, 1985; FERRER, “El Libro...” cit., t.I,
pégs. 338 v 5. v t. I, pégs. 458 y ss.; EICHELBAUM, Edmundo, “Carlos Gardel”, Bs.As., Javier Vergara,
1986 (ed. Dandel, 1984); GARCIA JIMENEZ, Francisco, 'Vida de Carios Garde! (contada por José Razza-
no”), 4a. ed., Bs. As., distr, Crismar, 1951; SPINETTO, Horacio Julio, “Carlos Gardel. Regalo y Permanen-
cia”, en “"Todo es Historia’, N© 218 (junio de 1985) y otros aportes al tema en esa misma publicacién.
(9) BULLRICH, op. cit., pég. 10.
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propios de una situacién critica. Surgen de ella asimismo los I{mites necesarios de los repartos,
fisicos (*“quise abrigaria y més pudo la muerte”), o por debilidad de la solidaridad “polftico
social” (Yo sé que shora vendrén caras extrafiss/con su limosna de alivio a mi tormento/todo es
mentira, mentira ese lamento”...). Esta dificultad para relacionarse que evidencia el hombre ar-
gentino se relaciona con la soledad del gaucho y de los inmigrantes, especialmente quizas de
los italianos meridionales, victimas de tantos siglos de dominacién.

8. La “letra” del tango ‘‘Sus ojos se cerraron’ plantea una cuestion de “parajus-
ticia” dependiente de la Integracién de la justicia con el amor. Hay una fuerte referencia a la
justicia con acepcion (consideracién) de personas y una clara expresiébn de la justicia de aisla-
miento. Expresa asimismo un deseo insatisfecho de desfraccionamiento del continuo personal y
del complejo espiritual de la vida (“y mientras en /ss callesfen loca algarabia,/el carnaval del
mundo”...) y un fraccionsmiento desesperanzado del porvenir (“En vano yo alentaba/febril
una esperanza”). Hay, asi, una profunda crisis de la justicia por crisis de la solidaridad.

En cuanto a la justicia del objeto del reparto, se muestra a la vida concebida
como alegria (“’se apagaron los ecos/de su refr sonoro”) y dulzurs; se evidencia la dificultad pa-
ra superar —como hemos sefialado— la soledad vy se refleja la resistencia —propia de los pueblos
meridionales europeos— a aceptar la muerte, Ademaés expresa, sin embargo, la injusta idea
posesiva en la relacion del hombre con la mujer (“su boca que era mia” (10) ). La idea de
unicidad de cada ser humano esta rayana en el individualismo.

9. En el horizonte filoséfico general el tango ““Sus ojos se cerraron’’ muestra el
dislogue del hombre en relacién con el cosmos, su dificultad para comunicarse (“hoy estd solo
mi corazénl!”). No se halla debidamente resuelta la integracién del hombre en la historicidad
y en la comunidad, quedando la perspectiva vital limitada a cada individualidad ffsica, y hay
una necesidad de trascendencia temporal frustrada,

Pese a la referida concepcién de la vida como alegr(a, hay una fuerte referen-
cia a la crueldad de la existencia y un sabor a ma/dad de la naturaleza del hombre y el cosmos
{quizés “‘caos’: "o muerte agazapada/marcabe su compds’’;: “burldndose el destino/me robé
su amor”). Contrasta la riqueza espiritual del personaje con la crueldad que sin embargo atribu-
yve a los demés y al cosmos, dando un claro sentido de tragedia (11).

Planteadas as( las cosas, hay una fuerte perspectiva de idealismo genético, en
que el mundo queda dividido en “buenos” (el personaje y su amada) y ‘malos’’, con claras
proyecciones maniqueas; sunque la basqueda de la poesia tiende con frecuencia a las proyec-
ciones idealistas.

{10) V. DENEVI, Marco, “Gerdel ha muerto, muers Gardel*, en “‘La Nacién”, cit., pigs. 6/7. i
{11) E! sentido contradictorio de la tragedia adquiere sepecisl importancia en tangos como “‘Arrabel amar-
go” (v. VILARINO, op. cit., pégs. 231/232).
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Hl. LA “LETRA” DEL TANGO “CAMBALACHE"” ("LETRA” Y MUSICA DE ENRI-
QUE SANTOS DISCEPOLO) (12)

En cuanto a la dimensién socioldgica,

10. la “letra’ del tango *“Cambalache’’ evidencia un conflicto entre los repartos que
desearfa el protagonista y otras adjudicaciones que critica, surgidas aparentemente de /nfluen-
cias humanas difusas. Es notoria la contradiccidén entre los problemas que presenta esa critica
y la ausencia de soluciones que superen la mera denuncia de las circunstancias.

Los /imites necesarios de los repartos tienen también una clara proyeccién en
las dificultades para fa espontaneidad y el valor solidaridad, a raiz del conflicto entre las aspira-
ciones del protagonista y la prictica social que denuncia, expresindose un cambio cultural
revolucionario y una anarquia social, institucional y teleoldgica.

11. En la dimensidn dikelgica se advierte una idea de “metajusticia” (*Que alld
en el horno/nos vamo a encontrarl”’}, alimentada en parte por el fracaso de ia justicia del mun-
do jurfdico (“/Dale nomds!/IDéle que val”). El conflicto que advierte el protagonista entre
valores absolutos y relativos, principalmente el poder, se resuelve en una firme defensa de la
jerarquia natural. Es asi cobmo se denuncia a los “maquiavelos” y que vivimos “..en un mismo
lodo/todos manoseaos!...” (“Todo es iquall/Nada es mejor!”; “No hay aplazaos/ni escalafén,”’).
Es firme el rechazo a los valores fabricados falsos: (“Si uno vive en la impostura”..} y, en
definitiva, como el propio titulo del tango lo muestra, se repudia la arrogacién del material
estimativo de los otros valores, entre los que se encuentran la santidad y la justicia, por el valor
utilidad subvertido, a su vez, contra el valor humanidad {*y herida por un sable sin remaches/
ves llorar la Biblia/contra un calefénl!} (13).

La desorientacién valorativa se acentla por exceso en la referencia a ciertos va-
lores, sobre todo en cuanto son relativos (como lo muestra la caracterizacién del “febril” siglo
XX) y los “grados” en la realizacién de cada valor se muestran en el contraste entre don Chicho
y Napoleé6n,

Todo valor genera una legitimidad y exige una lealtad, a la que se refiere ei
protagonista por ejemplo cuando se solidariza con los “estafaos” y denuncia “Hoy resulta que
es lo mismo/ser derecho que traidor...l. La racionalidad necesaria para el “descubrimiento’” de

(12) “Cambalache”, ed. Julio Korn. V. GALASSO, Norberto, “Discépolo y su época”, Bs. As., Alvarez,
1965; BARCIA, José, “Discepolin”, Bs. As., Centro Editor de América Latina, 1971; FERRER, Horacio,
Arturo, SIERRA, Luis Adoifo, “Discepolin’, Bs. As., del Tiempo, 1965; FERRER, “El Libro...”” cit., t.1,
pégs. 304 v ss. v t. I, pégs. 342 vy ss. (v. la relacién que expone entre Discépolo, Arit y Scalabrini Ortiz; C.
asimismo SCALABRINI ORTIZ, Radl, “El hombre que esté solo y espera”, Bs. As., Tréfico; ARLT, Rober-
to, ““Aguafuertes portefias. Entre crotos y sabihondos”, ed. Edicom, Bs. As., 1969,

(13} Los asaitos contra el valor smor tienen expresién magistral en “Yira... yira”, de la misma época que
“Cambalache’’ (v. GALASSO, op, cit., pég. 108).
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las valoraciones —principalmente en valores como la justicia— se evidencia en la protesta con
que el protagonista aproxima el valor con la razon (“..qud atropello/a la razén!”). A su vez,
la importancia de la mora/ y en especial de la “virtud moral” para la vida del valor se expresa
diciendo “Jos inmorales/nos han igualao,” *’y el que no afana es un gill”, Por otra parte, el tema
del respeto se presenta nitidamente: “/Qué falta de respeto,...”, “igual que en la vidriera irres-
petuosa/de los cambalaches/se ha mezclao la vida™.

La actitud del protagonista ante la situacién que denuncia no es directamente
constructiva, pero quizas si fo es indirectamente, evidenciéndose as( la dificultad de ciertos sec-
tores argentinos para asumir plenamente su deber de actuar, y la indiferencia relativa ante el
valor es sefialada al decir “Que a nadie importa/si naciste honrao!”. \.a reaccion est4 parcialmen-
te planteada en términos de desinterés por la realidad y renuncia al valor (o sea de desercion, de
“antiasuncion’’ del valor), como lo muestran los versos ‘“No pienses mds, sentate a un laol”y,
sobre todo, la presentacion de la ““letra”, que comienza diciendo “Que e/ mundo fue y serd una
porquerfa/ya lo sé...” De aqui la mera referencia al carécter “problemdtico” del siglo XX, sin
ensayar —como sefialamos— una propuesta superadora.

Es clara la falta de esperanza y de proyeccién a la utopfa (podria hablarse de
“hiperrealismo’, en cierto sentido), cuando el juicio negativo del protagonista acerca del mundo
es referido al “‘quinientos seis”’ y al dos mil también; pero sin embargo hay una cierta afioranza
del pasado, relativamente convertido en “utopia’” (14). Asimismo hay una denuncia del fraccio-
namiento indebido de la justicia, sobre todo de los antecedentes y del complejo real en cuanto
a lavirtud (ya citamos “Que a nadie importa/si naciste honraol”’).

Otro significado importante del tango “Cambalache” es la denuncia de la falta
de aristocracia (“da /o mismo que si es cura,/colchonero, rey de bastos/caradura o polizénl...”;
“Cualquiera es un sefiorl/ICualquiera es un ladréni/...”). En cuanto a los objetos repartideros,
se hace referencia a la vida (“que el que mata, que el que cura”); a la propiedad (rechazo del
“chorro”; “y otro roba en su ambicién”); a \a ciencia (aprobacion del “sabio” y del “gran pro-
fesor”) y a la actividad productiva (jerarquizacién del que “Jabura/noche y dfa como un
buey!”).

En definitiva, la obra presenta una crisis de los criterios de /egitimidad profun-
damente enraizada en nuestro pueblo.

12. En la dimensién normolégica “*‘Cambalache’ expresa una crisis de la nocién de
legalidad (que motiva el rechazo del que “estd fuera de la ley”). Esta legalidad es parcialmente
concebida como un “horizonte” de legitimidad; aunque toda la “letra’ (por ejemplo al dife-
renciar al que mata y al que esta fuera de la ley) es una distincién de las realidades positivas y el
Derecho Natural.

(14} La desesperanza se muestra también claraments en “’Cancién Desesperada’ y ““Uno"’.
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13. En su proyeccién histérica el tango “‘Cambalache’ muestra al siglo XX, caracte-
rizado por el especial imperio de los valores utilidad y poder, enjuiciado por el complejo de va-
lores més rico que se reconocié en el siglo XIX. El tango en general, y ““Cambalache’” en un lu-
gar muy destacado, corresponden en particular a un pafs como Argentina en las primeras déca-
das del siglo XX, en la que un hombre bisicamente comunitario —de raices meridionales euro-
peas—, que necesita comunicarse a través de valores, pero aislado por causas individuales y so-
ciales, se siente profundamente solo y desorientado. Pese a las profundas raices universales del
problema, la forma de reacci6n es propia del hombre argentino de ese momento.

Norberto Galasso, bidgrafo de Enrique Santos Discépolo, ha podido decir que
“’Cambalache’ sintetiza el panorama social de la Argentina y del mundo en ese sombrio afio
35 (15). Desde entonces nuestra cultura ha buscado nuevas vias de integracién, incluso en la
masificacion, el terrorismo y la dictadura, y el mundo se desgarré en la “Segunda Guerra Mun-
dial”, que resolvid en cierto sentido !as tensiones cargadas por la época (16).

El hombre que se expresé profundamente mediante el tango ‘‘Cambalache’’
ya no existe en la “superficie” de nuestro estilo vital. La gran resistencia del complejo axiolé-
gico del tango ha concluido y por lo menos en los Gltimos afios la vida europea ha marcado rum-
bos de maygr conformidad y “’razonabilidad”, que parecen estar ingresando en Argentina. Pese
al “sabor’’ a decadencia del clima que denuncia, “Cambalache’ es —como el tango en general—
una expresion de “cultura” en sentido estricto, pero ahora vivimos en un periodo de “civiliza-
cién” o quizés de decadencia, No nos cabe duda, sin embargo, que ese modo de ser hombre si-
gue perteneciendo a lo méas profundo de nuestra idiosincrasia nacional, surgida de hondos nive-
les de la cultura Occidental.

1IV. CONCLUSION

14. Las caracteristicas de soledad y desesperanza reveladas por los tangos ““Sus
ojos se cerraron’’ y ‘‘Cambalache” evidencian Ifneas de ‘“desgarramientos’” del alma argentina,
por lo menos en los sectores populares, y a través de ellas puede penetrarse —como siempre lo
permite el arte— en los niveles més profundos de nuestro ser {17). iOjalé que estas notas contri-
buyan a un mayor desarrollo de las investigaciones jusfilosoficas sobre nuestra cultural

{16) GALASSO, op. cit., pdg. 100. Cuando se derrumba una tabla de valores hay més espacio para los “tre-
padores’’.

(16) Podré v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Perspectivas juridicas’’, Rosario, Fundacién para las Inves-
tigaciones Juridicas, 1985, en especial el esquema orientador para la filosof(a de la historia del Derecho
“Continental”’.

(17) Es posible c. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “‘Comprensién jusfiloséfica del “Mart{n Fierro”, Rosa-
rio, Fundacién para |as Investigaciones Juridicas, 1984,
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CULTURA Y SISTEMA JURIDICO
(Perspectiva iusfilosofica del derecho egipcio)

Diego José COLOMINO (*)
1. INTRODUCCION

A) LOS CICLOS DE LA CULTURA EGIPCIA Y EL SISTEMA JURIDICO

Uno de los rasgos més significativos en la evolucion del sistema juridico egipcio
lo constituye la repeticién de ciclos que ofrecen caracter(sticas muy semejantes entre sf. En es-
trecha vinculacién con la dualidad del contexto geogréfico y con la estructura productiva, el
esquema de los ciclos serfa a grandes rasgos el siguiente. A un régimen de poder politico fraccio-
nado y asentado en la propiedad de la tierra, con una estructura productiva cerrada, aislada, y
compuesto de una estratificacion de tinte sefiorial, le sucede un perfodo en que fuerzas centri-
petas provocan una concentracion del poder que termina por aislarse o independizarse del sus-
tento inmobiliario, Paralelamente se generan condiciones de seguridad y posibilidades de comu-
nicacién que abren la economia y movilizan la riqueza. A la vez, este proceso centripeto provo-
ca una transferencia de funciones de las instituciones sociales intermedias (nomos, familia,
etc.) en favor del estado centralizado.

La primera parte del ciclo encuentra condiciones de realizacién y subsistencia
en la regiébn del valle {(“"Alto Egipto’’). Los elementos naturales han colaborado en el desarrollo
de una estructura agraria cerrada y sin contacto con otros mercados, autoritaria, estratificada,
sefiorial y estética. Impulsaron la creacion de un modelo econdmico donde el grupo es autosu-
ficiente y donde los contactos con el exterior resultan hasta innecesarios. Sin vias naturales de
comunicacién no presentaba incentivos para la produccién o venta de excedentes acumulados.
Los cambios aislados y esporédicos se reflejan en figuras jur{dicas propias de este estadio socio
econémico. Pirenne expresa que: “En el valle, ..., la tierra ha agrupado a los hombres sometidos
bajo la autoridad de sefiores terratenientes a la vez propietarios, principes y sacerdotes. La so-
ciedad se ha organizado bajo la jerarquia de tierras y personas’” (1). /

Frente al valle, las ciudades de! delta (*’‘Bajo Egipto’’) comunicadas naturaimen-
te al mundo exterior, encuentran en el intercambio y en el comercio la oportunidad de un desa-
rrollo expansivo. En la zona maritima del delta, al contacto con el mar que les permite la rela-
cién con pueblos extranjeros, se forman ciudades. El comercio rompe la solidaridad tribal y
libera de su poder al individuo; fos intercambios provocan el auge de la civilizacién,. La forma-
cion de fortunas en el ejercicio del comercio termina por destruir las antiguas jerarquias socia-
les, y el nacimiento deja de ser la medida de los hombres. E! tréfico y su celeridad, requeria por
su parte unificacion y seguridad. Sélo un estado general y centralizado podia ofrecer tales be-
neficios; ordenar los canales, construir caminos, puentes y sostener una fuerza militar para de-
fenderla. Era necesaria también la unificacidn del derecho, y el impuesto real reemplaza a los
sntiguos tributos feudales locales con el fin de solventar los servicios indivisibles que prestaba.

(*) Investigador Categoria “E’’ del Consejo de Investigaciones de la U.N.R.
{1) “Historia Universal”, trad., de 4ta, edic. francess por J. Fontanilla y M. Tamayo, México, ed. Cumbre
S.A, 1978, T. 11, p. XiV,
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Como sefala Wilson: ""Establecido un orden nacional todo a lo largo del pafs, habr(a paz inte-
rior y la posibilidad de concentrar los esfuerzos en ese progreso agricola, y un gobierno Gnico
regularia el uso del agua y de la tierra prohibiendo torpezas y abusos y estimulando la exten-
sion del riego y de las plantaciones, a fin de imponer tributos mds altos. £l comercio se desarro-
ilaria con més libertad, aumentarfa el nimero de centros urbanos para la distribucién de los
articulos, y serfa mayor el mercado y creciente el volumen de las mercancias” {2).

Como se advierte, el esquema centralizado, apto para encarar la progresiva dese-
cacion de los pantanos, irrigacidn de nuevas tierras, aumento de cosechas y especializacién del
trabajo, resultaba sumamente simpético a los sectores que vivian del intercambio y de la civili-
zaci6n urbana, pero terminaba por resquebrajar todo el esquema politico y la estructura econd-
mica de la nobleza.

Sin embargo la coexistencia de ambos esquemas totalmente independientes no

se prolongaba indefinidamente, y paradéjicamente, la reunificacién de las mismas bajo un poder
Gnico fue emprendida en dos oportunidades por lo menos, y por imperio de las armas, por
familias feudales en condiciones de imponerse a las demas. Los sefiores del valle debieron
aceptar la sumisiébn al “primus inter pares”, y el estado nacional se organizaba siguiendo el mo-
delo de las ciudades maritimas sobre las que se recostaba el gobernante en busca del poder fi-
“nanciero que el comercio podia ofrecerle. La realidad econdmica terminaba por imponer el
modelo. Primero fue Menes perteneciente a una familia gobernante del “Alto Egipto” quien
celebré el ceremonial de la “Unidn de las Dos Tierras’’, sometiendo a los otros sefiores feudales
y a las ciudades autébnomas del valle (Reino Antiguo). Siglos después una familia poderosa de
Tebas, ciudad sin ninguna ventaja comercial apreciable y de economia puramente rustica, ha-
bria de imponerse a los principados del Sur y emprender la conquista del Norte {Reino Medio).
idéntico camino se habrfa recorrido en la formacion del ““Imperio Nuevo”. El gran resurgimien-
to nacionalista que acompaiid a la lucha contra los "*hicsos” aniquilo el patriotismo local y con
él el poder de los nobles. En su mayorfa los “‘monarcas’’ se opusieron a la ascensién de Tutmo-
sis. El triunfo de éste hizo insostenible la situacién de aquellos y no les qued6 més remedio que
renunciar a la soberania y a los privilegios e inmunidades tributarias (3).

En el mismo momento en que se produce la unificacién del estado y se trans-
fiere la soberanfa el fara6n, las autonomifas urbanas del norte y feudales del sur quedan reduci-
das. Al'movilizarse la riqueza y abrirse la economia a los mercados exteriores los siervas logran
la libertad, y las relaciones descansan mas en los pactos que en el estatuto feudal. El hombre en
su relacion con las cosas las extiende a los bienes muebles, a la vez que las hace méas fugaces.
Los derechos personales sustituyen a las estaticas y casi eternas relaciones sefioriales. L.a mujer
se emancipa e iguala al hombre, y la supresién de la solidaridad familiar permite a los hijos

(2) WILSON, John A. “‘La cultura egipcia’’, trad. de Florentino Torner, México, Fondo de Cuitura Econé-
mica, 1967, p. 99.

(3) BURNS, Mcnali Edward, ““Civilizaciones de Occidente, Su historia y su cultura”, trad., Luis Echavarri y
Maria M. de Martire, Buenos Aires, Peuser Edic., 1970, p.b1.
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prescindir bien pronto de la tutela paterna. La patria potestad se atenta y la familia comienza a
reducirse al grupo de sangre. El estado centralizado y organico impone su autoridad igualitaria-
mente y sobre todos los habitantes. :

Interesa en este punto de la evolucion, referir en qué momento y de qué mane-
ra actian las fuerzas centrifugas que habrian de arrastrar al estado unificado a un posterior esta-
dio feudal. Concretamente, el ciclo ascendente que acabamos de representar culminaba con una
monarquia que profundizando la centralizacién de! poder {politico y religioso) evoluciona hacia
el absolutismo. La multiplicacién de funciones asumidas por el estado y {a complejidad de las
mismas produjo con el transcurso del tiempo una excesiva proliferacion del funcionariado.
Wilson estima en tal sentido que la unidn dinéstica y la organizacion del estado produjeron una
situaciéon de seguridad y prosperidad que hicieron aumentar la poblacion rapidamente, lo que
trajo un repentino desajuste entre la capacidad del aparato economico en producir bienes y la
demanda de los mismos. En tal caso, el estado, para paliar la crisis habria ampliado las obras
pablicas, por ejemplo la construccion de piramides, a fin de dar trabajo a miles de campesinos
alojados y alimentados a expensas del erario publico. Pero el estado, enteramente dependiente
del fisco s6lo podia subsistir con los tributos. Hay que agregar que paralelamente, una poderosa
oligarquia administrativa habra arrancado al erario un régimen preferencial de exencién imposi-
tiva. Compelido por los mayores gastos, y limitado por las inmunidades; el farabn aument6 la
presion tributaria, y comenzé a ceder el monopolio fiscal a ciertos ciudadanos ricos y podero-
sos, otorgdndoles en compensacién privilegios sociales y politicos. Pronto estas funciones se
convirtieron en hereditarias y al funcionariado remunerado y dependiente de la voluntad real
siguié una nueva nobleza. Las condiciones estaban dadas para que esta oligarquia suplantara al
estado centralizado, quien por falta de recursos, le abandonaba la autoridad. Los nobles habian
descubierto sus propios poderes y comenzaron a asumir las prerrogativas que anteriormente
eran exclusivas del rey y convertirse en dioses después de la muerte. Han llegado en tal sentido
hasta nosotros, y principalmente de fines del ““Reino Antiguo’’ cartas de inmunidad, decretos
que promulgaba el farabn para conceder una ventaja excepcional a ciertos templos. Por lo
general los eximian de los tributos de mano de obra y del secuestro arbitrario de sus bienes o de
su mano de obra. Ademds, la exencidn de cualquier entidad bastante poderosa para ser un
soporte efectivo del trono, inevitablemente producia un traslado de mayor presion sobre fos
menos afortunados. Tal distribucién trajo aparejado el empobrecimiento de los pequefios
propietarios, a lo que se sumaba el estado de inseguridad y anarquia ocasionados por el desman-
telamiento del régimen central. No les quedaba otra alternativa que entregar sus tierras al
poderoso terrateniente y vivir bajo la proteccién de su principado.

Desde el mismo momento en que el poder del rey se debilita y los nobles se ha-
cen mas fuertes, se halla quebrantada la solidez del estado. Cuando su economia se halla erosio-
nada por la mano muerta de las fundaciones mortuorios y las cartas de inmunidad que le arran-
ca la nobleza, se dan las condiciones para el cataclismo y quiebra de la unidad. La oligarquia
acaba por desmembrar a la monarquia y el estado unificado se fracciona en una pluralidad de
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principados feudales por un lado (“Alto Egipto”} y un conjunto de ciudades independientes
por otro {*'Bajo Egipto”). La autoridad del estado se dividira entre los terretenientes converti-
dos en sefiores y la propiedad individual desaparece, porque los propietarios preocupados por
su seguridad entregaban sus tierras a los sefiores, para volver a tomarlas en régimen de dependen-
cia perpetua e inalienable. De tal manera, los templos en Egipto —~lo mismo que los monasterios
de la Edad Media en Europa— pasan a ser los mas poderosos sefiores patrimoniales. En ellos la
costumbre reemplazara al derecho escrito, la justicia adquirié un caréicter formalista y verbal
donde el registro de las actas fue sustituido por el juramento de las partes; el derecho indivi-
dualista e igualitario de las épocas imperiales dio paso a un régimen de familias cuyas principa-
les caracteristicas eran la autoridad paterna, el derecho de primogenitura y el privilegio de la
masculinidad,

B) RELEVANCIA DE LA RELIGIOSIDAD EN EL MARCO DE LA CULTURA

Un aspecto relevante de la cultura egipcia es su impronta religiosa. La influen-
cia de la religion sobre la vida en Egipto es completa. Ha dejado su huella en casi todos los as-
pectos o manifestaciones de la actividad humana. El arte era una expresién del simbolismo
religioso. La literatura y la filosofia rebasaban de preceptos religiosos, y en lo especificamente
juridico, la teoria del poder, fundamentalmente en el “‘Reino Antiguo’’ descansa en una con-
cepciébn teocratica en la que el faradn se desempefia como el mismo dios. Tal espectro ha hecho
decir a Dilthey que, la influencia del motivo religioso propia de la metafisica de los pueblos pri-
mitivos, ha mantenido en los pueblos orientales su dominio hasta la madurez y hasta su misma
decadencia. Es cierto que la confianza en dios y la espera consoladora del destino mas alld de
la muerte, se unen a las experiencias de la conciencia moral, de la responsabilidad y fundamento
de la imputacion,

“Asi en estos pueblos dirigidos por sacerdotes y personas sagradas, que tam-
bién ponen sus leyes juridicas en relacion con Dios, penetran otros conceptos religiosos: el de
una ley divina, el de la funcion judicial de Dios, el de los castigos que segin el orden juridico
implica inmediatamente la violacion de la ley, el de los medios para liberarse de estos casti-
gos’’ (4).

Por nuestra parte reconocemos que el fundamento de estos conceptos lo cons-
titufa la relacién efectiva entre religion, moral y derecho que se daba en estos estados influi-
dos por sacerdotes, pero no es menos cierto que el estrecho parentesco que Dilthey encuentra
entre el sistema egipcio y los codigos “‘brahmanes’ resulta tentadoramente discutible. Por otra
parte la asficiante actitud religiosa que Dilthey atribuye a la cultura egipcia es riesgosa si no se

(4) DILTHEY, Wilhein, “Hombre y Mundo en los siglos XVi y XVIl"”, trad. Eugenio imaz, México, Fon-
do de Cultura Econémica, 1944, p. 13,
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advierte previamente que nuestro conocimiento de la antigua cultura nilética es desproporciona-
damente grande en lo que se refiere a testimonios materiales de sus creencias mortuorias y del
culto formal del templo, y pequefio en materias tan importantes como el trabajo, el gobierno, la
economfa y la organizacion social. La opinion de que los egipcios se interesaban excesivamente
en la muerte y en el otro mundo, est4 condicionada por la circunstancia de que los restos mate-
riales relativos a la muerte y a la vida en el otro mundo han llegado hasta nosotros protegidos
por las arenas del desierto, mientras que los restos relativos a la vida en este mundo estaban
principalmente en el fértil suelo aluvial, sujetos a la accién de la humedad, a la destruccion qui-
mica y al desgaste, por eso no han sobrevivido. Ademas, la influencia de la religiosidad en la
cultura egipcia no conduce de ninguna manera al predominio de concepciones misticas o de
anhelos trascendentes. Antes bien, la religiosidad egipcia se compagina con un sentido vigoroso
de la vida y sus alegrias. A diferencia del hind, que entendera la salvacién como aniquilamien-
to de la existencia individual, el egipcio lo concibe como prolongacién de 1a existencia indivi-
dual y precisamente en las condiciones més idénticas a las de la vida presente (5). “’La creencia
egipcia en una vida después de la muerte, especie de inmortalidad que repetia los mejores as-
pectos de la vida en este mundo, fue uno de los elementos mas extraordinarios de aquélla
cultura’’ {6).

Formuladas estas dos aclaraciones corresponde reconocer que de la misma ma-
nera en que la actitud religiosa hace apoyar el conocimiento en la revelacion divina, en el plano
juridico lleva a apoyar el derecho en una ley de dios. Asi pues, segiin los términos de la ley, el
beneficiario puede disponer de los bienes de modo soberano, pero la ley no expresa en ellos to-
do el derecho. Fuera de ella existen obligaciones y limites que se imponen al hombre y que pro-
ceden de la solidaridad humana y voluntad divina. Pirenne reconoce en tal sentido que junto al
individualismo “’El titulo de gloria méas bello de Egipto es el haber formulado, casi tres mil
afios antes de los evangelios, ...frases tan simples...” (7) que revelan una civilizacién saturada de
idealismo donde la caridad y el no empleo de la fuerza constituyen los principios superiores
de su moral,

Frente a la actitud voluntarista y pragmética de los romanos que separaron el
Jerecho de las leyes religiosas y morales, la profunda vocacién religiosa de os egipcios recomen-
daba en boca del moralista lo siguiente:

"“Si eres grande después de haber sido pequeifio, si eres rico después
de haber sido pobre, no seas avaro de tus riquezas, puesto que te han
sido concedidas como un don de Dios"’.

“Si cultivas tus campos, fructifican y Dios te da abundancia; no llenes
tu boca sin tener en cuenta a tu préjimo’’.

{5) TRUYOL Y SERRA, Antonio, "‘Historia de la Filosofia del Derecho y del Estado, Madrid, Alianza Edit.
S.A_,1978,t.l.,p. 24.

t6) WILSON, John, ...0p. cit., p. 101.

{7} PIRENNE, Jacques, ""Historia de la civilizacién del Antiguo Egipto’’, trad. Dr. Juan Molugues de Motes,
Barcelona, Edit. Exito, 1963, t. |, p. 189,
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O la confesion de misericordia grabada en las tumbas egipcias:

“Di de comer al hambriento, di de beber al sediento, vesti al desnudo,
ayudé a atravesar el Nilo al que no tenia barca, enterré al que no tenia
hijos"’.

En esta cultura tan influida por el aspecto religioso el control del culto pas6 a
ser una cuestion vital, ya que monopolizado el mismo ofrecia a quien lo detentare un poder
casi pleno sobre la vida juridica de 1a sociedad. No es casual que la cuestién religiosa siga una
evolucion paralela con los ciclos historicos descriptos precedentemente. En la etapa feudal cada
ciudad o sefiorio tenia sus deidades locales, que eran los dioses tutelares de la comunidad o per-
sonificacion de fuerzas naturales. La unidn del pais en el Reino Antiguo trajo consigo no sé6lo la
unificacién territorial, sino también la fusion de! culto. Todas las deidades tutelares se fundie-
ron en el Dios Sol, Re o Ra. Posteriormente en el Reino Medio, cuando la unificacion es lleva-
da a cabo por la dinastia tebana, ese dios recibe el nombre de Amoén o Amoén Ra, que era el
dios principal de Tebas. Esta circunstancia explica también que en el momento en que la mo-
narquia evoluciona hacia el absolutismo, el rey se propone inmediatamente {a dominacién del
clero. Asi pues, los reyes de la cuarta dinastia consiguieron mediante una profunda reforma
religiosa fundada en el monoteismo acentuar el poder central. Keops reuni6é todos los cultos
en torno al del Dios Ra, de quien se propagb al mismo tiempo vastago y encarnacion.

La necesidad de que el faraén autdcrata tuvo de justificarse ante el Dios supre-
mo, Ra, para lograr la inmortalidad, ademas de tener que recurrir al ritualismo magico, supo-
nia un progreso moral con respecto a la fase anterior del ritualismo magico exclusivo. Otro paso
progresivo 1o constituy6 la extension a las distintas capas sociales del privilegio de la inmortali-
dad pues s6lo entonces fue posible para los egipcios una piedad personal. Todo el que aspira-
se a una gloriosa inmortalidad habia de rendir cuentas de sus actos ante el tribunal de los muer-
tos, presidido por Osiris.

C) INCIDENCIA DEL CONTEXTO GEOGRAFICO

La comprensién de la evolucion de la cultura egipcia se halla facilitada en tanto
se meritde la profunda incidencia del marco geografico sobre ella. Tal afirmacién no importa
sin embargo otorgar al contexto natural un efecto determinante y absoluto sobre el producto
humano. Pero lo que no se puede ignorar es que el mencionado “'ciclismo’ o “repeticion’’ de
etapas en general semejantes, era posibilitado en gran medida por la permanente subsistencia de
dos esquemas naturales, que, favoreciendo o estimulando formas de vida diversas (y a veces
antagonicas desde el punto de vista econébmico) mantenian en letargo las condiciones de revi-
talizacion de una de ellas atn en los momentos mas présperos de desenvolvimiento de la opues-
ta. Precisamente, aquélla denominacién que el egipcio antiguo daba a su pafs, el de “'las Dos
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Tierras'’, expresaba la realidad geogréfica aludida (8). Y esta realidad geografica se emparentd
con dos estilos juridicos también diferentes, los que cada uno a su hora eran impuestos por los
grupos dominantes de la comunidad.

El “’Alto Egipto’ se halla en contacto directo con los desiertos acantilados que
lo encierran y atornillan economicamente. Su riqueza agricola conserva vestigios de un pasado
en el que el mayor interés residia en la ganaderfa, y su produccion sblo tenia salida a través del
Delta donde inexorablemente debia tributar a la clase urbana profesionalizada en el intercam-
pio con otros pueblos. El “‘Bajo Egipto’’ mira al Mar Mediterraneo a Asia y a Europa; su riqueza
agricoia suscita vivos intereses comerciales, y la profesionalidad del comercio despert6 en elios
el sentido del lucro. Mientras que en vallr la tierra sigui6é siendo el bien de produccién por
excelencia, en el delta las “mercancias’’ terminaron por importar mas que los fondos. Mientras
gue en el valle la produccién se estructurd en torno a la familia patriarcal, el delta asentd la
unidad de produccién sobre el trabajo de terceros {(esclavos 0 mano de obra libre remunerada).
En tanto el valle se cerraba en la autarquia y carecia de contactos con el mundo exterior, el
delta hizo del intercambio con otros pueblos y hasta con el mismo valle la base de su sistema de
Jida.

.  ANALISIS TRIALISTA
A) DIMENSION NORMOLOGICA

a.1 EL ORDENAMIENTO NORMATIVO EN GENERAL
1.1, AMODO DE ADVERTENCIA

El conocimiento del ordenamiento juridico egipcio se encuentra obstaculizado
en primer lugar por un factor no humano. Como hemos adelantado, la mayor cantidad de res-
tos conocidos procede de las arenas protectoras del “Alto Egipto”, la parte mas provinciana,
mediterranea y conservadora del pafs. Los restos del “Norte” han perecido bajo los efectos del
suelo humedo y factores quimicos. De tal manera, la zona que mantuvo contacto mas intenso
con otras civilizaciones via Mediterraneo, es la que menos nos dice a través de sus documentos.
Ella ha sido sin embargo desde el punto de vista juridico la més dindmica y activa. Quizas su
incidencia hubiere sido menos importante en los primeros tiempos, pero cuando bajo el gobier-
no de las dinastfas X| y X1l se lanz6 al agua una ‘‘nave de Biblos'’ que permitia la navegacion de
altura, las rutas caravaneras que por el desierto llegaban al mar Rojo fueron eclipsadas, y el delta
monopolizd en adelante todo el contacto con el exterior. Sin embargo, como ha dicho Eduard

t8) WILSON, ...op. cit., p. 101,
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Meyer (9}, el acceso del historiador a los testimonios historicos esta siempre y en todas las par-
tes merced al azar, de modo que no hay correspondencia racional entre ta importancia y el inte-
rés intrinseco de un hecho histérico determinado y la cantidad y credibilidad de los testimonios
historicos con que contamos para su estudio. Sin embargo, a nuestro entender, en la materia
que nos ocupa, del hecho providencial de que el suelo reseco del "*Alto Egipto’ rinda al excava-
dor moderno una gran riqueza de papiros se ha pretendido identificar la vida juridica de todo el
pueblo egipcio a partir de las minuciosas informaciones que sobre los métodos de agricultura,
manufactura, comercio, gobierno, tenfa la zona del valle, sin reparar en la sustancial diferencia
que debe presumirse tenia la vida juridica del delta. Tal deformacién se ha vista a su vez amplia-
da en sequndo lugar por un factor humano. Me refiero al predomino de concepciones reductoras
de la juridicidad al plano estrictamente normativo, y mas especialmente a la idea de norma for-
malizada. Aqui los riesgos de tal posicién se ven sumamente intensificados. Como en la zona det
Delta el accidente climéatico mencionado habria destruido toda especie de formalizacién, la
consecuencia ha sido negar la existencia de derecho en el delta y transferir al mismo las estruc-
turas juridicas que se encuentran en el valle. En idilico romance “papirologia” y ‘‘normativis-
mo’’ se constituyen en sOlidos obstaculos para el cabal conocimiento del sistema juridico
egipcio.

1.2. FORMALIZACION

Es indudable que si comparamos el grado de formalizacion que desarrolla la
cultura egipcia con otras de su tiempo, el mismo resulta insuficiente, comparado también con el
tiempo de vida. Qué razén explica la diferencia con la cultura mesopotamica y hasta con la del
mismo pueblo hebreo. Aln a riesgo de trabajar con los elementos recuperados, para el derecho
plblico se ha intentado dar la siguiente explicacion. Como el principal apoyo ideoldgico del
poder del farabn era el de que su persona era un dios (canonizacion del sistema nacional) (10)
resultaba superflua la exigencia de un sistema politico escrito y detallado. No se necesitaba for-
malizacién donde el estado se compendiaba en ta persona de un dios, siempre presente para pro-
clamar los fines y la préctica del estado por su divina palabra. Por tal caso no hubo codificaciéon
de leyes, impersonalmente concebidas y aplicables por los magistrados con independencia de la
corona. Como expresa Wilson, el derecho consuetudinario del pafs se consider6 como la palabra
del faradn, sujeto siempre a su voluntad divina, dentro de la interpretacion de “ma’at” y de sus
funciones como dios. Se ha sefialado también para explicar {a ausencia de formalizacion que la
autoridad de las leyes codificadas importaba una potencial colisidn con la autoridad personal
de! faradn, quien ante su ausencia se vio libre de tales ataduras. En Egipto el faradn es el mismo
dios, en cambio el legislador babildnico reconoce expresamente: *’...entonces Anum y Enlil me

(9) De la cita de Arnold Toynbee en “Estudio de la Historia“’, trad. de Jaime Perriaux, Bs. As., Emece Edi-
tores, 1953, Vol. |, p. 29, nota 1).
(10) WILSON, ..., op. cit., p. 74,
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sefialaron a mi, Hammurabi, principe piadoso, temeroso de mi dios, para proclamar el derecho
en el pafs, para destruir al malvado y al perverso,...” (de la columna | del “Prélogo’ del Cédigo
de Hammurabi). Ef derecho mosaico es comunicado a los hebreos por dios a través de un mor-
tal.

Ha conspirado también contra la reconstruccién del ordenamiento normativo
egipcio la idea de que {a formalizacién sélo pertenece al mundo juridico en tanto la misma se
exprese en lenguaje imperativo. Sin embargo no puede desconocerse el sentido profundamente
juridico de los criterios de reparto plasmados en textos como los siguientes:

De la “Instruccién del Faradn al Visir “(Dinastia X!, perfodo de unificacion
del Reino Medio), grabado en la tumba del visir Rekmara vy su familia:

“’Cuando venga un demandante del Alto o del Bajo Egipto..., mira que
todo se haga conforme a la ley... Atiende al que conoces como al que
no conoces; al que llega personalmente a ti como al que esté lejos de
tu casa... No descartes a ninguno sin haber acogido su palabra. Cuando
un demandante se halle ante ti, quejdndose, no rechaces con una pala-
bra lo que te diga; mas, si has de desatender su siplica, haz que vea
por qué la desatiendes”’.

Como se advierte la preocupacion fundamental o criterio con que ha de repar-
tir este funcionario plblico es la de una rectitud insobornable en el desempefio del cargo.

El Alegato del campesino elocuente’”” (Dinastia X1), relata la historia de un
campesino a quien ha robado un funcionario inescrupuloso. La victima apela a los superiores
del funcionario, quienes, a instancia de! faradn, lo animan a que se alivie de la carga de las injus-
ticias sufridas exponiendo su concepto de la justicia administrativa. El campesino declara en su
alegato que los funcionarios del estado tienen los siguientes deberes: actuar como padres de
los huérfanos; esposos de las viudas y hermanos de los desamparados; evitar el robo y proteger
a los desdichados, castigar a los que lo merecen; juzgar imparcialmente y no mentir; y fomentar
la armonfa y la prosperidad para que nadie sufra de hambre frio o sed.

Como acota Burns, pocas veces han expuesto los filésofos politicos ideas mas
nobles con respecto a las funciones de los gobernantes y no debe suponerse que los criterios
expresados fueren en realidad del campesino, es indudable que éste hablaba por un faraén inte-
tigente {11)

Paralelamente, como hemos de ver mas adelante, la formalizacion habria toma-
do dimension relevante en materia de derecho privado. L.a venta de ciertos bienes (inmuebles
por ejemplo) habria requerido un “acta auténtica registrada” y su posterior registro en la sec-
cion correspondiente. Con éste requisito el acta se transforma en un ‘‘acta real’”” a partir de cuyo
momento el rey se convierte en garante de la ejecucién o cumplimiento del pacto. También se
formalizaban vy registraban las ‘‘fundaciones funerarias’’, las donaciones, contratos de prestacién

111} BURNS, ... op. cit,, p. 155.
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de servicios y muy posiblemente los testamentos. Consecuentemente el estado unificado organi-
za el archivo de actas y segun Pirenne una especie de registro civil. También formalizase el pro-
cedimiento en tanto el mismo pasa a ser totalmente escrito. Cada tribunal tiene un escribano
cuyos archivos estan confiados a magistrados especiales.

2.2 DE LASMATERIAS EN PARTICULAR
2.1 DERECHO ADMINISTRATIVO Y DERECHO ECONOMICO

El cumplimiento de las funciones transferidas al estado centralizado trajo como
consecuencia el despliegue de una actividad y organizacion administrativa de forma marcada-
mente piramidal en la que el faradn estaba por encima de sus ministros nacionales, los cuales
estaban por encima de los gobernadores de provincias, y peStos, a su vez, estaban por encima de
los alcaides de las aldeas. En un principio el faraén actuaba en el Norte a través de la figura del
“canciller”, y en el Sur habria tenido que tolerar la ingerencia de los nobles aglutinados en el
cuerpo colegiado llamado ““Diez Grandes del Sur’’. Pero, rota la resistencia feudal, las institucio-
nes empleadas en el Norte acaban por imponerse a todo el pais y el “Consejo de los Diez Gran-
des’’ se transforma en un consejo de gobierno formado por altos funcionarios. Esta evolucion,
semejante a la que lleva a cabo Hammurabi en Babilonia, importa la sustitucion de los principes
locales (representantes del poder feudal) por funcionarios remunerados. Los testimonios exis-
tentes indican que los agentes de 1a administracion, aln los de mayor jerarquia eran funciona-
rios del rey, y que sus cargos estaban sujetos a la divina gracia del faraén. Pero ademas se encon-
traban sometidos a un riguroso escalafén que debia ser recorrido desde el escafio mas bajo.
La autobiografia del arquitecto Nekhebu lo atribuye todo al faradn: “Cuando me conocié Su
Majestad era yo un constructor corriente. Su Majestad me confiri6 los cargos sucesivos de oficial
constructor, maestro constructor y maestro del gremio. Después Su Majestad me confiri6 los
cargos sucesivos de Constructor y Arquitecto Real, Agregado Real, y Real Constructor y Arqui-
tecto...”. Cierto Uni empezd modestamente sus servicios como guardian de un almacén del
gobierno, después fue guardian de los terrenos destinados a la pirdmide real; y después de haber
recorrido otras instancias del escalafén fue general de camparia en Asia, y mas tarde gobernador
del Alto Egipto.

De la realidad expuesta, es indudable que el estado unificado habria necesitado
preceptos y reglamentos para el procedimiento administrativo, Aunque las formalizaciones que
han llegado hasta nosotros son escasas, como surge del contenido de las instrucciones dadas por
el farabn al visir (Dinastia XI1} y del “Alegato del campesino elocuente’, los criterios con que
debian repartir los funcionarios posiblemente estuvieran plasmados en’las mas diversas fuentes
formales. )

Una muestra de la compatibilidad que guarda el desarroto del derecho admi-
nistrativo con la evoluciéon centripeta de formacion del estado nacional lo constituye la discre-
cional divisidon administrativa del reino en 42 provincias, destruyendo de tal manera la configu-
racion feudal precedente.
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Pronto apareci6 una oficina censataria central estrechamente vinculada con el
servicio de tributacién. Desde la primera dinastia se empadronaba la poblacién en todos los
nomos del delta, y bajo la segunda, el censo se extiende a todo el pai's y comprende en articular
la "lista del oro y de los campos’’ (en los que se detallaban bienes inmuebles y muebles). Tales
censos servian de base al impuesto que gravaba la renta, y la lista se realizada cada dos aiios.

211 CONCEPTOS. MATERIALIZACIONES REALES Y PERSONALES

La “Casa de los Impuestos” centraliza todas las operaciones fiscales, y su tras-
cendencia radica en que los tributos conforman la base de toda la politica real en el estado cen-
tralizado. El constante desarrollo de todos los servicios y el aumento del nimero de funciona-
rios retribuidos imponian al estado cargas cada vez mas pesadas. Los impuestos se calculan de
acuerdo con la renta y todo cambio en la propiedad de los bienes debia ser registrado mediante
inscripcién en los registros de los archivos, donde a cada una de las partes interesadas se les
extiende un dodumento, “escrito real”’, para que le sirva de titulo de propiedad. Los impuestos
se pagan en especie, pero no tardd en aparecer un patron Unico, el “shat de oro”, que servia de
base a todas las operaciones de contabilidad. Vinculado a la percepcion de impuestos aparece la
figura del “tasador”, categoria especial de funcionario que en razén de los poderes especiales
que reciben, son dependientes de la jurisdiccion contenciosa, la que en cada nomo correspon-
de a un “juez tasador” encargado de resolver los pleitos que puedan surgir entre el fisco y los
contribuyentes, relativos al valor atribuido a los bienes.

Este modelo de centralizacién administrativa y fiscal propio del Reino Antiguo
se recompone en gran parte bajo la dinastia tebana (Reino Medio), y vuelve a reconstituirse
en el “Imperio Nuevo'* bajo el reinado de Amenofis |, Tutmosis | y Tutmosis |l {1557-1505 aC)
etapa ésta Gltima en la que los impuestos ya se oblan en moneda segin Pirenne (12).

Pero el frondoso aparato administrativo era completado ademas por la repar-
ticion destinada a la “Administracién del patrimonio real”, integrada por los dominios reales
explotados por lo general a través de prisioneros de guerra. La “Administracién de las aguas”,
estaba compuesta por el funéionariado encargado de atender la irrigacion del pais, manteni-
miento de canales, vados y pantanos. Bajo su direccién se proyectaron grandes obras de irriga-
cion, en el Fayum por ejemplo (durante dinastia XII, Reino Medio) construyeron un dique
gigantesco para hacer un gran depdsito de agua, habiendo aumentado en unas once mil hecta-
reas las tierras laborales ubicadas en sus cercanias. Debe agregarse el ““Departamento de los
trabajos del rey” dirigido por la persona del “arquitecto real” o “maestro de todos los trabajos
del rey”, cuyas tareas se dividian de la siguiente manera: a) “Servicio de construcciones del
palacio real”; b} Servicio de construcciones navales”. Corresponde referir asimismo al funcio-
nariado militar dependiente de la “casa de las armas’”. Como puede advertirse a esta altura, el

{12) PIRENNE, J., “Historia de Ja civilizacién...”, t.1., p. 193
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ordenamiento administrativo no solo se limitaba a describir el orden de repartos, sino que a
través de las normas realiza una auténtica tarea integradora.

El cuadro administrativo se vio ampliado en tanto el estado tomaba una prota-
gobnica ingerencia en la vida econdmica. En el Reino Antiguo el faradn practica una auténtica
economia estatal con ciertos paises lejanos. La “"administracién de obras pablicas’ vy la de “ha-
cienda’’ organizan, de consumo, el envio de expediciones por el Mar Rajo hacia las tierras de!
Ponto. El movimiento de caravanas a Nubia y el Sudan, y el pasaje de barcos de Egipto a las
zonas productoras de cedro en Fenicia, eran empresas reales. La explotacion de tas minas de
turquesas y de cobre en el Sinai fue desde la primera dinastia en adelante, una empresa real

2.1.2 LA ADMINISTRACION Y LA CRISIS DEL ESTADO CENTRAL

Cuando se inicia el descenso del ciclo y el estado central se fracciona las forma
lizaciones propias del derecho administrativo nos muestran al sistema en notorio desmantela-
miento. Las famosas inmunidades tributarias que dos sefiores poderosos consiguen del faraon
han quedado plasmadas en los siguientes ex tractos:

a) Decreto de Pepi |, de la Sexta Dinastia en beneficio de un remoto antepasa-
do Snefru y a favor de dos poblaciones de piramides, es decir, de las aldeas
agricolas que suministran personal e ingresos para el servicio de dos piramides
de Snefru. ““Mi Majestad ha dispuesto que esas dos poblaciones de piramides
queden exentas para él y por toda la eternidad de hacer cualquier trabajo de
Palacio, de hacer cualquier clase de trabajo obligatorio para cualquier parte de
la Residencia Real por toda la eternidad, o de hacer prestaciéon por mandato de
quien quiera que sea, por toda la eternidad”’.

b} Inmunidad concedida al templo del Dio Min en Koptos, Alto Egipto. “E!
Profeta Jefe y el Profeta Subalterno... todos los siervos de la actividad de la
casa de Min, los acélitos, ..., los hombres de taller, y los dos arquitectos de este
templo, no permite mi Majestad que se les exija ninguna actividad del rey, n
rebafios de ganado mayor, ni rebafios de asnos, ni rebafios de ganado menor...”

Asf, con el intento de ganar apoyo de sacerdocios poderosos para apuntalar e!
titubeante trono, los faraones en realidad perjudicaban a la economia del pafs y ponian en pie
elementos poderosos que disponian de riqueza y fuerza suficiente para desafiar al gobierno
del rey {13).

(13) WILSON, op. cit., p. 1585,



2.2 DERECHO PENAL

A diferencia del derecho penal babilonico cuyo arcaismo ha llamado la aten-
cion de los historiadores {comparado por supuesto con la evolucidn que el derecho habia logra-
do en otros aspectos), el derecho represivo egipcio era muy poco severo. Pirenne sefiala que
“Durante los mil afios que dura el Imperio Antiguo, no hay noticia de ningin relato ni represen-
tacion de la pena de muerte”’.

Sin embargo, cuando el régimen notaba sintomas de desorden, la planificacion
acentuaba sus rasgos autoritarios a través del derecho penal. En otras palabras, insuficiente el
aparato administrativo o por sus propios vicios, concurria en su ayuda el derecho penal. Ejem-
plos de esta severidad lo constituyen el ’Edito de Har-em-hab”’, y el “Edicto de Seti I’". Ambos
corresponden a un estadio de desorden, méas concretamente en e! momento en que el “Nuevo
Imperio” se desliza hacia la descomposicién definitiva. La severidad de los castigos en ellos
establecidos contrasta notablemente con los que imponian las disposiciones o decretos antiguos.
Hagamos la siguiente comparacién. Una ley de la quinta dinastia {Reino Antiguo) encaminada a
proteger el sacerdocio de Abidos prevenia que el funcionario culpable seria despojado de su
cargo, se le prohibfa ocuparse en cualquier otra clase de trabajo, y sus sirvientes y propiedad
eran confiscados. Un decreto de Ia sexta dinastia en beneficio del templo de Koptos castigaba
s6lo con la cesantia. Si volvemos ahora a los edictos mencionados precedentemente observamos
que la mayoria de las penas estaban destinadas a corregir abusos de los funcionarios de la ad-
ministracion en perjuicio del tesoro real o de los administrados. El delito o falta consistia en
la extorsion de bienes o de trabajo contra los contribuyentes por parte de los funcionarios o
soldados, y la distraccion por las mismas autoridades de bienes y servicios del estado. Los casti-
gos entonces son extremadamente graves tanto para el pillaje como para el cohecho. Helos
aqui. Si alguien se lleva la barca empleada para entregar los tributos “‘se le aplicara la ley cortan-
dole la mariz y mandandolo a Tjaru’ (lugar de reclusién inhdspito ubicado en zona fronteriza
con Suez). Si los miembros de un destacamento militar hubieren golpeado y exprimido a los
campesinos y ello impidiere la recepcion de los tributos “esto también constituye un caso gra-
ves, y seré tratado en consecuencia’’. Al acusado “‘se le aplicara la ley dandole cien azotes hasta
producirle cinco heridas abiertas, ademés de quitarle las pieles (tributo que habia robado) que
se haya llevado, considerandolas robadas’’.

2.3 DERECHO PRIVADO PATRIMONIAL
a) De las obligaciones civiles y comerciales

El estudio de los documentos correspondientes al primer periodo unificado
(Reino Antiguo) refleja la frecuencia de las transacciones. La existencia de una propiedad ina-
tienable, libremente disponible y sin trabas feudales constituia el presupuesto de su movilidad.
La frecuencia de los cambios y la necesidad de facilitarlos condujo pronto a la basqueda de una
una unidad de medida.
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“Aunque las transacciones se hacian por permuta, ya habia un medio de cam-
bio por referencia en el Reino Antiguo, un ““trozo’” de metal y un peso fijos; no era ain una
moneda. porque no estaba acufiado, ...habia pues, una unidad de valor fija y generalmente acep-
tada para las cotizaciones de los precios, aunque las transacciones se hicieren con géneros en
especie y sin que ninguna de las dos partes usase para nada los ‘‘trozos’’ a que se referian. Cons-
tituyd eso un progreso econdmico, y la unidad de valor fue precursora de {a moneda propia-
mente dicha, que no apareci6 hasta dos mil aiios depués’’ (14).

Pirenne cree que para el tiempo dei imperio menfita {(Reino Antiguo) los egip-
cios habian superado ya la idea del trueque primitivo y en consecuencia es necesario "‘admitir
que ya existia en Egipto la economia en especie, iba acompariada de unos patrones de valor que
establec(an la existencia paralela de una economia monetaria. Por otra parte seria dif(cil admi-
tir que una civilizacion tan desarroliada juridicamente, que conocia la venta de rentas —lo que
supone una nocién muy avanzada del crédito—, que posefa un sistema inteligente y complicado
de impuestos, y un derecho contractual muy desarrcliado, hubiera conocido simplemente un
régimen de trueque sin marcos fijos de valor...”” (15). Estas circunstancias lo llevan a aceptar la
tesis formulada por Chassinat de que el fmperio Antiguo sino una verdadera moneda en formas
de anillas de metal, por lo menos un patron de valor que daba suficiente agilidad a las transac-
ciones parece hacer posible la vida econdmica y en particular el comercio internacional en las
ciudades del deita.

Concluyendo, esta economia monetaria, aunque la textura muy embrionaria
constituy6 presupuesto suficiente para un notorio desarrolio de las obligaciones.

a.1 Compraventa.— El estudio de la biografia de Meten, por ejemplo, obliga a ad-
mitir que la venta inmobiliaria se practicaba corrientemente. Un documento formaliza la venta
que hace el escriba Tjenti de su casa a favor de un sacerdote, proxima a la Gran Pirdmide, y por
la cual habria recibido diez trozos. Lo que en realidad parece recibir es una cama, valorada en
cuatro trozos, y dos cargas de lino, valoradas en tres trozos cada una. A ambos comjuntos de
bienes se les asigna un valor, diez shat. Como el acta se acompafia con clausulas de garantia que
aseguran su ejecucion estricta, la’misma estd sugiriendo la existencia de una posible venta a
crédito (signo de una acentuada evolucion juridica). La autenticidad de la operacion se adquiere
por su transcripcion en un registro oficial, el que lleva un sello de la autoridad y numerosas
firmas de testigos. Con la evolucion posterior y en tanto la economia se monetariza los rasgos
de la compraventa se acenttian en tanto el precio toma una auténtica representaciéon dineraria.

b.1 Arrendamiento (de cosas y servicios).— Los arrendamientos de predios rdsticos
en el periodo centralizado han sido también numerosos y frecuentes. Generalmente hechos por
un afio —las crecidas del Nilo no imponen la rotacién de cultivos— también debfan registrarse.

(14) Ibidem, 130.
(15) PIRENNE, J., “Historia de civilizaci6n...”, t.l., p. 193y ss.
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Para el periodo centralizado del Reino Medio, en la carta que un propietario (Heka-nakht) tras-
ladado a fa zona del delta, dirige a su hijo mayor que permanece administrando un fundo en el
valie, le comunica que “’Heti’’ bajara (al valle) ‘‘para cultivar dos tierras en arriendo. Cobrarén su
alquiler de la tela que han tejido aqui*’.

En una época tan temprana como el afio 3.000 a C., ya se dedicaba gran nime-
ro de personas a las empresas industriales desempefiando los mas variados oficios. Posteriormen-
te se establecieron fibricas que empleaban a veinte y mds personas bajo un mismo techo y con
una rudimentaria division del trabajo. Cabe destacar que en el Egipto Antiguo y Medio la mano
de obra esclava era excepcional, ya que los prisioneros de guerra eran destinados a cultivar y
trabajar en las obras plblicas (o patrimonio del faraén). Los particulares, y fundamentalmente
en la zona del delta debian recurrir a la mano de obra libre. En tal caso el “‘contrato de alquiler
de servicios o de trabajo’’ debfa registrarse.

¢.1 Donacion.— La donacién podia ser tanto de bienes muebles como de inmue-
bles. Pod{a tener por objeto un derecho de crédito, el derecho de recibir una renta pagadera por
el tesoro por ejemplo. También puede ser hecha bajo determinadas condiciones e imponer un
estatuto juridico particular a la cosa dada. De ia misma manera que la venta y otros contratos se
exigfa un acto de registro. Pero el caricter auténtico que le impone el sello real, la hace irrevoca-
ble. Ni el mismo faraén puede desdecirse de una donacién ya registrada.

d.1 Testamento.— Salvando la cuestion sistematica tratamos al testamento en este
punto pues el mismo era asimilado a la donacién. Como todas las actas que invocan una trans-
ferencia de derechos sobre cosas, lieva el nombre de “imit per”’. Para testar era necesario estar
sano de cuerpo y de espiritu. “‘Derecho sobre sus dos pies, sin enfermedad, respetado por to-
dos’’. Bajo tales condiciones el testamento cofistituye una orden que se impone a los herederos.
Puede ser registrado como las actas de venta, y en tal caso toma fuerza obligatoria y tiene la
misma funcién que un titulo regular de propiedad.

e.1 Otras formas contractuales.— Aunque no han llegado hasta nosotros formaliza-
ciones, es razonable presumir que el trafico internacional desarrollado por el mar Mediterrdneo
o por el mar Rojo exigia el consiguiente traslado de mercaderias, presupuesto del contrato de
transporte maritimo y terrestre {en las llamadas rutas caravaneras que cruzaban el desierto). No
es arriesgado suponer que la posibilidad de realizar negocios con otros pueblos distantes habria
generado estructuras asociativas embrionarias con fines de lucro (en algunas ciudades fenicias
habria habido por ejemplo barrios de comerciantes egipcios, para quienes se construia hasta sus
propios templos).

b) De los derechos reales

La teorfa segin la cual el estado egipcio era propietario de todas las tierras
puede considerarse como totalmente falsa y errbnea. En los periodos de estado centralizado
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Egipto conoci6é una nocién de propiedad individual casi tan absoluta como ‘el dominiun roma-
no”, por supuesto morigerada por la profunda vocacion religiosa y sentido de caridad a los que
aludimos anteriormente. Pero dentro de este marco, la propiedad individual e inviolable, que se
vende, se dona, se alquila, se parcefa, depende entera y exclusivamente del propietario.

Una imagen de los derechos reales nos llega por medio de los censos realizados
por el faradn periddicamente. De la naturaleza de los bienes censados para el periodo centraliza-
do (Reino Antiguo), se advierte la relevancia econdmica que han tomado fos bienes muebles
{oro, semovientes, barcos, y mercaderi{as). Hay representaciones que muestran el recuento de
grandes cantidades de ganado vacuno en el momento de embarcarse para ser trasladado y pues-
to a la vista del funcionario real.

Con referencia al grado de adhesidon o extensién temporal del dominio, la pe-
riodicidad de los censos o su frecuencia (cada dos afios) insinta que las relaciones han sido mas
bien fugaces y cambiantes, a diferencia de la estabilidad y quietismo que acompaiia al dominic
sefiorial.

Con relacién a la extension o superficie de las propiedades fundiarias, 1a misma
también queda reflejada en censos y catastros. ‘L« propiedad privada, asi mueble como inmug-
ble, es inalienable, y el régimen no cesa de fraccionarla. Domina la pequefia propiedad. Las
grandes propiedades escasean y no rebasan el centenar de hectareas” (16). En primer lugar, la
propiedad inalienable constituye un razgo tipico de los regimenes abiertos o dindmicos, con
intensa movilidad de la riqueza. El propietario debe tener la libre disponibilidad de los bienes la
cual no se encuentra comprometida a los intereses del grupo o de la familia. Tales caracteristicas
son frontalmente antagbnicas con las que identifican al régimen feudal en el que la propiedad se
halla sujeta a una serie de vinculaciones con miras a la conservacion de la unidad econémica del
grupo (fideicomisos, sustituciones, mayorazgos, etc.). Pirenne reconoce que "‘La institucion de
las fundaciones como modo de afectar un bien para el culto familiar indica a las claras que los
derechos reales no podian vincularse tan faciimente’ (17).

Ademés, el intenso fraccionamiento no sblo surge de los censos. El hecho de
que las mas importantes fortunas se integra por una pluralidad de pequefias fracciones situadas
en lugares distantes unas de otras. Hay donaciones realizadas al faradn (y que se consideran muy
importantes) cuya superficie no excede las tres hectareas.

Resumiendo, propiedad mueble, inalienabilidad de ia propiedad raiz, libre dis-
ponibilidad, periodicidad en el disfrute de las cosas, son signos elocuentes de una economia
abierta.

Cuando Egipto se desliza hacia el feudalismo talas caracteristicas desaparecen.
Impotente el estado central, la situacion de los habitantes de los dominios inmunistas, que de-
pendian del gran sacerdote o sefior feudal a quien pertenec(a el patrimonio donde estaban insta-

{16) lbidem, p. 192.
{17} Ibidem, p. 191/192
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lados, era preferible a la del pequefio propietario aislado. Este, amenazado por los grandes terra-
tenientes que querfian extender sus dominios, empobrecido por la quiebra del comercio (desa-
paricion de mercados, falta de seguridad, desatencion de caminos y canales, etc.) y agobiado por
la presién fiscal que pretendia compensar en ellos las inmunidades otorgadas a los poderosos,
acababa por aceptar la autoridad del sefior, entregarle la tierra y comenzar a producir en ella
bajo el esquema servil. Esta evolucion, que concentra la propiedad en provecho de los grandes
va acompafiada necesariamente de una modificacién del estatuto de los derechos reales. El sefior
feudal usurpa al faradn el poder fiscal, organiza la seguridad en su feudo y la tierra deja de ser
un medio de produccion y pasa a ser fuente de poder polftico, cuya permanencia se asegura con
el plexo de vinculaciones juridicas de los bienes.

24 DERECHO DE FAMILIA Y SUCESIONES

La unidad social basica es la familia monbdgama. Aunque sblo al faraén le esta-
ba permitido tener mas de una mujer de ciertos documentos se desprende la existencia de ‘“‘con-
cubinas”. Lo importante es que la mujer ocupa una posicién envidiable en el esquema familiar,
podia poseer y heredar propiedades, administrar sus bienes y realizar negocios. Concluyendo,
la familia rigurosamente mondgama descansa sobre la igualdad juridica de los cényuges. No
existe potestad marital ni patria potestad y las hijas mujeres tienen el mismo lugar que los
varones.

Ya en tiempos del Reino Antiguo el derecho sucesorio no conoce ni el privile-
gio del mayorazgo ni el del varonia; el testamento es libre y las reglas de la herencia son las mis-
mas para hijos e hijas. Cuando el gobierno central se forma, el rey implanta el absolutismo
haciendo desaparecer todo poder hereditario, excepto el suyo, y asi suprimié toda distincién
entre las antiguas clases sociales para no dejar en pie, ante si, mas que sibditos iguales en dere-
cho.

B) DIMENSION SOCIOLOGICA
a.1 REPARTOS Y DISTRIBUCIONES

Importantes segmentos de la vida juridica egipcia se hallaban encaminados a la
superacién de dificultades provenientes de la naturaleza. En otras palabras, el hombre enfrenta-
ba las adjudicaciones de esta especie mediante una secuencia de repartos generados como res-
puesta a su estimulo. El modo més positivo para su éxito fue enlazar tales repartos a través del
esquema de la planificacién. En un estadio en que la naturaleza llevaba todas las de ganar en su
lucha contra el hombre como consecuencia de la debilidad y caracter rudimentario de los bienes
empleados, s6lo cabia una alternativa heroica para dar la respuesta civilizada: la accidon colecti-
va. La vertebracion de esfuerzo al hilo del esquema modelo-seguimiento fue dificil haliaria en
un principio. No todos podfan comprender la razonabilidad de los repartos que otros empren-
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dian en su lucha contra la naturaleza, y posiblemente operara como obstaculo la creencia ani-
mista de que los desastres naturales tenian su fuente en la voluntad divina, y era un acto de
soberbia humana pretender alterar su ley de desenvolvimiento. Estas circunstancias demuestran
que s6lo el orden logrado en la planificacion gubernamental era capaz de ofrecer la seguridad
necesaria para tener a raya los desbordes de la naturaleza. No es casual que hayan sido los perio-
dos de estado centralizado los mas propensos para el desarrolio de la riqueza y los mas ricos en
obras de contencion y control. (presa del Fayum por ejemplo).

El “Alto Egipto’” es tanto mas prospero cuanto mas irrigado estd, y tanto mas
irrigado cuanto el esfuerzo hecho en comin es mayor. Por lo tanto, serd mas rico cuando el po-
der central sea mas rico y organizado. Los imperios egipcios al excavar canales y construir pre-
sas, han multiplicado el area de tierra laborable. Entonces reinaba la seguridad, cada uno estaba
seguro del mafiana (previsibilidad). Como en el delta la tierra producia mucho, y puesto que el
rey se encargaba de hacer subir el agua, todos podian vender el excedente de sus cosechas sin
cuidado. Tal esquema llamaba al desprendimiento de los bienes. ai desarrollo de la riqueza,
impulso comercial y consecuentemente desarrollo de la pequefia propiedad. Por el contrario, el
esquema conservador se encuentra determinado por la inseguridad del futuro. El hombre se
aferra a los bienes, reserva sus cosechas y no de predispone a venderlas o permutarlas.

Pero ademas, en la vida juridica egipcia habrfan operado adjudicaciones prove-
nientes de fuerzas humanas difusas. Para contrarrestarlas también se habria recurrido en gran
medida a la planificacion. Las conclusiones méas modernas indican por ejemplo que la construc-
cion de las piramides fue el medio de lograr ocupacion y subsistencia para grandes masas de la
poblacion. Efectivamente, segiin esta opinidn, la seguridad, prosperidad y desarrolio que trajo
aparejada la organizacion dei estado central provocd un repentino aumento de la poblacion
generando un desajuste entre ésta y la cantidad de bienes producidos. Frente a la crisis que se
desencadena el farabn da como respuesta la ampliacidn de las obras piblicas (conducta reparti-
dera a través de planificacion), es decir la construccion de pirdmides, a fin de dar trabajo a mi-
les de campesinos, que eran alojados y alimentados a expensas del gobierno.

b.1 LOS REPARTOS CONSIDERADOS AISLADAMENTE

A nuestro entender el predominio de la autonomia por un lado, y del autorita-
rismo por el otro, encuentra su correspondencia cada uno de ellos en el estadio de comunidad
unificada y estadio feudal respectivamente. Aunque parezca paradojico el proceso de concentra-
cién de poder en la persona del farabn traia como consecuencia un vaciamiento o desmantela-
miento de las estructuras sociales intermedias (caracteristicas del régimen feudal) que conducia
a una liberacion del individuo en todo el segmento que designamos como de ““derecho privado".
Precisamente este proceso que Pirenne sefiala como de afirmacion del “individualismo”, consti-
tuyd el presupuesto para que en todo el dmbito referido el reparto autbnomo ganara notorio
predominio con respecto al reparto autoritario. Del estudio del derecho bajo la 1l y IV dinastia
{Reino Antiguo) debemos concluir que el individuo, constituy6 la verdadera entidad juridica y
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social. La sociedad fue s6lo la reunién de individuos independientes unos de otros y sometidos
a un derecho Gnico para todos. Potencializado el individuo, su interés personal se independiza
de las imposiciones e intereses locales y s6lo admite vinculaciones fundadas en el consentimien-
to. Asfi, el acuerdo, quinta esencia del reparto auténomo pasa a ser la fuente de casi todas las
obligaciones propias del derecho privado. La solidaridad del grupo se doblega a los intereses de
cada uno de sus miembros, y aparece consecuentemente una estructura familiar menos monol{-
tica en la que la mujer se halla en pie de igualdad con el hombre y donde la potestad paterna
se atentia. Desprovisto de tales poderes el esposo debe convenir con su mujer y otorgar marge-
nes de libertad mayor a sus hijos (autonomfa). El contrato, a diferencia de las autoridades for-
mas feudales de repartir, se constituye en el camino razonable para la consecucién de bienes y
servicios de terceros (18).

En tanto la autonomia predomina en el 4&mbito del derecho privado los encla-
ves del “poder” se transfieren al dmbito del derecho publico. Y estos rasgos contribuyen a expli-
car nuestra idea expuesta en otro trabajo {19), en el sentido de que con relacién a ios mecanis-
mos empleados para repartir la potencialidad de los bienes, ios sistemas econdmicos habrian
desarrollado dos variantes. Una de ellas, sustentada en la ‘‘cooperaciéon’’ es caracteristica de las
sociedades o culturas con mayor movilidad de riqueza (predominio del contrato), mientras que
los rasgos autoritarios consustanciados con el “poder’” identifican a las estructuras sefioriales
{predominio de los derechos reales).

¢.1 MODOS CONSTITUTIVOS DEL ORDEN DE REPARTOS

Planificacion en el régimen feudal y en el estado centralizado. El primero se
integra por una yuxtaposicién de planificaciones locales cada una de ellas con sus propios crite-
rios y supremos repartidores. Esta organizacién limitaba la previsibilidad a las fronteras de los
sefiorios y principados feudales, esquema en el cual los sectores vinculados al intercambio care-
cian de la seguridad, unidad, y fluidez necesarias. Al perfodo unificado en cambio, le correspon-
de una planif?cacién Gnica en la que el supremo repartidor es el faraén quien se encuentra en el
vértice de la pirdmide administrativa. En esta nueva estructura los planes regionales que soste-
nian los antiguos principes y sefiores feudales han sido arrasados. Practicamente, el simbolo
de la pirdmide, con una piedra Gnica en la cUspide, puede servir para representar el estado.
Weber ha creido ver tanto en el estado babilénico como en el egipcio un excesivo desarrollo de
la planificacién que hizo de estas civilizaciones una enorme masa de siete u ocho millones de

{18) En cuanto a los enclaves “autonomia-autoritarismo®, “‘ejemplaridad-planificacién’’ puede verse CIURO
CALDANI, Miguel Angel, “Estudios de Filosofia Politica y Filosofia Juridica’”, Rosario, Fundacién para
tas investigaciones juridicas, t. 11, p. 205.

(19) Puede v. COLOMINO, Diego José, “Cultura y sistema juridico (Perspectiva trialista de! Cédigo de
Hammurabi)”’, en Boletin del Centro de Investigaciones de Filos. Jur. y Filos. Soc., pub. de la F.I.J., Rosa-
rio, 1984, p. 59 vy ss.
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hombres, donde la reglamentacion llegaba a sujetarles hasta su Gitimo nervio vital (20). Consti
tufan a su entender una especie de organizacion de prestaciones y cargas vecinales, enormes, gi-
gantescas, de las que podriamos decir que tenian las dimensiones de un mamut.

Sin embargo, los alcances e incidencia de la planificacién en la ordenacion de
los repartos variaba sustancialmente en cada una de las etapas. En el estado unificado los encia-
ves de la planificacion se desplazaban al vértice de la piramide, pero a la vez dejaba en la capa
inferior un vacio que permitia un desarrolio mas individualista del derecho privado. Reciproca-
mente, en la instancia feudal o sefiorial, el grupo (nomos, familia, etc.) a falta de la planificacion
general cumple funciones de cohesion en los escalones intermedios de la piramide social.

Por otra parte en orden social no habria descansado como opina Weber solo en
la planificacion impuesta verticalmente. Efectivamente todo el sistema tributario que conforma
la vertiente fiscal de recursos del estado encontraba-en.la ejemplaridad su bastién fundamentai
En otras palabras el orden se basaba en muchos aspectos no en la imposicion vertical de la pla-
nificaciéon sino en el engarce motivado por la conformidad o razonabilidad del reparto prece
dente. Asf, mientras los recursos fueron empleados por e! farabn en obras de irrigacion (presa
del Fayum por ej.) o en expediciones comerciales el régimen tributario funcion6é normalmente,
pero cuando comenzaron a emplearse en la mantencién de obras y servicios improductivos
{construccion de piramides, tumbas, fundaciones mortuorias, etc.), comenzo a faltar la “razona-
bilidad’’ del reparto tributario, la ejemplaridad desapafécib como soporte de la planificacién y
se originé una cerrada protesta contra semejante arrogacion de los recursos nacionales. Wilson
refiere en tal sentido: “Puede haber ocurrido que, con el transcurso del tiempo, los gobernantes
provinciales a quienes se requeria para que enviasen tfabajadores con destino a las tumbas rea-
les, empezasen a retrasarse y a evadir esa obligacion, procurando retener a sus agentes para ‘
emplearlos en las obras de la propia provincia” (21)

d.1 LA QUIEBRA DEL ESTADO CENTRAL-EL DESORDEN

Desde el mismo momento en guese inicia el resquebrajamiento del estado cen-
tral la sociedad egipcia entra gradualmente en una situacion anarquica. Cuando la nueva “oli-
garquia administrativa”’ comienza a disputar y arrébatar la suma del poder concentrado en el
faradn, los repartos autoritarios superiores de la pirdmide fracasan. Las situaciones convenidas
naufragan frente a los efectos de la crisis. La ejemplaridad como hemos visto, desaparece como
esquema ordenador de los repartos, y la ruptura y desmantelamiento del plan general termina
con los altimos vestigios de previsibilidad (22).

(20) WEBER, Alfred; “Historia de la Cultura”, trad. L(is Recasens Siches, México, Fondo de Cultura Eco-
némica, 1974, p. 33y s.

(21) WILSON,..., op. cit., p.

(22) GOLDSCHMIDT, Werner; “Introduccién al Derecho’, 3ra. Edic. Buenos Aires, Depalma, 1967, p.
102.
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El primer periodo intermedio (destruccién del Reino Antiguo) ha dejado un
considerable volumen de literatura que refleja el aturdimiento y la desesperanza con que los
egipcios vefan el trastorno de su mundo, antes sélido y estable.

El profeta Ipu-wer dice: ‘“Verdaderamente, el pafs gira como el torno de un al-
farero... Verdaderamente, los caminos no estan vigilados. Los hombres se ocultan entre los
matorrales hasta que llega el caminante descarriado, para quitarle la carga y robarle lo que lleva.
Es tratado a golpes... Si van tres hombres por el camino, pronto seran dos: el nimero mayor
mata al menor... Todos estos afios son de guerra civil: un hombre puede ser muerto en su propio
tejado, mientras vigila los lindes de su casa’’.

El profeta Nefer-rohu agrega ésta su version: “‘Este pafs est4 trastornado, y na-
die sabe el resultado... Te muestro el pais revuelto... Te muestro el hijo como un enemigo, el
hermano como un adversario, y un hombre que da muerte a su propio padre... Los hombres le
quitan a un hombre su propiedad y se la dan a uno de fuera... El pais estd completamente des-
truido, de suerte que no queda nada, ni siquiera el negro de una ufia sobrevive de lo que estaba
predestinado”’.

C) DIMENSION DIKELOGICA
a.1 JUSTICIA, UTILIDAD Y OTROS VALORES DEL MUNDO POLITICO

Volviendo sobre categorfas empleadas en trabajos anteriores (23) podemos
adelantar que el pueblo egipcio pudo' lograr un avanzado equilibrio entre los diversos valores
del mundo politico. Es lo que Ciuro Caldani ha denominado relacién de integracion entre valo-
res diferentes por coadyuvancia reciproca. Ello supone por ejemplo y por aplicacién a nuestro
caso, la integracion de la justicia con la salud, la utilidad, la verdad, el amor, la santidad, etc.,
mediante la referencia al valor superior humanidad. Concretamente, es cierto que el “motivo
religioso” condicionaba en gran medida las diversas manifestaciones de la vida en Egipto, pero,
a diferencia de lo que ocurre en el pueblo "hindd” y por ello disentimos con la clasificacion de
Dilthey, la “santidad” o "religiosidad’’ del egipcio no constituyé un valor que anulara los
otros. En otras palabras la profunda vocacion religiosa a que aludimos en el punto respectivo no
fue obstéculo para el desarrollo de valores como la ““salud”, la “‘utilidad’’ y hasta la misma
“belleza”. Con referencia a la “salud” a diferencia del derecho babilénico donde se encontraba
en cierto modo eclipsada por la justicia impidiendo de tal manera el desarrolio de la medicina
interna y la cirugia, Egipto conocié desde principios del Reino Antiguo una rudimentaria medi-
cina que nos llega a través del ‘‘Papiro Quirdrgico de Eswil Smith” y en una obra filos6fica, *“La
teologia Menfita”. Tanto el primero de ellos como el “‘Papiro Médico de Ebers’ se caracterizan

{23} CIURO CALDANI, Miguel Angel, op. cit., p. 40.
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por el escaso empleo o recurso a formulas maégicas.

También la “‘utilidad’’ encontr6 margenes aceptables para realizarse. Ya hemos
dicho que la subsistencia de la sociedad fue asegurada mediante todo un programa de obras
tendiente a regular las crecidas del Nilo, desecar los pantanos e irrigar superficies no inundables.
Es cierto que desde el punto de vista individual la religion indicaba que la propiedad de los bie-
nes le habia “sido concedidas como un don de Dios”, y que e! “rico debe ayudar al pobre”, pe-
ro el sentido de utilidad aparece sin embargo equilibrando el imperativo religioso en preceptos
como el siguiente: “’Si eres prospero, debe asentar tu casa y amar a tu mujer como es adecuado.
Liénale el vientre; vistela; el unguento esta prescripto para su cuerpo. Alégrale el corazén mien-
tras vivas, porque es una heredera provechosa para su sefor”.

Desde otro punto de vista, la religiosidad del pueblo egipcio condice perfecta-
mente con un sentido vigoroso y pleno de la vida. La manifiesta preocupacién del egipcio res-
pecto de la muerte (religiosidad) puede dejar la impresién de que era un pueblo enfermizo,
obsesionado por efla. ““Nada mas lejos de la verdad. Gastaba extraordinaria cantidad de tiempo
y energias en negar la muerte y engafiarla, pero su espiritu no estaba poseido de tétricos pre-
sentimientos’’ (24). Durante el Reino Antiguo vemos al campesino egipcio sin exigencias, des-
cuidado, de genio vivo, jovial y aficionado a la alegria. “’En las fiestas per{odicas, danzaba y se
divertia con energia animal y se atiborraba en el banquete que ofrecia el amo’’ (25).

b.1 LA JUSTICIA DE LAS DISTRIBUCIONES

Con relacion a la respuesta dada a las distribuciones provenientes de la natura-
leza, las mismas fueron afrontadas como pudimos ver con métodos caracteristicos del derecho
pablico. En otras palabras, la prevencidn, asf como la reparacién de los perjuicios por ellas pro-
vocados, fueron distribuidos colectivamente a través de la planificacion. Es méas, ha quedado
perfectamente demostrado que la respuesta dada a distribuclones originadas en fuerzas huma-
nas difusas fueron genuinamente instrumentadas con criterios propios de la justicia de las dis-
tribuciones {por ej. construccién de las pirAmides como medio de ocupar mano de obra ociosa
provocada por la repentina explosion demogréfica). Ninguna pista hemos hallado donde concre-
tamente se extiendan criterios de justicia propio de las distribuciones a los respartos. Tal ras-
treo no puede sin embargo excluir sin mas la posibilidad de que los hubiere. Por el contrario,
en un estadio cultural donde muchas acciones del individuo encontraban su explicacion en
fuerzas extrahumanas desaffos o venganzas grupales, es muy posible que la reaccién contra
ellas no haya sido estructurada exclusivamente dentro del dmbito de la justicia de los repartos.

(24) WILSON, J., op. cit., p. 123.
(26) Ibidem.



¢.1 LAS CLASES DE JUSTICIA

Con referencia a los repartos considerados en forma aislada y a las clases de jus-
ticia observamos que en la etapa del estado centralizado la ubicacion de las mismas en los diver-
sos ambitos del mundo juridico, corresponden con bastante precisién a las de una economia
abierta y dinédmica. Con idéntica nitidez, para el periodo feudal se observa la promiscua convi-
vencia de las diversas clases en un mismo sector del mundo juridico, lo que por otra parté con-
tribuye a desdibujar la mentada divisién. Concretando, mientras existe el estado nacional cen-
tralizado, queda a los individuos una gran franja del mundo juridico (derecho privado) en la que
sus intereses se regulan casi exclusivamente al hilo de la justicia ““‘consensual’. En esta instancia
la justicia ““extraconsensual’”’ queda confinada al &mbito del derecho publicc (donde el faraén
ha organizado un sistema de justicia oficial) y a la que recurren los particulares s6lo en caso de
qgue fuere insuficiente la justicia ‘‘consensual’’. En el perfodo feudal en cambio, se borr paulati-
namente la igualdad entre los individuos {presupuesto elemental del acuerdo) y al consensuali-
dad tiende a desaparecer. El nacimiento, la ubicacion en la estratificacion social y otros privile-
gios hereditarios terminan por encumbrar a determinadas personas en el marco de repartidores
aristocraticos dispuestos a realizar justicia '‘extraconsencual’” en los diversos escalones de la
pirdmine juridica.

En el perfodo en que el farabn borra todas las diferencias fundadas en el naci-
miento, la justicia “sin acepcion de personas’’ sefiorea casi exclusiva en el dmbito del derecho
privado. Sdlo los funcionarios piblicos, sostenidos por la divina gracia del faradn son acreedo-
res de tratamientos especiales. La “justicia con acepcién de personas’ queda monopolizada en-
tonces por el derecho plblico. En el periodo feudal en cambio, donde el nacimiento adquiere
relevancia, las mismas relaciones de! de'recho privado vense tefiidas por la “justicia con acepcion
de personas”’.

Bajo el régimen centralizado la “justicia simétrica’’ mas afin con el derecho
privado refleja notorios sintomas de tension. Efectivamente, en la medida en que la sociedad vi-
ve 0 experimenta una intensificacion de los cambios, la naturaleza de los bienes intercambiados
resulta cada vez mas heterogénea y dificil de medir. Con el fin de salvar las dificultades de tal
asimetria surge una acuciante desesperacion por encontrar un comun denominador a los valores
insitos en la diversidad de los bienes. Tal situacion es el origen de la moneda. Sin haber desarro-
Hado una economfa dineraria Pirenne entiende que Egipto logra una economia monetaria rudi-
mentaria. Por el contrario, cuando desaparece el estado unificado los cambios resultan cada vez
menos importantes y mas esporadicos y la sociedad vuelve a la simetria originaria o natural facil
de conseguir entre los pocos y escasos bienes intercambiados.

A mi entender la blisqueda de la moneda como medio de simetrizar los cambios
es consecuencia o resultado del presupuesto siguiente. La mayor parte de las relaciones por la
que se adjudican bienes o servicios se realizan al hilo de la "justicia conmutativa’. En otras pa-
labras, la busqueda de la proporcionalidad casi exacta s6lo se explica en las relaciones sinalag-
méticas. Posiblemente, frente al predominio de la justicia conmutativa en el dmbito del dere-

47



cho privado provocada por el desarrollo capitalista, la “‘justicia espontanea” quedaba relegada
exclusivamente a los postulados de fa religion egipcia que llamaba a la caridad y al disfrute
compartido de los bienes privados.

Desde el punto de vista de las clases de justicia vinculadas con el orden de re-
partos, en tanto se mantiene el estado centralizado bajo cuya corteza se desarrolla un régimen
de economia abierta, la contratacion predomina sobre los derechos reales, y todo el material
propio del derecho privado se muestra propicio para el desarrollo de la justicia parcial, sectorial,
de aistamiento, relativa y particular. Por oposicion, cuando Egipto se desliza hacia el régimen
feudal, la economfa se vertebra sobre los derechos reales, y aparece una creciente afinidad con
la justicia gubernativa, integral, de participacion, absoluta y general.



VISION HUMANISTA DEL DERECHO DE LAS OBLIGACIONES.
ACERCA DEL PAGO, EL BENEFICIO DE COMPETENCIA Y
EL TERMINO DE GRACIA

Noem{ Lidia NICOLAU (*)

1. Emprender el estudio del derecho de las obligaciones supone penetrar en una
de las ramas fundamentales del derecho (1) pero a su vez una de las més abstractas, a veces con-
siderada como la expresién de la l6gica juridica (2). Su abstraccién, unida a su caracter eminen-
temente patrimonial, quizas dificulten la comprension de mi propuesta: el objeto central del
derecho obligacional debe ser la persona humana. Entiendo que esta rama no puede estar ajena
al fin del derecho que es la realizacion de la justicia, la que, ’en su forma colectiva, consiste en
organizar la agrupacion de tal suerte que cada uno disponga de una esfera de libertad tan amplia
que le sea posible desarrollar su personalidad, convertirse de individuo en persona, en otras pa-
labras, de ‘‘personalizarse” N (3). De lo cual se deduce que, en Gltima instancia, el principio su-
premo de justicia estd subordinado a la realizacion de otro valor superior, el valor humanidad:
la realizacién plena del hombre como persona (4).

En este tiempo, la necesidad més apremiante del derecho occidental es contri-
buir a la personalizacion del hombre. Es posible que en la actualidad, no interese tanto el gran
problema filoséfico planteado acerca de la relacidn moral-derecho, sino que los esfuerzos deban
encaminarse a obtener los medios juridicos rr;és aptos para el desarrolio pleno de la persona hu-
mana. De este modo se supera la tradicional polémica moral-derecho, generada posiblemente
por una filosofia individualista, que pretende excluir de la consideracién juridica todo aquello
que deriva de los valores justicia y humanidad, fin que obtiene facilmente si logra incluir dichos
derivados como material de la moral y luego excluye a ésta del ambito juridico.

Del mismo modo como el debate moral-derecho se planteé en la 6rbita del de-
recho privado patrimonial, destacidndose por un lado Savigny, quien sostuvo enfaticamente que

{*) Investigadora del Consejo de Investigaciones de la U.N.R,

{1) En ese sentido p.v. TARDE, G., Las transformaciones del derecho, traduc. Adolfo Posada, edit. La Es-
pefia Moderna, Madrid, pég. 194, donde expresa: '‘La teor(a de las obligaciones en jurisprudencia, es lo que
ls teoria del valor en economia politica: el problema central, con el que se enlazan todas les discusiones, io
que no quiere decir que sea el punto de convergencia necesario e inevitable de todas las evoluciones’.

{2) RIPERT, Georges, La rdgle morale dans les obligations civiles, Paris, 1949, 4° edic., Librairie Générale
de droit et de jurisprudence, pdg. 4. LAFAILLE, Héctor, Tratado de las obligaciones, Ediar, Bs. As., 1947,
tomo V1, pég. 11.

{3) GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccién filos6fica al derecho, Depalma, Bs. As., 6° edic., 1976, pég.
439.

(4) CIURQ CALDANI, Miguei Angel, Derecho y Polftica, Depalma, Bs. As., 1976, pég. 33.
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el mismo no contiene ningtn elemento moral (5}, y por el otro, Ripert que produjo su célebre
estudio acerca de la regla moral en el derecho obligacional (6), demostrando cémo la técnica
juridica es més firme cuando se toma conciencia de la influencia de la moral en el derecho, asi,
en el presente, debe llevarse a la esfera del derecho de las obligaciones la cuestion de la persona-
lizacion del hombre.

2. A ese fin corresponde precisar cuél es la idea de persona que se comparte. La
persona “‘es el ser humano que se desenvuelve con arreglo a la autonomia y con miras a valores’
{7); en la medida en que es pura persona, es un ser individual y Unico, distinto de cualquier
otro, su valor es también individual y (nico (8).

La realizacién del valor humanidad que atribuyo al derecho, implica entonces
obtener la realizacién de ese ser individual y Gnico, para lo cual debe re'conocerlo y darle un
marco adecuado de realizacion. Debe acordarsele un dambito de libertad donde la persona se de-
sarrolle de manera auténoma, lo cual no puede lograrse aisladamente, desde un puro egoismo.
Es por ello que una concepcién individualista del derecho no permite alcanzar el valor humani-
dad. Se hace necesario un derecho personalista.

La lucha por el personalismo no implica restablecer el individualismo. El
individualismo es pura dispersion y avaricia, es la disolucioén de la persona en la materia (9). Por
el contrario si se inserta al individuo en un tipo de unidad social que le permita comprender que
tiene una alta dignidad como persona individual y Gnica y por tanto es responsable por si misma
y también por las otras personas individuales y dnicas y por el cuerpo social, se obtiene una
persona plena y una persona total independiente, espiritual e individual (10), Cuando e! hom-
bre comprende esta misidn entiende el fin Gltimo de su vida: la realizacién del principio de
solidaridad salvadora. Sin duda éste no es el hombre preocupado por la igualdad vy la libertad,
quizés en funcion de su propia utilidad y olvidado de la fraternidad, pero tampoco es el hom-
bre del colectivismo marxista, que lo ignora como persona individual y Gnica exigiéndole ta
entrega a un “orden moral del universo’’ sobrepersonal y sobreindividual o al Estado (11). E{
hombre, seglin lo pienso, es el hombre del humanismo personalista, con su eminente dignidad,

(5) SAVIGNY, M.F.C. de, Sistema del derecho romano actual, F. Géngora y Cia., Madrid, 1878, tomo |,

pég. 245; Gardfalo en su célebre Criminologfa sostenia que el derecho civil es ajeno a lo fisico y moral de

los individuos, segln cita de José D’Aguano, La reforma integral de la legislacidn civil, tradic. Pedro Dorado
Montero, Madrid, La Espafia Moderna, pag. 48.

(6) RIPERT, Georges, op. cit., nota 2.

(7) GOLDSCHMIDT, Waerner, El humanismo y su complemento, en el Boletin de la Asociacion Argentina
de Filosofia del Derecho, La Plata, nov, 1984, pag. 2; MOUNIER, Emmanuel, Manifiesto al servicio de! per-
sonalismo, Taurus, Madrid, 1965, pag. 71.

(8) SCHELER, Max, Etica, nuevo ensayo de fundamentacién de un personalismo ético, traduc. H. Rodri-
guez Sanz, Revista de Occidente, Madrid, 1942, tomo {1, pdg. 317.

(9) MOUNIER, Emmanuel, op. cit., pag. 80.

(10) SCHELER, Max, op. cit., pég. 345.
(11) MOUNIER, Emmanuel, op. cit., pég. 84.
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libre de las barreras que lo oprimen, en unidad con otras personas independientes, individuales y
espirituales.

Esta nueva perspectiva del mundo juridico resulta quizés mas comprensible en
el &mbito del derecho pliblico y relativamente més compleja en et derecho privado, el cual apa-
rece con una mayor tendencia al individualismo, que debe ser superado y encuentra una via de
superaciébn a través de las valoraciones de Kant y Scheler. Ambos reconocen la existencia de
una persona juridico estatal, el ciudadano, y una persona social particular, la persona econémi-
ca, sujeto del derecho privado. En esta relacion, la que tiene mayor valoracion es la persona ciu-
dadano, y a ella debe someterse la persona econdmica, porque es el Estado, en definitiva, quien
regula racionalmente la vida y distribuye los bienes de la vida en la comunidad de un pue-
bio (12). Scheler, a partir de estas consideraciones se aparta de Kant y avanzando, afirma que
sobre ambas personas estd la persona individual-espiritual, superior a las otras dos y superior a
todo Estado.

En sintesis, si se admite la existencia en todo hombre de una persona economi-
ca, situada en un escalon inferior; de una persona ciudadano, ubicada en e! lugar superior, y en
la caspide de la valoracion se sitta a la persona individual espiritual, es claro que la persona de la
que se ocupa el derecho privado patrimonial, tiene la menor valoracién en fa ética, y es la que
menos contribuye para la personalizacién del hombre.

Es por eso que en {as ramas no patrimoniales del derecho privado, como el de-
recho de familia, se observa con més claridad esa personalizacion, es mas facil la realizacion de
valores y virtudes (13). No obstante, D’Aguano, hace ya varias décadas expresaba que la gran
reforma del derecho civil ser{a lograr la integracion de la persona en sus relaciones morales y
econdmicas, lo cual modifica el criterio de libertad porque de ese modo se la concibe con crite-
rios de mayor armonia en el todo ético (14).

Pretendo demostrar que, alin cuando la persona econémica tenga un valor rela-
tivo inferior, es imprescindible atender a la misma, porque las desviaciones en este terreno influ-
yen notablemente en la vida de las personas individuales espirituales y en las de la persona total.

La humanizacién del derecho obligacional debe producirse a partir del concep-
to mismo de obligacidn, més el presente se limitaréa a observar, desde una perspectiva humanista
personalista, el cumplimiento de la obligacion, por ser ésta la etapa en la que se evidencia de
manera notable la despersonalizacién del derecho privado patrimonial.

3. El cumplimiento de la obligacibn , denominado generalmente pago,

(12) SCHELER, Max, op. cit., pag. 317.

{13) SAVIGNY, M.F.C. de, op. cit., pdg. 245; RIPERT, Georges, op. cit., pdg. 3; CIURO CALDANI, Miguel
A., Meditacion sobre la virtud en el derecho, en Bolet/n del Centro de Investigaciones de Filosoffa Jurfdica
y filosoffa social, NO 3, afio 1984, pég. 27.

{14) D'AGUANO, José, La reforma integral de la legislacién civil, traduc. Pedro Dorado Montero, Madrid,
La Espafia Moderna, pag. 163. Asimismo en n/derecho se ha afirmado la supremac(e de la persona en el dere-
cho obligacionai: p.v. BARBERO, Omar U., Desindexacién de deudas finsncieras, LL. 1983-A, pag. 956.
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(15), vocablos que emplearé indistintamente, es una etapa importante en la vida de la obliga-
cién, es la actuacion o realizacion de su contenido, y produce el efecto de extinguirla y liberar
al deudor. Este puede cumplir voluntaria y personalmente las prestaciones a su cargo, mediando
entonces el cumplimiento en sentido estricto porque se satisface el interés del acreedor por la
actividad personal del deudor (16). En caso contrario, el ordenamiento normativo acuerda al
titular del crédito, diferentes medios coactivos para vencer su resistencia y obtener el cumpli-
miento, en sentido amplio, quedando el deudor librado al derecho de agresion del acreedor, que
tiene tutela judicial.

Es precisamente en las instituciones que regulan los medios acordados al acree-
dor para constrefiir a su deudor, donde plasmé a través del tiempo y en los distintos sistemas
juridicos, el aspecto mas deshumanizante del derecho obligacional. En el sistema occidental,
varios siglos transcurrieron bajo el rigor de la “partis secanto’’ de la ley romana hasta llegar a la
ley Poetelia Papiria que liber6 a la sufriente clase deudora. Perduraron otras penas corporales
muy graves, hasta que, suprimidas esas penas, se mantuvo por largo tiempo la prision por deu-
das (17). Abolido también este medio de coaccion, se obtiene el avance mas notable en la hu-
manizacién del derecho obligacional al receptarse la teoria del débito (schuld) y la responsabi-
lidad (haftung) en el cumplimiento de la obligacion. Esta no es solo una relacion personal, sino
que tiene otro elemento, la responsabilidad del deudor, que se limita al &mbito patrimonial;
se reconoce que el vinculo juridico obligacional existe entre las personas, acreedor y deudor,
pero sus efectos sélo se ejercen sobre el patrimonio.

En ocasiones el deudor padece dificultades econdmicas que determinan el in-
cumplimiento de su obligacion, se trata de una imposibilidad relativa o subjetiva que, en gene-
ral, no lo exonera de cumplir (18). Sin embargo, cuando la situacién econdmica particular es
tan seria que, someterlo al pago realizando un esfuerzo suplementario implique condenarlo a
no poder a subvenir a sus necesidades béasicas, parece un injusto sometimiento de la persona
individual espiritual del deudor a la persona econémica del acreedor. Ya Pothier admitia expre-
samente que el principio de la integridad del pago sufre una excepcion cuando, en ¢onsideracion
a la pobreza del deudor, el juez establece por sentencia el pago parcial (19).

Existen ciertas instituciones de antiguo origen que tratan de atenuar la seve-
ridad propia del cumplimiento de {a obligacion, por ejemplo el ““término de gracia’” o moratoria

(15) PUIG PENA, Federico, Tratado de Derecho Civil Espafiol, edit. Revista de Derecho Privado, Madrid,
1946, tomo |V, Vol. 1, pag. 160, opina que son conceptos distintos, el pago es el acto final del cumpli-
miento, pero adscribe a la terminologia tradicional; en igual sentido BELTRAN DE HEREDIA, José, El
cumplimiento de las obligaciones, Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1956, pag. 16.

(16) BELTRAN DE HEREDIA, José, op. cit., pig. 44.

(17) Una interesante y erudita historia de la evolucién de la obligacidén p.v.en LO VALVO, José, La obliga-
cién y el vivir social, en L.L. t. 140, pdg. 951, y ss.

(18) MESSINEO, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, traduc. Santiago Sent(s Melendo, EJEA,
Bs. As., 1971, tomo 1V, pég. 223.

{19} POTHIER, Tratado de las Obligaciones, traduc. S.M.S., Barcelona, tomo |, pég. 203.
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judicial (20) y el beneficio de competencia, ambas fundadas en la buena fe, equidad y humani-
dad (21), cuyo fin es evitar la consecuencia més grave, dafiosa y poco airosa del concurso del
deudor (22). Quizés la solucibn mas humanitaria seria reconocer el estado de necesidad como
causa de justificacion del incumplimiento, lo cual no es admitido por la doctrina, salvo algunas
excepciones (23).

Para establecer el grado de personalizacién del derecho obligacional actual,
parece interesante entonces estudiar comparativamente en sus tres dimensiones juridicas el cum-
plimiento, el beneficio de competencia y el término de gracia.

DIMENSION NORMOLOGICA

4. El pago fue regulado por nuestro codificador como un medio de extincion de

las obligaciones, encontrandose las normas generales relativas al mismo en los articulos 725 a
755 del Codigo Civil. A nuestro estudio interesan particularmente las normas relativas a lo que
se debe dar en pago (arts. 742 y 744}, al tiempo en que debe efectuarse (arts. 750 a 755), las
que responden fielmente al pensamiento del legislador: el deudor debe cumplir integramente
su prestacion (art. 742 CC), det modo convenido (art. 740) y en el tiempo convenido (art. 750).
El tiempo del pago es esencial en la Gltima etapa de la vida de la obligacién, y

asi lo entendi6 Vélez Sarsfield, quien fue extremadamente riguroso, pues cuando pudo flexibi-
lizar el pago a través, por ejemplo del plazo de gracia, hizo alusién a esa institucion regulada en
el art. 1244 del Codigo Francés (24) pero no la incluyd en nuestro ordenamiento normativo
(25). Esta severidad constituye, sin duda, un factor deshumanizante, y hace que, bajando a la

(20) Esta institucién se encuentra ya en el derecho romano en Papiniano (L. 16 pardgrafo L. D, De compensa-
cién, XV1), Ulpiano L. 21 D, De judicus. El Codigo Napole6n la regula en el art. 1244, y era ya conocida en
Francia desde 1669-1672 a través de las "'lettres de répit”, admitiéndose por dichas lettres un plazo adicional
para el pago si por caso imprevisto o fortuito el deudor se encontraba en imposibilidad de pagar. P.v.: BAU-
DRY-LACANTINERIE, G y BARDE, L. Trattato teorico-pritico di diritto civile, con addizione de Nicola
Stolfi, Vallardi Milano, 1915, Vol. II, pdg. 585. El término de gracia no se encuentra regulado en los cédigos
slemdn, suizo, brasilefio, italiano, uruguayo y chileno.

{21} El plazo de gracia se acordaba al deudor en el derecho romano *humanitatis gratia”’. BAUDRY-LACAN-
TINERIE Y BARDE, L., op. cit., pag. 585.

{22) LEGON, Fernando, Beneficio de competencia, en JA. T, 48, pdg. 454 NO 1,

{23) MOSSET ITURRASPE, Jorge, Medios compuisivos en Derecho Privado, Ediar, Bs. As., 1978, pag. 29,
en especial nota NO 62; LEONFANTI, Marfa Antonia, Derecho de necesidad, Astrea, Bs. As., 1980, dice:
“Pero es evidente que quien estd obligado a cumplir dos deberes que colisionan ante el estado de necesidad,
el deber apremiante es el que debe cumplirse, en detrimento del otro, aun-cuando normalmente sea de cate-
goria superior. Queda “suspendido’’, diria Marquez”, pag. 68. PUIG PENA, Federico, op. cit., pdg. 291, es-
tima que el estado de necesidad no determina una imposibilidad absoluta sino que genera una prestacién que
puede ser exorbitante.

{24) En la Nota sl srt. 765 de nuestro Cddigo Civil.

{25) Parece haberla desechado por ser una cuestibn muy debatida entre los juristas franceses. PLANIOL, M.
y G. RIPERT, Traité pratique, de Droit civil francais, Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, Paris,
1931, tomo Vi, pég. 325, la consideran excesiva porque viola la ley del contrato.
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realidad, se tornen inexactas las normas referidas a la integridad y puntualidad del pago, las que
devienen inexactas sobre todo en determinados periodos de crisis econdmicas, pues no pudien-
do cumplirse con el rigor del Cddigo Civil, y no existiendo remedios intermedios, se obliga al
deudor a peticionar su concurso, con mayor perjuicio propio, de sus acreedores y de la socie-
dad en general.

Respecto del beneficio de competencia, las normas contenidas en los arts. 799
y 800 del Cédigo Civil, que tienen como fuente proxima los arts. 1625 y 1626 del Cédigo Civil
Chileno y como fuentes remotas la ley 173 Digesto y ley 1 titulo 15 Partida V, describen fiel-
mente la voluntad del legislador y puede afirmarse que, en su momento, fueron por io menos
parcialmente exactas, si bien algunos autores sostienen que ni siquiera inicialmente resultaban
utiles, porque la misma funcién se cumplia con el régimen de los alimentos (26), afirmacion que
no comparto en razén de que el beneficio se extiende también a quienes no son acreedores ali-
mentarios (inc. 4 a 6 art. 800 CC.). Quizas podria admitirse una inexactitud subrevenida. Segun
algunos autores actualmente se han tornado ineficaces, porque su finalidad tuitiva se cumpie de
manera mas amplia a través de las reglas de {a inembargabilidad, bien de familia y otros institu-
tos incorporados al derecho obligacional con posterioridad a la sancion del Cédigo Civil (27).
En mérito a esas razones se ha sostenido que es un remedio legal que debe suprimirse; por mi
parte estimo que, pudiendo aplicarse mas alla de los bienes inembargables, adn cuando sea un
recurso insuficiente, es valido mantenerio vigente hasta tanto sea reemplazado por otro mas
eficaz.

5. El salto de las fuentes formales a las fuentes materiales indica gue las normas
referidas al beneficio de competencia han caido en desuso, por su insuficiencia, mientras que el
plazo de gracia ha mantenido su vigencia a través del tiempo.

6. Las normas relativas al pago son supletorias, mientras que las concernientes al
beneficio de competencia y al plazo de gracia son normas coactivas y por tanto no pueden dero-
garse convencionalmente (28).

7. Con respecto a la interpretacion de las normas relativas al beneficio de compe-
tencia contenidas en nuestro derecho positivo vigente, se plantea el problema de conocer si el

{26) LEGON, Fernando, op. cit., pdg. 456.

{27) LAFAILLE, Héctor, Derecho civil, Tratado de las obligaciones, Tomo VI, Vol. I, Ediar, Bs. As., 1947,
pag. 374; LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Cédigo Civil Anotado, Abeledo Perrot, Bs. As., 1979, tomo |I-A,
pég. 755.

(28) BAUDRY-LACANTINERIE-BARDE, op. cit., pdg. 592, consideran que las normas del art, 1244 CC.
Francés son una atribucién del poder judicial, responden a consideraciones de interés general, humanidad y
orden publico. El derecho del acreedor, simple derecho individual, entra en conflicto con el derecho social y
debe darse preferencia a este ultimo. En igual sentido PLANIOL-RIPERT, op. cit., pdg. 326. Entendemos que
astas normas hacen a la versién moderna del orden publico econdmico (p.v. GARCIA AMIGO, M., Condicio-
nes generales de los contratos, Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969, pég. 260 v ss.)
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anico beneficiario es el deudor, o bien, éste y su familia. Atendiendo a una interpretacion lite-
ral, el beneficio alcanza sélo al deudor. De este modo lo ha interpretado nuestra doctrina y ju-
risprudencia mayoritaria, extendiéndolo a la familia en casos excepcionales (29). Pienso que ese
resultado no se compadece con la voluntad del legislador, para quien la persona se encuentra
unida a su familia por estrechos lazos de parentesco, por lo cual su voluntad debi6 ser la protec-
cion del deudor y su hogar, debiendo entenderse entonces que debera dejarsele el minimo in-
dispensable para su subsistencia y la de quienes, viviendo con él, en su hogar, reciben alimen-
tos (30).

Por otra parte, hay divergencias con respecto a cual debe ser la interpretacion
que debe darse al art. 799 cuando expresa “lo indispensable para una modesta subsistencia, se-
gun su clase y circunstancias’’. Entiendo que la interpretacién literal nos hace conocer realmen-
te el querer del legislador: ha querido dejar al juez la facultad discrecional de apreciar lo indis-
pensalbile para cada uno de acuerdo a sus propias circunstancias personales (31), de tal modo
que debera respetarse los niveles sociales y culturales de cada deudor. Alli se agota la interpre-
tacion de la-norma, mas como el resultado no parece justo porque, frente a una situaciéon Iimi-
te que obliga a enfrentar el derecho del acreedor de percibir su crédito con el del deudor de re-
servarse lo minimo para una modesta subsistencia, no puede privilegiarse a éste reservandole
bienes mas alla de lo que cualquier persona necesitaria para atender a sus necesidades vitales:
debe entonces producirse una carencia dikelégica y elaborarse la norma adecuada, disponiéndo-
se que lo indispensable es aquello que objetivamente se considere tal para que el deudor pueda
vivir (32).

Respecto a la extension del beneficio de competencia a deudores no expresa-
mente enumerados en el art. 800, ella no es factible atendiendo a una interpretacion literal,
pero resulta posible producir una carencia dikel6gica que puede superarse mediante la autoin-
tegracién de la norma (por medio de analogfa), extendiéndose, en ciertas circunstancias excep-
cionales, a deudores no expresamente incluidos. No es ésta la opinidon predominante en nuestro
pais, pues se considera que la enumeracion es taxativa (33), ain cuando Colmo estimaba que
podia ampliarse (34).

En cuanto a los deudores beneficiarios expresamente previstos en el art. 800 se

{28) BORDA, Guillermo, Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, tomo |, Abeledo Perrot, 4° edic. 1976,
pdg. 633,

i30) LEGON, Fernando, op. cit., pdg. 464.

{31) BOFFI BOGGERO, Luis Marfa, Beneficio de competencia, Enciclopedia juridica Omeba, pag. 132,
tomo 2; COLMO, Alfredo, De las obligaciones en general, Abeledo Perrot, Bs. As., 3° adicién, 1961, pdg. 506
{32) LEGON, Fernando, op. cit., pdg. 460.

(33) LEGON, Fernando, op. cit., pdg. 464; ACUNA ANZORENA, Arturo, Algunas consideraciones sobre
el beneficio de competencia en el Codigo Civil, en L.L. tomo 22 pég. 922; SALVAT, Reymundo, Tratado de
Derecho Civil Argentino, La Ley, Bs. As., 1946, tomo iV, vol. 2, pég. 211; CAZEAUX, Pedro y Félix Trigo
Represas, Derecho de las Obligaciones, Platense, La Piata, 1980, tomo 3, pég. 198; Llambias, Jorge, op. cit.
pédg. 758.

{34) COLMO, Alfredo, op. cit., pdg. 509.
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encuentran, en primer término, los ascendientes y descendientes del acreedor, entendiéndose
aplicable tanto al parentesco legitimo como al extramatrimonial (35). Creo que también se hace
extensivo al parentesco por adopcién; de tal modo, que, si la adopcion es plena, los beneficia-
rios s6lo serdn los sujetos unidos por el parentesco adoptivo, ya que al producirse el desplaza-
miento de estado determinado por la filiacion consanguinea, se extingue el parentesco por con-
sanguinidad. Si la adopcidon es simple, la situacidn es diversa: la obligacién de concederlo existe
s6lo entre adoptante y adoptado y, al no extinguirse el vinculo consanguineo es aplicable el
beneficio respecto del adoptado y su familia de sangre.

La institucion se extiende mas alia de la 6rbita familiar en el inc. 49, al admi-
tirse como beneficiarios a los consocios, respecto de las deudas que tengan con la sociedad y no
entre si. Los beneficiarios de este reparto son los socios de la sociedad civil y creo que también
pueden serlo los de las sociedades comerciales denominadas ‘‘de personas’’ (36).

El inc. 60, de gran importancia dado su dmbito de aplicacion, para algunos au-
tores ha dejado de tener vigencia después de la sancion de las leyes de concurso y sus reformas,
ya que el deudor concursado no puede ser perseguido por sus acreedores concursales por las
deudas anteriores, obtiene su rehabilitaciéon inmediata y los bienes que adquiera no podran ser
perseguidos. Otros opinan que aln continlia vigente, y juega mientras no se haya operado la
extincion de los remanentes por rehabilitacion y respecto de los bienes adquiridos por el con-
cursado hasta ese momento y a posteriori de la apertura del concurso.

16. El ordenamiento normativo capta un orden de repartos: se compone de las
normas que captan los repartos que describen e integran el orden de repartos (37). Las normas
del ordenamiento normativo deben guardar entre s{ una relacién horizontal de significado a
fin de realizar el valor concordancia (38). El problema de ia relacién horizontal de significado
se suscita entre las normas relativas a la inembargabilidad de determinados bienes vy las relativas
al beneficio de competencia. Estas normas parecen tender a fines coincidentes. En un caso
determinado se excluyen o se pueden sumar? O dicho de otro modo, respecto de la porcion
embargable de los bienes del deudor se puede invocar el beneficio de competencia? En princi-
pio parece que, por concurrir ambos a iguales fines, no es posible acumularlos, pero excepcio-
nalmente podria admitirse si el sueldo (ntegro del deudor o la totalidad de sus escasos bienes
fueran imprescindibles para una modesta subsistencia (39).

(35) BOFFI BOGGERO, Luis Marfa, op. cit., pég. 131; SALVAT, Reymundo, op. cip., pég. 594,

(36) El instituto no esté previsto en la ley mercantil, pero dado su profundo sentido humanitario creemos
puede ser aplicado en virtud de los arts. 20 y 267 det C. de Comercio.

(37) GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccién... psg. 323; CIURO CALDANI, Miguel A., Derecho... psg. 91.
(38) CIURO CALDANI, Miguel A., Derecho... pég. 91.

{39) LEGON, Fernando, op. cit., pdg. 461, sélo cree que podria acumularse excepcionalmente; SALVAT,
Reymundo, op. cit., pdg. 584.
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DIMENSION SOCIOLOGICA

16. La obligacion es un reparto de potencia para el acreedor e impotencia para e!
deudor; el pago, por el contrario, no es un nuevo reparto, no puede ser considerado como un
negocio juridico, segin se ha pretendido (40), sino simplemente como la dinamizacién del
reparto primitivo obligacional, el beneficio del acreedor por la impotencia del deudor.

Un nuevo reparto, distinto a la obligacion se origina cuando el legislador,
supremo repartidor, interviene adjudicando una impotencia al acreedor, obligdndose a conce-
der un plazo para el pago o a admitir un pago parcial. En estos casos el beneficiario es el deu-
dor y el sujeto gravado el acreedor.

En virtud del beneficio de competencia, legislado en los arts. 799 y 800 CC.
argentino, ciertos acreedores resultan gravados con una impotencia: estdn impedidos de exigir
el cumplimiento fntegro de su prestacion al obligado si éste, pagando, no pudiera subsistir
modestamente. E| deudor beneficiario, ve reducida su carga de impotencia: paga lo que buena-
mente pueda y el saldo de la obligacion, que no se extingue, queda a mejor fortuna {41); no
queda liberado definitivamente, pues subsiste una obligacién civil condicional (42).

El “término de gracia”, no incorporado a nuestro derecho positivo, supone
también un nuevo reparto que impone al acreedor una impotencia: debe suspender el cobro de
su crédito hasta tanto venza el plazo adicional para el pago establecido por el juez. Puede ser
beneficiario de este reparto cualquier deudor de buena fe, salvo excepciones especialmente pre-
vistas (43).

{40) ENNECERUS, Ludwig, Derecho de las Obligaciones, rev. por H. Lehmann, traduc. B. Pérez Gonzéles y
José Aiguer, Bosch, Barcelona, 1933, tomo 1l, 1°, pag. 299; BARASI, Lodovico, La teoria generale delle
obbligazioni, Giuffré, 1948, Milano, N° 234 bis; BELTRAN DE HEREDIA, José, op. cit., pég. 47, admite
aue el pago posee cierto grado de autonomyia respecto de la obligacién pero que no debe exagerarse esa au-
tonomia sino que es preciso ponerla en relacién con el programa de prestacion que el cumplimiento trata de
realizar. Entiende que el cumplimiento es un simple y puro hecho (pdg. 116). P.v. también SALAS, ACDEEL,
Obligaciones, contratos y otros ensayos, Depalma, 1982, pég. 150; ORGAZ, Alfredo, Hechos y actos o ne-
gocios juridicos, Zavalia, Bs. As., 1963, pdg. 32.

{41) SALVAT, Raymundo, op.cit., pdg. 210; LLAMBIAS, Jorge, op. cit., pdg. 756. ACUNA ANZORENA,
Arturo, op. cit., pdg. 921; BARBERO, Omar U., op. cit., pag. 956.

142) LEGON, Fernando, op. cit., p4g. 457; BORDA, Guillermo, op. cit., pdg. 632; FERNANDEZ, Ray-
mundo, Beneficio de competencia. La obligacién de devolver y ia extincién de las obligaciones de la ley
11077, en LL. 28-744; COLMO, Alfredo, op. cit., psg. 506 opina que es término suspensivo; LAFAILLE,
Héctor, op. cit., pag. 322, dice que es término incierto; SALAS, Acdeel, op. cit., pag. 92 en igual sentido.
A su vez REZZONICO, Luis Marrfa, Estudio de las obligaciones en nuestro derecho civil, Bs. As.; Depalma,
1964, 90 edic. T.l, padg. 773 con referencia al pago a mejor fortuna dice que es plazo suspensivo incierto
porque el crédito existe, lo que se subordina al cambio de posicién econémica en su cobranza mientras que
en la condicién la incertidumbre se refiere a la existencia misma del derecho. BAUDRY-LACANTINERIE y
BARDE, op. cit., pdg. 153, entienden que !a clusula “a pagar cuando el deudor pueda’, debe ser conside-
rada como término incierto y no como condicién.

{43) PLANIOL, M. y RIPERT, Georges, op. cit., pég. 326, excluyen las letras de cambio y créditos hipote-
carios.

57



17. El movil del legislador en el beneficio de competencia es poner en funciona-
miento la cooperacion familiar, las personas vinculadas por parentesco deben contribuir a man-
tener al necesitado. Este es el mismo moévil que el de la obligacion alimentaria, de tal modo que
ambos beneficios no pueden acumularse: el mismo acreedor no puede ser obligado a pasar
alimentos y otorgar el beneficio de competencia (44). La doctrina pretende atribuir otra razon
objetiva a este reparto: la proteccién de la vida del deudor por el acreedor mediante la contribu-
cién a su subsistencia. Si esta fuera la razén no se entiende porqué apenas se abre la institucion
fuera del marco familiar. La diferencia se ve clara cuando se investigan las razones del reparto en
el término de gracia: en esta institucion puede afirmarse sin duda que es la proteccién de la
vida del deudor, pues todos los acreedores estan obligados, cuando asi lo disponga la sentencia
judicial a acordar la prorroga en el tiempo del pago.

18. La obligacion puede ser, segun su fuente un reparto autoritario (45), aunque
generalmente es un reparto auténomo; acreedor y deudor de su libre voluntad se reparten po-
tencias e impotencias, y el pago voluntario no es mas que un Glitimo aspecto de esa autonomia.

En este Gltimo caso, ante el incumplimiento del deudor, se produce una trans-
formacion, se cambia la forma de repartir, ya no hay acuerdo, el reparto auténomo se transfor-
ma en autoritario. El acreedor realizando el valor poder obtiene la potencia que se le adjudica-
ra, a través de medios coactivos.

Mas, si se dan las razones extraordinarias que generan la aplicacion del término
de gracia o el beneficio de competencia, el reparto autoritario que habia nacido se trasmuda,
por cambio de repartidor, el supremo repartidor, el legislador, adjudica nuevas potencias e im-
potencias generando una transustanciacién (46): potencia para el deudor (pagar parcialmente o
no pagar hasta tanto no mejore de fortuna) e impotencia para el acreedor: no poder exigir el
pago integro en el tiempo convenido.

19. Las normas que hacen exigible el cumplimiento (ntegro y puntual de la obliga-
cién reconocen adecuadamente las leyes politico-sociales, y en ese sentido no han fracasado.
Sin embargo encuentran Iimites derivados de las realidades econdmicas: a veces fracasan por la
insolvencia del deudor, en especial en épocas de crisis econdmicas.

El beneficio de competencia y el término de gracia podrian encontrar un Iimi-
te derivado de leyes econémicas, si mediante su otorgamiento, se produjera un desorden en la
economia general de un pafs. Podria sostenerse que autorizar al deudor a no pagar hasta que
mejore de fortuna o en un tiempo posterior al vencimiento de su obligaciéon implica distorsio-
nar el sistema econémico. Estimo que esa consecuencia no puede atribuirse a esos institutos

{44) BORDA, Guillermo, op. cit., pég. 631.

(45) CIURO CALDANI, Miguel A., Meditaciones acerca de las fuentes de las obligaciones, en E.D. tomo
102, pég. 997.

(46) CIURO CALDANI, Miguel A., Derecho... pag. 52.
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porque: 1) son aplicables solo en casos realmente extremos; 2) porque igual efecto podria atri-
buirse a la proliferacién de pequefios concursos cuya unica finalidad es postergar el tiempo de
pago, con consecuencias mas gravosas para el deudor, su acreedor y también la sociedad.

Sin llegar a la situacion extrema del fracaso del reparto por insolvencia del
deudor, hay supuestos en los cuales el legislador ha debido limitar voluntariamente las normas
generales. Asf, por ejemplo, respecto de las normas relativas al cumplimiento forzado de las
obligaciones el legislador puede adoptar dos actitudes: disponer que el patrimonio del deudor
es la prenda comOn de sus acreedores, y que éstos pueden ejecutar indiscriminadamente todos
los bienes que lo integran. En ese caso el deudor pierde un aspecto de su persona, la persona
econdémica, quedando expuesto a la pérdida de su personalidad integral por la indigencia. Pue-
de también el legislador limitar voluntariamente el reparto proyectado, y asi se ha hecho en
nuestro pafs en épocas posteriores a la sancion del Codigo Civil, a través de las leyes especiales
de inembargabilidad de bienes determinados y de los Cédigos de Procedimientos, que atenua-
ron los efectos de la acci6n del acreedor sobre la persona econdémica de su deudor. Al mismo
fin contribuye de modo fundamental el instituto del bien de familia (47).

20. La pobreza o insolvencia del deudor constituyen un asunto cotidiano para la
comunidad, si bien son un asunto vital para el deudor. Los asuntos cotidianos deben regularse
a través de reglas generales (48), es por ello que parece adecuada la regulacion de los arts. 799
y 800 del CC. Cuando un asunto cotidiano se transforma en un asunto vital para la comunidad,
en una situaciéon limite, se requiere algo mas que una regla general, es necesaria una regla espe-
cial que derive de un acto de gobierno trascendente, como son las moratorias legales aplicables
a determinados deudores (49).

21. Para comprender la trascendencia de las instituciones que tratan de morigerar
los derechos del acreedor debe tenerse en cuenta que la imposibilidad econémica subjetiva del
deudor, proviene, en numerosos casos, de distribuciones de la naturaleza, ya sea de una enfer-
medad del deudor o de las personas que tiene a su cargo, ya sea de catastrofes naturales. Asi-
mismo puede provenir de influencias humanas difusas como ser la pérdida de la fuente de tra-
bajo, la dificultad de cobrar sus propias acreencias. Por negar la influencia de las distribuciones
antes mencionadas en las relaciones juridicas (50), muchas veces el legistador va al fracaso en el
plan de gobierno.

{47) COLMO, Aifredo, op. cit., pag. 506; LEGON, Fernando, op. cit., pég. 456; BOFFI BOGGERO, Luis
Maria, op. cit., pdg. 443.

(48) GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccion..., pag. 76.

{49) En nuestro pals se han conocido varias moratorias legales: la de la Ley 9478 que prorroga por treinta
dlas las obligaciones para atenuar los efectos de la primera guerra mundial; la ley 11741/33 de moratoria
hipatecaria; el decreto del interventor de San Jusn dictado el 15-1-44, convalidado por el P.E.N, y que
prorroga las obligaciones por treinta dias a rafz del terremoto sufrido en esa provincia. Un detalle de las mora-
torias dictadas en Espafia p.v. en PUIG PENA, Federico, op. cit., pdg. 173, y en BELTRAN DE HEREDIA,

José, op, cit., pég. 261,
{50) REZZONICO, Luis Maria, op. cit., pdg. 204.
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22. En {a dindmica de la realidad social actual se advierte que el cumplimiento pun-
tual de las obligaciones es una posibilidad no suficientemente lograda y, por otra parte, que el
beneficio de competencia contiene una posibilidad y una finalidad objetiva que en nada intere-
san actualmente, lo que queda demostrado en la escasa cantidad de antecedentes jurispruden-
ciales registrados en los repertorios respectivos. Por el contrario, el término de gracia, en Fran-
cia, por ejemplo, tiene suficiente eficacia, o cual ha quedado demostrado por el remozamiento
que sufrié la institucién en la década del cuarenta, evidenciidndose de este modo una mayor
posibilidad en la realidad actual.

23. La jurisprudencia de nuestros tribunales, que como ya expresara no es abun-
dante, ha sostenido con respecto a las condiciones en que debe encontrarse el deudor: “El
acreedor esta sujeto al beneficio de competencia s6lo cuando su deudor se encuentre en una
extrema pobreza y ademas sea persona de las enumeradas en el art. 800 CC”, C. Com. Cap.,
12-3-41, autos: “'Musso, José ¢/Musso, Salvador”, J.A, 73-791; LL. 22-921. “El deudor debe
destruir la presuncién de solvencia, acreditanto que no tiene bienes suficientes para satisfacer
la obligacion”, CCC. La Plata, S.19, 19-2-52, autos: “Lifischtz, Juana Litvac de c/Lifischtz,
Simén”, L.L. 66-810. Por otra parte se ha expresado: "'El fundamento del beneficio de compe-
tencia se encuentra en evitar que un deudor de buena fe se vea colocado en situacién de total
desamparo, al tener que dar satisfacciéon a obligaciones contraidas con un acreedor con el cual
media alguna relacion especial que obliga, en equidad, a tener cierta tolerancia’’, CNC. S.F.,
17-5-82, M. de I, | ¢/I.N., ED. 99-671.

Se ha considerado que es condicidon y no plazo: “El pedido de beneficio de
competencia no constituye un pedido de quita ni de donacidn, sino de plazo para el pago de
las obligaciones correspondientes al importe del beneficio. Solo que, como se trata de un pla-
zo relacionado con un hecho futuro, no necesario, hay aqui condicién y no plazo. En suma, el
pedir beneficio de competencia es allanarse el deudor beneficiado a contraer una obligacién
bajo condicién suspensiva’, CC. 1° Cap., 15-4-42 autos: "‘Aldao, Marfa Luisa, Conc.”, L.L.28-
744, JA. 942-(1-544, G.F. 157-549.

En relacion a la extensién del beneficio a la familia del deudor se ha sostenido:
“El beneficio de competencia constituye un favor legal y excepcional y, por ello, no puede
extenderse a personas distintas a las comprendidas en la enunciacion del art. 800 y proyectarse
a distintas situaciones de aquéllas mismas personas’’, CNC. S.F. 9-4-80, autos ‘‘Pisani, Floren-
tina ¢/ Fermar SCA”, ED.88-825. Por el contrario se dijo: ‘‘La cényuge supérstite, que invoca
su estado de necesidad y la carencia absoluta de recursos, tiene derecho a obtener por una sola
vez la fijacién de una suma en concepto de beneficio de competencia entre el pasivo y el activo
de la sucesion’’, CNC. S.C, 18-7-61 autos: “Lifischtz, Juana Litvac de ¢/ Lifischtz, Simén”,
JA. 952-1-129; C.F. 205-223.

En cuanto al caricter de la enumeracién contenida en el art. 800 CC. es taxa-
tiva para los fallos ya transcriptos publicados en ED. 88-825; L.L. 22-921. En sentido contra-
rio se ha expresado: ‘““La enumeracion que contiene el art. 800 del Cod. Civ. respecto de los
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casos en que procede el pago con beneficio de competencia, no es taxativa, sino que se limita
a citar aquélos en que es obligatorio e ineludible concederlo”, CNC. S.A,, 30-12-57, autos:
“De Vega, Deogracias, ¢/ Ferri, Armando’’, LL. 91-474,

Por otra parte nuestros jueces han dicho en relacion a la aplicacion del benefi-
cio a la parte embargable de ios bienes: ‘’El concursado no tiene derecho a oponerse al embargo
de la porcion disponible de su sueldo, invocando el beneficio de competencia”, CC.Cp. S.19,
autos “'Pita, Concurso Civ."”, JA.5-236. “En principio, el deudor no puede invocar el beneficio
de competencia para excluir de la cesion de bienes a favor de los acreedores la parte del sueldo
o salario sujeta a embargo conforme art. 2 ley 9511", CCCap. S. 29, autos “Spika-Conc. Civil”,
JA. 27-290. En sentido contrario: “’En algunos casos se ha admitido dicho beneficio consideran-
dose que la totalidad de! sueldo era indispensable para que el deudor subsistiera modestamente
segun su clase y circunstancias’’, CCCap. S. 20 21-8-23 autos ‘‘Paulucci-Concurso’’, JA.11-596.

DIMENSION DIKELOGICA

24. Cuando las obligaciones nacen de los contratos el orden de los repartos realiza
los valores cooperacién y solidaridad; y cuando su fuente es la ley, el delito o el cuasidelito,
se alcanzan los valores orden y previsibilidad. En consecuencia el cumplimiento voluntario de
las obligaciones hace posibles esos valores; por el contrario se evidencia la relatividad de los
mismos cuando se produce el incumplimiento por imposibilidad econémica de! deudor; en ese
caso, aquéllos valores deben ceder ante los Unicos valores absolutos, justicia y humanidad. La
institucién adecuada para lograrios deberia ser el reconocimiento del estado de necesidad, que
representa la forma maés perfecta de la justicia con acepcion de personas. En grado relativamen-
te inferior se encuentra el término de gracia, a su vez més préximo al valor humanidad que el
beneficio de competencia, tal como se encuentra legislado en nuestro Codigo Civil.

Por otra parte en el cumplimiento de la obligacién puede realizarse armoniosa-
mente los valores justicia y utilidad. Méas cuando se admite el incumplimiento de la obligacion
por consideracion al estado de necesidad del deudor, puede la justicia arrogarse el valor utili-
dad. Si ello se generalizara en una sociedad podria producirse gran perturbacion, razén por la
que sostengo que sblo es admisible ese avance en casos excepcionales.

25. Frecuentemente el cumplimiento voluntario de la obligacion realiza la justicia
correctiva conmutativa: el deudor paga porque obtuvo con anterioridad una prestacion de su
acreedor, restablece de ese modo el equilibrio patrimonial. No obstante otras veces, cuando la
obligacion tiene su fuente en la iey, por ejemplo, el pago hace efectiva la justicia distributiva.
Dado que el cumplimiento no es mas que la Gltima etapa en la vida de la obligacién puede de-
cirse también que realiza la justicia consensual o extraconsensual, segiin la fuente de la obliga-
cion de que se trate; generalmente logra hacer realidad una justicia sin consideracion de perso-
nas si las obligaciones derivan del contrato, delito o cuasidelito; pera, a veces, especialmente en
las obligaciones legales, se tiene en cuenta la persona (por ejemplo en las obligaciones alimenta-
rias) (51).
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El beneficio de competencia y el plazo de gracia realizan en mayor o menor
medida la justicia con acepcion de personas; en el primero debe tenerse en cuenta, segiin nues-
tro Codigo, “la clase y circunstancias del deudor”, alin cuando no se comparta la interpretacion
absolutamente subjetiva de Colmo, en alguna medida siempre debe apreciarse la situacion
personal. Por otra parte hay también consideracién de persona cuando se valora la conducta
del deudor para negar el beneficio si no se ha actuado de buena fe. En cuanto al término de
gracia, en Francia, la acepcién de persona era esencial, ya que el Codigo Napoledn atendia a la
situacion econdémica personal del obligado, pero después de la reforma de 1936, parece realizar-
se una justicia sin acepcion de persona, porque para acordar el plazo suplementario el juez de-
be atender a ““la situacion econémica”, interpretada como situacion general (52).

Tanto el beneficio de competencia como el plazo de gracia, realizan una justi-
cia extraconsensual y también asimétrica, el legislador admite el mantenimiento de un desequi-
librio en los patrimonios, en el primer caso hasta la mejora de fortuna de! obligado, en el otro
hasta que venza el término fijado por el juez. Es ademas una justicia dialogal, ya que se compa-
ran ampliamente las razones del acreedor y del deudor.

26. Aun-cuando el beneficio de competencia y el término de gracia tienden a un
desfraccionamiento que permite alcanzar una justicia mas pantdnoma, han sido regulados en
los ordenamientos positivos de manera que producen, en definitiva, cortes en la realizacién de
la justicia. Por ejemplo, en el beneficio de competencia, tal como se encuentra en nuestro Cédi-
go, se ha fraccionado el continuo personal, programéndose un reparto justo respecto de deter-
minados deudores (los que tengan con su acreedor vinculo de parentesco, y s6lo muy pocos
fuera de ellos). En el término de gracia, no se fracciona el continuo personal pero puede frac-
cionarse el continuo temporal: en la actual legislacién francesa el plazo maximo que debe con-
cederse para el pago esté establecido en la ley. Opino que el desfraccionamiento que produci-
ria una justicia més pantonoma se obtendria mediante la concesidn del beneficio de competen-
cia a cualquier deudor que reuniera las condiciones de extrema necesidad y buena fe propias
del instituto, superdndose de ese modo el injusto fraccionamiento del continuo personal del
beneficio de competencia y también el del continuo temporal producido por el plazo de gra-
cia (63). Es justo tomar como pauta para devolver al acreedor sus medios coactivos “la mejora
de fortuna” del obligado al pago.

(51) CIURO CALDANI, Miguel A., Meditaciones... pég. 1001.

(52) RIPERT, Georges, BOULANGER, Juan, Tratado de Derecho Civil segiin el Tratado de Planiol, La
Ley, Bs. As., traduc. D. Garcfa Daireaux, 1966, tomo V, oblig. pédg. 372.

(63) COLMO, Alfredo, op. cit., pdg. 509; ACUNA ANZORENA, Arturo, op. cit., pdg. 921, quien no obstan-
te pronunciarse por la interpretacién restrictiva del art. 800 expresa una opinién que comparto: ““Es claro
que ello no importa aceptar que la limitacion de deudores sea para nosotros el temperamento legislativo que
més convenga, si no todo lo contrario, y volvemos con Coimo cuando en base al “moderno solidarismo de la
vida" se esfuerza en entender a todos los deudores este favor aconsejado por motivos éticos, juridicos y eco-
némicos”’.
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27. El cumplimiento voluntario de la obligacién realiza el principio supremo de
justicia: el deudor retorna a su situacién de libertad (54) y al acreedor, recibiendo la prestacion
debida recompone su patrimonio y mantiene su esfera econdmica de libertad. Ei incumplimien-
to, por el contrario, es un acto injusto, antijuridico. La sociedad se resiente de igual modo que
cuando se viola una ley (565). E! acto injusto se torna nuevamente justo cuando se realiza como
consecuencia de una situacién de necesidad.

Al efectuarse la valoraci6on de los medios coactivos que el derecho proporcio-
na al acreedor para obtener el cumplimiento forzado, se encuentran numerosos ejemplos de
adjudicaciones injustas. Por ello estimo que el beneficio de competencia y el término de gra-
cia constituyen una tendencia en la bisqueda de soluciones mas justas. Es muy interesante la
encendida defensa del término de gracia efectuada por el Tribuno Jaubert en el Tribunado de
Francia cuando se discutia su inclusion en el Codigo Napoleon (56).

28. El régimen del Codigo Civil respecto del cumplimiento de las obligaciones reve-
va un humanismo abstencionista, se acuerda a deudor y acreedor una esfera de libertad, pero en
ciertas ocasiones se requiere un humanismo paternalista. E| legislador debe intervenir obligando
al acreedor a dejar a su deudor lo indispensable para una modesta subsistencia. Mediante esta
interveh(;ién se protege al individuo contra los demds, sus acreedores, y también contra lo
demas, la miseria y la soledad. Se ha criticado esta institucion porque hace soportar la miseria
del deudor s6lo a su acreedor, porque se produce una intromisi6n en el patrimonio de este
Gltimo. También se objeté que implica la conversion de un deber moral en una obligacion
civil {67). Considero que el legislador estd facultado para imponer a las personas individuales
aquellas conductas que derivan de los valores justicia y humanidad.

En el beneficio de competencia, tal como se encuentra legisiado en nuestro
derecho, se produce el dominio del derecho de familia sobre el derecho obligacional; es un avan-
ce del primero que impone sus categorfas del derecho patrimonial (58). Se ha afirmado que los
beneficios humanitarios y morales sélo deben ser dispensados a quienes se encuentren unidos
por vinculos familiares, resultando extrafio concederlos a quienes se interrelacionan sélo por

{54) El deudor recupera su situacién de libertad y se personaliza en especial cuando “paga lo que debe, sa-
biendo que lo debe y por la constante y perpetua voluntad de dar a cada cual su derecho’’, segin expresara
Werner Goldschmidt en Introduccion... pég. 390.

55) PUIG PENA, Federico, op. cit., pdg. 198.

56} Segun BAUDRY-LACANTINERIE-BARDE, op. cit., pdg. 591, citando a Fenet X1il, pdg. 346, el tribu-
no Jaubert sostenfa que ser{a excesivamente severo por parte del acreedor no acordarie una dilacién al deu-
dor de buens fe, cuya tardanza no le fuera imputable, sobre todo en el caso en que el acreedor no tuviera
realmente urgencia de ser satisfecho. Y se preguntaba, es quizés justo, equitativo, natura!? La humanidad no
vene sus derechos?.

t57) MACHADO, José Olegario, Exposicién y comentario de! Cédigo Civil Argentino, Bs. As., 1898, Felix
Lajouane editor, tomo ||, pdg. 632.

t58) CIURO CALDANI, Miguel A., Aportes para la teorfa general del derecho (E1 ‘‘sistema juridico”).
Fundecidn pera las Investigaciones Juridicas, Rosario, 1984, pdg. 13y ss.
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vinculos econOmicos (59). No parece correcto; la relacion entre acreedor y deudor, si bien se
apoya en vinculos econémicos no es superficial, supone una relacion entre personas individuales
que pertenecen a una persona total, sociedad, y por tanto son responsables mutuas cada una por
la otra y por las demés personas individuales y sobre todo por la persona total. Al respecto re-
sultan elocuentes las palabras de Colmo refiriendo al beneficio de competencia: ’Es por tanto,
un favor legal determinado por consideraciones de pura humanidad, en cuya virtud se reconoce
que por encima de lo econémico de las vinculaciones obligatorias y del interés pecuniario del
acreedor, estan otras cosas més importantes, mucho mas importantes: el derecho a la subsisten-
cia del pobre deudor, que antes de tener que pagar a sus acreedores tiene que vivir... Después se
pretenderd que el Codigo Civil sb6lo regla, en materia de obligaciones, asuntos de caricter
patrimoniall (60).

(59) ACUNA ANZORENA, Arturo, op. cit., pég. 133.
(60) COLMO, Aifredo, op. cit., pdg. 504.
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APORTES ALAINVESTIGACION

COMPRENSION HISTORICA DE LAS TEORIAS SOBRE EL OBJETO

DE LA CIENCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

1. El objeto de la ciencia del Derecho Internacional Privado ha sido y es motivo
de significativas polémicas. Pese a que la “‘conciencia historica’ de nuestro tiempo no tiene la
amplitud deseable y a los frecuentes intentos de marginar la historicidad del Derecho, principal-
mente a través de la mutilacién de su dimensién sociolégica, no nos cabe duda que ninglin pro-
blema jurfdico puede ser debidamente comprendido si no en el marco de la respectiva circuns-
tancia histérica (1).

En relaci6n con el objeto de la ciencia jusprivatista internacional se han plan-
teado principalmente la posicion “unitaria”, predominante en la cultura juridica alemana, que
afirma que el objeto correspondiente a la ciencia jusprivatista internacional es el “‘conflicto de
leyes”; la posicion “bipartita formal”, que ha imperado sobre todo en la cultura juridica anglo-
sajona, segin la cual se trata del conflicto de jurisdicciones y el conflicto de leyes; la teoria
“Dipartita material”, conforme con la cual dicho objeto es el conflicto de leyes y el Derecho
Privado uniforme; la concepcién “tripartita tradicional”, de mayor raigambre latina, de acuerdo
con ‘la cual se trata de la nacionalidad, el Derecho de extranjeria y el conflicto de leyes, y la
posicion “tripartita contempordnea”, de acuerdo con la cual debe hacerse referencia a las nor-
mas de conflicto, las “soluciones materiales’ y las soluciones de aplicacion inmediata {2). Cabe
sefialar también fa posicion que vincula al Derecho Internacional Privado la “’autonomia uni-
versal’’.

El Derecho Internacional Privado se produce en el marco de la comunidad in-
ternacional, para cuya existencia es necesaria la diversidad de Estados independientes respetuo-
sos de la independencia de los dem4s y las relaciones econdmicas, culturales, etc. entre los

i*) Investigador del CONICET

{1) Podré v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Perspectivas Juridicas”, Rosario, Fundacién para las inves-
tigaciones Jur{dicas, 1985, en especial |la parte referida a Historia del Derecho,

{2) V.GOLDSCHMIDT, Werner, "'Derecho Internacional Privado’’, 68 ed., Bs. As., Depalma, 1986, p.74/76
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Estados para que se produzca una relativamente significativa regulacion juridica (3). Estas con-
diciones se dieron por primera vez entre un reducido grupo de Estados de Europa Occidental,
alrededor del siglo XVI, época ésta en que se formaron fos mismos Estados modernos en los
“moldes’” feudales intermedios de los poderes reales y en gran medida con el impulso de la
burguesia. Los Estados se constituyeron en doble lucha, en el frente externo contra los poderes
“universales’’ del Sacro Imperio Romano Germaénico y también, aunque de modo menos direc-
to, de la Iglesia Catolica; en lo interno, enfrentando a los sefiores feudales inferiores. Si bien en
un primer momento esa formacién de los Estados modernos correspondi6 a un nuevo “territo-
rialismo’’, que desplazé al interregionalismo de bases universalistas aparecido en el medievo,
los movimientos cosmopolitas de fines del siglo XVIH y el siglo XIX significaron, a la luz de
mayores necesidades de relaciones econdémicas y culturales, la formacién de la extraterritoriali-
dad de la comunidad jusprivatista internacional, cuyo ide6logo mas encumbrado fue Federico
Carlos de Savigny (4).

En la actualidad sin embargo (luego de un rebrote de afirmacién de los Estados
nacionales producido sobre todo en las primeras décadas de este siglo) y en mucho como conse-
cuencia de la Segunda Guerra Mundial, las grandes unidades econdmicas y culturales, sobre todo
de las empresas y partidos, y la propia planificacion mundial surgida principalmente de lo trata-
do en Yalta evidencian que los Estados nacionales resultan ampliamente desbordados por gran-
des dreas de influencias, cada vez més semejantes a realidades imperiales, encabezadas respecti-
vamente por los Estados Unidos de América y la Unidn Soviética. Desde otra perspectiva, aun-
que en frecuente relacién con las amenazas externas, los Estados nacionales son atacados desde
“dentro’’ por los regionalismos, las luchas de clases, etc. (5). En correspondencia con esta situa-
cion se desarrollan con diferentes amplitudes no sdlo respuestas extraterritorialistas, sino tam-
bién territorialistas y no territorializadas de autonomia universal {(6) Es en este marco de rela-
ciébn con la comunidad internacional, donde se diferencian los niveles de respuesta ‘‘nacional-
internacional”, radicalmente ‘“nacional” y ‘‘universal”, que deben ser comprendidas las teo-
rias que nos ocupan. .

El “conflicto de leyes’’ es contenido comuin de todas las teorias, pero en cuan-
to a tener en cuenta otros temas y a la identificacién de estos otros despliegues las diferencias
son muy significativas. La teor/ia germanica, que se limita al “conflicto de leyes”, refleja el alto
grado de abstraccién del pensamiento aleméin y, sobre todo ei “‘equilibrio’ de la comunidad

{3) GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién filoséfica al Derecho’’, 5a. ed., Bs. As., Depalma, 1976,
pég. 6056/606

{4) SAVIGNY, Federico Carios de, “Sistema del Derecho Romano actual”, trad. Ch. Guenoux-Jacinto
Mesfa y Manuel Poley, Madrid, Géngora, t. VI, 1879, pégs. 137 v ss. (pardg. CCCXLVIiI})

(6) Puede c. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Reflexiones acerca de la actividad de las empresas trasnacio-
nales en relacién al mundo juridico y el Derecho internacional Privado'’, en “Revista del Derecho Comercial
y de las Obligaciones’’, 43, pdgs. 1 v ss.

(6) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Métodos constitutivos del Derecho Internaciona! Privado’’,
Rosario, Fundacién para el Estudio del Derecho Internacional Privado (hoy Fundacién para las Investigacio-
nes Juridicas), 1978, pégs. 5 v ss
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jusprivatista internacional. La posicién bipartita anglosajona, de caricter formal, es una clara
expresién de la comprensién de los niveles précticos de la vida juridica que caracteriza a tales
pueblos, que han advertido, por ejemplo, la influencia decisiva de la posibilidad del *‘forum
shobping" en la suerte del Derecho Internacional Privado’’ de fondo”, referido al conflicto de
“leyes. A su vez, la doctrina bipartita material se coloca en dos situaciones histéricamente dife-
rentes: en el equilibrio internacional que refleja el conflicto de leyes y en el mundo de las
grandes unidades, o sea del Derecho unificado quizés preparado por el porvenir.

La doctrina tripartita tradicional, que ha caracterizado al marco latino, corres-
ponde al esplritu denorden estatal abstracto que nuestros pueblos quizas han heredado de Ro-
‘ma. Su referencia a la nacionalidad apunta a un problema indudablemente significativo para el
Derecho Internacional Privado, porque s6lo puede saberse cuando un elemento es extranjero
en relacién con lo nacional (7); sin embargo se trata en ella de la nacionalidad formal estableci-
da en el despliegue normolégico, sobre todo a los fines de la participacién en la vida pablica, y
no de fa ‘‘nacionalidad’’ sociol6gica que culmina en el domicilio y es, a nuestro entender, el
centro de gravedad de la “‘nacionalidad” jusprivatista internacional. La consideracién del Dere-
cho de extranjerfa es otra muestra de la preocupacién latina por el orden, en que se inserta {a
atencion a la condicidon de los extranjeros.

La doctrina tripartita contemporédnea considera objeto del Derecho Internacio-
nal Privado a tres despliegues referidos a diversos niveles de organizacion: el conflicto de leyes
corresponde a la perspectiva internacional, las soluciones materiales avanzan con una proyec-
cién directa o vicaria de referencia universal y las soluciones de aplicacién inmediata correspon-
den a la perspectiva radicalmente nacional. En tanto el método de extraterritorialidad para re-
sofver el conflicto de leyes corresponde al mayor respeto a las diversidades internacionales,
propio del espiritu civilista, {as soluciones materiales encuentran mas afinidad con la necesidad
de uniformidad que reina en e! dmbito comercial, y las soluciones de aplicaciobn inmediata se
alimentan del espfritu publicista. Aunque no desconocemos que en los tres casos se trata de
fendbmenos reales, creemos que considerarlos en el mismo nivel como objeto de la ciencia del
Derecho Internacional Privado significa una desviacién “sociologizante’’ que margina el espiri-
tu propio de respeto al elemento particular extranjero, identificatorio de nuestra materia.

La incorporacién de la autonomia universal como objeto de la ciencia juspri-
vatista internacional es en general sostenible con miras al mismo respeto al particular extranje-
ro, que llega a hacer sus propias soluciones con prescindencia de los Estados. Sin embargo, en
definitiva la autonomia universal se diferencia del conflicto de leyes no s6lo por caracteres
sociolbgicos (no territorializacion) y metodolégicos (método directo), sino porque contribuye
a la formacion de nuevas unidades de caricter universal (aunque sin claro equilibrio del Dere-
cho Privado con el Derecho Pablico).

(7) Es posible v. CIURO CAIDANI, Miguel Angel, “Reflexionss...” cit.
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2, A nuestro entender, el nicleo de la materia Derecho Internacional Privado, que
su ciencia debe reflejar con esa misma jerarqufa, es el “conflicto de leyes” resuelto con solucion
de extraterritorialidad para respetar a los elementos extranjeros; pero a ese ““conflicto” hay que
agregarle el “conflicto de jurisdicciones” como complemento imprescindible de Derecho Pro-
cesal Internacional Privado (8).

Creemos que en relacidn con dicho nlcleo cabe estudiar las soluciones territo-
rialistas, extraterritorialistas y no territorializadas que en diversos grados, y real o idealmente,
“"concurren’” con él. En cuanto al territorialismo cabe diferenciar sus grados extremos {Derecho
Privado comtin y soluciones de aplicacion inmediata) y mitigado (Derecho Privado de Extran-
jerfa y Derecho Privado Uniforme, con su maximo grado en la unificacion). Al atender al extra-
territorialismo es posible sefialar el alcance ilimitado del Derecho "‘receptado’’, y por su parte la
no territorializacion es la autonomfa universal a que ya nos hemos referido (9). En ultima ins-
tancia, sin embargo, el destino de la materia depende del que corresponda a la comunidad
internacional. :

(8) Puede v. por CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Hacia un Derecho Procesal Internacional Privado
(Derecho justicial material: la jurisdiccidn Internacional)””, en “La Ley”, 16/X11/1974 {t. 1976A, pégs. 1047
Y ss.)

Sobre el tema trataré el préximo Congreso de la Asociacién Argentina de Derecho Internacional.
(9) Puede c. CIURO CALDANI, “Métodos...” cit.; también ““Aspectos axiolégicos del Derecho Internacio-
nal Privado’’, Rosario, Fundacién para las investigaciones Juridicas, 1979
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LA PROBABILIDAD EN EL DERECHO

Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

Homenaje al Profesor Werner GOLDSCHMIDT
con motivo del 50° aniversario de
la teoria del uso juridico (**)

l: NOTAS BASICAS

1. En 1935 el profesor Werner Goldschmidt ide6 la teorfa del uso juridico para
exponer el objeto de referencia de la obligacion que en justicia corresponde a un juez de un
caso jusprivatista internacional llamado a “aplicar’’ Derecho extranjero (1). Sefial6 que el juez
debe imitar la sentencia que con el maximo grado de probabilidad dictaria el juez extranjero y
—desarrollando esa idea— se puede afirmar también que corresponde al juez realizar el equiva-
lente de la sentencia que con el maximo grado de probabilidad dictaria el juez extranjero, por
ejemplo imponiendo el pago de intereses complementarios para compensar el “espacio” exis-
tente entre el lugar en que el juez extranjero pronunciaria su sentencia y el sitio donde se pro-
duce el pronunciamiento real.

Al hacer referencia de ese modo al Derecho extranjero, Goldschmidt se abria, a'
impulso de una clara exigencia de justicia, a la dimensién sociolégica del Derecho en cuanto a
probabilidad. Aunque el unidimensionalismo dikelbgico tiende a veces a marginarla, la proba-
bilidad es un despliegue insoslayable en toda comprensién del Derecho que no mutile los
despliegues socioldgicos e incluso normolégicos de lo juridico, y cabe sefialar asi que en 1935
ya estaban presentes en las ideas de Goldschmidt las tendencias a la “apertura’” que luego
plasmarian en el trialismo.

-L.a probabilidad es una base de constante importancia para comprender los
fenémenos juridicos, y a fin de apreciar acabadamente su significado es Gtil tener presente que
desde el punto de vista dindmico el Derecho puede ser identificado como la actividad descripti-
ble e integrable mediante normas vinculadas al aprovechamiento de las oportunidades para
realizar la justicia. La nocién de probabilidad se vincula estrechamente a ia de oportunidad (2).

{*} Investigador del Consejo Nacional de Investigaciones Cient(ficas y Técnicas.

{**) Ideas basicas de la exposicién del autor en las “‘Jornadas sobre la teorfa del uso juridico y la teor(a tria-
lista del Derecho’’ organizadas por el Departamento de Filosof(a y Ciencias Sociales de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Nacional de Rosario en homenaje al profesor doctor Werner Goldschmidt, que se lle-
varon a cabo el 19 y el 19 de octubre de 1985,

(1) GOLDSCHMIDT, Werner. “’La consecuencia jurfdica de la norma dei Derecho Internacional Privado”,
Barcelona, Bosch, 1935.

(2) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Ange!, “Derecho y Polftica”, Bs. As., Depaima, 1976, pégs. 12/13.
Acerca del trialismo en general. v. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccidn filosdfica al Derecho”, 6% ed.,
Bs. As., Depaimes, 1976.
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i LA PROBABILIDAD EN LAS DIMENSIONES JURIDICAS

a) DIMENSION SOCIOLOGICA

2. La probabilidad es més concreta que la posibilidad sobre la que se constituye.
Puede decirse que es més “‘real” y cargada de posibilidades de prueba y que se nutre de cierto
modo de la apariencia (3). A su vez la probabilidad y la posibilidad son diferentes, en cambio,
“de la realidad, la otra categoria extrema de la “estatica” jurfstico-sociolbgica y también son di-
versas de la finalidad objetiva de los acontecimientos que —por su parte distinta de la finalidad
subjetiva— es la categoria bésica de la “‘dindmica’ respectiva. Puede decirse ademaés que a medi-
da que la probabilidad “crece” tiende a ser reemplazada por la realidad. La posibilidad y la pro-
babilidad son categorfas “pantonomas’’ (pan = todo; nomos = ley que gobierna) que deben ser
fraccionadas, produciéndose en sentido positivo certeza referida a la realidad y en sentido nega-
tivo —de ‘corte’” en la realidad— contingencia (4). Al hilo de la diferencia entre probabllldad y
realidad se forma el marco de lo “putativo”.

3. Entre las adjudicaciones juridicas, la probabilidad permite reconocer una ma-
yor intensidad en las distribuciones de la naturaleza (“leyes naturales”), que va disminuyendo
en las distribuciones de las influencias humanas difusas y tiene su grado minimo en el azar, don-
de el juego de la probabilidad aicanza, en cambio, las mayores posibilidades. A su vez el reparto,
proveniente de la conduccién humana y nicleo de la juristica sociolégica, tiene los alcances de
la “‘previsibilidad” en el sentido de posibilidad de reconocer los efectos de la conducta, que es
affn a la probabilidad. La probabilidad es fundamental para la toma de decisiones que anida en
los repartos, y al hilo de elia se comprende ia vacilacion (5).

Todos los elementos del reparto —repartidores, recipiendarios, objeto, forma y
razones— se constituyen al hilo no sblo de la posibilidad sino también de la probabilidad. En
especial cabe destacar que las ideas de los objetos “potencia” e “impotencia’ —o sea de lo que
favorece o perjudica al ser, y en los seres animados la vida— son constituidas sobre {a probabili-
dad. Las probabilidades de potencias son “chances” y las de impotencias son “riesgos”. Es alta-

(3) V. LADARIA CALDENTEY, J., “Legitimacién y apariencia juridica”, Barcelona, Bosch, 1952, también
por ej. ANDORNO, Luis O., "“La teoria de la apariencia”, en "“El Derecho”, 17-10-1986 y STRATTA Alicia
Josefina, “’Efectos juridicos de la apariencia’’, en “’E| Derecho’’, 17-10-1985.

{4) Pusede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “’Bases categoriales de la dinémica y la estdtica juridico-socia-
les’, Rosario, Instituto Juridico-Filosdfico UNL, 1967; v. COSSIO, Carlos, *'La teorfa egolégica del Derecho
y el concepto juridico de libertad”, 2a. ed., Bs. As., Abeledo-Perrot, 1964, esp. pdgs. 215y ss. y 96 v ss.;
HEIDEGGER, Martin, “El ser y el tiempo”, trad. José Gaos, 5a. ed., México, Fondo de Cultura Econémica,
1974, esp. pdgs. 161 v ss.; AYER, A.J., “Lengusje, verdad y 16gica”, trad. Ricardo Resta, Bs. As., Eudeba,
1965, pags. 122 vy ss.; “Probabilidad” en FERRATER MORA, José, “Diccionario de Filosoffa”. Bs. As.,
Sudamericana, 1965, t. I, pigs. 481 v ss. POPPER, Karl R., “La i6gica de la investigacién cient(fica”, trad.
Victor Sénchez de Zavala; Madrid, Tecnos 1962, pdgs. 137 v ss.

{6) V. HUSSERL., Edmundo, “Investigaciones i6gicas”’, trad. Manuel G. Morents y José Gaos, 2a. ed., Ma-
drid, Revista de Occidente, 1967, t. |, pégs. 371y ss.
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mente significativo saber, respecto de una adjudicaci6n, quiénes son recipiendarios de las “chan-
ces’’ y los "riesgos”. :

La probabitidad es un grado calificado de la posibilidad de sujecién y coaccion,
que constituye la coercibilidad a veces indicada —con exageracion— como identificacién de lo
jurfdico. En el desarrollo de las distintas clases y subclases de repartos (autonomo y autoritario,
sea éste ordenancista o directo), la probabilidad est4 especialmente presente en el reparto auto-
ritario ordenancista.

A su vez la probabilidad se establece siempre al hilo de drdenes, sean éstos de
los repartos o de las distribuciones, con su valor natural relativo homédnimo. Ademés en base a
ella se determinan la marcha del plan de gobierno, que realiza el valor natural relativo previsibili-
dad, y la razonabilidad, sobre la que se forma la ejemplaridad satisfactoria del valor natural rela-
tivo solidaridad. También cabe sefialar que la probabilidad interviene en la vida juridica no sb6io
como despliegue de referencia de los repartidores sino como punto de remisién, en este caso se-
gin lo muestra la teoria del uso juridico, donde —como seiialamos— el juez ha de imitar la pro-
bable sentencia extranjera.

La probabilidad se ilumina con el reconocimiento de los //mites necesarios de
los repartos, que surgen de la naturaleza de las cosas, permitiendo a su vez una mejor orienta-
cién en los limites voluntarios de los repartidores.

b) DIMENSION-NORMOLOGICA

4. En la dimension normolégica la probabilidad se convierte con frecuencia en
base de la conjetura (6) y se desarrolla con especial facilidad en las funciones integradoras de las
normas, aunque también esta presente en las funciones descriptivas, sobre todo en relacion con
la exactitud. La probabilidad como referencia aparece en el tipo legal y en la consecuencia jurf-
dica de las normas, en tanto que como remisidbn —seg(n ocurre en fa teoria del uso jur{dico—
aparece en esta segunda parte de la captacion légica del reparto.

" El mayor empleo de la probabilidad esta en las normas con antecedentes gene-
rales, referidas a sectores sociales supuestos, pero también se presenta —con mas realidad— en
las normas individuales, que apuntan a sectores sociales descritos. Al hilo de su desarrollo en las
normas generales la probabilidad esta especialmente presente en la realizacion del valor natural
relativo “predecibilidad’’ (o “predictibilidad’’) propio de estas normas, en tanto que en el valor
natural relativo inmediacidn, de las normas individuales, su pureza es menor.

Para apreciar la probabilidad es necesario superar el marco de las fuentes reales
formales para tener en cuenta también a las fuentes reales materiales y a las fuentes de conoci-

(6) Con un alcance mds amplio se refiere a la conjetura un recients libro de Miguel Reale (‘'Verdad e conje-
tura’”’, Rf{o de Janeiro, Nova Fronteira, 1983). Puede v. ademés As. Vs,, “Sobre ““Verdad e conjetura’ de
Miguel Reale, en “Revists Brasileira de Filosofia”, 131, pgs. 322 y ss. (Comentarios diversos de Jodo de
Scantimburgo, Austragésiio de Athayde, Neison Saldanha y Gilberto de Hello Kujawski).
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miento, que pueden influir en éstas. La probabilidad s6lo puede establecerse debidamente sobre
el complejo de todas las fuentes.

En el funcionamiento de ias normas la probabilidad aparece con especial signi-
ficacién en el elemento histérico de la interpretacion; en la determinacién, para “‘seguir’’ la nor-
matividad a determinar; en la deteccién de carencias historicas y en la elaboracién “’sistemética’”
{por autointegracién). Sin embargo creemos que adem4s, en el funcionamiento del ordenamien-
to en su conjunto, se plantea una tarea conjetural acerca de las probables decisiones que se
adoptarian respecto a todos los otros casos vinculados con el que se resuelve.

Puede decirse que la carga de probabilidades estd mas presente en los conceptos
constitutivos. Ademds es también mayor en los derechos “absolutos”, cargados de posibilidades
contra todos, aunque tiene un despliegue més particuiar en los derechos “‘relativos”. Mediante la
conjetura basada en la probabilidad puede reemplazarse el mundo que “es’’ por el mundo que
“puede ser”’.

5. Asi como en la dimension sociologica la probabilidad se constituye al hilo de
todo orden, en la dimension normolbgica “moviliza” a todo el ordenamiento normativo. Para
acrecentar la probabilidad se desenvuelven especialmente las relaciones horizontales de produc-
ci6bn de normas, realizadoras del valor natural relativo infalibilidad. A su vez la coherencia, va-
lor natural relativo del conjunto del ordenamiento, puede orientar la probabilidad pero también
presentar la “‘probabitidad’’ 16gica en lugar de la probabilidad social, que es mas real. EI mayor
uso de la probabilidad se realiza en los ordenamientos que son sisternas materiales, en tanto que
la menor soltura en su desenvolvimiento ocurre en los meros érdenes normativos.

La probabilidad se construye al hilo de la verdad fraccionada que, en sus cor-
tes, va produciendo certeza en las captaciones.

¢) DIMENSION DIKELOGICA

6. El desarrollo de la probabilidad aumenta el material estimativo de la justicia,
generando para quienes se atienen a ella, aunque obren lo injusto, la via de la justificacién, y
engendrando ademds, en la medida que no sea alcanzable la realidad, la senda de la utop/a. La
diferencia entre probabilidad y realidad corresponde de cierto modo a una distancia entre la
virtud de justicia y la adjudicacion justa. :

La marcha de la probabilidad se desenvuelve desde los criterios generales orien-
tadores hasta las valoraciones. Los criterios generales de orientaci6n la emplean en mayor me-
dida, pero las valoraciones contienen “‘més” probabilidad (mas cercana a la realidad). La proba-
bilidad esta en todas nuestras referencias a las influencias de justicia del pasado, el presente y
el porvenir, pero es en éstas donde alcanza su mayor despliegue al hilo de la posibilidad. El
fraccionamiento de la justicia en tales posibilidades produce seguridad juridica.

7. El manejo de la probabilidad aumenta la /ibertad que exige la justicia para que
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el individuo se convierta en persona. Su conocimiento es un titulo de aristocracia (o sea de su-
perioridad, en este caso cientifico-técnica). No es sin razén que Holmes pudo afirmar que el
Derecho consiste en establecer profecias de lo que harén los tribunales (7). Ademés ta probabi-
lidad es un objeto altamente humanizante y repartidero, El hombre merece conocer las probabi-
lidades para ubicarse en el cosmos y debe contar con fas mayores ‘‘chances’” posibles, en tanto
que los riesgos han de descargarse sobre las cosas. La probabilidad se relaciona estrechamente
con la esperanza y sobre ella se constituye frecuentemente la culpa. Por otra parte, la probabili-
dad es necesaria para el conocimiento —por ejemplo por presunciones— de la realidad,que exi-
gen las formas més justas del reparto (proceso y negociacién). El dominio de la probabilidad se
alcanza con el auxilio de la ciencia, que se convierte asi, en una perspectiva mas, en exigencia
de justicia.

El respeto a la probabilidad alimenta a la ijgualdad de oportunidades constante-
mente renovadas— al hilo del misterio de cada personalidad— v a la to/erancia. A su vez su ma-
nejo es imprescindible para proteger al individuo contra “/lo demas”, en este caso frente a la
ignorancia del mundo y en especial del devenir.

. LA PROBABILIDAD EN LAS RAMAS DEL MUNDO JURIDICO

8. Dada la mayor amplitud de la justicia legal (general}, que inspira al Derecho Pd-
blico, en él la necesidad de juego de la probabilidad es mayor que en el Derecho Privado, inspi-
rado en la justicia particular. Si bien en el Derecho PUblico la probabilidad esta mas ““dentro” de
la decision, en el Derecho Privado hay un amplio marco de probabilidad de ‘‘referencia’’. La
posibilidad esta presente, por ejemplo, en las nociones de litis pendencia y de cosa juzgada del
Derecho Procesal; en las normas subsidiarias de la voluntad de las partes en el Derecho de los
Contratos; en la idea de gestidn de negocios sin mandato del Derecho de las Obligaciones; en la
presuncién de la voluntad del causante en que suele apoyarse el Derecho de las Sucesiones intes-
tadas y en la presuncion de los pronunciamientos del régimen de familia de este mismo Dere-
cho. Por otra parte el juego de la probabilidad caracteriza al Derecho Comercial, y la neutraliza-
ci6én de los riesgos esta sobre todo presente en la finalidad del Derecho de la Seguridad Social.

La probabilidad se desenvuelve al hilo del conjunto de todas las ramas juridicas
y exige en consecuencia una Teor/a General del Derecho que, entendida como ‘‘sistema juridi-
co”’, integre la ““complejidad pura’* del Derecho.

(7) V. RECASENS SICHES, Luis, “Panorama del pensamiento juridico en el siglo XX", México, PorrGa,
1963, t. i1, pdg. 597 (en geners! v. pégs. 593 y ss.).
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IV. HORIZONTES DE HISTORIA DEL DERECHO, DERECHO COMPARADO Y
FILOSOF{A JURIDICA “MAYOR"

9. La probabilidad es un componente de gran importancia en las nociones de tem-
poralidad e historicidad sobre las que se desenvuelve en verdad la Historia del Derecho. A su vez
el juego de las probabilidades es significativo para comparar los distintos momentos historicos y
los diversos espacios juridicos, pues sobre ese desarrollo puede reconocerse el sentido profundo
de cada “momento’’ y “espacio’’, reconociendo no s6lo su realidad sino las soluciones probables
que existirian en él. La atencion a la probabilidad se refleja en el “problematicismo’’ y el “pro-
babilismo’’ con que suele caracterizarse al pensamiento jur{dico norteamericano (8).

10. La diferencia entre posibilidad y probabilidad es una via idénea para contribuir
a la distincion entre los aspectos mas “realistas” de la literatura y el Derecho. A su vez, el “‘cal-
culo de las probabilidades’” es una de las ramas més importantes de las matemiticas y no es
por azar gue su nacimiento estd asociado a nombres como los de Pascal y Fermat, que llevan a
la época “probabilistica’ iniciada en la Edad Moderna.

El despliegue de la probabilidad adquiere especial interés en filosofias como la
del existencialismo, y su radicalizacién conduce al probabilismo filoséfico, segiin el cual —en
afinidad con el escepticismo— toda opinién tiene un cierto grado de probabilidad sin ser jamas
ni totalmente falsa ni totalmente cierta (9). Ademas ha motivado importantes estudios del posi-
tivismo légico.

En el terreno moral cabe recordar las ensefianzas del probabilismo jesuftico, cu-
ya primera proposicion afirma que toda opinidon probable, aunque falsa y contraria a la ley
divina, excusa de pecado ante Dios. Asimismo se puede traer a colacion el probabilismo teold-
gico, segin el cual en la calificacion de la bondad o malicia de las acciones humanas se puede
Iicita y seguramente seguir la opinidn probable en contraposicién a la mas probable.

Tanto la radicalizacion del juego de las probabilidades como su negacion se ali-
mentan del idealismo genético, donde el sujeto es considerado creador del objeto. En cambio el
realismo genético, conforme al cual el sujeto sblo descubre al objeto, debe reconacer los dife-
rentes grados de probabilidad en juego con la realidad. Cabe sefialar que —a semejanza del Dere-
cho— la nocion de probabilidad es un elemento para superar la tension entre el “caos’” y el or-
den del “‘cosmos” (10).

(8) 1d., pégs. 589y ss.
{9) V. ABBAGNANO, Nicola, “Filosofia de lo posible”, trad. J. Herndndez Campos, A. Rossi y P. Duno,
México, Fondo de Culturs Econémica, 1969.

Acerca de la posibilidad en el existencialismo catdlico de Agustin Basave Ferndndez del Valle v. RECA-
SENS SICHES, op. cit., t.l, pdgs. 4569 y ss. También v., respecto del pensamiento de Arnold Brecht, RECA-
SENS SICHES, op. cit., t. I}, pags. 741 y ss.

{10) V. acerca del significado psicolégico de confluencia de la razén v la imaginacién en la conjetura, por ej.
REALE, op. cit., esp. pdgs. 22,43 y 48.
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V.CONCLUSION

11. En suma puede decirse que la probabilidad, a la que se referfa Goldschmidt en
1935, es no sblo un despliegue indispensable para la comprensioén del Derecho extranjero y de
todo el mundo juridico, sino también para la comprensidén del universo en general en la que
aquélla se integra.
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REFLEXIONES SOBRE LOs LIMITES DE LOS REPARTOS
Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

1. El tema de los Iimites “‘de los repartos’ (gue en realidad se presentan en todo
el &ambito de la conduccién juridica puede merecer algunos desarrollos destinados a ampliar los
alcances —ya vastamente significativos— que le brinda el actual despliegue de la teorfa trialista
del mundo juridico (1). Este despliegue parte de su diferenciacion en limites necesarios deriva-
dos de la “naturaleza de las cosas” y Iimites voluntarios. Los primeros significan que aunque
“quieran’’ los repartidores no podrén traspasarios, y se dividen en generales, respecto de repar-
tos autoritarios o auténomos, y especiales, referidos a los repartos basados en mandamientos
cuando se proyectan para cuestiones vitales a los repartidores. A su vez, los Iimites necesarios
generales, pueden percibirse mejor desde la perspectiva de/ hombre aislado (distinguiéndose
entonces los Iimites de caréicter fisico, psiquico o espiritual) o desde el punto de vista de /a
sociedad en su conjunto {sea en su perspectiva ‘“‘politica’”’ —dirfamos quizas mejor “de organi-
zacién”’— o econémica). Para los limites voluntarios se utiliza la diferenciacién —aprovechable
para todo alcance de los repartos, o sea ademas para I{mites necesarios— (2) de proyecciones
personales, espaciales, temporales y reales. No cabe duda que entre los I{mites necesarios —que
responden a la relacién de fuerzas en la realidad— y los limites voluntarios existen estrechas
relaciones de influencias reciprocas, de modo que a veces los primeros determinan a los segun-
dos o, a la inversa, los seqgundos terminan haciendo ceder a los primeros.

El tema de los Ifmites de los repartos puede ser, a nuestro parecer, enriquecido
desde diversas perspectivas, entre las que se cuenta, por ejemplo, el de la teoria de las respuestas
juridicas (3). Sin embargo, en estas lineas deseamos referirnos a las posibilidades de ampliacion
del concepto de |imites necesarios, diferenciando su carécter sociol6gico, normolégico o axio-
/6gico —de acuerdo con las dimensiones del mundo juridico— y su origen puramente natural o
fabricado. v

"En cuanto a cada dimension conviene tener en cuenta los limites naturales y
fabricados y es notorio que los Iimites normolégicos poseen el mismo cardcter “16gico’ de las -
captaciones normativas. Es asi, por ejemplo, que en relacién con la dimensién sociologica sor
Iimites naturales las carencias del suelo para practicar la agricuitura y la necesidad de contar con
un poder para la organizacién social (I{mites respectivamente del hombre aislado-fisico-y de la

(*} Investigador del CONICET

{1) GOLDSCHMIDT, Werner, “introduccion filoséfica al Derecho’, ba. ed., Bs. As., Depalms, 1976,
pégs. 71 y ss. En relacién con los Iimites ¢. por ej.: COING, Heimut, “Fundamentos de Filosofia del Dere-
cho”, trad. Juan Manue!l Mauri, Barcelona, Ariel, 1961, pédgs. 131 y ss.; ENGISCH, Karl, “El émbito de lo no
juridico’’, Inst. Fil. del Der. U.N. de Cérdoba, 1960, pags. 11 y ss.

{2) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Aportes para la teoria de las respuestas jurfdicas”, Rosario,
Consejo de investigaciones de la UNR, 1976, pégs. 8y 12y ss.

{3) Puede v. {d. (obra en general).
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sociedad); en tanto que son limites fabricados los hébitos del individuo (l{imite del hombre ais-
lado) vy los usos sociales {Iimite de la sociedad). En cuanto a la dimensién normolégica son limi-
tes naturales los principios 16gicos —v. gr. el de no contradiccidon—, los entes mateméticos y la
imposibilidad de reflejar cabalmente los repartos en las captaciones lbgicas; en tanto que las
construcciones conceptuales que suelen servir de barreras para !a captacién cabal del mundo
actian como |imites fabricados. En relacidén con la dimensidn axioldgica (en et Derecho, espe-
cialmente “dikelégica’), es limite natural la inmodificabilidad de los valores naturales y son
timites fabricados los valores que con este mismo carécter origina el hombre a través del deber
ser real {4). Las resistencias y la significacion de los Iimites dependen, obviamente de los carac-
teres sefialados y quizés de modo especial de su origen —no siempre nitidamente diferenciable—
natural o fabricado.

2. Los limites sociolégicos pueden ser estudiados desde los puntos de vista de
los repartidores, los recipiendarios, los objetos del reparto, la forma, los méviles, las razones
alegadas y las razones sociales y, también, en cuanto a las posibilidades de la planificacién gu-
bernamental en marcha y de la efemplaridad.

Los limites i6gicos son vias para el descubrimiento de los otros, vy asf, por
ejemplo, los principios |6gicos nos orientan para descubrir que no es posible fisicamente estar
en més de un lugar al mismo tiempo. Una de las amenazas més significativas para la compren-
sion del mundo y consecuentemente para las posibilidades de conduccion a través de los repar-
tos son las “prisiones’’ conceptuales que impiden la realizacion del valor natural relativo adecua-
¢ién vy, en definitiva, la satisfaccion del valor natural absoluto justicia, que debe apoyarse fre-
cuentemente en él,

Los limites sociolbgicos y logicos del descubrimiento y la efectivizacion de la
justicia (5) corresponden a la necesidad de su fraccionamiento. Cuando se los traspasa se entra
en el marco de la utopsa que por via de aspiracién y pese a ser irrealizable por definicién ad-
quiere amplio significado en la vida juridica.

En definitiva la ignorancia de los Iimites y el desconocimiento de su caracter

' matural o fabricado son consecuencias del idealismo genético que considera al repartidor como
sujeto creador del objeto. Su debido reconocimiento es mérito del realismo genético.

(4) V.GOLDSCHMIDT, op. cit., pég. 374

(6) Es posible v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “'La realizacion de la justicia como valor (El “funciona-
miento’’ del valor justicia)’’, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia
Social”, NO 2, pdgs. 9 v ss.

78



EL REALISMO FILOSOFICO, EL NOMINALISMO FILOSOFICO
Y EL DERECHO

Esteban Luis FRANICHEVICH
| BREVE INTRODUCCION

1. Esta disputa tiene caracter especialmente ontol6gico, como declara Ferrater
Mora (1), con implicancias en otras asignaturas: la logica, la teoria del conocimiento y la
teologia.

2. Nosotros en estas lineas trataremos de estudiar la presencia de la disputa sobre
los universales en el Mundo Juridico, asi como la implicancia y consecuencias précticas de la
toma de postura sobre esta cuestion en la disciplina.

3. Para ubicar més especificamente el tema a abordar, éste se encuentra segin la
postura de Werner Goldschmidt {2) entre los tOpicos tratados por la filosoffa juridica.

] LA FILOSOFIA

4. Previamente a avocarnos a la filosoffa y al derecho debemos realizar ciertas
apreciaciones propias de la disciplina filos6fica para entregar el marco de referencia necesario
a nuestra asignatura.

5. En lineas generales las posturas filos6ficas pueden considerarse de un realismo
extremo o moderado y de un nominalismo extremo o moderado.

6. Los realistas consideran la existencia de los universales como entidad indepen-
diente de las cosas particulares, pudiendo Ics realistas llegar al extremo de negar la existencia de
las cosas particulares.

7. Los nominalistas consideran las entidades abstractas productos de nuestra
mente, pudiendo llegar al extremo de afirmar que los conceptos son solo términos para designar
las entidades concretas.

(1) FERRATER MORA, José, Diccionario de Filosofia. Ed. Alianza. Barcelona, 4ta. ed. 1982. Vol. 4to.
pég. 3344,

{2) GOLDSCHMIDT, Werner. Introduccién Filos6fica al Derecho. Ed. De Palma. Buenos Aires. 6ts. ed.
2da. reimpr. 1981. pég. 6
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8. AQuien es partidario de un realismo extremo considera la realidad material
consecuencia de la realidad ideal; fuerza la realidad material como producto de la idea. Se pro-
duce una hipo6stasis de la realidad ideal en la realidad material.

9. Quien es partidario de un nominalismo extremo es esceptico, le es imposible
considerar la factura de una ciencia determinada ya que considera la inexistencia de una entidad
abstracta fruto de una actividad teorética. Se produce una hipbstasis de la realidad material en
la realidad ideal.

10. Quien es partidario de un realismo moderado considera la coexistencia de las
entidades abstractas y las entidades concretas, ambas dos captables por el ser humanao; se apro-
xima a quien es partidario de un nominalismo moderado que considera posible una actividad
abstracta fruto de una actividad teorética, pero siempre que exista una entidad concreta a la
cual corresponda.

11. Consideramos que el método deductivo es propio de los realistas que no en-
cuentran escollos en la realidad material para su espiritu teorético, pues existen corresponden-
cias “naturales’ entre la realidad material y la realidad ideal; el método inductivo es propio de
los nominalistas quienes realizan el espiritu teorético previo estudio de las cosas particulares.

12. Los realistas como cientificos poseen cierta soberbia intelectual debido a la
dependencia de las entidades particulares de la razén; los nominalistas proceden con mayor
humildad pues las entidades particulares son guias de la razén.

13. Es nuestro tiempo, en general, tiempo de predominio de los modelos modera-
dos del nominalismo, que han posibilitado el gran avance de las ciencias particulares.

mn LA FILOSOFIA Y EL DERECHO

14. Haremos la referencia al Mundo Juridico adoptando una postura sobre la

esencia de esta materia —breve paso por la ontologia juridica— para luego introducir las catego-

rias filos6ficas.

15. Consideramos al Mundo Juridico compuesto de tres dimensiones: la dimen-
sibn sociolégica, la dimension normolégica y la dimension dikelégica.

16. Tomando como goznes sobre los que gira la ciencia juridica a estas tres dimen-
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siones; y de las tres especialmente la dimensién sociolbgica, pues nosotros somos los actores vi-
tales siendo imposible no reconocernos como tales pues serfa negar la esencia de lo jurfdico;
veremos algunas posturas que denotan tendencias realistas, nominalistas e intermedias. Haremos
esta vision sin posibilidades de agotar el tema y con el 4nimo del descubrimiento de estas cate-
gorias en la jusfilosofia, que no son excluyentes de otras y que deben ser destinatarias de criti-
cas y reelaboraciones, principalmente por ser filosoficas.

17. Realistas extremos son los representantes de la Escuela Clésica del Derecho Na-
tural, quienes construyeron un verdadero cédigo de derecho natural, normativa per guam para
regir las conductas humanas.

Sus miembros mas destacados son los autores del llamado Derecho Natural
Protestante, quienes reemplazaron una fuente de inspiracién juridica que era teolbgica por
otra de vertientes estrictamente racionales: "’A la luz del derecho natural Grocio especula de-
ductivamente acerca de la propiedad, el contrato, la esclavitud, las relaciones entre los Estados,
etc.” (3).

Los autores todos se empefiaron en encontrar una cualidad de la naturaleza
humana para derivar sus conclusiones. Los resultados fueron tantos como autores escribieron
sobre el tema; para Hobbes el egoismo humano, para Rousseau la bondad en proceso de corrup-
cion y asi otros; procediendo de esta manera observamos una cristalizacion y determinismo de
la conducta humana, incompatible con el libre albedrio.

18. Los Escolésticos proceden de manera realista al precisar ciertos conceptos juri-
dicos propios de la realidad ideal. La concepcién escoléstica, sin embargo, conviene maés con Ja
realidad material, especiaimente en lo relativo a la aplicacién de la norma por determinacién,
momento en el cual el juzgador realiza el hecho justo que in-fine es el derecho.

Consideramos que los escolasticos con la concepciéon de la aplicacion de la
norma por determinacién asentaron las bases para fa solucién de problemas metddicos comunes
a jusfilésofos y cientificos del derecho; si bien podemos ser fieles a las categorias de la realidad
ideal, éstas son Utiles a quienes estudian el derecho como fenémeno de conducta humana (4).

19. Hans Kelsen puede considerarse ubicado en una posicion intermedia con pre-
dominio de elementos realistas. El funda la ciencia juridica del deber ser, separada de las cien-
cias del ser. La norma juridica es el gozne sobre el cual estructura el estudio de la disciplina
juridica. Pero el gran maestro igualmente tuvo que capitular ante la empirie; especialmente ha-
cemos hincapié en dos temas tratados por él en su obra inmortal: 1) La validez del ordenamien-
to normativo: ‘‘Para que un orden juridico nacional sea valido es necesario que sea eficaz, es
decir que los hechos sean en cierta medida conformes a este orden. Se trata de una condicién

(3) AFTALION, Enrique. Garcia Olano, Fernando. Vilanova, José: Introduccién al Derecho. Ed. Coopera-
dora de Derecho y Ciencias Sociales. Buenos Aires. 11va. ed. 1980, pédg. 737.
(4) GOLDSCHMIDT, Werner. op. cit., pig. 383
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sine qua non, pero no de una condicién per quam” (5). La lectura de este trozo nos exime de
comentarios. 2) La interpretacién de la norma: “’Si se entiende por interpretacién la determina-
cion del sentido de la norma a aplicar, el resultado de esta actividad no puede ser otro que la
determinacién del marco constituido por la norma y, por consiguiente, la comprobacién de las
diversas maneras posibles de llenarlo’ (6). Por lo leido Kelsen considera la interpretacién como
ta determinacién de un sentido entre los distintos sentidos que posee la norma; més adelante y
pasando por alto la confusién que realiza entre interpretar y aplicar, remata esta concepcion
con la idea que la determinacién se realiza con un acto de voluntad que incumbe al 6rgano —ser
humano de carne y huesos— encargado de aplicar la norma interpretada {7).

20. Para considerar a Federico Carlos Savigny citaremos primeramente un parrafo
de su libro Sistema de Derecho Romano actual y luego derivaremos nuestras consecuencias
*'Si preguntamos ahora cud! es el sujeto, en cuyo seno tiene su realidad el derecho positivo, en-
contraremos que este sujeto es el pueblo. En la conciencia comin de éste, vive el derecho posi-
tivo; por lo cual puede llamarse derecho del pueblo’ (8). “El espiritu que obra en los diferen-
tes pueblos y reviste rasgos individuales, no es otra cosa que el espiritu humano mismo. Pero
la creacion del derecho es un hecho, y un hecho verificado en-coman’” {9).

De la lectura del parrafo precedente surge: 1) Que de acuerdo con el maestro
Carlos Cossio, Savigny produce la ontologizacion del derecho positivo; sin poder desde ese
mormento en mds, segiin la opinién de! maestro, obviarse el dato empirico en el estudio del de-
recho. 2) Que Savigny precisa al pueblo como sujeto generante del derecho positivo. Este segun-
do apartado es el que mas nos interesa, nos representa una realidad tanto ideal como material.
Realidad material si consideramos al estudio del derecho positivo prusiano que realizé Savigny,
teniendo en cuenta ‘‘su’’ pueblo; realidad ideal si consideramos “‘el pueblo’ sin avocarnos al
estudio del derecho positivo de un pueblo en particular.

Estimamos que Savigny adopta una posicion ecléctica, nominalista con relacién
al estuc':lio del derecho positivo de su pueblo; realista con relacion al estudio del derecho posi-
tivo in genere, Ademds si bien con el logro de la ontologizacion del derecho positivo arriba a un
realismo extremo (dogmatica juridica), es el primer jusfilosofo que luego de una época raciona-
lista, busca sistematicamente raices del ser juridico en hechos de conducta, aunque sean consi-
derados realisticamente en pueblos ajenos al suyo.

21. El maestro Carlos Cossio puede ubicarse también en una postura intermedia,

con predominio de elementos nominalistas.

{6) KELSEN, Hans, Teor(a Pura del Derecho. Ed. EUDEBA. Buenos Aires, ed. 15va. 1977. pégs. 142/143
{6) ibidem, pdg. 166

(7} ibfdem, ver pdg. 169 en donde trata el tema.

{8) SAVIGNY, Federico Carlos. Sistema de Derecho Romsno Actual. Ed. F. Gonzélez y Cfa. Madrid,
1878. Tomo 1, pdg. 29

(9) Ibfdem, pég. 33
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Esta postura cuya fuente de inspiracién es la Teorfa Pura del Derecho, sin
embargo, discrepa con ella pues realiza aquello que el maestro llama la revolucién copernicana.
El gozne sobre el cual gira su teorfa no es la norma kelseniana sino que es la conducta huma-
na (10); v los conceptos juridico-normativos y axiolégicos —recordemos la i6gica juridica for-
mal, la légica juridica trascendental, la axiologfa juridica pura— son pensados por la conducta
en su mismidad existencial.

22. Ahora toca considerar la Teoria Trialista del Derecho. Esta puede determinarse
de un nominalismo atenuado y de un realismo atenuadoc. Nominalismo atenuado porque consi-
dera la conducta una de las partes integrantes del Munde juridico (11}, observamos que ella
capta logicamente —y no psicolégicamente— las demés conductas en relacion intersubjetiva a
través de las normas juridicas; ademaés la conducta se autocapta légicamente al través de! impe-
rativo juridico; por Gitimo esta misma conducta crea los valores que llamamos fabricados y que
por ser tales son mutables e histricos. Realismo atenuado porque si bien cree en {a existencia
de valores naturales-objetivos; éstas entidades ideales, inmutables, ahistoricas; para realizar se
necesita de la humilde participacién humana que al través de los actos de conducta, las descu-
bre.

23. Karl Olivecrona, de la escuela escandinava, nos demuestra claramente su nomi-
nalismo por ejemplo cuando se ocupa de los derechos subjetivos. El considera los derechos sub-
jetivos como creaciones particulares de nuestras mentes y escribe ‘el hecho de que lo que con-
cebimos mentalmente es una potestad ideal o ficticia de controlar un objeto o de exigir una
accién de otra persona” (12); de este parrafo extraemos: 1) El derecho subjetivo objetivado co-
mo una imagen ideal o ficticia. 2) Esa imagen creada por un proceso mental o natural. 3) Esa
creacién adherida al resultado de controlar un objeto o exigir una conducta.

De los tres caracteres el més relevante para el nominalismo, que cae a pique en
un psicologismo, es el segundo ya que un proceso mental —psicolégico— ostenta la paternidad
del derecho subjetivo; los universales se diluyen —con pérdida de la logicidad— en la captacién
psicolagica de las é6rdenes que realizan los destinatarios de las mismas.

24 Alf Ross, como su precedente perteneciente a la escuela escandinava, recala en
una posicibn nominalista. ‘‘La norma juridica (imperativo independiente, directiva) pertenece,

(10} Considerada de manera metafisica la conducta como participante del hecho jur(dico fue destacada por
los tomistas; fue considerada de manera éntica —fisica— por primera vez por Giorgio del Vecchio en su libro
“El concepto del Derecho”. Es provechos(simo el anélisis que realiza sobre el tema tratado por este autor, el
maestro Carlos Cossio. Ver Cossio, Carios, La teorfa Eoolbgla del Derecho. Ed. Abeledo Perrot. ed. 2da.
1964, phgs. 295 vy ss

(11) Ver supra 16

{12) OLIVECRONA, Karl, El derecho como Hecho, Ed. Da Paima, ed. 1ra; 1959, pég. 70
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segiin Ross, al mundo del ser, es decir, de los hechos y es en alguna cualidad real donde ha de
buscarse la existencia especifica como norma o directiva. Esta cualidad es la vigencia o efectivi-
dad social” (13). La efectividad social, Ross, con apoyatura en fa psicologia conductista, la en-
cuentra en la posibilidad de ser aplicada la directiva por los Tribunales. Como se puede com-
prender no ‘‘son’’ las normas parte integrante del derecho, sino que el derecho ““son’’ las con-
ductas urgidas por un imperativo del mundo del ser, pues es parte integrante —recepcion psico-
légica— de esas conductas.

25. Antes de ingresar en el anélisis de cuestiones précticas conviene realizar una
conclusién de todo lo expuesto en este apartado. Asf como es tradicional considerar las dos
grandes vertientes del jusnaturalismo y del positivismo juridico las fuentes de las especulacio-
nes jusfilos6ficas; también puede considerarse al realismo juridico, al nominalismo juridico y
a las posiciones intermedias como vertientes de las cuales surgen las especulaciones en jusfiloso-
ffa. De esta manera veremos como ciertas posturas que en fa primera tipificacién estan muy
encontradas, en la segunda tipificacion estdn més acercadas: sucede con los jusnaturalistas y
los neokantianos que tienen intereses mayores en la iégica juridica, que los puramente nomina-
listas con menos intereses sobre este tema.

Como precedente de o escrito esta el libro de Legaz y Lacambra que al ocu-
parse de los realistas norteamericanos y de la escuela escandinava lo hace bajo el acapite “’El no-
minalismo jurfdico’ (14).

V.  FILOSOFIA JURIDICA, CIENCIA JURIDICA Y PRAXIS JURIDICA

26. Convencidos del necesario enquistamiento de las cuestiones filosoficas en la vi-
da préctica (15), daremos algunos ejemplos en los cuales descubrimos la inspiracion realista o
nominalista que anima a aquellos que han sostenido cierta teor(a juridica o propuesto cierta
solucion al caso bajo estudio.

A) El caso de la participacion criminal: Nuestro cédigo penal en sus preceptos
nimero 45 y nimero 46 conceptualiza qué debe entenderse por participacién criminal y fos
diversos grados de participacion criminal. EI tema que nos ocupa se refiere al participe en 1er.
grado —complice primario—, éste segin los conceptos del cédigo es “‘aquel que ha prestado al
autor o autores un auxilio o cooperacién sin los cuales el hecho no habria podido cometerse”.

Para conocer quién es el complice primario podemos 1) adoptar una solucién
que condice con una postura realista y forzando la realidad material al través de la realidad ideal

{13) GARDELLA, JUAN CARLOS. Normativismo, en Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo N© 20, pég.382
(14) LEGAZ Y LACAMBRA. Filosof(a del derecho. Ed. Cass Bosch. Barcslona, 1963, pdg. 138 v ss y p.682
{16) CIURO CALDAN!, Miguel Angel. El Trialismo y !a conciencia jurfdica en el hombre del Derecho. Revis-
ta del Colegio de Abogados de Rosario. Aflo 2, Nro. 4, Diciembre 1970, pég. 109,
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“pensar’’ si el delito podrfa haberse cometido o no con un partfcipe; 2) adoptar una solucion
que condice con un nominalismo y observar el hecho y si la actividad del participe es determi-
nante del modo de la camisién del delito.

El caso en estudio —tomado de un dictamen fiscal— es el de tres personas que
asaltan una estacién de servicio, dos de ellas agreden con un arma al sereno, la tercera espera en
un automévil como chofer y al regreso de las otras dos se dan a la fuga. Adoptando la posicién
2 el chofer es participe primario, pues por el modo de cometer el asalto, trasladdndose en un
automovil particular, es necesario un chofer para que conduzca. Adoptando fa posicién 1, el
chofer no es partfcipe primario, pues muy bien podrfan haber cometido el delito los p'rocesa-
dos, por el lugar en que se encontraban, trasladéndose a pie.

El dictamen adoptando una posicién nominalista moderada considera al chofer
del automévil un partfcipe primario, sancionable con la misma pena que los autores; y adoptan-
do una posicién similar peticiona al Juez la misma sancidon que corresponde para los autores.

B. El caso de las lesiones: El Cédigo Penal en su precepto nimero 90 determina
cuéndo una lesion debe ser considerada grave y expresa ‘‘si hubiere puesto en peligro la vida del
ofendido”.

El caso en estudio es el de una persona que recibidé una herida de bala en el
cuello que por diagnéstico médico curaria entre cinco y diez dfas, sin ser de gravedad. Si adop-
tdsemos una posiciébn nominalista no podriamos considerar peligro en la vida del ofendido aun-
que muy cerca de su cabeza hubiera pasado la bala pues la lesion segin informe médico no es
grave y cura en cortfsimo tiempo, no existiendo efectivo peligro para la vida del ofendido. Si en
vez de nominalistas fuéramos realistas deberiamos “‘pensar’’ en e! peligro en la vida del ofendido
pues la bala pasd a escasos centimetros de su cabeza, lugar en donde el impacto hubiera sido
mortal.

C. El procedimiento de la analogfa: La analogfa consiste en el trato de casos simi-
lares con la misma normativa. Para saber si son casos similares facticaments, la Gnica manera de
conocerlo es repetir las conductas de los casos en el presente, para poder compararlas. Esto re-
sulta imposible pues aquellas conductas ya se sucedieron en el tiempo. La Gnica manera posible
de poder comprobar las similitudes es al través de las fuentes formales de los mismos, pudiendo
observar nosotros en esta operacién una posicién intermedia con predominio de elementos rea-
listas; ya“que cuando se ‘usa’” la misma norma para comprender el segundo caso pasamos
directamente a una posicién realista, pues una entidad abstracta independiente de este segundo
caso precisa el significado de distintas conductas en distintos espacios y tiempos con la jerarqufa
de unificacién de elementos que no son idénticos.

V. BREVE CONCLUSION
27. La lectura de este breve articulo nos muestra un topico més del engarce entre

el Mundo Filoséfico y el Mundo Jur(dico, asf como las consecuencias tedricas derivadas de esta
relacidon género-especie,
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Considerando ademas necesario que el fil6sofo del derecho oriente al cientffico
y al préctico del derecho para el estudio y la labor juridicos; creemos posible lograr esto de ma-
nera provechosa adoptando posiciones intermedias que sitdan al hombre como sujeto de!
Mundo Jur(dico, que es quien capta las interconductas al través de la norma juridica y es (Co-
ssi0) o realiza (Goldschmidt) los valores juridicos.



LINEAMIENTOS PARA UNA NUEVA CONFIGURACION

DE LAS RAMAS DEL MUNDO JURIDICO
(El “salto” del valor Justicia a los valores de convivencia)

por Mario A. LAUS (*)

El valor de las teorias [ur(dicas estd en relacién directa con
las posibilidades que brindan para la realizacion de la
Justicia (1)

Miguel Angel Ciuro Caldani

ADVERTENCIA

Los bosquejos dejados aqui como planteamiento son absolutamente inutiles si
se cree que la Politica “‘es la forma de obtener y ejercer la fuerza social destinada a imponer
comportamientos humanos en las direcciones que fija quien efectivamente la dispone” (2), y
que el Derecho es ‘““un sistema de normas destinado a regular las conductas humanas” (3).
También son obsoletos si se piensa que todavia existen juristas que ‘‘no renuncian de buen
grado a creer y hacer creer que su ciencia permite encontrar la solucién “justa’’ de los conflic-
tos de intereses en el seno de la sociedad’”” (4), — lcomo si fuera mejor quedarse con los brazos
cafdos sentado sobre un “‘escepticismo purificado’’l—

La idea central de este trabajo naci6 en el curso sobre “’Filosof(a de las Ramas
del Mundo Juridico’” organizado por el Departamento de Filosoffa y Ciencias Sociales de la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario. En su transcurso, a medida que se
sucedfan las horas en el estudio de las cuestiones filoséficas a que el Derecho Constitucional,
Administrativo, Penal, Laboral, Civil, Comercial y Procesal daban lugar, poco a poco fue descu-
briéndose en lo estudiado un sentido de imperfeccién, de falencia grave, como de ausencia
profunda. Si bien es cierto que se concluyé por ejemplo: “En el Derecho Constitucional vy en el
Derecho Administrativo argentinos se advierte cierto grado de fracaso en la conduccién eviden-
clado en la inestabilidad constitucional y en la burocracia administrativa”; “En los Derechos
Civiies, Comercial, del Trabajo y de la Seguridad Social se advierte, en general, un pasaje de la

(*) Estudiante de Derecho de la Universidad Nacional de Roserio

{1) CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Estudios de Filosofia Juridica y Filosof(a Polftica”, Fundacién pare
las Investigaciones Jurfdicas, Rosario, 1984, Tomo i1, pég. 61

(2) NATALE, Aiberto A., “Derecho y Clencia Polftica”, Editora Platense, Buenos Aires, 1972, pég. 33

{3} NATALE, Alberto, op. cit., pég. 113

(4) KELSEN, Hans, “Teor(a Pura del Derecho”’, Trad. de Moisés Nilve, 19s. ed. de la edicibn sn francés de
1963, Eudeba, Buenos Aires, 1983, pédg. 21
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negociacion a la adhesién, con alcances tales que llega a dudarse de la existencia de acuerdos
que, en cambio, quedan formalizados'’; y que “la tendencia positivista de concebir el Derecho
Penal sélo formalmente, constituyendo un todo autosuficiente, idealismo que niega la realidad
social y la justicia”, lo cierto es que ese sentimiento de falla se apoyé en la observacion general
de que los distintos Derechos estédn pensados y construidos en torno a estructuras unidimensio-
nales (como en el D, Comercial, donde los conceptos de acto de comercio y empresa le dan un
sentido sociolbgico; de inclinacidon normolégico en el D. Penal), o bidimensionales (asi el D.
Civil, enmarcado al hilo de un largo proceso de historia y legislacién codificante); y que pade-
cian una seria desvinculacién con la Polftica, que es desvincularse de la blsqueda de una vida
comunitaria mejor.

Cada una de las especialidades juridicas que componen el mundo jurfdico reco-
noce un proceso histrico del que surgi6é su autonomfa, asi como causas diversas que conduje-
ron sus configuraciones actuales a formas preponderantemente uni o bidimensionales, pero es
verdadero que “el desarrollo del mundo juridico como un complejo dindmico formado por
distintas ramas gradualmente autébnomas es una gran conquista para la realizacion del valor
justicia” (5). No obstante, la situacién presente no es satisfactoria, tanto porque el Derecho no
alcanza comprender la magnitud de la vida comunitaria, como porque, del sector o de las par-
celas en que lo hace, hay una inclinacién a desinteresarse de lo justo. Graficando la idea (ver
figura 1), es como si la ““hoja de papel”” de lo jurfdico no comprendiera a la ““hoja de papel”’ qu
que representa la vida comunitaria, y del trozo que lo hace, hubieran espacios en que el Dere-
cho fracasa por su propio ser en lograr que la Justicia contribuya en el paso de la coexistencia
a la convivencia. En lo primero, hay omisién, en lo segundo, error cientffico y limites.

Es de destacar la poca atencién que el mundo juridico dirige a la cultura, la
educacion, lo espiritual; la gran cantidad de péginas que se redactan refiriéndose a la interpreta-
cion de normas juridicas —muchas veces ni a eso siquiera, sélo a articulos— y lo poco que se
pregunta por sus posibilidades de aplicacion y la problemética de justicia que encierra. No esca-
sean las grandes construcciones tebricas racionalistas que generan no menos abundantes debates
doctrinarios, obviamente, tebricos racionalistas. Que curiosas resultan estas situaciones cuando
se ve en el fondo del tonel que “‘el Derecho es la suma o el conjunto de los hechos criticos cuyo
sentido se cifra en realizar la justicia, ya la realicen o no’" {6). Hechos criticos y Justicia...

Fig. 1

(6) CIURO CALDANI, Migue! Angel, op. cit., pég. 194
(6) RADBRUCH, Gustav, “introduccién & is Filosofie del Dereche’’, Fondo de Cultura Econdmica, Méxi-
co, 1961, trad. de Wencesiao Roces, pég. 47
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La ciencia juridica ha experiementado grandes avances si contemplamos cual
era su situacibn entre las primeras civilizaciones humanas (v. gr.: egipcios, asirios y caldeos,
etc). Hoy su desenvolvimiento cientifico la compromete en escalones superiores, en la “‘comple-
jidad pura” en su concepcidn general y en cada una de las ramas que la componen. Claro que
serd imposible lograrlo si se reduce su 4mbito de desenvolvimiento ““al conflicto”, a la solucién
de las colisiones intersubjetivas de intereses que se presentan entre los miembros de una comuni-
dad social. Desde que se pensé que la justicia era ‘‘dar a cada uno lo que le corresponde’ es
cierto que la solucién de lo conflictivo en una comunidad quedd en manos del Derecho. Pero
él no'es ya Unicamente un instrumento disefiado para evitar que cada cual tome lo suyo por la
fuerza; hace tiempo que comenzb a transitar el camino de la extensién de los Imites de su
accionar. Desde conceptos como conducta (7) y reparto (8) el Derecho crecid hasta captar bajo
su influencia a todos los actos significativos que hacen a la vida comunitaria. De allf que ello
mueva a sus protagonistas a preguntarse: —{Podemos hacer que la Justicia se realice mas en
nuestra comunidad?; —{Cudles son los mecanismos politicos, socioldgicos, educacionales,
economicos, etc., que debemos destrabar o disefiar para que la esfera de adjudicaciones injus-
tas disminuya? No se trata de realizar el valor justicia ante los estrados judiciales Unicamente; es
hoy tiempo de comprender que la Ciencia Juridica se pregunta por la solucién en justicia posi-
ble del conflicto, pero sale a trascenderla. No se desentiende, se extiende. Y en su extensidn
llega hasta los actos Gltimos que se hicieron, se hacen o se hardn en una comunidad donde
pueda vislumbrarse una problemética de justicia, de hechos criticos referidos a ella. Si su mate-
rial estimativo es —por ejemplo— el reparto, los confines mismos de la vida comunitaria serdn
las fronteras de su accionar.

LY las normas juridicas?, y las leyes?... si todo el mundo identifica al estudian-
te de Derecho con el estudiante de leyes... Pues claro * isi la Gnica parte de la Juristica perfecta-
mente desarrollada, es fa Juristica Normolbgica” (9). Pero las normas no son todo el mundo
juridico ni el estudiante de Derecho puede en estos tiempos estudiar nada mas que leyes y
articulos. El fenémeno juridico del presente y de un futuro mejor invoca a mirar lo que sucede
en la vida, disefiar y perfeccionar buenas normas, e interiorizarse en la problematica de los
valores.

En este sentido, y sabiendo que ‘“‘en definitiva, una rama del mundo jurfdico
es un conjunto de casos que deben poseer caracteristicas y soluciones especiales; captados, los
casos y las soluciones, por normas basadas en métodos propios, e inspiradas, las soluciones y

(7) “‘Para nosotros el Derecho es vida humana plenaria considerada desde cierto énguio, o como io hemos di-
cho siempre, es la conducta humana en su interferencia intersubjetiva”’; COSSI0, Carlos, “‘La Teor(a Egolbgi-
ca dei Derecho y el concepto jurfdico de Libertad’’, Ed. Losada, Buenos Aires, 1944, pég. 96 :
(8) GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién Filoséfics sl Derecho’’, 4a. ed., Ed. Depsima, Buenos Aires,
1973, pég. 48; repartos son “’Las adjudicaciones de potencia e impotencis que promueve ¢ hombre”.
(9) GOLDSCHMIDT, Werner, op. cit., pég. 27



las normas, en una especial exigencia de justicia’ (10}, exponemos un nuevo lineamiento de
las ramas del mundo jur(dico partiendo de los conceptos ya dados de Derecho y Polftica, de
las relaciones que los vinculan, y de las ramas del mundo polfitico ya configuradas:

POLITICA: (11)

—~ CONCEPTO ESTATICO:

Conjunto de actos de coexistencia {dimensién socioldgica), descriptos e inte-

grados por normas {(dimensién normolbgica) y valorados, los actos y las normas, por los valores
de convivencia (dimensién axiolbgica)

— CONCEPTO DINAMICO:
Es la actividad descriptible e integrable por normas vinculada al aprovecha-
miento de las oportunidades para realizar los valores de convivencia.

DERECHO: (12)

—~ CONCEPTO ESTATICO:
Conjunto de repartos (dimensién sociolégica), descriptos e integrados por
normas (dimensién normoldgica) y valorados, los repartos y las normas, por la Justicia.

-~ CONCEPTO DINAMICO:
La actividad descriptible e integrable mediante normas, vinculada al aprove-
chamiento de las oportunidades para realizar la Justicia.

PRINCIPALES RAMAS POLITICAS (13) Y SUS CORRESPONDIENTES RAMAS JU-
RIDICAS (14)

POLITICA SANITARIA:

-~ CONCEPTO ESTATICO:
Conjunto de los actos de coexistencia (dimensidon sociolégica), descriptos e

(10) CIURO CALDANI, Miguel Angel, op. cit., pdg. 186

(11) CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho v Polftica”’, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1976, pag. 27

(12) CIURO CALDANI, Miguel Angel, ““Derecho vy ..., op. cit., pdg. 12

{13) La configuraciébn de todas sllas corresponde a Miguel Angel CIURO CALDANI en “Estudios de...,
op. cit., Tomo |, pég. 94 y siguientes

(14} Ls configuracién de todas ellas corresponde a nosotros.
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integrados por normas (dimensién normolégica), y valorados, los actos y las normas, por el
valor salud como Fenbmeno de convivencia {dimension axioldgica).

— CONCEPTO DINAMICO:
Es la actividad descriptible e integrable por normas vinculada al aprovechamien-
to de las oportunidades para realizar la sa/lud como fenémeno de convivencia.

DERECHO SANITARIO:

— CONCEPTO ESTATICO:
Es el conjunto de repartos {dimensi6n sociol6gica), descriptos e integrados por
normas (dirr{ensién normolbdgica), tendidos a la realizacion del valor salud, y valorados, repartos
y normas, por la justicia {dimensiones dikeldgica y axiologica).

— CONCEPTO DINAMICO:
Es la actividad descriptible e integrable mediante normas, vinculada al aprove-
chamiento de las oportunidades para realizar con justicia el valor salud.

POLITICA ECONOMICA:

— CONCEPTO ESTATICO:
Conjunto de los actos de coexistencia (d.s.), descriptos e integrados por nor-
mas (d.n.) y valorados, los actos y las normas, por la utilidad como fenémeno de conviven-
cia (d.a.).

— CONCEPTO DINAMICO:
La actividad descriptible e integrable por normas vinculadas al aprovechamien-
to de las oportunidades para realizar la utilidad como fenébmeno de convivencia.

DERECHO ECONOMICO:

— CONCEPTO ESTATICO:
Es el conjunto de repartos {d.s.), descriptos e integrados por normas (d.n.),
tendidos a la realizacién del valor utilidad, y valorados, repartos y normas, por la Justicia
(dd.ya.) ‘

— CONCEPTO DINAMICO:
Es la actividad descriptible e integrable mediante normas, vinculada al aprove-
chamiento de las oportunidades para realizar con justicia el valor utilidad.
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POLITICA CIENTIFICA:

-~ CONCEPTO ESTATICO:
Conjunto de los actos de coexistencia (d.s.) descriptos e integrados por normas
(d.n.) y valorados, los actos y las normas, por la verdad como fenémeno de convivencia {d.a.).

— CONCEPTO DINAMICO:
Actividad descriptible e integrable por normas vinculadas al aprovechamiento
de las oportunidades para realizar la verdad como fenémeno de convivencia.

DERECHO DE LA CIENCIA Y LA TECNOLOGIA (15):

- CONCEPTO ESTATICO:
Es el conjunto de repartos (d.s.), descriptos e integrados por normas {d.n.),
tendidos a la realizacién del valor verdad, y valorados, repartos y normas, por la justicia (d.d. y
a.).
— CONCEPTO DINAMICO:
Es la actividad descriptible e integrable mediante normas, vinculada al aprove-
chamiento de las oportunidades para realizar con justicia el valor verdad.

POLITICA ARTISTICA:

— CONCEPTO ESTATICO:
Conjuntos de actos de coexistencia {(d.s.), descriptos e integrados por normas
(d.n.) y valorados, los actos y las normas, por la belleza como fenémeno de convivencia {d.a.).

— CONCEPTO DINAMICO:
Actividad descriptible e integrable por normas vinculadas al aprovechamiento
de las oportunidades para realizar la belleza como fenébmeno de convivencia.

DERECHO DEL ARTE:

— CONCEPTO ESTATICO:
Es el conjunto de repartos (d.s.) descriptos e integrados por normas (d.n.),

(15) Sobre el tema ver: CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Reflexiones sobre Derecho, Educacién y Cien-
cla”, en Revista Juridica Zeus, Tomo 29, pég. D 176 e D 183.
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tendidos a la realizacién del valor belleza, y valorados, repartos y normas, por la justicia (d.d.
ya).
-~ CONCEPTO DINAMICO:
Es la actividad descriptible e integrable mediante normas, vinculada al aprove-
chamiento de las oportunidades para realizar con justicia el valor belleza.

POLITICA RELIGIOSA:

— CONCEPTO ESTATICO:
Conjunto de los actos de coexistencia (d.s.), descriptos e integrados por nosmas
{d.n.) y valorados, los actos y las normas, por la santidad como fenébmeno de convivencia
(d.a.).
- CONCEPTO DINAMICO:
Es la actividad descriptible e integrable por normas vinculada al aprovecha-
miento de las oportunidades para realizar la santidad como fené6meno de convivencia.

DERECHO DE LA RELIGION:

-~ CONCEPTO ESTATICO:

Es el conjunto de repartos {d.s.), descriptos e integrados por normas (d.n.),
tendidos a la realizacion del valor santidad, y valorados, repartos y normas, por la justicia
(d.d.y a.).

- CONCEPTO DINAMICO:

Es la actividad descriptible e integrable mediante normas, vinculadas al aprove-

chamiento de las oportunidades para realizar con justicia el valor santidad (16)

POLITICA EROLOGICA:

— CONCEPTO ESTATICO:
Es el conjunto de los actos de coexistencia (d.s.), descriptos e integrados por
normas (d.n.) y valosadas, los actos y las normas, por el amor como fenébmeno de conviven-
cia (d.a.)

{16) En nuestra opinién, la santidad alcanza al concepto cristiano pero sin excluir las demds formes de mé-
xima personalizacidn espiritusl que otras religiones proponen (ssf el budismo, mahometanismo, hinduls-
mo, etc.).
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-~ CONCEPTO DINAMICO:
Es la actividad descriptible e integrable por normas vinculada al aprovechamien-
to de las oportunidades para realizar el amor como fen6meno de convivencia.

DERECHO DE LA EROLOGIA:

- CONCEPTO ESTATICO:
Es el conjunto de repartos (d.s.), descriptos e integrados por normas (d.n.),
tendidos a la realizacion del valor amor, y valorados, repartos y normas, por la justicia (d.d.
y a.)
— CONCEPTO DINAMICO:
Es la actividad descriptible e integrable mediante normas, vinculada al aprove-
chamiento de las oportunidades para realizar con justicia el valor amor.

POLITICA EDUCACIONAL:

— CONCEPTO ESTATICO:
Es el conjunto de los actos de coexistencia (d.s.), descriptos e integrados por
normas (d.n.} y valorados, los actos y las normas, con miras al desarrollo de los valores para ia
personalizaciéon del individuo y en atencién a la transmision de los valores de la sociedad {d.a.).

-~ CONCEPTO DINAMICO:
Es la actividad descriptible e integrable por normas vinculada al aprovecha-
miento de las oportunidades para ese desarrollo de los valores individuales y para dicha trans-
ferencia de los valores sociales.

DERECHO DE LA EDUCACION:

— CONCEPTO ESTATICO:

Es el conjunto de repartos (d.s.), descriptos e integrados por normas (d.n.),
tendidos con miras al desarrollo de los valores para la personalizacién del individuo y en aten-
ciodn a la transmision de los valores de la sociedad, y valorados, repartos y normas, por la fusticia
(dd.yal).

— CONCEPTO DINAMICO:

Es la actividad descriptible e integrable mediante normas, vinculada al aprove-
chamiento de las oportunidades para que ese desarrollo de los valores individuales y para que
dicha transferencia de los valores sociales se realicen con justicia.
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POLITICA DE SEGURIDAD:

—~ CONCEPTO ESTATICO:
Es el conjunto de los actos de coexistencia (d.s.), descriptos e integrados por
normas {d.n.) y valorados, los actos y las normas con miras a los ‘’fraccionamientos’’ en la rea-
lizacién de los valores de convivencia (d.a.).

— CONCEPTO DINAMICO:
Es la actividad cescriptible e integrable por normas vinculada al aprovechamien-
to de las oportunidades para fraccionar debidamente los valores de convivencia.

DERECHO DE LA SEGURIDAD:

~ CONCEPTO ESTATICO:
Es el conjunto de repartos (d.s.), descriptos e integrados por normas (d.n.},
tendidos con miras a los “fraccionamientos’ en la realizaciéon de los valores de convivencia, y
valorados, repartos y normas, por la justicia {d.d. y a.)

-~ CONCEPTO DINAMICO:
Es la actividad descriptible e integrable mediante normas, vinculada al aprove-
chamiento de las oportunidades para realizar con justicia el fraccionamiento de los valores de
convivencia.

POLITICA JURIDICA

— CONCEPTO ESTATICO:
Es el conjunto de los actos de coexistencia (d.s.), descriptos e integrados por
normas (d.n.) y valorados, los actos y las normas, por la justicia como fendmeno de conviven-
cia (d.a.)

— CONCEPTO DINAMICO:

Es la actividad descriptible e integrable por normas vinculadas al aprovecha-
miento de las oportunidades para realizar la justicia como fenomeno de convivencia.

La Politica Juridica carece de una rama juridica especifica que le corresponda,
como se podria denominar algo asi: Derecho de lo Juridico. Simplemente, la Politica Juridica
se corresponde con el Derecho —entendido ambos en la forma ya conceptualizada—. La prime-
ra estudiando los caminos de la Justicia como fenémeno de convivencia {especialmente en lo
axiologico) se distingue del segundo, que estudia como Derecho la problemitica de justicia y
el aprovechamiento de las oportunidades para realizarla (apoyandose esencialmente en la dike-
logia). No obstante, segin se desprende de los conceptos que se propusieron, el mundo juridi-
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co efectlla un “'salto”” sobre el mundo politico incorporindose a él, Al decir, por ejemplo, “ten-
didos a la realizacion del valor salud, y valorados, repartos y normas, por la justicia”, o, “vincu-
lada al aprovechamiento de las oportunidades para realizar con justicia el valor salud”, nos
referimos a que, con las ramas del mundo juridico propuestas, to juridico produce un “salto’
de la justicia a todo el complejo valorativo (de la dikelogia a la axiologia) en base a puentes
sociolégicos y normoldgicos. El Derecho Sanitario, Economico, de la Ciencia y la Tecnologia,
etc., ofertan un “ir hacia’’: el de la justicia a la vida; el de repartos —recuérdese al hecho critico

de Radbruch y la conducta de Cossio—, normas juridicas y justicia hacia actos de coexistencia,
normas y valores de convivencia.

[ P. Sanitaria (salud) |
[ P. Econdmica (utilidad) ]
% [ P. Cientifica {verdad) ]
g
é '§ | p. Artistica {belleza) ]
S N | P. Religiosa (santidad) |
a g LP. Erolagica (amor) I
S B Educacional (de personaliz. y de la soc.) ]
l P. Seguridad (Fraccionam. val. conviv.) l
LP. Juridica (justicia) |—>
UD. Sanitario {justicia - saludﬂ
[ D. Econdémico {justicia - utilidam
I D. de la Ciencia y la Tecnol. {justicia - verdadﬂ g 5
l D. del Arte (justicia - bellezaﬂ E §
[ 0. de a Religion (justicia - santidad) | a2
[ D. dé la Erologra (justicia - amor)—l
[ D. de !a Educacion (just. - val. person. y de la socﬂ
l D. de la Seguridad (just. fraccion. val. conviv.)J
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Se comprende, ahora visualmente, que se habla de una estructura tridimensio-
nal tanto en Politica como en Derecho, que el Derecho viene en definitiva a ser una de las activi-
dades politicas y que lo que se describe es que cada una de las ramas de la Politica —exceptuan-
do la juridica—, encuentre su correlacion con las del Derecho.

La razén de ser de esta configuracion es simple, poner en relevancia, destacar
estructuraimente, que si bien el Derecho como Politica juridica aborda la problematica de la
justicia, su realizacion en la realidad social exige que él afronte en cada una de sus especialidades
el problema de la realizacién de la justicia en cada una de las especialidades de la Politica, pues
en definitiva, la sumatoria de todas ellas no hace mas que reflejar los actos de la comunidad. En
esta perspectiva, redisefiar las ramas del mundo juridico es plantear con voz firme que hay una
correspondencia entre Politica y sus ramas y Derecho y sus ramas. Y fundamentalmente, que el
mundo juridico puede entenderse de una manera mas profunda y no menos realista si no sélo
nos preguntamos por lo justo posible en un aqui y ahora de —por ejemplo—, los tributos, una
condena, tal indemnizacion o cual divorcio, e inquirimos ademas por la justicia en la realizacién
de la utilidad, el fraccionamiento, la salud, el amor, la verdad, etc. Es asi como, a modo de
ejemplificacion, del conjunto de actos de coexistencia descriptos e integrados por normas que
conforman la Politica Sanitaria, el Derecho Sanitario se ocuparia de aquelios repartos descrip-
tos e integrados por normas juridicas que, tendidos a la realizacion del valor salud, son valora-
dos por la justicia (v. gr.: los repartos, las normas, y la problematica justicia justicia-salud a que
dé lugar la ingenieria genética, la inseminacion artificial en seres humanos, transplantes, etc.).
El punto de contacto entre Politica Sanitaria y Derecho Sanitario contaria asi con puentes
sociologicos, normologicos y axioldgicos, aunque el contacto no finalizaria en superposicion
pues cada rama mantendria su individualidad especifica.

La division del mundo juridico en estos “’nuevos Derechos’’ no debe entenderse
en forma racionalista. Su enunciacién tampoco es taxativa. Cada uno de ellos en modo alguno
se encuentra separado tajantemente de los demas en la manera en gue hoy se distingue —por
ejemplo—, el Derecho Civil del Penal y ambos del Administrativo. Su funcionamiento es menos
auténomo y mas interdependiente que en la vigente division del mundo jun’dico.':l\l hilo de la
pantonomia de la justicia, todo el mundo juridico, con todas sus ramas, coadyuva —con distin-
tos grados de conciencia de los protagonistas— en la solucién de cada caso’{17).

Es por eso que una cuestion puede dar lugar a la actuacion conjunta de varias
especialidades (v. gr.: el problema de los adolescentes que en estado de desproteccion familiar
hacen de la caile su hogar y medio de vida convocaria principalmente al D. de la Erologia, de la
Educacion y de la Seguridad). Sucede que un reparto o una norma —o varios de ellos—, pueden
dar lugar a que el valor justicia se encuentre inmerso en una trama valorativa relacional compleja
que haga dificil el descubrimiento, la asuncién o la efectivizacion de las relaciones axiolbgicas
de la cuestion,

(17) CIURO CALDANI, Miguel Angel, “’Estudios de..., op. cit., Tomo, 11, pag. 186.
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He alli uno de log grandes retos que la realidad propone a las Ciencias Politicas
y Juridicas: el entendimiento del funcionamiento de los valores y del funcionamiento de la
justicia en especial (18). Si del reto nos desentendemos sera por que en las épocas de decadencia
todo el funcionamiento se dificulta: el descubrimiento se confunde, la asuncion se desinteresa y
la efectivizacidbn encuentra frecuentes limites (19); que no sepamos ver no significa que no
exista, la invitacion al combate sequiré alli, esperando gladiadores de jerarquia.

En otra perspectiva, a sabiendas que “la distincién entre lo publico y lo priva-
do... tratase de una divisién artificiosa cuyo origen hay que buscarlo en las doctrinas sobre el
estado de naturaleza con las que se pretende justificar el Estado’’ (20), la estructuracién de las
ramas juridicas aqui expuesta permitiria dar un renovado matiz al clasico problema de ubicar
una disciplina entre los Derechos Pdblicos o Privados. ““Hoy, la distincion gira en torno a la
estructura del D. Privado como Derecho sobre un plano de igualdad (Derecho de coordinacion)
—afin al reparto autébnomo-—. y el D. Pablico, como el Derecho entre subordinados y superio-
res’’ —afin al reparto autoritario— (21), con lo cual ‘‘tenemos que la justicia conmutativaes la
justicia propia del D. Privado y la distributiva la caracteristica del D. Publico” (22); “"en una
comprension Gitima puede decirse que el D. Piblico se inspira en definitiva en criterios de justi-
cia general, referida directamente al bien comun, y el D. Privado tiene su espiritu de justicia
referida directamente a los particulares” (23). Desde este contexto de conceptos es simple
advertir que los Derechos Sanitario, Econémico, de la Ciencia y la Tecnologia, del Arte, etc., no
encuadran ‘‘a priori’’ en lo pablico ni en lo privado pues, si la naturaleza del reparto —auténo-
mo o autoritario— y la clase de justicia son los pardmetros a tomar, éstos solo se ven correcta-
mente en el caso. Es factible que ““a-posteriori”’, de producirse un orden en los repartos, algunas
de las ramas muestren tendencias de mayor o menor fuerza hacia un érea, pero nunca despren-
diéndose totalmente de la otra ya que para funcionar, los Derechos necesitan tanto de repartos
autonomos como de autoritarios, y de justicia referida a los particulares como referida al bien
comdn (24).

Es significativo destacar que la suerte de cada una de las especialidades propues-
tas —a las que se pueden agregar otras—, esto es, la mayor o menor jerarquia y desarrollo que

(18) CIURO CALDANI, Miguei Angel, ‘‘La realizacién de la Justicia como valor” (El “funcionamiento’’ del
valor justicia), en Boletin del Centro de investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, Facultad de
Derecho de ia Universidad Nacional de Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1984, NO 2,
pdg.9a 16

{19) CIURO CALDANI, ibidem, pag. 13

{20) NEGRO PAVON, Dalmacio, “Lo Pdblico y Lo Privado’’, en Revista de Estudios Politicos, N© 197,
pég. 104

{21) RADBRUCH, Gustav, op. cit., pdg. 91; o entre guiones es nuestro.

{22) Ibidem, pag. 32

(23) CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Estudios de..., op. cit., Tomo i1, pég. 186

{24) De alli que sea una utopia —por ej.—, un Derecho Econémico fundado totalmente en los repartos auto-
ritarios y la justicia general —colectivismo total—, como conformado Unicamente por repartos autdnomos y
justicia referida a los particulares —individualismo total—.
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lograren alcanzar, dependera en tltima instancia de ia importancia que la comunidad le otorgue
a la rama politica que le corresponda. En nuestros dias, posiblemente el Derecho Econdmico se
impondria entre los restantes debido a la desmesurada realizacion que cobroé el valor utilidad; el
Derecho de la Ciencia y la Tecnologia seria de gran entidad pues, en dependencia de la utilidad,
la verdad también se realiz6 con desmesuracion; el gran perjudicado, al menos en Occidente,
tendria que ser el D. de la Religién, en tanto, muchas cuestiones sociales serian mal resueltas de
no concientizarse de la jerarquia de un Derecho Erolégico (1 ).

(+) Hoy existe una tendencia: ia de caer finalmente en la triada arrastrada por el Poder, la Utilidad vy la
Verdad. La tendencia conduce a un peligro: la estacién del fascismo tecnocrético —donde el Derecho posible-
mente continuard pensandose como el seguro y bien ponderado "slstema de normas destinado a regular las
conductas humanas’’.

* Para Pieper la hermenéutica veraz del Apocalipsis revela que el reino del Anticristo aparece, por lo tanto,
como el de un orden social que alcanz6 un aito grado de eficiencia. El fin de la historia nos anuncia, enton-
ces, la formacion de un Estado mundial totalitario. * (25) ... pero, queda la esperanza.

(256) MASSUH, Victor, “Sentido y fin de la Historia", Eudeba, Buenqs Aires, 1966, pag. 94.
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COMENTARIO AL ENSAYO “MARGINS OF PRECISION —

THE UNIVERSITY: MORAL COMMITMENT", de WILLIAM BANOWSKY
(En torno a la obra de Derek Bok “‘Beyond the ivory Tower’’) (*)

por Alejandro Aldo MENICOCCI

El ensayo que comentamos nos atrajo por dos razones: la primera de ellas fue
que al leerlo percibimos cierta universalidad en los males que aquejan a la Universidad. En el
articulo —realizado por el “President’” de la Universidad de Oklahoma— son destacados con
énfasis ciertos problemas que atraviesan fas principales Casas de Altos Estudios de los Estados
Unidos de América, y pese a las diferencias entre el pais del Norte y el nuestro, pensamos que
hay giran similitud en los obstaculos que la Universidad debe afrontar para llevar a cabo su
tarea: la realizacion del valor verdad orientado hacia el mas alto de ios valores a nuestro alcance,
que es la Humanidad (1).

Por otro lado, el autor de la obra sobre la cual trabaja el ensayista, se ha desem-
pefiado largo tiempo como “‘President’ de la Universidad de Harvard, constituyendo un indicio
de buen tratamiento del tema. Finalmente, aclaramos que las opiniones y acontecimientos ver-
tidos corren por cuenta de los autores citados, sin perjuicio de aproximar nuestras ideas cuando
lo creyésemos oportuno.

Sefiala Banowsky que ““Beyond the Ivory Tower’ (Mas all4 de la Torre de Mar-
fil) posee cierto tradicionalismo en el tratamiento de ciertos topicos, tales como: libertad aca-
démica, autonomia institucional y neutralidad institucional. Sobre e! primero, el pensamiento
de Bok consiste en adjudicar los mayores ataques a la libertad académica a los sectores de
izquierda. Son citados al efecto dos acontecimientos, que a continuacién resumiremos. Uno de
ellos ocurrié con la embajadora Jane Kirkpatrick, al ser ignorada como profesora y ser objeto
de protesta por su apoyo brindado a la politica de Reagan en América Central. El segundo inci-
dente se produjo con Kissinger, quien se vi6 obligado a declinar del ofrecimiento de un cargo
en Relaciones Internacionales ofrecido por la Universidad de Columbia, cuando estudiantes y
profesores descontentos con su politica desarrollada ‘en Vietnam, reaccionaron violentamente.
Al respecto, sefiala Banowsky que el autor se pronuncia por la libertad absoluta en materia
académica, no debiendo ser tenidas en cuenta las opiniones de un catedritico fuera de esta
competencia.

Segin Banowsky, la autonomia institucional ha sido enunciada por Frankfur-
ter, bajo los siguientes postulados: quién debe ensefiar, qué se debe ensefiar, cémo se debe ense-
{*) Separata de: Journal of Thought, vol. 19, N© 1, Spring 1984, pag. 16

{1) V. CIURO CALDANI, Miguel Angel, Notas para una axiologia de Is Universidad, en Estudios de Filoso-
fia Juridica vy Filosofia Polftica, t.) (Rosario, Fundacion para las Investigaciones Jurfdicss, 1982), p. 236.
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flar y quiénes deben ser admitidos a aprender (2). Las “cuatro libertades” estan siendo altera-
das en la Union. Se recuerdan al efecto las palabras de Eisenhower, que previno contra los peli-
gros del ‘‘enmohecimiento de la burocracia gubernamental’’. La salida de Bok no es, sin embar-
go, la de realizar un “corte’’ con la intervencion estatal al momento existente, sino la de ir ile-
vando a cabo un imaginativo esfuerzo tendiente a disminuirla.

La reflexion es vilida para nuestro pais, en que los gobiernos al dejar de ser
opositores, se empefian en destruir la labor del que le precedid, en detrimento de la ciencia, y
lo que es peor, del valor humanidad.

Con respecto a los cupos universitarios, se cuestiona la existencia de los mis-
mos, al permitir el ingreso de una minoria de estudiantes que, sin embargo, muchas veces pre-
senta pocas promesas de un futuro académicamente venturoso. Se advierte también la poca
efectividad del gobierno estadounidense en la regulacién de la representacion de las minorias
raciales, v. gr., supremacia de asidticos con respecto a negros. Creemos que es cuestionable la
existencia de cupos, pero nos parece irrazonable la determinacion de los mismos en base a dife-
rencias raciales, ya que se trata en definitiva, de un valor fabricado falso (supremacia étnica).
En la Argentina, el problema de acceso a la Universidad no se presenta bajo matices de esta {n-
dole, pero desconocerlo seria cerrar los ojos a una realidad: si bien no conocemos ninguna regu-
lacién prohibitiva, no existe en nuestra Universidad representacion suficiente de sectores étnicos
marginados, v. gr., el indio.

La libre investigacién es también enfocada junto a la libertad académica, aun-
que su tratamiento parece limitarse al de las ciencias naturales. La libertad all{ debe ser amplia,
sin que signifique una “‘carta blanca” a los investigadores. (Se recuerda el episodio ocurrido en
Harvard al prohibirse la experimentacion con L.S.D. en seres humanos).

La neutralidad institucional —continda Banowsky— es para Bok un concepto
de dudoso valor, especialmente cuando militantes politicos pretenden enrolar a las Universida-
des en actividades que no son de su quehacer especifico, como la guerra, el “‘apartheid”’, la po-
breza, etc. La Universidad tiene la responsabilidad de dirigirse a ellos a través de sus funciones
académicas normales, v. gr., respondiendo al problema racial tratando de despertar en la con-
ciencia del estudiante el dolor ante tamafia desigualdad. Al contrario, formas de proceder no
académicas son altamente divisorias y susceptibles de inhibir la libertad de expresion de los
miembros més vulnerables de la sociedad. La observacion es plenamente valida para nuestro
pais, en el sentido de que el tema mas doloroso que actualmente atraviesa —desaparecidos— ca-
rece todavia del adecuado tratamiento universitario. Los planteos que se suelen hacer del mismo
no difieren de los realizados por otras instituciones, y salvo algunas areas —como la jurfdica—,
no se ha llevado a un tratamiento profundo en el campo cientifico o artistico. Esperamos que

(2) El autor citado en la nota precedente ha hecho notar la similitud de tales postulados con los “repartido-
res, recipiendarios, objetos y formas del reparto’’, de acuerdo a ls teoria trialista del mundo juridico. V.
GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccién FilosGfica al Derecho, 5a. ed. (Bs, As., Depalma, 1976}; t. CIURO
CALDANI, Miguel Angel, Derecho y Politica (Bs. As., Depalima, 1976).
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estas lineas lleven a los universitarios a realizar profundos enfoques desde sus respectivos cam-
pos, v. gr., la filosofia, psicologia, literatura, politica, etc.

E! avance de la informacion por sobre la educacién —y el vacio ético resultan-
te— es resaltado con especial énfasis. La contrapartida de aque! vacio —que la Universidad tiene
el deber de colmar— la encontramos en reacciones del tipo a que se ha hecho referencia.

“LLas grandes Universidades han sido mas a menudo campos de batalla que to-
rres de marfil para {a contemplacion’’, escribié James Bryant Conant. Asi culmina el ensayo,
destacando que “la actual batalla la libran el espfritu contra la fatiga, la esperanza versus el he-
donismo, la fe contra el cinismo”’. Derek Bok —al decir de Banowsky— ha hecho en la misma
un valioso comienzo.
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NOTAS PARA UNA FILOSOFIA TRIALISTA DE LOS
DERECHOS REALES (*)
por Alejandro Aldo MENICOCCI (**)

A los integrantes del Centro de Investigaciones de Filosofia
Juridica y Filosofia Social, Miguel Angel Ciuro Caldani,
Diego Colomino, Mario Chaumet, Jorge De Miguel y Ads
Lattuca. A Félix Clementino Menicocci., Arroyo Seco,
Cuaresma de 1985

I ADVERTENCIA PRELIMINAR: LA MULTIVOCIDAD DOBLE DE TODOS LOS
VOCABLOS (1) ’

Casi todos los vocablos son multivocos. La "“doble” multivocidad nos indica
que, ademas de servir un mismo vocablo para designar objetos diversos (multivocidad), puede
también referirse a distintos aspectos de un mismo objeto.

La brevedad de nuestras notas nos impiden detenernos en un exhaustivo ana-
lisis de los términos multivocos del libro tercero del Codigo Civil y las demas leyes sobre dere-
chos reales. Nos basta sefialar las controversias debidas al promiscuo empleo de los vocablos

48 7T}

“posesién’’, ““uso y goce’’, ’bien raiz”, “‘predio”, “inmueble”, y algunos otros (2).

La multivocidad de los vocablos permite a manipulacion ideoldgica de los
mismos, dando lugar al fenémeno que Goldschmidt denomina “‘desviacion”. En los derechos
reales es clara evidencia de ello al concebir la relaciéon real como una relacion entre el hombre
y la cosa, echando un manto de niebla sobre el resto de la comunidad, verdadero sujeto pasivo
de la relacién, privado del uso o consumo de la propiedad atribuida (3).

{*)} Las Iineas que siguen constituyen una sintesis del trabajo presentado al finalizar el curso “Filosofia de
tas ramas del mundo juridico’”, desarrollado en la Facultad durante el afio 1984, Se ha mantenido lo funda-
mental del mismo, abrevidndose en la exposicién teérica del trialismo, por lo que consideramos impresdin-
dible recurrir a las siguientes obras para el esclarecimiento de los conceptos: GOLDSCHMIDT, Werner,
Introduccién Filoséfica al Derecho, Ba. ed. (Bs. As.; Depalma; 1976); CIURO CALDANI, Miguel Angel,
Derecho y Politica, (Bs. As.; Depalma; 1976); del mismo, Estudios de Filosofia Juridica y Filosoffa Polftica
{Rosario; F.1.J.; t. |, 1982; t. 11 y i11, 1984); del mismo, Aportes para la Teoria General del Derecho (E| “sis-
tema juridico”’), {Rosario; F.1.J.; 1984).

(**) Atumno adscripto al Centro de Investigaciones de Filosofia Jurfdica y Filosoffa Social.

{1) GOLDSCHMIDT, Werner, op. cit., p.1 vy ss.

{2) V. COLMO, Alfredo, Técnica Legisiativa del Cédigo Civil Argentino (Bs. As.; Edit. Lib. e imp. Europes
de M.A. Rosas - Casa Editora; 1917),

(3) V. RADBRUCH, Gustavo, Filosofia del Derecho, trad. José Medina Echavarria (Madrid, Rev. de Dere-
cho Privado, 1952), p. 176 y ss.
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i. FILOSOFIA JURIDICA “MENOR"

El estudio filos6fico del mundo juridico es susceptible de ser abordado de dos
maneras diferentes: por un lado, partiendo desde el Derecho y orientdndose hacia la Filosofia
(tarea de un jurista); por otro, desde el marco filoso6fico general se aborda la problematica del
Derecho en relacién con la Filosofia en su totalidad (tarea de fil6sofos). Para salvar entonces la
multivocidad del término “‘Filosofia del Derecho’’, llamaremos Filosofia Juridica "Menor’ o
Juristica a la primera y Filosofia Juridica ‘‘Mayor’’ o Filosofia del Derecho a la Gltima.

L.a Filosofia Juridica “Menor’’ de los derechos reales desde una perspectiva
trialista considera a aquellos como el conjunto de adjudicaciones de potencia e impotencia
—en este caso, a través de cosas— (dimension sociolGgica), descrito e integrado por normas
—el libro 111 del Cédigo Civil y las leyes relativas al mismo— (dimension normoldgica), valora-
dos —hechos y normas— por la justicia (dimension dikeldgica) (4).

1.1 DIMENSION SOCIOLOGICA
111 LAS ADJUDICACIONES AISLADAS

Las adjudicaciones de potencia e impotencia se desenvuelven al hilo de repartos
(cuando las mismas son llevadas a cabo por el hombre) y de distribuciones (cuando adjudican la
naturaleza, el azar, o las influencias humanas difusas). Coexisten ambas clases en los derechos
reales, si bien con preponderancia de las primeras.

Las distribuciones tienen, no obstante, un notable marco de actuacion, en espe-
cial las provenientes de la naturaleza, y por tal razén han merecido una detallada regulacién en
nuestro Codigo Civil. Por lo demads, resta aclarar que la fuerza adjudicataria de las mismas opera
a través del acto del legislador, o sea, un reparto. A titulo ejemplificativo mencionamos la
accesion (acrecer una cosa mueble o inmueble a otra, por adhesidn natural o artificial, art.
2.571 C.C.) y sus diversas clases: el aluviéon (acrecentamiento de tierra de los terrenos confinan-
tes de los rios debido a fa accién paulatina e insensible de las aguas, art. 2.572), la avulsion (tie-
rra, arena o plantas se unen a un fundo por fuerza stbita del agua, art. 2.583 y 2.584), la adjun-
cion (dos cosas muebles se unen de tal manera que pasan a formar una sola, por lo cual el due-
fio de la principal adquiere la accesoria, art. 2.594). Se contemplan también las mareas y las
crecidas medias ordinarias para poner fin al dominio privado y dar comienzo al dominio publi-
co (arts. 2.340 inc. 49 y 2,577, C.C.). Adjudica impotencia la naturaleza cuando hace cesar
una relacién real por destruccion de la cosa (2.604) o cuando los animales salvajes o domesti-
cados recuperan su antigua libertad o pierden la costumbre de volver a la casa de sus antiguos
duefios (2.605); cuando el tiempo —unido a la actividad de otra persona— termina con el domi-
nio u otro derecho real, o hace cesar los efectos de una registracion.

(4) V. CIURO CALDANI, Miguel Angel, Meditaciones filoséfico histéricas sobre la ubicacién y el cuadro
de los Derechos Reales, en El Derecho, t. 99, 13/8/1982, p.1 y ss.
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El azar también ha sido contemplado por nuestra legislacién. Una sobreabun-
dante cantidad de artfculos esta dedicada a los tesoros (arts. 2.550 a 2.566, C.C.). Tampoco han
sido objeto de olvido la normacion atinente a la propiedad de las cosas perdidas {art. 2.531) ni
el derecho a apropiarse de la cosa abandonada (art. 2.535, C.C.).

La “expiosion demografica”, que constituye una de las formas de manifesta-
cion de las influencias humanas difusas, determind que el legislador de 1.948 sancione la ley
13.512 de Propiedad Horizontal (5).

La constitucion de derechos reales solo cabe dentro del ““numerus clausus’’,
siendo nula la configuracion de un derecho atipico {arts. 2.502 y 2.614, C.C.). Ello implica que
el marco en el cual se desenvuelven sea autoritario, aunque su constitucion se realice autbnoma-
mente por particulares. Otra objeci6on a la autonomia surge de la enorme ventaja que tiene el
propietario de ejercer su poder en la contratacion, cuando aquel con quien celebra el negocio
sufre desventajas econémicas. A la extraordinaria libertad existente en materia obligacional y
contractual (1.197 C.C.), el “'sistema’’ opone un “ajuste’’ en el drea de los derechos reales,
con lo que se mantiene el equilibrio. Una pequefia excepcion la encontramos en lo relativo a
servidumbres, ya que segin el art. 3.000 del C.C,, podrian constituirse cualquier clase de éstas,
con la dnica limitacion de que no pueden consistir en un hacer y que deben reportar alguna
ventaja al titular,

La idea que subyace bajo este marco autoritario es la supuesta existencia de un
contrato ficticio de reciproca garantia entre los propietarios, por el cual se comprometieron al
mutuo respeto de sus propiedades. Ahora bien, siguiendo a Radbruch, este contrato sblo puede
considerarse como concluso y valido entre propietarios: el carente de propiedad no tiene inte-
rés alguno en entrar en un contrato por el cual se obliga tinicamente al respeto de la propiedad
ajena, sin obtener él una pretensidn al respeto de sus propios bienes; por tanto {y nos excusa-
mos por invadir la dimensién axiolégica), no puede ser fingido como tal contrayente de ese
contrato (6).

La forma de creaciéon de derechos reales es principalmente, la negociacién. No
obstante ello, el fendmeno conocido como la “‘absorcion del derecho civil por el derecho co-
mercial” implica que el primero reciba las formas de negociacién estandarizada de aquel Giti-
mo. Un mayor apego a la adhesidn se encuentra en la intervencion de inmobiliarias, empresas
constructoras, el estado y otras instituciones, en la adjudieacién de viviendas. Lo mismo suce-
de con el desuso operado en la hipoteca y el correlativo aumento en la intervenciéon bancaria
como agente intermediador de crédito. Circunstancias como las citadas rompen el equilibrio
adecuado para una verdadera negociacion. La mera imposicién es la forma de adquirir la pose-
sion clandestina, violenta o precaria. El proceso reviste singulsr importancie en la adquisicion y
pérdida del dominio por usucapion y en la extincion de éste por expropiacién.

(6) CHAVARRI, Angel B., Sobre figuras juridicas novedosas. A propdsito de la propiedad horizontal, en
Estudios de Derecho Civil en Homenaje a Héctor Lafaille (Bs. As., 1968}, p. 17.
(6) RADBRUCH, Gustavo, op. cit., p. 183.
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De lo dicho resalta la primacia de repartos autoritarios por dos razones: ia pri-
mera de ellas de caracter normolégico, al limitarse su creacion al nimero por la ley establecido;
la segunda es de caracter socioldgico, puesto que “‘sdlo reparten aquellos que tienen cosas que
repartir’”. Podria hablarse de que los repartos autbnomos (negocios entre particulares) se en-
cuentran en relacidbn de compenetracion con los autoritarios. Los repartos autoritarios son
ordenancistas (por ejemplo, la extincion del dominio por expropiacion) o directos (v. gr., la
adquisicion de la posesion por usurpacién u ocupacion, la adquisicion de frutos de mala fe, etc.)
Los repartos autonomos satisfacen el valor natural relativo cooperacién. Ciertas figuras presen-
tan una mayor inclinacion al mismo, v. gr., el derecho de uso y habitacion, algunas servidum-
bres, el derecho de habitacién del conyugue supérstite, el condominio y la propiedad horizon-
tal. El valor natural relativo poder, satisfecho por los repartos autoritarios, se manifiesta en el
dominio, y en menor medida, en la anticresis, la hipoteca, la prenda, y en nuestro Derecho, por
ser pleno, el usufructo (7).

1H.1.2 ORDEN Y DESORDEN DE LAS ADJUDICACIONES

Los repartos se ordenan de manera "‘vertical”’, desde “arriba’’, engarzados por
el plan de gobierno en marcha, y "horizontal”’, agrupados a fuer de su efemp/aridad.

Nuestro régimen opero una cerrazén a la ejemplaridad (arts. 2.502 y 2.614,
C.C.}), salvedad hecha de las servidumbres (art. 3.000, C.C.). Las figuras que se inclinaban hacia
la ejemplaridad fueron vistas con desconfianza por el codificador, v. gr., el condominio, el cual
dotod de una asombrosa facilidad de autodestruccion {art. 2.692); es similar razon la determinan-
te de la prohibicion de la propiedad horizontal (arts. 2.617 y nota al 2.503).

Todo plan de gobierno en marcha debe indicar quienes son los supremos repar-
tidores y cuales los criterios supremos de reparto. En nuestro ordenamiento han obrado como
repartidores supremos, al sancionarse el Codigo Civil, Sarmiento y Vélez Sarsfield. Los supre-
mos criterios se inspiraron en la filosofra liberal e individualista del siglo XViil. El ideal de Vé-
lez era el de unos pocos derechos reales, una propiedad fuerte, agil, sin restricciones. El dominio
debia ser absoluto, exclusivo y perpetuo. En la reforma del Codigo realizada por la ley 17.711
actuaron como repartidores supremos Onganfa y Borda, junto a los deméas integrantes de la
comision reformadora. Los supremos criterios se inspiraron en la Doctrina Social de la Iglesia,
las cuales se reflejan en instituciones claves, v. gr., el ejercicio regular al que debe someterse el
dominio, el abuso del derecho, y saliendo de los estrechos margenes del libro 111, la lesion {art.
954) y la imprevision (art. 1.198).

(7} La razdn de estribar ia expropiacién en la utilidad pablica hace que el reparto autoritario sea aceptado
por la comunidad, pues desapareciendo aquella, el particular tiene el derecho de ejercer la retrocesion. V.
CNCiv., sala D, marzo 20/984, Sicorski, Mejer y ot. C. Municipalidad de Bs. As., en L.L., 16/10/984, p. 3,
con nota de CANASI, José, La retrocesion en la expropiacion publica.
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13 LIMITES

Tanto los repartos considerados aisladamente, como su orden, chocan a veces
con limites provenientes de la naturaleza de las cosas, sea en circunstancias normales o situa-
ciones vitales. También pueden provenir los Iimites de un acuerdo entre repartidores auténomos
y autoritarios, como por ejemplo, el “‘condominio por confusion de limites”, en el cual dos
propietarios de fundos linderos son, al mismo tiempo, actor y demandado, sometiéndose ambos
a un proceso para demarcar sus respectivas heredades, {art. 2.746 a 2.755), Repartos aislados
v. gr., la posesion, chocan a menudo con la existencia de un derecho de propiedad y atras veces,
el verdadero propietario se ve impedido de ejercer los derechos inherentes a la propiedad por la
existencia de un poseedor {8). En circunstancias vitales, el derecho de propiedad suele ser ataca-
do, sin que traiga aparejada sancion para quien lo hizo, v. gr., en el estado de necesidad. Por
altimo, todo el sistema de publicidad de Vélez, basado en la simple tradicién —excepcion hecha
de la hipoteca, para la que se crearon registros especiales— tropezé6 con los limites psiquicos de
nuestra sociedad, que exigia mayor seguridad. Para remediarlo, las provincias crearon —al mar-
gen de nuestro Codigo y de la Constitucién-registros provinciales que subsistieron como una
“feliz anomalia”, en palabras de Bielsa, hasta la sancion de la ley 17.801, pese a los fallos que
declararon su inconstitucionalidad (9).

El plan de gobierno en marcha realiza el valor natural relativo previsibilidad,
altamente realizada por nuestro derecho de cosas. La ejemplaridad realiza la solidaridad, que
tiene en nuestra rama poca relevancia. La relatividad de ambos valores deriva de su necesaria
subordinacion a la justicia.

1.2 DIMENSION NORMOLOGICA
11.2.1 LAS NORMAS AISLADAS
11.2.1.1 Concepto, clases y estructura de las normas

Entendemos por norma la captacién légica de un reparto proyectado realizada
por un tercero. La norma tiene dos funciones: una descriptiva (pues describe la voluntad de fos
repartidores) y otra integradora (pues la norma no solamente describe —de ser asi, quedarra
disuelta en la juristica socioldgica—, sino que también integra, a través de conceptos y materia-
lizaciones).

La funcion descriptiva de la norma contiene, a su vez, dos afirmaciones: la
primera de ellas consiste en reflejar la auténtica voluntad del repartidor, o sea, su fidelidad, la

{8) V. CIURO CALDANI, Miguel Angel, Aspectos filoséficos de la posesién, en Estudios..., cit., t. I,
p. 3y ss.

{9) V. autos “Jorba, Juan, c. Bambicha, F. y ot”’, 256/11/1935, en J.A_, t. 52, p. 359; “Papa, José, adminis-
trador definitivo de la testamentaria Susso c. Sociedad Compagno Hnos!’ del 18/2/1938,en L.L., t. 9, p.
528. V. t. CHAVARRI, Angel B., Los principios inmobiliarios registrales en la ley 17.801 (Rosario, 1972);
del mismo, La tradicién traslativa de dominio {Rosario, 1969).
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segunda radica en que toda norma debe tener su correspondencia necesaria con la realidad so-
cial, debe ser “‘acatada’’, gozar de exactitud.

Nuestro cédigo ostenta numerosos ejemplos de infidelidad. Recordamos la con-
tradiccién entre los conceptos “‘bien” y ‘‘cosa’” de fos articulos 2.311 y 2.312 y sus notas. Por
otra parte, no sabemos auin si la posesion es un hecho, un derecho, o un elemento de los dere-
chos reales. El articulo 3.612, refiriéndose al “ius persequendi’’ de que goza el acreedor hipote-
cario dice: “’Si el deudor enajena, sea por titulo oneroso o lucrativo...” éNo habra querido refe-
rirse Vélez a una transmision por titulo oneroso o gratuito, en lugar de repetir conceptos muy
similares y obviar este segundo tipo de transmisiéon? Fuera del cédigo, el articulo 17 de la ley
13.612, al referirse al crédito por expensas y su privilegio, sefiala que sera aplicable lo dispuesto
por el articulo 3.901 del C.C. (privilegio del conservador de cosas muebles); segin Cichero (10),
el legislador se refiere al articulo 3.931, que establece un privilegio sobre inmuebles.

También hay ejemplos de normas inexactas en nuestro derecho de cosas. Co-
mencemos por el desuso, que si bien es un modo especial de inexactitud, pensamos que tiene
cabida dentro dei concepto. Muchas figuras carecen de tal correspondencia factica que es casi
imposible encontrar un caso, v. gr., el anticresis, el uso y la habitacién. Otras también, aunque
en menor medida, han ido desapareciendo de nuestra realidad social, como la prenda civil
—lugar que vino a ocupar la prenda sin desplazamiento del derecho comercial—. También la hi-
poteca ha disminuido en gran medida su relevancia como garantia del crédito. Las normas refe-
rentes a las restricciones al dominio, v. gr., el camino de sirga que deben dejar los propietarios
de fundos riberefios, son pricticamente inobservadas {art. 2.639). Razones de evasion imposi-
tiva hacen que se obvien las inscripciones y afectaciones establecidas por las leyes 14.005 (Ven-
ta de terrenos fraccionados en lotes por precio a satisfacer en cuotas periédicas} y 17.924
{prehorizontalidad), y el decreto ley 6.582/68 (Automotores).

La integracién se lleva a cabo por una congerie de conceptos que pertenecen al
derecho de cosas. Analizaremos el tema més adelante.

Las c/ases de normas pueden ser de caracter general, v. gr., las leyes, el codigo,
e individual, v. gr., la norma creada por los particulares al dar nacimiento a un derecho real {por
ejemplo, escritura ptblica de compraventa, servidumbre, etc.).

La norma tiene dos partes, asi se conforma su estructura: un tipo legal que
describe un sector social supuesto y una consecuencia juridica que sefiala su reglamentacion.
Ambas partes tienen caracteristicas positivas y negativas, siendo necesario para que la norma se
haga efectiva la existencia de las primeras y la inexistencia de las Gltimas, tanto en el tipo legal
como en la consecuencia juridica.

En base a algunos articulos podemos construir fa ‘“norma tipo” de los derechos
reales, v. gr.. ‘Si alguien fuese el titular de un derecho de propiedad sobre una cosa {car. +del
tipo legal, art. 2.513) y no hubiere operado la prescripcién de ese derecho (car. - del tipo legal,

{10} CICHERO, N., La divisién horizontal de la propiedad edificada, cit., por MARIAN| DE VIDAL, Marina,
Curso de Derechos Reasles, t. 11, (Bs. As., Zavalfa, 1974), p. 181.
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arts. 4.004, 4.015, 4.016 y 4.016 bis), serd su derecho a poseerla, usarla, disponer o servirse de
ella (car. + de la consecuencia juridica, art. 2.513), a menos que su ejercicio en las facultades
fuere abusivo (car. - de la consecuencia juridica).

11.2.1.2 Origen de las normas (11)

Las normas describen los repartos, por lo tanto, las fuentes de las mismas deben
encontrarse en ellos. Muchas veces la voluntad de los repartidores ha sido ya formalizada, v. gr.,
por una ley, un contrato, un convenio colectivo de trabajo. Por esta razon podemos hablar de
fuentes materiales (los repartos) y fuentes formales (las descripciones de los repartos). Cono-
ciendo los repartos o las normas que los describen adquirimos un conocimiento directo de los
mismos, lo que nos permite hablar de fuentes reales. E| conocimiento indirecto se obtiene a tra-
vés de las fuentes de conocimiento, especialmente en la ciencia juridica. Orientaremos nuestro
estudio hacia las fuentes formales, ya que las materiales han sido analizadas anteriormente y
por razones de brevedad no seran objeto de atencion las fuentes de conocimiento.

Por el marcado caracter plblico y la tipicidad rigurosa que predomina en nues-
tra materia, el codigo civil y las leyes del derecho de cosas a é! incorporadas son las verdaderas
fuentes de nuestras normas. Ello nos permite decir que las fuentes esenciales son po/inomas,
dentro de las cuales —“enmarcadas’’— se constituyen fuentes mondnomas lescrituras plblicas,
reglamento de propiedad horizontal, etc.).

La publicidad cobra importancia trascendental. Existe toda una disciplina
juridica destinada a asegurar la publicidad de los derechos reales, esto es, el derecho registral.
La celeridad de las transacciones, la creciente importancia de las cosas muebles, la detentacién
del poder por la burguesia —que tiene una especial predileccién por el “valor” seguridad— la in-
tervencion del estado en las transacciones, y algunos otros factores influyeron para que la
“tradicion’’ no conservase la utilidad que en tiempos de Vélez poseia como medio de publici-
dad (12).

La sancién de la tey 17.801 intenta remediar tales deficiencias, mas por deba-
jo de la aparente publicidad existe un vasto campo de constitucion y extincion de derechos
reales en clandestinidad, v. gr., transmisién de inmuebles por medio de poderes especiales irre-
vocables o boletos de compraventa, 1o mismo en relacion a la inscripcidon (obviada) en la trans-
ferencia de automotores.

Por el predominio de la polinomia sobre la mononomia, y la solemnidad esta-
blecida en este ultimo tipo (escritura pablica y posterior inscripcion), las normas poseen gran
rigidez. Por iguales razones, la polinomfa goza de gran elasticidad (una amplia gama de casos
es susceptible de subsuncién en la misma norma).

{11) CIURO CALDANI, Miguel Angel, Las fuentes de las normas, en Zeus (Afio X, 6 de setiembre de 1983,
N©C 2267, t. 32).

(12) V. CHAVARRI, Angel B., La publicidad en el régimen hipotecario a través de la obra de Enrique Thedy
(Rosario, 1963); V.t. La tradicién..., y Los principios..., citados.
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Hay inflacion normativa cuando existe una excesiva cantidad de normas con
respecto a los repartos por ella reguladas. Encontramos que las normas relativas a los derechos
de uso y habitacion —salvedad hecha del derecho de habitacion del conyuge supérstite— no son
més que un usufructo atenuado, de posible unificacion en una sola figura y poca relevancia en
la dimensidn sociologica. Lo mismo decimos respecto a las servidumbres, la anticresis y quizé
también la prenda. También es excesiva la regulacion de dos tipos de acciones posesorias, ya que
ambas tienen por fin inmediato conseguir la restitucién o manutencion de la cosa (13).

La fundamentacién en esta rama del derecho es predominantemente implicita,
tanto en las fuentes polinomas como en las mondnomas, especialmente en las Gltimas, en que
repartidor y recipiendario dan por sentados los motivos y razones por las cuales se lleva a cabo
el reparto.

La formalizacién puede ser infragenética o pangenética, seglin sean uno o muy
pocos quienes formalizan, o la misma la realizan todos los implicados en el reparto. En tal senti-
do, las normas polinomas son pangenéticas (pues legisladores atienden, generalmente, a la for-
malizacién en beneficio de toda la poblacidn), mientras que las mondnomas son infragenéticas,
pues lo més comin es que una de las partes recurra a quien formalizara en la manera mas venta-
josa {por ejemplo, el escribano publico en relacidn a su cliente).

11.2.1.3 Funcionamiento de las normas

Los parrafos anteriores estudiaban la norma en su consideracién estatica; de
aquf en adelante se observard como progresa el orden de repartos, es decir, investigar su aspecto
dinamico. El funcionamiento se lleva a cabo a través de cuatro etapas: interpretacién, determi-
nacioén, elaboracion y aplicacién.

En la interpretacion puede predominar el elemento /iteral (su sentido se averi-
gua en funcidn de los usos lingliisticos de la comunidad en la cual se formuld la norma) o
historico (voluntad del repartidor). En nuestros derechos reales, la trascendencia dada a la vo-
luntad del codificador reviste una importancia inigualable con relacién a otras ramas, especial-
mente exaltada por los cientificos de cufio positivista. Las notas de los articulos son casi siem-
pre la primera explicacion de los mismos, con lo cual se asegurd por mucho tiempo la vigencia
del derecho de propiedad con los caracteres de absoluto, exclusivo y perpetuo. Lo curioso es
gue luego de las reformas de la ley 17.711, al limitarse et derecho de propiedad subordinandolo
a cumplir una funcién social, la metodologia interpretativa acusa ahora un marcado tono lite-
ral. Veamos el siguiente ejemplo. Los caracteres del dominio eran los que a continuacion se
enuncian: exclusivo (art. 2.508), absoluto (nota al anterior articulo 2.513) y perpetuo (art.

(13) BORDA, Guillermo, Tratado de Derecho Civil - Derechos Reales, 2a. ed,, t. || (Bs. As., Perrot, 1978),
p. 173. El autor considera que la ley 17,711 ha derogado tacitamente ios artfculos que requerian pars la
accién posesoria la anualidad, falta de vicios (2.473 C.C.), continuidad e ininterrupcion (2.481 C.C.}, exis-
tiendo sélo una clase de accibn posesoria, en la que no es necesario ninguno de los requisitos citados. En
contra, MARIANI DE VIDAL, op.cit., T.1,p. 176.
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2.510). Como se ha dicho siempre, las notas del cddigo no son vinculantes. Ahora bien, la refor-
ma de la ley 17.711 cambi6 la redaccion de dos articulos muy significativos referidos al domi-
nio: el 2,513, por el cual se lo subordina a un ejercicio ‘‘regular’’ y el 2.514, en virtud del cual
el ejercicio de las facultades del titular no puede ser restringido en tanto “’no fuese abusivo”.
Si atendemos al elemento historico, es evidente que ia voluntad del repartidor ha cambiado.
Como si ello no fuera suficiente, el legislador del afioc 1968 Guillermo Borda, sostiene que el
dominio no es absoluto, sino que su ejercicio debe ser regular y no abusivo (14}, Al decir de
Allende, los comentarios de Borda juegan “mas o menos el papel de notas” de las que la ley
17.711 carece (15).

Sin embargo, cuando Mariani de Vidal menciona los caracteres del dominio
sefiala ‘‘son tres: absoluto, exclusivo y perpetuo’ {16). Vemos asi como por un simple cambio
en la metodologia interpretativa da lugar a una sensible mitigacion de los significativos efectos
de la reforma de 1968. ‘

Nuestro codigo no presentaba, al tiempo de su sancidén, un importante reque-
rimiento de determinacion, especialmente en lo relativo a principios necesitados de desarrollo.
Se ha hecho notar que la carencia de los mismos se debid a que tales principios se encontraban
enunciados en la Constitucion Nacional (17). Con la sancion de la ley 17.711, estos principios
no eran los que seguian orientando al legistador, razén por la cual algunas normas de la citada
ley tienen un caracter “‘abierto”, v. gr., ejercicio “‘regular’ {art. 2.513), “‘no abusivo’’ (2.514),
“uso regular de la propiedad” (2.618). Para que estos principios se concreten es necesaria la
actividad del legislador y del juez en orden a perfilar los mismos. No se conocen muchos fallos
en los cuales el ejercicio irregular del dominio se haya hecho cesar, cuando en la realidad es algo
muy frecuente (18). No brinda nuestro cédigo numerosos casos de reglamentacién ni de preci-
sion. Hay, por ejemplo, algunos reenvios al derecho administrativo (arts. 2.611, 2.645 ref. ley
17.711, 2.640, etc.).

Los vacios de la dimension normoldgica pueden ser de dos tipos: histéricos,
cuando hay ausencia de normas que contemplen un caso determinado, o dikelégicos, cuando
las normas que contemplan ciertas situaciones son injustas, y en consecuencia, no existen las
normas requeridas por la justicia. En el primer tipo de lagunas citamos, v. gr., la omision en dis-
ciplinar la propiedad de los lagos no navegables, 1a propiedad de las cosas muebles adquiridas

(14) BORDA, Guillermo, op. cit., t. |, p. 228.

{15) ALLENDE, Guillermo, citado por MARIANI DE VIDAL, op. cit.,vol. |, p, 251.

(16) MARIANI DE VIDAL, op. cit., vol. i, p. 222.

(17) Despacho de la Comisién de Derecho Privado del Curso “Filosoffa de las ramas del mundo jurfdicd",
dia 10/7/1984.

(18) BARBERO, Omar U., La accién para exigir que sea regular el ejercicio del derecho de dominio, en L.L.,
1984-B, sec. doc., p. 689. V.t. Primera Instancia Civ. de la Capital, 3/6/1981, Consentida, ‘Bencich, E. c.
Bencich, Maximiliano”, en L.L., t. 165, p. 18, con Nota de JUAN PUENTE, Anotaciones sobre el derecho de
propiedad,
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por prescripcién de mala fe, en caso de ser robadas o perdidas {19). En el segundo grupo de
carencias encontramos que {a respuesta del codificador a quienes quisieran dividir sus edificios
en varias unidades,vacio que colmé la ley de propiedad horizontal. Las leyes 14.005 y 19.724
intentaron poner fin a la excesiva libertad en materia de venta de terrenos fraccionados en lotes
y venta de unidades en propiedad horizontal, respectivamente, que posibilitaba maniobras dolo-
sas a costa de los adquirentes.

Generalmente los jueces se cuidan de poner de relieve las injusticias del sistema
y recurren a la justicia por algunas vias no muy ortodoxas. Un interesante ejemplo nos lo brinda
el Plenario de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal del 11 de no-
viembre de 1958 (20), cuando otorgd al adquirente de un inmueble al que no se le habia hecho
tradicion del mismo, la accién reivindicatoria, pese que al respecto el dictado del codigo es
terminante: “antes de la tradicion de la cosa, el acreedor no adquiere sobre ella ning(n derecho
real” (arts. 577 y conc.). Estamos aqui en presencia de un caso de elaboracion por una supuesta
autointegracién {recurso a la justicia formal, o sea, se extraen los criterios de justicia del cuerpo
legal), pero a nuestro parecer es evidente la heterointegracion (es decir, el recurso a la justicia
material, saliendo de la injusticia que domina el cuerpo normativo en relacion al caso y recu-
rriendo al valor en si mismo).

La aplicacion puede ser histdrica (se parte del tipo legal y se actualiza la conse-
cuencia juridica) o sistemdtica {a la inversa). El derecho de cosas se inclina mayormente a la
aplicacion historica.

11.2.1.4 Productos de las normas

Habiamos sefialado previamente que la norma tenia una funcién integradora,
que se llevaba a cabo a través de conceptos y materializaciones.

Seqan la carga cultural que encontremos en un concepto este puede ser decfa-
rativo (cuando la carga es infima o muy escasa) o constitutivo (rebosante en carga cultural).
La rama que nos ocupa ostenta conceptos simplemente declarativos, v, gr. duefio, cosa, vecino,
propiedad; y constitutivos, por ejemplo, usufructo, anticresis, propiedad horizontal, hipoteca,
y otros. La norma materializa cuando otorga a los conceptos una carga cultural tal, que de no
existir la norma, ellos carecerian de total significado. Las materializaciones pueden ser reales
(se materializan cosas, v. gr., la escritura plblica, el certificado registral, etc.) o personales
{v. ar., el escribano publico). -

(19} Tal es la opinién de CHAVARRI, para quien ain existe un vacfo en la regulacién de la usucapién de

cosas muebles robadas o perdidas.
{20} CNApel. en io Civ. de la Capital Federal, en Pleno, *“Arcadini, R. (suc) v. Maleca, C.”,en J.A, 1958-1V,
p. 427. V.t. CNCiv., sala D, mayo 18/984, “Irigoyen, E. y ot. c. Correa Arce de Stréttmatter, E.N.", en

L.L., NO 15,22/1/1985, p.3
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11.2 EL ORDENAMIENTO NORMATIVO

El ordenamiento normativo constituye la captacién l6gica neutral del orden de
repartos. Los valores orden y pacificacion, inherentes al orden de repartos, se transmiten al or-
denamiento normativo en el valor coherencia. Asi como no siempre estan ordenados los repar-
tos {anarquia), tampoco lo estan las normas.

El ordenamiento normativo puede ser fiel o infiel, si describe o no con acierto
la voluntad colectiva en atencion al orden de repartos deseado. En tal sentido, podemos decir
que si bien nuestro ordenamiento puede haber sido infiel en sus inicios, al aplicar un cédigo
afrancesado al gaucho que no comprendia el fendmeno del capitalismo, creemos que actualmen-
te, con las reformas de la ley 17.711, goza de cierto grado de fidelidad. Prescindiendo de la
inexactitud de normas aisladas, creemos que el ordenamiento en su conjunto reune condiciones
de exactitud.

La estructura del ordenamiento, en lo relativo a los derechos reales, se desarro-
lla en un estrecho y riguroso marco de verticalidad, tanto en sus relaciones de produccién (con
la consiguiente realizacion del valor subordinacién) como en las de contenido (que realizan el
valor ilacién). Ello es consecuencia del principio de tipicidad (art. 2.502 y 2.614 C.C.) y de la
rigurosidad de las formas establecidas para sus fuentes monénomas (escritura pdblica, inscrip-
cion registral, etc.}. La rigurosidad de la que hablamos permite que la relacién horizontal obten-
ga “"fuerza” de la relacion vertical, obteniendo un alto grado de infalibilidad —valor natural re-
lativo resultante de las relaciones horizontales de produccién— y de concordancia —valor natu-
ral relativo resultante de las relaciones horizontales de contenido—.

Los conceptos con los que nos manejamos en esta rama tienen gran permeabi-
lidad, lo cual permite que otras ramas del derecho los utilicen sin que se presenten complica-
ciones,

El ordenamiento normativo puede ser de dos clases: orden o sistema. La dife-
rencia radica que en el primero, en caso de una laguna normativa, la integraciéon incumbe exclu-
sivamente al legislador, mientras que en el segundo la actividad de éste estd cumplida con la san-
cion de la norma y es el juez quien tiene a cargo la labor integradora. E} orden adopta general-
mente la forma de recopilacion, mientras que el sistema suele presentarse formalizado en cadi-
gos. El sistema puede ser formal o material. En el primero la integracién esta reglada y se recu-
rre a la justicia formal: en el segundo el juez auto o heterointegra. El ordenamiento normativo
al cual se integra el sub-ordenamiento de los derechos reales constituye un sistema, ya que la
exposicion de éste se realiza de manera méas o menos cientifica y la integracién esta vedada al
legislador.

Se trata ademds, de un sistema material.
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11.3 DIMENSION DIKELOGICA
11.3.1 AXIOLOGIA DIKELOGICA (ESTRUCTURA FORMAL DE LA JUSTICIA)
11.3.1.1 La justicia como valor y sus relaciones

La justicia es un valor, o sea, un ente ideal exigente. La idealidad -exigente pue-
de ser natural {en su creacion no interviene el hombre) o fabricada {v. gr., estar a la moda, ser
un buen tenista, etc.). Los valores naturales pueden ser absolutos —su realizacion no debe estar
referida a ningdn otro valor, pudiendo intensificarse sin que ello sea perjudicial— o relativos
—cuando deben realizarse en miras a un valor superior, v. gr., el poder—. Los valores fabricados
son siempre relativos, pero en ellos se da otra caracteristica, la de ser verdaderos o falsos, en ca-
so de encontrarse en indiferencia con los valores naturales, v. gr., ser un buen deportista, o por
el contrario, estar en oposicion con aquellos, por ejemplo, la superioridad de una raza.

La justicia también puede dividirse en clases (21), en relacion a los repartido-
res, recipiendarios, objetos, formas y razones de los repartos.

Desde el punto de vista de quienes reparten, debido al caracter autoritario de
las normas y al poder que otorga el detentar la cosa, creemos que los derechos reales se orientan
hacia la justicia extraconsensual, aunque ciertas figuras, v. gr., el derecho de habitacion del con-
yugue superstite, la habitacién y el uso, gocen de cierta justicia consensual. Desde la 6ptica de
los recipiendarios, esta es con acepcién de personas, v. gr., en el usufructo de los padres sobre
los bienes de sus hijos, en el derecho de habitacion del conyuge supérstite, en el derecho de
habitacion, pero su principal institucion, el dominio, se inclina hacia la justicia sin acepcién de
personas. Con miras al objeto, la justicia puede ser simétrica (los contenidos vitales de los obje-
tos intercambiados son iguales) o asimédtrica (diferentes contenidos vitales). La ‘tendencia a
simetrizarlo todo’” (22) ha penetrado en esta rama del derecho como en muy pocas otras, y sal-
vo raras excepciones, v. gr., el usufructo de los padres sobre los bienes de sus hijos, el derecho
de habitacién del cényuge supérstite, el derecho de cosas se orienta hacia la justicia simétrica.
Con relacién a la forma, los caracteres que primaban en la extraconsensualidad otorgan aqui el
suficiente fundamento para sostener que predomina la justicia monologal. Esta tiene especial
importancia en la adquisicion del dominio por usucapi6n, la adquisicion de la posesion viciosa,
y en gran parte en la extincién del dominio por expropiacion. Por otro lado, dentro del marco
de justicia monologal, es posible hablar que cuando las partes concluyen sus negocios juridicos
existe cierto grado de justicia dialogal. L.a fundamentacion de los repartos puede orientarse ha-
cia una justicia conmutativa (con contraprestacion) o espontdnea (sin contraprestacién). La
concepcidn liberal e individualista de nuestro cédigo antes de la ley 17.711, se inclinaba a la

(21) CIURO CALDANI, Miguel Angel, Perspectiva trislista de la axiologia dikelégica, en Estudios..., cit.,
t. i, p.40 vy ss.

(22) La expresién la tomamos de COLOMINO, Diego, Valores, intereses econémicos y solucién de conflic-
tos de derecho, en: Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Jurfdica y Filosofia Social, NO 1,
(Rosario, 1984), p. 51,
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segunda, puesto que el propietario tenfa un derecho absoluto sobre su propiedad, algo asi como
un ‘‘don’’; la inspiracion cristiana se orienta hacia la justicia conmutativa, ya que sobre ella {la
propiedad) se tienen la “potestas procurandi’ y la “potestas dispensandi”, y el propietario se
asemeja a un simple administrador. Desplazando la Optica hacia los negocios creadores de dere-
chos, en ellos generalmente predomina la justicia conmutativa. por dltimo, ciertas figuras llevan
fncita la conmutatividad, v. gr., el derecho de habitacion del c6nyuge supérstite y el usufructo
de los padres sobre los bienes de los hijos.

Con miras a la atencidon total o parcial del régimen, la justicia puede ser “par-
tial” (los titulos de los repartidores se refieren s6lo a un sector del orden de repartos) o guber-
nativa (los titulos se refieren a la totalidad); por ser "“erga omnes”, la justicia del derecho de co-
sas se inclina en favor de esta Gltima.

La justicia puede ser sectorial o integral, segin atienda a algunos o todos los
recipiendarios; en tal sentido, la vigencia de la propiedad privada, ain con las mitigaciones de la
reforma al cédigo civil, no colma aiin a la totalidad. En relacion al objeto de reparto, la justicia
puede ser de aislamiento o de participacién, inclinéndose nuestra rama hacia la primera. En
atencién a la forma que identifica al reparto justo con los demas, la justicia puede ser absoluta
o relativa: la justificacion por derecho natural de la propiedad privada hace que los repartidores
no se preocupen por la segunda {o sea, comparar la justicia del reparto con otros), predominan-
do de esa manera la justicia absoluta. Cuando se reparte con miras al individuo considerado
aisladamente, los fundamentos son de justicia particular, mas cuando se lo hace en atencién al
bien comin, la justicia es general, El cédigo-de Vélez satisfacia altamente la primera, més la
reforma de la ley 17.711, sin salir de la misma, se orienta ténuemente hacia la segunda.

Los valores forman un complejo que, por lo general, no se halla disperso cadti-
camente, sino que entre si guardan relaciones. Las relaciones pueden ser coadyuvantes (de con-
tribucion y de integracién) o de oposicién (por sustitucién o por secuestro, pudiendo este Glti-
mo ser subversivo, por inversién y por arrogacién) (23). Encontramos en el derecho de cosas
principalmente relaciones de integracién entre la utilidad y fa justicia, aunque muchas veces la
primera se arroga el material estimativo de esta ultima (v. gr., en la utilidad se justificaban las
ilimitadas facultades del duefio sobre la cosa, segin el régimen de los articulos 2.513 y 2.514
del cbdigo de Vélez, lo mismo con las facultades del acreedor hipotecario, y figuras similares
que respondfan al viejo cuerpo legal). Hay secuestro por subversion cuando los valores inferiores
se alzan contra los superiores, v. gr., cuando el poder que el duefio ejerce sobre la cosa no se
orienta en la justicia, o cuando se sobreestima el valor de la ““seguridad”, por ejemplo, en las
inscripciones registrales. Secuestro por inversion significa el desconocimiento de los valores infe-
riores en su capacidad de afianzar u obstruir la satisfaccién de los superiores. Recordamos aqu{
los plausibles intentos de los legisladores de las leyes 14.005 y 17.924, que no acompafiaron a
las mismas con la necesaria dosis de poder y por tal motivo culminaron en el fracaso.

(23) CIURO CALDANI, Miguel Angel, La ubicacién de la justicia en el mundo del valor (El asalto al valor
justicia), eni Estudios..., cit., t. 1, p. 16.
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11.3.1.2 Los tres despliegues del valor justicia

La justicia es un valor, y por lo tanto, tiene una especial manera de ser: la
valencia. Se nos ofrece aqui como deber ser ideal puro, en el sentido de formar parte de los en-
tes ideales exigentes y no estar referida alin a ningin material estimativo. En su segunda mani-
festacion, la justicia se nos presenta como valoracidn, esto es, el valor puro entra en contacto
con el material estimativo. El modo de existencia de esta segunda manifestacion es el de deber
ser ideal aplicado, pudiendo ser impersonal (deber ser actual) —proyeccién del deber ser ideal
puro a la realidad social con prescindencia de las personas que deben realizarlo— o personal
referido a ‘‘quienes pueden actuar para que la justicia ocurra o la injusticia cese’” (deber de
actuar) (24). Por (ltimo, la tercera manifestacion de la justicia es de orfentacién: efectuadas
varias valoraciones, inferimos luego el criterio orientador. Es conveniente aclarar que el naci-
miento del criterio orientador es posterior a la valoracion en el orden gnoseoldgico, pero ante-
rior a ésta en el plano ontoloégico.

En los derechos reales tienen especial importancia las dos Ultimas manifestacio-
nes del valor justicia. La valoracién nos evidencia un deber ser ideal aplicado impersonal que no
nos satisface debido a las injusticias existentes en la distribucion de la propiedad, imponiendo
en nosotros un deber ser ideal aplicado personal (deber de actuar) para remediarlo. De las valo-
raciones efectuadas obtenemos un criterio general orientador: una distribucion més igualitaria
de la riqueza.

El material estimativo de la justicia estd constituido por la totalidad pasada,
presente, vy futura de las adjudicaciones. Ello sé debe a que la funcion de la justicia es panténo-
ma (de “pan” = todo y ““nomos’’ = norma). Nuestra sublime ambicidén choca con los Iimites re-
sultantes de nuestra condicion humana, ya que resulta obvio que solo 1a Divinidad, en el Juicio
Final, podra tener presente todos los repartos de la historia y realizarse asi la pantonomia de la
justicia. Mientras tanto, fa circunstancia no debe desanimarnos, sino que impone en nosotros la
necesidad de llevar a cabo la mayor justicia posible, sin olvidarnos que su realizacién es fraccio-
nada.

Podemos distinguir tres diferentes causas del fraccionamiento: obstdculos deri-
vados del pasado, obstaculos derivados del presente —sea referido al aislamiento del reparto en
consideracién con otros, sea con respecto al mismo reparto—, y obstaculos derivados del por
venir,

El pasado se nos presenta inaccesible, ya que no podemos ahora, mediante una
reforma agraria de alcances mundiales, alterar fos efectos del feudalismo. Tampoco es posible
reparar la muerte o caida en esclavitud de miles de esclavos-deudores, debido a la venta transti-
beria, con la implantacion de otras formas de garantia, como la prenda o la hipoteca.

{24) CIURO CALDANI, Miguel Angel, La realizacién de la justicia como valor (El funcionamiento del valor
Justicia), en: Boletin del Centro..., NO 2 (1984),p. 10.
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El presente nos presenta dos series de obstaculos, el primero resulta del -aisla-
miento del reparto considerado con respecto a los demés, debido a los limites espaciales en
nuestra posibilidad de hacer justicia. En tal sentido, la existencia de dos diferentes modos de
produccion (socialismo y capitalismo) nos revela hasta que punto un reparto considerado justo
en un sistema puede estimarse injusto en el sistema opuesto.

También en el presente, un reparto puede fraccionarse con respecto a si mismo,
va sea en sus antecedentes (no averigudndose sus causas remotas y efectuando un “corte” en el
continuo vital); en el complejo personal (teniendo en cuenta solo a algunas personas y no a to-
das), temporal (limitando la proyeccidn del reparto hacia el pasado y hacia el futuro mediante
un ‘““corte’’ numérico), o real (insuflando al caso vida propia). Ciertos derechos reales vigentes
en la época de la colonia desfraccionaban en alguna medida el complejo personal, v. gr., las vin-
culaciones y mayorazgos. El sistema instituido por Vélez fracciona al poner el acento en el indi-
viduo, pero la ley 17.711 desfracciona nuevamente, no ya hacia la familia amplia del Virreyna-
1o, sino hacia la comunidad, v. gr., en el uso regular del dominio, la prohibicion del abuso, etc.
Algunos derechos parecen abrirse al complejo personal més que otros, v. gr., el derecho de uso y
habitacién {"...para las necesidades de! usuario y de su familia...”, art. 2.498 C.C.) mientras que
otros se ‘cierran’’, como por ejemplo, el usufructo y el dominio.

El articulo 1.051 fracciona real y personalmente. El complejo temporal no es
objeto de mayores fraccionamientos, porque ‘el dominio es perpetuo” (art. 2.510 C.C.), frac-
cionandolo hacia el pasado la prescripcién adquisitiva al efectuar el “corte’” a los dos, tres,
diez o veinte afos. El gran fraccionamiento de los derechos reales se opera en el complejo real,
pues cada caso, plasmado en su fuente monénoma, estd dotado de vida propia y aislado del
mundo. En tercer lugar, —siempre dentro de los obsticulos derivados de! presente— se fraccio-
nan las consecuencias que un reparto ocasiona al atender solo a un nimero limitado de aquellas,
principalmente en la propiedad privada.

También se fracciona y desfracciona con relacién al futuro, por ejemplo, el
fraccionamiento operado por la perpetuidad del dominio es desfraccionado por la prescripcion
adquisitiva, al abrir la posibilidad de nuevos repartos.

Los fraccionamientos producen seguridad, discutiéndose si la misma constituye
o no un valor en s misma. El anélisis del topico excede los Iimites de estas notas, siendo valido
recordar simplemente que la especial predileccion por la seguridad nace cuando la burguesia,
luego de la Revolucién de 1.789, es propietaria de los medios de produccion (25).

{25) V. IRTI, Natalino, L‘etd della decodificazione. (Edit. Giuffré, 1979). Al respecto dice el autor: ‘|l sen-
so della sicurezza nasce dalle strutture profonde delia societd. La borghesia, uscita vittoriosa dalla grande Ri-
voluzione, & la nuova classe dirigente: dlite portatrice di una tavols di valori, in cui tutta la societa & chismata
a riconoscersi’’, (p. 3).
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11.3.2 AXI0SOFIA DIKELOGICA (CONTENIDO DE LA JUSTICIA)
11.3.2.1 La justicia de las adjudicaciones aisladas

Nos toca ahora analizar los diferentes aspectos del reparto, o sea, sus repartido-
res, recipiendarios, objeto, forma y razones a la luz de la justicia. Para que un reparto pueda ser
considerado justo, el mismo debe asegurar a cada cual una esfera de libertad para que pueda
transformarse de individuo en persona. ““Al poder determinarse a obrar por sf mismo, eligiendo
el bien, encuentra en su libertad un signo eminente de la imagen de Dios, quien lo ha querido
dejar en manos de su propia decisiéon’’ (26).

Los repartidores autbnomos o autoritarios son, respectivamente, interesados o
poderosos. El reparto autbnomo tiene caracter indiciario de mayor justicia que el autoritario,
pues se presume el acuerdo entre las partes y su participacion. Ello no implica empero que el re-
parto se encuentre justificado en su totalidad, ya que es frecuente —especialmente en nuestra
materia— que vendedores y compradores, acreedores y deudores hipotecarios, etc., lleven a
cabo su convenio presionados por desniveles econémico-sociales. En tal sentido, un reparto au-
toritario, v. gr., la reforma agraria, dudosamente podria ser tachado de injusto. Los repartidores
poderosos pueden ser aristocraticos (o sea, caracterizarse por cierta superioridad), por ejemplo,
al declarar procedente la expropiacion de un bien por causa de utilidad publica, o al gozar del
usufructo los padres sobre los bienes de los hijos, o el derecho de habitacion que tiene el conyu-
ge supérstite. Presenta un especial problema la conjuncién de las calidades “poderoso-interesa-
do’ en un mismo repartidor: recordamos las expropiaciones que algunos supremos repartidores
llevaron a cabo para satisfacer deseos personales.

Los recipiendarios son, en primer lugar, hombres. También lo son los animales,
las plantas, y los demds objetos en cuanto una adjudicacidon de potencia o impotencia a los mis-
mos redunde en pro o en contra de la personalizacion del individuo. Al otorgar el derecho de
propiedad potencia a su titular, resta la misma a toda la comunidad. En tal sentido, es necesario
atender que la gama de recipiendarios en los derechos reales es mucho mayor que la que a pri-
mera vista se muestra en la relaciéon hombre-cosa.

El objeto es repartible cuando esté al alcance del hombre y es repartidero cuan-
do es justa su reparticion. Las cosas (en su mas amplia acepcién) no presentan problemas en
relacion al primer enfoque, puesto que los reclamos de justicia se presentan generalmente en
orden a una distribucion de cosas posibles de repartir. En cuanto al caracter repartidero del
objeto, pensamos que es justa una redistribucion de la propiedad, atendiendo a la desigualdad
actual en que la misma se encuentra.

La forma justa del reparto autdénomo es la negociacion. Por medio de ella se
concluyen los negocios entre particulares, pero como sefialabamos al comienzo de este trabajo,
la misma se encuentra actuaimente desplazada por los contratos “tipo” y ‘‘de adhesién’. La

{26) CONFERENCIA EPISCOPAL ARGENTINA, /glesia y Comunidad Nacional, XLIl Asamblea Plenaria,
4/9 de mayo de 1981, (Bs. As., Claretiana, 1981), N© 39, p. 18.
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forma justa del reparto autoritario es el proceso, de especial importancia en la usucapion vy la
extincion del dominio por expropiaciéon. Formas injustas observamos en la adquisicién de la
posesion por violencia (u otros vicios), en la usucapiébn de mala fe y otras figuras similares.

11.3.2.2 La justicia del régimen

El Principio Supremo de Justicia, en su forma colectiva, consiste en organizar la
agrupacion de modo tal que cada uno tenga la esfera de libertad necesaria para personalizarse.
Intervienen como elementos esenciales del principio el humanismo —que tiene como meta el
desarrollo de la personalidad— vy la tolerancia —que crea el clima necesario para que cada indivi-
duo Hegue a la verdad por su propia conviccién—.

El humanismo puede ser abstencionista o intervencionista, pero cuando la in-
tervencidon no se realiza con fines humanitarios, no hay humanismo sino totalitarismo. En los
derechos reales, el sistema juridico se inclina hacia un decidido intervencionismo, para equili-
brar la balanza con el abstencionismo reinante en materia contractual. El humanismo debe reco-
nocer la igualdad de todos los hombres, que en nuestro derecho solo se traduce en la dimension
normolégica, no asi en la sociolégica. Con palabras de Mounier podemos decir que *’...no hemos
extraido atin, de la igualdad de las almas, la igualdad de las posibilidades sociales...” (27). Reco-
nociendo la igualdad de los hombres, es menester, sin embargo, reconocer a cada ser humano
como Gnico. La unicidad es, entonces, el segundo ingrediente del humanismo. El codigo de Vé-
lez descuid6 este aspecto; no tuvo en cuenta al argentino ““de carne y hueso”’, al gaucho (28).
La reforma del 1968 parece inclinarse hacia un cierto reconocimiento de la unicidad.

La tolerancia de nuestros derechos reales se vio afectada por otras sub-partes
det sistema jurfdico, v. gr., leyes de represidbn del comunismo en el érea penal, y aiin con pres-
cindencia de normas, se vi6é obstaculizada la critica al derecho de propiedad privada. Desde otro
éngulo, el hecho de existir solamente un niimero muy limitado de figuras de derechos sobre las
cosas, hace a nuestra rama muy poco tolerante,

Para garantizar la vigencia del Principio Supremo de Justicia, el regimen debe
contar con medios que aseguren la proteccién del individuo contra los demds (el régimen, los
demas individuos y una superioridad de individuos sobre una minoria), contra lo demés, y con-
tra s/ mismo. Los derechos reales protegen con especial énfasis al individuo contra los demas,
sea contra el régimen ({inviolabilidad de la propiedad privada, prohibicién de confiscar, art. 17.
C.N. y 25611 C.C.) o contra los demas individuos (al prohibir que se restrinjan las facultades del
duefio sobre la cosa —2.514 C.C.—; al autorizar al propietario la exclusiébn de terceros —art.
2,516 C.C. aGn utilizando la fuerza —2.470—; las leyes 14.005 y 17.924 nacieron para evitar
los abusos de “los demas’’ sobre quienes adquirian lotes o departamentos en propiedad horizon-

\

(27) MOUNIER, Emmanuel, E/ Personalismo, 12a. ed. trad. de la 5a. ed. francesa por Aidas Aisenson y Bes-
triz Dorriots (Bs. As., Eudeba; 1980),p. 9.

(28) P.v. CIURQ CALDANI, Miguel Angel, Comprensién jusfilosdfica del Martin Fierro (Rosario, F.l.J.,
1984).
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tal, respectivamente; el derecho registral protege al titular contra las pretensiones de terceros,
v. gr., embargantes, obligando la inscripcion; etc.) . La protecciéon de una minoria contra una
mayoria —que no necesariamente tiene que ser numérica— fue tarea de la ley 17.711, al estable-
cer la funcién social de la propiedad. Lo mismo acontece con el art. 2.618 C.C., al imponer a
los jueces la necesidad de contemporizar las exigencias de la produccién y el respecto debido al
uso regular de la propiedad para determinar el cese de las molestias producidas por humo, olor,
etc. (29). Se protege a la minoria numérica en el condominio, al disponerse que las decisiones
en materia de administracion sean tomadas por unanimidad {2.703 C.C.); lo mismo sucede con
la propiedad horizontal {art. 7 y 24, ley 13.512).
Los derechos reales garantizan al individuo una proteccién contra lo demas,
v. gr., la miseria, las enfermedades, al asegurarle los medios necesarios para subsistir.
La proteccion del individuo contra si mismo proviene de otra rama del dere-
cho, la “parte general”, con el nuevo articulo 152 bis del C.C., al establecer la inhabilitacién de
* ciertas personas que puedan efectuar actos perjudiciales para su patrimonio (30).

Itl. HORIZONTE DE HISTORIA DEL DERECHO

Las ramas juridicas pueden ser de permanencia (cuando estan vinculadas a valo-
res que hacen a la condicion humana, v. gr., el Derecho Penal), de cambio (cuando su contenido
es circunstancial, y al variar las condiciones que lo determinaron, sufre una transformacion,
v. gr., el derecho laboral) y de atemporalidad (cuando su contenido es tan superficial que resul-
ta fécilmente trasladable a cualquier etapa histérica, v. gr., el derecho de las obligaciones). Los
derechos reales estructurados sobre la base del reconocimiento de la propiedad privada de los
medios de produccion son la resultante necesaria del capitalismo, y en consecuencia, variando el
sistema econdmico su contenido seré transformado. Tales razones nos indican que se trata de
una rama juridica de cambio.

En cada periodo histérico una rama del derecho tiene rol protagénico. Asi
sucedié con el derecho plblico en la antigliedad, el derecho eclesiastico en la Edad Media, el
derecho privado en la Edad Moderna, ei Derecho Constitucional en el nacimiento de la Edad
Contemporanea. La ubicacion de los Derechos Reales en su acepcion liberal, se centra en los
comienzos de la Edad Contemporénea, al surgir el respeto a la propiedad postulado por las revo-
luciones norteamericana y francesa.

La caracterizacién axioldgica de la Historia nos permite inferir ciclos de cultura
—caracterizados por el apego a los valores absolutos y en menor medida a los relativos—, civili-
zacion —preferencia por los valores relativos y los fabricados— y decadencia —despliegue de va-

{29) V. COLOMINO, op. cit., pég. 45.
(30) V. ANDORNO, Luis O., La inhabilitacién judicial (El articulo 152 bis del Cédigo Civil), en Revista de
la Facultad de Derecho (Rosario, U.N.R., junio 1981}, afio |, NO 1, p. 15.
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lores fabricados falsos—. Al orientarse nuestros derechos reales por la seguridad, el orden, el po-
der y algunos otros valores relativos, no siempre en armonfa con la justicia, creemos que perte-
necen a un perfodo de civilizacién (31).

v. HORIZONTE DE DERECHO COMPARADO

El horizonte espacial del Derecho permite distinguir ramas juridicas cuyo con-
tenido hace a valores vinculados a “Jo humano” y por tal razén no pueden dejar de observarse
en ningdn lugar del planeta, ramas de caracter territorial, afincadas en un espacio determinado,
y ramas de contenido no territorializado, pues carecen de profundidad suficiente para “‘arraigar-
se”. Los Derechos Reales son de contenido eminentemente territorial y su regulacién es suscep-
tible de variar segin los diferentes regimenes politicos y sistemas econdémicos sin afectar valores
inherentes a la condiciéon humana.

Siguiendo la clasificacion propuesta por René David, podemos advertir que en
el mundo juridico existen “familias*: Derecho Occidental (que comprende al Derecho Anglosa-
jon y al Derecho Continental), Derecho Soviético, del Extremo Oriente, Musulman, Hindd y
del Africa Negra. Por su marcado individualismo, la no igualdad y su codificacién, nuestros De-
rechos Reales se agrupan en la familia del Derecho Occidental y, en ella, en la sub-familia
Continental.

V. HORIZONTE DE POLITICA GENERAL

Las lineas que siguen se orientan en la concepcifn tridimensional de la Politica
de Ciuro Caldani, a la que define como "...el conjunto de actos de coexistencia humana {dimen-
sién sociologica), descriptos e integrados por normas (dimensién normolégica) y valorados —los
actos y las normas— por los valores de la convivencia (dimension axioldgica)” (32).

La dimension sociolbgica de la Politica estd compuesta por actos de oposicién,
en los que las potencias adjudicadas son excluyentes (repartimiento) y de agregacién, donde
lss potencias son reciprocamente acrecentadas (compartimiento). La oposicién valiosa culmina
en la supervivencia, en la cual el valor superior es la justicia. La agregacion valiosa tiene como

(31) V. LATTUCA, Ada y CHAUMET, Mario, Necesidades de nuevas categorias bésicas para la historia del
Derecho, en Boletin del Centro..., N® 2, p. 51 y ss., esp. 65. Los perfodos de cultura y civilizacién se asimi-
lan a las sociedades de sol/idaridad mecdnica y solidaridad orgdnica de Durkheim, v. al respecto: ARON,
Raymond, Las etapas del pensamiento socioldgico, t. 11, trad. de Anibal Leal {Bs. As., Siglo XX, 1981), p. 23
y s. LEVY-BRUHL nos dice que el derecho penal caracteriza al primer tipo de estas sociedades, ya que, ho-
mogeneizados los valores, la conciencia colectiva tiene un alto grado de cargs emocional, v. LEVY-BRUHL,
Henri, Sociologia del Derecho, 3a. ed., trad. Myrism de Winizky (Bs. As., Eudeba, 1971), p. 12.

(32) CIURO CALDANI, Miguel Angel, Derecho y Politica, en Estudios..., cit., t. 111, p. 194,
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corolario la intervivencia, siendo su valor absoluto el amor. “‘La convivencia surgida de la super-
vivencia y de la intervivencia es una de las manifestaciones més significativas de la realizacion de
la humanidad, el mds alto de los valores a nuestro alcance’’ (33). El Derecho de Cosas se inclina
en una firme preponderancia de fenémenos de oposicién, salvo raras escepciones, en las que
existe cierta agregacion (por ejemplo, el derecho de habitacién del cOnyuge supérstite, el usu-
fructo de los padres sobre los bienes de 1os hijos).

La actitud en cuanto a la promocion o fraccionamiento de los valores determi-
na la existencia de una Pol/tica de Desarrollo o una Politica de Seguridad, respectivamente. Los
Derechos Reales afincan decididamente en esta Gltima, por la rigurosa tipicidad, su marcado
caracter publico y el desmesurado fraccionamiento que opera, paralelamente, el Derecho Regis-
tral. De todos modos, todo “plan’ concebido de antemano fracciona las posibilidades de reali-
zacion de nuevos valores (34).

Las diferentes ramas politicas, v. gr., la politica sanitaria, cientifica, econdmica,
etc., tienden a la satisfaccién de sus respectivos valores: la salud, la verdad, la utilidad. Sus con-
tenidos son a su vez insuflados a las ramas juridicas, dominando nuestros Derechos Reales —y
todo el derecho patrimonial— la Politica Econdmica. No era asi el Derecho Hispano Indiano,
que si bien no descuidaba la utilidad, estaba netamente influido por la Politica Religiosa, v. gr.,
las capellanias, orientadas al valor santidad.

VL. HORIZONTE DE FILOSOFIA JURIDICA “MAYOR”

Reiterando lo expuesto al comienzo de este trabajo, la filosofia juridica “ma-
yor” del Derecho es {a consideraci6n del problema juridico desde la filosofia, como integrante
del mundo filos6fico en su totalidad. Abarcaremos en lo siguiente algunos probiemas de la mis-
ma: la ubicacién de los Derechos Reales en las Etapas del Mundo de Saint Simon, una perspecti-
va marxista de los mismos, el espiritualismo y el materialismo, y el idealismo y realismo gené-
ticos.

Saint Simon enunci6é en 1.807 (Sobre el progreso del espiritu humano) la ley
segin la cual la humanidad ha transcurrido por tres etapas: la teologica, la metafisica y la posi-
tiva. En la primera detentan el gobierno los sacerdotes y los militares. En la sequnda mandan los
legistas y los literatos —charlatanes, segiin el Conde—. En la titima, gobiernan los productores,
industriales y cientificos, y las apetencias axioldgicas se desplazan a la utilidad. Creemos por las
razones desarrolladas a lo largo de estas notas, que los Derechos Reales pertenecen a la etapa
positiva.

(33) Ibidem, péag. 207.

(34) La concepcioén de la politica-pasion de Croce excluye todo pian preconcebido. Légicamente, son exclui-
dos también los partidos, pues no puede haber ‘“’pasién’’ organizada y permanente. V. GRAMSCI, Antonio,
El Principe Moderno, en La politica y el estado moderno, 4a, ed., trad. de editorial Lautaro (México, Premia

Editora, 1981), p. 13y ss.
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El marxismo es hoy, nos dice Lefevbre, una concepcion del mundo {35). Como
toda concepcién del mundo, tiene una perspectiva de la historia, la economia, la polftica, la so-
ciologia y demés ciencias. Existe, por supuesto, una concepcién marxista del Derecho (36).

“La estatica social de Marx comprende las fuerzas productivas. Ellas engloban
el conjunto de la realidad social en todas sus manifestaciones. He aquf, en primer lugar, las fuer-
zas productivas materiales (el agro, la riqueza minera, fuerza hidréulica, etc.)”” (37). Encontra-
mos luego, en un segundo nivel, las relaciones de produccion, constituidas por “...el estado de
los medios técnicos de que se puede segin los casos disponer y que son requeridos para satisfa-
cer las necesidades primarias de la vida, asi como el modo en que los productos son apropiados,
distribuidos y librados al consumo, es decir que se trata, en cada caso, de la técnica de produc-
cion y el orden gue esta establece para los productos mismos’ (38). En el tercer estrato encon-
tramos la conciencia real, en el que se encuentran la lengua, el conocimiento, el derecho, deter-
minados por las relaciones de produccién. En Gltimo lugar se encuentran las ideologfas, o sea,
falsas ideas que los individuos crean y detras de las cuales se ocultan los intereses de clase (39).
Estos niveles se encuentran en constante lucha (dialéctica), que determina la marcha de la hu-
manidad (materialismo histérico). Los Derechos Reales encuentran su ubicacion en el nivel
correspondiente a las relaciones de produccion.

El marxismo se opone a nuestro régimen de propiedad privada de los medios
de produccion, debiendo ser los mismos de propiedad colectiva.

La opcidén metafisica entre espiritualismo y materialismo se resuelve, en nuestra
rama juridica, decididamente hacia el segundo. No era tan marcada la preferencia por el mate-
rialismo en el derecho Hispano Indiano, en donde ciertas figuras {capellanias, mayorazgos) se
inclinaban hacia el espiritualismo. ’

El realismo genético sostiene la trascendencia del mundo en relacion al sujeto;
el sujeto no crea al objeto, sino que lo descubre en el acto de conocimiento. El idealismo gené-
tico, a la pregunta sobre quien crea al No-Yo, responde: el Yo (Fichte). La respuesta del idealis-
mo es necesariamente atea, mientras que la del realismo puede o no serlo. Si bien a primera vista
e! Derecho de Cosas parece orientarse hacia el realismo genético, creemos que el abandono de la
tradicién como modo de transmisién de los mismos (que tiene nada menos que el mérito de
vincular al hombre con la tierra), la decadencia de la posesién, la importancia concedida a la

(35) LEFEVBRE, Henri, £/ marxismo, 9a. ed., trad. por Thomas Moro Simpson (Bs. As., Eudeba, 1973), p. 6
P.v., por ej. {si bien su marxismo es por algunos discutido, por presuntas implicancias estructuralistas),
ALTHUSSER, Louis y BALIBAR, Etienne, Para leer E/ Capital, 19. ed. en espafiol, trad. de Marta Harne-
cker, (México, Siglo XXI, 1983).

(36) V. GARDELLA, Juan Carlos, Materialismo Juridico, en Enciclopedia Jur(dica Omeba, t. XIX, p. 117
(37) GOLDSCHMIDT, op. cit., p. 127

(38) ASTRADA, Carlos, £/ Marxismo y las escatologiss, 2a. ed. (Bs. As., Juarez, 1969), p. 202

(39) “Law, morality, religion are to {the proletarian) so many bourgeois prejudices, behind wich lurk in
ambush just as many bourgeois interests’’, MARX, Karl and ENGELS, Friedrick, The German Ideology,
citado por LITTLE, Daniel, Rationality, Ideology, and Morality in Marx’s Social Theory, en Soc. Prax.,
vol. 8-3/4 (Amsterdan, Mouton Publishers, 1981}, p. 73.
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inscripcion registral —no ya como medio de publicidad, sino ‘“‘constituyendo’” al derecho real-—,
denotan una inclinacién creciente al idealismo genético.

Vil. HORIZONTE RELIGIOSO

Religi6n es _religar, es hacer de los hombres una comunidad, que satisfaga los
valores de la humanidad y |a proyecte hacia la Divinidad. El mensaje cristiano, contenido en el
Sermén de la Montafia (Mateo 5, 1-12) es un pleno y rebosante canto de amor. El amor penetra
en las ramas juridicas...”’y nos obliga a considerar la advertencia de San Basilio Magno cuando
dice: “El pan que te sobra pertenece al hambriento’ (40). En tal sentido, creemos que el Cédi-
go de Vélez, especialmente en la rama que nos ocupa, distaba mucho de la advertencia de San
Basilio. La reforma de 1.968, a través de ciertas instituciones (v. gr., abuso del derecho) se apro-
xima con cierta timidez a ella. Queda todavia mucho por hacer, y gran parte de esa tarea incum-
be a aquellos que estamos en el mundo del Derecho. Al respecto ha dicho Juan Pablo [1: “¢En
una misma familia pueden unos comer hasta saciarse mientras que los hermanos y hermanas
suyos son excluidos de la mesa? En este tiempo de Cuaresma, fa conversion del corazdén nos
llama a unir el ayuno con la oracion, para vivificar con la caridad de Dios las iniciativas que las
exigencias de la justicia hacia el pr6jimo nos inspiran’ (41).

(40) V. CIURO CALDANIU, Miguel Angel, £/ derecho y el amor, en Estudios..., cit., t. |, p. 48.
(41) JUAN PABLO |, Mensaje para la Cuasresma 1985.
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NOTAS PARA LA COMPRENSION JUSFILOSOFICA DE
“GALILEO GALILEI” DE BERTOLT BRECHT
"“GALILEO GALILEI” EN EL MUNDO JURIDICO
{del Informe rendido en reunion del Centro de Investigaciones)

Alfredo Mario Soto

A) PARTE GENERAL
a) DIMENSION SOCIOLOGICA

De acuerdo con una declinacion trialista de la obra, y desde esta dimensién, no-
to un claro predominio de distribuciones por influencia humana difusa que provoca una quie-
tud de pensamiento generalizada, una ciega adjudicacion de validez a todo lo que esta dicho. .
También tienen lugar las distribuciones de la naturaleza, sobre todo en el clima originado por
la peste: ‘‘Supersticiones y peste’’ (1); ‘‘...a causa de los estragos de |a peste” (2).

Pero aparecen aqui repartos autoritarios ordenancistas, como por ejemplo [os
que se dan con ocasion de !a peste que invade la ciudad: Virginia —hija de Galilei— entera a su
padre: “...y nos obligan a regresar a casa’’ (3); y también repartos autoritarios aplicados directa-
mente sobre los recipiendarios.

Podria hablarse de que existe un plan de gobierno en marcha determinado por
Dios: el cardenal Belarmino expresa “Por eso decimos que ese ser superior persigue ciertas in-
tenciones y que todo se desarrolla segun un plan premeditado’” {4). El otro modo constitutivo
del orden de repartos: la efemplaridad, se advierten en los comportamientos que se reputan

(1) BRECHT, Bertoit. “Teatro Completo 1: Schweyk en la Segunda Guerra Mundial. Galileo Galilei’.
Trad. de Galileo Galilei: Oswald Bayer. Ed. Nueva Visién. Buenos Aires. 1984, pdg. 98

(2) 1d. pégs. 135 y ss.

(3) Id. pégs. 136 y ss.

(4) id. pags. 150
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valiosos desde el punto de vista social, en cuanto al temor que provoca la peste en todos los ha-
bitantes de la ciudad, que hace que la gran mayoria huya en busca de salvacion.

El orden que propicia el “mundo viejo’’ de cierto sector del Clero y el comdn
de la gente, es el orden por el orden mismo: el pequeiio monje dice a Galilei *...pero aln en su
desdicha se oculta un cierto orden’’ (5); en cambio Galilei pugna por un orden con justicia, que
nos conduce a la pacificacién,

Hay, en verdad, un temor al cambio, temor a esa especie de revolucion “gali-
leana”. Laanarquia (con respecto al valor verdad) es institucional: no se sabe quién tiene razén;
y es también teleo/égica porque se desconoce el rumbo a seguir: Galileo expresa ‘“Me alegra
pensar que la duda comenzé con los navios’ (6).

b} DIMENSION NORMOLOGICA

De cierto modo las fuentes de la norma se reconocen en la /ey cientifica, que es
una fuente real formal. Entre los productos de 1a norma mencionamos los conceptos que se rela-
cionan con las Matematicas y la Fisica: ciencia, astros, sistema, rotaciébn, movimientos, etc. que
se materializan personalmente en la figura del cientifico, y realmente en los grandes inventos
como el telescopio.

Una de las partes del ordenamiento normativo se evidencia en el texto y es el
Derecho Publico.

c) DIMENSION DIKELOGICA

Galileo lucha por la justicia. Quiere hacer justicia con la ciencia. Entre el “mun-
do viejo’’ ya mencionado y el “nuevo’’ de Galileo, se presenta un juego de relaciones entre dis-
tintos valores como verdad, justicia, santidad, utilidad, armonia, etc. Asi por ejemplo algunas de
ellas son de secuestro por arrogacion del material estimativo: "'El valor de una cosa se mide por
la cantidad de escudos que puede proporcionar’” {7). La santidad subordina al valor verdad:
**¢qué es mejor, presenciar un eclipse de luna tres dias mas tarde que lo indicado por el calenda-
rio o no alcanzar nunca la bienaventuranza eterna?”’ (8).

Se invoca el bien comln (fusticia general) y también el de sdlo un sector de ia
poblacién fjusticia sectorial), '‘el de las sefiorias mas distinguidas...” (9). Noto dentro de la
clasificacion de justicia, participacién de la justicia monologal pues asiste una sola razén, al de-
cir del Clero, aunque otra, quizas mas cercana a la verdadera, de parte de Galilei.

{5) Id. pag. 157.

(6) Id. pég. 98.
(7) 1d. pég. 107.
(8) Id. pég. 144.

(9) Ver pég. 108.
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Aprecio en lo que respecta a la axiologia dikeldgica el temor a los desfracciona-
mientos que Galileo pretende para terminar con una situacién injusta caracterizada por el con-
formismo. '

El régimen es humanista, y luchan el intervencionismo propugnado por el
“mundo viejo’" y el abstencionismo a que tiende Galilei: ’E) mundo entero dice: si, eso esta en
los libros, pero dejadnos ahora mirar a nosotros mismos’’ {(10).

No se satisface fa tolerancia pues es un régimen autoritario; sélo se permite
alcanzar verdades por convicciones de fe.

Galileo trata de proteger al individuo contra e! régimen y contra lo demés (con-
tra la ignorancia).

B) PARTE ESPECIAL

Es claro el sentido publicista de la obra ya que es preocupacion fundamental de
Galilei el bienestar general y el interés de la comunidad.

“GALILEO GALILEI” EN EL HORIZONTE POLITICO
La obra estd planteada en relacion con la politica cientifica, la religiosa (alre-
dedor del valor santidad), la politica juridica, por supuesto la politica artistica (por ser una
obra literaria) y en parte con la erol/égica por la necesidad del protagonista de lograr el amor
entre las personas como plena realizacién del ser.
“GALILEO GALILEI” EN EL HORIZONTE FILOSOFICO GENERAL
Permitaseme comparar, como cierre, a dos grandes exponentes de la Edad
Moderna: Cristébal Colén y Galileo Galilei. Este Gitimo dice, en la misma postura de quien

descubriera América: “creo en los hombres, es decir, en su razdn; sin esa fe no tendria las fuer-
zas necesarias como para levantarme cada mafiana de mi cama’’.

(10) 1d. pég. 99.
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NOS VISITARON LOS DOCTORES CARLOS S. NINO, JUAN ALFREDO CA-
SAUBON Y JULIO CUETO RUA

Con motivo de haber concurrido a la Facultad en oportunidad de las conferencias
que pronunciaron en el curso ‘‘Aportes jusfilos6ficos a la interpretacion” organizado por el
Departamento de Filosofia y Ciencias Sociales y el Colegio de Magistrados y Funcionarios del
Poder Judicial de Santa Fe, con el auspicio de la Fundacién para las Investigaciones Juridicas,
que se dictd en el salén “Dr. Rafael Bielsa' del Palacio de Tribunales, nos visitaron, respectiva-
mente los dias 10, 14 y 21 de octubre de 1985, los doctores Carlos S. Nino, Juan Alfredo
Casaubdn y Julio Cueto Raa.

DISERTO EL DOCTOR EUGENIO RAUL ZAFFARONI

Por invitacién del Consejo Asesor de Investigaciones en el marco de un ciclo sobre
problemas de la investigacién juridica, disert6 en la Facultad el 11 de octubre de 1985, con el
auspicio de la Fundacion para las Investigaciones Juridicas, el doctor Eugenio Raal Zaffaroni,
quien se refiri6 a la ““Critica social al Derecho Penal y los lamados clésicos”.

VISITARON EL CENTRO LOS DOCTORES WERNER GOLDSCHMIDT Y
ALICIA PERUGINI DE PAZ Y GEUSE

En raz6n de haber concurrido a la Facultad en oportunidad de su participaciéon en
las “Jornadas sobre la teoria del uso juridico y la teorfia trialista del Derecho” organizadas por
el Departamento de Filosofia y Ciencias Sociales con los auspicios de la Asociacién Argentina
de Derecho Internacional y la Fundacidn para las Investigaciones Juridicas y con la adhesién
del Consejo Regional Santa Fe de la Asociacién Argentina de Filosofia del Derecho, visitaron el
Centro de Investigaciones los doctores Werner Goldschmidt y Alicia Perugini de Paz y Geuse.
Las Jornadas fueron organizadas en homenaje al doctor Goldschmidt con motivo del 500 ani-
versario de la teor(a del uso juridico y el 259 aniversario de la teoria trialista del Derecho y se
llevaron a cabo el 18 y 19 de octubre de 1985 en la Casa del Foro.

ACLARACION

Con motivo de haberse interpolado indebidamente en la impresion del trabajo
“Meditaciones filoséfico historicas sobre las coasa’ de Miguel Angel Ciuro Caldani, aparecido en
el nimero 22 de la ‘‘Revista de Ciencias Sociales” de la Facultad de Ciencias Juridicas, Econé-
micas y Sociales de la Universidad de Valparaiso, la expresion’’, de Rafael,” (en el punto 13,
pagina 127, renglén 6 de la impresion), el doctor Ciuro Caldani ha protocolizado documenta-
cion probatoria de la interpolacion indebida segin lo documenta la escritura nimero trescien-
tos dos pasada ante la escribana doctora Marfa Cristina Paglia, adscripta al Registro nimero
trescientos veintisiete.
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