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1. ldeas basicas

1. Una de las probleméaticas mas significativas para un pais como Ar-
gentina, sometido a la tension de las necesidades de incorporarse al orden rei-
nante en los paises desarrollados y de producir importantes cambios para supe-
rar su atraso, con miras a recorrer el sendero del verdadero progreso, es la del
“Derecho transitorio”. Mucho, aunque no suficiente, es lo que se ha discutido
acerca del tema y, a nuestro parecer, resultan esclarecedores los aportes que pue-
den hacerse para su comprensién desde una perspectiva jusfilosofica trialista (2)
como la que desarrollamos en estas paginas.

Desde el punto de vista de los conceptos, el Derecho transitorio suele
ser comprendido al hilo de las nociones de retroactividad, efecto inmediato y ul-
traactividad ‘3), peroc en definitiva cabe reconocer que se trata de saber si el am-
bito temporal pasivo, en que ocurren los casos, ha de coincidir o ha de diferir
con el dmbito temporal activo, de vigencia de las normas, expresandose esta di-
ferencia en 1a retroactividad o la ultraactividad.

En la dimensién normolégica, cuando las captaciones normativas son
entendidas como meras construcciones iogicas el Derecho transitorio tiene muy
pocos |imites, porque mientras se permanezca en ellas puede pensarse con fran-
co apartamiento de la realidad, en este caso sobre todo de la realidad pasada. En
cambio, en el despliegue socioldgico, el Derecho transitorio se mueve en un mar-
co especialmente condicionado por limites necesarios surgidos de la inmodifica-
bilidad del pasado, que -sin embargo - puede ser pensado como si hubiese sido
de otra manera y modificado en su sentido y sus consecuencias facticas. En este
marco, la expresién ‘‘retroactividad’’ es de cierto modo peligrosa, porque la ‘‘ac-
tividad” de la norma no puede cambiar el pasado en su temporalidad, sino solo
nuestro pensamiento sobre él, su sentido y sus consecuencias (4) L_os limites de!
Derecho transitorio poseen gran importancia para la comprensién profunda de su
significado, pero es, no obstante, en la dimension dikeldgica donde se encuentran
en definitiva las respuestas acertadas para los alcances temporales de las adjudica-
ciones. La retroactividad, los efectos inmediatos y la ultraactividad han de deci-
dirse por consideraciones de justicia.

Muchas veces se han pretendido soluciones de Derecho transitorio
consagradas dogmaticamente, por ejemplo, al hilo de la nocién de derechos ad-
quiridos, sin embargo, es a la luz de la filosofia juridica y particularmente de la

{*} Investigador del CONICET.

1



comprension dikeldgica que ha de resolverse al respecto. Quizas el orden del pa-
sado sea siempre inferior al orden del presente y el porvenir y, tal vez, nilaco-
herencia con el pasado ni la coherencia actual y futura sean preferibles entre si,
porque toda coherencia tiene como tal igual jerarquia; solo la vida, valorada por
la justicia, brinda criterios transitorios penetrantes, porque nunca la vida vale
igual y no hay preferencias a priori al respecto.

La retroactividad y la ultraactividad son las figuras extremas en rela-
cion con las cuales, en lugar “‘intermedio’’, cabe comprender los efectos inmedia-
tos. Dejando de cierto modo al margen las cuestiones conceptuales con que se ha
ido construyendo la filigrana teorica del Derecho transiiorio, estas paginas estan
destinadas, sobre todo, a mostrar como la filosofia puede enriquecer esas nocio-
nes basicas de retroactividad y ultraactividad.

il. El Derecho transitorio en sus despliegues trialistas
1) Parte General

2. En Derecho transitorio se presenta ante todo el conflicto entre dos
o mas adjudicaciones de potencia e impotencia. Aunque estas adjudicaciones
pueden ser repartos {provenientes de la conducta de seres humanos determina-
bles), realizadores del valor conduccion, o distribuciones {originadas en la natu-
raleza, el azar o las influencias humanas difusas), que satisfacen el valor espon-
taneidad, el conflicto transitorio se hace especialmente agudo cuando se produ-
ce entre repartos, y asi surge de la propia expresion ‘‘actividad’’ compuesta en
las palabras ‘‘retroactividad’’ y ‘‘ultraactividad’’. En estos casos, la retroactividad
acentta de cierto modo la pretensidon repartidora, que la relaciona mas con la
realizacion del valor econduccion, en tanto la ultraactividad deja mas juego al
acontecer, satisfaciendo el valor espontaneidad. Sin embargo, la retroactividad
irrumpe en el reparto anterior produciendo, desde la perspectiva de éste, la ex-
tincion de la conduccion (5),

El reparto retroactivo cambia la identidad de! reparto anterior y el
ultraactivo la mantiene, lo que en términos trialistas puede entenderse sobre to-
do como cambio o mantenimiento de los recipiendarios y {os sentidos de las po-
tencias e impotencias adjudicadas. Si se trata de a “‘actividad’’ del nuevo o el vie-
jo reparto, hay que saber asi cual es el alcance real de esa actividad (y, en defini-
tiva, cual es el complejo de valores respectivo). Puede hablarse, segin el alcance
del cambio, respectivamente de retroactividad por ““transmudacion’ o ‘“transus-
tanciacion’’ del reparto (6)

En la retroactividad hay mas afinidad con la imposicion de los repar-
tos autoritarios, que satisfacen el valor poder; en cambio en la ultraactividad hay
mas reconocimiento de lo que va se ha establecido, con mayor juego relativo de
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lidad realizada en el plan de gobierno en marcha se distanciadel po
actividad brinda previsibilidad con menos poder.

los supremos repartidores y los criterios supremos de reparto, y por eso en ella
el conflicto entre adjudicaciones es més frontal; en tanto que en la ultraactividad
hay mas parentesco con la nocién de evolucidn, donde cambian sélo los criterios
supremos de reparto y hay una vicisitud menos radical 7 si perduran los repar-
tidores, hay generalmente respeto de los repartos anteriores y ultraactividad.

La retroactividad significa la sustitucién por to menos parcial de un
orden, en tanto que la ultraactividad corresponde a la integracion del orden del
pasado dentro del orden del porvenir (8) L3 retroactividad produce cierto des-
orden diacrénico y puede corresponder mas a un estado de guerra; en cambio la
ultraactividad significa cierto desorden sincrdnico y en principio es mas afin a
la paz.

Seglin ya hemos referido, la retroactividad debe respetar el limite ne-
cesario de la inmodificabilidad del pasado. Por su parte, la ultraactividad ha de
atender al necesario replanteo de los mandamientos referidos a cuestiones vitales
en cada oportunidad en que han de cumplirse.

b) Dimension normolagica

3. Una norma es retroactiva en tanto abarca total o parcialmente en su
antecedente hechos ocurridos antes de su entrada en vigor; a su vez, es ultraacti-
va cuando su consecuencia juridica sucede, total o parcialmente, luego del cese
de su vigencia. En cambio, creemos que no es retroactiva una norma que condi-
ciona a un hecho futuro las consecuencias de otro hecho futuro ocurrido luego
de su entrada en vigor. Seria retroactiva, por ejemplo, una norma legal que dije-
ra: “Dado que Juan sufrié un perjuicio antes de la entrada en vigor de esta ley...
sera subsidiado...”, y también lo seria, v. gr., otra que dispusiera: ’Si uno de los
beneficiarios de un subsidio otorgado antes de la entrada en vigor de esta ley co-
metiera un hecho ilicito... serd obligado a devolver su monto...”’. No lo seria, en
cambio, una norma que dijera: "‘Si uno de los beneficiarios de un subsidio esta-
blecido en la presente fey cometiera un hecho ilicito,... sera obligado a devolver
su monto..."” (9),

En la medida que una norma, por ser retroactiva, se refiera a un sec-
tor social pasado, anterior al marco de su ambito activo, es una norma individual
por el antecedente, realizadora del valor inmediatez; en cambio, ta ultraactividad
se relaciona con el caracter siempre ‘futurizo’ y genérico de la consecuencia u
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ridica, satisfactorio del valor predecibilidad. Aunque la norma retroactiva es mas
claramente individual cuando contemple un sector pasado como pasado (‘’‘Dado
que...”’}, también lo es cuando se refiere al pasado como una posibilidad a descu-
brir en el porvenir (“‘Cuando resulte que uno de los beneficiarios que han recibi-
do subsidio con anterioridad a esta norma no habia...”’).

Todas las fuentes reales de normas tienen facticamente posibilidad de
ser retroactivas o ultraactivas; sin embargo, es entre las fuentes formales que la
problematica se hace mas notoria. Entre éstas, tanto las leyes como las senten-
cias, por ejemplo, pueden ser retroactivas, aunque las sentencias siempre lo son
de cierto modo, porque se refieren a casos sucedidos con anterioridad, y las le-
yes han sido crecientemente pensadas para morigerar los alcances retroactivos de
las sentencias, haciendo las soluciones mas predecibles. Pese a que la preocupa-
cion por la irretroactividad es muy anterior, e liberalismo politico a través de la
conquista de la elaboracion de normas generales {referidas a sectores sociales su-
puestos) ha dado a las leyes mas amplio caracter irretroactivo. -

. La retroactividad pretende que en el Derecho anterior hay una caren-
cia de norma que, ahora ya en el pasado, posee mas el caracter de una carencia
dikeldgica {aunque en su origen haya sido histdrica) y que, como tal, es necesa-
rio superarla. Transcurrida ya la circunstancia del reparto pasado, si algo ha de
hacerse para cambiarlo se debe a que es injusto, pues el caso ha tenido ya una
solucion, aunque no sea por reparto. Sin embargo, pese a esta estrecha vincula-
cion con la etapa de la elaboracion de las normas, la retroactividad se relaciona
también de manera especial con la interpretacion, ya que a través de ella puede
lograrse, de manera falsificada, una criptorretroactividad.

Kantorowicz brindo, a través de la “‘teoria del Derecho libre”, una su-
gerencia interpretativa mas retroactivista; en cambio, {a escuela de la exégesis ha-
bia requerido mas afinidad con la ultraactividad de la intencién del legislador.
La interpretacion verdadera se vincula de cierto modo con fa ultraactividad de
las normas, ya que en ambas hay una ‘‘actividad’ posterior al momento de la
elaboracidon de la norma, aunque existe ultraactividad en sentido estricto sélo
cuando el marco temporal activo ha cesado. A nuestro parecer, las ensefianzas
trialistas, que respetan la auténtica voluntad dei autor, pero reconocen la posi-
bilidad de carencias diketdgicas, guardan el mejor equilibrio funcional entre ul-
traactividad y retroactividad. Por otra parte, por tratarse de problemas de ‘‘acti-
vidad’’ de las normas, la retroactividad y la ultraactividad se relacionan ademas
de manera especial con la aplicacion.

La version subjetiva del problema transitorio emplea tradicionalmente
la nocion de derecho adquirido y, por su parte, la retroactividad suele valerse de
la nocion de orden pithlico; pero ambas han de integrarse en la comprension ca-
bal de la cuestion. La retroactividad es especialmente afin ala idea deinstitucioén;
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en tanto que la ultraactividad se vincula mas con la nocion de contrato. El De
recho transitorio, y dentro de ¢} la retroactividad vy ia ultraactividad, son mani-
festaciones especiales de la problemdtica de las relaciones entre respuestas juri-
dicas, de la cual el Derecho Internacional Privado es, a su vez, expresion espa-
cial internacional. Al hilo de la comprension general de las relaciones entre res-
puestas, y aprovechando el desarrollo te6rico del Derecho Internacional Priva-
do, cabe reconocer los fenémenos -en este caso transitorios— de coexistencia
de unidades relativamente independientes, dominacién, integracién, desinte-
gracion o aislamiento relativo (10),

La retroactividad suele valerse, cuando la captacion normativa es ple-
na, de la integracion relacional de la adjudicacion anterior, que es traida a cola-
cion por la norma del nuevo reparto. Ademas, suele integrar la realidad anterior
con distintos significados que le incorpora la nueva normatividad. Asi, por ejem-
plo, las normas retroactivas antes sefialadas relacionan el nuevo reparto con un
perjuicio o un subsidio anteriores; en tanto que, por otra parte, Una norma re-
troactiva puede hacer —v. gr. - que una realidad que antes tuvo un significado
posea otro, como —por ejemplo— cuando se dan por cumplidos servicios no pres-
tados. Los riesgos de falsificacion de la realidad inherentes a la integracion nor-
mativa se presentan aqui en la retroactividad.

El ordenamiento normativo va produciéndose a través de ‘‘suborde-
namientos’’ sucesivos, de cierto modo semejantes en el tiempo a los ‘‘suborde-
namientos’’ en la referencia espacial que descubrid Triepel al apuntar a la aparen-
te diversidad de hontanares entre Derecho Internacional y Derecho Interno. No
es por azar que ambos problemas se hicieron mas evidentes en una época de pre-
dominio del Derecho legislado, cuando la mutaciéon temporal y los conflictos de
contenidos, que en las costumbres eran menos notorios, se hicieron mas percep-
tibles. La norma hipotética fundamental de un ordenamiento normativo es siem-
pre retroactiva, porque el ordenamiento pretende en definitiva cierto monopolio
del tiempo juridico, que abarca también el pasado. Por su relativa plenitud, la so-
lucién que pretende retroactividad es mas afin a la codificacion, en tanto que la
coexistencia de soluciones distintas en la ultraactividad tiene mas proximidad
con la recopilacion (),

¢) Dimension dikelogica

4. La apreciacion definitiva de los alcances que tienen y han de tener
la retroactividad y la ultraactividad debe hacerse en relacién con el valor cuya
posible realizacion identifica en dltima instancia al Derecho, que es la justicia
(12). Mas que los cambios y las permanencias formates, interesan las que se pro-
ducen en la realidad social y, en definitiva. los cambios vy las permanencias res-
pecto de la realizacion de la justicia. La eleccion entre la solucién anterior y la
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posterior, propia del Derecho transitorio, evidencia toda su tension pero encuen-
tra también las vias de su debida realizacion cuando se reconoce la objetividad y
el caracter de unico valor juridico absoluto de la justicia. Para el subjetivismo y
el relativismo de los valores, la eleccion queda librada al mero juego de las opi-
niones subjetivas, en si equivalentes, y de los valores relativos {poder, coopera-
cidn, previsibilidad, orden, etc.). Al hilo de !a justicia en *‘coadyuvancia’’ con los
otros valores, el Derecho transitorio encuentra su debido equilibrio; en tanto que
todas sus desviaciones obedecen a fenomenos de secuestro, por ejemplo por sub-
version de! poder, la cooperacion, la previsibilidad, etc. (o sea de los valores rela-
tivos) que, falsificados, se alzan contra la justicia.

La retroactividad se apoya mas en la justicia integral y en la justicia
general, que se refieren respectivamente a la totalidad social v al bien comun, en
tanto que la ultraactividad se afirma mas en la justicia sectorial y particular. En
consecuencia, la retroactividad es mas afin al Derecho Publico, identificable por
la justicia general, y la ultraactividad esta mas emparentada con el Derecho Priva-
do, reconocible en suma por la justicia referida a los particulares. Cuando el De-
recho Pdblico consagra enérgicamente la irretroactividad de las leyes, como lo
hace en el Derecho Penal contemporaneo, se inspira en el liberalismo politico,
que "‘hipoteca’” el Derecho Publico con la proteccion a los gobernados, de cierto
modo particulares, a quienes tiene en cuenta de modo directo el Derecho Priva-
do. La retroactividad se produce sobre todo por una insatisfaccion respecto de fa
justicia de llegada, en tanto la ultraactividad resulta mas proxima a la posicion de
la justicia de partida. Fracasada la justicia ““rectora’’ de la primera adjudicacion,
la retroactividad corresponde a una apefacion a la justicia “‘correctora’’.

Aunque de cierto modo permite una valoracidon mas préxima a los he-
chos tales como se produjeron, 1a retroactividad significa también el triunfo del
criterio general de la nueva adjudicacion y la crisis del criterio de la anterior. En
el primer sentido, la ultraactividad corresponde, en cambio, al triunfo del criterio
general orientador de la adjudicacion anterior La retroactividad debe satisfacer
el desfraccionamiento de una influencia "‘ex tunc’’ del porvenir, o sea el descu-
brimiento de que lo que antes se creyo justo no lo fue, aunque corre el riesgo de
fraccionar indebidamente los fundamentos dikelogicos de la solucion anterior,
que la ultraactividad considera. La ultraactividad significa, en cambio, un fraccio-
namiento de las influencias del porvenir y como tal produce seguridad juridica
(13) por otra parte, mediante la retroactividad se trata de cierto modo de des-
fraccionar el pasado evitando que desde él las injusticias influyan en el presente y
el porvenir vy la ultraactividad corresponde, en cambio, al fraccionamiento
opuesto

El principio supremo de justicia, consistente en adjudicar a cada indi-
viduo la esfera de tibertad para convertirse en persona, significa en el Derecho
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diversos grados— especialmente débiles.

La retroactividad puede invocar la “‘aristocracia’’ de
situados en el porvenir conocen mas el significado de los aconteci
también necesita mas de la aristocracia paré irrumpir en el pasado. En cambio, la
ultraactividad guarda, en estos sentidos, mas afinidad con la autonomia, aunque
tiene alguna afinidad con la aristocracia por la contemporaneidad de los reparti-
dores con el planteo inicial de los casos. La retroactividad y la ultraactividad pue-
den desviarse con intervencion de repartidores meramente “‘facticos’, que sin le-
gitimidad irrumpen en el pasado o en el presente y el porvenir.

En uno de sus significados mas profundos, la retroactividad y la ultra-
actividad expresan el reparto del tiempo (como ‘‘temporalidad’’), que la prime-
ra otorga a la nueva adjudicacion y la ultraactividad a la anterior. La retroactivi-
dad plantea especialmente el problema de saber si, siendo repartible, el pasado
es objeto repartidero. Si bien el hombre debe poder ‘'saber a qué atenerse’’, tam-
bién son debidas la evolucién vy la rectificacion para el avance, que son inherentes
al desarrollo v la integracion exigidas por la propia nocion de persona. La ultra-
actividad suele estar especialmente fundamentada en las cuestiones de importan-
cia intermedia: en los asuntos menos importantes la practicidad puede llegar a le-
gitimar la retroactividad y en los mas vitales la vinculacion con la condicion hu-
mana también exige con frecuencia la retroactividad. La *‘intertemporalidad’’ di-
fiere de la ‘‘atemporalidad’’ y de la temporalidad profunda.

El Derecho transitorio agudiza los problemas del humanismo que debe
satisfacer un régimen para ser justo y hace especialmente necesario que cada mo-
mento sea un fin en si, evitando que los hombres del pasado sean convertidos en
medios de los actuales y los del porvenir, a través de una retroactividad infunda-
da, o que los hombres del presente y el porvenir sean medios de los hombres del
pasado, al hilo de una ultraactividad indebida. La retroactividad acenttia el riesgo
de totalitarismo en sentido estricto, donde los hombres son tomados como me-
dio del conjunto social, vy la ultraactividad agudiza el riesgo de “‘totalitarismo’
individualista, en que los hombres son considerados medios de otros hombres.

La retroactividad se inspira mas en la igualdad y en la comunidad de
todos los hombres, que se satisfacen mejor en la democracia y la “'res publica’™;
en cambio la ultraactividad se apoya mas en la unicidad, que se realiza principal-
mente a través del liberalismo politico. A su vez, la ultraactividad es especialmen-
te afin al clima de tolerancia, aunque suele caer en la indiferencia, y la retroacti-
vidad puede realizar la verdad al servicio de la tolerancia, pero también corres-
ponder, sobre todo, al clima de autoridad. El pasado, el presente y el porvenir
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integran “fo demas’ contra lo que el régimen a través de un justo Derecho tran-
sitorio debe proteger (14)

En definitiva, ia retroactividad es justa cuando significa un progreso
(o sea que el nuevo reparto es mas justo que el anterior) y la ultraactividad es
justa cuando conserva lo debido. Todo esto debe apreciarse a la luz del resul-
tado de todas las perspectivas jusfilosoficas; lo que antes podia reconocerse por
una intuicion global, hoy puede analizarse y sintetizarse sobre todo a la luz de
las diversas perspectivas juridicas (de conduccién, espontaneidad, poder, coope-
racion, etc.) sefialadas por la teoria trialista de! mundo juridico.

2) Parte Especial

5. El desarrollo de una rama juridica en cuanto a Derecho transitorio
es una muestra de los significados profundos de su “‘espiritu’’. Asi, por ejemplo,
la retroactividad del Derecho Constitucional evidencia su conexién con bases tl-
timas del régimen, sobre todo en cuanto a organizacion de la comunidad, A la
luz de la retroactividad de lo favorable y la irretroactividad de lo desfavorable al
reo, que debe imperar en el Derecho Penal liberal, se puede advertir la tension
entre los gobernantes y el gobernado. en este caso en calidad de reo, que es inhe-
rente al liberalismo politico en que se inspira. En las cuestiones procesales forma-
les procedimentales, puede ser legitima la retroactividad para facilitar los trami-
tes; en los asuntos materiales, en principio suele ser exigible mas ultraactividad
para respetar lo que ya ha precluido, pero en las cuestiones procesales materiales
més profundamente significativas -por ejemplo, la no denegacion de justicia-,
vuelve a resultar, ahora muy sélidamente, aplicable la retroactividad. En Dere-
cho Internacional Pablico la retroactividad y la ultraactividad reflejan, como he-
mos dicho, las respectivos estados de guerra y de paz (15)

En el Derecho de las Obligaciones contractuales, la ultraactividad suele
resultar legitima por el nivel “intermedio’’ de los contenidos; en tanto que en el
Derecho de Familia es, con frecuencia, mas fundada la retroactividad, porque se
trata de asuntos mas vinculados a la condicién humana. En Derecho Internacio-
nal Privado, la diversidad de opiniones entre las soluciones transitorias autarqui-
cas y analdgicas, principalmente de la “lex transitus legis civilis fori’ y la “lex
transitus legis civilis causae’’, expresa las tensiones entre la internacionalidad en
si misma y las referencias a los Derechos nacionales en sus orientaciones mas

‘chauvinistas” o “‘cosmopolitas’”’ El respeto al elemento extranjero, llevado a sus
ultimas consecuencias legitimas, exige la imitacion de las soluciones transitorias
causae’ para el Derecho Internacional Privado y también para el Derecho decla-
rado aplicable (16)
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11. Horizontes de Historia del Derecho
y Derecho Comparado

6. La retroactividad es mas afin a los periodos de cultura, en tanto
que la ultraactividad se difunde mas en las épocas de civilizacion. En la decaden-
cia el Derecho transitorio se desorienta y recurre confusamente a las dos solucio-
nes. La desorientacion del Derecho transitorio en paises como Argentina, donde
se retroactivizan y ultraactivizan las soluciones al hilo de la inestabilidad y ten-
denciosamente, mereceria reflexiones jusfilosoficas mas frecuentes.

Para encontrar la solucién transitoria debida, como para hallar las ver-
daderas exigencias de Ia conservacion y el progreso juridicos, deberian tenerse en
cuenta los datos de la evolucion humana en sus perspectivas mas plenas, a fin de
no pretender que se mantenga 1o que debe cambiarse ni que se cambie lo que ha
de mantenerse.

En virtud del dinamismo y el individualismo que caracterizan al Dere-
cho Occidental, el Derecho transitorio y en especial la ultraactividad resultan en
él particularmente significativos; mas, por ejemplo, que en el Derecho Soviético,
dqnde el deseo de lograr 1os fines revolucionarios apoya la retroactividad.

1. Horizonte de politica general

7. Los valores no juridicos que determinan las otras ramas de la convi-
vencia poseen en general significados transitorios menos tensos, porque en ellos
la mayor realizacion del valor supera mas directamente los méritos de las solucio-
nes de otras épocas, dando con frecuencia mas fundamento a fa retroactividad.
Asf sucede, por ejemplo, en la politica religiosa, identificable por el valor santi-
dad; la politica erolbgica, reconocible al hilo del valor amor; la politica cientifi-
ca, que debe satisfacer —por su parte— el valor verdad, o la politica artistica, sig-
nada, a su vez, por el valor belleza. Cuando se prescinde de las consideraciones
juridicas, estos valores generan fendmenos de agresidn, donde las potencias e im-
potencias se comparten, y entonces los conflictos que desembocan en la tensién
entre ultraactividad y retroactividad desaparecen. En cuanto a la politica econé-
mica, identificable por las exigencias del valor utilidad, la relacién del medio a
fin exige la primacia “futuriza’ y retroactivista de éste, pero —a su vez— el debi-
do “espacio” entre ambos requiere uitraactividad.

La arrogacion del material estimativo de unos valores por otros {por
ejemplo, de la justicia por la santidad, o a la inversa) y la subversion contra el
mas alto valor a nuestro’ alcance, la humanidad, generan soluciones transitorias
desviadas (en una imaginaria sociedad de santos, habria muy pocas soluciones
uftraactivas).

19



IV. Horizonte filosofico general

8. Los problemas del Derecho transitorio son con frecuencia especial-

mente agudos en los marcos dominados por el veluntarismo y por el positivismo;
en tanto que el racionalismo y el jusnaturalismo, remitidos fuera de la voluntad
humana, suelen tender a que esas cuestiones sean menos tajantes. En fos conflic-
tos entre voluntades no remitidos a los valores, la eleccion se hace especiaimen-
te dificil; en cambio, si bien lo que se cree de Derecho Natural suele considerar-
se retroactivo, la ‘‘naturaleza’ presenta con frecuencia menos “saltos’’ que la

voluntad humana.

(1) Puede v por ej. ROUBIER, Paul, Le droit transitoire (conflits des lois dans le

(2

3

4

6

}

)

temps)’’. 2a. ed . Paris, Dalloz  Sirey, 1960: PACE, Gaetano, "Il Diritto Transitorio
con particolare riguardo al Diritto Privato’’, Milano, Ambrosiana; MARTY, Gabriel -
REYNAUD Pierre, ““Droit Civil”’, t. |, 2a. ed., Paris, Sirey, 1972, pags. 184 y ss5.; MA-
ZEAUD, Henriy Lebn -MAZEAUD, Jean, *'Lecciones de Derecho Civil - Parte Primera -
I’ trad. Luis Alcala Zamora y Castillo, Bs. As., EJEA, 1968, pags. 212/213y 221y
ss., BORDA, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil argentino —Parte General~
7a. ed., Bs. As., Perrot, 1980, t. {, pags. 155 y ss. y 187 y ss.; “’Retroactividad de la
Ley y Derechos Adquiridos’’, Bs. As., Perrot, 1951; FIORE, Pasquale, “‘La irretroac-
tividad e interpretacion de las leyes™”, trad. Enrique Aguilera de Paz, 2a. ed., Madrid,
Revista de Legislacion y Jurisprudencia, 1900; ENNECERUS, Ludwig, ‘Derecho Ci-
vil {Parte General)’”, en ENNECERUS, Ludwig - KIPP, Thedor - WOLFF, Martin,
“Tratado de Derecho Civil"”" trad. Blas Pérez Gonzalez y José Alguer, vol. |, Barcelo-
na, Bosch 1934 pags. 232 y ss.; RUGGIERQO, Roberto de, “Instituciones de Derecho
Civil' trad Ramon Serrano Sufier y José Santa-Cruz Teijeiro, vol. |, Madrid, Reus,
esp pags 169 y ss ROTONDI Mario, “instituciones de Derecho Privado’’, trad.
Francisco F Villavicencio, Barcelona, Labor, 1953, pags. 665 y ss.; LLAMBIAS, Jor-
ge Joaquin, ‘Tratado de Derecho Civil Parte General— I'’, Ba. ed., Bs. As., Perrot,
1975, pags 131 y ss., GOLDSCHMIDT, Werner, “Estudios jusprivatistas internacio-
nales”” Rosario, UNR 1969, pags. 291 v ss., “Introduccién filosofica al Derecho”, 5a.
ed  Bs As. Depalma, 1976, pags 77/78, 228/229, 238, 257/258 y 435/436; v. asi-
mismo “‘Digesto Juridico’” La ley. t | pags. 873y ss.y 2", t. 1, pags. 634 y ss.

Puede v GOLDSCHMIDT ‘introduccion ‘cit.; CIURO CALDANI, Miguel Angel,
“Derecho y Politica’” Bs. As . Depalma, 1976, "'Estudios de Filosofia Juridicay Filo-
sofia Politica” Rosario, FIJ, 1982 1984 ‘Estudios Jusfiloséficos’’, Rosario, FIJ
1986, ‘Perspectivas Juridicas” Rosario. F1J. 1985; ““Filosofia, Literatura y Dere-
cho' Rosario F1J. 1986 ’

V ROUBIER.op cit pags v ss

vV PACE. op cit pags 134 yv ss también v GOLDSCHMIDT, “‘Introduccion..
cit pags 75y ss

PACE op =it pag 136



(6) Puede v. CIURO CALDANI, “Derecho. ‘“‘cit pag. 52

(7)
8)

(9)
- (10)

-(11)
-12)
-(13)
-{(14)
-{(15)

-{16)

V. ROUBIER, op. cit., pags. 69 y ss.

Puede v. BOUDON, Raymond, “’La place du désordre’’, Pans, Presses Universitaires
de France'’, 1984,

V., no obstante, PACE, op. cit., pags. 151y ss.

Es posible v. CIURQO CALDANI, Miguel Angel, **Aportes para una teoria de las res
puestas juridicas’’, Rousario, Consejo de Investigaciones de la UNR, 1928, pags. 59 y
S5,

V. ROUBIER, op. cit., pags. 89 vy ss.

Cabe tener en cuenta BORDA, obras citadas.

V. PACE, op. cit., pags. 135 v ss.

V. GOLDSCHMIDT, “Introduccion...” cit. pags. 4562/453.

No cabe duda que, por ejemplo, es diversa la sofucion que tendria el tratamiento del
Derecho inglés en las islas Malvinas, hipotéticamente recuperadas, a través de la retro-
actividad de la guerra o 'a ultraactividad de la paz (en ambos casos, también con otras
posibilidades interpretativas jusprivatistas internacionales, principalmente iluminables
a la luz de la teoria del uso juridico).

V. no obstante GOLDSCHMIDT, Werner, ‘‘Derecho Internacional Privado’’, ba. ed.,
Bs. As., Depalma, 1985, pags. 65 v ss.
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CULTURA Y SISTEMA JURIDICO

(PERSPECTIVA IUSFILOSOFICA DEL. DERECHOEN LA
EDAD MEDIA")

A) — INTRODUCCION: Diego José COLOMI

Fueron los humanistas de! Renacimiento los que iniciaron la
de dividir la historia en tres grandes etapas: antigua, medieval y moderna. Tal dis-
tincién se fundod en la conviccion de que el mundo habia vivido sélo dos perio-
dos de auténtica creacidon y progreso: la cultura greco-romana por un lado, y el
de los inventos modernos por otro. Entre ambos periodos una etapa intermedia
{Edad Media), signada a su entender por un abismal sometimiento en la ignoran-
cia y la supersticion, un extremo desapego por los bienes materiales, y una per-
manente preocupacion por evitar las miserias de este mundo y los tormentos del
infierno. Bajo tales caracteristicas el periodo bien pudo ser llamado “Edad de las
tinieblas"’.

Tradicionalmente los historiadores seiialan el fin de la ""Edad Media’’
por uno de estos sucesos; la toma de Constantinopla por los turcos, en 1453, 0 la
proclamacion de fa Reforma protestante por Martin Lutero en 1517. Sin embar-
go, el mencionado periodo de oscurantismo y posterior renacimiento no guarda
correspondencia exacta con la cronologia sefialada. La colocacion de estas pie-
dras miliares historicas es arbitaria. El renacimiento del saber y la preocupacion
por las cosas mundanas no fue un fendmeno repentino o abrupto, sino un proce-
so continuo, que como se ha de ver mds adelante, en algunos aspectos se remonta
al siglo X11. Por ende no debemos dejarnos engafiar por la imagen popular de una
cultura medieval absolutamente dominada por la teologia, ni suponer que, en el
siglo XVI, fue reemplazada sibitamente por un sistema de pensamiento progre-
sista desembarazado de autoridades anticuadas. Las postrimerias del sigio X1}
sefialan a un tiempo mismo la culminacion de un orden econémico, social, politi-
co y espiritual vy los signos de una profunda crisis que debia romper un equili-
brio, armonfa y estabilidad que rodeaba al hombre del primer perfodo medie-
val (1),

En efecto, en la especifica problemdtica juridica, veremos que la linea
evolutiva que arranca y se define desde el siglo VII en adelante, delata como el
restc del marco cultural un quiebre en el curso del perfodo comprendido entre el
siglo X1 y XII. En adelante, el derecho refleja una estructura econémica distinta
y un plexo axiolégico mds complejo (2) Elio es asr por cuanto Europa gesté en
el propio seno de la Edad Media las fuerzas del capitalismo renovador, que ha-
brran de destruir en el curso de la Edad Moderna las formas feudales de produc
cion.

{*) Investigador del CIUNR
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B) — EL CONTORNO CULTURAL:

a) Los componentes del marco cultural en la “Alta Edad Media’’

A nuestre entender, y cen la salvedad que hemos de plantear mas ade-
lante en torno a la discontinuidad del periodo, el esquema cultural de 1a Edad
Media se desenvuelve en general al hilo de dos actitudes protagénicas que guar-
dan por supuesto, estrecha compatibilidad con el orden econdmico, social en
que habra desembocado el sistema productivo del “‘Bajo Imperio”, y la no des-
preciable influencia de las conquistas del fstam. Una de aquellas actitudes, la re-
ligiosidad, aunque proveniente de Asia Menor venia incubandose en las entrafias
mismas del Imperio. A su caida, institucionalizada en la “lglesia Cristiana’’ llegd
durante la Edad Media a ser una de las preocupaciones esenciales,al extremo de
eclipsar y determinar el resto de las actividades del hombre medieval. Ei segundo
estimulo vital provenia en cambio de los pueblos invasores, raza vigorosa que
amoldaba su religion, su derecho y su organizacion a un espiritu esencialmente
bélico (3). Este ingrediente se sintetiza en la actitud guerrera de los barbaros, y
su consecuente propension a dirimir los conflictos juridicos a través del combate.
Frente a este ‘‘ethos pagano-bélico”, gestor de la banda de estados sucesores efi-
meros que surgieron en el antiguo territorio del Imperio; el otro “ethos’’ a saber,
la cristianizacion, cuya sobrada influencia en el derecho analizaremos mas ade-
lante.

b} Los valores orientadores del periodo

Ratificando lo expresado, una primera aproximacion a esta etapa as-
cendente de ta Edad Media, nos coloca frente a un avasallador despliegue de la
religiosidad sobre el resto de las manifestaciones culturales. Impulsado por la
lglesia, el valor santidad tomaria un rol predominante en el espectro cultural de
este periodo. Como ha dicho Pirenne, 1a renunciacion del monje es el ideal hacia
el cual debe dirigir 1a mirada toda la sociedad. Como contrapartida, la busqueda
de la utilidad dejaba de ser puntal orientador de la accion humana, y es mas, has-
ta debia ser reprobada, ya que, el ‘‘tratar de hacer fortuna es caer en el pecado
de la avaricia’’, estimandose por el contrario ala pobreza como de "origen divi-
no vy de orden providencial’’ Basandose en este presupuesto axiologico, 1a Iglesia
logré a partir del siglo 1X que la prohibicion de la usura, en un principio limitada
a los religiosos, se extendiera a los laicos. En tal sentido puede retomarse enton-
ces aquelia afirmacion, segun la cual “la santidad fue el gran valor estabilizador y
generador de exigencias de la Edad Media;. ** @) A sus exigencias respondio el
derecho, pero también lo hicieron !a literatura, la arquitectura, y hasta en cierto
grado las técnicas productivas y comerciales

Pero ademas, el plexo axiologico se integraba con la presencia de otro
valor, apuntalado éste en la vocacion guerrera de los barbaros y al que provisoria-
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mente calificaremos como “heroismao’’, entendido como la exh
la destreza fisica y el manejo de las armas. Mas tarde su conten
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completar con otras virtudes, pero no puede ignorarse que el act %
para la guerra’” y el “éxito del combate”’, fundaban jerarquras enla
mana y hasta daban el marco mas elemental para la personalizacién del indivi-
duo. Como veremos la misma capacidad jurfdica estaba condicionada a la apti-
tud y disponibilidad para la guerra.

Asf, pues, la figura del “‘caballero’ se convirtié junto con la del “mon-
je’’ en un modelo para la realizacién personal, y a la capacidad para el lance ca-
balleresco se agregaron bien entrada la Edad Media, tres virtudes que se conside-
ran esenciales a su caracter: la lealtad, cortesia y munificencia.

Este renacimiento del espiritu heroico caracterizaba toda la alta Edad
Media que bien podria Hamarse la época feudal por excelencia. Son numerosos,
sefiala Romero (5), los signos del renacimiento germénico que aparecen enellay
entre todos, el sentimiento de la hazafia individual ocupa un lugar preferente.
Muy pronto la figura del caballero y el recuerdo de su hazafia, habrian de adqui-
rir caracteres de leyenda. En la figura de Carlomagno, de Rolando, del Ruy Diaz
brilla la audacia, 1a desmesura, €l esfuerzo sobrehumano, el valor ilimitado, el an-
sia de gloria.

Ha dicho César Canti acerca de la caballeria: “Hallanse en mds nime-
ro los gérmenes de la caballeria entre los germanos, donde la mujer era objeto de
una veneracion préxima al culto; donde un principe no se podia sentar a la mesa
paterna antes de haber obtenido con alguna hazafia, el honor de recibir de un rey
enemigo la espada de guerrero”’.

Estas dos actitudes frente a la vida, religiosidad y disponibilidad para
el combate, encontraron unas veces armoénica conciliacién dando nacimiento a
las conocidas “Ordenes de Caballeria’’ o a las mismas '‘Cruzadas’’, empresas és-
tas que se sostuvieron en gran parte en la exaltacion de ambos valores. De 1a mis-
ma manera, el desprendimiento de |os bienes materiales a la gue llamaba la muni-
ficencia del caballero encontraba un parangén en la indigencia del monje.

Pero no es menos cierto que ambas actitudes encontraron también se-
rios puntos de colision, como cuando 1a Iglesia tratando de encontrar una mori-
geracion a las permanentes guerras instituta para sus fieles 1a “‘tregua de Dios” y
la “’paz de Dios”. La primera de ellas, consagrada en los concilios franceses de los
siglos 1X y XI, prohibra las hostilidades en las grandes festividades religiosas. La
segunda, inspirada en concepciones humanas, reglamenté el trabajo a los venci-
dos y no combatientes e introdujo un sentido de respeto a la propiedad publica,
eclesidstica y privada. La Iglesia declaraba impia la ley que permitfa el combate
en los conflictos privados, y la ley de los borgofieses por ejemplo, consideraba
por su parte un sacrilegio la que establecra el juramento como medio de prueba.
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Se trataba de una lucha de poderes. Por una parte a los eclesidsticos fes convenia
ver que en todos los asuntos seculares se recurriese a las iglesias y a los altares, y

por otra, a la nobleza orguliosa le convenia mantener sus derechos con la espa-
da (5),

¢) La estructura econémica condicionante del espectro cultural

Es necesario sefialar que esta nocion de mundo centrado en la religio-
sidad y el combate respondia perfectamente a las condiciones econdmicas de un
periodo en el que la actividad productiva habra quedado reducida a una econo-
mia de subsistencia.

Sin que signifique ignorar las limitaciones a que estaba expuesto el sis-
tema esclavista romano (7), participo en gran medida de la idea de que fue la
brusca irrupcion del Islam durante el siglo V11, y su conquista de las costas orien-
tales, meridionales y occidentales del Mediterraneo, al factor que terminé casi to-
talmente el movimiento comercial que habra quedado del derruido ““Imperio Ro-
mano de Occidente’’. {8).

Como lo ha dicho quien formulara esta hipotesis, en el curso del siglo
V11, los mercaderes desaparecieron a consecuencia de la interrupcion del comer-
cio, y el Occidente europeo entrd {después del periodo de confusion que se ex-
tiende entre el afio 400 y 850) al estado de region exclusivamente agricola. La
tierra fue la tinica fuente de subsistencia, la unica condicién de la fortuna y lari-
queza mobiliaria no tuvo posibilidades de empleo econémico alguno. En lo espe-
cificamente juridico, la tierra se ha hecho base de todo derecho,al mismo tiempo
que el poder espiritual adquiere preponderancia sobre el temporal. La antigua ad-
ministracion del Estado ha desaparecido, y ha sido reemplazada andlogamente a
lo que ocurre en las sociedades primitivas por asambleas de terratenientes- guerre-
ros y por prelados que se redinen con el rey para deliberar sobre la politica del
reino.

En fa baja Edad Media, lacompraventa no es actividad habitual de na-
die y el comercio ha dejado de ser una de las ramas de la actividad social, a tal
grado, que cada dominio satisface por si solo todas sus necesidades.

Es cierto que el terrateniente contaba con el control de los medios de
produccion, pero la idea de ganancia, y aun la posibilidad de obtener diferencias
economicas eran incompatibles con su situacion. Como no tenia medio alguno,
por falta de mercados extranjeros, de produccion en vista de la venta no tenia
que esforzarse en obtener de su gente y de su tierra un excedente que sélo cons-
tituiria para €l un estorbo

Este esquema agrario, cerrado en los Iimites del “latifundio’’, estatico
y estratificado, no incitaba ni a los cambios ni a la obtencion de diferencias y to-
leraba con soltura los ideales economicos de la Iglesia. No habiendo posibilidad
de intercambiar nada se violentaba prescribiendo que el comercio es peligroso
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para el alma’’ o “que su ejercicio aparta al hombre de los fines postreros”. A na-
die estorba la prohibicién del mutuo con interés, cuando no hay requerimientos
para inversiones especulativas, o cuando no hay capital dinerario acumulado.
Ademds, en este esquema social el valor econdémico del tiempo no
existe, y quien no necesita pensar en su subsistencia puede pasar la vida comba-
tiendo (9). As pues, el espfritu militar incorporado por {os barbaros terminé en
la formacion de un grupo profesional de caballeros que aprendian e! oficio ex-
profeso. Muy poco se valora la riqueza que 1a guerra destruye, y al fin y al cabo
muy poca riqueza hay para destruir,
Concluyendo, la estructura econdémica que se describe como propia
del periodo explica con bastante claridad la permanencia y estabilidad de ambos
valores. Recién a mediados del siglo X1, cuando Europa rompe el aislamiento en
que la habia sumido la pérdida del Mediterraneo el contacto con los mercados- | .
exteriores provoca una alteracién en la estructura econémica que se refleja inme- 7"0‘

<

diatamente en la composicién del marco cuttural. s
e

C) — EL DERECHO INTEGRA LA UNIDAD CULTURAL DE LA %L
EDAD MEDIA” ) Ro°"
La especificidad de nuestro trabajo trae aparejada la necesidad de de-
mostrar en qué medida el derecho, tensionado por las variables comentadas, re-
cibria su impronta y adecuaba las soluciones a sus requerimientos.

a) Estructura econdmica y derecho

Como se observd, la regresion al sistema de economia natural dejé una
profunda marca en el régimen de obligaciones patrimoniales. La falta de moneda
y la expansion del trueque importd el repliegue de todas aquellas formas contrac-
tuales en las que una de las prestaciones consistia en una suma de dinero y que
tan elevado desarrolio habian tenido en el periodo clésico del Derecho Romano.
La compraventa cedi6 su lugar a la permuta. La locacién de predios risticos se
vié reemplazada por esquemas tipicamente feudales en los que la contrapresta-
cién por el goce se halla representada por una porcion de los frutos, o por presta-
ciones de servicios periddicos en el fundo del sefior (“‘corvée’’) (10). | a2 misma
locacidn de servicios deja de ser remunerada por una suma de dinero, vy el loca-
dor recibe en compensacion seguridad, alimentacién, vivienda y vestido (. La
falta de comercio borré la capacidad de abstracci6n que permite concebir separa-
das en el tiempo y en el espacio la compra y la venta, laventay el pago; con lo
que vino a desaparecer la nocion de las operaciones a crédito.

El estado de estancamiento econémico armoniza a la vez con el primi-
tivismo juridico de los barbaros, operdndose una completa regresion, en la que el
formalismo vuelve a ser el fundamento de las obligaciones. El rasgo mas caracte-
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ristico de la ley salica por ejemplo era el simbolismo. Se realiza ta entrega de un
bien traspasando ta ‘‘festuca’ o el “wadium’ (prenda). Todo puede convertirse
en simbolo, un pedazo de césped, una cepa de vifia, una rama, un cuchillo, etc.
Estos simbolos, adecuados para los contratos que suponra la transmisién, venta
o division de un bien, se terminaron empleando para muchos otros contratos:
mandato para representar en juicio, fianza, promesa de comparencia en juicio,
etc. En sintesis, la simple palabra, el sélo consentimiento no bastan para crear el
vinculo, sino que es preciso que se apoye en una prenda (Wadium), o que la re-
frende un fiador; el formalismo juridico ‘‘toma su eficacia de la magia y la reli-
gion'’.

Como relata Qurliac: “En la sociedad franca, las mas frecuentes
obligaciones tienen como origen un delito y la actividad contractual estd extre-
madamente reducida, dificultada por la escasez de moneda y por la inseguridad
del recurso a los Tribunales. No hay mds comercio que el refativo a algunas mer-
caderias raras y preciosas que son pagadas normalmente al contado’’ (12) como
adelantamos, la nocion del crédito ha desaparecido, y la inseguridad de cumpli-
miento y recurso judicial aventa toda posibilidad de empleo.

Cuatro o cinco actos completan el cuadro contractual de la época, vy
resultan suficientes para las necesidades econdmicas hasta tanto la economia
urbana dinamice los mercados. E! autor mencionado precedentemente refiere
que solo hay dos tipos de contratos que han dejado rasgos en documentos es-
critos.

“19) -La venta, la permuta, la division y sobre todo la donacién, mal
distinguidos entre si; el beneficiario es casi siempre 13 Iglesia.

29) .Las concesiones inmobiliarias, el precario por ejemplo; del mis-
mo modo los elementos que van a dar lugar al contrato feudal: beneficio, reco-
mendacion y homenaje’” (13),

Esta pobreza de derechos personales se explica no sélo por la falta de
cambios, sino por el hecho de que los derechos reales se convierten en el instru-
mento preferido para la transferencia de la potencialidad de los bienes. Efectiva-
mente, los momentos de escasa actividad econdmica en los que la riqueza pende
casi exclusivamente de la propiedad inmueble, se caracterizan siempre por tener
un enorme desenvolvimiento de los derechos reales a expensa de las relaciones
personales. Es lo que ocurria en la Roma primitiva, en la instancia feudal de ia
cultura egipcia, en el norte mesopotdmico, y se repite ahora en el medioevo Oc-
cidental (14).

Ocurre que, el sefior feudal, necesitado de ciertos bienes que su irra-
cional metodo de explotacion no le produce, comienza a desmembrar la suma
de potencialidades que su dominio implica, en una pléyade d . derechos reales (15).
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b) Religiosidad y derecho

La influencia del cristianismo en el derecho, que resal tamos como ras-
go caracteristico de la Edad Media, habiase hecho sentir sin embargo ya en la ul-
tima fase del Derecho Romano. Los nuevos ideales de castidad y caridad impe-
dian a combatir el divorcio, las segundas nupcias, el concubinato legal, a alterar
la esencia del patrimonio, a condenar la abominable exposiciéon de los nifos, a
fomentar y favorecer las manumisiones, mitigar las penas, dar impulso a las fina-
lidades de proteccion a los débiles, etc. Evidentemente, la idea de castidad cris-
tiana en el mismo derecho justiniano fue inspirando la legistacion matrimo-
nial que termind por apartarse de las soluciones dispuestas por Augusto, las que
con la finalidad de fomentar los matrimonios y nacimientos establecfan incapa-
cidades en el orden sucesorio contra los solteros, los matrimonios sin hijos y-los
viudos y divorciados que no contrajeran sequndas nupcias. Es que el predominio
de la “’santidad’’ llev6é en cambio a concebir al celibato como un estado mas per-
fecto que el matrimonial. Las sequndas nupcias son miradas por los padres de la
Iglesia como ‘“speciosum adulterium’’ u “‘honesta fornicatio”. La caridad cristia-
na hizo eximir de responsabilidad al fideicomisario que ha invertido la herencia
en el rescate de prisioneros. Es la caridad cristiana la que impulsa a Justiniano la
creacion de obras pias. Y es aqui precisamente cuando surge el concepto de per-
sona juridica, la "“pia causa’’ o la "‘universitas personarum’’, modelada por el pen-
samiento helénico pero motivada por los principios cristianos.

Otras veces el mismo interés patrimonial de la lglesia insuflaba vida a
ciertos preceptos juridicos. Se reconocié validez a las disposiciones testamenta-
rias en las que se instituian como herederos o legatario a Jesucristo, disponiéndo-
se que en tal caso se entendia hecha a favor de la Iglesia del lugar de residencia
del causante (16) 4 “‘conditio indebiti’” no puede prosperar para la repeticion
de lo recibido sin causa en virtud del testamento legado por una lglesia. El tér-
mino de prescripcién contra la Iglesia se extiende a cien afios, etc.

Sin embargo, a partir del siglo VIl la Iglesia deja de ser sujeto pasivo
de la actividad legislativa, se convierte en una estructusa paralela al poder tempo-
ral y comienza a elaborar una planificacion que se superpone y hasta llega a des-
plazar la legislacion imperial. Por ejemplo, la prohibicion cristiana de la usura
que en un principio se limitaba a los miembros del clero, se extendio a partir del
siglo 1X a los laicos. La busqueda de la ‘santidad” y la salvacién impulsaba el
desarrollo de los actos fundados en la justicia espontanea (negocios juridicos al-
trufstas); como ta donacién (en 1a forma de la limosna hacia la lglesia y los des-
poseldos), el mutuo sin interés, el comodato, etc. Impedia a la vez a los mercade-
res que se enriquecieran en plena libertad de conciencia y conciliaran la practica
del comercio con !a religion, actuando como obsticulo al desenvolvimiento de
las instituciones del derecho mercanti.
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Pero la Iglesia vio facilitada su influencia ademds, por cuanto en el cli-
ma de ignorancia propia del perfodo, solo ella mantenia el conocimiento de la
lectura y la escritura, razén por la cual los principes y 1os reyes debran reclutar
forzosamente en el clero a sus cancilleres y a sus notarios.

No cabe duda que en materia del derecho de familia, fue la Iglesia la
que por el siglo VIII ¢ IX ampli6 el perimetro de la exogamia extendiendo la
prohibicion del matrimonio al séptimo geniculum {mds o menos nuestro cator-
ceavo grado). Pero la exogamia extrema no fue el unico impedimento sosteni-
do en un postulado religioso, debe anotarse el impedimento proveniente de los
votos solemnes de un clérigo regular o las rdenes mayores de un clérigo secu-
lar; y la situacidn del no bautizado o del hereje (cultus disparitas).

La Iglesia logra en este periodo estructurar una familia religiosa (pa-
ralela a la de sangre) a través de! parentesco espiritual. La principal forma de es-
te nuevo vinculo era instituida por el bautismo, entre el nifio bautizado y sus
padres, por una parte, y padrino y madrina por otra. A partir del siglo VIl es-
te parentesco estuvo sometido a la misma prohibicion de matrimonio que el pa-
rentesco de sangre. Es probable que entre las razones que explican la firme ex-
tension del doble parentesco, estuviese la relativa seguridad que constituia para
los nifios en caso de fallecimiento de los padres, pero quizas més todavia, por la
facilidad que se ofrecia en caso de matrimonio estéril.

Por ultimo, la Iglesia, aprovechandose de la debilidad del Estado ha-
bia logrado transformar en un verdadero poderio de jurisdiccion la autoridad
disciplinaria que ejercia ab antiguo en orden a las condiciones y formas de cele-
bracién del matrimonio, como asimismo tal como lo acabamos de ver en lo ati-
nente a la naturaleza de las relaciones conyugales. El cardacter sacramental del
matrimonio implicaba el principio de la indisolubilidad del vinculo y la obliga-
cién de una regulacién de un reglamento profundamente religioso de las rela-
ciones internas de la familia.

Quedaba sin embargo en materia de obligaciones un aporte cristiano
de innegable valor positivo. La accion de la Iglesia en su afan por hacer prevale-
cer el elemento ético reivindico frente al primitivismo materialista de los barba-
ros el presupuesto de la consensualidad. El principio de que el simple pacto bas-
ta para producir la accién, de que el consenso puro es causa suficiente de obli-
gacién, triunfé en casi todas partes gracias a la autoridad de que la Iglesia go-
zaba. X

Ademés, siempre en homenaje a este principio ético superior, el de-
recho canonico desarrolld la doctrina del justo precio, segin la cual el precio
de venta debra ser no solamente serio, como lo exigia el derecho romano clasi-
co, sino justo, es decir, que correspondiera perfectamente al valor de la cosa
vendida. Retémase la corriente iniciada por la famosa constitucion de Diocle-
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muebles y en general a todos los contratos conmutativos, vy,
camente al comprador que hubiese abonado mds de la mita

¢) Laguerray el derecho

Hemos sefialado como rasgo sobresaliente del pueblo germano su per-
manente preparacion para la guerra. Todas las tribus que invadieron Europa
eran tribus guerreras, y como la caballeria era la parte mas penosa del servicio
militar, termind por imponer una recompensa proporcional, Las causas de esta
propensién guerrera a la cual se amoldaba su religion y su derecho han pretendi-
do encontrarse en las continuas y encarnizadas luchas mantenidas con motivo
de la conquista y conservacién de los territorios colonizados an,

Lo cierto es que la aptitud para el manejo de las armas era parael jo-
ven germano el comienzo de su capacidad de hecho. Ante la asamblea, sin haber
alcanzado el grado de abstraccién ({y fraccionamiento) gue consagra la edad co-
mo limite de la capacidad, se otorgaba la mayoria mediante la “’inspecto corpo-
ris’’. Esta equiparacién de la capacidad juridica con la aptitud para el combate
trafa las consecuencias ldgicas siguientes: -la perpetua incapacidad de la mujer,
la pérdida o suspensién de la capacidad juridica para quien se encuentra afecta-
do por enfermedad que le impide servir en la guerra, etc.

Al confluir, este espiritu, con el clima de destruccién e ignorancia rei-
nante en las comarcas del imperio, el oficio de la guerra terminé por degenerar
una descarada barbarie, a la que pretendieron poner coto una serie de leyes que
trataron de fomentar las obligaciones mds nobles, como la proteccién de los
oprimidos, la defensa de la inocencia virginal, la magnanimidad para con los ene-
migos (18) sin embargo, ninguna institucién juridica més que el proceso, sufrié
la impronta del espiritu combativo. Posiblemente fundados en el principio de la
prueba negativa, los francos ripuarics, alemanes, bavaros, turingios, frisones, sa-
jones, lombardos y borgofieses, incorporaron la “’ley del combate’’ como modo
de poner fin a los conflictos. Como ha dicho Montesquieu, la prueba del comba-
te singular tenia su razon de existir en la experiencia. En una nacion puramente
guerrera, la cobardia supone otros vicios: -es prueba de haber resistido a la edu-
cacién recibida y de no haber sido sensible al honor, ni haberse conducido seguin
los principios que han gobernado a los demas hombres (19),

As/i pues, si surgia alguna discusién entre dos partes, vy si el conflicto
no se esclarecia ni por el juramento ni por los testimonios se ordenaba el comba-
te. Todas as acciones civiles y criminales se reducirian a hechos. Sobre estos he-
chos se combatia, pero no s6lo se juzgaba por el combate el fondo del asunto,
sino también los incidentes e interlocutorios.
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Adeinids, la falta de conocimiento de la escritura redujo la posibilidad
de la prueba escritq, y el proceso se estructur6 en funcion de pruebas primitivas,
torpes y rudas, donde el resuitado dependia mds del azar y de la fuerza que de
la razon. Ya no se persigue 1a verdad real o material, sino una verdad puramente
formal: -la que apareciera en el proceso, mediante esos medios artificiales y por
lo general absurdos, basados en la creencia de una intervencion de la divinidad,
en la justicia de Dios para los casos particulares y otras semejantes, de las que
son ejemplos las ordalias, los duelos judiciales y los juicios de Dios, como las
pruebas del agua caliente y del fuego (20).

No es casual que esta tendencia del derecho germdnico comience a
ceder a partir del siglo XI1, desplazado por el derecho candnico. En otras pala-
bras, los glosadores, los prdcticos y los postglosadores trabajaron sobre la base
de los esquemas conservadores del derecho romano.

D) - COMPRENSION TRIDIMENSIONAL:
1) Dimension socioldgica

Desde el punto de vista de la adjudicacion aislada es indudable que la
cultura juridica del periodo se encuentra mds abierta a las distribuciones que a
los repartos (21) En otras palabras, el hombre medieval prefiere ver la fuente de
la adjudicacion o asignacion en fuerzas ocultas, y no en la intervencién de per-
sonas determinadas o determinables. En el proceso judicial, por ejemplo, el fla-
mado “‘juicio de Dios’’, la prueba del agua hirviendo o del hierro caliente, con-
forman una actitud de resignacion por la cual se pretende encontrar el funda-
mento del fallo en el azar o en fuerzas extrahumanas. Tal conviccion se complace
con el estado general de ignorancia {(desconocimiento de la escritura), a partir del
cual se desiste en encontrar una explicacion racional al decisorio.

Esta apertura a las distribuciones se correlaciona con la tendencia a es-
tructurar el orden social y el sistema economico sobre los derechos reales. El ca-
racter ancestral de los mismos, su origen remoto y la escasa movilidad dominial
permitia diluir en el tiempo el acto o hecho de asignacion originario. Para el
hombre medieval entonces, la titularidad de la potencialidad encerrada en el de-
recho real, bien podria compararse en su origen a un hecho de la naturaleza, del
azar, o del mismo curso del tiempo. El derecho personal en cambio; constituye
un reparto con alcance o proyeccion mas desventajosa para un esquema estdtico
como el feudal. Hasta la misma impotencia que la pobreza importa, no tiene su
fuente en el obrar humano, individual o colectivo, sino que es vista como de ori-
gen divino vy de orden providencial.

Asimismo, en el ambito del derecho publico, el propio gobernante en-
:uentra 'a fuente de su poder en un hecho no humano. La “Renovatio Imperio”’
importaba ta consagracion de Carlomagno por gracia divina: “Entonces todos los
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fieles viendo !a proteccién tan grande y el amor gue tenfa a la santa lglesia ro-
mana y a su vicario, undnimemente gritaron en alta voz, con el benepldcito de
Dios y el bienaventurado San Pedro, portero del reino ceiestial: -"*A Carlomagno,
piadoso augusto, por Dios coronado, grande y pacifico emperador, vida y vic-
toria”’.

En cuanto a los repartos en su conjunto, la “‘alta Edad Media’’ refle-
ja la permanente tension entre la propuesta de un plan de gobierno que tuviera
la extension espacial del aflorado imperio de los césares y la propensién feudal a
mantener el particularismo.

Précticamente era cada sefior rival nato de un vecino y nada podia
considerarse estable dentro de una orden en el que todo dependia de la eficacia
militar de los sefiores. De tal modo, a la antigua unidad politica, siguié una infi-
nita parcelacion del poder y el antiguo anhelo candnico se proyect6 hacia el pla-
no ideal, en el que la cristianidad constituia la Unica unidad concebible.

Esta es la razdn por la que la ““Edad Media”’ presenta en Europa un
panorama juridico poco definido y muy andrquico. Por sobre la coexistencia
de un crecido nimero de pequefios ordenamientos se superponen, como un fon-
do comun, la coexistencia de dos fuerzas centralizadoras del derecho: la Iglesia
y el Imperio Romano Germano.

2) Dimensién normoldgica

Si bien es cierto que el derecho germano desde el punto de vista de
las fuentes era costumbrista, los invasores no tardaron en decidirse a salir de la
tradicién oral y se sirvieron de la escritura, adoptando para ello la lengua de los
vencidos: el latin. La influencia de la cultura romano-cristiana da el impulso de-
cisivo para la fijacién escrita del derecho. La formalizacién escrita se llevo aca-
bo a través de las "'leges’’ también llamadas ‘‘Leges barbarorum’’, las ordenacio-
nes de los reyes y de los mayordomos francos, y una extensa coleccion de formu-
las vy documentos, asf como algunos primarios tratados juridicos. Las ‘‘Leges”
comprendian tanto el derecho estatuido originariamente en ellas, como la recep-
cidn de las encuestas juridicas sobre el derecho consuetudinario vigente. No me-
nos importante fueron las *’Colecciones de Formulas y los Documentos’™. En el
Imperio franco se compusieron numerosas colecciones de formulas con el objeto
de ofrecer formularios para la redaccion de documentos. Ademas el extraordina-
rio acrecentamiento del valor juridico del documento en materia de los negocios
privados hizo sentir la necesidad de que la redaccién de los mismos fuere confia-
da a personas expertas. La importancia que se le otorga, da origen a la formaliza-
cidn de una verdadera tradicion notarial: redactar un documento es un arte que
tiene sus reglas, las que se transmiten, se perfeccionan, y terminan por fijarse en
los formularios. Entre ellos sobresalen: 1) ‘‘Las Formulas Andecavenses’’, libro
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de formulas de aproximadamente del sigio VII, preparado por un escribiente de
una curia municipal; 2} “’Férmulas Marculfi”, redactadas por el monje Marculfo,
alrededor del siglo Vil; y 3) Las ““Formulas Turonenses’’, mas modernas que las
anteriores, perteneciente al perfodo merovingio.

Paralelamente a la didspora del poder politico se va gestando una mul-
tiplicidad de fuentes, acrecentadas aun mds durante la ‘’baja Edad Media’”’. La
confusion e “'incoherencia’ de las normas no hacian més que reflejar el desorden
y la desarticulacion en que se sumia el régimen feudal. A esta muitiplicidad y a
este desorden vinieron a poner coto las llamadas ‘‘recopilaciones’” o “‘consolida-
ciones’’ de la "Edad Moderna"’.

La “’baja Edad Media’* ofrecia sin embargo, pocas posibilidades para el
desarrolio de normas generales. Efectivamente, las diversas fuentes formales que
se mencionan contienen normas individuales. Una sociedad estatica dificilmente
se abrira al “"vértigo’’ de la norma general.

3) Dimension dikel6gica
a) La justicia en su relacion con otros valores

Pudimos adelantar, que la Edad Media en el periodo que nos ocupa
mostraba una notable orfandad de aspiraciones utilitarias. Atribuible o no a la
pérdida de los mercados exteriores y consecuente ausencia de actividad cam-
biaria, lo cierto es que la especulacion y el sentido de la diferencia quedo duran-
te mucho tiempo aprisionado por la vocacion guerrera y religiosa.

Pero tambien “la salud’’, y hasta ta busqueda de la ““verdad’’ como as-
piracion insuprimible del hombre, encontraron serios e insalvables obstdculos en
dogmas e interpretaciones teoldgicas regresivas y monopolizantes. El conoci-
miento de la naturaleza, humana y no humana, quedo por tiempo ‘‘embalsama-
do” hasta que los nuevos vientos de la modernidad ofrecieran los cauces de su
desenvolvimiento.

Quizas pueda afirmarse que hasta la misma vivencia del ‘amor’’ termi-
nara por desaparecer bajo los pliegues del “’heroismo’ caballeresco. Parece indu-
dable que hacia fines de 1a ‘alta Edad Media'’ la mujer habia comenzado a tomar
considerable relieve. Abandond su reclusion y ocupo en los salones un lugar emi-
nente, respetada y halagada por los cabalieros. En ella residia el amor, y el caba-
llero considerd digno de su rango humillarse ante su debilidad en la misma medi-
da en que crefa ser necesario ser arrogante ante la fortaleza de su enemigo. Ante
la dureza de las pruebas procesales (del agua hirviendo, del hierro caliente, etc.),
siempre habia un caballero dispuesto a ofrendarse por una dama. Asi pues, ‘el
amor comenzd a ser considerado como la mas alta expresion de vida, y su ejerci-
cio una de las mads nobles posibilidades de toda vida noble” (22)

Como se deducird, nada hace suponer que la “justicia’’, como valor
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esencial del mundo jurrdico haya quedado exenta del secuestro o arrogacion de
material estimativo protagonizado por la ’santidad’’ y el “*heroismo”’ (23). pes-
plazdronla legitimando gobernantes y “‘repartidores’” en el exclusivo soporte de
la voluntad divina. Fundando decisiones y laudos en el azar, en la destreza fi-
sica y en la fuerza. Y atribuyeron al hombre derechos y deberes prescindiendo
de las mé4s elementales consideraciones dikel dgicas.

b) De lajusticia en particular

La concepcién del mundo que habia ganado plaza en el periodo, ter-
mind por considerar meras distribuciones (animadas por el azar o por fuerzas
humanas difusas) toda adjudicacion en la que la fuerza promotora se presenta-
ra con cierta imprecision o duda.

Desde el punto de vista de la forma, cabe advertir el notorio avance
en el ambito del derecho privado de la justicia ‘‘espontanea’” por sobre la “‘con-
mutativa’’. En otras palabras, la disposicion al desprendimiento de los bienes
materiales, pregonada por monjes y caballeros, multiplicé los actos juridicos ca-
rentes de contraprestacién (limosna, donacion, ayuda al débil y necesitado, etc.).
Era el triunfo y predominio de la prestacion liberal sobre el trueque.

- (1) ROMERO, Jose Luis; L a Edad Media'’: Bs. As.; Fondo de Cultura Econdmica, 1985,
p. 75.

- {2} CIURO CALDANI, Miguel Angel; ‘‘Perspectivas Juridicas’, Rosario, Fundacién para
las Investigaciones Juridicas, 1985. Nuestro trabajo sigue en muchos puntos la pro-
puesta que ha llevado a cabo e! profesor Ciuro Caldani en la mencionada aobra. La pre-
tension de encontrar el sentido de los cambios de un sistema juridico a través de las
alteraciones en el plexo axiolégico me resulta sumamente interesante y conveniente.
Se advertirad sin embargo una diferencia. He resaltado la importancia del orden eco-
némico al que considero como factor condicionante de los mismos vaiores.

- {3} BRUNNER, Heinrich; ’Historia del Derecho Germanico™’, tra. José L. A. Lopez, Bar-
celona, Editorial Labor, 1936, p. 7.

- {(4) CIURO CALDANI; M. A. op. cit. p.
- {8) ROMERO, J. L. op. cit. p. 146.

- (6) MONTESQUIEU; “’Del espiritu de las leyes’’, trad. M. Blazquez v P. de Vega, Madrid,
Edit. Tecnos, 1972, p. 407.

- {7) Puede verse en tal sentido: DIAKOV, V.; “Historia de Roma’’, traduccién de Gui-
Hermo, Lledd, Grijaido, México, 1966, p. 369.

- (8) PIRENNE, Henri; “"Historia econdmica y social de la “’Edad Media’’, trad. Salvador
Echavarria, México, Fondo de Cultura Econbmica, 1965, p. 9 vy ss.
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(18)
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(21)
(22)
(23)

Recieén a tines de la Edad Media comenzod a desairoliarse el concepto de tiempo en el
sentido moderno. “'Los minutos empezaron a tener un valor; un sintoma de este nue-
vo sentido del tiempo es el hecho de que en Nuremberg las campanas comenzaron a
tocar los cuartos de hora a partir del siglo XV1'' (Erich Romm); "El Miedo a la liber-
tad"’, trad. Gino Germani, Buenos Aires, Paidds, 1974, p. 81).

PIRENNE, H., op. cit,, p. 81.

Asf se regulaban las relaciones en un contrato de prestacion de servicios, segun for-
mulas establecidas: '*...Siendo cosa de todos conocida que yo no tengo absotutamen-
te nada de que alimentarme y vestirme solicité de vuestra piedad..., poder entregarme
o encomendarme a vuesmundo burdum, cosa que he hecho; y asi pues deberéis ayu-
darme y sostenerme en lo que respecta a mi alimentacion y vestido en la medida que
vo pueda serviros y merecer esta ayuda de vos. Y en cuanto a mi, todo el tiempo que
viva deberé serviros y respetaros dentro de mi condicion... Por lo que se ha acordado
que ambas partes redacten y firmen dos documentos escritos de igual forma’ (For-
mulae Turonenses, Formulae Merovingici et Karolini Aevi).

OURLAC, P.y DE MALAFOSSE, J.; ""Derecho romano y francés historico’’, trad. M.
Fairdn, Barcelona, Bosch, 1960, p. 147.

Ibidem

COLOMINO, Diego J.; “Cultura y sistema juridico (Perspectiva trialista del Codigo
de Hammurabi)’, en "'Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y
Filosofia Social’’, Rosario, 1984, N® 3 p. 59 y ss.; ademas: *Cultura y sistema juridi-
co (Perspectiva iusfiloséfica del derecho egipcio)”’, también en Boletin Oficial del..."",
1985, N° 6, p. 25 v ss.

Como lo ha sefialado nuestro codificador (nota al articulo 2503 Cod. Civil) *“Mas des-
de la Edad Media las leyes de casi todos los Estados de Europa crearon derechos
reates por el arrendamiento perpetuo o por el contrato de cultura perpetua, y por mil
otros medios” .

VOGEL, Carlos Alfredo; ““Historia del Derecho Romano’’, version de las clases del
profesor José M. Caramés Ferro, 3ra. Ed., Bs. As., Abel Perrot, 1957, p. 37.

BRUNNER, H; op.cit.p. 7

HERDER; “Ideas para una Filosofia de ta Historia de la Humanidad’’, trad. Rovira
Armengol, Bs. As, Losada, 1959, p. 616.

lbidem.

“Se combinaba en el crédito de este sistema una rudeza superlativa en las costumbres,
imbuidas de espiritu belicoso y una exagerada fe en las decisiones providenciales, ya
que se imaginaban que solo podia la Providencia dar ia victoria a quien poseyera la ra-
z20n” (VERA TORNELL, Ricardo; ""Historia Universal de la Civilizaci(')n';, Y.l. Barce-
fona, Sopena, p. 563).

CIURO CALDANI, M. A_; op. cit. p. 150.
ROMERQ, J. L. op.cit. p. 8.

CIURQ CALDANI, M A.. “Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”,
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METODOS JUDICIALES DE INTERPRETACION
DEL DERECHO

Julio Cesar CUETO-RUA

Traduccion: Ciro Ciliberto Infante (*) (*‘Juditial Methods of Interpretation
of the Law'‘, Louisiana State University Paul M. Hebert Law Center, Center of
Civil Law Studies, publicado por *The Publications |nstitute qu@ I@.%ert
Law Center’”, Louisiana State University, Louisiana, Estados_Sni
América, enero de 1981 (**). '

CAPITULO X

eleccion del método

La historia de la ciencia del Derecho y la historia del Derecho mues-
tran que los jueces han empleado diferentes métodos para la interpretacion y
aplicacién de las normas generales del Derecho, ya sea creadas por el legisiador,
por los jueces, o de las normas consuetudinarias. Algunos métodos de interpre-
tacion han prevalecido en ciertas circunstancias historicas (1) mientras que otros
métodos han prevalecido en diferentes medios sociales (2), Ademas, el uso si-
multaneo de varios métodos ha sido comin, ya sea con o sin prioridad dada a
uno u otro de esos métodos por sobre los otros (3). Esta caracteristica, propia
de la experiencia juridica, y en especial de la experiencia judicial, no debiera sor-
prender. El hecho es que tanto juristas como jueces, en el desarrolio de sus tareas,
encuentran en el derecho elementos esenciales que requieren el uso de técnicas
diversas y especificas, de manera tal que esos elementos puedan ser comprendi-
dos y su incidencia en la creaciéon y aplicacion del derecho pueda ser determi-
nada.

En paises centralizados, donde el Estado se ha desarrollado al punto
de establecer y operar 6rganos para la creacion y aplicacion de las normas o para
dirimir los conflictos, la tarea de interpretar y aplicar las normas requiere el ma-
nejo de materiales normativos escritos en lenguaje natural. Desde el comienzo,
el proceso de interpretacion requiere un adecuado manejo de la semantica y la
sintaxis. Un buen juez es siempre un buen lector y un buen escritor; él esta fa-
miliarizado con la gramatica y la estructura del lenguaje.

Desde que las palabras son signos mediante los cuales los conceptos
son expresados, leer es recibir informacion por medios conceptuales. Entre otras

(*} Alumno adscripto al Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia So-
cial
{**) Este articulo es una reimpresion traducids con la autorizacion del ”Publicarigns Ins-
titute” y el “Center of Civil Law Studies” del *‘Paul M 'Hebert Law Center” Baton
Rouge, Louisiana, EE.UU, El sutor ha revisado la traduccién.
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cosas, las palabras son medios de transmision de conceptos. Los conceptos son
entes ideales por medio de los cuales los objetos son nombrados. Los conceptos
se refieren a todo tipo de objetos, tales como aquellos que forman parte del lla-
mado mundo de la naturaleza, como por ejemplo |a tierra, la atmosfera, los cuer-
pos celestes, el calor y los seres vivos; aquellos objetos que los hombres han crea-
do o modelado, como por ejemplo los utensilios, las herramientas, {os muebles,
la ropa y las pinturas; y esos objetos tan especiales que sélo pueden ser percibi-
dos o imaginados por medio de procesos mentales, como por ejemplo los nGme-
ros, las figuras geométricas, las relaciones ldgicas vy hasta las brujas y los fantas-
mas. Ademas, los conceptos se refieren a {os actos mismos de eleccidn y prefe-
rencia, como por ejemplo el hacer un instrumento, el escribir o leer libros y el
correr carreras. Estos conceptos transmitidos a través de las palabras utilizadas
por el legislador o por los jueces, al sancionar las leyes o al dirimir un caso, son
conceptos descriptivos de la conducta humana. Por cierto, se puede decir con
propiedad que el contenido u objeto de cualquier manifestacion judicial o le-
gislativa es siempre conducta humana. Hay numerosas maneras de describir la
conducta humana y muchas de ellas son utilizadas igualmente por legistadores y
por jueces.

Como el comportamiento humano es un fenomeno real que tiene lu-
gar en el tiempo y el espacio, cualquier descripcion de la conducta humana re-
quiere implicita o explicitamente una referencia al lugar donde ocurrid, donde
habra de ocurrir o donde debiera ocurrir; y al tiempo en que ocurrio, habra de
ocurrir o debiera ocurrir. Referencias precisas al espacio y al tiempo requieren
del uso de expresiones matematicas, por ejemplo unidades de duracion de movi-
miento para medir el tiempo o identificar fechas, medidas de longitud para me-
dir el espacio, I{ineas o formas geométricas para localizar y definir dreas en el es-
pacio. La conducta humana es accién, la accion de personas. Dado que hay dife-
rentes clases de personas, por ejemplo hombres y mujeres, menores y mayores,
capaces e incapaces, nacionales y extranjeros, parientes y no parientes, ausentes
y presentes, entonces cualquier descripcion adecuada de la conducta humana re-
quiere también una indicacidn explicita o implicita acerca de la clase de personas
sobre la cual se esta haciendo referencia. Ademas, las acciones humanas se refie-
ren a diferentes areas de la realidad social y de la experiencia humana, como por
ejemplo, la satisfaccion de necesidades esenciales del hombre, el intercambio con
otras personas, el desplazamiento de un lugar a otro, la direccion de la conducta
a seguir o la aceptacion de ejemplos de conducta dados por otra persona, {a en-
trega o la recepcion de cosas impregnadas de valor real o simbolico, el cuidado de
otros, la destruccion de cosas o la lesidn de otros. En el Derecho, cualquier refe-
rencia abstracta a las relaciones humanas, es decir, una referencia sin especifica-
ciones ni indicaciones, ya expresas, ya implicitas, con respecto a donde, cuando,
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qué y por quién fue ejecutada o debié ser ejecutada la accién, no tiene significa-
do. Las palabras usadas en el enunciado de normas generales sancionadas por el
legislador o extraidas por el juez de la costumbre o de la jurisprudencia, transmi-
ten al tector una serie de conceptos que se refieren a diferentes tipos de objetos,
por ejemplo naturales, culturales o ideales, y que conforman la labor juridica
esencial de definir y de describir 1a conducta humana que debe ser sequida. Esta
naturaleza referencial y esta funcion descriptiva de las palabras y de los concep-
tos nos muestra que el proceso de entender el significado de las palabras descrip-
tivas que encontramos en cualquier norma van a dirigir al intérprete, sea aboga-
do, juez o legislador, a diferentes tipos de objetos que ofrecen su propio y espe-
cifico problema de comprensién y metodologia. En otras palabras, diferentes
problemas de comprension y de método son producidos por elementos tempora-
les, espaciales, materiales y personales de la experiencia juridica (4): por lo tanto,
un adecuado entendimiento de la norma puede necesitar la ayuda especializada
de expertos de diferentes campos. Por ejempio, puede ser necesario consultar
un cientifico de la naturaleza para determinar qué es una “‘enfermedad endémi-
ca”’, un “peligro de radiacion’, un "‘material susceptible de fisién’’, una ‘‘subs-
tancia toxica”, un “territorio tropical”’, un “pantano’’, un ““lecho de rio’”’, o una
“costa”. O, en el dambito cultural, se puede necesitar la consulta de un experto
para determinar el significado de "invencion’’, “plagio” o '‘concierto’’. Como
un altimo ejemplo, en las ciencias formales tales como la matematica vy la 16gica,
los expertos podran ser llamados para informar qué se quiere significar con "'ex-
clusion’, “inclusion”, “alternativa’’, “divisible’”, “‘unidad’’ o “‘totatidad’’. Tal
asistencia técnica, que puede ser requerida en numerosos casos, ayuda en a me-
jor identificacion del tipo de conducta humana a la cual se refiere la norma ju-
ridica general. Puede ser llamada asistencia auxiliar, desde que es invocada para
clarificar ciertos aspectos del complejo conjunto de objetos por medio de los
cuales se define la conducta humana, es decir: tiempo de su ocurrencia, lugar de
su ocurrencia contenido de la conducta y clases de personas involucradas.
Identificar el tipo de conducta que debe considerar es, sin embargo,
solamente el principio de la labor del juez. Mucho mas importante desde el pun-
to de vista juridico, es el descubrimiento y evaluacion del significado de la con-
ducta. El juez es llamado para administrar justicia, distribuir justicia a las partes,
y reforzar los valores basicos de la sociedad. Para Hevar a cabo dicha funcion el
juez debe resolver el conflicto presente ante él, por medio de una norma general
de Derecho. En ciertos casos el juez puede descubrir facilmente e! significado de
la norma a aplicar por medio de reglas elementales de gramatica y semantica. Ha-
bitualmente éste es el caso en que el juez se encuentra ante un conflicto comdn o
de tipo corriente. Pero otras veces el juez puede verse en dificultades, ya por tra-
tarse de hechos poco comunes o ambiguos, ya porque las normas juridicas que
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en un principio parecian ser las aplicables al caso tenian un significado poco cla-
ro o porque trafan aparejadas consecuencias inesperadas. Cuando el juez hace un
analisis mas profundo del asunto, puede encontrar incensistencias, falta de ade-
cuadas disposiciones para la solucion del conflicto, o encontrar otras normas
también aplicables al caso pero que lo llevan a resultados opuestos.

Ya fue demostrado que el juez puede descubrir diferentes significados
en una misma norma, dependiendo del tipo de método de interpretacidn que
aplique (5). También fue demostrado que el significado elegido por el juez puede
estar sujeto a cambios que resultan del tipo de relacion logica que el juez esta-
blezca entre la norma interpretada y las otras normas del ordenamiento juridico,
o entre la norma sujeta a interpretacion y los conceptos basicos o principios ge-
nerales del ordenamiento juridico (6) g juez puede contar con diferentes nor-
mas aplicables al caso, pero que lo llevan a resultados contradictorios. Al mismo
tiempo, dispone de diferentes métodos, que cuando son aplicados, pueden llevar
a diferentes interpretaciones de fas mismas normas juridicas generales que son fi-
nalmente seleccionadas para la decision del conflicto. Las siguientes circunstan-
cias caracterizan la situacion en que el juez se encuentra como resultado de un
proceso de seleccion, interpretacion y aplicacion de normas juridicas generales
para la solucion del conflicto:

a) El juez debe elegir la o las normas generales en base a las cuales de-
cidira !a disputa. En este proceso de seleccion el uso de la 16gica no va a ser de-
terminante (7). Seleccionar la premisa basica para posteriores deducciones no es
un proceso que tenga lugar solamente en base atla logica (8)_

b) La norma finalmente seleccionada fue elegida porque fue objeto de
un proceso de interpretacion que permitio al juez descubrir en la norma un signi-
ficado concordante con el significado de los hechos relevantes del caso pendiente
de resolucion.

¢} En la interpretacion de la norma juridica general elegida, el método
o los métodos de interpretacion finaimente aplicados son aquellos que conducen
al descubrimiento de un significado normativo que haga que la norma, tal cual ha
sido interpretada, sea la base adecuada para la justa adjudicacion de ladisputa (9).

En otras palabras, el proceso a través del cual el juez selecciona, inter-
pretay aplica la norma puede ser caracterizado como sigue:

Primero: el juez encuentra normas que compiten entre si, todas ellas apli-
cables al caso pendiente de resolucion. ’

Segundo: cada una de esas normas en competencia requiere ser interpre-
tada.

Tercero: el significado de esas normas en competencia puede variar de
acuerdo al método de interpretacion utilizado.

Cuarto: el conocimiento de las normas en competencia entre si vy la selec-

40



cién de una o mas de esas normas para la decisién del caso puede ser logrado me-
diante el uso de uno o mas métodos.
Quinto: la seleccion que hace el juez de las normas y la seleccion del méto-
do o de los métodos de interpretacién son selecciones mutuamente relacionadas.
La idea de que cada norma presenta uno y s6lo un significado ‘‘verda-
dero” es refutada por la experiencia cotidiana de los tribunales y por el hecho
evidente de que las normas juridicas continuamente adquieren significados dife-
rentes con el paso del tiempo. La idea de que sélo hay un procedimiento técnico
para determinar el significado de las normas sancionadas por el legislador, o crea-
das por decisiones judiciales o establecidas por el comportamiento consuetudina-
rio del pueblo. ha sido desacreditada por la historia de la ciencia dei Derecho y
por la historia del Derecho mismo. La creencia de que la l6gica por si sola sirve
€omo una guia para la seleccion de la norma juridica general o de las normas ju-
ridicas generales que suministraran la base para el razonamiento judicial y para
la solucion del conflicto es también infundada. Los hechos del caso pueden ser
subsumidos en més de una norma juridica, y cuando es asi, no hay forma 16gica
de descalificar algunas normas y de conservar las otras “0). La idea de que hay
algiin procedimiento técnico o metodoldgico para la seleccion del método que
deberia ser aplicado para la solucién del caso es también insostenible.
El factor crucial que determina la linea de razonamiento del juez y su
decision final del caso no estd basado ni en la I0gica, la historia, la sociologia o
la economia. ni tampoco encuentra su basamento en consideraciones puramen-
te pragmdticas de los intereses en juego. El factor determinante va a ser encon-
trado en la valoracion de los valores en juego en el caso, y en la efeccion de aquel
valor que es merecedor de su reconocimiento judicial (1) g procesc de inter-
pretacion es controlado por los valores juridicos, y esos valores, de la misma ma-
nera, controlan la eleccién del método. La funcion judicial gira alrededor de la
objetiva y esclarecedora evaluacion de ios hechos del caso y de las normas juri-
dicas aplicables. El deber de! juez es decidir el caso de acuerdc al Derecho vy la
justicia. La interpretacion de las normas juridicas generales y la seleccion del mé-
todo de interpretacion aplicable estdn condicionadas por la identificacion de los
valores juridicos en juego. La teoria de la interpretacion y la teoria del método
estdn esencialmente relacionados con la teoria de los valores juridicos.

2. La compleja estructura axiol6gica de la experiencia juridica

Muchas de las dificultades que los jueces, abogados vy legisladores ex-
perimentan cuando operan con normas juridicas generales y enfrentan ia solu-
cion de especificos problemas juridicos, estan relacionadas con dos factores ba-
sicos. En primer lugar, en cada caso no es uno sino que son varios los valores juridi-
cos que reclaman ser realizados. En segundo lugar, es muy dificil realizar todos
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esos valores juridicos al mismo tiempo y de una manera equilibrada. Si cada nor-
ma juridica general y cada decision judicial hubiera de satisfacer el orden y la se-
guridad y nada mas, quizas no seria muy dificil dictar sentencias y alcanzar un
minimo de orden y seguridad. Sin embargo, en cada caso, todos los valores juri(-
dicos estan involucrados y todos esperan reconocimiento y realizacion. Orden
sin solidaridad, o seguridad sin justicia no es una situacion muy deseable ni va-
liosa. Cuando !a seguridad de las personas ha sido puesta en peligro por la organi-
zacion del grupo social por medio de un mecanismo altamente eficiente de poder
y por el logro de un apropiado nivel de paz, ya interno, ya externo, esa organiza-
cion y esos logros han sido denunciados por quienes prefieren reconocer la prio-
ridad a los derechos del individuo y por quienes desconfian del creciente poder
dei Estado. Si la cooperacion y la solidaridad son realizados en detrimento de
ja expansion dinamica de la voluntad del individuo en una sociedad ordenada, la
situacion resultante puede ser considerada como el umbral del Estado represivo.
Justicia sin orden es imposible. Orden sin justicia es indeseable. Orden sin poder
es inestable. Poder sin orden es amenazante. Seguridad sin justicia carece de va-
lor. Justicia sin seguridad pierde sentido.

La solucidn judicial de los conflictos puede resuitar dificultosa en los
casos poco corrientes, dificiles o inesperados, porque el juez debe tener en cuen-
ta todos los valores juridicos involucrados y porque la experiencia pasada puede
proveerle de muy poca, si alguna, gura. Todos ios valores juridicos son significa-
tivos para los hombres, todos ellos se encuentran en las mismas raices de la vida
social e interindividual. Estas dificultades se ven muitiplicadas por la naturaleza
esquiva de los valores en general, y de los valores juridicos en particular. Cerca
de 2.000 afios de pensamiento occidental no han sido suficientes para dirimir la
disputa entre sofistas, cinicos y relativistas, quienes niegan la realidad, objetivi-
dad o sentido de los valores; y platénicos e idealistas, quienes mantienen la pos-
tura contraria. Incluso entre platonicos e idealistas, sutiles diferencias sobre el
significado de los valores, su respectiva dignidad y fuerza (12) y sus relaciones y
fundamentos, han agregado confusion y dudas a un campo ya de por s{ conten-
cioso de esfuerzos intelectuales y filoséficos. Sin embargo, la discusion de las se-
lecciones y preferencias hechas en el campo axioldgico por los jueces al decidir
los casos, no puede ni debe ser ignorada o esquivada meramente porque tal tarea
es dificil o porque involucra complejas cuestiones de metafisica, filosofia y 16gi-
ca. ignorar cuestiones axioldgicas y dejar de lado cuestiones planteadas por la se-
leccion judicial de normas y de métodos, agregan nuevas complicaciones a un
espinoso tema y tienden a oscurecer el significado de Ia funcién judicial y la na-
turaleza de su mecanica. Discutir abiertamente el proceso de evaluacién que el
juez lleva a cabo al decidir un caso tiene fa obvia ventaja de exponer y enfocar un
aspecto crucial de la realidad. Dicha exposicién también incrementa la posibili-
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dad de un manejo racional de los problemas encontrados en ese proceso y pro-
porciona una mejor perspectiva desde la cual los principales caracteres, limita-
ciones y posibilidades de este proceso pueden ser percibidos.

La conducta humana gue puede ser definida como el ejercicio de un
derecho, o el cumplimiento de una obligacion, o la aplicacidén de una sancién o
el padecimiento de una sancion, es conducta bilateral. Es conducta juridica aque-
lla conducta ala cual el ordenamiento juridico como un todo, le atribuye signifi-
cacion jur{dica. Cuando una conducta es analizada y juzgada desde una perspec-
tiva juridico-normativa, se encuentra el significado juridico especifico de la ac-
cion en las normas positivas de Derecho vigentes en la comunidad. Cada una de
esas normas es expresiva de un valor juridico. Cada una de esas normas fue ele-
gida por el legislador o por el juez de entre otras normas de Derecho logicamen-
te posibles. Cada norma fue elegida porque fue considerada la mejor, esto es, fue
la norma que mejor satisfacia las aspiraciones y fines de la comunidad, en la me-
dida en que la norma fue valorada por el legislador o el juez.

Las normas juridicas son portadoras conceptuales de valores juridicos;
por lo tanto, la seleccion judicial de la norma juridica que correspende al caso
concreto de conducta humana cuyo significado juridico esta siendo investigado
por el juez, no esta basado en el descubrimiento neutral de conceptos por medios
puramente logicos, esto es, conceptos, en los cuales se pudiera subsumir el caso
especifico de conducta humana sujeta a estudio judicial. El proceso es mucho
mas complejo. [nvolucra el descubrimiento del significado juridico de esa instan-
cia de conducta, es decir la determinacion de si la conducta consiste en el ejerci-
cio de un Derecho. el cumplimiento de una obligacion o la aplicacion o el sufri-
miento de una sancion. También involucra la comparacion de ese significado con
el significado axiolégico sostenido y expresado por las normas juridicas, es decir,
esas entidades l0giconormativas que son en si mismas la expresidon conceptual de
preferencias axioldgicas. Los valores que encuentran expresion conceptual en
normas juridicas generales 0 que son sostenidas por ellas son bien conocidos por
el hombre occidental. Estos valores permitieron comprender tres mil afios de de-
sarrollo historico. Inspiraron instituciones cuiturales, politicas y econdmicas. Hi-
cieron significativo el largo y doloroso proceso de desarrollo de instituciones ju-
ridicas, tanto ptblicas como privadas, como asi también el comportamiento de
legisladores, jueces y juristas.

La justicia fue estudiada y alabada por Platén (13), Aristoteles (14) y
Santo Tomas (19) La solidaridad fue estudiada por Duguit “6), mientras que la
cooperacion fue examinada por Sidney y Beatrice Webb (17) y por los fabianos
socialistas britanicos. Machiavello (18) y Hobbes (19) g ocuparon del poder. La
paz fue objeto de los trabajos de Grotius (20), Kant (21) y Kelsen (22) 4 segu-
ridad fue destacada por Recasens-Siches (23) y por los social -democratas alema-
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nes; Locke (24) y los escritores burgueses decimonédnicos, ingleses, franceses y
alemanes pusieron de manifieste la importancia del orden. En diversos momen-
tos histéricos cada uno de esos vatores ha sido proclamado, ya solo, ya con otros,
como el valor juridico por excetencia. Todos estan presentes en la experiencia
juridica. Todos reclaman ser reconoeidos. Ignorar uno cualquiera de esos valores
hace extremadamente dificil la adecuada comprension de las instituciones y de la
vida humana en el mundo occidental.

Todos esos valores juridicos se encuentran reciprocamente relaciona-
dos. La medida en que cada uno de ellos es realizado o la medida en que deja de
ser realizado afecta a los restantes valores. No todos los valores juridicos son de
fa misma dignidad o fuerza. La frustracién de un valor mas ‘‘fuerte’’ puede po-
ner en peligro la realizacion de un valor de mayor dignidad. La justicia vale mas
que ei orden, pero el orden es mas fuerte. Sin un minimo de orden no puede ha-
ber justicia. La solidaridad es un valor superior a la cooperacion, pero la coope-
racion es mas fuerte que la solidaridad. Sin un minimo de cooperacién es muy
dificil lograr un grado satisfactorio de solidaridad. l.a paz es superior al poder,
pero el poder es mas fuerte que la paz. Sin un minimo de poder es dificil lograr
la paz, interna o externa, en alguna medida adecuada.

Es comin comprobar que los jueces prefieren dictar sentencias que ha-
bran de contribuir al establecimiento y la consolidacion del orden en el grupo so-
cial, sin embargo a menudo los jueces se abstienen de asi hacerlo, porque existe
la evidencia de que ellos podrian por su sentencia dafiar la solidaridad existente
entre los miembros del grupo social. El juez puede estar convencido de que la
conducta de una de las partes ha tendido a menoscabar o disminuir el uso apro-
piado del poder estatal, y, por ello mismo puede sentirse inclinado a dictar una
sentencia que fortalezca ese poder amenazado. Por otra parte, el juez podria no
dictar tal sentencia si es que ha llegado a ta conclusion de que su sentencia pue-
de sentar un mal precedente para la defensa y la seguridad de los derechos indivi-
duales. Si los jueces se las tuvieran que ver con sélo un valor podrian haberse car-
go con mayor facilidad de los casos dificiies y con situaciones sociales complica-
das, o podrian reconciliar mas facilmente intereses sociales en conflicto. La labor
del juez, sin embargo, no es tan simple. No hay juez, que sea un juez dedicado,
deseoso de lograr justicia en la sentencia final del caso, que solo reconozca un va-
lor e ignore los restantes.

3. Valores “‘positivos’’ y “‘negativos’’

Esta compleja estructura (la mutua relacion entre la dignidad y ia fuer-
2a axioldgicas) es complicada alin mas por la “‘polaridad’’ de los valores. Cada va-
lor positivo tiene su contraparte en un valor negativo (25’; asf, por ejemplo, la



justicia tiene como contraparte a la injusticia. El fracaso en la realizacion de un
valor positivo trae como conseruencia la realizacion de su contraparte negati-
va (26) g fracaso en la realizacidn de un valor positivo puede tener fugar de dos
maneras diferentes; por exceso o por defecto.

Valores negativos por defecto: cada uno de los siete valores positivos
antes mencionados, es decir, justicia, paz, poder, solidaridad, cooperacion, segu-
ridad y orden, tienen su contraparte por defecto. El fracaso en Jograr un minimo
de justicia, trae aparejada la injusticia. De la misma manera la falta de un minimo
de orden trae aparejado e! desorden. La falta de un minimo de seguridad trae
aparejado la inseguridad. La falta de un minimo de poder trae aparejado la anar-
quia. La falta de un minimo de paz trae aparejado la discordia. La falta de un
minimo de cooperacion trae aparejado el aistamiento. La falta de solidaridad trae
aparejado la extranjeria.

Valores negativos por exceso: por razones que seran examinadas mas
adelante, sélo tres de los siete valores, es decir, la cooperacion, el poder y el or-
den, tienen contrapartes negativos por exceso. Un exceso de orden lleva al ritua-
lismo, un exceso de poder ileva a la opresién, y. finalmente, un exceso de coope:
racion lleva a la masificacion 27},

Los valores juridicos positivos y negativos que han sido vividos y ex-
perimentados por el hombre occidental a través de la historia, la culturay la fi-
losofia de las sociedades occidentales, estdn expuestos en la tabla axiolOgica si-
guiente: Al preparar esta tabla no se hizo esfuerzo alguno por clasificar los valo-
res en base a su dignidad y fuerza; la tabla es meramente descriptiva de aquellos
valores positivos y negativos que un juez encuentra en la experiencia judicial oc-
cidental.

Valores negativos Valores positivos Valores negativos
por exceso por defecto
justicia injusticia
paz discordia
opresion poder anarquia
solidaridad extranjeria
masificacion cooperacion aislamiento
seguridad inseguridad
ritualismo orden desorden

Todos éstos, tanto los valores positivos como los negativos, son parte
de un todo dinamico, de una estructura dinamica. Cada uno de estos valores, ya
sean positivos o negativos, pueden tener varios grados de realizacion, aunque la
total realizacion de cualquiera de estos valores positivos parece no estar al alcan-
ce del hombre. Los hombres no son dioses. Ni tampoco la absoluta realizacion de
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los valores negativos parece estar en sus manos; tampoco los hombres son diablos.
La vida social es un proceso fluido y altamente dindmico de las realizaciones par-
ciales de valores positivos y negativos. En tal proceso los jueces llevan a cabo una
tarea de la mayor importancia. En las palabras de Aristoteles: “’Ir al juezesir ala
justicia, pues el juez ideal es, digamos asi, justicia personalizada’” (28).

4. Descripcion de los valores juridicos

Como este trabajo trata de la experiencia juridica se ha intentado des-
cribir el proceso mental involucrado en {a decision de casos. El analisis ha mos-
trado que en la seleccion de las normas en base a las cuales el caso va a ser decidi-
do y en la eleccion del método que proveerd la clave para la interpretacion de
esas normas, esa seleccion y esa eleccion lfevadas a cabo por el juez, se encuen-
tran determinadas por su apreciacion de los valores juridicos en juego en el caso
y por la conviccion profundamente sentida de que su deber es ser justo en fa re-
solucion del caso.

Durante siglos, la naturaleza e inclusive la existencia misma de los va-
lores han sido cuestionadas. Resurge a lo largo de fa historia el argumento de
Trasimaco en "L_a Repulblica’* de Platon:

"¢A qué viene, Socrates, toda esa palabreria? Porque os adjudicais re-
ciprocamente la victoria, y os hacéis el uno al otro concesiones como dos ton-
tos? Si deseas sinceramente en qué consiste la justicia, no te limites a preguntar y
a rebatir ufano lo que te contestan, no ignorando que es mucho més facil interro-
gar que responder. Por o contrario responde ti mismo que entiendes por justicia.
Y no vayas a responder que es lo conveniente, lo Gtil, 1o ventajoso, lo lucrativo
o lo provechoso. Responde con claridad y con precision porque no estoy dis-
puesto a tolerar semejantes pamplinas... Escucha pues, dijo Trasimaco, sostengo
yo que la justicia no es otra cosa que lo que conviene al mas fuerte”’ (29), (N. de
T.1).

Cerca de dos mil afios no han sido suficientes para poner fin a la dispu-
ta entre filésofos y iusfilosofos en cuanto a la naturaleza, contenido v significado
de los valores en general y los valores juridicos en particular. Es por todo elio fa-
cilmente comprensible por qué en este trabajo no se intenta siquiera entrar en ar-
gumentaciones filosoficas relativas a los valores. El proposito de este trabajo es
mucho mas modesto: describir, tan estrecha como imparcialmente posible, la re-
lacion entre los valores juridicos y las funciones que dichos valores juridicos
cumplen en el proceso judicial. Este esfuerzo encuentra su principal inspiracion
en el trabajo analitico pionero de Carlos Cossio sobre los valores y las sentencias
(30} L as secciones siguientes estaran entonces dedicadas a la descripcidon de los
valores juridicos, tanto los positivos como los negativos, en la medida requerida
para facilitar la debida comprension del proceso judicial.
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5. Orden, desorden y ritalismo

El orden signitica la regularidad en la secuencia de los acontecimien-
tos. Significa un lugar para cada cosa y un momento predecible para cada aconte-
cimiento. El planeamiento y el orden hacen posible la prediccion de aconteci-
mientos y la incorporacion racional de la propia conducta en la cadena de acon-
temientos (3”. El planeamiento y el orden permiten anticipar efectos y cons:-
cuencias. Porque existe orden, el yo estd en condiciones de organizar sus acci.-
nes en el mundo circundante. Uno es capaz de calcular el impacto de acciones
y omisiones y de aumentar y extender las consecuencias de sus propias decisio-
nes. Porque hay orden es posible prever los riesgos. Porque hay orden, segun Cos-
sio, la vida corre a través de un sendero pre-establecido, donde los riesgos y peli-
gros son evitados (32) g valor del orden esta esencialmente relacionado con la
posicion del hombre en el mundo. Al tener cada cosa en su lugar, al ocurrir to
do de acuerdo a lo planeado, es posible expandir el espacio circundante, es posi-
ble extender el ambito espacial en el cual se vive la vida y se la desarrolla, y ex-
pandir las relaciones humanas vy las conexiones. El orden es un valor fuerte. Ha-
ce posibie la vida racional. Es un valor basico que debe ser realizado al menos
en grado minimo de modo tal que a las personas les sea posible planear su pro-
pia existencia y prever las posibles consecuencias de sus acciones.

Los jueces se encuentran particularmente preocupados por el orden,
pues su propia funcion judicial ha sido disefiada y organizada para suministrar a
los miembros de la comunidad claras indicaciones de cuanto pueden esperar de
los otros miembros de la comunidad, incluyendo los mismos jueces, cuando un
determinado curso de conducta es sequido. Tener orden es abrir ciertas puertas
y cerrar otras. Es, de alguna manera, una invitacion a actuar. Tener un cierto gra-
do de orden es, segin Cossio, tener un cierto grado de justicia (33), Los jueces
saben que la cosa es asi. Ellos comprenden que el mantenimiento del orden, es
decir, hacer predecible la conducta humana, y calcular sus consecuencias es una
de las funciones bésicas dadas a los jueces por la comunidad.

Relacionado con el orden, el desorden es su valor negativo por defec-
to. Habiendo desorden no hay predicciéon posible. Los acontecimientos parecen
ocurrir al azar. Las acciones humanas devienen ineficaces. El desorden engendra
paralisis, pues los hombres no pueden estimar las consecuencias de sus propias
actividades ni prever los hechos futuros. La carencia de prediccion y de previsi-
bilidad hacen casi imposible la anticipacion de los riesgos. £! mundo circundan-
te se hace peligroso. En vez de expansién y crecimiento, la contraccion y el re
traimiento se hacen necesarios para proteger la vida. Pasados beneficiosos inter-
cambios y permutas con otras personas son malgastados. El mundo pareciera
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transformarse en un desierto, y el hombre queda solo. La destruccion no esta
lejos. La naturaleza destructiva del desorden pesa intensamente sobre las mentes
de los jueces. Les advierte la necesidad primordial de recobrar la regularidad de
los acontecimientos, la predictibilidad de la conducta humana y la previsibilidad
de los efectos de las propias decisiones (34),

El ritualismo es el correlativo valor negativo por exceso dei orden,
Demasiado orden y demasiada planificacion limitan la libertad de accién v la ins-
piracion creadora. Formalismos, requisitos y formas se hacen tan prevalecientes
que la accién humana se vuelve ineficaz. Todo el tiempo disponible es usado en
el estricto cumplimiento de los requisitos impuestos a los miembros de la comu-
nidad y que sirven como condicion para el logro de ciertos resuitados. Como
consecuencia, la energia y los recursos son gastados en formalidades y no se lo-
gran resultados sustantivos. Por supuesto las formalidades cumplen una funcion
beneficiosa cuando se manifiestan como elementos de un orden racional. Cuan-
do esto ocurre las formalidades son 1a expresion apropiada de un sistema en el
cual hay un lugar para cada cosa y en el que la secuencia preordenada de acon-
tecimientos hacen la prediccion posible. Pero un exceso de formalidades hace
irracional el ordenamiento. Las formalidades se convierten en barreras que frus-
tran la concrecion de los objetivos buscados por las partes en una disputa y por
la comunidad como un todo. Las formalidades se convierten en una finalidad
en si misma, desconectada de las expectativas reales y justificadas del grupo so-
cial. Es una cascara vacia, inservible y exenta de significacion positiva atguna.

Los jueces estan agudamente concientes de los peligros del ritualis-
mo. Deben distinguir entre aquellas formalidades y procedimientos que garan-
tizan la operacion ordenada de las funciones judicial y social y estas otras for-
malidades y procedimientos que sofocan la innovaci¢n o el crecimiento o gue
hacen imposible el efectivo funcionamiento de las instituciones. Por lo tanto
los jueces estan llamados a lograr un delicado equilibrio de las formalidades, de
tal manera que el orden sea seguro y el exceso de ritualismo sea evitado.

6. Seguridad e inseguridad

Seguridad es proteccion contra riesgos. Todo ser humano enfrenta
riesgos provenientes del mundo circundante. En él encuentra objetos amenazan-
tes, por ejemplo, fuerzas naturales tales como el frio, el viento o el calor, criatu-
ras vivientes como animales salvajes o gérmenes e incluso seres humanos tales co-
mo enemigos o sujetos dafiinos. Vivir es, en cierto modo, enfrentar y neutralizar
riesgos y amenazas. El destino del hombre es, parafraseando a Holmes, no el re-
Poso {35) sino el peligro y la incertidumbre (36). Sin embargo es posible prever
y -evitar riesgos. Se logra seguridad no cuando el riesgo es eliminado {(cosa usual-
mente imposible) sino cuando el riesgo es evitado y neutralizado (37),
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En tanto e! orden permita al ser humano hacer uso efectivo de sus
energias y, con conocimiento de las consecuencias, introducir sus acciones en el
mundo de los acontecimientos, la seguridad protege contra las.-an zas que

impedir su ocurrencia, y si ello no es posible, para neutralizar sus efectos median-
te medidas compensatorias. Al estar seguro, el ser humano se encuentra en condi-
ciones de desplegar el pleno potencial de sus energias e imaginacion y puede res-
ponder a los reclamos de su vocaciéon. Es como si el mundo circundante, el mun-

do social y natural en el cual el ser humano vive o, como lo dice Heidegger, “in-
der-Welt Sein’’ (39), ha dejado de ser Ia fuente de fuerzas letales y se ha converti-
do en un lugar seguro donde una accién eficiente puede ser ejecutada sin poner
en peligro la propia vida. La seguridad libera al ser humano de los factores per-
turbadores que amenazan su vida diaria y el futuro previsible. Aunque es impo-
sible la neutralizacion de todos los riesgos que amenazan la existencia del hom-
bre, la accién compensatoria esta disponible, atin si llegara a pasar lo peor. La an-
gustia y la ansiedad son reducidas a un grado susceptible de control y se abren
multiples caminos para la accion. El ser humano se encuentra provisto de mejo-
res posibilidades, tiene un mayor nimero de caminos disponibles. Es como si su
vida se hubiera enriquecido y fuera mas digna de ser vivida.

La seguridad, como el orden, tiene una suerte de calidad primordial.
En cuanto al orden esto es cierto porque el orden hace posible prever futuros
acontecimientos, y actuar por lo tanto de una manera racional. En cuanto a{a se-
guridad esto es cierto pues ella hace posible la vida bajo una razonable, aunque li-
mitada, certeza de subsistencia durante un periodo de tiempo determinado. El
orden introduce la racionalidad en el mundo circundante. La seguridad detiene y
neutraliza los factores amenazantes ocultos en el mundo circundante.

La vida social organizada siempre ha suministrado un minimo de segu-
ridad a cada uno de fos miembros de la comunidad. Ese minimo de seguridad es
similar a un presupuesto basico de la vida del grupo social. Se la descuenta. Uno
vive, mas que piensa, la seguridad,de ahi que si la sequridad se encuentra en juego
en un caso Yy el juez se da cuenta de que su decisidn puede ponerla en peligro, és-
te se encontrard particularmente preocupado. E! comprende plenamente que las
partes han actuado y siguen actuando bajo el supuesto de su subsistencia y de la
permanencia de sus vidas. Tal supuesto es de naturaieza fundamental. Por ello tos
jueces son reacios a adoptar accion alguna que perturbe tales supuestos y gue
pueda allanar el camino de los dafios o de la pérdida de Ya vida o de la propiedad.
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La inseguridad es el valor negativo por defecto de la seguridad. La in-
seguridad significa que el ser humano no esta protegido contra las amenazas y
riesgos del mundo circundante. Estd expuesto y es objeto de destruccion y dafio.
Su vida puede terminar, su cuerpo puede ser herido. Su propiedad puede ser des-
truida o deteriorada. El mundo circundante no invita a la accion. Por el contra-
rio, el mundo parece inducir al escape, a la retirada, a la reclusion, al aislamiento,
como si la Gnica manera de preservar la vida, el cuerpo o la propiedad fuera esca-
pando del amenazante medio ambiente. La inseguridad reduce y debilita la vida
humana. Habiendo inseguridad, la mayor exposicion a un mundo peligroso au-
menta la posibilidad de destruccion y pérdidas. Por otro lado, acciones humanas
mas restringidas y mas refrenadas habran de empobrecer la vida humana median-
te 1a disminucion de los contactos sociales y la limitacion de la operacion apro-
piada de la voluntad humana. La inseguridad presagia la aniquilacion de las espe-
ranzas y las expectativas. Como los jueces son instrumentos humanos para la reali-
zacion de la seguridad, es su deber la proteccion de los miembros de {a comuni-
dad mediante la operacion de las instituciones que la comunidad ha organizado o
disefiado para prevenir o neutralizar riesgos y peligros. Los jueces estan habilita-
dos para eliminar o reducir peligros sancionando comportamientos injustificados,
riesgosos o peligrosos. ’

7. Poder, anarquia y opresion

La vida social es vida organizada, es vida sujeta a una cierta estructura
jerarquica en virtud de lacual se eligen los objetivos, se buscan las finalidades, se
seleccionan los medios y se ejecutan las acciones adecuadas. La vida social noes
un agregado desordenado y cadtico de conducta humana carente de reiacion re-
ciproca. Por el contrario, el comportamiento de ios miembros de la comunidad
muestra gue responden a ciertas directivas o que siguen un esquerna particular de
crecimiento y desarrollo. En todo grupo social hay personas dotadas de la autori-
dad necesaria para elegir fines y seleccionar los medios para lograr esos fines, Es-
tas personas son capaces de infundir ideas, inspirar acciones y movilizar gente.
Este poder, esta autoridad para infundir y dirigir puede ser la expresion de meras
cualidades inherentes a !a personalidad. El mas persuasivo y duradero poder es
aquél que corresponde a las caracteristicas personales del lider, es decir su cono-
cimiento, su experiencia, su coraje y su sabiduria. Un hombre con tales cualida-
des no solo comanda, persuade. Un hombre con tales cualidades no solo coman-
da, persuade. Gana apoyo y ayuda. No necesita ejercer ningin tipo de accion co-
ercitiva ni amenazar con sanciones para ser seguido. Convence en virtud de la
fuerza y atributos de su propia personalidad. El es un “*honoratiore’ (40) Tiene
la capacidad de inspirar a sus conciudadanos y de dirigirlos hacia el futuro.
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Hay, por cierto, otras formas de lograr y emplear el poder Enlasco
munidades muy grandes y complejas de nuestros dias hay muchos aspectos dife-
rentes de la vida comunitaria, que. a diversos niveles de la estructura social, re-
quieren de diferentes grados de poder para un adecuado desarrollo y crecimien-
to del grupo social. Es por esto que uno raramente encuentra un dirigiente Gnico u
honoratiore, a cargo de algin sector del grupo social. En cambio se confia en
otros procedimientos que varian en cuanto a sus formas para la seccion y recono-
cimiento de aquellas personas que van a tener el poder de dirigir el grupo. Las
costumbres y las tradiciones jugaron anteriormente una funcion importante en
la organizacion del grupo social y en la seleccion de dirigentes. Hoy en dia se pre-
fieren procedimientos electorales formales para identificar o elegir a aquéllos que
tendran el poder de indicar el camino hacia el futuro y el derecho de demandar
que ese camino sea seguido.

El poder implica la infusiébn de objetivos, la transmision y ia comuni-
cacion de preferencias, la articulaciéon de politicas, y 1a organizada movilizacion
de energias. El grupo social opera como un todo bajo la inspiracion de sus diri-
gentes. Tal articulada, coherente y consistente conducta de los miembros del
grupo social aumenta el efecto de las acciones individuales, porque tales compor-
tamientos responden a una misma directiva y buscan resultados similares. Como
consecuencia el grupo gana fuerza y consistencia. Se convierte en un cuerpo so-
lido inspirado en los mismos ideales que se concreta en un sentimiento de “‘per-
tenencia’ provechosa que es compartido por los miembros de la comunidad. El
poder, entonces, es infusion e inspiracion por unos pocos y aceptacion, recono-
cimiento y cumplimiento por muchos. La fuerza ganada de tal modo se difunde
en el seno del grupo y ella es experimentada por sus miembros. El sentimiento
resultante agrega en nuevo elemento de consistencia e identificacion social que
permite a los miembros compartir la fuerza del grupo como si fuera la fuerza de
cada uno de ellos.

E! juez como miembro de la comunidad es parte de la estructura so-
cial. El es claramente conciente de su posicion privilegiada en el grupo. Median-
te su experiencia ha aprendido cuan importante es que los mecanismos e institu-
ciones del grupo social funcionen eficientemente y ha captado la naturaleza y
alcance de su intervencion y cuan vital es esa intervencion para el mantenimien-
to de esos mecanismos e instituciones. El se da cuenta de que su propia funcion
estd esencialmente ligada al funcionamiento adecuado de las estructuras sociales
de poder (41), La decision del caso y el consecuente cumplimiento de la senten-
cia son, inter alia, expresiones de poder que en este contexto son utilizadas para
neutralizar la naturaleza divisiva de las disputas entre los miembros de una comu
nidad. El juez comprende muy bien que la realizacion del poder es condicion
sine qua non para la subsistencia de la comunidad como comunidad Se da cuen
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ta de que él, como juez, como 6rgano de la comunidad, tiene la obligacion de
proteger la existencia de la comunidad, de preservar su organizacion y de mante-
ner un funcionamiento eficiente de aquelios mecanism os por medio de los cuales
el grupo fija y realiza sus metas. De ahi que, el juez sea reacio a llevar a cabo
cualquier accion que pueda poner en peligro cualquier institucion que el grupo
social ha organizado para preservar su existencia y para alcanzar sus objetivos.

El correspondiente valor negativo por defecto del poder es a anar-
quia. La anarquia implica falta de direccion, accion sin rumbo, y multiplicidad de
comportamientos individuales encarnados en forma aislada con torpe olvido de
la suerte e intereses del grupo. Cada individuo es dejado solo, o por lo menos fun-
ciona como si estuviera solo, aislado de los otros e ilimitado en su conducta. El
individuo no estd sometido a la operacion de tipo alguno de autoridad. El grupo
o comunidad organizado en base a aceptadas tradiciones, instituciones y metas
deja de existir. En su lugar, un agregado desordenado de individuos, carente de
limitaciones en el ejercicio de su voluntad independiente actla en la bUsqueda
autonoma de sus objetivos particulares. La armonia desaparece y prevalece la de-
bilidad y la ineficacia. Ya no hay mas sentimiento de ‘‘pertenencia’’ ni un reco-
nocimiento ni identificacion de intereses, propositos o valores comunes. Tal falta
de identificacion genera falta de confianza y hostilidad. La afirmacion de la vo-
luntad individual se hace agresiva, y a ausencia de poder abre el camino de la ge-
neralizacion de acciones individuales torpes. ‘

No hay lugar para un juez en medio de !a anarquia. El desempefio de
la funcion judicial se hace imposible. Nadie reconoce su autoridad judicial. La in-
tervencion judicial con el proposito de dirimir los conflictos se hace prescindible.
Sus decisiones son ignoradas y no hay posibilidad de lograr el cumplimiento de
esas sentencias. Tampoco existen instrumentos eficaces para imponer a los indivi-
duos la realizacion de cualquier conducta debida conforme a Derecho. La anar-
quia destruye la jerarquia. El juez llega a encontrarse privado de su autoridad pa-
ra mandar, para restringir o para dirimir. Deja de ser organo de la comunidad
porque la comunidad misma ha dejado de existir. El juez, como los demas miem-
bros de la comunidad, queda solo. Debe apoyarse en el ejercicio de su propiavo-
luntad individual y se ve forzado a enfrentarse con la voluntad de los demas sin
autoridad para exigirles obediencia o aceptacion. Porque fa anarquia implica la
destruccion de su posicion como juez y porque la anarquia provoca la aniquila-
cion de sus poderes, los jueces son reacios a dictar sentencias que debiliten el
funcionamiento eficiente de las organizaciones sociales y que dafien la estructura
jerarquica del Estado que provee la base requerida para el adecuado y apropiado
funcionamiento de los tribunales,

La opresion, por el otro lado, es el correlativo valor negativo por exce-
so de poder. La opresion implica la destruccion de fa autonomia individual. Cuan -
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to se haga es hecho por haber sido requerido por quienes disponen di DO%\LdS
vias para las preferencias individuales se encuentran sustancualmen{,re&\bgc’%/:
E incluso las pocas vias abiertas remanentes carecen de relevangia o degtra@c\cé\

el ejercicio de preferencias individuales y para ta accion. La excepcion son los po-
cos que mandan, porque la vida de los otros esta sujeta a la coercion. El estimulo
de la creacion y la aventura se pierden. Queda destruido el sentido de la respon
sabilidad individual. Crecientes muros de prohibicion rodean al ser humano, im
pidiendo cualquier vision del futuro. De esta manera, vivir, es vivir en un presen
te aumentado donde el individuo se siente alienado, en tanto el futuro se encuen
tra tan alejado que pierde sentido. La vida misma esté vacia, en blanco, desnuda
No hay gozo, sdlo el sentimiento opresivo de que uno no esta viviendo su propia
vida sino la de otro. El ser humano se convierte en un automata, a quien se le re-
quiere la ejecucion de actos externos, conforme a instrucciones. La total y racio
nal aceptacion de las metas por la persona actuante, es irrelevante en la medida
en que la disension se limita a ser un fenomeno puramente mental, no produce
consecuencias. Importa cuanto puede ser visto, examinado, contado o medido.

La vida social se hace mecanica, rigida y homogénea. Los miembros
sojuzgados de la comunidad no encaran comportamiento individual inesperado.
Desde que cualquier intento de queja o resistencia es suficiente para una accion
coercitiva de! Estado, hay un sentido penetrante de traicion experimentado por
quienes se atreven a oponerse o resistirse, Este sentimiento tiende a debilitar los
vinculos existentes entre fos miembros de la comunidad oprimida. En vez de
camaraderia, amistad y respeto mutuo, se produce el aflojamiento de los lazos
sociales y politicos. El alma se vacia y aisla, privada de asistencia o ayuda. En
vez de los vinculos fraternales establecidos por la accion individual basadaen la
buena voluntad y la generosidad, hay lazos de sujecion forjados por los gober
nantes, quienes atan a su voluntad las voluntades de los sabditos. La estructura
social se convierte en una piramide rigida, con una ancha base de sujetos obe-
dientes y una angosta clispide de gobernantes absolutos. Desde que el miedo y
no la buena voluntad se convierte en el factor predominante en el desarrolio y
crecimiento de la opresion, la estructura social resultante es superficial e inesta-
ble. Mantiene una apariencia de conformidad, en la medida en que el aparato de
coercion subsiste 1o suficientemente eficaz como para provocar un sentimiento
de terror generalizado, pero la vida es mutable y el tiempo todo lo desgasta, in
cluidos los instrumentos requeridos para el funcionamiento de la maquinaria
de opresion. Estos instrumentos terminan por resultar oxidados o ineficaces y
todo comienza a desmoronarse La conformidad queda expuesta como pequefia
o inexistente
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Los jueces estan profundamente conscientes de los peligros de la opre-
sion. Se dan cuenta de que sus funciones sdlo pueden ser efectivas y duraderas si
son partes de un sistema de vida que sea finalmente aceptado por los miembros
de ta comunidad. Los jueces tienen una clara comprension de las limitaciones
que rodean a cualquier accion humana que haya sido rechazada por la mayoria
de tos miembros del grupo. Saben muy bien que sus poderes como jueces guar-
dan relacion con el grado de comprension de sus decisiones por parte de los
miembros del grupo, y del grado de su aceptacion por parte de los miembros en
el sentido de algo que debe ser. Por esta razon los jueces sienten la necesidad de
explicarse ante el publico y hacer saber al pueblo que no se ejercita el poder sin
razon. Los jueces saben que cuanto mayor la contradiccion entre los actos exter-
nos y la efectiva voluntad de los miembros de la comunidad, mas débiles se ha-
cen los lazos sociales y politicos, incluyendo aquélios que ligan al juez con el
pueblo.

8. Paz y discordia

La paz implica la unidad entre seres humanos que se ven a si mismos
como miembros de una misma familia o de un mismo grupo, unidos por lazos
espirituales de identidad y tradicion. El yo ve a los otros como amigos, no como
enemigos. Hay un sentimiento de confianza, credibilidad y destino comdn. En
vez de diferencias que separan a los miembros, fa comunidad comparte un origen
y destino comunes y comunes aspiraciones que los unen. Esos vinculos que ligan
a los miembros de una comunidad como hermanos identificados por un nombre
comun y ilamados a actuar en conjunto para el logro de objetivos similares, los
lleva a una situacion de paz y tranquilidad. No hay falta de confianza, ni prejui-
cios, ni sospechas. En su lugar prevalece un sentimiento positivo de fraternidad.
El ser humano se siente inclinado a desmantelar las barreras levantadas para para-
lizar las agresiones y se ve impulsado a incrementar sus contactos y relaciones
con los demas. La paz promueve los contactos entre los seres humanos y abre el
camino para que el individuo experimente nuevas y mas ricas relaciones con los
otros. La vida y la experiencia del miembro individual de la comunidad es enri-
quecida por su estrecha vinculacion con la vida y experiencia de otros miembros
de la comunidad. El individuo ve a los otros como personas que actian y sienten
como ét lo hace, asi uno encuentra razon suficiente para esperar sentimientos,
objetivos y aspiraciones similares de parte de quienes ha identificado como sus
amigos.

La paz, es decir, la unidad vivida y experimentada por los miembros
de la comunidad, es muy valiosa para el juez (42). El juez debe intervenir en los
conflictos para resolverios. En los casos que tiene ante él, los intereses no se en-
cuentran unidos, estan en conflicto. El juez tiene clara conciencia de que su mi-
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sion consiste en promover la paz entre los miembros de la comunidad de tal ma
nera que les sea posible alcanzar el grado de unidad que fortalecera al grupo v
que dara a cada uno de los miembros del grupo la seguridad que surge de com
partir tradiciones similares y vivir un destino comun (43) g juez comprende
acabadamente cuan intensas pueden llegar a ser las diferencias y los conflictos
que se encuentran en cualquier sociedad. Limitacion en los recursos, chogues de
personalidad, diferencias de interpretacion o una variedad de vocaciones, intro
ducen elementos heterogéneos, divergentes y dinamicos en una sociedad. La
tarea de contener esos conflictos y diferencias dentro de !imites ciertos y estie
chos se hace imperativa si es que el grupo o comunidad habra de ser preservado
como tal. El juez comprende que no hay posibilidad de lograr paz permanente,
ya interna, ya externa, pero también sabe que tiene la aptitud de reducir tensio
nes y diferencias mediante el sabio ejercicic de su poder judicial y que al asi ha-
cerlo fortifica la comunidad de la cual é es miembro, introduce y desarrolla up
enfoque racional para la solucion de los conflictos y suministra a los miembros
de la comunidad con la debida anticipacion, noticia de la forma en que futuros
similares conflictos seran atenidos y resueltos.

Toda sentencia judicial que tienda a incrementar el disenso, a fomen-
tar el desasosiego y la desconfianza, o a alimentar el rencor v el odio, debilita al
grupo social. Expone al grupo social a la accion agresiva de sus enemigos y au
menta las diferencias internas, obstruyendo las vias judiciales con mads casos y
disminuyendo su eficiencia como instrumento para el logro de la paz. Por ello
los jueces son reacios a tomar cualquier medida que pueda ser divisiva o que pu-
diera servir como fuente adicional de disputas entre los miembros de la comu
nidad. Los jueces saben que si ellos alimentan discordia con sus decisiones, su
propia posicion se vera debilitada v el grupo del cual ellos son organos, se vera
sujeto a los riesgos de los conflictos y 1a enemistad.

La discordia es el valor negativo por defecto de la paz. La discordia
implica la fractura de los vinculos que unen alos miembros de la misma comuni-
dad. En la discordia los miembros ya no se ven mas como miembros de ta misma
familia; por el contrario se ven a si mismos como enemigos o adversarios que na
da 0 muy poco tienen en comun. La discordia juega un papel intensamente nega-
tivo en la vida social del grupo. En vez de una base comun, una tradicion com-
partida y un destino unido, 1a discordia crea abismos en la comunidad que separa
a sus miembros y los lieva a formar grupos de fuerzas opuestas y a incrementai
las diferencias entre los propios miembros. Cuando las disputas se multiplican,
cuando grupo tras grupo salta al escenario de la confrontacion, se ve sustancial
mente reducido el poder del juez para intervenir en los conflictos y para solucio
narlos de una manera satisfactorta Como talta la solucion racional y civilizada
por medio de los jueces, las partes pueden verse forzadas a buscar soluciones pos
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via directa. Un estado de discordia o confrontacion sustituye al estado de paz.

Antiguos amigos, son ahora enemigos, y no parecieran subsistir lazos que pudie-

ran promover una reunificacion del grupo y una solucion pacifica del conflicto.
9. Cooperacion, aislamiento y masificacion.

La cooperacion se refiere a la accion coordinada entre dos o mas per-
sonas. Las inevitables limitaciones de la accion individual pueden ser superadas
por medio de una conducta mutuamente coordinada mediante la cual se procura
la realizacion de cierto proposito especifico. Para tener cooperacién no hay nece-
sidad de que las partes cooperadoras adopten una decision previa y deliberada
que lleve al cumplimiento de una conducta explicitamente acordada. Es suficien-
te que la accion de una de las partes converja o coincida con la accion de otra, en
el entendimiento explicito o implicito, de que estd buscando un objetivo comun.
En virtud de haber cooperacion se expande el ambito de fines y objetivos a ser
buscados y realizados por los miembros de la comunidad. El ambito de accion
social es ampliado, haciendo accesibles a cada uno de los miembros de la comuni-
dad ciertas metas, servicios o instrumentos que de otra manera hubieran estado
mas alla de su alcance. En la medida en que la cooperacion pone ai alcance del
individuo ciertas metas que de otra manera no hubieran podido ser logradas, pue-
de decirse que la cooperacion permite al individuo operar en la realidad social
con un mayor grado de eficiencia.

El individuo, en vez de sentirse excluido, necesitado o debilitado, co
mienza a creer que sus aspiraciones no se han perdido ni han dejado de tener ba-
samento. En vez de un sentimiento de desesperacion o de desamparo,causado
por la conciencia de las propias timitaciones, surge la esperanza del cumplimiento
de los objetivos buscados gracias a ia asistencia o ayuda que puede resultar de las
acciones coordinadas o concertadas. £l aumento del niumero de objetivos realiza-
bles, resultante de la accion cooperativa llevada a cabo por los miembros de la
comunidad, mejora su bienestar espiritual y material. La vida se hace mas rica.
Cada uno de los miembros de la comunidad es capaz de discernir fas nuevas posi-
bilidades para su vida individual. En vez del empobrecimiento causado por la fal-
ta de suficiente nimero de oportunidades, hay un aumento de nuevas alternati-
vas para la propia vida.

Muchos de los conflictos y disputas gue llegan a conocimiento del juez
y que pueden requerir su actuacion para lograr algun tipo de ajuste racional de
las diferencias existentes entre las partes son causados por las acciones indebidas
de personas temerosas de la pérdida de metas o de servicios en razon de la natu-
raleza limitada de sus propios recursos. Tales personas pueden ser impulsadas a
ejecutar acciones individuales injustificadas, en su intento por lograr fines ansia-
dos. Muchos conflictos surgen por falta de voluntad de lievar a cabo acciones co-
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ordinadas. Cooperar requiere el abandono de la conducta individual egoista Por
ejemplo, esto es cierto en aquellas personas llamadas a actuar en situaciones co
mo las que presenta una empresa, un movimiento politico o una orgamizacion
mutual. La negativa de tales personas a participar en acciones coordinadas es co

munmente impulsada por sus deseos de consolidar sus respectivas posiciones in
dividuales y de afirmar,en forma dogmatica, sus objetivos particulares o persona
les. Tal deseo, sin embargo, tiende a ser autodestructivo, porque 1os objetivos
buscados por estos individuos pueden no ser logrados sin suficiente cooperacion.
Los jueces, por lo tanto, tienden a promover la cooperacion por medio del ade-
cuado ejercicio de su poder judicial. No son inducidos a sentar precedentes que
pudieran obstaculizar, poner en peligro o perturbar la cooperacion social. Por
el contrario, los jueces reconocen la importancia de abrir caminos de buenavo
luntad que habran de facilitar 1a coordinacion de las acciones humanas para el
logro de propositos comunes. Los jueces saben que si se estimula la cooperacion
y se alcanza un grado razonable de acciones coordinadas, va a haber una dismi
nucion de tensiones sociales, una reduccion en el nimero de disputas y un incre
mento y mejoria de las posibilidades acequibles a los miembros del grupo so
cial (44)

El aisiamiento es el correspondiente valor negativo por defecto de ta
cooperacion. El aislamiento implica una actiud de rechazo a compartir esfuer-
zos, una falta de voluntad en participar de un fructifero esfuerzo comin, vy una
marcada despreocupacion por el destino de los demas, como si sus suertes estu
vieran mas alla de la preocupacion individual. Una persona aislada se convierte en
un factor social negativo. Por su negativa a coordinar sus acciones con las accio-
nes de los otros, el individuo se convierte en un elemento perturbador, un obs-
taculo que estrecha el curso de fas acciones y multiplica las dificultades en la re-
alizacion de objetivos comunes. La falta de cooperacion disminuye la eficacia de
la accion social. Una persona aislada en el medio de un gupointeresado en lareali-
zacion de algunos objetivos comunes, se convierte en un tactor negativo. Porque
una persona aistada, debe, no obstante, definir preferencias para vivir, su accion
carente de coordinacion, incluidas sus omisiones, puede interferir con alguna ac-
cion cooperativa iniciada por los otros miembros del grupo. No sélo habra de in-
terferir su accion carente de coordinacion con el comportamiento cooperativo,
sino que, ademas, su actitud de aistamiento habra de limitar sus propias posibili-
dades. {a pérdida resultante es doble: pierden tanto la comunidad como el indi-
viduo aistado.

L.a conducta antisocial es daiosa y perturbadora, porque puede poner
en peligro los esfuerzos positivos de otros interesados en incrementar 1as posibihi
dades disponibles en tavor de tos miembros del grupo social Los jueces ganan
conciencia de las implicaciones negativas del comportamiento no-cooperativo y
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por ello se inclinan a reconocer y proteger la cooperacion y a desalentar el aisla-
miento que empobrece ala comunidad y alimenta sentimientos de desesperanza.
Como miembro def grupo y como uno de sus organos, el juez es llamado a alen-
tar la cooperacion porque ella se encuentra directa e indirectamente relacionada
con el bienestar de la comunidad. El juez es un organo del grupo que debe buscar
los procedimientos mediante fos cuales la conducta social creativa y constructiva
se expande en vez de contraerse. El juez no es llamado al solo efecto de aplicar
sanciones e imponer obligaciones; ciertamente, él debe cumplir estas funciones,
pero dehe hacerlo de tal manera que el grupo como un todo gane mejores opor-
tunidades para desarrollar su fuerza y para fograr sus objetivos comunes.

La masificacion es el correspondiente valor negativo por exceso de la
cooperacion. La masificacion implica la pérdida del sentido del yo, porque no
queda lugar para alguna accion individual innovativa o creativa. Cuanto debe se
hecho, debe serlo de la misma manera en que es hecho por el resto del grupo, o,
por lo menos, debe ser hecho de una manera similar. La coordinacion de accio-
nes humanas se hace mecanica; se convierte en un mero agregado de acciones
“standard’’ adoptadas con motivo de situaciones “‘standard’’. Se impone un alto
grado de uniformidad a los miembros del grupo social; asi, vivir es vivir como to-
dos viven, es decir, como vive el hombre comun. Se espera de uno que haga lo
que hacen los otros. No se dan conductas aisladas o separables. No puede haber di-
ferencias entre la accion individual v la accion del grupo, desde que la primera de-
be ajustarse a la segunda, y por fo tanto la primera deja de existir. £l grupo so-
cial se convierte en una unidad de conducta ‘'standard’” dotada de la eficacia me-
canica que resulta de la pura acumulacion de acciones ex ternamente coordinadas
sobre 1o base de su propto contenido “standard’”’. Cuando la masificacion prevale-
ce, la sociedad puede ser comparada con una colonia de hormigas. Hay diferentes
clases de individuos en el grupo y cada clase debe una funcion precisamente de-
finida. Cada individuo en su clase debe ilevar a cabo la tarea asignada v debe ha-
cerlo de acuerdo a las instrucciones suministradas. Nada deja de ser previsto: so-
lo existe un conjunto de acciones “'standard’’ que debe ser realizado, y el agrega-
do de esas acciones ocasionara un resultado predeterminado. De nadie se espera,
ni se le permite, hacer algo nuevo. Nadie puede basar su conducta en la percep-
cion de una diferente forma de lograr el objetivo deseado, ni tampoco puede per-
seguil otro objetivo, aunque sea mas valioso.

La masificacion es destructiva, estéril y auto-destructiva. La fuerza de
tas sociedades humanas encuentra su apoyo en la habilidad de esas sociedades de
improvisar soluciones, de mejorar soluciones ya probadas, y de enfrentar los des-
afios de cambiantes situaciones con respuestas mas adecuadas para hacerse cargo
de nuevas realidades. Cuando prevalece una uniformidad ‘‘standard’’, cuando al
ser humano no se le deja probar nuevos enfoques, cuando toda persona es obliga-
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da a actuar pensai v vivir como todos 0s mhembios de su ctase SHTONCES St
pierde el espiritu el ser se nanstorma en un peorn obhgado 4 ece(:mép & mﬁs;‘ri?w
acuerdo con secuencids de accion preestablecidas de contentdo \tanu}\{‘ﬁ* Tk
do tos miembros det grupo social se despersonalizan cuando ta comuniding &Qs b‘
res humanos se comporta como una coloma de hormigas tega a su finia expan
sion de la vida Los estilos del comportamiento se hacen rigidos y ta talta de He
xibilidad en las respuestas humanas a fos nuevos problemas debilita al grupo y
abre el camino de su destruccion Desde que los miembros han peidido el sent
miento de su yo, tienden también a perder de vista su propia responsabilidad n
dividual, ya no tienen mas conciencia de la posibiidad de acciones innovadoras
exitosas

Los Jueces son conscientes de tos riesgos sociales involucr ados cuando
la oportumidad de accrones individuales independientes e innovado as se encuen
tran muy reducidas por la imposicion de excesivas pautas de acciones coordina
das Como jueces, sienten ia necesidad de individualizar . tienden a tratar a cada
miembro de !a comunidad como a ndividuos de carne y hueso cada uno con
sus proplas aspiraciones. suefos y esperanzas Cada caso sometido a decision u
dicial da evidencia de aspiraciones e intereses individuales, expectativas v frustia
ciones, y angustia y remedio Los Jueces saben que si se dejan prevalecer ‘stan
dards’  impersonales, uniformes o despersonalizados en la experiencia jurtdica
el grupo puede enfrentar tos peligros de la destruccion y 1a decadencia

10. Solidaridad y extranjeria

La solidandad significa el compartr pérdidas y ganancias como si el
destino de los otios tuera el propito destino y viceversa Puede haber coopetracion
sin solidaridad como el caso cuando una persona coordina sus acciones con las
accirones de otras para incrementa fos efectos o consecuencias de sus respect
vas conductas pero stn paiticipacion conjunta en tos resuttados del estuerzo co
ordinado o cooperative Cuando un pescador ltama a alguno de sus amigos para
que 1o ayuden a equipar su bote a tirar y recoger las redes. y cuando esos amigos
1o ayudan habra cooperacion sin solidarnidad s 10 productdo gracias al estuerzo
comun no es compartido La sohdaridad entonces implicaun clerto grado de pas
ticipacion en las consecuencias de una torma de actuar especifica v por lo tanto
cuanto acaece a los otos en ese esfuerzo compartudo. taminen le acaece a cada
persona como un ndividiio Syet grupe prerde el individuo tambiec prerds Sien
grupo gana, el individuo tambien gana { a vida de los integrantes parece esta es
trechamente ligada como s todos tos paiticipantes tueran uno y comao si todos
estuvieran sujetos al mismo destine | os Nexos Que INen < gidh a #sds Pesonds

var mas alla del ambite de su sote -onduc ta comdingda F! factor simportante o
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es tanto la manifestacion externa de sus conductas, aun cuando esas conductas
estan inspiradas por los mismos propositos; ese factor importante es un elemen-
to espiritual, que lleva ala asuncion voluntaria de un destino comin ain cuando
ne hay posibilidad u oportunidad para acciones coordinadas.

En virtud de la solidaridad la vida humana alcanza uno de los niveles
mas altos de generosa devocion al bienestar de 1a comunidad (45)  a solidaridad
crea un fuerte sentimiento de pertenencia. Cuanto le pase a una persona, afecta-
ra a otras. El yo no esta aistado sino participando con los otros; de esa manera la
vida humana se hace mas rica, pues la vida de los otros se convierte, en cierto
sentido, en parte de la propia vida de uno, vy esas vidas agregan un nuevo signifi-
cado y una mayor profundidad a la vida individual. El individuo se encuentra de-
dicado al cuidado y la atencion de los otros, a hacer mas y a dar generosamente.
Todas las partes involucradas viajan juntas hacia un destino comdn. Son llamados
colectivamente a asumir {os riesgos de la vida, las recompensas del coraje y las de-
cepciones de los acaecimientos infortunados. La solidaridad acerca mds a las
personas (46)

Los nexos de la solidaridad son unos de los instrumentos mas podero-
sos para el solido y duradero establecimiento y desarrollo del grupo social, En
vez de experimentar oposicion o reclusion, el ser humano es estimulado a com-
partir su vida con otros y a asumir como propios los propositos y objetivos de los
demas. La solidaridad es el centro de cualquier esfuerzo que el grupo social enca-
ra para superar obstaculos o para soportar privaciones y miserias. La solidaridad
aumenta la fuerza de los miembros del grupo, pues ninguno esta solo, esto es,
desde que cada persona es acompafiada por otros dispuestos a compartir un des-
tino comun, También potencia la fuerza del grupo porgue los lazos que existen
entre {os miembros del grupo agregan un poderoso sentido de comunidad de in-
tereses vy de similitud de propositos que invitan a la accion generosa y dedicada.
Los jueces no son indiferentes a un valor tan significativo para la sociedad. Ellos
comprenden claramente el significado de la solidaridad como una fuente de en-
tendimiento mutuo y tolerancia. La solidaridad tiende a disminuir 1os conflictos,
a finiquitar tas disputas y a solucionar racionalmente cualquier diferencia que
pueda surgir en el grupo social. Por 1o tanto los jueces tienen mucho cuidado de
evitar cualquier accion judicial que pueda sembrar desconfianza entre los miem-
bros del grupo social o que pueda llevar a la rotura de tos lazos de la solidaridad.
Los jueces estan muy conscientes de la importancia de crear nuevos vinculos y
jazos de solidaridad en la comunidad para preservar la fuerza y solidez de la co-
munidad.

La extranjeria es el correlativo valor negativo por defecto de la solida-
ridad. La extranjeria implica la renuncia a ser miembro del grupo. Alimenta los
intentos de retirarse de lacomunidad y a alejar al propio yo de cualesquiera con-

60



.
secuencias pudieran caer sobre el grupo. Esto se traduce en la rotura de los lé20§

con otros y en la afirmacion de la supremacia de los intereses del yo individual,
sean cuales sean las consecuencias para el grupo social. En la extranjeria y; ei”au
valioso si no es valioso para el yo individual. La existencia vy tas acciones de Q!
deben ser sufridas como fuente de limitaciones inevitables de la accion extra

Cuanto mayor el alejamiento del individuo, mayor serd la efectividad de ta reduc-
cién de sus contactos con fos otros. El individuo extrafiado nada espera de la co-
munidad, ni nada esta dispuesto a darte. De este modo el individuo extraiado es
egocéntrico y procura flegar a ser autosuficiente. El aumento o crecimiento de
la extranjeria entre los miembros de la comunidad crea disociacion y desgarro.
Con el crecimiento de la extranjeria la comunidad pronto exhibe signos de sepa-
racion y de division entre los miembros del grupo. Los lazos que antiguamente
mantenian unidos a los miembros del grupo, se han aflojado. El individuo co-
mienza a ocuparse de sus propios intereses con total olvido de asuerte del gru-
po como un todo. Una vez que este proceso creciente de extranjeria se generali-
za, la subsistencia de la comunidad como tal esta en juego. Nadie se interesa pot
los otros y, finalmente, nadie se ocupa ni preocupa por la comunidad. Destruc-
cion, secesion y derrota, se hacen visiblemente posibles. Los jueces perciben cla-
ramente las consecuencias peligrosas del proceso de extranjeria que conduce a
la disolucion social. Los jueces comprenden que cuando los lazos de la solidari-
dad se aflojan o destruyen, el futuro de la comunidad de la que ellos son 6rga-
nos, esta en peligro. Es por ello que 1os jueces son desconfiados ante cualquier
accion humana tendiente a negar la existencia de la solidaridad y a afirmar la
prioridad del yo y de los intereses individuales; tales acciones humanas dafian el
bienestar del grupo social como un todo.

(Fin de la primera parte de la traduccion. La continuacion
aparecera en sucesivos boletines)

{1) De acuerdo a Mitchell Franklin: ’No hay un método juridico en un determinado sis-
tema, pero si una sucesion de métodos juridicos, cada uno surgiendo en situaciones
historicas concretas y determinadas. ““Franklin”, “A Study of Interpretarion in the
Civil Law’’, Vanderbilt Law Review, 1950, T. 3, pags. 557, 561.

(2

No hay diferencias basicas o esenciales en el proceso de interpretacion seguido por
los jueces del common law o los del derecho continenta! cuando trabajan con mate-
riales legislativos. Véase !a fina percepcion de Jerome Frank en su opinién en su voto
en “Usatorre ¢/The Victoria’', 172 F. 2d 434 (2d. Circ. 1949). Dice Frank: "Nues
tro actual modo de interpietacion de disposiciones legislativas en casos no penales no
estd en el otro polo de la civil’'. Idem en pag. 444, n. 16.
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(3) Recasens-Siches dice: “a lo largo de muchas centurias algo le paso a la interpretacion

(4

5

)

}

6)

(7

8

juridica, algo parecido a lo que le ocurre a una nifia con muchos pretendientes, pero
ninguno marido en perspectiva. Reaimente, la interpretacion juridica acostumbraba
tratar con una varisda multiplicidad de métodos. Pero ninguno de esos métados de-
mostrd ser suficientemente satisfactonio, ninguno de esos métodos pudo ser sostenido
como suficiente o plenamente justificado... Cardozo... manifest6 que &l no podia en-
contrar algan criterio para dar prioridad a alguno de esos métodos, ...de manera tal
que el segundo debiera ser usado como subsidiario del primero, etc, De todas mane-
ras, Cardozo suministré una informacion iluminante y decisiva, que ilega al verdadero
corazdn de este problema; lo que siempre y definitivamente le import6 a Cardozo fue
encontrar la decision justa, la “mas justa’’ vy la “‘mas correcta’’ decision de entre todas
aquellas posibles. Recasens-Siches, “The Logic of the Reasonable as Differentiated
from the Logic of the Rational’’ en "ESSAYS IN JURISPRUDENCE IN HONOR OF
ROSCOE POUND, Ed. R. Newman, 1962, pags. 217-18. (En lo sucesivo citado como
RECASENS-SICHES, ""LOGIC OF THE REASONABLE").

Los elementos temporales, espaciales, personales y materiales en el derecho son consi-
derados por Kelsen como eiementos del Estado. El significado tedrico de estos ele-
mentos es el mismo, desde que para Kelsen el Estado es el ordenamiento juridico. H.
Kelsen, General Theory of LLaw and State, 20th Century Legal Philosophy Series, tra-
duccién de A. Wediberg, 1945, pags. 18191, 207-42. En lo sucesivo citado como
KELSEN.

Ver capitulos V, VI vy Vil
Ver capitutos V y VI.

De acuerdo con Recasens-Siches: “’El Derecho nunca es cuestion de logica. Por el con-
trario, es una materia de juicio, de apreciacion de valores’””. RECASENS-SICHES,
“1LOGIC OF THE REASONABLE", supra nota 3, pag. 201.

Stone, "“The Province and the Function of Law’’, 1950, pags. 137-40 (en lo sucesivo
citado como STONE, THE PROV INCE).

Dice Cardozo: "Mi andlisis del proceso judicial ilega a esto y poco mas: la logica, y ta
historia, y las costumbres, y la utitidad, y los standars aceptados de conducta adecua
da son las fuerzas que solas o en combinacion conforman el progreso del Derecho.
Cudl de esas fuerzas predominard en cada caso debe depender en gran medida de la
importancia o del valor comparativo de los intereses sociales que van a ser promovi-
dos o disminuidos en consecuencia. Uno de los intereses sociales mas fundamentales
es que el Derecho debe ser uniforme e imparcial. Nada debe haber en su accionar con
sabor de prejuicio, o favoritismo o, incluso, de capricho arbitrario o de irregularidad.
Por lo tanto en principio debe haber adherencia al precedente, Habra un desarrollo si-
métrico consistente con !a historia o con la costumbre, cuando la historia o la cos-
tumbre han sido la fuerza motriz o la principal, en dar ia forma a las normas vigentes;
y con la lbgica y fa filosofia cuando ellas han sido la fuerza motivante. Pero el des-
arrolla simétrico puede ser comprado a un precio muy alto. La uniformidad deja de
set buena cuando se convierte en la uniformidad de Ia opresion. El interés social aten-
dido por la simetria o la certeza deben ser equilibrados por el interés social atendido
por ta equidad y la imparcialidad y otros elementos del bienestar social’ B. Cardozo,
"“The Nature of the Judicial Process”’, 1921, pags. 112-13 (en lo sucesivo citado como
CARDOZO).
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- {10}

-1

-{12)

-{13)

-{14)

- {15)

(16)

(17)

(18)
-{(19)
- (20}

(21}
(22)

Segin la opinion de Félix Cohen: *’Lobgica elemental nos ensefia que cualquier deci
sidn juridica o que un conjunto finito de decisiones puede ser subsumido bajo un nu-
mero indefinido de normas juridicas diferentes, tal como puede ser trazado un nime
ro infinito de cuivas diferentes sobre un punto o sobre una coleccion finita de pun
tos. Toda decision es una eleccion entre diterentes normas que logicamente se ajustan
a las decisiones pasadas pero que, logicamente, llevan a resultados en conflicto en el
caso pendiente. La I0gica provee el trampolin, peio no garantiza el éxito de una zam-
bullida determinada’’. F. Cohen, ‘'Ethical Systems and Legal ideals: An Essay on the
Foundations of Legal Criticism’’, 1933, pag. 35.

W. Friedman dice: “E! problema de los valores, de las politicas e ideologias que em
pujan al tribunal en una o en la otra direccidn, no puede ser eliminado. No quedan
muchos abooados que crean verdaderamente que los problemas juridicos son materia
de pura logica’’. Friedman, “"The Interpretation of Statutes in Modern British Law’’.
Vandervilt Law Review, 1950, t. 3, pags. 544, 555,

Por **dignidad” se quiere expresar la jerarquia especifica o el “valor’ de cada valor.
Alygunos valores son mas valiosos que otros. Todo abogado sabe que la justicia es mas
valiosa que el orden. Por ""fuerza’” se quiere significar 1a intrinseca capacidad de unvalor
para alcanzar su realizacion en la vida humana. Cuanto mas facil resulta realizar un va-
lar, mas fuerte sera considerado. Cuanto mas dif icil sea la realizacion de un valor, mas
débil sera considerado. En general, los valores mas fuertes tienden a exhibir menos
dignidad, en tanto los valores mas “’débiles’’ tienden a ser de mayor dignidad. Paraun
analisis de estas complejas relaciones axioldgicas ver: Hartmann, ’Ethics’’, trad. S.
Coit, 1932, pags. 54-57, 449-52 (en lo sucesivo citado como HARTMANN): M. Sche-
ier. “’“Formalism in Ethic and Non-Forma! Ethics of Values'’, trad. de M. Frings y R.
Funk, 513 Ed_, 1973, pags. 86-100 {en lo sucesivo citado como SCHELER).

Platon, “"Republic”, trad. de G.M.A. Grube, 1974, especialmente libros )1V {en io su-
cesivo citado como REPUBLIC).

Aristoteles, “The Nichomachean Ethics’’, trad. de H. Rackham, 1975, especialmente
libro V. {en lo sucesivo citado como ARISTOTELES).

Santo Tomas de Aquino, "“Summa Theologica'’, Trad. de Fathers of the English Do-
minican Province, 1955, especialmente 2a. 2ae quaest. 57, 1a. 2ae guaest. 66: 2a. 2ae
quaest. 68. Traduccion: Fathers of the English Dominican Province, 1955.

L. Duguit, 'L’Etat, Le droit Objectif et la Loi Positif’”, 1911; L. Duguit, **Traite de
Droit Constitutionnel”, 1927, caps. I-1l {en lo sucesivo citado como DUGUIT, TRAI-
TE, t. 1)

S. Passfield & B. Webb, ‘“Industrial Democracy’’, 1897 B. Weeb, ‘“The Cooperative
Movement in Great Britain’’, 1899, 173 ed., 413 imp.; Passfield, "' The Basis of Socia-
lism: Historic”, en “’Fabian Essays in Society’’, ed. de G. Shaw, 1889.

N. Machiavello, “Hi Principe’”, 1981
Hobbes, ‘Leviathan’’, ed. de A. R. Waller 1935, especiaimente pt. 2.

H Grotius, “'De Jure Belli ac Pacic Libri Tres”, trad. por F. Kelse, 1925 {en lo sucesi-
vo citado como GROTIUS).

E. Kant, “The Philosophy of Law'" trad. por W. Hastte, 1974, especialmente pt. 2

H. Kelsen, ““Law and Peace in International Relations’*, 1942
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- (26)
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(28)
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Recasens-Siches, “Vida humana, Sociedad y Derecho’’, 1952, cap. VI (en lo sucesivo
citado como RECASENS-SICHES, VIDA HUMANA). )

J. Locke, “"Two Treatises of Government’’, 1963.

De acuerdo a Hartmann: “‘Los disvalores estan situados en una posicién contraria a
los valores, ...son como contrapattes, tal como el ambito de las categor ias no conoce.
Una interaccion de disvalores debe coirer paralela a la interaccién de los valores, o po-
siblemente no paraletas, pero de acuerdo a una regularidad que le es propia. Eso daria
una dialéctica doblada, con una constante polaridad reciproca, por virtud de ia cual
io que no es discernible en una serie, muy bien podria ser visibie en la otra. Si recor-
damos que muchos valores negativos son mas comprensibles que sus contravalores po-
sitivos, que muchos valores sean definibles solo indirectamente a través de sus disvalo-
res —un hecho que practicamente conocimos al efectuar nuestro analisis— entonces se
hace claro que una dialéctica de los valores necesitara el apoyo de una dialéctica de
vaiores negativos’’. HARTMANN, nota 12, pag. 394. Ver también SCHELER, nota
12, péags. 25-27.

En la opinidon de Max Scheler: ‘La no existencia de un valor positivo es, en si mismo,
un valor negativo’’, Scheler, supra nota 12, pag. 26.

La palabra “‘masificacion’ no es comin en el mundo del idioma inglés, aunque es
muy comiin en el espafiol : masificacion (N. dei T.: en espaiiol en el original). Este tér-
mino empezd a ser usado en forma amplia después de la traduccion al inglés de “‘La
rebelion de las masas’’ de J. Ortega y Gasset, publicado en 1957. He elegido usar la
anglicanizacion de la palabra espafiola “‘masificacion’’ (N. del T.: en espafiol en el ori-
ginal) ya que habia sido anglicanizada con anterioridad por Phillip E.-Hammond y
Kirk R. Williams en su obra inédita “‘Moral Climates of Nations: Measurement and
Classitication’’, que era parte de un proyecto lievado a cabo por los autores junto con
el Prof. Boris Kozolchyk, titulado ‘Models of Fairness and Legal Systems’’ (National
Science Foundation, Grant GS-38286). En ese trabajo Hammond y Williams usaron la
palabra “masificacion’” en un sentido similar a la palabra espafiola “masificacion’’ (N.
del T.: en espafiol en el original). Ver por ejemplo el capitulo tituiado ‘“Secular Chan-
ge and Two Kinds of Morality: Massification or Mohilization?”’

ARISTOTELES, supra nota 14, en libro V. $11,n° 7.

REPUBLIC, supra nota 13, libro |, no 336 b-d, 338 c. (N. det T.: la version espa-
fiola de esta cita no fue traducida del original en inglés, sino que para hacer el texto
mas terso y conciso se tomo de la traduccion al espafiol, directo del griego, de Anto-
nio Camarero, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 99 ed., 1977).

Aqui se mencionan sélo aquelios trabajos de Cossio que estan relacionados directa-
mente con el tema principal de este trabajo: C. Cossio, 'El Derecho en el Derecho Ju-
dicial’”’, 29 ed., 1959; C. Cossio, ‘La plenitud del ordenamiento juridico’, 23 edic.,
1947; Cossio, “Teoria de la Verdad Juridica’”, 1954 {(en lo sucesivo citado como
COSSIO, TEORIA DE LA VERDAD JURIDICA); C. Cossio, ''La Teoria Egologica
del Derecho y el concepto juridico de la libertad’’, 28 ed., 1964, (en lo sucesivo cita-
do como COSSIO, LA TEORIA EGOLOGICAY}; C. Cossio, La valoracidn jur idica y la
Ciencia del Derecho’’, 1954 (en lo sucesivo citado como COSSIO, LA VALORA-
CION JURIDICA); Cossio, "Panorama de la Teoria EgolOgica del Derecho”’, Revista
de la Fac. de Derecho, t. 13, 1949; C. Cossio, "'El Principio '‘Nulfa Poena Sine Lege’’
en la Axiologia Egoldgica’’, Revista Juridica Argentina La Ley, t. 48, 1947; C. Cossio,
“‘El substrato filosofico de los métodos interpretativos’’, Revista Universidad, t. 6,
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- (36)

-(37)

8
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1940; C. Cossio y Hans Kelsen, '‘Problemas escogidos de la Teoria Pura del Derecho,
Teoria Egoldgica y Teoria Pura’’, "'Teoria Egoldgica y Teoria Pura: Balance provisio-
nal de la Visita de Kelsen a la Argentina’’, 1952; C. Cossio, ‘‘Los valores juridicos”,
Anuario de filosofia del Derecho, t. 4, 1956.

Aungue no hace una distincion apropiada entre orden y seguridad, H.W.R. Wade ha
escrito en el mismo sentido: "El Derecho existe para garantizar el orden que las fuer-
zas en control de una sociedad desean imponer. Su objetivo es la uniformidad de
acciones de tal modo que un miembro de la sociedad pueda saber coOmo, en ciertas
circunstancias, otro habra de actuar probablemente, siendo esto la esencia de la segu-
ridad’’. Wade, “The Concept of Legal Certainty a Preliminary Skirmish”, Modern
Law Review, t. 4, pag. 185.

COSSI10, LA TEORIA EGOLOGICA, supra nota 30, pag. 567; Cossio, “"Meditacion
sobre el orden v la seguridad”, Revista Juridica Argentina La Ley, t. 83, pag. 1023,
aflo 1956 {en lo sucesivo citado como COSSIO, MEDITACION).

C. Cossio, “'La justicia”, Revista Juridica Argentina La Ley, afio 1967, t. 126, pags.
1043-44 (en lo sucesivo citado como COSSIO, LA JUSTICIA).

Huntington Cairns ha puesto mucho énfasis en el orden y e} desorden como criterios
basicos para la comprension de la vida social y para fa definicion del objeto propio de
ta Ciencia det Derecho . Ver: H. Cairns, **The Theory of Legal Science”, 1941,

Holmes, “The Path of the Law"’, Harvard Law Review, 1. 10, pag. 466.

Dice Holmes: ‘'Y el método vy la forma légica estimulan ese profundo deseo de certe-
za y de tranquilidad alojados en toda mente humana. Pero la certeza es generalmente
una ilusién vy la tranquilidad no es el destino del hombre. Detras de las formas l6gicas
se encuentra un juicio relativo al mérito relativo y la importancia de razones legislati-
vas en competencia, a menudo un juicio inarticulado e inconciente es cierto, y sin em-
bargo es la misma raiz o nervio de todo el proceso. Ud. le puede dar forma logica a
cualquier conclusion’”. Idem en pag. 466.

N

Edmond Cahn escribe: “Se considera alcanzada la seguridad cuando uno ordena sus
asuntos y su vida interior de manera tal que los favores y las amenazas de los hombres
y los dioses le resultan indiferentes’’. E. Cahn, ""The Sence of Injustice: An Anthropo-
centric View of Law’’, 1949, pag. 127.

Esta relacion ha sido enunciada de un modo claro y sucinto por Richard A. Wassers-
trom: ““Unas de las mas fundamentales de todas las necesidades humanas es el sentirse
en control del medio en que uno se encuentra. Esta necesidad puede ser mejor satisfe-
cha, este sentido de seguridad mas libremente alcanzado, este poder sobre el medio
circundante mas exitosamente alcanzado, en un gmbito social en el que el cambio, si
ha de ocurrir, sea regular, y, por lo tanto, pueda ser anticipado’. R. Wasserstrom,
""The Juditial Decision: Toward a Theory of Legal Justification”, T. 62, 1961 (en lo
sucesivo citado como WASSERSTROM).

M. Heidegger, ''Being and Time”, cap. 1-4, trad, de J. Macquainie y E. Robinson,
1962 {en lo sucesivo citado como HEIDEGGER).

Max Weber describe al ‘‘honoratiore’” de la siguiente manera: **{1) En virtud de su si-
tuacién econdmica tienen la capacidad de ocupar en forma continua posiciones de |i-
derazgo o de autoridad en un grupo corporativo sin remuneracidn, o con una mera-
mente nominal, y (2) ocupan una posicidén de prestigio social que puede descansar en



-(41)

- {42}

- (43)

- (44)

(45)

una cualquiera de diversas bases y de manera tal que en un proceso formalmente de-
mocr atico ellos probablemente habran de lograr la confianza de sus compaiieros, de
modo que habran de ocupar posiciones ofiiciales primero en base a la libre eleccidon y
después por tradicion’. M. Weber, ‘Max Weber on Law in Economy and Society’’, t.
52, pag. 25, Trad. de E. Shila y M. Rheinstein, ed. M. Rheinstein, 1954.

De acuerdo a Gmelin: " La decision y sentencia no es meramente una conclusién logi-
ca; es también un ejercicio del poder del Estado en interés del mantenimiento de la
paz conforme a Derecho’”. Johann Gmelin, Dialectic and Technicality: The Need of

Sociological Method”, en Science of Legai Methods; Select Essays by Various Author
no 87, Modern Legal Philosophy Series no I1X, 1921, pag. 129 (en lo sucesivo cita-
do como GMELIN).

Edwin Garlan dice: “tanto la decisibn como sus principios deben ser probados por lo
menos por su idoneidad para lograr la paz’’, E. Garlan, ‘Legal Realism and Justice”,
1941, pag. 78 (en lo sucesivo citado como GARLAN).

Dicen Peter Stein y John Shand: "“E! mantenimiento de la paz en ia comunidad es
una precondicion para el logro del resto de los valores juiidicos. Es indGtil hablar de
justicia o de libertad si los ciudadanos no se sienten razonablemente a salvo de ata-
que...”” P. Stein y J. Shand, “Legal Values in Western Society’’, 1974, t. 31 {en lo su-
cesivo citado como STEIN & SHAND).

De acuerdo a Pound: ““Pero una parte del camino del pensamiento juridico det ma-
flana ya es visible. Parece ser un camino hacia un ideal de cooperacién mas que de
competencia agresiva. Sin embargo la cooperacion no puede ser, en forma totalmen-
te satisfactoria la medida de los valores para un sistema de Derecho. Esto porque la
cooperacion es un proceso. Debe ser cooperacién hacia algo. Sospecho que la idea
probara ser cooperacion hacia la civilizacion’’. R. Pound, “Social Contol Through
Law'’, nO 111, pag. 126-27 (en lo sucesivo citado como POUND, SOCIAL CON-
TROL).

En la opinion de Hartmann: “E| individuo sostiene una doble posicidn respecto del
Derecho en vigencia en una comunidad. Por una parte, é! es el afectado por los ajus-
tes juridicos, quien le debe acatamiento y al mismo tiempo, disfruta de su protec-
cidn; por otra parte, él estd all{ también como un creador del Derecho quien, ya di-
recta 0 indirectamente, participa creativamente en el continuo proceso de desarrolio
juridico de la comunidad. El también tiene su parte de responsabilidad por el Dere:
cho vigente. Esta responsabilidad compartida es el inevitabie reverso de su someti-
miento, de otro modo éste dltimo contradiria su libertad personal, cuya preservacion
es inherente al significado del Derecho. La conciencia de tal responsabilidad compar-
tida es el sequndo factor morai de importancia en el individuo como miembro de la
comunidad. Es el fundamento de su solidaridad juridica y civil con el conjunto de
otros colocados en una situacion similar. Esta solidaridad es el mas profundo factor
formativo en la vida historica de los pueblos. Es también el elemento primario en la
existencia ética del ciudadano de un Estado; y donde quiera que es fuerte y supera los
reclamos especiales del individuo, la comunidad florece sobre ella. Su decadencia sig-
nifica ruina... Esta solidaridad es una caracteristica del individuo; pero a pesar de eso
es una caracter istica que él puede tener solamente en conexién con la unidad colecti-
va... Es al mismo tiempo un valor de la comunidad, tal como la justicia lo es en gene-
ral’””. HARTMANN supra nota 12, pags. 234-36.



- {46) De acuerdo con Alexandre Alvarez: “’La solidaridad debiera ser aceptada no sdio en
las dos fases admitidas en ese Cédigo (Aleméan), sino también en la idea de ayuda re-
ciproca, especialmente entre el patron y el dependiente, entre miembros de la misma
asociacion, y en general entie personas ligadas por intereses similares; como también,
en esas otras faces vistas en la extension de la responsabilidad mas alla del caso de cul-
pabilidad actual’’. A. Alvarez, “"Methods of Scientific Codtfication’, en Science of Le-
gal Method, Select Essays by Various Authors, n© 449, Modern Legal Philosophy Se-
ries, nQ IX, 1921, pag. 448,

N.del T.: las notas bibliogréficas han sido traducidas por el traductor.
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REFLEXIONES FILOSOFICO-POLITICAS SOBRE EL ORDEN
Y EL DESORDEN DE LA COEXISTENCIA

Jorge Raiil DE MIGUEL (%)

1 La politica es un campo siempre propicio para someter a examen
la cuestion del orden y el desorden, pero también, acaso, el ambito en el cual se
presenten las mayores dificultades. Si se™a entiende como la bisqueda de una
organizacion del complejo social, de un orden de la vida donde se realice una
convivencia valiosa, la politica brinda multiples facétas de orden y desorden
que, puestas en evidencia, deben contribuir a explicar cuestiones similares que
aparecen en los distintos ’sectores’’ convivenciales, como por ejemplo, el Dere-
cho, la Economia, la Cienc a el Arte.

Por otra parte, el enfoque sobre lo ordenado y lo desordenado remite,
en Gltima instancia, a una especifica concepcion del mundo, indescifrable como
tal sin el auxilio filoso6fico. La ciencia politica y, con mas razon, las teorias que
en su seno pueden desenvolverse, no estan en condiciones de acercarse satisfac
toriamente a la dilucidacion del problema del orden y el desorden politicos sin
recurrir al aporte de la filosofia politica, de cuya precisa incumbencia es, en de-
finitiva, la cuestién, Las palabras de Leo Strauss, que suscribimos, lo explican
mejor: “la filosofia politica consiste en el intento de adquirir conocimientos
ciertos sobre la esencia de lo politico y sobre el buen orden politico o el orden
politico justo”’ “), AUN asi, las mas profundas raices deben hallarse en la filoso-
fia general, ya que el concepto de orden y desorden tal vez sea uno de los mas re-
veladores de la influencia que fa universalidad derrama sobre las parcelas del co-
nocimiento, en este caso, la politica.

Las reflexiones siguientes se desarrollaran con referencia a la coexis-
tencia enfocada como la dimension sociolbgica del mundo politico. El marco
es, pues, el de la filosofia endo-politica, caracterizada por el abordaje de la po-
litica desde dentro de ella para construirla como una totalidad. Dicha tarea es
filosofica en tanto no puede haber ‘'totalidades regionales’ no relacionadas con
una “‘totalidad universal’’. A partit de una investigacion en el conocimiento uni-
versal filos6fico, cuyas bases hemos expuesto en un trabajo anterior (2), seria
posible tratar también el orden y el desorden como una cuestion de filosofia
exo-palitica, esto es, desde fuera del mundo politico como tal 3).

2. Por orden puede entenderse una determinada disposicién, susten-
tada en un criterio vinculante, que puede adoptar la forma de principios, fines,
modelos, valores, etc. El orden se concibe, pues, en relacion a aque/llo que le da
sentido, esto es, no significa un mero agrupamiento como devendria si se desco-

/*) Investigador del Consejo de Investigaciones de la Universidad Nacional de Rosario
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nociera el criterio de referencia. El desorden, a su vez, también se configura en
relacion a, solo que en este caso el criterio es el orden. Ello hace que la simple
asociacion de cosas no sea conceptualizable ni como un orden ni como un desor-
den, los cuales apareceran cuando se conozca el sentido como referente del or-
den y éste mismo, como referente del desorden. Ello significa aceptar que no po-
demos juzgar el desorden sin suponer previamente en el material estimado un or-
den que reputamos alterado

3. Desde el especifico enfoque tridimensional de la teoria trialista (4),
el mundo politico se despliega como un conjunto de actos de coexistencia, cap-
tados normativamente y valorados, tanto los actos como las normas, por los va-
lores de convivencia. E! ambito propio de lo politico se constituye asi entre las
amplias fronteras de la convivencia, pero “‘es’’ coexistencia que "‘debe ser’’ con-
vivencia, rescatando de ese modo, el sentido uftimo de la vida, con referencia a la
cual la existencia es solo un soporte. En otras palabras, las conductas humanas
tal como son en la realidad social y la descripcion e integracion que de ellas se
hace a traves de formalizaciones normativas, son referidas a un complejo axiolé-
gico que, sin pretension de agotar la convivencia, es tomado como suficientemen-
te representativo. Asi, valores como justicia, utilidad, verdad, belleza, santidad,
amor, resultan formulaciones supremas para enjuiciar los actos y las normas.

4. Si se aplican las ideas de orden y de desorden al mundo politico ge-
neral puede decirse que éste aparece como ordenado si la coexistencia se reali-
za efectivamente como convivencia, vy desordenado, si la coexistencia es desvalio-
sa. Los valores de convivencia se toman, pues, como los criterios de orden en la
politica despiegada tridimensionalmente. Asi pueden caracterizarse tamhién las
distintas ramas politicas (5), signadas por cada uno de dichos valores: por ejem-
plo, hay orden en la politica juridica si se realiza la justicia vy en la politica eco-
némica si se lleva a cabo la utilidad, mientras que el desorden supondra el pre-
dominio de la injusticia y la desutilidad. Es preciso tener en cuenta, ademas, que
se trata de nociones graduales. EI maximo de orden y de desorden no parece al-
canzable por el hombre, ya que el orden supremo excede normalmente las capa-
cidades humanas y el desorden extremo harta imposible la misma vida. Existe or-
den politico, pues, cuando la coexistencia deviene cada vez mas en convivencial-
mente valiosa y, desorden politico, cuando la coexistencia, en cambio, deviene
cada vez mas en convivencialmente desvaliosa (6). Si bien en cada una de las di-
mensiones de la politica, socioldgica, normolagica y axioldgica, es posible anali-
zar también relaciones de orden y de desorden (7), nos interesa remarcar ahora
aquélias que tienen lugar en la realidad social.
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5. La dimension sociolbgica de la politica es un conjunto de actos de
coexistencia, que configuran un orden por emanar tanto de la planificacion gu-
bernamental como de la ejemplaridad. En el primer caso, el orden se constitu-
ye de manera vertical en tanto los gobernantes establecen un conjunto de actos
futuros a los que se someteran tanto ellos como los individuos. En el segundo
caso, el orden proviene de un engarce horizontal de las conductas, segun el es-
quema modelo-seguimiento, en virtud de la razonabilidad otorgada por la co-
munidad. Es decir, que la planificacion y la ejemplaridad aparecen como los
vinculantes del orden de las conductas (8).

Ahora bien, ¢cudl es el fundamento por el cual ia planificacion y la
ejemplaridad son ordenadoras de la coexistencia? La planificacion esta en con-
diciones de generar un orden en raz6n del reconocimiento de la existencia del
gobernante en la sociedad. La explicacion filosofico-politica se divide entre
considerar al hombre un ser social por naturaleza y sometido inevitablemente
a la relacion mando-obediencia (doctrina griega y cristiana), y postular, en
cambio, que el gobierno surge por una creacion contractual entre los hombres,
que sucede a un “estado de naturaleza’’ sin gobernante ni orden planificado po-
sible {tesis pactista). Pero en la coexistencia, dicho reconocimiento a un gober-
nante conereto puede operarse por consentimiento de los individuos o bien ser
impuesto por la fuerza 9 En ambos casos, la planificacion resultante es consti-
tutiva de un orden, La ejemplaridad, por su parte, brinda basamento a un orden
por la calidad de los actos de coexistencia de convertirse en modelos de conduc-
ta.'Se conforman como tales por ser razonables a juicio de ta comunidad y, por
tanto, dignos de ser continuados solidariamente. En suma: si no se reconociera
una autoridad y si no resultara posible enlazar conductas razonables no podria
concebirse la coexistencia como un orden.

6. Segun la via constitutiva que prevalezca se distinguen dos tipos de
ordenes: un orden social planificado, mas asentado sobre el plan de gobierno, y
un orden social espontaneo, mas apoyado sobre la ejemplaridad “0).

La planificacion tiene en si condiciones que brindan solidez al orden.
Por ejemplo: para realizar un plan es preciso una previa racionalizacion de actos
futuros y para ejecutarlo, una considerable dosis de poder. Estos elementos, pre-
vision y fuerza, contribuyen a asegurar el mantenimiento del orden y a alejar las
posibilidades de desorden. Es por ello que las doctrinas politicas autoritarias, que
valoran con preferencia el orden, postulan una sociedad planificada. Pero cuando
un orden planificado resulta contrariado, bien porque el poder no sea suficiente,
bien porque los actos previstos no se cumplen, la capacidad de asimilacion del
desorden en un orden con tales caracteristicas es muy restringida. L.a mera apari-
cion de nuevos hechos, imprevisibles, puede significar desorden en una coexisten-
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cia extremadamente planificada, la cual tiene que reordenarse recomponiendo su
plan o utilizar el poder para mantener el anterior, a riesgo de ensanchar et con-
junto de actos de coexistencia constituidos por ejemplaridad y que se apartan
del plan.

El orden planificado encuentra apoyo en el ordenamiento normativo
en tanto identifica un poder constituyente y un poder constituido y los criterios
generales a los que se ajustaran, brindandole legitimacion formal (11}, Algunas
ramas politicas necesitadas de un orden de la coexistencia mas firme confian,
con frecuencia, en el plan gubernamental como via constitutiva del mismo. As{,
la politica juridica, la politica econdmica y {a politica cientifica revelan una ten-
dencia a apoyarse en un orden social planificado para asegurar sus valores respec-
tivos de justicia, utilidad y verdad. Y es también sobre ellas donde puede hacer
un mayor impacto el desorden de la coexistencia: en una guerra, por ejemplo, se
hacen casi imposibles {os actos justos, el progreso econdmico y la investigacion
cientitica.

La ejemplaridad, en cambio, aparece como un modo mas débil de
constitucion del orden. La razonabilidad otorgada por la comunidad no siempre
es univoca y aun cuando lo es requiere un periodo de tiempo considerable para
su formacion. Pero la solidaridad que se pone de manifiesto suele gestar un orden
sucial perdurable, mas flexible para asimilar el desorden, en especial, si se trata de
actos provenientes de situaciones nuevas que procuran adquirir caracter de razo-
nables y no de actos reputados como no ejemplares. Se observa ademas que algu-
nas doctrinas politicas sociatistas, cristianas e individualistas manifiestan, aunque
por distinto cauce y finalidades diversas, su desconfianza hacia un orden riguroso
y se inclinan, por tanto, por la espontaneidad de las relaciones sociales. Segun su
fiexibilidad, el orden espontaneo puede ser mas o menos abierto, 1o cual depen-
de en gran medida del tipo de razones preferenciales en una comunidad: la ejem-
plaridad basada en motivaciones-religiosas o raciales es mas cerrada que la que se
apoya en criterios de utilidad economica. Por otra parte, la ejemplaridad puede
adoptar un ritmo lento de formacion del orden a través de conductas habituales,
la costumbre poiitica, o desarrollarse de modo repentino por medio de conduc-
tas no habituales, revolucionarias. Esto quiere decir que la evolucion y la revo-
lucion estan en similares condiciones para producir orden y, en consecuencia, pa-
ra originar desorden si los actos de coexistencia que entrafian no son reputados
ejemplares por los criterios de la comunidad. Desde tal punto de vista, resulta
erroneo atribuir a la revolucion mayor capacidad de desorden que a la evolucion,
sin perjuicio de admitir que en el acto revolucionario el desorden estalla en un
momento y, por ende, la conmocion puede ser mayor que en un proceso de evo-
lucion que dilata el desorden en un tiempo mas prolongado.

El orden espontaneo predomina en las ramas politicas que requieren
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l6gica, en la politica artistica y la politica religiosa, puesto que'lc]g.%yc\%\\
las signan, amor, belleza y santidad, se enriquecen en el desar‘s&l' 5 horizon a\’é
de las conductas y no en la imposicidon, Son también los valor em@é&a- .
dos por el desorden, en el gue alin con limitaciones son posibles tos amorgi, ,/'

ura coexistencia mas flexible. Ello es particularmente notorio en la pol{jgca,ﬁero»

sos y de inspiracién artistica y religiosa. e SA%

Los valores de convivencia que una sociedad satisface prioritar:
te determinan, en Ultima instancia, 1a prevalencia de un tipo de orden sobre otro.
Es inatil plantearse, pues, cuél es el mejor orden de la coexistencia sin referirlo a
los valores que en é! se realizan. Puede ser ademas que ciertos complejos axiolo-
cos necesiten de un equitibrio entre planificacion y ejemplaridad: asi lo revelan,
por ejemplo, la politica educacional y la politica de seguridad. En la busqueda
de la expansion y el fraccionamiento de los valores, respectivamente, requieren
un orden de la coexistencia en el que ala vez se prevea el desarrolio y el corte de
ciertos valores, por un lado, y sea posible, por el otro, la libertad en el descubri
miento de nuevos valores y el mantenimiento de una tabla axioldgica comunita
ria. Con respecto a estas ramas, el desorden, si bien inicialmente altera a ambas,
perjudica en mayor medida a la politica educacional, cuyas tareas son de mas
lenta conformacion, que a la politica de seguridad que, ante el desorden, suele
resultar finalmente potenciada.

7. El orden de 1a coexistencia puede caracterizarse también no ya a
partir de sus vias constitutivas, sino en virtud de los actos que se concatenan en
él. Estos presentan relaciones de oposicion y de agregacion. En la oposicion los
individuos coexisten ubicados unos frente a otros, ya sea a través de actos auto-
nomos, que se resuelven por acuerdo, o por medio de actos autoritarios, que se
alcanzan por imposicion. En la agregacion los hombres coexisten compartiendo
unos con otros, ya sea por actos de equiparacion, que tienden a ubicarlos en el
mismo nivel, o bien por actos de jerarquizacion, que permiten la superacion.

El orden de actos de coexistencia constituye el régimen politico que,
segun la influencia gque tengan los distintos tipos de actos en su formacion, puede
caracterizarse como régimen autonomico o autoritario, si prevalecen los actos
auténomos o autoritarios respectivamente, y régimen horizontal o ascensional,
si preponderan los actos de equiparacién o de jerarquizacion respectivamente.
Los regimenes autonémico y autoritario son propios de la politica juridica, por
contener ésta, en alto grado, la oposicion, mientras que los regimenes horizontal
y ascensional son reveladores de la politica eroldgica, por su componente princi-
pal de agregacion. Estas formas resultan combinadas si se toma en cuenta, por un
lado, que tanto la autonomia como la autoridad pueden conducir a uno u otro
tipo de agregacion y que, por otro iado, la horizontalidad y la ascensionalidad
pueden producirse ya por acuerdo, ya por imposicion. De esta manera, pues, se
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pone de manifiesto la necesaria y reciproca colaboracion de la justicia y el amor
en el orden de la coexistencia.

El desorden de los actos de coexistencia en su conjunto puede deno-
minarse desintegracion. Dicho desorden se traduce en anarquia cuando quedan
afectados, principalmente, los actos de oposicién y, disgregacion, cuando resul-
tan mas alterados los actos de agregacion (12) por su imprevisibilidad, la anar-
quia incide de manera directa en un orden planificado; impacta, a la vez, sobre
la politica juridica y la politica econémica y trastorna la politica educacional.
L.a disgregacion se hace sentir mas en un orden espontaneo y en su base de soli-
daridad; dificulta, ademads, la politica eroldgica, la politica religiosa v la politica
artistica. Si los valores que signan cada una de dichas ramas son los fundamenta-
les en una determinada convivencia, la anarquia y la disgregacién pueden dar lu-
gar a la desintegracion de la coexistencia: por ejemplo, pareceria ser mas desin-
tegrante la disgregacién religiosa en el régimen irani que en las sociedades occi-
dentales, en las que tal vez la anarquia juridica o econémica sea mas capaz de
vulnerar el orden de la coexistencia.

8. Por integrar la realidad social, el orden de la coexistencia puede ser
enfocado también a través de su dimension temporal y espacial. Desde el punto
de vista de la convivencia, referente Gltimo del orden social, interesa conocer la
coexistencia tal cual es, en su lugar y en su momento. En otras palabras: todo en-
sayo de construir una convivencia valiosa supone partir del orden positivo de la
coexistencia (13), Dicha positividad se expresa de manera diversa. Asi, el orden
planificado muestra su objetivo de rebasar el ‘‘encierro’’ temporal en el presente
y proyectarse hacia el porvenir, previéndolo. El orden espontaneo, en cambio, se
aferra mas al pasado por la necesidad de que el seguimiento se opere sobre un
modelo de conducta anterior. Pero la ejemplaridad tiene mayores posibilidades
de ampliar el espacio de un orden, en virtud de su condicion de despertar actitu-
des solidarias, que la planificacion, cuyo componente de poder suele acarrearle
dificultades en tal sentido: es factible que se hermanen comunidades espacial-
mente distantes por via espontanea, haciendo comunes ciertas costumbres, mien-
tras que es poco probable alcanzar tal metal por un plan de gobierno que, con
frecuencia, termina en el avasallamiento, esto es, en el uso de la fuerza para im-
ponerse. El desorden, a su vez, hace sentir su influencia transformando al tiempo
en imprevisible y al espacio en indominable.

En ciertas doctrinas politicas existen intentos de superar los condicio-
nantes temporales y espaciales del orden social. Por ejemplo, el internacionalis-
mo proletario del marxismo buscar borrar las fronteras entre los regimenes poli-
ticos por via de la solidaridad; los dogmatismos en cualquiera de las teor{as, en
especial cuando se remiten a las antiguas ideas de sus fundadores, representan
una voluntad de saltar el marco del tiempo; las utopias, a su vez, se esfuerzan por
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romper los moldes tanto de espacio como de tiempo de la realidad social que de-
sean cambiar. Otras posturas, como el nacionalismo y el pragmatismo, parecen
aferrarse, respectivamente, al elemento espacial y temporal del orden de la co-
existencia, como asimismo, dentro de la consideracion del tiempo, puede decir-
se que los conservadores resaltan el pasado del orden, los reformistas el presente
y los revolucionarios y futuristas, en general, el porvenir (14),

Los valores de convivencia, en tanto significan la bisqueda de una
coexistencia mejor, son dinamizadores del presente del orden. Por sus condi
ciones intrinsecas, ciertas ramas politicas manifiestan gran fuerza expansiva ha-
cia el futuro: se observa, por ejemplo, en las politicas cientifica, artistica, reli-
giosa y educacional, que contienen una constante propuesta de apertura del or-
den hacia formas nuevas dificiles de estimar a veces en el presente. Otras ramas,
como las politicas de seguridad, economica y sanitaria --ésta ultima signada por
el valor salud--, ponen de relieve, mas bien, la busqueda de un futuro cercano al
presente Respecto de la espacialidad, puede decirse que la politica juridica re-
quiere, en gran medida, que el orden tenga una delimitacion en el espacio, mien-
tras que esta condicion es menos influyente para e! desenvolvimiento de la poli-
tica cientifica y 1a politica artistica.

9. La consideracion del orden de la coexistencia tal como aparece en
la realidad social permite analizar ciertos problemas de su funcionamiento. Ei or
den no se muestra sino como dinamico y, por tanto, uno de esos problemas es el
de la estabilidad y la inestabilidad sociales. Cierto es que en algunos planteos se
vincula mas o menos directamente el orden a la estabilidad y el desorden a !a
inestabilidad (19) A nuestro entender, estabilidad e inestabilidad son estados
que pueden asumir en una situacion dada tanto el orden como el desorden (16)
El orden se manifiesta estable si no son cuestionados sus concatenantes, esto es,
los gobernantes como tales o sus criterios, por la via vertical, y la razonabilidad
de {os actos, por la via horizontal. En el caso contrario, el orden se volveria tan-
to mas inestable cuanto mayor sea el cuestionamiento. Debido a ello, un régimen
autoritario aparece como estable en tanto disminuye las posibilidades de los
planteos de desacuerdo, mientras gue el régimen autonomico --base de ta demo
cracia-, al aumentar las oportunidades de discusion, resulta mas inestable. A su
vez, un régimen horizontal tiende a la estabilidad por la igualacion de los indivi-
duos que entraiia, al tiempo qgue un régimen ascensional implica cierta movilidad
social, y por ende, es mas inestable. Dentro del orden es posible alcanzar un ma
ximo de inestabilidad, antes que comiencen a producirse conductas de desobe
diencia que imposibiliten el cumplimiento del plan gubernamental o desarrotiarse
actos no reputados razonables por la comunidad que, en ambos casos, transfor-
marian el orden inestable en desorden.
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El desorden, por su parte, puede ser tanto mas estable cuanto mas se
reduzcan las posibilidades de alcanzar ef orden, sea éste el anterior que se ha per-
dido o uno distinto. En cambio, la inestabilidad del desorden preanuncia la con-
formacion de un orden y en su grado maximo aumentan las posibilidades de pa-
sar del desorden al orden.

Entre las ramas politicas, algunas sufren en mayor medida los embates
de la inestabilidad del orden: es el caso de las politicas jur fdica, econdmica, cien-
tifica y educacional. En esa situacion, las politicas eroldgica, religiosa y artistica
pueden continuar desarrollandose y hasta, a veces, se convierten en verdaderos
“refugios’” de la coexistencia en medio de un orden persistentemente inestable.

10. Por ser esencialmente dinamico, el orden de {a coexistencia es ca-
racterizable desde el punto de vista de la conservacion y el cambio. Un orden se
desenvuelve con un sentido conservador si tiende a mantener invariables el plan
gubernamental y la ejemplaridad. El conservadorismo es moderado si admite
ciertos cambios, pero en los aspectos menos esenciales de la estructura del go-
bierno, de sus criterios y de las razones de los actos ejemplares. Asi, por ejemplo,
las revoluciones triunfantes, una vez obtenido el nuevo orden, suelen ser extre-
madamente conservadoras en una primera etapa y mas moderadas en periodos
ulteriores. En cambio, el orden asume en su desarrollo un sentido innovador si su
tendencia es hacia la renovacion. Al ser ésta sOlo parcial, el orden deviene mode-
radamente innovador. Asi, por ejemplo, cuando en la busqueda de eficiencia se
propugnan cambios s6lo en la estructura gubernamental, o bien cuando se procu-
ra introducir nuevos criterios de conduccion, sin cambiar los gobernantes, por ac-
cion de grupos opositores, o bien cuando lo que interesa reemplazar son sola-
mente las costumbres y los actos ejemplares que le dan sustento. Si la renovacion
buscada es en todos los aspectos, puede decirse que el orden es extremadamente
innovador, con lo cual se ubica al borde de ia revolucion total, o sea, del cambio
hacia un nuevo orden. Desde el punto de vista de la estabilidad y la inestabilidad
sociales, el orden conservador se acerca mas a la primera mientras que el orden
innovador es siempre mas inestable, sin dejar de advertir que el conservadorismo
extremo puede generar inestabilidad al cerrarse ante cualquier proceso de cam-
bio, y la innovacion en su mas alto grado puede conducir a la estabilidad del
orden nuevo.

El desorden de la coexistencia significa innovacion si a través de él
puede alcanzarse un orden nuevo, esto es, si la quiebra en la continuidad ordena-
da anterior se ha hecho con vistas al establecimiento de otro régimen. Pero el
desorden social puede ser conservador si el cambio que se propone a través
de él resulta s6lo la radicalizacion del orden que se dice alterar. Un ejemplo
del primer caso son las etapas prerrevolucionarias y del segundo caso las re-
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beliones de sectores por su reacomodamiento dentro del orden sin cuestionar sus
bases fundamentales.

La marcha del orden hacia una mas plena realizacion de los valores ac-
tuales de la convivencia o hacia valores nuevos, supone innovacion. En cambio,
el apego de la coexistencia a su tabla axioldgica implica conservacion. Ciertas ra-
mas tienen un marcado sentido innovador. Asi, la politica educacional, que re-
presenta un intento constante de la sociedad por desarrollar nuevos valores; 1a
politica cientifica, por el alto poder de cuestionamiento de la verdad sobre las
bases del orden; la politica artistica, por el significado de todo acto creativo. Por
otro lado, aparece con un claro tinte conservador la politica de sequridad, en tan-
to se hace necesario fraccionar los valores para favorecer su realizacion. Es por
ello que en las épocas donde predomina un orden conservador suelen ser perse-
guidos educadores, cientfficos y artistas.

11. Es necesario, también, relacionar el orden y el desorden con los
valores propios de la realidad social de la politica. En tanto la convivencia valora
en base a un complejo axiolégico absoluto, el resto de los valores tanto de la co-
existencia como de las normas que le estin referidos, son conceptuados como
relativos. Es asf que la cooperacion es valor de los actos de coexistencia autono-
mos; el poder, de los actos autoritarios; la igualacion, de los actos de equipara-
ci6n; la elevacion, de los actos de jerarquizacion; la previsibilidad, de la planifi-
cacion gubernamental y la solidaridad, de la ejemplaridad. El orden de la coexis-
tencia, en cuanto tal, realiza el valor orden, mientras que el desvalor de la dis-
persibn corresponde al desorden.

Asf como el orden, para serio. requiere que se lleven a cabo los valo-
res de los distintos tipos de conducta y de los modos constitutivos, el desorden
se configura por el predominio de los desvalores respectivos. Asi, cuando fraca-
san la cooperacion y el poder aparecen el aislacionismo y la impotencia; respec-
to de la igualacién y la elevacion surgen la desigualdad y la desjerarquizacion; en
cuanto a la previsibilidad y la solidaridad devienen la imprevisibilidad y el distan-
ciamiento. Si el desorden es principalmente anarquia se traduce en el desvalor de
la arbitrariedad y si la tendencia es hacia la disgregacion se refleja en el desvalor
de la disociacion.

L.a ubicacién del orden como valor relativo demuestra la necesidad de
que el régimen politico realice la convivencia. De tal modo, una coexistencia or-
denada sélo sera valiosa si se encarnan en ella valores superiores como la justicia,
la utilidad, el amor, etc., pues puede ocurrir que en el orden mas equilibrado se
encubra, por ejemplo, una gran injusticia. Pero la relatividad del orden como va-
lor puede sufrir alteraciones segin el tipo de régimen que se trate. Un régimen
autoritario, por su necesidad intrinseca de efectivizar el poder, controlando la
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desobediencia, y un régimen horizontal, por la pretensidon de equiparar a todos
los miembros de la sociedad, requieren un orden mas solido y es por ello que
tienden a absolutizarlo, a hacerlo vater por si. De alli que las concepcianes politi-
cas autoritarias e igualitarias suelen presentar al orden como valor absoluto.

Para reflejar adecuadamente los movimientos de un orden de la coexis-
tencia, es preciso tomar en cuenta también como relativo al desvalor de la disper-
sion. Es obvio que si pudiera existir una sociedad ordenada en forma perfecta, la
dispersion seria un desvalor absoluto, pues nada justificaria desordenar lo perfec-
to. Pero la coexistencia humana, siendo imperfecta, desde el punto de vista axio-
l6gico, busca perfeccionarse como convivencia. En ese proceso de constante cam-
bio, la relacion valor-desvalor se altera, puesto que si en un enfoque estatico pue-
de decirse que el orden es siempre preferible a la dispersion, en la dinamica co-
existencial bien puede ocurrir que el desvalor supere a su valor correspondiente.
En este sentido, se parte de la idea de que ciertas dosis de anarquia y de disgrega-
cidn son hallables en cualquier coexistencia. Pero cuando la arbitrariedad y la di-
sociacion que en ellas se expresan son mayores que los actos ordenados'y la dis-
persion se impone, puede ocurrir que el orden resultante sea mas valioso o menos
valioso que el anterior. En el primer caso, los desvalores mencionados alteran po-
sitivamente su relacion con el valor orden, mientras que, en el sequndo caso la al-
teraciéon es negativa. Cabe remarcar, sin embargo, que la coexistencia tiende a
constituirse en orden, por lo que, en Gltima instancia, los desvalores del desorden
no tienen la misma entidad valiosa que el orden, pues solo valen por su eficacia
en conducir a un orden mejor 7 gn otras palabras: considerar que el orden es
siempre mas valioso que el desorden supone desconocer la dinamica social, al
tiempo ‘que equipararios en sus posibilidades significa no tomar en cuenta que la
coexistencia busca expresarse en un orden (18), Ahora bien, a nuestro juicio,
cuando lo que se ha desordenado es la coexistencia total y sobreviene la desinte-
gracion, un régimen convivencialmente superior por la via pacifica es de menor
factibilidad, en tanto no queda conducta alguna ordenada. Una mayor tolerancia
hacia un cierto desorden, necesario a la dinamica de la coexistencia, puede atri-
buirse a los regimenes autonomico y ascensional.

12. En conclusion, el orden y el desorden de la coexistencia deben re-
ferirse en dltima instancia a los valores de convivencia. Es asi que pueden distin-
guirse un orden y un desorden sociales y un orden y un desorden politicos. Des-
de este punto de vista, un régimen injusto, aunque socialmente pueda ser califica-
do como un orden, es dable de ser conceptualizado como un desorden politico;
la anarquia, aunque sea un desorden social, como transito hacia una convivencia
mas valiosa, puede estimarse como orden politico. El orden y el desorden en la
politica son enjuiciables, a nuestro parecer, desde el angulo de la politica cultu-
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ral. entendida ésta como la consideracion general del complejo axiologico de ta
convivencia a través del valor humanidad (19) La humanidad, por ser un refe-
rente muy alto de la conducta, brinda un marco adecuado para entender lo or-
denado y lo desordenado de la vida.
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(2)

(3)

4

~

[

-

6)

7}

Leo STRAUSS, ¢Qué es filosofia politica?, trad. Amando A. de la Cruz, Madrid,
Guadarrama, 1970, p 14

Jorge Ral DE MIGUEL, Sobre las nociones de orden y desorden en el pensamiento
filos6fico. en ’Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica v Filoso-
fia Social’" Rosario, Fundacibn para las Investigaciones Juridicas, N© 7. 1986, ps 27/
41 Hemos tratado de mostrar alli la presencia de! orden y el desorden como proble-
ma en 1g filosofia

Los términos “filosofia endo-politica” y “‘filosofia exo-politica’ indican que un ob-
jeto o un conjunto de objetos que conforman una ‘‘region’’ del conocimiento pueden
ser abordados tanto desde el interior de ella misma como desde el “universo’. En
ambos casos la universalidad esta siempre presente por lo que, a nuestro entender, no
puede plantearse un enfoque regional sin contacto con una concepcion mds general
del mundo Por ello nos ha parecido mas correcta la terminologia aludida que la de
filosofia "Menor’ y *‘Mayor ' de Werner Goldschmidt, aunque el contenido concep-
tual sea el mismo, en tanto designa con nitidez el ambito en el cual se ubica el punto
de partida para estudiar la politica. También hemos tenido en cuenta, aunque sin co-
incidir plenamente, las objeciones de Miguel Reale a Goldschmidt sobre este punto.
Al respecto, cf. Werner GOLDSCHMIDT, Introduccion filoséfica al Derecho, Sa. ed.,
Buenos Aires, Depalma, 1976, ps. 5 y 6; Miguel REALE, Filosofia Juridica y Teoria
General del Derecho, en “Anuario de Filosofia del Derecho’”, T. XI1, Madrid, Inst.
Nacional de Estudios Juridicos, 1966, ps. 105 a 108.

Sobre el trialismo juridico, v. Werner GOLDSCHIMDT, op. cit., La ciencia de la jus-
ticia (Dikelogia), Madrid, Aguilar, 1958; con referencia a la construccion trialista del
mundo politico que interesa més directamente a este trabajo, Miguel A. CIURO
CALDANI, Derecho y Politica, Buenos Aires, Depalma, 1976; Estudios de Filosotia
Jurfdica y Filosofia Politica, 3 tomos, Rosario, Fundacidn para las Investigaciones
Juridicas, 1982/8.4.

Miguel A. CIURO CALDANI, Las ramas del mundo politico, en *'Estudios...”’, cit.,
T.0.,ps. 912113

A este respecto dice Sanchez Agesta: ‘el orden de !a convivencia es, en Gltimo tér-
mino. un orden juridico establecido por una autoridad para coordinar y distribuir las
esferas de la conducta humana para 1a realizacion universal de sus fines”’, o sea, “‘es
un orden vinculante de la convivencia” {Luis SANCHEZ AGESTA, Principios de Teo-
ria Politica, 6a. ed., Madrid, Editora Nacional, 1979, p. 112).

A nuestro juicio, el orden de la convivencia es un orden politico en el que la conducta
humana puede desenvolverse ain mds alla de las esferas asignadas

]
Al respecto puede verse, ademas de la bibliografia trialista citada, sobre el ordena-
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(10)

(11)

(12}

(13)

miento normativo, Miguel A. CIURO CALDANI, Meditaciones sobre el ordenamiento
normativo, en "Jurisprudencia Argentina’’, 1980, IV, ps. 772/796; sobre el ordena-
miento axioldgico, Miguei A. CIURO CALDANI, Los criterios de valor y la crisis en
el mundo juridico, en "‘Estudios...’”” cit., T. Il, ps. 93 y ss

En este sentido puede verse Peter WORSLEY (comp.) Introduccién a la Sociologia,
trad. Alberto Bixio, Caracas, Monte Avila, 1978, ps. 517 y ss. Segun Worsley, lo que
sorprende en una sociedad es ‘‘no tanto el hecho de que se emplee a menudo la vio-
lencia y la astucia, como el hecho de que no se recurra a ellas mas frecuentemente
(p.521}).

Para Julien Freund, en cambio, el orden politico es siempre impuesto porque no hay
coordinacion sin subordinacion. La coordinacidn surge de una voluntad que decide la
regla coordinadora, lo cual permite definir el orden politico como jerdrquico {Julien
FREUND, L ‘essence du politique, Paris, Sirey, 1965, ps. 270/71).

A nuestro juicio, hay una coordinacion que funciona al margen de la subordinacion y
que explica no solo la estructura del orden de coexistencia sino también sus cambios

En este mismo sentido, Garcia Pelayo se refiere a “‘organizacion’” y “ordenacion’’. La
primera es “‘un orden estructurado o que pretende ser estructurado por una raciona-
lidad previa a la realidad ordenada, mientras que la ordenacidén es un orden estructu-
rado por una racionalidad inmanente a la realidad misma’ (Manuel GARCIA PELA-
YO, Contribucién a la teoria de los 6rdenes, en ‘'PolTteia’’, NO 1, Caracas, Univ. Cen-
tral de Venezuela, 1972, p. 52). Del mismo autor puede verse también, Sociedad or-
ganizacional y sistema politico, en ‘‘Revista de la Facultad de Derecho’’, Univ. Cen-
tral de Venezuela, N©O §5, Caracas, 1975, ps. 9 vy ss.

Ver ademas, Rolf ESCHENBURG, La legitimacién de los drdenes, en ‘‘Democracia
Representativa y Parlamentarismo’’, Buenos Aires, Centro Interdisciplinario de Estu-
dios sobre el Desarrollo Latinoamericano (CIEDLA), 1984, ps. 80/88.

Al respecto puede verse Miguel A. CIURQ CALDANI, Meditaciones sobre el ordena-
miento normativo, cit., p. 772. Sobre este punto resulta interesante el aporte de la
teoria critica del Derecho, que caracteriza ef discurso juridico como una distribucion
de jerarquias de poder {Ricardo ENTELMAN, E/ discurso juridico como discurso de/
poder. La ubicacién de la funcién judicial. Intento de andlisis en el contexto teérico
de Ia “’Teoria Critica del Derecho’’, en ""Primer Congreso Internacional de Filosofia
del Derecho’’, La Plata, Univ. Nacional, 19 at 23/10/82, Comunicaciones, Vol |1, ps
113y ss.).

Sobre la anarquia y la disolucion del Estado y el grupo social, puede verse, Dalmacio
NEGRO PAVON, E/ derecho moral como orden natural de las totalidades historicas
en ‘‘Revista de Estudios Politicos’’, N 191, Madrid, Instituto de Estudios Politicos,
Set/Oct. 1973, p. 141

Sobre el desorden en fa comunidad, Jessie BERNARD, Desorganizacidén de la comu-
nidad, en ‘Enciclopedia Internacional de las Ciencias Sociales’” T {I, Madrid, Aguilar
1974, ps. 631/32.

Sobre conductas que afectan al sistema social, Talcott PARSONS, E/ Sistema Social,
trad. José Jimenez Blanco y José Cazorla Pérez, Madrid, Rev de Occidente, 1966,
p. 48, quien presenta el “‘problema motivacional del orden’’ como el problema fun
cional para un sistema social de reducir at minimo la conducta potencialmente lesiva
v la motivacion para realizarla.

Para Gorlitz existe un proceso de retroalimentacion entre “la estructura social, la no
cidn de objetivo a tograr v 'a accion racional -teleoldgica’ en virtud de que ‘las ac
ciones politicas pretenden modificar situaciones sociales de acuerdo con concepciones

80



-{14)

- (16)

- (16)

{17)

-{18)

concretaf“ El primer paso de dicho proceso es el analisis de la situacion vigente.
(Axel GORLITZ. Derecho y Poljtica, en ‘‘Diccionario de Ciencia Politica’’, dir. por
Axel Gorlitz, trad. Jaime N. Mufiiz y German Lépez Ortanel, Madrid, Rev. de Occi-
dente 1980 pag. 143)

Marx y Engels sostenian que en la sociedad burguesa, en tanto el trabajo del hombre
es s6lo un medio para incrementar el trabajo acumulado, el pasado es el que impera
sobre el presente. En la sociedad comunista, en cambio, el presente imperara sobre el
pasado en virtud de que el trabajo acumulado sera un medio para enriquecer la vida
del obrero. {Carlos MARX y Federico ENGELS, Manifiesto del Partido Comunists,
en “‘Biografia del Manifiesto Comunista’’, trad W. Roces, 4a. ed., Méjico, Cia. Gene-
ral de Ediciones, 1967, p. 88).

Puede observarse que se habla del presente de un orden gue sucedera en el porvenir.

Samuel Huntington entiende el orden politico como un ‘‘objetivo, no una realidad’’
y lo caracteriza como ausencia de violencia y estabilidad. El desarrollo politico gene-
ra la estabilidad mientras que la inestabilidad, 1a violencia, los golpes de Estado, las in-
surrecciones, son indicadores del desorden. (Samuel P. HUNTINGTON, E/ orden po-
Iitico en las sociedades en cambio, trad. Floreal Mazia, Buenos Aires, Paidbs, 1972,
p.11).

Para Rauil Puigh6 el sistema social se manifiesta organizado por la vigencia de usos,
costumbres, instituciones, esquemas de comportamiento, normas y valores que asegu-
ran relativa estabilidad al sistema, aunque reconoce gque se trata de un planteo ideal
(Rau) PUIGBC Cambio y desorganizacién sociales, Buenos Aires, Pleamar, 1966, ps.
4/5vy 14),

Freund entiende el orden como un “‘equilibrio méds o menos estable, determinadoen su
mayor parte por el juego dialéctico del mando y la obediencia’’ {(Julien FREUND, op.
cit.,,p 216).

Para Burdeau el orden responde a la exigencia esencia! de toda sociedad que es la esta-
bilidad {Georges BURDEAU, Traité de Science Politique, T. |, 2e. ed., Paris, LGDJ,
1966, p. 104).

Para Carl Friedrich el orden mismo es un cierto ‘‘estado’’ de la comunidad politica
(Carl J. FRIEDRICH, E/ hombre y el gobierno, trad. J.A. Gonzalez Casanova, Ma-
drid, Tecnos, 1968, ps. 371 vy 381).

También se aprecia este fenémeno en otros valores y desvalores. Asi por ejemplo, de
la fealdad del feto se pasa a la belleza de la criatura humana, de la enfermedad se ob-
tiene una mayor fortaleza y salud del organismo, de la falsedad del error se llega a la
verdad. En la transicion los desvalores pueden transformarse en valiosos, aunque los
valores respectivos no pierdan finalmente su superioridad.

Debe marcarse una diferencia con 18 tesis egol0gica, expresada por Carlos COSSIO en
ta 2a. edicion de “La Teoria Egoldgica del Derecho y el concepto juridico de liber-
tad”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1964, ps. 571/77. Para este gran jurista argenti-
no el orden es un plan de vida impuesto al individuo por el todo al cual pertenece; es
un valor de heteronomia que se corresponde con la seguridad como valor de autono-
mia. Por lo tanto, el orden se radica en la existencia social y convierte su signo axio-
1égico por crecimiento, llegando al “ritualismo’’, exceso de orden, y por decrecimien-
to, remitiendo a la inseguridad, estado previo al orden. Este se enfrenta, pues, con
dos desvalores, retomando el sentido aristotélico de la virtud ética: el *’ritualismo’’
como negacion axiologica y 1a inseguridad como negacidn factica.

A nuestro entender, el ‘‘ritualismo’’ no es desorden sino el orden elevado al rango de
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absoluto, mientras que la inseguridad apareceria como una de las consecuencias del
desorden, como lo serian también, por ejemplo, la falta de cooperacién o de solidari-
dad, pero aiin asi, susceptible de ser valiosa si permite pasar a un orden mejor.

-(19) Ver al respecto, Miguel A. CIURO CALDANI, Sobre /a politica cultural, en "'Estu-
dios...”, cit., T. I, ps. 145/151.



cion de ‘ atemporalidad” y de ““amortalidad’’ que le lleva a ignorar la dimension
de! tiempo y la conciencia de 1a muerte. Consecuencia de ello es, sin dudas, su
actitud de ignorancia y pobreza en sus meditaciones sobre la vida.

Una breve incursion por la Historia nos revela la importancia que ha
merecido, a lo largo de la evolucion de la humanidad, el culto a los muertos co-
mo un empefio de querer prolongar 1a vida de aquélios. En Egipto, por ejemplo,
la santidad enriquecida por la vida del mas alla era el valor fundamental de inte-
gracion y de estabilidad Su arte hecho de una monumentalidad desconcertante
ain hoy para nosotros, expresa en casi todas sus formas, y en especial en las ele-
vadas pirdmides su marcado repudio hacia la muerte (),

Las tensiones que debe enfrentar el hombre occidental se agudizan,
puesto que a la ignorancia sobre el problema de la muerte se aflade, quizas de
manera inconsciente, el desapego cada vez mayor hacia la vida. El hombre del
tiempo actual —ha dicho el profesor Ciuro Caldani— que ha reemplazado el can-
to de los pajaros y el alma de las cuerdas por el ruido de las maquinas se ha ro-
deado de tantos elementos “muertos’’ que esta acabando por introducir la muer-
te en su propia vida (2) pero 10 que resulta mucho mas desgarrante en nuestros
dias es que la vida misma se ha puesto al servicio de la muerte. Mas atn, la vida
en su conjunto carece de una ciencia dedicada a su estudio y su contenido se ha-
lla repartido, o mejor, seccionado entre diversas disciplinas. Sin embargo, la Me-
dicina, la Biofisica y {a Ingenieria Genética reclaman para si la denominacion de
“Ciencias de la Vida”. La trascendencia de sus descubrimientos cientificos co-
mienzan a introducir cierta relativizacién en el concepto de la vida y la muerte.

Pero ademds, el potencial por ellas desarrollado lleva irremisiblemente
a cuestionarnos sobre 13 repercusion que para el individuo y para la sociedad pue-
dan tener los experimentos que, hasta hace pocos afios, se nos antojaban ser te-
mas de ciencia ficcion. Ello es particularmente importante puesto que esa relati-
vizacion de lo que creiamos inconmovible conlleva implicancias de orden iusfilo-
sofico acerca del concepto de persona o de la proteccién debida al individuo con-
tra lo demas, y lo que es m4s grave: el concepto mismo de justicia. Este valor que
ha guiado al Derecho para el hombre naturalmente creado ¢se aplicara en el futu-
ro con el mismo criterio que para el hombre artificialmente hecho? 3,

Debemos sefialar -expresa Romero Casabona— que como trasfondo
de esta situacién nos estamos deslizando hacia un reiativismo, o cuando menos,
a una entropia de valores, y lo que es mas grave a una convulsion de la que no se

{*) Investigadora de! CIUNR.
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es apenas consciente, y cuyo desenlace marcara el rumbo irremediable y sin re-
torno del hombre en la proxima centuria (4),

La Conferencia Internacional sobre el tema "‘Neurociencia y Etica’’ ce-
lebrada en el monasterio de Jakobsrg, Alemania, a mediados del presente afio fue
la tercera de una serie de reuniones cientificas- éticas inspiradas por el primer
ministro japonés Yasuhiro Nakasone. La primera, en 1984, estuvo dedicada al
tratamiento de generalidades sobre la bioética, en tanto que la sequnda, realiza-
da en Rambouillet, Francia, se ocupé del tema: “‘técnica del gene y medicina
de la reproduccion’’. Ademas de la importancia que reporta para la evaluacion
de nuevos conocimientos en la materia, estas reuniones evidencian una preocu-
pacion constante acerca del marco ético en el que deben ser encuadrados, y de
cuyos efectos debe tomar razon fa comunidad toda debido a lo inédito de su
produccion y de sus consecuencias.

Es decir que no sdlo los cientificos deben sensibilizarse por la cues-
tion. La comunidad toda se encuentra inmersa y debera participar en la proble-
matica emergente. Resulta pues, imposible soslayario ya que se cuestiona nada
menos que el destino del hombre y la resolucion que se adopte dependera de la
mayor o menor conciencia que tenga la comunidad frente al fendémeno y al mis-
terio de la vida.

En este sentido suele ocurrir que la actitud asumida por la Ciencia, en
ciertas situaciones llega a ‘‘sacrificar’’ en un aséptico fraccionamiento el futuro
de una vida. En el caso de la enfermedad de Huntington (mal de San Vito) que
se presenta, por regla general, en la cuarta o quinta década de la vida ya se ha
descubierto que su motivacion se debe a una mutacion genética heredada y su
aparicion ya podria pronosticarse al constatar una ‘‘marca’’ en la substancia ge-
nética. Es posible, segiin expresan investigadores en la materia, que a través de
pruebas prenatales se permita reducir e incluso erradicar definitivamente la fre-
cuencia de la dolencia mediante el aborto selectivo. éPero seria justificable este
aborto de nonatos que podrian vivir mas de la mitad de su vida sin el menor sin-
toma de la dolencia? Por otra parte, si se llegase a constatar fehacientemente la
inclinacion a contraer la enfermedad entre los nacidos. évale la pena someterios a
estos examenes sin haberse encontrado aiin el antidoto? ¢A quién y para qué po-
dria ser provechosa la certeza de que un dia se llegara a encontrar el remedio?
¢Es para que pueda planificar mejor su vida? En realidad, ¢no se le deberia pro-
teger contra el deprimente efecto del resuitado del examen? (5),

Respecto de la manipulacion genética de los embriones creemos que
el hombre contemporaneo no podra salir de su asombro dentro de un tiempo no
muy largo. Ya se ha demostrado 1a posibilidad de la generacion por clonacion de
individuos genéticamente idénticos al donante del material genético. No ya en
forma asexuada como en el caso de la fecundacion in vitro, sino sin la necesidad
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de la unién del 6vulo y del esperma, pues uno de ellos seria suficiente para pro-
ducir al ser clénico (6). La sucesion de estas experiencias deberan urgir a la so-
ciedad a enfrentarse a problemas totalmente nuevos como son los relativos al
devenir y la desproteccion de los embriones obtenidos in vitro. Su manipula-
cion, transferencia, destino al drea de las investigaciones o su destruccion han
instado al Comité Consultivo Nacional de Etica para las Ciencias de la Vida y
de la Salud y al Consejo de Europa a reclamar, con la urgencia que el tema re-
quiere, la elaboracién de un Estatuto del embrién ético y juridico (7) Es de
desear que tales descubrimientos no desencadenen Ja tragedia del ‘“‘aprendiz
de brujo’” descontrolando las fuerzas en una explosion impredecible.

Es que en realidad cabe preguntarnos si no se esta atentanto contra la
virtualidad de una vida. Pero ademés équién estd habilitado para decidir la
ortotanasia? Los padres que no han utilizado el embrion fecundado in vitro,
{pueden determinar su destrucciéon?

Cabe sefialar que diversos paises han legalizado el aborto como recurso
“de equilibrio” ante la superpoblaciéon producida. Quizds por extension la co-
munidad decida, en algdn momento, la suerte de los potencialmente enfermos
en aras, probablemente al * mejoramiento’ de la especie humana.

Claro estd que la justicia de la medida seria en verdad empobrecedo-
ra para el mundo contemporaneo ya que la misma se afincaria s6lo en razones
estadisticas, demograficas o econdmicas. Pero ademas, el intento cientifico de
la *‘perfectibilidad fisica’” de ta humanidad -que nos retrae a los conceptos es-
partanos— hace cobrar cada vez mas auge el empleo de las llamadas ‘‘cartas ge-
néticas’, de efectos limitadores en el futuro del hombre que resulta asi ajusti-
ciado ab-initio por la comunidad 8) En definitiva, creemos que se esta aten-
tando contra la irrepetibilidad y la personalidad del ser humano. En suma, se
esta evadiendo el compromiso frente al misterio de la vida.

Debemos dejar aclarado también que, la multifacética convergencia
de este tema junto al de los trasplantes y la administracion de sicofdrmacos, es-
ta preocupando seriamente a los estudiosos del area biomédica. Se percibe una
marcada tendencia por encontrar nuevos caminos que expliquen y aclaren la con-
ceptuacion sobre: salud, enfermos y enfermedad. intentos que, es de desear, no
queden en el marco de una abundante bibliografia sin promover su aplicacion a
la realidad circundante. De los avances logrados en el area, se debe destacar la la-
bor positiva desarrollada por el doctor Letamendi quien propicia la asuncion de
una “‘actitud neohipocratica’’ en las Ciencias y del doctor Arasa en su incansable
prédica hacia el logro de una Antropologia de la Totalidad (9).

Es de desear que en el campo del Derecho se produzca, igualmente, un
verdadero aggiornamento sobre cuestiones tan controvertidas. Problemas como
la paternidad, la filiacion, la familia, los derechos del nifio creado con las nuevas
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técnicas, deberan conmocionar los presupuestos sobre seguridad juridica, y de le-
galidad. En suma se llegara, quizas, 2 modificar el concepto de persona y atn el
de {a misma justicia.

Los avances realizados en la ingenieria genética, por ejemplo, plantean
ya problemas vitales que no podran ser resueltos sélo con la sabia actitud de al-
gunos legisladores. Es menester proceder a su resolucion de manera interdisci-
plinar apelando para ello a un plexo de premisas valiosas y claras sobre los pro-
blemas suscitados.

La ruptura de un equilibrio necesario en la bUsqueda de respuestas a
la cuestion llevara a priorizar peligrosamente ios atributos de una Ciencia sobre
otra, y por este camino llegar a detentar una esfera de poder incontrolable. En
este sentido, cabe esperar que las nuevas generaciones no caigan en las manos de
una nueva clase de dirigentes: los bidcratas.

Se ha dicho con acierto que si bien existe en nuestro tiempo un avance
social, el mismo no esta acompafiado con un avance ético. Los cultores de las
“‘ciencias actualisimas’’ tienen el compromiso de profundizar sus conocimientos
como cientificos y como seres humanos, hurgando el conocimiento de la Histo-
ria y la Prospectiva de sus diversas areas para no arriesgarse solo en el estricto
presente (10} gn el campo de todas las ciencias debemos tener presente que la
excesiva especializacion puede ilegar a ser expresion de un empobrecimiento de
la vida del espiritu y del papel protagonico del individuo. Se requiere, pues, aten-
der con mas ahinco a los valores propios de cada actividad y establecer las rela-
ciones que permitan ubicar a cada una en el panorama general de {a vida valiosa.
Se trata, en definitiva, de volver a la filosofia (an,

El ministro bavaro de Cultura, doctor Hans Maier ha exteriorizado, en
la Conferencia Anual de Rectores, que el futuro de las ciencias filoséficas en
nuestra sociedad dependera de la respuesta que puedan suministrar sobre el sen-
tido, el objetivo y el orden de la actividad humana en un mundo caracterizado
por las ciencias naturales y la técnica (12),

El desafio que nos impone la Filosofia es en esta época de acelerados
cambios tecnologicos, el de contribuir a la interpretacion existencial y a la funda-
mentacion cientifica de la discusion en torno a los valores, objetivos de la activi-
dad e ideales humanos, asi como a la comprension sobre los individuos. grupos
sociales y naciones.

(1) CIURO CALDANI|, M.A "Esquema orientador para la filosofia de la Historia del
Derecho’’, en Perspectivas Juridicas, FIJ, Rosario, 1985, pag. 104 v ss. En fa ciudad
de Franckfurt se inaugurd, en octubre de 1984, una exposicion titulada “’E! viaje pos
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trero’’, a raiz de la Conferencia de los catdlicos alemanes. El director del Museo, don-
de se realizaba Ja muestra, Cristoph Stdlz, dijo: "Hoy nuevamente vudve a hablarse
de la muerte’’, en Tribuna Alemana, “‘Un tema de exposicién impresionante’’, N
894, 28/11/1984, pag. 14.

CIURO CALDANI, M.A.: “Notas axiolOgicas sobre la vida humana’’ y “‘Tipologia de
la vida'’, en Estudios de Filosofra Juridica y Filosofia Politica, FiJ, Rosario, T. 1,
pags. 260 y 252.

ROMERO CASABONA, C.M.: “La persona entre la biotecnoiogra, la bioética y el
Derecho’’, en Folia Humanistica, Barcelona, T. XXV, N® 278, pags. 3 y ss. También
ver ARASA. F.: "¢ A donde va el hombre?*', Dossat, Madrid, 1982.

GLORIG, M.: "Las sicodrogas no resuelven los problemas sociales’’ en Reimshcer
Merkur, de Bonn, reproducido en Tribuna Alemana, N© 929, 28/5/1986, pag. 13.

CIURO CALDANI, Miguel Angel. “’Hacia !a comprensidon dinamica de la justicia’’
{en prensa).

SANTOCOSSO, F.: L fecondazione artificiale umana’’, Giuffré, Milano, 1984, Th.,
HERBIG, ‘Los ingenieros genéticos’’, Argos, Vergara, 1984,

THERU, R.: 'L’ condition juridique de I'embryon et du foetus”, en Recuei! Dalloz
Sirey, 1982. En Australia, el Comité encargado de dilucidar estos problemas propu-
so que el destino de los embriones no utilizados para la obtencion del embarazo, sea
decidido por los padres antes de iniciar el tratamiento en las siguientes alternativas:
transferencia del embridn a otra pareja, cesion a centros de investigacion o destruc-
cion en forma de ortotanasia.

La elaboracion de las cartas genéticas y el interés demostrado en ellas por ciertas em-
presas implica un riesgo que quizas padezca el hombre dentro de muy poco tiempo.
Si bien no descartamos la ‘‘utilidad’’ de la medida, es dable destacar que conileva a
una peligrosa e injusta discriminacion laboral vy afecta sobre todo la intimidad de! in-
dividuo como bien fundamental. Ademas de provocar una escision '‘aséptica’’ entie la
consideracion de lo normal y lo patoldgico.

LETAMENDI, J.: Plan de Reforma de la Patologia General y su Clinica, en el con-
cepto de institucion médica, como en el de asignatura académica’’, A. Aralia, Madrid,
1978, Tb., ARASA, F.: “Ensayo de una Teoria Unificada de la Medicina. Patologia
de la Totalidad’’, Ariel, Barcelona, 1955; PALAFOX MARQUES: “El nechipocratis-
mo en Letamendi’’, en Historia Universal de la Medicina, T. 7, Salvat, Barceloma,
1975.

CIURO CALDANI, MA.: “Reflexiones sobre politica cientifica’, op. cit., pag. 114,
Th., FORNS, R.: “Libertad, medicina y Derecho’’ en Folia Humanistica, Barcelona,
T.1V. N® 47, 1966.

Ibidemn.

La ciencia esta signada, en gran medida, por un fuerte espiritu analtico y por una no-
table especializacion. Sin descartar los beneficios de sus resultados, es necesario repa-
rar que se ha provocado una deshumanizacién en lo cientifico, de allY que Ortega v
Gasset sefialara a esta nueva clase de "'‘barbaro’’; el especialista que s6lo conoce su es-
pecialidad pero cree saberlo todo.
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(*) Aclaracién: Encontrandose en prensa el presente trabajo, se dio a publici-
dad, en el mes de abril de 1987, el Proyecto de Ley de Unificacion de la Legista-
cion Civil y Comercial, elaborado por la Comision Especial de Unificacion legis-
lativa civil y comercial, Proyecto que con ciertas modificaciones obtuviera luego
sancion en fa Honorable Camara de Diputados de ta Nacion y que al momento de
imprimirse este Boletin se encuentra en Comision en la Honorable Camara de
Senadores. Dicho Proyecto de ley incluye reglas de interpretacion de los contra-
tos en el art. 1197, por lo que si el mismo fuera promulgado, el lector debera
tener en cuenta que, atenta la nueva redaccion del referido articulo, en general
nuestro trabajo no pierde actualidad, especialmente el punto: ‘‘B. La interpreta-
cion de las normas contractuales por el encargado del funcionamiento’’, debien-
do observar que recepta opiniones de la doctrina que compartimos en este estu-
dio, por ejemplo, respecto a que las reglas de interpretacién codificadas deben
ser sOlo principios generales orientadores (v. infra NO 4 .3); que es esencial inves-
tigar la intencion de las partes (v. infra NO 6} (el proyecto se inclina por la lite-
ralidad de los términos en los casos que proceda la interpretacion restrictiva, dis-
posicion que nos parece desacertada); que los usos y costumbres que el intérpre-
te debe considerar son los del lugar de celebracion del contrato (v. infra N© 4.1);
que los contratos por adhesion a condiciones negociales generales merecen reglas
especiales de interpretacion {v. infra NO 5). No obstante, debera advertir que
algunos aspectos parciales de nuestras reflexiones, no tendrian ya vigencia, por
ejemplo, nuestras criticas a los arts. 218 inc. 6 v 7 y 219 del C. de Com. y art.
1627 CC.
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ACERCA DE LA INTERPRETACION E INTEGRACION
DE LOS CONTRATOS CIVILES

Noemi Lidia NICOLAU

1. A la teorra del funcionamiento de la norma contractual le corres-
ponde un lugar significativo en la teoria de la interpretacion, la que, a su vez,
constituye uno de los nucleos bdsicos de la filosofia del derecho (M La inter-
pretacion de los negocios juridicos, en especial de los contratos, plantea proble-
mas que requieren ciertas consideraciones dentro de dicha teorfia. En el presente
trabajo abordaremos dos aspectos (2): por un lado nos detendremos en el andli-
sis de las reglas de interpretacion del derecho positivo argentino, y, en una segun-
da parte estudiaremos la interpretacion de la norma contractual por el encargado
del funcionamiento (3).

A) Las reglas de interpretacion de los contratos civiles en el
derecho positivo argentino

2. Cuando nos referimos a las reglas de interpretacién e integracién de
los contratos, comprendemos al conjunto de reglas generales de interpretacion
insertas en algunos Codigos, en la teoria general del contrato y también a nume-
rosos preceptos legales, referidos a determinados contratos e institutos del dere-
cho contractual, dispersos en las codificaciones y leyes complementarias.

En el Cédigo Civil Argentino, antes de la reforma de 1968, no existian
reglas generales de interpretacion de los contratos, salvo la regla contenida en el
derogado art. 1198 (4), considerada por algunos no regla interpretativa, sino una
referencia al efecto de los contratos 3). Pero el codificador civil incluyd nume-
rosas reglas particulares de interpretacién de manifestaciones contractuales, por
ejemplo, las contenidas en los Arts. 1504, 1507, 1627, 1880 (6); 533, 541, 561,
570, 651, 874, 1632, 1635 (7); 1354, 1424, 1554, 1818, 1871, 2206, 2221,
2248, 2268 (8), a las que nosotros agregamos los Arts. 1173, 1185, 1622,1995,
1997, 2005, 2100, 2217.

3. Con respecto a las normas sobre interpretacién de los contratos civi-
les, el primer problema que se plantea es conocer cudl fue la intencién de Vélez
Sarsfield, al no incorporar reglas generales en el Cadigo.

Creemos que su verdadero propésito fue no incluirlas. Llegamos a esa
conclusion atendiendo a las siguientes circunstancias: las fuentes de Vélez fue-
ron, entre otras, el Codigo Frances, el Cadigo ltaliano de 1865, el Cadigo Espa-
fiol, el Cadigo Civil de Holanda, el de Népoles, todos los cuales incluian expresa-
mente reglas de interpretacién de los contratos. Si Vélez, conociendo la corrien-

(*) Investigadora del Consejo de Investigaciones de la Univ. Nac. de Rosario.
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te codificadora de su época, no las incluyo, es porque su voluntad era claramen-
te no hacerlo. Algunos autores sostienen gue esa omision responde a la intencion
del legislador de no reiterar normas que ya estaban en el Codigo de Comercio re-
dactado para la Provincia de Buenos Aires por el mismo ilustre jurista cordobés
y el Dr. Acevedo v declarado Cddigo Nacional por la ley 15 promulgada el 12
de setiembre de 1862. Creemos que no es asi. Las reglas insertas en los Arts. 295
a 298 del referido Codigo de Comercio, no responden a la exclusiva voluntad de
Vélez, por el contrario, 1a influencia de Acevedo es notable, en {o que concier-
ne a obligaciones y contratos (9), por lo que no puede afirmarse que el primero
haya expresado demasiado su voluntad en esta seccion. Por otra parte, sostener
que el Codificador civil no quiso reiterar normas que ya estaban en la legisiacion
comercial, implica olvidar que en el Libro 1l titulo { cap. | a IV del Codigo de
Comercio de 1862 se legisla abundantemente sobre obligaciones y contratos, y
que muchos de esos preceptos fueron luego incluidos por Veélez en el Cadigo Ci-
vil en razon de su naturaleza estrictamente civil {100 ¢Por qué excluiria las re-
glas de interpretacion? Parece claro que su voluntad era dejar en libertad al in-
terprete. Por otra parte, debe tenerse presente que el Dr Vélez poseia un con-
éepto muy claro de Codigo y conociendo que éste se caracteriza por su comple-
tividad y hermeticidad no se entiende como justificaria una remision a otro cuer-
po codificado (10 bis).

El segundo problema es determinar si es necesario para el intérprete
contar con normas legales de interpretacion, de tal modo que su carencia le obli-
gue a elaborarlas mediante la autointegracion del ordenamiento normativo, por
la Ginica via de la analogia.

Si como hemos afirmado el legislador civil no ha querido establecer
regias de interpretacion, st los codigos mas modernos adoptan el mismo crite
rio, con algunas excepciones como el Cadigo Civil 1taliano de 1942, incluyendo
s6lo algunas pocas normas que constituyen principios generales, standards o nor
mas abiertas (”), podemos afirmar que el intérprete del contrato civil, puede y
debe hacer funcionar las normas contractuales acudiendo a las reglas interpreta-
tivas que le fijen la jurisprudencia, la doctrina o si ie parecen Justos para el caso
concreto, los preceptos legales del Codigo de Comercio, teniendo como nor-
mas coactivas sélo las del Codigo Cwil

Analizando la doctrina y jurisprudencia nacionales en el tema a que
nos estamos refiriendo, se observa que ante ia falta de reglas del Codigo Civil, se
impuso a través de la ejempiaridad por et modelo seguimiento, ia recurrencia
al Codigo de Comercio 112} | 4 escuela imperante de neto corte positivista, ne:
cesitaba encontrar el precepto legai donde ampararse ¢ 1mpuso ta remision potr
analogia con apoyo en el Arr 16 det CC  de *al modo que hoy ya constituye
un verdadero derecho tonsuetudinar ¢ Aun mas a ejlemplandad Hlego a taies
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extremos que no sdlo se consideran aplicables las regas del cédigo mercantil, si-
no que algunos entienden que son coactivas para el juez, no simples consejos o
directivas. Como consecuencia, sostienen que debe aplicarse el criterio del de-
recho comercial e interpretar, primero, por las reglas subjetivas y luego por las
objetivas (13),

4.1. Abordando ya el estudio de las normas legales interpretativas e
integrativas de los contratos civiles, debe sefialarse que sus fuentes formales se
encuentran: a) en el Art. 1198 CC. reformado por la ley 17711, que incorpora
el principio de la buena fe creencia y buena fe lealtad, no sélo parala interpre-
tacién, sino también para la celebracién y ejecucion de 1os contratos; b) en mdl-
tiples preceptos dispersos en el Cédigo Civil y en sus leyes complementarias; c)
en los Arts. 217, 218, 219 del Cédigo de Comercio. Segin nuestra opinion, las
normas sefialadas en a) y b) son coactivas para el intérprete de un contrato ci-
vit, no asi las del grupo c) que son supletorias para el mismo, sin perjuicio de
que sean consideradas coactivas en el funcionamiento del contrato comer-
cial (14),

La rega de la buena fe tiene mayor jerarquia que las reglas particu-
lares de interpretacion y aun que las normas del Cédigo Comercial, por 1o que
debe privar sobre todas ellas.

En cuanto al funcionamiento de las normas legales interpretativas,
creemos que el encargado del mismo estd autorizado para interpretarlas (15),
y en caso de que generen una injusticia al ser aplicadas, puede no aplicarla y,
produciendo una carencia dikeldgica, elaborar la norma interpretativa justa
(16) puede tomarse como ejemplo la rega del Art. 218, inc. 6° y la del Art.
219 del Codigo de Comercio, seqin las cuales la costumbre del lugar donde
deba ejecutarse el contrato prevalecerd sobre las palabras del mismo o servird
para su integracion. El legislador ha sido claro que la costumbre que debe con-
siderarse es la del lugar del cumplimiento de las prestaciones que se deben los
contratantes. Al interpretar, no podriamos apartarnos de esa voluntad expresa
del codificador. Sin embargo, creemos que esta regla merece una elaboracién,
pues no siempre es justa; en determinados casos el juez debe estar habilitado para
producir una carencia dikeldgica y aparténdose de ella debera tomar en cuenta la
costumbre del lugar del domicilio de los contratantes o de celebracién del con-
trato. Si el objetivo del intérprete es llegar a conocer la real intencién comun de
las partes “7), es evidente que en multiples supuestos dicha intencién estard en
relacion directa con la costumbre del lugar donde los contratantes se domicilien
o hayan celebrado el contrato y no la del lugar de cumplimiento, costumbre que
puede resultarles totalmente extraiia (18)

Otra regla interpretativa que debe ser elaborada, es la del inciso 7° del
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Art. 218, la conocida regla '"favor debitoris”" Seguin una interpretacion gramati-
cal, histdrica, y sistematica solo puede afirmarse que lo realmente querido por el
legislador ha sido que, en caso de duda, debe estarse por la liberacién del deudor
Aqui plasma el espiritu liberal del codificador: ante la duda, el hombre debe ser
libre, no sujeto a una obligacion. Hasta aqui la interpretacion. Creemos que esta
solucidn no es siempre justa, es particularmente injusta en la contratacion masi-
ficada, en la que existen contratantes con gran poder de decision que predispo-
nen el contrato, frente a contratantes ‘‘débiles”’, sometidos a contratar en apa-
rente igualdad y libertad juridicas. En estos casos, en los que existe verdadera
desigualdad y subordinacion econdmicas ha de estarse, en caso de duda, no por
la liberacién del deudor (que puede resuitar el contratante poderoso que ha
predipuesto el contrato), sino por la liberacién del mas debil. De este modo se
realiza la equidad, pero debe quedar claro que estamos transgrediendo {a volun-
tad del legistador y procedemos a elaborar 1a norma interpretativa mas justa pa-
ra el caso concreto (19)

Entre las reglas particulares de integracion encontramos el Art. 1627
del C.C. que ha sufrido una verdadera elaboracion a través de la doctrina y juris-
prudencia. Dicha norma expresamente manda interpretar que, cuando en laloca-
cion de servicios las partes no ajustaron el precio, se sometieron al “precio de
costumbre para ser determinado por drbitros”’. Por un lado resulta injusto some-
ter a los contratantes al costoso proceso arbitral para la determinacion del pre-
cio, y por ello se admite actualmente que pueda ser el juez ordinario quien lo
fije en caso de ser necesaria 1a integracion del contrato. Por otra parte, si bien
el referido precepto legal ordena tener en cuenta la costumbre, ha sido admiti
do ya reiteradamente que el precio pueda fijarse no atendiendo a ella sino alas
leyes de aranceles, cuando existan.

4.2. Si se observan las reglas legales de interpretacion desde su dimen-
sién socioldgica, se advierte que el legislador ha adjudicado al intérprete ta facul-
tad de escudrifiar la voluntad de las partes, imponiendo a éstas el deber de sopor-
tar los efectos de esa interpretacion.

En esta dimension corresponde preguntarse acerca de quién es el des-
tinatario de las normas de interpretacion Creemos que en principio, son las par
tes contratantes, pues ellas son quienes, en primer término, deben interpretar su
negocio juridico para cumplirlo, pero el destinatario ultimo es el juez, pues sera
quien en definitiva interprete cuando falla la Interpretacion auténtica de los con-
tratantes (20)

En relacion a la clase de reparto que plasma en las reglas interpretats
vas (referimos en este sentido al reparto autonitario, que proviene de una impost
ci16n o al reparto autonomo, cuando se origina en la negociacion), es un reparto
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autoritario: el legislador ordena el intérprete c6mo debe entender.

Esa adjudicaciéon no reconoce un iimite proveniente de la naturaleza
de las cosas, el Iimite 16gico y sfquico. En efecto, tratindose fa interpretacion de
una tarea tan personal del intérprete, pues se trata de entender para obrar, lo co-
rrecto seria respetar el limite 14gico y siquico del encargado del funcionamiento
de la norma contractual, permitiéndole entender la voluntad de las partes por la
via que crea mds conveniente a ese fin (21) g legislador debe cuidar que el in-
térprete no sea infiel a la voluntad de los autores de la norma, mas esa finalidad
no la obtendrda imponiéndole reglas puntuales, pues siempre estard condicionada
la interpretacion por el contexto personal y social del intérprete (22) Cuando el
reformador de 1968 fija una norma amplia de interpretacién, como {a buena fe,
parece respetar en mayor medida dichos | imites.

Las regas de interpretacion insertas en el Codigo de Comercio y el de-
recho consuetudinario que ha impuesto recurrir a ellas por analogia, responden
sin duda a un plan de gobierno propio deun régimen liberal positivista: es nece-
sario prever el orden en la interpretacion; el juez debe contar con reglas precisas,
debe sequir los pasos que se le indican para entender el negocio juridico. La regla
de {a buena fe incorporada por la ley 17.711 también responde a un plan de go-
bierno: el reformador de 1968 quiso introducir en el codigo liberal principios so-
lidaristas, sin embargo por tratarse de una rega muy amplia, una ’‘norma abier-
ta’’, permite en mayor medida el desarrollo de la ejempiaridad.

4.3. Desde el punto de vista de la justicia, las reglas de interpretacion y
especiaimente las del Cédigo de Comercio, denotan una tendencia a la realiza-
ci6n de la justicia conmutativa, pues tratan de conocer la intencion comun de las
partes para dar a cada uno en la medida de lo pactado originariamente. Pueden
encontrarse referencias a la justicia espontinea (23), en el Art. 218inc. 39, por
ejemplo,que remite a las reglas de la equidad o en el inc. 79 cuando indica inter-
pretar en favor de la liberacion del deudor.

Al establecer reglas de interpretacién, el legislador, como ya dijimos,
efectiviza el plan de gobierno, y de este modo trata de alcanzar el valor justicia
a través de los valores poder y previsibilidad (24) mas éstos no son, precisamen-
te los més altos valores del ordenamiento normativo. Allf se encuentran la justi-
cia y la humanidad, los que se respetan cuando se permite al intérprete investi-
gar, por el camino que crea més adecuado, la verdadera voluntad de los contra-
tantes y luego de conocerla, si resulta coniraria a dichos valores, autorizéndolo a
elaborar 1a norma que los respete.

La justicia permite valorar las normas de interpretacion desde distin-
tos puntos de vista, pregunténdonos, por ejemplo, si es justo que el legisiador im-
ponga reglas de interpretacién. Creemos que no, porque esta tarea es personal Isi-
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ma del intérprete, es una tarea siquica, intelectiva, que debe ser guiada por el
mismo intérprete. El legislador no tiene facultades para imponer un camino obli-
gatorio a la funcién mds importante del poder jurisdiccional, podra dar ciertas
guras fundamentales, principios generales, pero no reglas precisas.

Con referencia al contenido mismo de la adjudicacion legislativa, po-
demos observar que el codificador al arrogarse el derecho de establecer reglas de
interpretacion es un poderoso que, a su vez, es interesado en que los negocios ju-
ridicos patrimoniales del derecho privado se interpreten del modo que mas con-
venga al régimen. Uniformar la interpretacion de los negocios privados puede in-
teresar al poderoso, pero no debe olvidarse que también lo responsabiliza de las
interpretaciones que se efectien. El intérprete justificara la injusticia de su inter-
pretacion alegando que encuadra dentro de las reglas fijadas por el codificador.

B) La interpretacion de las normas contractuales por el encargado
del funcionamiento

5. Cuando un negocio juridico es sometido a interpretacion existe, en
primer lugar, la norma interpretada, que es la norma contractual objeto de inter-
pretacion y, en segundo lugar, nace l1a norma interpretativa, que es aquéllaenla
que plasma la interpretacion efectuada por el encargado del funcionamiento.

La norma interpretativa tiene como peculiaridad que no debe respon-
der al pensamiento del intérprete sino ser fiel al pensamiento manifestado de los
contratantes (25) En ella debe investigarse la fidelidad al pensamiento de fos au-
tores de la norma interpretada y asimismo observarse con detenimiento si es
exacta, es decir, si se cumple (26) Hacemos notar que el analisis que efectuamos
a continuacion no siempre podrd extenderse a los contratos por adhesion acon-
diciones negociales generales, por cuanto ellos requieren reglas interpretativas
propias por su especial naturaleza 27)

LLa aludida norma interpretativa describird un sector social, un tipo le
gal y esbozard su reglamentacion En la estructura de la norma interpretativa
también debe coincidir el sector social por ella considerado con el de ta norma
interpretada y la consecuencia juridica debe ser precisamente la querida por los
contratantes y cuya dilucidacion dio lugar a la interpretacion.

Desde el punto de vista de la clasificacion la norma interpretativa es
siempre una norma individual, ya emane de las mismas partes contratantes, como
de una sentencia judicial Es también norma categorica y coactiva (28)

La fuente formal de la norma interpretativa, puede ser un contrato
{cuando los mismos contratantes efectuan la interpretacion de su primitivo nego
cio juridico) o una sentencia (cuando el encargado del funcionamiento de dicho
negocio es el juez} Cualquiera sea el intérprete de las normas contractuales debe
observar el negocio juridico en su ntegridad, es decir en ia matenalidad de los
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hechos {las conductas de los contratantes anteriores, posteriores y concomitantes
a la celebracién del contrato) v en su fuente formal (el contrato), pues, si sélo
atendiera a ésta ultima olvidarra investigar una de fas funciones descriptivas de
la norma contractual, su exactitud, ver qué acaece en la realidad.

En la interpretacion del contrato deben observarse los elementos
gramatical, I4gico, sistemdtico e histérico (29). pesde el punto de vista gramati-
cal las palabras deben interpretarse en su contexto, no por su significado literal,
ni por lo que cada contratante entendid, sino por el sentido que en su intencién
comin han querido darle ambos contratantes (30). En cuanto al elemento 16gi-
co, debe prevalecer si existen contradicciones. Este elemento permite, por ejem-
plo, que en caso de duda se esté por la validez del negocio, por cuanto debe con-
siderarse que si las partes celebraron el contrato, han querido dar nacimiento
al negocio y no lo contrario 31) g elemento sistemadtico obliga a interpretar
el negocio en su integridad, obstando a la interpretacién aislada de una cldusula
o expresion del contrato (32); impone el deber de observar el lazo intimo que
une todas las cldusulas para lo cual puede ser relevante tomar en cuenta las con-
ductas de los contratantes anteriores, posteriores y concomitantes a la celebra-
cion del contrato (33). Pero el elemento fundamental es el elemento histérico,
ya que el encargado del funcionamiento debe buscar la real intencion comun de
las partes. Si se logra conocer ésta y coincide con lo expresado en la norma con-
tractual interpretada, concluye alli {a tabor del intérprete. Si no coincide to ma-
nifestado por las partes con lo realmente querido, habrad de adecuar las normas
contractuales restringiendo o extendiendo su alcarnce (34),

El verdadero problema en el funcionamiento de la norma contractual
se plantea cuando ésta no existe o cuando existe pero es injusta. Es decir, cuando
existe una carencia histdrica de normacontractual, porque fas partes no previeron
una determinada circunstancia, o una carencia dikel égica, porque lo previsto re-
sulta injusto. Cabe aqui preguntarse si puede un tercero, el juez o el legistador,
por ejemplo, elaborar la norma adecuada para el caso (35) Enel primer supues-
to, no existe ninguna duda en nuestro derecho, ya que se encuentra expresamen-
te previsto en el Art. 219 C. de C., el legislador manda elaborar |a horma, presu-
miendo que las partes han pretendido sujetarse a lo que es de uso comiin en el
comercio en el lugar de ejecucion del contrato.

La dificultad mds compleja se presenta cuando las partes han previsto
una norma contractual y ésta es injusta. En algunos casos, donde generalmente se
encuentra afectado el orden publico, es el mismo tegislador el que manda ignorar
la cldusuta contractual injusta y dispone cémo elaborar la norma justa, por ejem-
plo, la cldusula que dispense el dolo no tendrd valor alguno {Art. 507 CC.}, la
cldusula que libere de toda responsabilidad por eviccidon no excluye dicha respon-
sabilidad cuando media mala fe de parte del enajenante {(Art. 2099 CC.); la cldu-
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sula que prevea el pacto comisorio expreso en la compraventa de lotes por men-
sualidades no puede ser aplicada cuando el adquirente hubiere abonado mas del
25 9/0 del precio o efectuado mejoras por un valor equivalente al 50 ©/o del mis-
mo (Art. 8 de la ley 14.005); la clausula que impida al locatario de inmueble des-
tinado a vivienda, resolver el contrato anticipadamente después de transcurridos
los primeros seis meses de locacion no tiene efectos (Art. 8 y 29, fey 23.091). En
otros supuestos la jurisprudencia y fa doctrina han admitido que el juez pueda
elaborar la norma justa, por ejemplo, en los contratos por adhesion a condiciones
negociales generales (36),

Creemos que cuando la norma contractual es injusta, en casos de noto-
ria injusticia, excepcionalmente, el juez esta facultado para recurrir a la heteroin-
tegracién del contrato y elaborar la norma justa (37). Dada esa situacion es fun-
damental que el encargado del funcionamiento sepa que con la sola interpreta-
cién no acaba su labor, sino que, a fin de realizar la justicia del caso concreto, de-
be decir que, dejando de lado la voluntad de las partes es él quien elabora la nor-
ma justa.

6.1. La interpretacién de un contrato es un reparto de potencia e im-
potencia que promueve e! intérprete, porque interpretar es entender, entender
para obrar, es decir; para adjudicar potencia e impotencia a los contratantes.

Acerca de quién puede interpretar, en principio, son las partes contra-
tantes quienes deben entender su propio negocio, y en caso necesario, producir
un nuevo contrato, adjudicdndose potencias e impotencias, segin ese nuevo en-
tendimiento. Generalmente es el juez el llamado a interpretar, se constituye en
este caso en supremo repartidor.

Como efecto de la interpretacion se beneficia a una de las partes con-
tratantes, reconociendo por ejemplo una prestacion a su favor, mientras que se
grava a la otra. En ocasiones, quien resultaba beneficiado por el contrato se con-
vierte en recipiendario gravado. As/, por ejemplo, en el contrato por adhesion fas
clausulas ambiguas u oscuras se interpretan contra el predisponente. Es decir, se
produce una trasmudacion del reparto, el predisponente que resultaba beneficia-
do en el contrato originario resulta ahora gravado, recibe una carga, no poder
exigir la prestacién que unilateralmente habra predispuesto.

En referencia a la forma de la interpretacion, puede ser la negociacion
con miras a un nuevo contrato (cuando se trata de interpretacion auténtica, efec-
tuada por fos mismos contratantes), el denominado contrato de determinacion o
fijacion por algunos juristas, o puede ser que el reparto interpretativo se derive
de un proceso, cuando el Hlamado a interpretar sea el juez. En este proceso no de-
be confundirse la interpretacion con la prueba de los hechos facticos. La prueba
es anterior, debe preceder a la interpretacion (38).



Interesa saber por qué se interpreta, cudl es la razén de la interpreta-
cion, es éste un punto discutido en la doctrina. Para algunos se interpreta un con-
trato porque contiene cldusulas ambiguas, oscuras, si el contrato es claro, no hay
razén para interpretario (39) por nuestra parte entendemos que un contrato se
interpreta para conocer 13 voluntad de los autores y asi poder ordenar el cumpli-
miento de dicha voluntad. No se interpreta porque es oscuro, debe interpretarse
siempre ‘40), porque es necesario que las partes o, en su caso el juez, hagan cum-
plir lo querido por los contratantes y para ello es necesario primero su conoci-
miento. Puede suceder que un contrato sea claro, sumamente claroy no respon-
da a lo querido por las partes, acreditdndose esa discordancia el encargado del
funcionamiento de las normas deberd adaptar laletra del contrato a la auténtica
voluntad de sus autores.

En cuanto a la clase de reparto que produce la interpretacion se trata
de un nuevo reparto autoritario, cuando quien interpreta es el juez; mas puede
ser un nuevo reparto auténomo, cuando las partes son {as que interpretan su
contrato produciendo el contrato de determinacion. Como los repartos autono-
mos son superiores a los autoritarios desde el punto de vista 6ntico y dikelégi-
co, creemos preferible propiciar la interpretacion auténtica, para evitar la tras-
formacién del primitivo reparto auténomo (contrato) en reparto autoritario
(sentencia interpretativa).

Toda interpretacion tiene Ifmites, el intérprete esta condicionado por
la real naturaleza de las cosas. En algunas ocasiones los jueces al interpretar los
negocios juridicos se amparan en el limite 16gico y, desprendiéndose de la vida,
se refugian en la légica produciendo resultados que en la dimension dikeldgica
podremos calificar como injustos. Los limites mas importantes que debe respe-
tar el intérprete son las leyes sociales y las realidades econdmicas. En efecto, el
juez al tratar de conocer el negocio juridico, para ser fiel al pensamiento mani-
festado de los contratantes, deberd tener presente los usos sociales del lugar don-
de se haya celebrado tal negocio, pues evidente que las partes los han tenido en
cuenta al contratar, y si querfan algo contrario a dichos usos sociales debieron
asi’ manifestario expresamente {41)_ | a realidad econémica es otro de los 1imi-
tes que condiciona al intérprete, pues los contratantes al fijar su consentimien-
to lo han hecho atendiendo a esa realidad, si luego se trata de investigar lo que-
rido por ellos, la busqueda debe realizarse en ese marco (42)

La interpretacién judicial contribuye en gran medida al orden en la so-
ciedad, mediante la ejemplaridad. Esto se observa, por ejemplo, en la importante
tarea que ha cumplido la jurisprudencia ante el avance de la contratacion masifi-
cada, ya sea a través de contratos por adhesion o condiciones negociales genera-
les, los jueces han ido integrando los contratos, produciendo carencias dikel 6gi-
cas para proteger a la parte débil en la contratacién y han generado un verdadero
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derecho espontaneo. Por esto en nuestro pais, hoy son normas uniformemente
admitidas que las clausulas oscuras o ambiguas de un contrato predispuesto de-
ben ser interpretadas contra el predisponente, o que las clausulas manuscritas
prevalecen sobre las preimpresas.

7. Corresponde observar ahora a la interpretacion desde la dimension
de la justicia.

En principio la interpretacién de un contrato debe tender a realizar la
justicia conmutativa, que es la que han tratado de lograr los contratantes en el
negocio interpretado. En cambio, cuando el elaborador de la norma contractual
trasciende los Ifmites de la interpretacion porque ésta no resulta justa, en la ela-
boracién se realiza generalmente la justicia espontdnea. Por ejemplo, cuando en
caso de duda se estd en favor de la parte mds débil. Es posible admitir también
que se realice la justicia con acepcion de personas cuando se interpreta teniendo
en consideracion la calidad, en una o ambas partes, de comerciante, consumidor
o locatario (43),

Normalmente todo intérprete tiene claro que en su tarea realiza pre-
dominantemente el valor poder, ya que la norma resultara coactiva, y también el
valor previsibilidad, pues debe tener en cuenta aquéllo que las partes han querido
al contratar, Lo que mas asiduamente se olvida es que 1as normas contractuales
deben realizar 1os valores cooperacion y solidaridad, de tal modo que, si la norma
interpretada se alza contra esos valores, es beneficioso que el encargado de su
funcionamiento elabore aquélia que tienda a la realizacion de los mismos.

El intérprete para realizar el mdximo de justicia deberfa poder conocer
todo el pasado del negocio juridico, todo el presente y todo su futuro. Por ser
ello imposible debe fraccionar, por ejemplo, tomando en consideracion sélo la
voluntad manifestada por los contratantes y no la voluntad interna. No obstante,
debera siempre procurarse la mayor cantidad de datos en relacion a fas conductas
anteriores, posteriores o concomitantes con el negocio juridico.

Atendiendo a la justicia de la interpretacion en s/ misma, considera-
mos que es mds justo que los intérpretes del contrato sean los mismos contratan-
tes, siempre que se garantice la igualdad y libertad juridica y econdémica. Es de-
cir, siempre que no exista subordinacion juridica y econdmica de una de las par-
tes, debe preferirse la interpretacion autentica, en caso contrario, el intérprete
debe ser el juez. En ese caso, al generarse un reparto autoritario se produce ya
cierto grado de injusticia.

Estamos persuadidos que el principio supremo de justicia es la perso-
nalizacién del hombre y que uno de los medios para su realizacion es la protec-
cién del individuo contra los demads. Por ello, creemos que superando la interpre-
tacion debe tenderse, en ocasiones, a la realizacién de esa proteccion mediante la
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elaboracién. Es por esto que resultan justas la elaboracién que protege al contra-
tante débil contra el fuerte, 1a que desecha la cldusula abusiva y elabora la norma
adecuada para proteger a un contratante contra el otro, la elaboracién que trata
de proteger a ciertas minorias que en la realidad social se encuentran carencia-
das {por ejemplo, ciertos locatarios de inmuebles destinados a viviendas, adqui-
rentes de vivienda unica, adquirentes de bienes de uso imprescindible por siste-

mas de ahorro previo).
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Para e} desarrollo del tema se empled el método expuesto por el prof. Werner Golds-
chmidt en su obra Introduccidn filoséiica al Derecho, Depalma, Bs. As., 8a. edicidn,
1980. Asimismo se trabajo en base a: CIURO CALDANI, Miguel A., Meditaciones
triatistas sobre la interpretacion, en ED., t, 72 pdg. 811 y ss.

p.v. MESSINEO, Francesco, Doctrina general del contrato, trad. Fontanarrosa, Sen-
tis Melendo, Volterra, E.JL.E.A., Bs. As., 1952, t. If, pag. 88, este autor a la interpre-
tacion de un contrato en particular la Hama interpretacién de segundo grado, Ia que
es preparada por la interpretacion de las normas sobre la interpretacién del negocio.
En igual sentido, FONTANARROSA, Rodolfo O., Derecho Comercial Argentino,
Doctrina general de los contratos comerciales, Victor P. de Zavalva, Bs. As., 1979,
t. 1., pdg. 152.

El contrato es una fuente real de constancia formal de normas (GOLDSCHMIDT, w.,
op. cit, pdg. 217). En sentido contrario p.v. BETTI, Emilio, Interpretacién de la ley
de la ley y de los actos juridicos, trad. Jose Luis de los Mozos, Edit. Revista de Dere-
cho Privado, Madrid, 1975, p. 345. En un reciente trabajo VIGO (h), Rodolfo L., In-
terpretacion juridica de los contratos civiles, L. L. 1986 - A, p. 796, ubica dentro de
la teorva de fa norma juridica a la norma jurrdica contractual.

LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., Teorra de los contratos, Parte general, 3a. edi-
cién, Victor P. de Zavalva, Bs. As., 1984, pdg. 279, considera, por el contrario, que el
Cddigo Civil posee una norma decisiva, ei Art. 1197, que implica la consagracion del
caracter normativo del contrato, el que debe ser interpretado del mismo modo que
laley.

MOSSET ITURRASPE, Jorge, Contratos, Ediar, Bs. As., pdg. 262.

LAFAILLE, Héctor, Derecho civil. Contratos, Ediar, Bs. As., 1953, T. VI, vol. 1,
pag. 350.

SPOTA, Alberto G., Instituciones de Derecho civil, Contratos, Depalma, Bs. As, 1974,
Vol. I, pdgs. 80 y ss.

MASNATTA, Héctor, Interpetacién de los contratos en la ley y jurisprudencia argen-
tina, en Boletin del Instituto de Derecho Civil, Univ, Nac. del Litoral - Fac. de Cien-
cias Juridicas y Sociales, Sta. Fe, N® 1 1959, pdg. 24.

LAFAILLE Héctor, op cit. pdg. 343, nota N° 179.
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P.v. respecto de la naturaleza civil de normas insertas en el Cédigo de Comercio, el in-
forme de la Comision Redactora del C. de C. de fa Pcia. de Bs. As. (ADLA, t. 1852
1880, pdgs. 219 y ss.). Los redactores manifiestan la necesidad de contar con el Codi-
go Civil que contenga las normas generales en materia de contratos, pero ante su ca-
rencia, dicen: "Hemos tomado entonces el camino de suplir todos los titulos del De-
recho civil que a nuestro juicio faltaban para poder componer el Cédigo de Comercio”
(pdg. 225).
|

10 bis. Acerca de la intencién del Codificador es muy esclarecedor el voto del Dr.
Liambras, en autos 'Antonetti, José H. c/Khan de Levy, Francisca B.E. v otros’’
cuando dice: “"Ei cédigo civil argentino se ha abstenido de dictar normas de interpre-
tacién de la voluntad, tal vez por entender que ellas, por su propia indole mas que
por obra del legistador, pertenecen a la ciencia del derecho’’, CNC. Sala A, 28-6-60,
L. L.99-349.

LAFAILLE, Héctor, op. cit. pdg. 348. La denominacién “normas abiertas” corres-
ponde a REZZONICO, Juan Carlos, “‘La buena fe como norma abierta para la inter-
pretacion de los contratos y tfmites de la interpretacion’”, en L.L., t. 1983-C, pdg. 270

S. C. Bs. As., 9-4-46, J. A. 1946-11-344;C. Civ. 20, 7-10-46, L. L. 44-522; C. Fed. La
Plata, 29-4-35, J. A. 50-41. La jurisprudencia mds reciente p.v. en C6digo Civil ano-
tado por BELLUSCIO-ZANNONI, Astrea, Bs. As., 1984, t. 5, pdg. 904.

MESSINEO, Francesco, op. cit. pdg. 90, para quien las objetivas tienen subordinacion
Ibgica a las subjetivas; BETTI, Emilio, op. cit., pdg. 362; GOMES, Orlando, Contra-
tos, Forense, Rio de Janeiro, 1986, 11a. edic., pdg. 226: FONTANARROSA, Rodoi-
fo O., op. cit. pdg. 154; SPOTA, Alberto G., op. cit. pdg. 108. En sentido contrario,
VI1GO, Rodolfo L., op. cit. pag. 803.

Las normas legales de interpretacion son consideradas imperativas para la mayor parte
de la doctrina: BETTI, Emilio, op. cit. pdg. 247; DANZ, Erich, La interpretacion de
los negocios jur(dicos, Edit. Revista de Derecho privado, Madrid, 3a. edic. 1955, pdg.
134; MESSINEO, Francesco, op. cit. pag. 94; GOMES, Orlando, op. cit. pdg. 225; SI-
BURU, Juan B., Comentario dei Cddigo de Comercio, F. Lajéuane y Cf(a., Bs. As.,
1908, t. 4, pdg. 85; FONTANARROSA, Rodolfo, op. cit. pdg. 153; MASNATTA,
Héctor, op. cit. pdg. 27; SPOTA, Alberto G., op. cit. pdg. 108: REZZONICO, Juan
Carlos, op. cit. pdg. 227. Para LAFAILLE, Héctor, op. cit. pdg. 341, no son imperati-
vas y para LOPEZ DE ZAV ALIA, Fernando J., op. cit. pdg. 278, no se puede genera-
lizar: solo el andlisis concreto de cada cuerpo legal permite determinar si un texto in-
terpretativo envuelve un consejo o un imperativo. En el sentido de que las reglas del
C. de C., son pautas orientadoras, principios Gtiles, p.v. CNC. Sala D, 8-5-78, autos
“Altuna”, Imelda N.R.M. c/KOCH, David y otros”’, L. L. 1978-D, 400.

MESSINEO, Francesco, op. cit. pdg. 88; LOPEZ DE ZAVALLIA, Fernando J., op. cit.,
pdg. 278.

Sobre el polémico tema de la elaboracion de normas, expresamos nuestra opinidn en
este mismo Boletin, N© 7 pags. 65 y ss.

ver infra punto 5, en especial nota N© 25.

Confr DANZ, Erich. op. cit. pag. 275 Este autor considera que la costumbre que de-
be tenerse en cuenta es la del iugar de celebracion del negocio juridico, pero, a su vez,
aclara que el conocimiento de 10s usos sociales por los contratantes no es necesario,
pues sus efectos se producen aun cuando los desconozcan {pdg 177) E! Codigo Civil
francés en el art 1159 considera aplicable 10s usos del pars de celebracion del contra
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to. LOPEZ DE ZAVALIA, op. cit. pag. 282, parece admitir, en principio, la costum-
bre del lugar de ejecucion, pero sélo para el caso de que fuera determinable al tiempo
de contratar. En sentido contrario a nuestra opinion pv. LAFALILLE, Héctor, op. cit.
pag. 347, nota 202.

Respecto de la regla “‘favor debitoris’ en su moderna interpretacién, puede verse su
tratamiento en las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas en Corrientes
del 31.7 al 48-85. En favor de la parte mas débil, se pronuncié la C.N.C. Sala C, 24-
81, autos “Pizzolo S.A. ¢/Mario Somogyi, Miguel A.”", £.D. 93495 .

Confr. MESSINEO, Francesco, op. cit. pag. 91; MASNATTA, Héctor, op. cit., pag.
11. Para VIGO, Rodolfo L., pag. 3 estan dirigidas indistintamente al juez o las partes,
no deben establecerse prioridades.

Contra MESSINEO, Francesco, op. cit., pag. 95, después de sostener que las reglas
legales de interpretacién son imperativas agrega: “... no se entenderia de qué modo
podria el intérprete separarse de tales preceptos que guian hacia la consecucion del
fin mencionado para seguir criterios distintos; ni se explicaria como, si existieran en
realidad criterios distintos, el legislador no fos ha codificado'".

P.v. CIURO CALDANI, Miguel A, op. cit. pag. 816.

Acerca de la clasificacion de la justicia desde el punto de vista del criterio de funda-
mentacién de los repartos, en justicia conmutativa y espontanea, ver CIlURQO CALDA-
NI, Miguel A., Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica, Fundacién para las
investigaciones juridicas, Rosario, 1984, t. Il, pag. 50. Explica este autor que en la
justicia conmutativa el fundamento es plurilateral, a la prestacion le sigue la contra-
prestacion (ej. fa compraventa); en la espontanea, el fundamento en unilateral, hay so-
lo una prestacion (ej. la donacion).

Confr. CIURO CALDANI, Miguel A ., Meditaciones...., pag. 817.

La voluntad de los contratantes que debe investigarse es la voluntad interna, pero que
de algin modo ha alcanzado cierto grado de exteriorizacion. Confr. ENNECCERUS-
KIPP-WOLFF, Tratado de derecho civil, trad. Pérez Gonzalez - Alguer, Bosch, Barce-
celona, 1935, T. 1-20 p. 395: BETTI, Emilio, op. cit. p. 349; SPOTA, Alberto G.,
op. cit. pdg. 78; LAFAILLE, Héctor, op. cit. pag. 340; VIGO, Rodolfo L., op. cit.
pag. 799; GARRIDO CORDOBERA, Lidia. La interpretacion de los negocios juridi-
cos, en Zeus, entrega diaria del 14-11-86. P.v. ST Jujuy, Sala I, 9-3-84, autos "Vall de
Alonso, Ester ¢/Circulo de Personal Subalterno de la Policia de Jujuy y otra’’, E.D.
109-164; CNC. S.A. 20-12-83, autos “‘Pollach, José M. c¢/La Rinconada”, E.D. 107-
721; CN Fed. Civ. Com., Sala Iil, 29-11-84, autos “*Muz, Regina O. ¢/Banco Hipote-
cario Nacional, L.L. 1985-B, 296-D.J., 985-36-167 - J.A., 985-1-255; CNCom . Sala
C., 19-3-85, autos *'Sisteco, Sistemas de Computacion SA. ¢/Sletlat y Duck S.A., L.L.
1985-C-350 - D.J. 985-50-619 - E.D. 114-632; CNEspecial Civil y Com. Sala 1V, 19-4-
83 autos "'Astete, Mercedes del Carmen c/Pérez. José L.*, E.D. 104-566. En sentido
contrario, CNCom. $.D., 20-2-84, Giudice, Carlos c/Astilleros Alianza SA., L.L.
1984-B-260.

DANZ, Erich, op. cit., pag. 78.

GARCIA AMIGO M., Condiciones generales de los contratos (civiles y mercantiles),
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969, pag. 187; MORELLO, Augusto M. Dina-
mica del contrato. Enfoques, Libreria Editora Platense SRL, La Plata, 1985, pag. 44;
STIGLITZ, Rubén S, Directivas especificas de interpretacion de los contratos por
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adhesién a condiciones generales, en L.L. 1983-8, 1131; NICOLAU, Noem/ L. Las
condiciones negociales generales en su relacion con las fuentes de las normas, en Re-
vista de la Facultad de Derecho, Rosario, N© 4/6

GOLDSCHMIDT, Werner, op. cit., pag. 210 v ss.

P. v. SAVIGNY, F. C. de, Sistema del Derecho Romano actual, trad. Ch. Gue-
noux, J. Mesia y Manuel Poley, Géngora, Madrid, 2a. edic., 1878, t. 1, pag. 187. LA-
RENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho, trad. Gimbernat Ordeig, Ariel
Barcelona, 1966, pag. 254, al elemento gramatical de Savigny lo denomina, literal.

ST. Jujuy, S.i., 9-3-84 autos ‘‘Vall de Alonso, Ester ¢/Circulo de Personal Subalterno
de la Policia de Jujuy y otra’’, E.D. 109-164; CNC.S. F,6-7-82, autos ‘‘Poggiolini, Car-
los M. y otra c/Fiumara, Roberto y otra’’, E.D. 102-352. En sentido contrario, CN
Com. Sala D, 20-2-84 autos '‘Giudice, Carlos O. c/Astilleros Alianza S. A", L.L. 1984
B, 260; CNCom. S.S., 15-5-84, autos "Winik, S.A. c/Castellari, Flora”, L.L. 1984C.
567 - D.J., 984-2-61; CNCiv. S.A., 20-12-83, autos “‘Pollach,José M. ¢/La Rincona-
da’’, E.D. 107-721; C. Apel. CC. Mercedes, Sala |, 31583, E.D. 108, 292.

Al respecto son interesantes las consideraciones de SPOTA, Alberto G., op. cit. pag.
102 vy ss. La jurisprudencia ha dicho: "“Debe preferirse no el significado inutil y que
conduce a la invalidez de la cldusula contractual o de todo el contrato, sino el signi-
ficado dtil o que conduce a la validez’’, CNEspecial, CC. S.I1t - 18-9-79, autos ‘Ma-
yola y Cia. ¢/Pallito,Carmelo’’, RED. T. 14 pag. 222, N© 38,

CNCliv. S.F., 29-12-83, autos ““A.de G.,M.c/ G., D"’ L.L.. 1984-C, 435; - CNCiv.S.D.,
3681, autos ‘‘Rossi, Lidia C. y otro ¢/Dawnel, Propiedades’’, E.D. 95-656; CNCiv.
S.D., 29581, autos “‘Del Cafio, Osvaldo ¢/Vita S.A. Ramén C. y otro’’, J.A. 982-t-
125 - £.D. 95-441; CNCiv. S.B., 8981, autos ‘‘Capo, Julidn J. y otra ¢/Del Sol Cons-
trucciones S.A., L.L. 1982-B, 165 - BCNCiv. dic. 1981-11-18; C. Apel. CC. Mercedes,
S. 11-23-485, autos ‘‘Viana Santos ¢/Borzi, Héctor O'’, L.L. 1985-C. 508; SC. Bs. As.,
21-1282, autos ‘Mirenda Hnos. S.A. c¢/Provincia de Buenos Aires”’, DJBA., 125-
333; CNCom. S.C. 10-9-82 autos “Oliva Vélez, Carlos M.J.C. c/Frers y Civils S.A."".
L.L. 1983-A, 47 -E.D. 103-321.

DANZ, Erich, op. cit. pag. 52, para quien el juez no debe tener en cuenta solo las pa-
labras, sino las circunstancias del caso, especialmente las circunstancias notorias;
BETTI, Emilio, op. cit. p. 347. CNCiv. S.F., 29-12-83, autos “A.de G.,M.c/G.D.”",
L..L. 1984 - C. 435, CNCiv. S.G., 22-1183, autos ‘‘Ranucci, Alejandro y otro ¢/
Martinez, Oscar S.”", L.L. 1984-B, 442; CNCiv. §.B., 18-10-83, autos '’Drago, Arman-
do M. c/Micave S.A."", E.D. 107559; SC. BS. As., 11881, autos ‘‘Sade SA. ¢/ Mu-
nicipalidad de Gral. Pueyrredon’’ DJBA. 122-73; SC Bs. As., 29-6-82, autos “J.L.R.P.
Publicidad SRL c/Municipalidad de Gral. Pueyrredon’’, DJBA. 123-233;, CNCiv. S.C.
abri! 1481, autos ‘‘Naumow, Marta S., ¢/Gutiérrez, Julio E.””, L.L. 1982-A, 212 -
JA. 981 - IV - 492; E.D. 97-787; CNCiv. §.B., 19482, E.D. 101-387; Capel. CC. Pa-
rana, S. 16-2-79, autos '‘Van Cauwenberghe, Radl O. ¢/Busmail, Carlos, suc’’, Z. 18-
45; CNFed. Civ. Com. Sala |, 14-2-84, autos ‘‘Empresa Ferrocarriles Argentinos c/
Dalmine Siderca SA.”. LL. 1985-A, 609 (S. 36750) - JA. 985-1-84 - £.D. 109-508;
CNCom. S.D., 9-3-84, autos ‘‘Gémez, Olga c/Gonzdalez S.A. Alejandro F. y otros’’,
L.L. 1985 - C, 642 (S. 36866); SC Bs. As., 7-9-82, autos ‘‘Palmieri Maria S ¢/De Ro-
sa, Omar J."", DJBA., 123-447.

GOLDSCHMIDT, Werner, op. cit. pag. 267; SPOTA, Alberto G., op.cit. pag. 73, en
tiende que se trataria de rectificacion de la voluntad declarada, operacion que const
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dera distinta a la interpretacion.

Se plantea de este modo el problema de la integracion del contrato, P.v. ENNEC-
CERUS-KIPP WOLFF, op. cit. pag. 399; LARENZ, Karl, op. cit. pag. 256: BETTI,
Emilio, op. cit. pag. 369, aclara que debe diferenciarse ta interpretacién integradora
de la integracion, ésta Ultima retiere a los efectos del negocio, cuando existe una la-
guna en la idea misma del negocio; MASNATTA, Héctor, op. cit. pag. 10. Para LO-
PEZ DE ZAVALIA, Fernando J., op. cit. pag. 274, es erténeo distinguir integracion
de interpretacion, ta primera forma parte de ésta Gitima.

P. v. bibliografia citada en nota 27 y ademas, MOSSET ITURRASPE, Jorge, Justicia
contractual, Ediar, Bs. As . 1978, pag. 48. La CNC.S.B., 29-7-80 ha dicho: “’Los jue-
ces no deben aplicar el derecho con indiferencia por Yos resultados. El apego a lo pac-
tado debe ceder cuando algun elemento posterior al contrato, ajeno a bas partes y pre-
sumiblemente no querido ni previsto por ellas, viene a distorsionar de manera grave la
naturaleza misma de la relacion juridica tenida en vista, convirtiendo en los hechos y
en la realidad de la vida lo que fue concebido como oneroso en gratuito’’ (E.D.,91-
170).

En sentido contrario, DANZ, Erich, op. cit. pag. 173. En nuestro sentido MOSSET
ITURRASPE, Jorge, Justicia... ..., pag. 47 v ss. Una clara referencia a la facultad
judicial de corregir el contrato en pos de la justicia del caso, p.v. en el fallo de la
CNC. S.A.. 17-4 84 autos “Fontanazza Liborio c/Canale, Ludovico, suc.””, D.J. 984-
8-241. Asimismo CNC.S.B., 14580, E.D. 88-407.

DANZ, Erich, op. cit. pag. 44; BETTI, Emilio, op. cit. pag. 240.

DANZ, Erich, op. cit pag. 78; SIBURU, Juan B., op. cit. pag. 85. CSJN, Fallios 33-
709 CNC.S.G. 24-11.83, autos ‘‘Gadea, José c/Coop. Familiar de Ia Vivienda Lida."
E.D. 107, 685; CNEsp. Civ. Com. S.I1, 31-10-83, autos "‘Cov-Dem. o Covdem c/Bela-
de Hnos. SRL"". E.D. 107-367; CNCiv. $.F., 9-10-81, autos “’Lion Elisa S. ¢/Sutiaga’’
E.D., 97-725, CNEsp. Civ. Com, Sala IV, 23-11-82, autos “‘Di Paolo, Miguel A.y
otros c¢/Saieg, David”, E.D., 104.398; CNC. S.G., 24-11-83, E.D. 107-683; CNC S.C.,
295-81, E.D.94.774.

MASNATTA’ H-ector, op. cit. pdg. 17, REZZONICO, Juan Carlos, op. cit. pag. 279;
SPOTA. Alberto G., op. cit. pag. 85; LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., op. cit.
pag. 267; VIGO, Rodolfo O., op. cit. pag. 797. La CSJN, el 28-3-78, en autos "Via-
nini SP.A. y Supercemento SAIC. ¢/Obras Sanitarias de la Nacion’ ha dicho: “’En la
interpretacion de los actos de los cocontratantes, ha de buscarse lo efectivamente
querido, precisando lo ambiguo, oscuro o incompleto, pero sin olvidar que el empleo
de término claros en apariencia no implica siempre una voluntad igualmente clara’’.
En cierto modo también la CNC.S.F_, admite que el juez puede interpretar mas alla
de las palabras, en el tallo de fecha 9-10-81, autos *‘Lion, Elisa ¢/Sutiaga’’, E.D. 97-
725.

CNC. S.F., 25980, autos "‘Barrozo de Sanchez Ruiz, Betti M. ¢/Sanchez Ruiz, Raal’;
RED. T 16, pag. 243 N° 27 CNC.S.E., 24 882, E.D. 102, 530.

DANZ, Erich, op. cit pag. 93 y ss.

idem pag. 281
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COMPRENSION FILOSOFICA DE LOS INCENTIVOS JURIDICOS
Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

. Los incentivos en el mundo juridico

1. Parte General
a) Dimension socioldgica

1) Los incentivos que obran en el campo del Derecho, tratando de mo-
tivar —de “‘acentuar” (1) 13 realizacion de ciertos actos, pueden tener diversos
caracteres —por ej. psfquicos, morales, etc.—, pero son mds estrictamente juridi-
cos cuando ellos mismos son repartos de potencia e impotencia (o sea adjudica-
ciones provenientes de la conducta de hombres determinables), que procuran
mover a la realizacidon de otros repartos de potencia a impotencia (2}, Como los
repartos realizan el valor conduccion, los incentivos significan una pretension de
realizar, de manera indirecta y ampliada, el referido valor conduccion.

Los incentivos pueden ser agrupados en el sentido genérico de fa “‘pro-
mocién”’, pero difieren de la promocién en sentido estricto, porque ésta se intro-
duce directamente en lo que se adjudica, para ‘‘elevar’’ una actividad, en tanto
que los incentivos actian maés desde fuera de los repartos que se pretenden. El in-
centivo procura que se incrementen los moviles que pueden conducir a un repar-
to, en especial que la ordenanza del reparto autoritario (realizador del valor po-
der) sea sequida por la obediencia —sobre todo a fin de evitar el reparto directo—
o que se desarrolle el acuerdo al hilo del cual se produce el reparto auténomo
(realizador del valor cooperacién). La posibilidad del éxito de los incentivos en
estos sentidos contribuye a mostrar la distancia que existe entre la coaccion y la
esencia de lo jurfdico, puede decirse que ellos constituyen una “‘contracoaccion’”
jurfdica.

Los incentivos tratan de ampliar las posibilidades de la planificacion
de los repartos {(que cuando estd en marcha realiza el valor previsibilidad), au-
mentando las razones que conducen a hacerlos ejemplares, es decir dignos de se-
guimiento {con la inherente realizacion del valor solidaridad). Asi procuran, en
definitiva, acrecentar las posibilidades de realizacion del orden de los repartos
{con su valor homénimo, orden). La incentivacidn trata de hacer ceder posibles
Iimites necesarios, principalmente en el frente psyquico, para que no se opongan
ala voluntad repartidora de quien los emplea.

A través de la incentivacidn se procura que la finalidad objetiva de los
acontecimientos, cuyas posibilidades en principio no resultan satisfactorias, co-
rresponda a la finalidad subjetiva de quienes 1a producen. Se presenta, en ella,
una relacién de medio a fin entrecruzada: el incentivo es medio del repartidor
que incentiva y fin de quien debe cumplir el reparto incentivado; a su vez el re-
parto incentivado es fin de quien aplica el incentivo y medio de quien ha de cum-

{*) Investigador del CONICET
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plirlo. Esta relacion de medio a fin querida por la planificacién incentivamente
excluye, en principio, el fraude ala ley; sin embargo, el fraude a la ley es posible
a través de las falsificaciones de los repartos relacionados e incluso puede confi-
gurarse también el fraude mediante la ley, cuando no se da cumplimiento al in-
centivo.

Los incentivos son instrumentos de la tactica y de cierto modo de la
técnica juridica, en los que puede evidenciarse el grado de destreza del jurista
que los emplea.

b) Dimensién normolédgica

2) Los incentivos ponen en juego la funcién relacional y de modo es-
pecial la funcién de sugestion que tienen las normas. Los repartos a incentivar
han de ser repartos futuros, de modo gue los incentivos tienden a expresarse, en
su mas pura manifestacion, mediante normas generales por sus antecedentes, re-
feridas a sectores sociales supuestos (realizadoras del valor predecibilidad). En
otro sentido, puede decirse que las normas que expresan incentivos son basica-
mente normas hipotéticas, con una condicion.

La incentivacion puede expresarse mediante fuentes formales de dife-
rentes tipos: frecuentemente lo hace mediante leyes y decretos, pero también
puede contenerse en testamentos, contratos, etc. Por su afinidad con las realida-
des de las normas generales e hipotéticas y por la vocacion estratégica que evi-
dencia es mas dificil concebirla, en cambio, en las sentencias. En cuanto a los
conceptos en que se expresan, {os incentivos pueden valerse de condiciones
—principalmente suspensivas— que dan a las soluciones un espiritu mas ‘‘contrac-
al’”’ que “institucional”’.

A través de los incentivos juegan con especial notoriedad las relaciones
horizontales de produccion de normas (con su inherente realizacién de! valor in-
falibilidad) y encuentra una via de mas consolidacion el ordenamiento normati-
vo (realizador del valor coherencia).

¢} Dimension dikelogica

3) La relacién de medio a fin puesta en juego en los incentivos los ubi-
ca en el marco del valor utilidad, que puede integrarse con el valor justicia —el
unico valor absoluto del Derecho-- o a través de su funcionamiento arrogarse el
material estimativo que le corresponde a la justicia. Al hilo de ta incentivacion se
procura con frecuencia sustituir por via de utilidad por lo menos algun grado de
realizacion del valor poder reemplazandolo por cierto tipo de cooperacion.

L.os incentivos deben apoyarse en la justicia ‘‘relativa’ —mejor dicho
“derivada” — respecto de los repartos incentivados, pero significan una !/nea de
tension también de justicia relativa con las otras adjudicaciones, ya que los pro-
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tagonistas del reparto incentivado reciben lo que en principio no les hubiera co-
rrespondido. Hay, sobre todo, un juego de justicia absoluta derivada, pero la in-
centivacion puede resultar fundamentada de manera asimismo relativa, porque
puede evitar la sancion vy, en definitiva, si no es justa puede ser por lo menos
“justificada’’.

Los incentivos suelen agregar a los repartos incentivados fundamentos
entrecruzados, de modo que los repartos incentivados fundados en razones de
justicia particular o general reciben respectivamente incentivos apoyados en jus-
ticia general o particular. Sin embargo, con especial frecuencia los repartos in-
centivos tienen inmediatamente fundamentos de justicia particular y de mane-
ra mediata apoyos de justicia general. Aunque sociol6gicamente el reparto do-
minante es el incentivo, dikelégicamente ha de ser el reparto incentivado.

Mediante su enlace de los repartos, los incentivos complementan con
un valor fabricado el valor del reparto incentivado. Dicho en otros términos: se
procura agregar virtud intelectual para reforzar las posibilidades de realizacién
del reparto incentivado y no dejarlas libradas a la virtud moral. La incentivacion
puede referirse al descubrimiento y la efectivizacién de los valores del reparto
incentivado, pero con especial frecuencia se dirige a su asuncién. Cuando el fun-
cionamiento de la justicia se desvia en el sentido de invocar el valor de los incen-
tivos indebidos se produce la *‘perversién’” de dicho valor, y cuando se niega el
valor de incentivos debidos se llega al ‘’desgarramiento’’ de ia justicia.

La incentivacion agrega una potencia a la potencia que deberian reci-
bir tos protagonistas incentivados, fraccionando asi las consecuencias y aseguran-
do el reparto incentivado.

Los incentivas actian desde la justicia de los objetos de los repartos
para obtener de los '‘repartidores’’ (3) debidos los repartos incentivados. Los in-
centivos pueden ser repartideros (dignos de ser repartidos) o no repartideros: en
relacion con las actividades incentivadas pueden promover la participacién en el
mundo del valor, que es vfa para la creacién y para afianzar la personalidad, o la
alienacién, que significa rutina y frustra la personalidad. Ha de tenerse en cuenta
que el “sacrificio’” de lo adjudicado como incentivo debe estar fundamentado
por el valor de 10 que se obtiene. La incentivacion ha de tener en definitiva efec-
tos de desarrollo del mundo del valor; lo que ha de incentivarse es la vida plena,
la vida valiosa.

Los incentivos deben apoyarse en el humanismo intervencionista, evi-
tando en cambio los riesgos del totalitarismo y del individualismo, en que los in-
dividuos somos convertidos en medios y no en fines. Sus fundamentos pueden
remitirse principalmente a la unicidad de los protagonistas de |os repartos incen-
tivados y a la comunidad de todos los hombres, en tanto que tienen a veces ca-
rencias en cuanto al respeto a la igualdad. Cuando el incentivo no estd funda-
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tando en cambio los riesgos del totalitarismo y del individualismo, en que los in-
dividuos somos convertidos en medios y no en fines. Sus fundamentos pueden
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mentado, su quebrantamiento de la igualdad lo hace favoritismo.

En profundidad los incentivos suelen ser medios de regimenes libera-
les que pretenden, sin embargo, realizar cierta planificacion y, en cambio, cuan-
do hay climas de autoridad o de libertad total su empleo es menos comprensible.
En dltima instancia, sin embargo, resultan fundamentados si contribuyen tam-
bién ala "‘res publica” e incluso a la democracia integral.

La intervencion del régimen con miras a la incentivacién pone en peli-
gro la proteccion contra él, exigida por el régimen de justicia, pero en definitiva
ese peligro es compensado por el amparo que se puede lograr evitando la sancion.
Ademas ha de contribuir, sobre todo, ala proteccion del individuo contra st mis-
moy frente a todo lo demds, tambien exigida por el régimen de justicia.

2. Parte Especial

4) Los incentivos pueden concebirse en todas las ramas jurtdicas, pero
encuentran especial ambito en las que se vinculan mas con la realizacion de la
utilidad: el Derecho Administrativo y las diversas areas del ‘‘Derecho Econdémi-
co”’, v. gr. Derecho Comercial, Derecho Laboral, Derecho Agrario, etc. Puede de-
cirse, en cambio, que constituyen una ‘contrafigura’’ del Derecho Penal tradicio-
nal. Su relativa afinidad inmediata con la justicia particular los aproxima al Dere-
cho Privado: cuando se los utiliza en el Derecho Publico constituyen con fre-
cuencia “‘hipotecas’’ jusprivatistas ‘‘directas’” en el espiritu del sector. Sin embar-
go en profundidad, con alcance mediato, suelen referirse al Derecho Publico.

11. Horizonte de politica general

5) La realizacion de la utilidad ubica a los incentivos en el marco de
especial interés de |la politica econémica. Todo empleo que se haga de ellos ha de
inspirarse de manera decisiva en la integracion de la justicia con la apreciacion de
la relacion de los medios empleados y los fines, que ha de realizarse desde dicha

lu

perspectiva econdmica. En cuanto a las ramas politicas de alcance ‘‘general”, los
incentivos se vinculan mds con la politica educacional, que se relaciona con el
desarrollo del educando, pero también, aunque menos, con la politica de seguri-

dad, que fracciona las consecuencias para obtener el reparto incentivado.

I1l. Horizonte de cuitura general

6) El empleo de incentivos, que ha de depender en definitiva de la in-
tegracion de la justicia con la utilidad, es en general mas propio de los perfodos
de civilizacién y menos de los tiempos de cultura. Sin embargo, suele ser caracte-
ristico de las civilizaciones que tienen ciertos rasgos de vitalidad ‘‘cultural’”. La
cultura pura no los necesita y la civilizacion pura los cree innecesarios. En la de-
cadencia el recurso a elios se desorienta.
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IV. Horizonte de filosofia general

7) En general los incentivos tienen poca aceptacion en las morales de

tipo estoico, en tanto pueden hallar mayor acogida en el marco del epicurersmo.

La exigencia del cardcter incondicionado del imperativo kantiano los hace ina-

ceptables, pero las morales utilitarias les abren cauce (4),

y msticia que con tanta significacion se desarrolla en nuestro tnem‘Bf
3 4

()

(1)

- {2)

- (3)

- (4)

Los incentivos constituyen una de las | ineas del dlaloqq ehms.u.‘n“dad

Investigador del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Tecnicas y profe-
sor de la Universidad Nacional de Rosario {Argentina). Con motivo de la Octava Jor-
nada de Ciencia General del Derecho - Valparaiso, 1986.

V. COROMINAS, Joan, ‘Diccionario critico etimoldgico castellano e hispdnico’’
(con la colab. de José A. Pascual), Madrid, Gredos, 1980, t.1, pdgs. 32/33 (*‘Acento’’)

Puede v. HECQUARD-THERON, Maryvonne, “Essai sur la notion de réglementa-
tion"’, Paris, Librairie yénérale de droit et de jurisprudence, 1977, pdgs. 225 y ss.;
BIANCH! LOBATO, F.G., “Incentivacién’’, en "Enciclopedia Juridica Omeba’’, t
XV, pags. 347 y ss.; FERREYRA, Edgar A., "‘Promesa publica de recompensa’’, en
id., t. XX, pags. 442 vy ss.; también puede c. por ej. ASCARELLI, Tullio, “Teoria
della concorrenza e dei beni immateriali”, 2a. ed., Giufrré, 1957, pdgs. 197 v ss.
También v. BOBBIO, Norberto, “*Contribucién a la Teorva del Derecho’’, trad. Al-
fonso Ruiz Miguel, Valencia, Torres, 1980, pags. 367 y ss.

Acerca de la nocion de reparto y en general de la teoria trialista del mundo juridico,
en que se inspira principalmente esta comunicacion, puede c. por ej. GOLDSCH-
MIDT, Werner, “Introduccién filoséfica al Derecho’, 5a. ed., Bs. As., Depalma,
1976; CIURO CALDANIL, Miguel Angel, “Derecho y politica’’, Bs. As. Depalma,
1976; “Estudios de Filosofia Juridica vy Filosofia Politica’”, Rosario, Fundacién pa-
ra las Investigaciones Juridicas, 1982-84; ‘'Perspectivas Juridicas’, Rosario, Funda-
cién para las Investigaciones Juridicas, 1985; '‘Estudios Jusfilosdficos”’, Rosario,
Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1986.

En sentido muy general de protagonistas {a través de los repartidores se incluye a los
recipiendarios).

Cabe recordar que en el pensamiento de Kant los incentivos pueden entrar en el te-
rreno de la “legalidad’’, pero no en el de ia moralidad.
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IDEAS SOBRE EL DERECHO, SU LUGAR Y JERARQUIA
EN EL UNIVERSO (%)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

La pregunta basica de introduccién at Derecho interroga acerca de qué
es el Derecho (puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “‘Estudios de Filosofra
Juridica y Filosofia Politica’’, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juri-
dicas, t. 1, 1984, pags. 104 y ss.). Si bien su tarea especifica es buscar la res-
puesta refiriéndose al Derecho en si mismo, el "‘cuestionamiento’’ respectivo se
enriquece al mostrar un panorama de la plenitud de la pregunta, que abarca tam-
hién la ubicacién del Derecho en el universo en su conjunto y las multiptes mani-
festaciones de la vida juridica. Sobre todo por tratarse de un planteo de caracter
fitosofico, cada parte de la pregunta se aclara por las restantes; esto, sin perjuicio
de que el orden de las respuestas es, en definitiva, el que parte de la considera-
cidn, libre de prejuicios del objeto en si, desenvuelta al hilo de la pretension de
superar los supuestos, Es legitimo que, con miras al planteo integral de la pregun-
ta, Introduccion al Derecho se formule interrogantes cuyas respuestas correspon-
den no sélo a la “Filosofia Juridica Menor’* (tntroduccion al Derecho o Juristi-
ca) sino a la “Filosofia Juridica Mayor’’ (Filosofia del Derecho) y a las discipli-
nas que estudian las diversas variaciones temporales, espaciales y materiales del
mundo juridico {Historia del Derecho, Geografia del Derecho y Derecho Compa-
rado, Teoria General de! Derecho —entendida como sistema juridico del Dere-
cho Constitucional, el Derecho Civil, etc.—).

Al hilo de esa ‘universal’’ pregunta sobre lo juridico, que Introduc-
cion al Derecho debe responder previamente y sin prejuicios, en el marco de lo
que se considera juridico, hemos de ocuparnos, en estas clases, de las Iineas de
pensamiento critico y de pensamiento jerarquizador del Derecho. Las respuestas
que ahora surgirdn, en cuanto exceden el marco de o especificamente juridico,
son legitimas —porque no hay verdadera pregunta sin la posibilidad de respues-
ta—, pero tendrdn un cardcter mas provisorio que las propias de nuestradisciplina,
pues urge evitar que la idea sobre el todo constituya un prejuicio que no deje ver
la parte. Solo a través del analisis -y del consiguiente reconocimiento de la tarea
especifica de Introduccién al Derecho en su respuesta basica— se puede superar
el saber global que aliena y aprisiona y arribar a la verdadera sintesis. Introduc-
cién al Derecho no es, a nuestro parecer, Un mero curso provisorio acerca de la
totalidad de! Derecho. Puede ser, si, una apertura con pretension de totalidad (o
sea filoséfica) acerca del universo problematico del Derecho.

La ubicacion y la jerarquia del Derecho en el universo es tema muy vinculado

{**) Investigador del CONICET
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a la concepcién del mundo de quien lo piensa, que desde fa mas remota antigie-
dad ha suscitado profundas discusiones. A titulo de ejemplificacion cabe sefialar
que en {a Edad Antigua los sofistas Trasimaco (c. 450 a J.C.) y Kailikiés perte-
necen a ia corriente fuertemente critica acerca del Derecho: Trasimaco sobre to-
do con las ideas que solo hay gobernantes que explotan y gobernados que son
explotados y que lo tenido como justo es el interés del mas fuerte, y Kalliklés
con la afirmacion que las leyes hechas por los hombres son obras de {a astucia de
los débiles resentidos destinadas a impedir el dominio de los fuertes. Para Trasi-
maco y Kallikiés las leyes que los hombres hacemos valer en la convivencia son
puras convenciones arbitrarias; segin naturaleza seria justo que el fuerte domi-
nara el mas débil y siguiera en cualquier circunstancia,sin freno, sus propias incli-
naciones. En cambio, en las ideas de Platon (428/427-347 A J.C.) y Aristdteles
hay una (matizada) jerarquizacion del Derecho, que tuvo, sin enhargo, su mds al-
ta expresion en la cultura romana. Platén es un claro ejemplo de admiracion por
la justicia y progresiva jerarquizacion de las leyes humanas (v. “‘La Republica” vy
“Las Leyes’). Aristbteles compard la justicia con 1as estrellas, pero fue en Roma
donde el equilibrio que los griegos obtenian de una filosofia y una cultura relati-
vamente compartida encontrd su compensacion en el alto papel protagénico atri-
buido al Derecho. En la culminacion de la historia juridica fomana, el Digesto
(siglo V1) cita la opini6n de Ulpiano (170-228), quien —siguiendo ia opinion de
Celso— afirmaba que el Derecho es el arte de lo bueno y lo equitativo (Digesto,
Parte I, Libro |, T. i., 1) v lo vinculé estrechamente con la verdadera filosoffa.

En la Edad Media ¢! papel atribuido al Derecho, cambia, por ejemplo,
en el pasaje de las ideas de San Agustin {cronoi6gicamente antiguo —354-430—,
pero culturalmente medieval) donde !a importancia de lo juridico es menor, al
hilo de la bisqueda de *'La Ciudad de Dios”, al pensamiento de Santo Tomas de
Aquino (1225-1274), en que el Derecho que hacemos los hombres (ley humana)
resulta altamente jerarquizado a través de la necesidad de reatizacion de la ley
natural,

En la Edad Moderna el pensamiento critico acerca del Derecho tuvo,
entre sus principales exponentes, a Miguel de Montaigne {1533-1592), quien
—heredero renacentista del escepticismo antiguo— se preguntd cual es la bondad
de las leyes que cambian de ayer a mafiana y con el cruzar un rio, y a Blas Pascal
(1623-1662) quien, siguiendo --con otros propdsitos— las ideas de Montaigne,
afirmo que no hay nada de justo o injusto que no cambie de cualidad cambiando
el clima, que un meridiano decide la verdad... Sin embargo, en general La Edad
Moderna también presencié un proceso de jerarquizacion del Derecho, y no es
sin motivo que, por ejemplo, en el pasaje a la Edad Contempordnea la Revolu-
cion Francesa proclamé ta Declaracion de los Derechos del Hombre y et Ciuda-
dano (1789).
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En la Edad Contempordnea hubo en general un incremento de las po-
siciones criticas acerca del Derecho y de las ideas que lo someten a otras areas
del universo. Una linea de pensamiento que esta ya presente en Saint-Simon
{1760-1825) y culmina en Carlos Marx {1818-1883) sefiala un condicionamien-
to del Derecho por la Economia, que en la doctrina de Marx llega a constituirse
en determinacion, en ultima instancia, del Derecho por las relaciones econémi-
cas de produccion. Por otra parte, en 1847 Julius Hermann von Kirchmann pro-
nuncidé una muy célebre conferencia acerca del tema “’La jurisprudencia no es
ciencia’’, seffalando que la llamada ‘‘ciencia’’ juridica se aleja de la conciencia po-
pular; que tres palabras rectificadoras del legislador convierten bibliotecas ente-
ras en bhasura y que la "ciencia’’ juridica sobrepone las ideas al ser y lega siempre
tarde para encarar los problemas. Para Kirchmann el Derecho depende, en defi-
nitiva, de un sentimiento que aleja de las posibilidades cientificas. En Gltima ins-
tancia concibe una mayor integracion de lo juridico y lo politico.

En la segunda mitad del siglo X1X se desarrollé 1a impugnacion a los
valores, incluso los valores de justicia y amor, que contiene el pensamiento de
Federico Nietzsche {1844-1900). Al hilo de una ferviente defensa de las realida-
des bioldgicas Nietzsche intenta sustituir los valores morales por los valores natu-
rales jerarquizando, en definitiva, la voluntad de poder. A su vez, Sigmund Freud
(1856-1939) desarrolld una doctrina, centrada en el psicoanalisis, en la que el
Derecho resulta comprensible al hilo de las presiones sociales encaminadas a
amoldar al individuo a ciertos patrones, haciéndole reprimir sus propios impul-
sos, que son ‘‘desalojados’’ de la conciencia y censurados. En el conjunto de fac-
tores constituyentes de la personalidad (el “Ello’’, el "Yoo'’ y el “"Super-Y o) el
Derecho resulta especialmente vinculable con el Super-Yo, que aspira a controlar
el Yo. A la luz de la teoria del psicoanalisis suele destacarse gue el caracter de
discurso sobre el poder que tiene el discurso juridico obliga a ciertos silencios y
algunas afirmaciones, que hacen de cierto modo cuestionabie su caracter cienti-
fico.

Apoyandose en ideas de Marx, Nietzsche y Freud se ha desarrollado, a
partir de las Gltimas décadas dela primera mitad del sigo XX, un movimientocry-
tico, dentro del cual se hallan la teorfacritica en sentido estricto, de Max Hork-
heimer, Theodor Adomo y Herbert Marcuse (cada uno con elaboraciones dife-
rentes) y las ideas de otros pensadores, como por ejemplo Michel Foucault. La
teoria critica impugna a las teorias tradicionaes en general, cuestionando su vo-
cacion ala abstraccion, e irsiste, como realidad basica, en que el sujeto es un indi-
viduo real relacionado con otros individuos, miembro de una clase y en conflicto
con otras. Sus cultores se interesan en aclarar la‘’produccion’’ del discurso juridi-
co. Lo que a la teorfa critica le importa, en Gltimo término, es la no aceptacion
de un statu quo social, renunciando sin embargo de modo decisivo a la propuesta
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de modos para superarlo. El pensamiento central de la teoria critica es que se
puede nombrar |0 negativo, pero se tiene que renunciar a pintar positivamente lo
bueno. Para sus cultores la constatacion de que la justicia y la libertad son en si
mejores que la injusticia y la opresion no es cientificamente verificable y es ind-
til. Por su parte,Michel Foucault, desde una perspectiva estructuralista, cuestio-
no la existencia misma del sujeto, refiriéndose a la muerte de la idea de hombre.
E! Derecho todo y el saber son explicados como fenomenos de poder surgidos de
las condiciones politicas y economicas.

Pese a que la perspectiva econdmica de! capitalismo significd, desde la
Iinea del pensamiento sansimoniano, una variada critica a la jerarquia del Dere-
cho (que luego se ha continuado por ejemplo en el marxismo) la vertiente juri-
dica del pensamiento burgués tuvo en muy alta estima al Derecho, concretando-
se por su impulso la codificacion gue caracterizd en gran medida al siglo X1X
(en 1804 se dict6 el Codigo Civil francés, llamado Codigo Napoledn) y la defen-
sa de esa codificacion al hilo de la escuela de la exégesis, celosa defensora de la
ley. Ademas cabe recordar que el siglo XX ha presenciado, v. gr., la mas radical
defensa de la autenomia de lo juridico a través de la teoria pura del Derecho sos-
tenida por Hans Kelsen (1881-1973) y su escuela.

Con miras a un panorama general, cabe sefialar que las visiones filosé-
ficas mas ‘‘monistas’’, sobre todo cuando son materialistas {sea en sentido bio-
logico, psicologico ¢ econdmico) suelen tender a un determinismo que desjerar-
quiza al Derecho; en tanto que las ideas mas ‘dualistas’’, en cuanto —sin caer en
el radicalismo maniqueo que ‘‘destroza’” lo juridico—, distinguen la “‘conduc-
cion’’ a través del Derecho, se orientan a reconocerle mas jerarquia.

El trialismo, con cuyas ensefianzas hemos de desarrollar la ““Filosofia
Jiri{dica Menor”’, es consciente de las partes de verdad que poseen también los
participes de la linea de pensamiento critico acerca del Derecho {gue hemos
visto es por lo menos fargamente mas que dos veces milenaria), pero cree que si
bien el Derecho no es independiente posee una alta jerarquia humanizante. El
trialismo considera que el progreso cientifico juridico es posible y pueden ha-
cerse aportes concretos a la mejor comprension de o juridico, como el de la inte-
gracion de las tres dimensiones del Derecho a través de un instrumental concep-
wal idéneo, que se estudia durante el curso de introduccién al Derecho, y en-
tiende que ese instrumental puede transformar, haciendo mas comprensibles,
justas y humanas, las diferentes ramas del mundo juridico. Se reconoce a si mis-
mo como una Filosofia Juridica Menor (a semejanza de la de Kelsen, y supera-
dora de ésta, porque enriquece los planteos normoldgicos con su integracion so-
ciologica v dikelogica) y advierte —de acuerdo con lo indicado precedentemen- -
te— que si bien en el curso de Introduccion al Derecho caben algunas considera-
ciones de Filosofia Juridica Mayor no resulta legitimo iniciar la carrera de De-
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recho preguntando globalmente por la dependencia o autonomia del mundo ju-
ridico sin preguntarse antes qué es el mundo juridico. Sin un cuestionamiento
respecto de la realidad misma del Derecho {si es s6lo norma o no, si es sélo po-
der o no) advirtiéndolo en la experiencia, resulta apresurado hacerse las otras
preguntas. No es por azar que las posiciones criticas quedan prisioneras de la
comprension del Derecho que sostienen los mas altos cultores de la compren-
sion juridica que (con parte de verdad) consideran ideologizante, como la de
Kelsen. Quizas con el deseo de sustituir una desviacion ideolédgica por otra,re-
nuncian a perfeccionar la captacion del Derecho en si, que no queda acabada-
mente reflejada en las ideas kelsenianas, porque es ésta la manera burguesa (y
en general dominante) mas endeble.

Para el trialismo se debe partir, en suma, del reconocimiento del dato
de la vida cotidiana que el Derecho no es sélo norma, sino también realidad so-
cial y justicia; esto no significa en modo alguno desconocer que el poder es un
fenomeno altamente significativo, aunque no caracteristico de lo juridico (es
s6lo uno de los “polos’’ sociales posibles, el otro es la cooperaciéon inherente a
la autonomia}, ni tampoco desconocer que la economya, la ciencia, la religion,
etc., son fenémenos que —en diferentes grados— influyen en el Derecho y con-
dicionan sus posibilidades o que la vida psiquica es una perspectiva esclarecedo-
ra para explicar el Derecho (* 7).

BIBLIOGRAFIA BASICA PARA AMPLIAR LA CONSIDERACION
DE ESTOS TEMAS:

CIURO CALDANI!, Miguel Angel, “Estudios Jusfilos6ficos”, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1986 (acerca de la critica de Kirchmann), pags. 16 y ss.; “‘Bases
para una comprension trialista del pensamiento de Carlos Marx”, en “Persona y Derecho”,
vol. 14, pags. 159 y ss.

FASSO, Guido, “Historia de la Filosofia del Derecho”, trad. José F. Lorca Navarrete, Ma-
drid, Piramide, 1978-1981,

FERRATER MORA, José, “Diccionario de Filosofia”, 5a. ed. en Alianza Diccionarios, Bar-
celona, 1984,

FOUCAULT, Miguel, “La verdad y las formas juridicas”, trad. Enrique Lynch, 2a. reimp.,
México, Gedisa, 1984,

GEYER, Carl Friedrich, “Teoria Critica”, trad. Carlos de Santiago, Barcelona, Alfa, 1985,

HORKHEIMER, Max, “Teoria critica” (rec.), trad. Edgardo Albizy y Carlos Luis., Bs. As.,
Amorrortu, 1974,
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KIRCHMANN, Julius H. von “La jurisprudencia no es ¢iencia’ (trad. Antonio Truyol, Se-
rra, 3a. ed.}, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983.

VENTURA, Pierfranco, “Freud e la giuridicitd della coesistenza”, vol. I, Milano, Giuffré,
1979.

TRUYOL Y SERRA, Antonio, “Historia de la Filosofia del Derecho y del Estado”, Ma-
drid, Revista de Occidente-Alianza, vs. eds.

(*) Notas de dos clases de Introduccion al Derecho.

{***) Se recomienda dialogar en clase, especialmente acerca de las distintas Ifneas de critica
y afirmacién de la jerarquia de lo juridico.
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NOTAS PARA UN ESTUDIO SISTEMATICO DE LA
ANTIJURIDICIDAD (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. El estudio de los diferentes sentidos de la antijuridicidad en su sig-
nificado amplio puede resultar mas profundo, si se parte de tener en cuenta la
negacion total de la existencia del Derecho como una realidad relativamente
autébnoma, y abarca también las negaciones parciales que constituyen los “‘infra-
dimensionalismos’’. Para considerar lo antijuridico como contrario a lo juridi-
co. conviene saber si lo juridico existe con caracteres propios y, en su caso, qué
alcances tiene. Lo antijuridico es significativo en la medida que lo sea lo juridico.

Si bien la pregunta ¢qué es el Derecho? es siempre legitima, aunque
sea llegando luego a responder que es nada, la importancia del Derecho resulta
menor cuando la respuesta conduce a disolverlo total o parcialmente en otros
fenbmenos, sean éstos la vida psiquica, economica, religiosa, etc. Pese a que la
identificacion autonoma y la disolucion de lo juridico en otras areas tienen
antecedentes varias veces milenarios, a titulo de ejemplos cabe sefialar que el
pensamiento moderno y su culminacién kantiana marcan uno de los momen-
tos en que se atribuyé al Derecho mayor identidad autbnoma, en tanto ia Edad
Contemporanea ha presenciado diversas explicaciones tendientes a "‘disolverlo’”
en otros fendbmenos, entre las que figuran la linea del pensamiento sansimonia-
no y sobre todo el marxismo, como muestras de dependencia respecto de la eco-
nomia, y la critica de Nietzsche cuando, al hilo de la discusiéon del valor de los
valores, present6 a la justicia como carente de sentido vy a la legalidad como con-
traria a la voluntad de vivir {1 ).

En otra oportunidad nos hemos referido al marxismo (2), y creemos
que la deslumbrante critica de Nietzsche -hoy aprovechada por otros criticos
mucho menos trascendentes - toma una parte de la naturaleza humana y, convir-
tiéndola en el todo, la vuelve contra el resto. Se trata, de modo andlogo al mar-
xismo, de uno de los ‘“fuegos de artificio’” que pueden construirse con los multi-
ples aspectos de la naturaleza del hombre, que con frecuencia la aclaran en par-
te, pero muchas veces a costa de ocultarla en otras areas significativas. A nuestro
parecer, el hombre existe al hilo del poder y de la utilidad --que tanto destacan
Nietzsche y Marx -, pero también de la justicia. Sostenemos que es por las posi-

{*) Ideas bésicas del estudio sobre el tema que desarrolla el Instituto de Estudios Inter-
disciplinarios y Documentacién Juridica del Colegio de Abogados de Rosario con el
auspicio de la Fundacion para las Investigaciones Juridicas.

{**) [Investigador del CONICET
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bilidades de realizacion de la justicia que se identifica en definitiva, con autono-
mia, el fenomeno juridico.

2. Para quienes reconocemos la existencia del fenomeno juridico con
una identidad auténoma, su delimitacion obliga a reconocer que hay sectores del
universo “‘ajuridicos” (3). Los marcos de lo juridico y lo “‘no juridico’ depen-
den, obviamente, de los alcances atribuidos al Derecho. Son diferentes, por ejem-
plo, los limites entre lo juridico v o no juridico para el tridimensionalismo y los
infradimensionalismos: la realidad social y la justicia son ““juridicas’’ para el pri-
mero, pero no para la teoria pura del Derecho.

Como hemos dicho, desde nuestra perspectiva trialista reconocemos
que el Derecho es identificable en ultima instancia por las posibilidades de reali-
zacion de la justicia. El principio supremo de justicia exige adjudicar a cada indi-
viduo la esfera de libertad necesaria para convertirse en persona, y en plenitud la
justicia se refiere a la totalidad de las adjudicaciones razonadas pasadas, presentes
y futuras (“pantonomia’” de la justicia), de modo que llevado a sus Ultimas con-
secuencias el mundo juridico seria una perspectiva del universo en su totalidad
y todo seria de cierto modo juridico. Sin embargo, la significacion juridica de
algunos sectores del universo es tan escasa que puede fraccionarse, constitu-
yéndose asi el area de lo ‘‘no juridico’. Al hilo de lo que resuita no juridico
puede hacerse una ‘‘contralectura’” del Derecho, que resulta esclarecedora pa-
ra comprender sus verdaderos alcances.

3. Dentro de lo juridico entendido en sentido amplio, reconocible,
como hemos dicho, al hilo de las posibilidades de realizacion de la justicia, ca-
be diferenciar lo juridico en sentido estricto y lo “antijuridico”’, respectivamen-
te como lo que satisface o contraria a la justicia. Sin embargo, debe tenerse en
cuenta que en profundidad todo lo juridico o lo antijuridico es, como tal, resul-
tado de fraccionamientos de la justicia, ya que {levadas a sus Ultimos alcances
las influencias de justicia del pasado, el presente y el porvenir también estan pre-
sentes, de ciertos modos, ilegitimando lo juridico vy legitimando lo antijuridico.

También al hilo de o que resulta antijuridico puede efectuarse una
“‘contralectura’” de lo juridico, que ilumina los alcances cabales de lo que esta
de acuerdo con el Derecho.

4. La justicia requiere el auxilio de otros valores, que son relativos res-
pecto de ella (poder, cooperacion, previsibilidad, solidaridad, orden, etc.). v to-
dos los valores juridicos son titulos de legitimidad, en tanto que lo ‘‘desvaliosc’’
significa ilegitimidad. Aunque la legitimidad se constituye, en definitiva, en rela-
cidn con la justicia, ella se integra, ademas, con otras legitimidades menores, sur-
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gidas de los valores relativos, poder, cooperacién, previsibilidad, etc. Hay, en con-
secuencia ilegitimidad por contrariarse tas exigencias del poder, la coopera-
cion, la previsibilidad, etc., pero la ilegitimidad Gltima se refiere a la justicia (4),

La juridicidad y la antijuridicidad en los sentidos referidos se relacio-
nan con el ser {tridimensional) del Derecho, en tanto que la legitimidad y la ilegi-
timidad se refieren al deber ser de sus valores.

5. Al hilo de la realizacion del Derecho se constituyen otros diversos
conceptos de lo que lo favorece o lo perjudica (constitucionalidad, legalidad, lici-
tud, antijuridicidad positiva, rachazo del fraude, reserva del orden publico, etc.,"
con sus respectivos opuestos) ¥ todos ellos forman el panorama de las concre-
ciones de lo juridico y lo antijuridico. Lo genéricamente juridico o antijuridico
se Muestra. asi, como un complejo conceptualizado de diversas maneras, que
debe integrarse evidenciando el sistema juridico. Para integrar el estudio del sis-
tema juridico urge integrar el estudio del sistema de lo antijuridico.

6. A semejanza de la justicia, la realidad social del Derecho se refiere a
una plenitud teleoi()gica del pasado, el presente y el porvenir (o sea que también
ella es "'pantdnoma’’}), de manera que todo lo que se reputa juridico, no juridico
o antijuridico lo es en el sentido de apoyarse en fraccionamiento de las totalida-
des teleoldgica y dikel6gica del Derecho, que pueden resultar infundados. Nunca
existe lo absolutamente no juridico, antijuridico, inconstitucional, ilegal, ilicito,
antijuridico en sentido positivizado, etc., sino como resultado de fraccionamien-
tos de sus contrarios.

Algunos de estos conceptos, referidos a construcciones humanas {(cons-
titucional, legal, licito, antijuridico de referencia positiva, etc.) tienen, sin em-
bargo, mas posibilidades de destinde nitido que la justicia y los conceptos mas re-
feridos a ella {lo juridico, lo legitimo, etc.), y en esto estriban en parte su fun-
cion al servicio del poder y su frecuente cardcter ideologico en favor de quienes
los elaboran.

7. Al hilo de los distintos tipos de antijuridicidad en sentido amplio
pueden comprenderse mejor el contenido de las diferentes ramas del Derecho
que los utilizan y el conjunto que ellas integran, constitutivo del referido *‘sis-
tema juridico”. La antijuridicidad muestra el perfil negativo que, en sentido
dialéctico’’, corresponde al perfil positivo de cada rama del Derecho y del sis-
tema. En el Derecho Constitucional, la remision a la ilegitimidad, mayor que en
otras ramas, muestra la ubicacion de este sector en la cuspide del ordenamiento,
pues a su nivel hay pocos elementos normativos de referencia y hay que dirigir-
se mas a los valores. En cambio, el mayor apoyo del Derecho Penal liberal en la
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ilegalidad vy la antijuridicidad positiva evidencia que en él hay mas cobertura nor-
moldgica y una gran tensién para proteger a los gobernados en relacion con los
autores del ordenamiento, y contra la pena por la pena misma.

En Derecho Civil de Familia ha existido una mayor referencia a la ile-
gitimidad, hoy reducida en cambio a términos de ilegalidad, porque se ha incre-
mentado la importancia del orden formal sobre la referencia a los valores y, en
Derecho Civit de las Obligaciones, la relacion con la ilicitud muestra un sentido
menos formal y profundo que la referencia penal a la ilegalidad. En lo ilicito
-obviamente diferente de lo ilegitimo— hay una amplia referencia a la libertad
humana, a la que se encuadra sé6lo dentro de la ley, pero entendida en sentido
amplio.

En Derecho Internacional Privado, la mayor significacion del fraude
a la ley vy el orden publico es reflejo de la presencia de diferentes Derechos que
podrian ser aplicables, entre los cuales puede haber maniobras desviacionistas o
rechazos profundos. No es por azar que el fraude a la ley y el orden pablico se
descubrieron cuando se habian concebido, en lo “positivo”, la comunidad juridi-
ca jusprivatista internacional y, en especial, la obligacion de aplicar al Derecho
extranjero. ,

A reconocer interdisciplinariamente el sistema de lo no juridico esta en
gran medida destinado este estudio.

(1) V. NIETZSCHE, F., ’La Genealogia de la Moral”' trad. Pedro Gonzalez-Blanco, Va-
lencia, Sempere, pags. 89/90. Decia Nietzsche: ‘‘Hablar de justicias y de injusticias
en si mismas, carece de sentido; porque una infraccion, una violacién, un despojo, no
pueden ser injustos en s/’ procediendo la vida esencialmente por infraccion, violacion
y despojo Y todavia hay que confesar algo mas grave, y es: que desde el punto de vis-
ta bioldgico. las condiciones de vista legales son restricciones de la voluntad de vivir,
propiamente dicha, la cual tiende a la dominacidn, y estan subordinadas a esta ten-
dencia general como medios de dominacidn mas extensa. Imaginese una organizacion
juridica, soberana y general, no como arma para la lucha, sino como arma contra toda
lucha, ... y tendriamos asi un medio de disolucién y de destruccion de la humanidad,
un atentado contra el porvenir del hombre, un sintoma de cansancio, un rodeo hacia
la nada'’ (lugar citado),

- 2

Puede v. CIURO CALDANI Miguel Angel, ‘‘Bases para una comprension trialista del
pensamiento de Carlos Marx'’, en ‘‘Persona y Derecho’”, NO 14 péags. 159 y ss.

3

Es posible c. ENGISCH, Kar!, “’El ambito de o no juridico’’, trad. Ernesto Garzon
Valdes, Cordoba, U.N. Cba., 1960.

a

4

Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Ange!, “"Meditaciones trialistas sobre la legitimi-
dad ". en AREVALDO, y otros, ““La justicia en la Filosofia Juridica y Social Argenti-

na'’, Rosario, F.1.1., 1983, pdgs. 55 v ss.
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PIRANDELLO, “SEIS PERSONAJES EN BUSCA DE UN AUTOR",
Y LA FILOSOFIA DEL DERECHO

Miguel Angel CIURO CALDANI (%)

Luigi Pirandello fue, ademds de un literato, un fildsofo, principalmen-
te un filosofo del teatro pero también, por {as proyecciones de su pensamiento,
de cierto modo un fildsofo del Derecho. LLa vocacion filosofica de Pirandello es-
t4 presente en obras de '‘teatro en el teatro’’, entre las que se encuentra ‘‘Seis
personajes en busca de un autor” (1), pero es también evidente en todas las otras
obras, donde se muestra una profunda comprension critica de nuestra existen-
cia (2), Pirandello afirmo que ‘el misterio de la creacion artistica es el misterio
mismo del nacimiento de la vida" (3), vy por eso cuando filosofaba sobre lacrea-
cion artistica filosofaba, en definitiva, sobre la vida y el Derecho. El mismo se
consideraba un escritor “’de naturaleza esencialmente filosofica’ (4),

Aunqgue es evidente la significativa unidad de la obra pirandeliana, de-
seamos referirnos en estas Iineas de homenaje, con motivo del guincuagésimo
aniversario de su fallecimiento, a una de sus producciones mds célebres, la men-
cionada '‘Seis personajes en husca de un autor”’, donde el maestro siciliano mues-
tra de manera notoria la profundidad filosofica de su pensamiento vinculado con
el Derecho, alcanzando a la vez una de fas cumbres mas célebres de su produc-
ci6n dramdtica (5)

Entre las expresiones en general mds significativas de la proyeccion
jusfiloséfica de ‘'Seis personajes en busca de un autor’’ estd el parrafc donde Pi-
randello seiiala ‘‘el engafio de la comprension reciproca fundado irremediable-
mente sobre {a vacra abstraccién de las palabras; la multiple personalidad de cada
uno segin todas las posibilidades de ser que se hallan en cada uno de nosotros; y
en fin, el trdgico conflicto inmanente entre la vida que continuamente cambiay
se mueve vy la forma que la fija, inmutable’” (6), Se plantean, de ese modo, un
desafio a las posibilidades mismas de comprensién, sobre las que se apoyan el
Derecho y la justicia, y las dificultades de las captaciones formales normativas
que fijan la vida que continuamente cambia (7). Se advierte asl, como lo sefialé
nitidamente el propio Pirandello, que, para él, movimiento y forma eran los dos
polos de la vida (8), entre los que tambidn (en una especie de “'bidimensionalis-
mo'’ socio-normoldgico) se desenvolveria el Derecho; margindndose, en cambio,
la dimension dikeldgica del mundo juridico, quizés por el relativismo que o ator-
mentaba. Es sin embargo admirable cémo, en las pocas palabras transcriptas, el
maestro siciliano pudo calar, con tanta profundidad filos6fica, en las limitacio-
nes, necesarias pero limitaciones al fin, del fenomeno juridico.

(*) Investigador dei CONICET.
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Al cuestionar |a posibilidad de relaciones reales de las diversas perspec-
tivas de las personas y de las personas entre s(, que requieren ‘‘denominadores
comunes’’ entre ellas, Pirandello cuestiona los supuestos socioldgicos de todo
fenomeno juridico (9). La nocion tradicional del Derecho se ha basado sobre
las ideas de unidad y comprensibilidad de las personas, que el escritor siciliano,
adelantandose a planteos jusfiloséficos posteriores, pone en tela de juicio. Pi-
randello hace decir al personaje padre: “‘el drama,... reside... en la conviccidn
que tengo, de que cada uno de nosotros se cree ‘uno’’, pero que no es cierto:
es “tantos’’ sefior, '‘tantos’’ segun las posibilidades de ser que existen en nos-
otros: ‘'uno’’ con éste, “‘uno’’ con aquél, diferentes entre si”’ (10),

Reconociendo con claridad las limitaciones del formalismo, en que
también suelen incurrir fos planteosijuridicos, expresa Pirandello que "‘un he-
cho es como una bolsa vacia’’, “‘para que se mantenga erguida es necesario an-
tes llenarla con la razon y los sentimientos que le han dado forma” (11 sin
embargo, al hilo de su critica profunda acerca de la posibilidad de llegar al fon-
do de cada hombre, suele dudar no sélo de las verdades eternas, sino también
de la objetividad de los valores, ain en sus mds significativas expresiones (12) 14
inclinacion fundamental de Pirandello es mds psicoldgica que axiolégica.

El papel que asigna al pensamiento es fundamental, y llega a afirmar
—con sones de idealismo genético— que “‘la naturaleza se sirve del instrumento
de la fantasia humana para proseguir, de modo elevado su obra creadora” (13).
El arte puede valerse, mucho mas que el Derecho, de la fantasia “4); pero el De-
recho tiene siempre un despliegue de “‘arte’’ y necesita también no sélo de la
razéon —como suele creerse— sino de la fantasia y de la creacion. Sin embargo,
{a obra pirandeliana es, ademds, un gigantesco esfuerzo por comprender las ten-
siones entre realidad e ilusion.

La funcidn ideoldgica que suelen tener las normas, ocultando la reali-
dad mediante palabras que nos engaiian, estd presente cuando Pirandeilo recono-
ce que ante un hecho inexplicable, ante un mal que nos consume, es un paliati-
vo hallar una palabra que nada dice pero caima (15) | os fracasos de la coheren-
cia normativa para explicar el mundo real se muestran cuando sefiala que "'la vi-
da estd llena de infinitos absurdos, los cuales, descaradamente, no tienen necesi-
dad de parecer verosimiles, porque son verdaderos’’ (18)

Pirandello reconoce que el arte, a semejanza de lo que suele ocurrir
con las normas, tiende, por ser forma, a vivir para siempre “7). L os personajes,
de modo anadlogo a las normas —que de cierto modo también ‘‘producen’” perso-
najes— tienden a vivir por su propia cuenta, liberdandose de sus autores (18)_por
otra parte, ‘‘personajes’’ como los de la obra que nos ocupa, quedan cristalizados
en su conflicto, sin posibilidad de redencidon (19)

Al referirse al personaje y la persona, Pirandelio destaca que el perso-
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naje tiene vida propia y posee personalidad a veces mas nitida que la perso-
na (20), pero esto vale como un desafio para comprender que el hombre, aun-
que sea por su humanidad, nunca puede ser ‘‘ninguno’’ (21),

"Los personajes pirandelianos que buscan un autor son caracterizados
por sentimientos fundamentales que identifican en mucho a los seres humanos
en general, por sentimientos que el Derecho debe tener en cuenta y encauzar
por ser despliegues fundamentales de la personalidad. El remordimiento, la
venganza, el desdén, el dolor, etc. (22) son realidades vitales y juridicas funda-
mentales, que las normas con frecuencia suelen ocultar. Ademas, la penetrante
comprension pirandeliana da base para el reconocimiento de dos tipos humanos
desde las perspectivas filosofica y jurrdica: el de los que no tienen conciencia de
sus personajes y el de quienes reflexionan y se preguntan como, por qué y en
qué medida estan vivos y viven el Derecho (23)_ Al hilo det pensamiento del gran
escritor siciliano puede hablarse, en general, de hombres mds o menos conscien-
tes, y esta posibilidad de comprension tiene gran significado para apreciar la
“profundidad” de la insercion de un hombre en el mundo juridico.

Ademads, las ideas de Pirandello tlevan areconocer las diferencias entre
el espiritu, que "‘se rebela o trata de aprovecharse como puede” y la naturaleza,
que '‘si no estd instigada por los estimulos del sentido, llora” (24) Quedan asf
relativamente reflejadas en la persona las dimensiones del Derecho, ya que la
naturaleza estd especialmente vinculada a la realidad social, y el espiritu se rela-
ciona mas con {a dimension dikel 6gica del mundo juridico.

En el anhelo, de honda significacion jurrdica, de encontrar averdad en
cada uno de nosotros, Pirandello se encamina por un sendero relativamente pesi-
mista para sefialar que, si ante los otros estamos revestidos de dignidad, dentro
de nosotros sabemos muy bien qué hay, qué pasa de inconfesable en nuestro in-
terior (25) En un anhelo radicalmente humanista de afirmar la autenticidad del
hombre, quizds también mas alla de la sana autocritica y el decoro, Pirandello
—~gran filésofo del decoro— hace que su principal instrumento ideoldgico, el
“personaje’’ del padre, continde diciendo: '‘iFalta sélo el coraje de decir cier-
tas cosas!”’ (26) '

En definitiva, los hombres somos en mucho, también en el Derecho, lo
que los otros nos hacen ser, comprendiéndose entonces |a denuncia pirandeliana
de la “‘perfidia” de adjudicar a otros lo que no quieren ser (27), No cabe duda
que la imposicion de un caracter que los otros no quieren asumir es una de las
impotencias mds graves, y a veces mas injustas, que pueden adjudicarse en la vida
juridica. Ademas cabe tener en cuenta, al hilo de las referencias pirandelianas a
las dificultades de la representacion teatral (28), los obstaculos del problema de
ser "‘representados’’ por otros (legisladores, jueces, abogados, herederos, etc,),
que ocupan -mas alld de las teorias pol iticas de la representacion— nuestros pro-
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pios lugares en ta vida.

El problema frecuentemente abordado en el Derecho, del delincuente
por conviccion, puede ser complementado a través del pensamiento del maestro
siciliano mediante la cuestion de quien considerdndose inocente es tenido por
cuipable (29), La tension entre lo subjetivo y lo objetivo, que el Derecho suele
solucionar con el imperio de lo objetivo, se muestra aqu( en una de sus manifes-
taciones mds notorias. La problematica se agudiza cuando la “‘objetividad’’ es $6-
lo “exterioridad’’ de otras subjetividades, porque se rechaza la existencia de valo-
res objetivos.

Al considerar con frecuencia en semejante nivel a la sensatez y la locu-
ra (30), Pirandelio cuestiona no sdlo los valores, sino el Derecho mismo, y su de-
safro resulta altamente significativo para el desarrolio del saber jusfiloséfico. Sin
embargo, el Pirandello que deja en “'Seis personajes en busca de un autor” su cig-
sico mensaje de estar en suspenso en la nada, no fue el dnico, ni el definitivo.
"Ademds de su “'salto ala sinceridad" queda su mensaje de otras obras, donde aso-
man cierta redencion y cierta esperanza (31),

Luigi Pirandelio fue, al hilo de su creacion literaria, un filésofo de fa
vida y, en consecuencia, mas alld de su propdsito, un pensador de! Derecho.

- (1) También v, del mismo Pirandello ““Cada uno a su manera’ y “Esta noche se represen
ta improvisando’”.

(2) Puede v. GUERRIERI, G., "Seis personajes en busca de un autor’’, en GONZALEZ
PORTO-BOMPIANI, “‘Diccionario Literario’’, 2a. ed., Barcelona, Montaner y Simon,
19671968, t. IX, pdgs. 505/506; ROMANOQO, Eduardo, “'Pirandetlo y el teatro italia-
no'’, en AUTORES VARIOS "El teatro del siglo XX'', Bs. As., Centro Editor de
América Latina, 1971; pags. 49 y ss. v fa bibliograf ia alli citada; ALIBERTI, Antonia
“La relatividad, el genio, la locura’, en "Clarin’ (Cultura y Macion), 4-12-1986,
pdg. 8.

(3) PIRANDELLO, Luigi, “Seis personajes en busca de un autor”’, trad. Domingo Mosco.
Bs. As., Ediciones del B0, 1980, pdy. 22.

(4) d. pdg. 23.

- {5} En cuanto al pensamiento de Pirandello acerca de la organizacion juridica, v. de 8l
mismo ‘‘La nueva colonia’’ y 'Los viejos y fos jovenes’’ . Pirandello murioen 1936.

(6) PIRANDELLO, “Seis personajes... “cit., pdy. 26.
- (7) Sobre la desesperada imposibilidad de comunicarse, cabe tener en cuenta por ej. “'Asy

es (si asi os parece}’”.
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{8)

9)

(10}

(11)

(12)

(13)

(14)

(15)
(16)
(17)

(18)
(19)

(20)
(21)
{22}
(23}
(24)
(25}
(26

{27)

(28)

(29)

V  ‘Entrevista de Homero Guglhelmini publicada en "'E! Hogar ", 1933, en ROMANO,
op ¢t pag. 52 e
oBREC:

Sobre tas diversas vidas de un mismo hombre, v por ef. del mismo Pinnndéo
funto Matias Pascal’ vy “Uno, ninguno vy cien i’ Acerca de la p:oblem@j
nocimiento soctal ¢ "Como ti me deseas’’ .

PIRANDEL LO, “Seis parsonales. ‘“cit., pags. 68/69
En realidud de cierto modo también en el Derecho los hombres somos p
busca de un autor

PIRANDELLO, "Ses personajes.  “"cit., pay. 67.

Acerca de to que el hombre es y 1o que se cree, puede cv. g, de Purandello, "Emigque
(A2

PIRANDELLO, ""Seis pursonajes.  “cil,, pag. 52.

Puede v. CIURO CALDANL. Miguel Anget, "Comprension jusfilosolica del “"Marun
Frerro”’, Rosanto, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1984, también “'Filo
soffa, Litevatura y Derecho’” Rosario, Fundacion para las Investigaciones Jurnidicas’”,
1986, esp. pags 79y ss

PIRANDELLO, "‘Seis personajes.  “‘cit., pdg. B9
id., pag. 51

Respecto de fos conflictos entie la vida y las normas, ¢. por ej. “Diana y la Tuda”, y
en cuanto a la wnmovilidad del arte en relacién con fa mudable realidad vital v. "*Cua-
dernos de Serafino Gubbio, operador’'.

PIRANDELLO, ""Seis personajes... “‘cit., pdg. 25.

V. no obstante fa vida cambiante en “’Las hmas de Sicilia’. La necesidad de reconci-
hacion esta presente en ‘O de uno o de nadie’”’, pero el perdon resulta cuestionado en
| dzare"

PIRANDELLO, "Seis personajes  ““cit, pag. 102.
id

id., pag. 49

V id., pag. 31

id., pag. 33

id. pag. 66

En relacion con los temas del decoro v los convencionalismos en Pirandello, v. sus
obiras “El gorro de cascabeles” .y su germen en el cuento ‘‘Laveritd”’--, “El hombie,
la bestia y la virtud®’. "El juego de los papeles’’, “’El placer de la homiadez’' y “'La se
Aora Morh una y dos’”

PIRANDELLO, “Seis personajes. ‘et , pdg. 69

id pags 77 vy ss Acerca de la personalidad del actor, ¢ “Encontrarse”, del mismo Pi-
randelio

V PIRANDELLQ “‘Seis personajes ‘cit  pdg. 69
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-(30) V. ALIBERTL, op. cit.

- (31} V. por ej. “"Lavida que te di’", ""Los gigantes de la montaita” y L a fiesta del sefior de
la nave’’
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NOTAS PARA LA FUNDAMENTACION DEL PROGRAMA
DE DERECHO CIVIL - CONTRATOS
Noemi Lidia NICOLAU (%)

1. En la educacion, y de manera especial en la educacion universitaria,
(1) existen respecto del apredizaje dos criterios bien diferenciados:

“Muchos educadores creen que la mejor manera de alcanzar el objeti-
vo de la educacidon universitaria es imponer alos estudiantes un programa cuida-
dosamente orientado, de contenido obligatorio en el cual las calificaciones que
deben alcanzar y las materias que se deben cursar estén rigurosamente definidas.
Piensan que el mejor método para alcanzar este fin es un curriculum cuidadosa-
mente planificado que explique los conocimientos y habilidades requeridos.
Otros creen que seria mas indicado un método totalmente diferente. Consideran
que la mejor educacion, y en especial la mejor educacion universitaria, es la que
da libertad al estudiante para aprender los conocimientos, habilidades, actitudes
y experiencias relacionados con sus propios objetivos de competencia cientifica
y profesional. Para este segundo grupo, este método concuerda con las leyes del
aprendizaje y los principios del crecimiento y la evolucion del ser humano® (2,

Ya sea que los educadores adhieran al primer criterio o pertenezcan al
grupo de los renovadores que sustentan el sequndo, deben necesariamente, para
“conducir” o “’facilitar” el aprendizaje de los alumnos, formularse los grandes in-
terrogantes de su materia. Estos seran los hilos conductores, los ejes de su dialo-
go con los estudiantes. En ¢l primer caso quedarin explicitados en un ““progra
ma’’, en el segundo, estaran implicitos en la labor desarrollada por los alumnos
al finalizar el curso. Pero, lo que debe destacarse es que en cuaiquiera de los dos
supuestos, el docente debe plantearse con claridad los cuestionamientos funda-
mentales del saber que compartira con sus alumnos 3),

2. Si se trata de guiar a los estudiantes en el aprendizaje de la parte del
Derecho de las obligaciones relativa a los contratos, debe advertirse que esta asig-
natura corresponde actualmente al tercer curso de esta rama de! Derecho, y que
en su relacion vertical ha sido precedida de un curso de Parte general, donde se
abordd el estudio, entre otros temas, del acto o negocio juridico y de uno segun
do, destinado al estudio de las Obligaciones en general. De tal modo que los inte
rrogantes basicos para el tercer curso, determinados por los ya formulados en tos
niveles que le precedieron, deben ser los siguientes: {Qué es? ¢(Como es? {Qué
efectos produce el contrato? ¢

Esas tres preguntas pueden formularse respecto del contrato como fi-
gura genérica y también acerca de cada uno de los contratos tipicos o atipicos,
de tal manera que surgen dos grupos de cuestiones: a) los interrogantes por el gé-
neto. (qué es? ¢como es? ¢qué efectos produce el contrato? {que dan origen a

{*) Investigadora del Consejo de Investigaciones de la UN.R.
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la Parte General o Teoria general del contrato), y b) las preguntas por las espe-
cies: {qué es?, {como es?, iqué efectos produce cada uno de los contratos tipi-
cos o atipicos? (que determinan la existencia de una Parte especial).

3. La respuesta a la primer pregunta es maltiple: ¢{Qué es el contrato?
Desde un punto de vista nomologico, puede predicarse que es fuente de normas;
que es acto o negocio juridico bilateral patrimonial y también que es fuente de
obligaciones. Esta respuesta, sugiere a su vez, varias cuestiones:

Dos problemas de tipo metodoloagico, cuya solucion solo puede alcan-
zarse por reforma de las curriculas universitarias. Al afirmarse que el contrato es
un negocio juridico, de la especie de los bilaterales patrimoniales, deberia admi-
tirse, segun nuestro criterio, la tesis que propone responder a todos los interro-
gantes de este negocio, como género, en el marco de una Teoria General del Ne-
gocio Juridico (4), que deberia tener en el plan de estudios una ubicacion proxi-
ma al Curso Introductorio al Derecho Civil, reservandose el estudio de los contra-
tos en particular para el curso posterior a las Obligaciones en general (5),

Por otro lado, el estudio de los contratos en particular, plantea el pro-
blema de fa unificacion de los contratos civiles y comerciales. Creemos que des-
de el punto de vista cientifico como pedagogico, dicha unificacion deberia pros-
perar. Ha sido reiteradamente recomendada en reuniones y congresos la unifica-
cion de! derecho privado patrimonial, por lo que propiciamos, por lo menos la
unificacion pedagogica de los contratos civiles y comerciales (6)

LLa caracterizacion del contrato como negocio patrimonial 1o ubica en
el ambito del derecho privado patrimonial, situacion que nos lleva a formular un
planteo importante para el proceso de ensefianza del Derecho. Quienes se orien
tan hacia el estudio de esta disciplina, en especial los mas jovenes, poseen gene
ralmente un fuerte sentido humanista con apego a los valores solidaridad, huma-
nidad, justicia, valores que no creen descubrir en el derecho privado patrimonial,
lo que determina una mayor preferencia, durante la carrera, por las ramas del de-
recho en las que la persona se encuentra directamente involucrada, tales como
el derecho penal, laboral, de familia. Creemos esencial para lograr una buena for-
macion juridica que se oriente a los alumnos para encontrar la integracion de la
persona en sus relaciones morales y economicas, hacerles observar 1os efectos no-
civos que la deshumanizacion del derecho obligacional produce en la vida de las
personas individuales y de la persona total del Estado .

) Preguntarse acerca de qué es el contrato, implica haber resuelto positi-
vamente la cuestion sobre su existencia. {Sobrevive atn esa figura sublimada y
avasalladora, exaltada por el racionalismo, o se trata de una institucion en crisis?
La realidad social demuestra que los pilares del contrato concebidos por el libe-
ralismo (propiedad privada y autonomia de la voluntad) encuentran |imites sig
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nificativos en la sociedad del siglo XX Resulta importante enfrentar al estudian-
te con esa realidad. para que investigando las nuevas modalidades contractuales,
el intervencionismo estatal, 1a masificacion contractual, determine cual es el lu-
gar gue le cabe al instituto en el derecho actual, prorunciandose acerca de la
“soberania’’ o ““crisis’* del contrato (8.

A la sequnda pregunta éComo es el contrato?, se responde en primer
término con el analisis de los elementos que lo integran, determinando luego el
proceso de formacion del contrato, su clasificacion e interpretacion.

Por ultimo, el interrogante acerca de qué efectos produce, conduce
también a diversas cuestiones: a tratar el efecto relativo de los contratos, los
efectos propios de los contratos con prestaciones reciprocas. Asimismo es posi-
ble incluir en este cuestionamiento, los efectos del incumplimiento contractual,
es decir los temas relativos a la reparacion de los dafios derivados del periodo
precontractual o del incumplimiento del contrato. Este planteo comprende tam-
bién o reiative a la responsabilidad por eviccion y redhibicion, pues son dos as-
pectos de la obligacion de responder gue pesan sobre el transmitente a titulo
oneroso (9).

4. En la parte especial nos formulamos los mismos interrogantes, res-
pectou de cada contrato tipico y de los atipicos mas usuales. {Implica esta tarea
introducirse en una encrucijada casuistica imposible de atravesar por los alum-
nos? Creemos que no, si se les orienta hacia los interrogantes basicos, équé es?
icomo es?, {qué efectos importantes produce?, pueden los estudiantes com-
prender el meollo de cada contrato, los problemas esenciales que suscita.

En esta parte, dada la multiplicidad de contratos tipicos y la posibili-
dad sin limites de celebrar contratos atipicos, el dilema qira en torno al modo
de priorizar el estudio de los mismos. Parece aconsejable circunscribir 1a proble-
matica a los interrogantes fundamentales de los contratos tipicos mas usuales.
Entre ellos no corresponde incluir la sociedad civil, a pesar de encontrarse legis-
lada en nuestro derecho positivo, en el Codigo Civil, {arts. 1648 a 1788 bis),
pues, si bien el acto constitutivo es un contrato plurilateral de naturaleza aso-
ciativa al cual cabe aplicarle la teoria general del contrato “0), la problematica
de la sociedad civil como persona juridica, posee una notable afinidad con la so-
ciedad comercial y como tal, metodol bgicamente, resulta conveniente integrarla
al estudio de estas Ultimas en el curso respectivo, donde se desarrolle profunda-
mente {a parte general de las sociedades (1),

Deberan incorporarse también los contratos atipicos que revolucionan
el derecho de las obligaciones comoel fideicomiso, contratos de atiorro previo para
tines determinados, leasing inmobiliario, contratos informaticos. Respecto de los
contratos informaticos se debe enfatizar su pertenencia al derecho privado patri-
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monial civil o comercial, por oposicion ala tendencia que pretende incorporar su
probiematica al denominado ‘‘Derecho informatico’. No existen razones cienti-
ficas gue autoricen esa postura, pues la alegada peculiaridad y complejidad de los
mismos no obstan a la aplicacion de la teoria general del contrato como en los
demas contratos atipicos (12),

5. En concreto, el programa que proponemos, cuyo esquema obra en
el anexo |,se encuentra dividido en tres partes:

A) Teoria general del contrato: la unidad 1 responde ala pregunta qué es
el contrato. Las unidades 2 a 5 contestan al como es ¢l objeto de nuestio estu-
dio y las unidades 8 y 7 responden a la pregunta qué efectos produce.

B} Los contratos en particular: la unidad 8, subdividida en subunidades,
trata de los contratos tipicos, respondiendo a qué son, como son, y qué efectos
producen y la unidad 9 refiere a los atipicos con la misma problematica.

C} En una Gitima parte tratamos las figuras de la gestion de negocios y el
empleo Otil, en forma aislada, por no corresponder cientificamente a ninguna de
las secciones anteriores.

Acerca de este programa cabe observar que trasunta un fuerte conteni
do logico y normologico, como consecuencia de las caracteristicas propias de la
materia la que, por tratarse de una rama del derecho positivo se asienta sobre la
estructura de la norma. Todo lo cual podria conducir a pensar que nuestra pro-
puesta vision humanista del derecho de las obligaciones es solo una vaya aspira-
cion teorica. Sin embargo, creemos posible que a través del enfoque socioldgico
y la valoracion de cada institucion puede guiarse al estudiante para que descubra
esas dimensiones del derecho contiactual,

6. Creemos que el progiama debe presentarse analiticamente. Nos in-
clinamos por este modo de elaboracion pues resulta una guia para e! alumno, en
especial paralas evaluaciones finales. Sin embargo, porque estimamos que la edu-
cacion es personalizacion y 1a personalizacion supone desarrollar la creatividad
de los alimnos (13), se admitiran otros enfoques que éstos den a lamateria. Ei
programa se adaptara al grupo, ast, por ejemplo, si el grupo fuera reducido se ofre-
cera el programa como punto de partida, como un minimo de contenidos que los
estudiantes podran ir priorizando o modificando segin sus propios intereses cien-
tificos.

En cuanto alas técnicas para el desairolio de la materia seran vaiiadas,
sequn los temas a desarrollar, prefiriéndose la clase dialogada o el analisis de ca-
sos con direccion frontal. Si el nimero de alumnos no fuera elevado podrian im-
plementarse técnicas dinamicas y personalizadas.

Como entendemos que la universidad es investigacion, formacion pro-
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tesional v docencia pata desaniollar especralmente 1os dos primer
propondran tareas extiracurriculares v tabajos practic os (14) Las

Respecto de los tabajos practicos seran de cumplimiento obligatorio, pel
cronales en cuanto a su contenido. Se les ofrecerd, por ejemplo, poder efectuar
analisis de casos, critica y comparacion de contratos aportados por tos alumnos,
desempeiio de roles

La evatuacion permanente se vera facilitada por los trabajos practicos
vy por ejercrtactones que sobre las unidades podran realizarse periodicamente (ver
modelo en el anexo 1) en forma individual o grupal, segin se convenga con los
alumnos. En las evaluaciones finales se observarda no solo el nivel de aplicacion y
sintesis del conocimiento gue son los objetivos que el estudiante universitario de-
be alcanzar en el area cognoscitiva, sino también las habilidades adquiridas en es-
pecial para la solucion de casos concretos y los juicios valorativos que esté en

condictones de realizar

ANEXO | : ESQUEMA DEL PROGRAMA DE
DERECHO CIVIL -- CONTRATOS

Dada la ex tension del programa se ha optado por mcluir en estas notas solo

un esquema del mismo

A - TEORIA GENERAL DEL CONTRATO

Unidad 1 Nocion v ubicacion del contrato. Su evolucion y estado ac wal
Unidad 2: Elementos del contrato

Unidad 3: Formacion y conclusion del cont ato

Unidad 4 Clasiticacion de los contratos.

Unidad 5 Prueba Interpretacion, integracion y calificacion

Unidad 8 Vicisitudes y efectos de los contratos

Unidad 7 Laresponsabihdad civil en el derecho contractual
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Unidad 8:

Unidad 9:

Unidad 10:

B — LOS CONTRATOS EN PARTICULAR

Contratos tipicos

a) Compraventa. Permuta.

b) Compraventa inmobiliaria y de cosas muebles registrables.
c) Cesion de derechos.

d) Locacion de cosa.

e} Locacion de servicios.

f) Locacion de obra.

g) Donacion.

h} Mandato.

i) Fianza.

i} Contratos aleatorios: Juego v apuesta. Renta vitalicia.
k) Contratos reales: deposito, mutuo, comodato.
Contratos atipicos mas usuales.

a) Espectaculo publico.

b) Leasing inmobiliario.

c) Fideicomiso.

d} Garaje.

e) Contrato de ahorro previo para fines determinados.

f) Contratos informaticos.

C — GESTION DE NEGOCIOS Y EMPLEO UTIL

a) Gestion de negocios.
b) Empleo util.

ANEXO II: MODELOS DE EJERCICIOS CORRESPONDIENTES

cion.

1. Lea

A DISTINTAS UNIDADES

atentamente las disposiciones legales que se transcriben a continua-

DEBERA USTED: a) Decircud es el tema a que se refieren todos
los articulos.
b) Agruparlos de acuerdo al principio general
que adoptan.
c) Decir cual es el principio que le parece mas
adecuado y por que.
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Art. 5 Codigo Suizo de las Obligaciones: ‘‘Cuando se ha hecho la oferta sin
fijacion de plazo a una persona no presente, el autor de la oferta permane-
ce obligado hasta el momento en que pueda esperarse la liegada de una res-
puesta expedida en tiempo y regularmente...”’

Art. 1328 Codigo Civil italiano: “‘La propuesta puede revocarse mientras el
contrato no haya sido concluido. Sin embargo, si el aceptante hubiera em-
prendido de buena fe su ejecucion antes de tener noticia de ta revocacion,
el proponente estara obligado a indemnizario de {os gastos y pérdidas sufri-
das por el comienzo de ejecucion del contrato...”

Art. 145 del Codigo Civil aleman: ‘’Quien propone a otro laconclusion de
un contrato, queda vinculado a la oferta, salvo que haya excluido la vincu-
lacion"’,

Art. 1150 Codigo Civil argentino: ““Las ofertas pueden ser retractadas
mientras no hayan sido aceptadas, a no ser que el que las hubiere hecho,
hubiese renunciado a la facultad de retirarias, o se hubiese obligado al ha-
cerlas, a permanecer en ellas hasta una época determinada’’.

2. {Como cambiaria Ud. el argumento vertido en el parrafo que se transcri-
be para que produzca un efecto distinto?

“La obligacion de escriturar es, en nuestro derecho, una obligacion
de hacer no personalisima que, conforme alos Arts. 505 inc. 2 vy
630 del CC. —con los que debe armonizarse el Art. 1187 de ese Co-
digo vy en los que halla respaldo el Art. 566 del Codigo de Procedi-
mientos— puede ser ejecutada por el Juez en lugar del vendedor re-
nuente, guedando la solucion subsidiaria de los dafios y perjuicios
para los casos en los que el acreedor opta por ella o en que la escri
turacion se haga imposible’” (SC. Bs. As., 11-8-64).

3. Para resolver lo més rapidamente posible un contrato de compraventa
de inmueble ante el incumplimiento de una de las partes, circunstancia no previs-
ta en el contrato, pueden adoptarse algunas de las medidas expresadas mas abajo.
Ud. debera juzgar las consecuencias de las aplicaciones de las mism as.

COLOQUE una A- sila medida contribuye efectivamente a resolver en
forma rapida el contrato
B- si la medida contribuye medianamente
C- si la medida no contribuye a la resolucion del con-
trato.
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....... promover demanda judicial solicitando el cumplimiento del contrato

....... promover demanda judicial solicitando la resolucion del contrato

....... remitir telegrama requiriendo el cumplimiento dentro del término de quin-
ce dias

promover demanda judicial por resarcimiento de dafios y perjuicios.

4. Debe Ud. dar solucion al caso que se le plantea, expresando sus funda-
mentos:

El Sr. P., propietario de un campo, conviene con H. celebrar un
contrato de compraventa respecto de dicho bien. Se decide que S.S., abogado del
comprador, a quien éste dispensa gran confianza, redacte el boleto de compra-
venta, paralocual P le hace entrega de la escritura del inmueble.

S.S. redacta el boleto y se lo hace conocer alas partes. El Sr. P. re-
cibe una oferta de compra mejor y desiste de celebrar el contrato con H., no fir-
mandose en consecuencia, el boleto confeccionado.

S.S. promueve demanda contra P., pretendiendo el cobro de los ho-
norarios correspondientes a la confeccion del proyecto de boleto de compraven-
ta, honorarios a los que tiene derecho de acuerdo a la ley respectiva.

¢Acoge Ud. la demanda o la rechaza?

5. Debera opinar Ud. acerca de las citas que se apuntan mas abajo. No debe
pensar si son verdaderas o falsas. Simplemente exprese lo que piensa, escribiendo
en los espacias que preceden a los nilmeros:

A — si esta de acuerdo con lo que dice la aseveracion.
B — si duda de coincidir o no con 1o que expresa
C — si no esta de acuerdo con el contenido de la proposicion.

.......... "El principio de la autonomia de la voluntad ha sido
severamente criticado... La solucion estd en un justo término: im-
pedir los abusos del principio, por medio de leyes adecuadas vy,

cuando éstas no existan, por una accion ponderada de la jurispru-
dencia... Pero es necesario tener presente gue una accion excesiva

en este sentido y que no estuviera estrictamente justificada por fas
condiciones de las partes, podria resultar una tirania juridica, per-
judicial para el desarrollo del comercio y de las transacciones’”.

.......... “Justificada resulta su actitud (la del legislador que
dirige el contrato) ante la circunstancia de que no haya libertad e
igualdad plenas en la consecucion de un contrato libremente queri-
do; habra libertad e igualdad juridicas pero faltan {a libertad e igual-
dad economicas’’.
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......... "‘Para 1a concepcion liberal-individualista, contratar es
prever; el hombre es libre de hacer o no, v si contrata se somete a
las clausulas libremente establecidas. La ley no puede crear un *‘de-
recho de clases’’, desconociendo la igualdad ante la ley que tiene je-
rarquia constitucional; no puede legisiar para “inquilinos’’, “‘tran-
selintes’’, etc.

X

Advertencia: —este ejercicio no tiene puntaje en la evaluacion.

~en las citas no se consignan los datos bibliograficos para no indu-
cir las respuestas.

{1} En lo referente a la educacion en las Facultades de Derecho, p.v. CALAMANDRE]I,

(2)

Piero, “’La universidad de mafiana’’, trad. Alberto S. Bianchi, E.J.E.A., Bs. As., 1961;
CARLOS, Eduardo B., “'Clinica juridica’, E.J.E.A., Bs. As., 1959; BARBEROQ, Omar
U., “El método de ensefianza en nuestras Facultades de Derecho™, JA. 1978-1-675;
“El desempefio de roles, técnica eficaz en la ensefianza del derecho’’, L. 1981 C.
984; " Apuntes para una fundamentacion cientifica de la ensefianza del derecho’’, en
homenaje a ta prof. Dra. Maria Antonia Leontanti, P.U.C.A. Fac. de Derecho y Cien-
cias Sociales del Rosario, Rosario, 1982, pag. 64 y ss., el autor recomienda 13 biblio-
gratfia citada en los trabajos; CIURO CALDANI, Miguel Angel, ““Reflexiones sobre
Derecho, educacion y ciencia’”, Zeus, t. 29 pags. 175 y ss.; Comunicacion ‘Bases
axiolbgicas de la ensefianza de la Filosofia del Derecho’”, en Boletin del Centro de In-
vestigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, Facultad de Derecho, Univ.
Nac Rosario, Rosario, 1986, N 7, pags. 89y ss.; NICOLAU, Noemi L., ““Importan-
cia de la Historia del Derecho en la reatizacion de objetivos curriculares’’, en Boletin
Del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, Fac. de Dere- -
cho UNR, Rosario, 1985, N© 5, pags. 49 v ss.. URIARTE, Jorge Aicides, '‘Necesidad
de reformas en nuestra ensefianza del derecho’’, L. L. 1982-C-712.

ROGERS, Cart, ““Libertad y creatividad en educacion”’, Traduc. Silvia Vetrano, Pai-
dés. Barcelona, 1980, pag. 135.
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(3) En este sentido p.v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Programa de Introduccin al
Derecho’’, en Estudios de Filosofia Jutidica y Filosotia Poiitica, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, Rosario, 1984, t. 111, pags. 104 y ss. E! autor planted su
programa a partir del interrogan‘e de su materia y ofrece la respuesta.

(4

Adoptando un método ras cercano a los programas de ensefiariza alemanes, que se
han visto influidos por el espiritu cientifico del CC. aleman que dimensiona adecua-
damente el negocio juridico. Acerce de las diferentes posturas relativas a esta sistema-
tizacidon p. v. RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean, Tratado de Derecho Civil, se-
gun el tratado de Planiol, traduc. Delia Garcia Daireaux, La Ley, Bs. As., 1979, tomo
| pag. 417; " Travaux de la Commission du réforme du Code Civil”’, Paris, T.1. payg. 97;
MOSSET ITURRASPE, Jorge, Contratos, Ediar, 1981, pag. 36.

(5) En nuestra dectrina es el plan que, en alguna medida, ha adoptado el Dr. Guitlermo

Borda en su prestigioso Tratado de Derecho Civil.

(6

Entre las reuniones y congresos que recomendaron {a unificacion del derecho privado
patrimonial se cuentan el Primer Congreso Argentino de Cerecho Comercial, Bs. As.,
1940; Sexta Conferencia Naciona! de Abogados, La Plata, 1959; Tercer Congreso Na-
cional de Derecho Civil, Cordoba, 1961; Congreso Nacional de Derecho Comercial,
Rosario, 1969 ; Conferencia sobre la reforma dei derecho privado, Rosario, 1982. En
la doctrina p.v. BARCIA LOPEZ, Arturo, ““La unificacion internacional del derecho
pirvado : situacion actual y medios propuestos para su desarrollo en América’’, J.A.,
19551 -Doct. pag. 3; ZAVAL A RODRIGUEZ, Carlos, ’La unificacion del derecho ci-
vil y comercial y el pensamiento de Lafaille, en Estudios de Devecho Civil en homena-
je a Héctor Lafaille, Depalma, Bs. As., 1968, pags. 759 y ss.; GASTALDI, José Maria,
“Introduccidn al estado de los contratos comerciales. Su relacion con los contratos ci-
viles”’, edit. de Belgrano, Bs. As., 1981, Cap. V. Por otra parte cabe tener presente
que en la actualidad ha sido presentado un proyecto de unificacion de fas obligacio-
nes civiles y comerciales en el Parlamento Nacional, habiéndose designado una comi-
sion de especialistas que se encuentra trabajando en el tema.

(7

Acerca de esta problematica p.v. nuestro trabajo “Vision humanista del derecho de
tas obligaciones. Acerca del pago, el beneficio de competencia y el término de gra-
cia”, publicada en el Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridicay Fi-
losofia Social, N© 6, 1985, pags. 49 v ss. y en especial la bibliografia citada en su pri-
mera parte.

{8) Desde principios de este siglo 1a doctrina se ha cuestionado al respecto: D’ AGUANO,
José, “La reforma integral de la fegislacion civil’’, traduc. Pedro Dorado Montero, Ma-
drid, La Espafia moderna, s/f; DUGUIT, Leon, *'Las transformaciones generales del
derecho privado desde el Codigo de Napoleén'’, traduc. Carlos G. Posada, Madrid,
1912; RISOLIA, Marco Aurelio, “‘Soberania y crisis del contrato’’, Bs. As., Abeledo
Perrot, 1946; REZZONICO, Luis Maria, "‘La autonomia de la voluntad en la compra-
venta. Intervencion del Estado en este contrato’’, Bs.As. 1949; VIDELA ESCALA-
DA, Federico, “Funcion del contrato y factores condicionantes de su eficacia’”, en
Contratos 1, Victor P, de Zavalia, Bs. As., 1971, pags. 44 y ss.; DIEZ PICAZO, Luis,
“Derecho y masificacion social. Tecnologia y Derecho privado (Dos esbozos)’, Cua
dernos Civitas, Civitas, Madrid, 1979, pags. 42 y ss.

9

p.v. MESSINEO, Francesco, “Manual de Derecho Civil y Comercial”, traduc. Santiago
Sentis Melendo, £E.J E.A., Bs. As., 1971, t. V pag. 100; MOSSET ITURRASPE, Jorge,
op. cit. pag. 396.

- {10} SPOTA, Alberto G., “instituciones de derecho civil. Contratos”’, Depalma, Bs As.,
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-(11)

-{12)

- (13)

-(14)

1982, vol. VI, pag. 4; BCRDA, Guillermo, “Tratado de Derecho Civil. Contratos”’,
Abeledo Perrot, Bs. As., 1983, t. Ii, pag. 251, BREBBIA, Roberto H_, Ponencia a las
IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Mar del Plata, 1983,

Como consecuencia de la postulada unificacién del derecho civil y comercial se propi-
cia también la unificacion de las sociedades civiles y comerciales. Al respecto son muy
interesantes las ponencias y conclusiones de bas 1X Jornadas Nacionales citadas en la
nota anterior. Asimismo p.v. VIDELA ESCALADA, Federico, ‘*Hacia una ley unifor-
me para las sociedades civiles y comerciales’”, ED. T. 4-1020; MALAGARRIGA, Car-
los y AZTIRIA, Enrique C., *’Anteproyecto de Ley General de Sociedades’’, Ministe-
rio de Justicia, Bs. As., 1969. Por otra parte, y avanzando aiin mas, se ha sostenido la
necesidad de tratar conjuntamente las diferentes figuras asociativas {asociaciones civi-
Yes, sociedades civiles, sociedades comerciales, mutualidades, cooperativas) segin po-
nencia de} Dr. Juan M. Farina a las X | Jornadas Nacionales de Derecho Civil.

Cfr. ponencia Dr. Edgardo Dall’ Aglio, Actas del Primer Congreso Nacional de Infor-
mética para Abogados Rosario, 5 al 7 de junio de 1986, Centro de Informatica Jur idi-
ca, Colegio de Abogados de Rosario, pags. 96 y ss.; en sentido contrario, TAIAH, Jor-
ge Gabriel, ’Derecho Informético’, J. A, entrega diaria del 7 enero de 1987.

P.v. ROGERS, Carl, “Libertad y creatividad en educacion’’, Paidds, Barcelona, 1980;
ROGERS, Carl, ""Hacia una teoria de la creatividad”, Conferencia sobre creatividad,
Ohio University, 5 agosto 1952, ULMANN, Gisela, *’Creatividad’’, Madrid, Rialp, Tra-
duc. Miguel Fernandez Pérez, 1972.

Al respecto son interesantes la obra de CARLOS, Eduardo B., op. cit. nota 1 y MEN-
DEGRIS, Roger, "“Méthodes du droit. Le commentaire d’arrét en droit privé’’, Da-
lloz, Paris, 1983.
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1) Breves noticias sobre su vida (1)

— nacio en Cachoeiras en el Estado de Bahia, el 19 de agosto de 1816;

— el 6 de octubre de 1837 obtuvo el grado de Bachiller en la Academia de
Ciencias Sociales y Juridicas de Olinda;

~ el 15 de febrero de 1855 el gobierno imperial le encargd la Consolida-
cion de las leyes civiles, trabajo tendiente a mostrar el Gltimo estado de
la legislacion. Fue aceptado;

—~ ¢l 10 de enero de 1859 suscribié un contrato con el ministro de Justicia
para redactar un Codigo. No lo concluyo;

- en 1867 propuso al gobierno recomenzar la obra con otro plan para re-
dactar un Codigo general para los hombres de ciencia. No fue aceptado;

- murio el 12 de diciembre de 1883 en Nietheroy.

2) Aspectos sociologicos

Freitas carecia de una orientacion sociolbgica pero tenia gran agudeza
de sentido juridico. Si lo comparamos con Vélez Sarsfield, éste tenia mayor con-
tacto con la realidad social porque estaba dedicado a la accion publica, en cam-
bio el jurista brasilero se recluia en su gabinete. Acaso para Vélez la obra de los
juristas de gabinete era malsana (2) No obstante podemos apreciar cierto grado
de adhesion del jurista brasilero a esta idea, también expresada por Clovis Bevi-
lagua de que el jurista debe hallarse en contaco mas constante con el mundo que
cualquier otro ). €n un hecho significativo, al recibir el proyecto de otro juris-
ta, Antonio Luis Seabra, Freitas dijo: "Ambos nos elevamos a la region de los
principios, nosotros para poder distinguir bien las relaciones de la vida real, é!
para venir a parar en un mundo ficticio” (4),

De su infancia, cuenta Simao Isaac Benjo (5) que era un poco retrai-
do ... las cualidades maximas de su caracter: el respeto por la tradicion, la vo-
luntad férrea e inquebrantable, la lealtad puesta al servicio de la patria... La vida
de estudiante... su persistente energia, cierta rebelde disconformidad que le pro-
voca reacciones y resistencias...”’ {6} Estas actitudes ~—provocadas por distribu-
ciones de la naturaleza e influencias humanas difusas— fueron acompafiadas, sin

{*) Alumno adscripto al Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia So-
cial. Notas de una exposicién en el Comité de Filosofia del Derecho de la Rama Ar-
gentina de la Asociacion de Miembros Individuales de la Federacion Interamericana
de Abogados.
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embargo, por ciertas vicisitudes del orden de repartos, como alguna revolucion
que transcurrio mientras ejercia la profesion de abogado 7

Los hechos (8) que fueron desalentando al jurista brasilero, sobre todo
por el desinterés con gue fue tratado el nuevo proyecto de codigo civil presenta-
do por €l, 1o llevaron a renunciar a hacerlo de acuerdo al contrato suscripto con
el ministro de Justicia. En esos hechos advertimos la influencia de supuestos mo-
viles que no coinciden, o mejor dicho se acumulan a las razones alegadas 9) Es
te estado de desaliento se manifiesta en ciertas manifestaciones de demencia que,
al decir de Enrique Martinez Paz (10) parecian proyectarse sobre su luminoso es-
piritu y la incomprension y acaso el desdén llegaron a agravario. “‘En un pais en
donde las almas nobles no hallan estimulos para abnegaciones —escribia al minis-
tro de Justicia - no puedo por mas tiempo resistir a mi desaliento”.

Fue un hombre recto, de vida sencilla y virtuosa ( ”. "En el largo y
dificil camino de la vida, el trope! de las pasiones politicas no lo aturdio, las
cumbres del poder nunca lo atrajeron, los suefios de la gloria jamas pudieron en-

gafarlo”’ (12),

3} Aspectos normologicos

A diferencia de Velez, que tenia una concepcion pragmatica de la mi-
sion del legistador y una gran sensibilidad juridica, Freitas no era un gran legisla-
dor (13),

Se le encargd la dificil tarea de recopilar las Ordenanzas Filipinas de
principios del siglo XV11, alteradas por una confusisima legistacion extravagante
de dos siglos, suplementada con el Derecho Canonico y el Derecho Romano con
los estilos y costumbres, leyes de fas naciones cultas y preceptos de la Carta de
1824 y de las nuevas leyes brasileras (14) Dice Martinez Paz: **
cion es el monumento mas alto del pensamiento juridico americano; las codifi-

... La consolida-

caciones y los trabajos de exégesis y comentario, asi como los escasos tratados
de dogmatica ni en punto a erudicion, ni en doctrina han alcanzado ese sello de
originalidad, de sentido personal y de profundidad que caracteriza a la Consoli-
dacidon de las leyes civiles” (15) Con l1a Consolidacion daba al Brasil la Carta
Magna de su independencia juridica (16) Sy consolidacion es la manera clasica
restaurada, es el viejo derecho romano rejuvenecido por la filosofia alemana y
por el aliento individualista de la revolucion’ (17)_ En cuanto al Esbozo se des.
dobla entre el casuismo excesivo de sus articulos y la arbitrariedad de sus dispo-
siciones (18],

Con respecto a las fuentes, dice Freitas que no habia en su tiempo
doctrina porque soto se ensefiaban opiniones y cuestiones de palabras. El medio
para solucionarlo era un Codigo para los hombres de ciencia (Codigo General}
donde constaran todas las definiciones necesarias, asi como las materias superio-
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res y las disposiciones de cada uno de los Codigos particulares, de modo que en
estos Ultimos nada se defina (19).

Se lo Ham6 el Cujacio brasilefio, ya que reunio en el méas alto grado ““el
sentido juridico propiamente dicho, una sagacidad critica y el saber filologico
indispensable para la interpretacion de 1os movimientos del derecho romano’”.
Lo que él procuraba no era sélo entender como el exégeta, la regla contenida
en el texto, sino que se esforzaba por descubrir el pensamiento de la ley como
expresion de la cultura de su tiempo. “‘El método usado en ta Consolidacion fue:
Examinar las leyes en sus propios textos, sin influencia de opiniones ajenas; com-
parar las leyes nuevas con las antiguas; medir el alcance y consecuencias de unas
y otras”. En la redaccion de las leyes fue claro y elegante, empleando una técni-
ca casi perfecta. Se aduefi6 de los preceptos de la ldgica para hacer una nueva cla-
sificacion (20),

Freitas fue un sistematizador (2”, entendiendo a los codigos necesa-
riamente con una concepcion de ley ‘como un organismo inmenso que abraza
la totalidad de las relaciones en un determinado orden de la vida social, que si es-
tan compuestos, al parecer, por una sucesion de disposiciones, que contemplan
casos hipotéticos diversos, todas en realidad estan en una relacion de subordina-
cion o de orden, ligadas entre si para formar una unidad” (22}

Por Ultimo advertimos una pretension de que la norma transmita idea-
les: “Tenemos, es verdad, la esclavitud entre nosotros; mas si ese mal es una ex-
cepcion que lamentamos condenado a extinguirse en época mas o menos remao-
ta, hagamos también una excepcion... una reforma en nuestras leyes civiles, no
pongamos disposiciones vergonzosas, que nada pueden servir parala posteridad.
Las leyes concernientes a esclavitud (que no son muchas) seran después clasifica-
das aparte y formaran nuestro Codigo negro’’ (23)

4) Aspectos axiolbgicos

Freitas fue creador y metafisico. Estuvo con la ley romana pero remo
delada por Leibniz (24),

Su espiritu estuvo consagrado a la ciencia del Derecho y a la realiza-
cion de lo justo. Ambicionaba una justicia perfecta para su pais. Fue una pura
intelectualidad al servicio de un ideal humano. No obstante no tuvo los vuelos
de pensamiento que la vision filosofica inspira. Compensd lo que acaso le falto
en elevacion y sustituyo la orientacion sociolbgica por una gran agudeza de senti-
do juridico (25), Influy6 en él la filosofia de Cousin, que es una posicion eclécti
ca y espiritualista influida por el idealismo aleman de Schelling y Hegel. Al hilo
de esta escuela se opone el positivismo (26)

Es significativo un episodio que coprotagonizo Freitas junio al doctor
Caetano Alberto Seabra, sobre una consulta acerca de si son libres o esclavos los

145



hijos de una esclava, libertada por un testamento, bajo laclausula de servir a un
heredero o legatario mientras viviese. Seabra estaba por la libertad y Freitas no.
La Orden de Abogados, por amor a la libertad pero sin tener en cuenta las leyes
y doctrina se pronuncio contrariamente a lo que decia Freitas y entonces éste
se sintio mortificado y dijo que en las leyes y en las doctrinas del derecho roma:
no estaba depositada toda la filosofia del derecho (27).

El jurista brasilefio no absolutizo valores relativos como por ejemplo
el poder (28) Simbolizé la fidelidad al ideal, al trabajo, al estudio y a la austeri-
dad como factores de victorias que engrandecen una personalidad y dignifican
una vida (29),

Otro episodio importante fue cuando envio la carta al ministro de Jus-
ticia manifestando la necesidad de alterar el plan ya trazado invocando un des-
fraccionamiento en vista de la verdad juridica, dado que el Gobierno Imperial no
habia tomado iniciativa con respecto a un cuerpo legislativo y no podia impedir
la recepcion de las nuevas modificaciones en creciente provecho de la acertada
ejecucion de tal empresa (30).

Finalmente, queremos cerrvar estas notas con una reflexion de Bevi-
laqua: *"... es posible,...la armonia de los intereses de todos tos hombres, de todos
los pueblos, de todas tas clases, bajo el patrocinio de una idea de justicia, diver-
samente realizada en las legislaciones, pero idéntica en su esencia y en los senti-
mientos gue espontaneamente la traduzcan’’.

“’Nuestras “‘realizaciones’’ del derecho son siempre imperfectas, pero
a cada esfuerzo de la mano inspirada, un rayo de tuz se desprende para la forma-
cion del sol que ha de brillar en fas lejanias del horizonte. Y aquéllos que consi-
guen, como Teixeira de Freitas, despertar ese rayo que dormia en la tosca piedra
del camino, merecen que los honremos, porgue son cristalizaciones de las ener-
gias sociales y sefalan momentos felices en la evolucion mental de fa humani-
dad” (31}

{1} Para amipliar este tema remitunos al lector a: Martinez Pas, Ennque, "Fieitas y su in
fluencia sobie el Codigo Civil Argentino’”, Cordoba, Imprenta de ta Universidad, 1927,
ps IX y ss.

(2} Las deas de este parrato han sido extiaidas de: Chaneton, Abiel. “Historia de Vélez
Sarsfield” T. It La Facultad, Buenos Aires, 1937, ps. 215 v ss.

(3} Ver Bevilagua, Clovis: “Teixena de Freitas™” Revista de la Unwversidad Nacional de
Cordoba, afo IV, N9 1, p. 46,

{4) v.Martinez Paz Enrique "‘Frentas.. op.cit, p. XVil.
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(5)

(6)

(7

8

9)
(10}

1)

- (12)

-(13)

- {14)

(15)

- (16}

(17)
(18)
(19)

- (20)

-21)

-{22)

-{23)

(24)

-{25)

(26)

- (27)

(28)

v. su obra ‘‘Augusto Teixeira de Freitas’’ en Revista de direito 20, 1974, do Ministe-
rio Publico do Estado da Guanabara, Arsgrafica ed., p. 222.

El encomillado es reproduccion de parratos de la obia de Martinez Paz, Ennque:
“Freitas_..”” op. cit. ps. X y XI.

Martinez Paz, en la obra ya citada, alude a la vevolucion llamada 'Sabinada’ contra la
politica de 'a Regencia y en pro del régimen republicano, que Freitas acompafio con
simpatia (p. X1). También pueden verse alyunas referencias a agitaciones politicas
producidas en su pais natal en: Bevilaqua, Clovis: ' Teixeira...” op cit. p. 48.

Entre ellos el de que el Esbozo fue recibido en Brasit con desinte: és, aludido por Ben-
16, Simao Isaac: *’Augusto...”” op. ¢it. p. 227.

Puede verse: Martinez Paz, Envique: “’Freitas.. ”’ op. cit. ps. XX y XXI

v. Martinez Paz, Enrique: "E! proceso de las ideas juridicas de! Biasil a traves de sus
jutisconsulios” en Revista de ta UNC, aflo XX 11, NO 2, ps. 410 y ss

v. Bevilaqua, Clovis: "Teixera...” op. cit. p. 46.

v. Martinez Paz, Enrique: “Freitas., .’ op. cit. p. XXV
v. Chiineton, Abel: “Historia...”” op. cit.

v. Benj6, Simao Isaac: “'Augusto. .’ op. cit. p. 224,

v. Martinez Paz, Enrique: “'El proceso...”” op. cit.

v. Valtadao, Haroldo: “Direito Internacional Privado’, 3a. ed., Biblioteca Universidad
Freitas Bastos,p. 173.

v. Martinez Paz, Envigque: "'El proceso...”” op. cit. ps. 410 a 412.
v. Chaneton, Abel: “Historia...”” op. cit.

v. Carta de Teixeira de Freitas de 20 de setiembre de 1867 al ministro de Justicia
Martin Francisco Ribeiro de Andrada, en Revista de Direito Cwi) Inmobiliario, Agra-
vio & Empresarial, afio 1, julio - set., 1977, ps. 362 a 369.

Para todo esto v. Bevilaqua, Clovis: "“Teixeira..."”” op. cit, ps. 44 y ss.
v. Benjod, Simao tsaac:  Augusto...”” op. cit. p. 225.

v. Martinez Paz, Enrique: “Freitas...” op. ¢cit. p. XXV1.

v. Benjd, Simao Issac: ""Augusto...”” op. cit. p. 224,

v. Martinez Paz, Enrique: “Freitas...”” op. cit. ps. XXVIy XXVI}
v. Bevilaqua, Clovis: “Teixeira...” op. cit. ps. 44 y ss.

Acerca de esta escuela ver Fervater Mora, José: “"Diccionanio de Filosolia™, 1. |, ps.
365 y 366; también Del Vecchio, Giorgio: "Filosof ia de! Derecho’’, Bosch, Barcelo-
na, 1969, p. 171, v. Abbagnano, Nicolas: “"Historia de la Filosofia’", vol. 3, Hora, Bar-
celona, 1982, ps. 200y 201.

ver al respecto Maitinez Paz, Ennique: “‘Freitas...” op. cit. p. XII; taminen Benjo, Si-
mao Isaac: "Augusto .  op. cit. ps. 223y ss.

v.cita 12.
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- {29) v. Benjd, Simdo Isaac: "Augusto..’ op. cit. ps. 22 y ss.
-{30) v Cavta_. op.cit.

(31) v Bewvithqua, Clovis: “Teixeira, ' op. cit, p. 61,
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