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CONTRIBUTION DE LA THEORIE GENERALE DES
REPONSES JURIDIQUES AU PLURIJURIDISME

MicueL ANGEL CIURO-CALDANTI*
a) La théorie générale des réponses juridiques

1. La théorie générale des réponses juridiques, élaborée en partie sur la base de la riche
théorie de la partie générale du Droit International Privé classique, permet de reconnaitre
la portée des réponses, leur dynamique et les relations’ qui existent entre elles. Avec ces
références, il est possible d apprécier, a son tour, la portée des éléments du plurijuridisme,
leur dynamique et les relations qui s"établissent entre eux® Les réponses et les systemes
juridiques “vivent” et il est important de compter avec les instruments doctrinaires pour
capter cette vie.

b) La portée des réponses juridiques

2. La portée des réponses et des systemes trouve son déploiement dans le territorial
(spatial), le temporel, le personnel, e relatif aux objets, le potentiel (concernant les puissances
et les impuissances, ¢ est-a-dire, les sens favorables ou nuisibles a 1"&tre et spécialement a la
vie) et dans les raisons ayant des développements conceptuels et factuels.

Pour ce qui est du territorial et du temporel, il faut différencier la portée active et passive.
La portée active correspond a 1’endroit et au moment ou s appliquent les réponses et les
systemes. La portée passive se rapporte a 1’endroit et au moment ou les cas ont di avoir lieu
pour que ces réponses et ces systemes entrent en jeu.

A titre d’exemple, la juridicité des Etats nationaux est la preuve d“une large vocation
de totalité active en ce qui concerne le temps, les personnes, les objets, les potentialités
et les raisons, mais elle est limitée au territorial. Cependant, aujourd hui, par exemple en
matiere pénale, elle est en train d"étendre sa portée, en certains cas, a 1’échelle planétaire (par
exemple, les célebres proces prétendus par le juge espagnol Baltasar Garzon pour poursuivre

* Professeur a la Faculté de Droit de la Universidad Nacional de Rosario; chercheur du Consejo Nacional de
Investigaciones Cientificas y Técnicas (Argentine).
Traduction faite par Gabriela BROCHIER et Graciela ORTIZ en collaboration avec I’auteur de 1’exposé.

1 Cf. notre étude “Aportes para una teoria de las respuestas juridicas”, Rosario, Consejo de Investigaciones de la
Universidad Nacional de Rosario, 1976.

2 Cf. BERGEL, Jean-Louis, “Méthodologie juridique”, Paris, Presses Universitaires de France, 2001, pages 170
et suiv.; aussi “La Méthodologie de 1’étude des sources du droit”, Presses Universitaries d”Aix-Marseille, 2001,
pages 257 et suiv.
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des délits commis dans de différents endroits de la Planete?).

La juridicité internationale met en évidence une active vocation mondiale, qui a eu
traditionnellement une restriction concernant les puissances et les impuissances mais qui est
en train de céder face a l“internationalisation de presque toutes les questions.

Les questions pénales traitées a la fin de 1a Deuxieme Guerre mondiale par les Tribunaux
de Nuremberg ont fait chemin et aujourd’hui ces avancements se manifestent dans les
Tribunaux concernant I’ex-Yougoslavie et le Rwanda*, par exemple. Méme si les espaces de
référence de ces derniers sont limités, leur organisation suppose une rémission tacite de la
portée sensée mondiale.

Il faut aussi reconnaitre la portée active et la portée passive des obligations financieres
internationales, a savoir, les tribunaux intervenants et les pays ou elles se concrétisent.

Il est vrai que le plurijuridisme se manifeste spécialement dans le domaine du territorial,
cependant il faut signaler, de par son analogie, la portée des réponses dans les autres domaines.
En général, la diversité des effets actifs et passifs des solutions semblent &tre importants -
surtout- sur la culture juridique occidentale trés tendue.

c) La dynamique des réponses

3. La dynamique des réponses et des systemes met en évidence aussi des mouvements
de “progression du modeéle”, “régression du modele” ou “substitutions des modeles”, dans
1"ordre conceptuel et factuel.

Si pour exemplifier on prend comme cadre la juridicité des Etats nationaux, il est possible
d’apprécier, comme cas de régression du modele dans 1“ordre conceptuel et factuel, surtout
dans 1’ordre personnel et matériel, 1’avancement déja mentionné des juridictions pénales
internationales et, comme exemple de régression du modele dans 1’ordre factuel (pourtant
moins conceptuelle, par exemple dans le potentiel) la perte subie par divers Etats du contrdle
penal, du contrdle financier et du contrdle de grandes entreprises ayant une portée mondiale.
En revanche, il est a signaler la progression du modele dans 1°ordre conceptuel et factuel du
systeme international, la progression conceptuelle et factuelle de la pénalisation internationale
et la progression dans 1“ordre factuel (pourtant moins conceptuelle) des systemes financiers
internationaux et des entreprises multinationales en relation avec les systemes des Etats.

La Cour Pénale Internationale’ et les Tribunaux Internationaux déja mentionnés sont, par
exemple, des institutions permanentes qui font progresser le modele dans 1°ordre conceptuel

3 The Truth About Pinochet, http://www.lakota.clara.net/Library/garzon.html (22-7-2003).

4 Cour Pénale Internationale et Cours ad hoc, http://www.icrc.org/icrespa.nst/0/
642e89e74b3320bd4125663a0054e35b?0OpenDocument (21-7-2003).

5 International Monetary Fund, http://www.imf.org/external/spa/ (21-7-2003).

10



REVISTA DEL CENTRO DE INVESTIGACIONES DE FILOSOFIA JURIDICA Y FILOSOFIA SOCIAL

et factuel, elles sont complémentaires des juridictions nationales qui s “averent incapables de
juger, ou qui ne désirent pas le faire, les actes de génocide, les crimes de guerre ou les crimes
contre 1’humanité®.

Le Fonds Monétaire International est une réponse financiere créée pour encourager
la coopération monétaire internationale, faciliter 1’expansion et la croissance équilibrée du
commerce international, encourager la stabilité monétaire, contribuer a établir un systeme
multilatéral de paiements et mettre a la disposition des pays membres -ayant des difficultés
dans la balance des paiements, avec des cautions adéquates- les ressources générales de
I"institution’. 11 doit veiller, en général et conformément a ses objectifs, a la stabilité du
systeme financier international. Cependant, il s’est produit non seulement une régression
du modele dans 1“ordre factuel concernant les raisons de 1“action du Fonds, centrées sur la
stabilit¢ monétaire, mais encore 1 institution a développé une progression du modele dans
"ordre factuel, se transformant dans les faits, en un pouvoir qui vide la capacité de décision
de beaucoup d’Etats®. A travers la progression du modele concernant 1“argent, le Fonds regne
non seulement sur les “objets” mais encore sur de multiples autres aspects de la vie des Etats,
par exemple, 1 ’ensemble des potentialités adjugées dans la vie étatique.

L’internationalité financiere s’accroft parfois par I’intervention des tribunaux choisis et
par la référence a des Droits de fond applicables selon les exigences des entités financieres ou
par les négociations avec les Etats, comprenant des faits qui y ont eu lieu.

Les progressions conceptuelles et factuelles de la juridicité internationale avancent,
surtout par la voie des traités internationaux et des contrats, a 1’égard des facultés des organes
législatifs et administratifs de I’Etat national voire sur la juridicité des provinces (facultés
étatiques “locales”) qui montrent une régression respective du modele.

L’histoire du Droit met en évidence des jeux de dynamique des effets passifs et actifs des
réponses juridiques. La non-rétroactivité est une expression de la régression des aspects actifs
des modeles précédents sans répercussions sur les effets passifs de celles-ci et la rétroactivité
est une manifestation de la progression active et passive de nouveaux modeles.

La culture juridique de I’Occident se caractérise par la fréquence élevée de phénomenes
de régression et de progression des modeles, étroitement liés aux grandes tensions qui la
distinguent.

6 El Dinero, http://www.geocities.com/a_paronetto/dinerofmi.htm (21-7-2003); BBC Mundo.com, ABC del Fondo
Monetario Internacional, http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/business/newsid_1297000/1297148.stm (21-7-2003);
STIGLITZ, Joseph E., “El malestar en la globalizacion”, trad. Carlos Rodriguez Braun, 6e réimp., Bs. As., Taurus,
2002.

7 Constitution de la Nation Argentine, http://infoleg.mecon.gov.ar/txtnorma/ConstitucionNacional.htm (21-7-
2003).

8 Cf. GOLDSCHMDT, Werner, “La consecuencia juridica de la norma del Derecho Internacional Privado”,
Barcelona, Bosch, 1935; “Derecho Internacional Privado”, 6 ed., Bs. As., Depalma, 1988; CIURO CALDANI,
Miguel Angel, “Estudios de Filosoffa del Derecho Internacional Privado”, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1997.
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4. En tenant compte des composants basiques -grecs, romains, judéo-chrétiens, germains,
etc. - de la culture occidentale - présents aussi dans le domaine juridique- il est clair qu’il y
a une forte progression des apports romains. En revanche, il y a une régression variable des
contributions grecques, judéo-chrétiennes, germaines, etc.

C’est a la Grece qu’on doit le legs de la vocation de savoir de la Philosophie, le sens
prométhéen du péché triomphant, I’art anthropocentrique et I’expérience démocratique.
Rome a fourni un grand esprit pratique, le solide sens privatiste de sa propriété privé et sa
liberté de contrat. Le judéo-christianisme a apporté la croyance en un Dieu unique, créateur,
personne, omniscient, omnipuissant, omniprésent, non-représentable, voire innommable, ce
Dieu qui s’est incarné et qui a préconisé I’amour a ’ennemi et qui nous a appris que son
Royaume n’appartient pas a ce monde. La contribution germanique concerne les individualités
puissantes qui font, néanmoins, partie de la communauté.

L’esprit pratique et privatiste de Rome est présent a plusieurs reprises dans la juridicité
occidentale. En revanche, d’autres déploiements, voire le sens le plus publiciste du legs
démocratique de I’expérience grecque, semblent perdre de leur signification.

I n’y a pourtant pas d’uniformité et la présence des composants basiques de la culture
occidentale se différencie selon I’espace, de telle sorte qu’en Amérique Latine les €léments
judéo-chrétiens (surtout dans la version catholique) sont plus présents que dans les pays
centraux de I’Occident.

5. Il faut signaler qu’au sein de 1’Occident il y a une progression, au moins factuelle,
du versant anglo-saxon du “common law” liée a une régression du modele “continental”.
Meéme si la culture juridique “continental” est souvent appelée “romano-germanique”, nous
considérons que les deux «sous-familles» juridiques occidentales renvoient a des moments
différents de I’histoire du Droit Romain.

L’héritage d’Occam, Locke, Hume et James, qui constitue tout particulierement le cadre
anglo-saxon, met en évidence une régression relative du legs de saint Thomas d’Aquin,
Descartes, Leibniz et Hegel, plus présent dans le cadre““continental”.

6. Il est a reconnaitre une régression dans les diversités spatiales en faveur de la
progression des modeles de différenciation personnelle, relatifs aux objets, aux potentiels
et aux raisons. 1l est possible que, lors de la crise relative de 1’Etat moderne national, le
plurijuridisme se rapporte de plus en plus aux contacts entre des juridicités diverses développés
dans le méme espace.

d) Les relations entre les réponses.

12
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7. Les contacts des réponses et des systemes se produisent en matiere de coexistence
de domaines indépendants, domination, intégration, désintégration et isolement relatif.
Dans ce sens, il est important de déterminer quel type de réponse ou systeme “qualifie” les
problemes; si la problématique d une réponse ou systeme peut absorber 1 autre réponse ou
["autre systeme; s7il est admissible la fraude entre réponses et systemes; si les réponses et
les systemes peuvent renvoyer a une troisieme réponse ou a un troisieme systeme et si une
réponse ou un systeme a la force suffisante pour rejeter les contenus dune autre réponse
ou dun autre systeme. C’est dans les relations entre les réponses que les enseignements
de la doctrine du Droit International Privé classique sont profités plus largement en ce qui
concerne les références aux problemes de qualifications, la construction de 1"antécédent et de
la question préalable, la fraude a la loi, le renvoi et 1"ordre public’.

8. En ce qui concerne [’espace, I'intervention des tribunaux pénaux internationaux
coexiste parfois avec celle des Etats nationaux et elle prime parfois sur la derniere. La
“qualification” laisse tomber fréquemment la condition de typicité sur laquelle s’appuie la
notion de délit dans le cadre national, en renvoyant finalement a une antijuridicité générique
qui correspond a des valeurs de la culture “occidentale” prédominante, c’est-a-dire a une
juridicité coutumiere. Contrairement a ce qui est arrivé a Nuremberg, les arguments semblent
se baser sur les simples faits malgré les plaidoiries fortement enracinées dans la dogmatique
pénale libérale, propres aux pays occidentaux qui priment a I’intérieur des Etats occidentaux
dominants. Des conflits culturels plus profonds que ceux de la délinquance interne sont mis
en marge, a savoir, les querelles de longue date chez I’ex- Yougoslavie ou au Rwanda. Un
conflit millénaire concernant des aires continentales et des continents -comme celui de 1’ex-
Yougoslavie- est réduit a des perspectives pénales internationales, relativement ad hoc, voire
différentes a celles de la tradition garante occidentale. Des diversités telles que les roles de
témoin et de victime sont souvent abandonnées, on défend plutdt la priorité des organes
internationaux méme s’il y a des tribunaux internationaux et nationaux paralleles. Il se peut
que I’intervention internationale ne soit pas du tout en marge des manoeuvres frauduleuses
pour imposer la primauté de quelques secteurs internes dans les pays concernés.

Quant a la capacité de refus, la juridicité internationale dominante pourvoit souvent
a I’exclusion de la peine de mort et a la soumission a des prisons dégradantes émanant de
I’intervention de tribunaux nationaux. On peut méme signaler que la juridicité du pays qui
est aujourd’hui en téte de la mondialisation / marginalisation a une certaine primauté sur la
juridicité internationale, en excluant la considération des crimes commis a son service.

La juridicité financiere internationale domine en général - surtout de fait - sur celle
de I’Etat et ceci est mis en évidence dans la “qualification” que celle-la fait de la portée
des problemes concernant leurs projections économiques. En Argentine, par exemple, la

9 CIURO CALDANI, “Aportes ...”, pages 59 et ss.
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réinterprétation et la redétermination des questions sanitaires, éducatives, culturelles, etc.
en termes économiques, imposées par 1 autorité financiere internationale, sont une réalité
fréquente. La domination se manifeste aussi dans la possibilité qu’a la juridicité financiere
de renvoyer a d’autres juridicités, par exemple, a la juridicité des entreprises, qui acquierent
plus de pouvoir face a la juridicité de I’Etat et dans 1"'impossibilité de celle-ci de rejeter les
impositions financieres internationales.

La place du pénal et du financier international s’élargit de plus en plus.

9. Malgré le changement d’ere de I’histoire -fortement marquée par les possibilités
techniques tout particulierement sur la vie humaine- la postmodernité signifie 1’isolement
relatif en ce qui concerne le femps et d’une certaine maniere la primauté du présent par rapport
au passé et a ’avenir. Le passé et I’avenir sont qualifiés en regle générale au présent. Dans
la mondialisation / marginalisation, il semble y avoir un retour a la primauté des caracteres
concernant les personnes, les objets, le potentiel et les raisons.

10. Quant aux contributions constitutives de la culture juridique occidentale, il faut
remarquer une primauté du sens romain sur les autres. Le versant anglo-saxon pourvue de
fortes affinités avec le monde romain devance les autres.

La culture juridique occidentale a engendré des diversités internes de coexistence spatiale
voire temporelle; cependant la postmodernité, étant un mélange de coexistences matérielles
superficielles et de profonde domination économique, produit malgré I’anéantissement
apparent des phénomenes coloniaux une forte prétention de 1’Occident de primer sur les
autres cultures.

Les relations entre les différentes réponses juridiques, économiques, religieuses, etc. de
la culture occidentale ont mis en évidence des périodes ou la perspective religieuse a primé sur
les autres, en engendrant une forte influence du Droit canonique. En revanche, actuellement,
il y a une claire primauté de I’économie et de 1’approche juridique la concernant

On apercoit un grand développement de 1’analyse économique du Droit. La puissante
force qualificative de 1’économie fait que la plupart des branches juridiques reconnues
s’y réfere ou bien on y voit une tendance a les qualifier selon ses conditions (Droit civil
patrimonial, Droit commercial, Droit de travail, voire Droit de famille, ce dernier percu du
point de vue économique), en empechant la possibilité de constitution d’autres branches plus
attentives aux déploiements moins économiques, tel le Droit de santé , Droit de la science et
de la technologie, Droit de I’art, Droit de 1’éducation,etc.

11. La théorie de la réception est une autre perspective de poids pour la compréhension

du plurijuridisme, laquelle, a mon avis, n’est pas encore considérée comme elle le mérite. Cela
est dli en partie a la domination des pays exportateurs de modeles sur les pays importateurs.

14
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La réception de modeles juridiques -parfois un mélange d’origines diverses- peut produire des
phénomenes d’assimilation ou de rejet et elle peut parcourir les chemins de la mondialisation
/ marginalisation ou de 1’universalisation respectueuse des diversités'’.

e) L’horizon de fonctionnement des normes

12. Les relations de coexistence des domaines indépendants, domination, intégration,
désintégration et isolement relatif s’expriment au travers de solutions différentes quant au
“fonctionnement” des normes, ¢’est-a-dire, dans les tiches de reconnaissance, interprétation,
détermination, élaboration, argumentation, application et synthese''. Par exemple dans la
mesure ou une juridicité “prime” sur 1’autre, la premiere imposera enfin ses conditions en ce
qui concernent les taches citées précédemment.

En ce qui concerne le spatial, lorsque 1’internationalité pénale ou financiere prime sur la
juridicité étatique, fait tres fréquent de nos jours, les sources internationales s’imposent aux
sources internes qui s’y opposent, en conditionnant leur reconnaissance. La force de I’élément
systématique international exerce une influence sur I'interprétation des normes internes; la
détermination des normes internes est faite sous des criteres internationaux ; on rejette des
normes internes considérées non-précieuses depuis la perspective des normes internationales
(ily ades lacunes axiologiques) et I’on élabore la normativité intégrative de I’ordonnancement
a portée internationale. Dans ces phénomenes de domination, I’argumentation prédominante
s’appuie sur des raisons internationales. Quant a I’application, 1’encadrement des cas dans
les normes et leurs conséquences s’accomplissent selon des questionnements basiques des
cas et des prétentions a 1’échelle internationale conformément aux forces internationales. La
synthése lors de conflits entre normativités qui ne s’encadrent pas dans les faits est faite en
vue de la prééminence des intéréts internationaux.

Drailleurs, depuis les perspectives concernant le temporel, les personnes, les objets,
le potentiel et les raisons, le fonctionnement des normes met en évidence de nos jours la
primauté des perspectives internationales sur les perspectives internes.

13. A présent, le fonctionnement des normes s’oriente souvent selon la prééminence de
criteres pratiques et de propriété privée et de la liberté de contracter émanant du legs romain

10 Cf. PAPACHRISTOS, A. C., “La réception des droits privés étrangers comme phénomene de Sociologie
Juridique”, Paris, L. G. D.J., 1975; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Hacia una teoria general de la recepcion
del Derecho extranjero”, “Revista de Direito Civil”, 8, pages 73 et ss.; “Originalidad y recepcion en el Derecho”,
“Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosoffa Social”, N° 9, pages 33 et ss.; WATSON,
Alan, “Legal Transplants”, 2. ed., Athens, University of Georgia Press.

11 GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosofica al Derecho”, 6e édition, Se réimpression, Bs. As., Depalma,
1987, pages 251 et suiv.; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “La conjetura del funcionamiento de las normas
juridicas. Metodologfa Juridica”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2000, pages 70 et suiv.
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et du versant culturel anglo-saxon. 1l exprime en méme temps 1’emprise des perspectives
économiques sur les autres de la culture.

Un cas tres important de la dynamique des réponses juridiques est 1’histoire du Droit
Romain dont on a pu parler a maintes reprises des versions assez «actuelles»'2.

Le fonctionnement du Droit Romain a travers le temps, tel les travaux des glossateurs
et des postglossateurs, est une expression des relations diverses entre les réponses. Il suffit
de mentionner qu’en 1228, lors de la fondation du Droit “interrégional” Privé (base du
Droit international privé actuel), Acursio a tiré de la Constitution “Cunctos Populos” des
conséquences radicalement opposées au sens historique'®. C’est du territorialisme romain
que le juriste médiéval a tiré, selon ses criteres juridiques appliqués a ce moment-la,
I’extraterritorialité interrégionale. La réponse médiévale a primé sur la solution originaire.

f) Horizon juristico-sociologique

14. La dynamique et les relations des réponses et des systemes peuvent &tre aussi
comprises depuis la “dimension” juristico-sociologique du “monde juridique”. Dans ce cadre,
cette dynamique et ces relations peuvent se présenter comme des phénomenes d’adjudication
de puissance et d’impuissance dus a la conduite d’hommes déterminables. Ces phénomenes
d’adjudication constituent des partages de la nature, des influences humaines « vagues »
ou du hasard, tous les trois composants des distributions. Lors des partages, on peut y
reconnaitre les répartiteurs, les récipiendaires, les puissances et les impuissances, les formes
et les raisons.

Les partages peuvent &tre autoritaires -dégagés par imposition- et autonomes -faits
au gré des intéressés- chacun d’eux accomplissant respectivement la valeur de pouvoir et
la valeur de coopération. L’ordre des partages peut se produire selon un soi-disant plan
gouvernemental ou I’on signale les répartiteurs suprémes et les criteres suprémes de partage,
accomplissant ainsi la valeur de prévisibilité ou bien conforme a 1’exemplarité ou se déploie
la marche des modeles sensés raisonnables et leur suivi, satisfaisant la valeur de solidarité.

Dans ce cadre, il est important de savoir comment ont lieu la dynamique et les relations
des réponses et des systemes. Si on parle de la dynamique on doit parler tantot dans 1“ordre
conceptuel que factuel.

La coexistence de domaines indépendants et I’intégration sont plus proches de
I’autonomie et de I’exemplarité; alors que la domination est plutot proche de 1’autorité et de
la planification.

La régression du modele et les relations des modeles peuvent correspondre a I’existence

12 SAVIGNY, F. C. de, “Sistema del Derecho Romano actual”, trad. Ch. Guenoux - Jacinto Mesia y Manuel Poley,
Madrid, Gongora, 1878.
13 http://www.storia.unive.it/_RM/didattica/anto_ame/cap_I/I_1_or.htm (25-8-2003).
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de limites nécessaires, émanant de la «nature des choses», qui peuvent &tre physiques,
psychiques, sociopolitiques, socioéconomiques, etc.

15. Les exemples présentés précédemment, la dynamique et les relations des solutions
internationales et internes, de la vie du Droit Romain, des éléments de la culture et des
branches juridiques et politiques, on peut les comprendre selon les partages et les distributions,
I’autonomie et I’autorité, la planification et I’exemplarité, tout en reconnaissant 1’existence
de limites nécessaires.

La progression des solutions internationales financieres, des apports culturels romains
et anglo-saxons et de la politique économique correspond dans une certaine mesure a 1’une
des manifestations des plus importantes du pouvoir et de la planification de nos jours aussi.

g) Horizon juristico-axiologique

16. Nous estimons que, a partir des bases partagées, il est possible de construire une
dimension scientifique sur les valeurs du monde juridique. Dans ce sens, la portée des
réponses, leur dynamique et leurs rapports peuvent étre compris en rapport avec des valeurs
différentes a celles qu’on a mentionnées, surtout la justice mais aussi I’ utilité, I’amour, etc.

h) Le plurijuridisme et la complexité du monde

17. Le plurijuridisme est une expression de la complexité du monde actuel. Je souhaite
que la théorie des réponses juridiques puisse aider a comprendre et a résoudre cette
complexité!, (*)

14 BOCCHI, Gianluca - CERUTI, Mauro (rec.), “La sfida della complessita”, traducciones de Gianluca Bocchi y
Maria Maddalena Rocci, 10%.ed., Milan Feltrinelli, 1997

(*) Exposicion del autor en el VIII Congreso de la Asociacion Internacional de Metodologia Juridica (Aix-en-
Provence, 4-6 de septiembre de 2003.
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FILOSOFIA TRIALISTA DEL DERECHO DE LA
SALUD

MiGuEeL ANGEL CIURO CALDANT*
1) Ideas fundamentales

1. Es importante que la composicion de las ramas del mundo juridico guarde relacion con
las necesidades de espacio, tiempo y personas. En nuestros dias de cambio de era histdrica
en los que se desenvuelve una gran tension entre economia capitalista y tecnologfa por una
parte y democracia y derechos humanos por otra, resulta relevante la consideracion de nuevas
ramas llamadas a enriquecer, no a sustituir, los planteos tradicionales, demasiado vinculados
al capitalismo y la tecnologia'. Una de esas ramas nuevas a tener en cuenta es, a nuestro
parecer, el Derecho de la Salud.

La nocidn de salud, a menudo muy discutida y variable seglin el espacio, el tiempo y
las personas, posee gran significado en el enriquecimiento de todo el pensamiento juridico y
cultural®. Su aporte a la interdisciplinariedad, requisito del saber de nuestro tiempo, es muy
importante.

Cuando nos referimos al Derecho de 1a Salud, de interesantes contactos con el Bioderecho,
lo hacemos en términos mucho méas “abarcativos” del a veces llamado “derecho a la salud”.
Se trata de una perspectiva que considera a todo el Derecho desde la problematica de la salud,
de modo que las distintas ramas tradicionales, como el Derecho Constitucional, el Derecho
Internacional, el Derecho Administrativo, el Derecho Comercial, el Derecho del Trabajo y
el Derecho Procesal, no resultan suficientes para plantear y resolver satisfactoriamente las
cuestiones juridicas respectivas®. La jerarquia de la problematica de salud, la complejidad
cientifico-técnica de las respuestas al respecto y en especial la debilidad del enfermo (“in-

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

1 Es posible v. nuestros “Estudios de Historia del Derecho”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas,
2000.

2 Organizacion Mundial de la Salud, http://www.who.int/es/ (19-4-2005); Organizacion Panamericana de la Salud,
http://www.paho.org/default_spa.htm (19-4-2005). Ya en 1947 la definicion de salud de la Organizacion Mundial
de la Salud mostraba la complejidad del concepto respectivo (http://www.zuhaizpe.com/articulos/salud_oms.htm
- 19-4-2005-). Cabe c. asimismo Internet Sanitario, http://www.diariomedico.com/enlared/not030899bis.html
(19-4-2005); Federacion Argentina de la Magistratura, Salud, derecho y equidad, Mackinson, G. (Directora),
Farinati, A. (Coordinadora), http://www.fam.org.ar/libros.asp?id=4 (20-4-2005). Pueden v. Salud, http://www.
eurosur.org/spa/salud.htm (23-4-2005); Brasil, Biblioteca Virtual em Satde, Historia da Satde e da Medicina,
http://www.bvshistoria.coc.fiocruz.br/ (23-4-2005); Departamento de Medicina Preventiva y Salud Publica e
Historia de la Ciencia, Facultad de Medicina, Universidad Complutense de Madrid, http://www.ucm.es/info/
dosis/ (23-4-2005).

3 Cabe c. nuestro articulo “Introduccion general al Bioderecho”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de
Filosoffa Juridica y Filosoffa Social”, N° 22, pags. 19y ss., (y en “Bioética y Bioderecho”, N° 2, pags. 11 y ss.).
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firme”, “infirmus™) son puntos de vista principales para hacer que los despliegues que
resultan comunes en las ramas tradicionales deban recibir esta especial consideracion.

Las cuestiones de salud “enrarecen” los problemas juridicos haciendo, por ejemplo, que
la apertura o el cierre de un hospital o un sanatorio no sean, v. gr., cuestiones administrativas
o comerciales comunes.

2. El reconocimiento de las nuevas ramas juridicas depende en mucho de la riqueza con
que se construya el objeto del saber juridico. Creemos, por ejemplo, que el normativismo
tiende a ignorar las particularidades “materiales” de los nuevos despliegues y, en cambio,
el integrativismo trialista, fundado por Werner Goldschmidt dentro de la concepcion
tridimensional, enriquece ampliamente las posibilidades’.

4 Nusleter # 15, http://www.niusleter.com.ar/usleter/usleter15.html#UNA%20ETIMOLOGIA (20-4-2005). El
Derecho de la Salud no se refiere solo a la condicion del enfermo, sino a la de la persona cuya salud se deba
recuperar o preservar.

5 Es cierto que Kelsen no excluye con alcance general los aportes de las ciencias causales y de las consideraciones
de valor, que entran diversamente en las sucesivas habilitaciones de su teorfa, y que solo las aparta de la ciencia
juridica, pero también lo es que al no tenerlas como parte del objeto juridico empobrece al saber acerca del
Derecho en una “simplicidad pura” que estimamos ha de ser superada en una “complejidad pura”. Rechazamos, en
cambio, el retorno a la “complejidad impura” economicista, sociologista, biologista, antropologista, psicologista,
jusnaturalista, etc. Al fin, el formalismo kelseniano se abre a lo que suceda en la materialidad de la causalidad y en
el terreno de los valores, pero toma distancia cientifica de una y otros reduciendo la riqueza que méas nos importa
en el saber acerca del Derecho y ocultando despliegues sociales y valorativos relevantes para la intervencion de
los juristas como tales en el cambio historico.

En cuanto a la teorfa trialista del mundo juridico pueden c. por e¢j. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion
filosofica al Derecho”, 6% ed., 5% reimp., Bs. As., Depalma, 1987 (en cuanto a la basqueda de la complejidad
pura cabe c. pags. XVII y ss., prologo de la 4. ed., de 1972); CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho
y politica”, Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de Filosofia Juridica y Filosoffa Politica”, Rosario, Fundacion
para las Investigaciones Juridicas, 1982/4; “Estudios Jusfilosoficos”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, 1986; “La conjetura del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologfa Juridica”, Rosario,
Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2000.

Es posible v. nuestros articulos “El trialismo, filosoffa juridica de la complejidad pura”, en “El Derecho”, t. 126,
pags. 884 y ss. y “El Derecho Internacional Privado y su complejidad pura”, en “Investigacion y Docencia”, pags.
3y ss.. También puede c. DABOVE, Marfa Isolina. “El Derecho como complejidad de “saberes” diversos”, en
“Revista Cartapacio”, n° 4, Seccion Conferencias y Disertaciones, 2003.Cabe ¢c. BOCCHI, Gianluca - CERUTI,
Mauro (rec.), “La sfida della complessita”, traducciones de Gianluca Bocchi y Maria Maddalena Rocci, 10%
ed., Milan Feltrinelli, 1997; MORIN, Edgar, “Introduccion al pensamiento complejo”, trad. Marcelo Pakman,
7% reimp., Barcelona, Gedisa, 2004; Edgar Morin, Son oeuvre majeure: La Méthode, http://membres.lycos.
fr/reneseon/complexite/edgar_morin.htm (3-1-2004); Red Mexicana de Pensamiento Complejo http://www.
unla.edu.mx/complejidad/ (23-1-2004); El desafio de la complejidad, http://ar.geocities.com/adicciones2001/
complejidad.htm (23-1-2004); Constructing the complexity of the law: towards a dialectic theory, Francois OST
and Michel van de KERCHOVE, http://sos-net.eu.org/red&s/dhdi/textes/vdk 1.htm (22-1-2004); Estamos en un
Titanic, Edgar Morin, http://www.iigov.org/etica/2/2_03.pdf (3-1-2004); La lettre chemin faisant, n°31, http://
www.mcxapc.org/docs/interlettre/31/3.htm (31-3-2005). En general cabe c. también por ej. Naturaleza y didactica
de la Logica Juridica, Dra. Ana Lilia Ulloa Cuéllar, http://www.filosoficas.unam.mx/~Tdl/02-2/021003ulloa.htm
(14-1-2004); Complexity Digest, http://www.comdig.org/ (25-1-2004); Programme européen MCX “Modélisation

de la CompleXité”, Association pour la Pensée Complexe, http://www.mcxapc.org/ (25-1-2004). Coincidiendo
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El integrativismo trialista considera en el Derecho un conjunto de adjudicaciones de
“potencia” e “impotencia”, es decir de lo que favorece o perjudica al ser y especialmente la
vida, entre las que se encuentran en lugar central los repartos producidos por la conduccion
humana y también se consideran las distribuciones de la naturaleza, las influencias humanas
difusas y el azar; los repartos son captados por normas y son valorados por un complejo
axiologico que culmina en la justicia. Aunque no sostenemos la objetividad de la justicia,
como lo hizo Werner Goldschmidt, creemos que es posible el debate “dikeldgico” entre
quienes comparten ciertos puntos de partida al respecto.

3. A la autonomia “material” de las ramas caracterizadas por especiales rasgos
socioldgicos, en cuanto a repartos y distribuciones, normologicos y, sobre todo, axioldgicos,
por particulares requerimientos de justicia, cabe agregar las posibilidades de autonomia en
lo legislativo (leyes especiales que culminan en la codificacidn), judicial (fueros especiales),
administrativo (administracion especial), cientifico (saber especialmente sistematizado),
docente (catedras especiales) y pedagogico (capacidad formativa especial)®. El Derecho
de la Salud tiene a menudo despliegues administrativos especiales, que alcanzan v. gr. la
configuracion de ministerios; posee, por ejemplo en el Departamento de Posgrado de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, el desarrollo docente de un Programa
de Actualizacion y Profundizacion en Derecho de Salud’ y brinda una muy especial capacidad
pedagogica que llega a plantear a la salud como uno de los soportes de todas las potencias que
se adjudican en el mundo juridico.

2) Panorama del mundo juridico
a) En general
a’) Dimension socioldgica:

4. Tradicionalmente se ha considerado que las cuestiones de salud dependen de
modo muy destacado de las distribuciones de la naturaleza, pero hoy avanza la referencia
a distribuciones de las influencias humanas difusas, por ejemplo de la economia y de la
educacion e incluso puede apreciarse la participacion del azar. Un tema significativo, que

con Edgar Morin consideramos que no solamente la sociedad es compleja, también lo es cada atomo del ser
humano; el hombre nos resulta un ser juridicamente complejo y las ramas del mundo juridico han de reflejarlo (v.
MORIN, op. cit.. pag. 88).

6 Cabe c. nuestro trabajo “La autonomia del mundo juridico y de sus ramas”, en “Estudios de Filosoffa Juridica ...”
cits., t. I, 1982, pags. 174 y ss.

7 Facultad de Derecho Universidad de Buenos Aires, http://www.derecho.uba.ar/academica/posgrados/prog_
actualizacion.php?PHPSESSID=cefcbd512fc8533e66fealce7837a01c (19-4-2005).
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aclara el trialismo, es también la creciente intervencion de la conduccion repartidora en las
cuestiones de salud.

En el marco de la conduccidn repartidora, es til reconocer (dentro o mas alla de los
marcos normativos) los elementos de los repartos, es decir: quiénes reparten (son repartidores),
quiénes son recipiendarios beneficiados y gravados, qué se reparte, cuiles son las formas de
los repartos (caminos previos elegidos para llegar a ellos) y cudles son las razones (moviles,
razones alegadas y razones sociales). La atencidn a estos despliegues en el campo de la salud
es particularmente importante.

Las grandes fuerzas que se desenvuelven en la realidad de la salud hacen, por ejemplo,
que los repartos sean producidos ocultamente por integrantes de los poderes comerciales y
financieros, v. gr. de los laboratorios y los organismos de crédito®.

El marco de los recipiendarios de la salud es cada vez mds difuso; la problematica
respectiva tiene importantes despliegues planetarios de epidemias y pandemias como fue la
peste y todavia son el colera, el sida, la influenza, la gripe, etc. proyecciones éstas que, en
ciertos casos, se van acrecentando’.

Lasalud es bdsica respecto de todas las otras potencias e impotencias que se adjudiquen.
Sin embargo, los cambios en la nocidon respectiva han provocado que decisiones que antes
podian considerarse agresivas (v. gr. la ligadura de trompas y el cambio de sexo) hoy se
estimen conducentes a la salud.

La conciencia de la audiencia en la forma de los repartos de salud, que incluye en lugar
destacado ala audiencia a los enfermos, se ha incrementado considerablemente. Desde la mera
imposicion se ha avanzado hacia el proceso y desde la mera adhesion a la negociacion.

En el campo genérico de las razones, los moviles de los repartos de salud suelen abarcar
desde el altruismo al lucro y a la obtencion del poder. Suele afirmarse que en este tiempo
hay un giro desde haberse logrado un compromiso de entregar un cuidado de alta calidad,
a menudo sin fijarse en costos, hacia un sistema de atencion eficiente, que contempla un
analisis de costo-efectividad. Dada la alta jerarquia de la problematica de salud, las razones
alegadas tienen significados fuertemente conmovedores aunque, con frecuencia, son distintas
de los moviles. Las razones sociales de los repartos de salud suelen ir incrementandose con
la conciencia sanitaria'®.

5. En relaciéon con las clases de repartos, autoritarios y autonomos, desenvueltos

8 Es posible v. Ars Medica, Equidad en Salud, Dr. Gonzalo Grebe Barros, Vol. 5 N° 5, http://escuela.med.puc.
cl/publ/ArsMedica/ArsMedicaS/EquidadSalud.html (23-4-2005).

9 Buenafuente.com, Salud, Como las epidemias modelaron al mundo, http://www.buenafuente.com/salud/COMO_
LAS_EPIDEMIAS_MODELARON_AL_MUNDO__7159.htm (23-4-2005).

10 La forma hace al didlogo desde los recipiendarios a los repartidores, las razones alegadas al didlogo desde
los repartidores a los recipiendarios. En la problematica de salud el didlogo en ambos sentidos tiene particular
significacion.
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respectivamente por imposicion o acuerdo y realizadores de los pertinentes valores poder y
cooperacion, se puede apreciar que la conduccion de la salud genera amplios despliegues de
poder médico en general y de dependencia de quien esta o corre riesgo de estar “enfermo”,
dependencia que llega a invertir la carga de la prueba en los juicios de responsabilidad, pero
en nuestros dias hay asimismo ciertos avances de la autonomia de los pacientes. Al no danar
y el beneficiar tradicionales se agregan la autonomia y la justicia''.

La jerarquia de la valoracion de la salud suele hacer que el poder respecto de ella se
convierta en “autoridad”. La autoridad médica es muy significativa.

6. Los repartos pueden presentarse en orden o en desorden. El orden puede constituirse
mediante planes de gobierno, que indican quiénes son los supremos repartidores y cuéles son
los criterios supremos de reparto y cuando estan en marcha realizan el valor previsibilidad,
y a través de la ejemplaridad, desenvuelta por razonabilidad conforme al esquema modelo
y seguimiento, con la pertinente realizacion del valor solidaridad. Los distintos modelos de
juridicidad y politica sanitaria son mas planificados o ejemplares, por ejemplo conforme
sean mas socialistas o liberales. En general hay tendencias a la planificacion de la salud para
obtener ordenes sanitarios solidos.

Los cambios de los supremos repartidores y los criterios supremos de reparto
constituyen revoluciones y las revoluciones sanitarias son especialmente significativas. No es
imprescindible referirse al nacimiento de las ciencias naturales para encontrar revoluciones en
las referencias a la salud. Ya Hipocrates contribuyo a superar en parte el paradigma religioso
por otro antropocéntrico'?.

El modelo teocéntrico fue oportunamente superado por la sujecion de la Medicina a
las ciencias naturales; luego, en tiempos relativamente recientes, ésta fue cuestionada por
la complementacion con la referencia psicologica y hoy parece que avanza nuevamente la
remision a las ciencias naturales.

En nuestros dfas de posible formacion de un Estado mundial de alcances hobbesianos
y con despliegues de globalizacion/marginacion, en gran medida como resultado de la
mundializacidon de las fuerzas y las relaciones de produccion, la globalizacion/marginacion
en la problematica de la salud se hace particularmente intensa'’. Es necesario un orden

11 monografias.com, La Bioética y su relacion con la tecnologfa médica, http://www.monografias.com/trabajos5/
biore/biore.shtml (19-4-2005); Principios de la bioética, Etica y legislacion en enfermerfa, http://perso.wanadoo.
es/aniorte_nic/apunt_etic_legislac2.htm (19-4-2005).

12 Juramento de Hipdcrates, http://www.zuhaizpe.com/articulos/hipocrates.htm (20-4-2005). Parece que el primer
investigador experimental en medicina fue Galeno, Apuntes de Historia de la Medicina, P. Universidad Catdlica
de Chile, La Medicina Alejandrina, Galeno, http://escuela.med.puc.cl/publ/HistoriaMedicina/AlejandrinaGaleno.
html (23-4-2005).

13 Cabe c. nuestro articulo “Andlisis cultural de la internacionalidad, la globalizacion y la integracion”, en
“Revista del Centro de Investigaciones de Filosoffa Juridica y Filosofia Social”, N° 24, pags.41/56. Es posible v.
monograficas.com, Etica y salud en el marco de la globalizacion, http://www.monografias.com/trabajos12/ensfin/
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mundial de la salud y para eso se requiere el desenvolvimiento del Derecho de la Salud'*.
El desorden de los repartos de salud resulta de especial gravedad.

7. La conduccion humana, que puede producir repartos, es referible a limites voluntarios
que fijan los repartidores y a limites necesarios surgidos de la naturaleza de las cosas. Estos
reclaman especial consideracion cuando se trata de cuestiones de salud.

La historia de la medicina ilustra sobre un inmemorial esfuerzo del hombre para hacer
ceder los limites fisicos y psiquicos opuestos a su salud. Los progresos al respecto, sobre
todo en los Gltimos tiempos han sido sorprendentes. Entre los limites psiquicos cabe incluir
las barreras culturales que a menudo restringen pero a veces reorientan las posibilidades de
desarrollo de los medios para la preservacion y el restablecimiento de lo que consideramos
salud (testigos de Jehova®). El equilibrio de la cultura produce, incluso, desajustes en
los que los medios para la preservacion de la salud pueden constituir amenazas para el
desarrollo del resto de la cultura (una vacunacion puede desequilibrar una cultura referida a
lo sobrenatural).

También hay que tener en cuenta limites sociopoliticos y socioecondmicos, de particular
significado en materia de salud. En paises como el nuestro se advierten en diversos grados las
desviaciones que el poder politico suele producir, por ejemplo por la senda de la corrupcion,
contra la conduccion en materia de salud'®. Asimismo es relevante atender a los limites
socioecondmicos que con frecuencia deben afrontar las conducciones en el ambito de la
salud, v. gr. por escasez de recursos.

Cuando las cuestiones son vitales, como suelen ser las de salud, las reglas generales
siempre se replantean, aunque sea para repetir lo antes resuelto. Por eso en los asuntos de
salud nunca se sabe realmente cudl seré la voluntad de los recipiendarios. Lo que se establece
en situaciones de salud puede ser reconsiderado e incluso resuelto de otra manera cuando se
presentan las situaciones criticas.

8. Entre las categorfas basicas con las que se construye la realidad social del Derecho
se encuentran la causalidad, la finalidad objetiva que atribuimos a los acontecimientos, la
finalidad subjetiva, la posibilidad y la realidad"”. La causalidad, la finalidad objetiva, la
posibilidad y la realidad se muestran especialmente “panténomas” (pan=todo; nomos=ley
que gobierna), es decir, referidas a la totalidad de sus manifestaciones y, como no podemos

ensfin.shtml (23-4-2005).

14 Puede v. nuestro estudio “El Derecho Universal”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2001.

15 [Watchtower, http://www.watchtower.org/languages/espanol/ (23-4-2005).

16BID América, Una receta peligrosa, http://www.iadb.org/idbamerica/spanish/JAN02S/jan02s1.html (23-4-
2005).

17 Puede v. nuestro estudio “Bases categoriales de la estatica y la dindmica juridico-sociales”, Rosario, Instituto
Juridico Filosofico, Universidad Nacional del Litoral, 1967.
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abarcar plenamente esa totalidad, son necesarios fraccionamientos productores de certeza.
La complejidad de la problematica de la salud en cuanto a causalidad, finalidad objetiva y
posibilidad hace que en el Derecho respectivo haya frecuentes manifestaciones de incerteza
(incertidumbre).

b’) Dimension normologica

9. En la propuesta integradora de la construccion del objeto juridico que formula el
trialismo, las normas son captaciones logicas neutrales de los repartos proyectados. Esas
captaciones describen e integran los repartos; la descripcion se refiere a los contenidos de
la voluntad de los repartidores (fidelidad) y a su cumplimiento (exactitud) y la integracion
ha de nutrirse en la adaptacion de los conceptos a la voluntad de los repartidores. Para
que la descripcion de los contenidos de la voluntad de los autores sea fiel y los conceptos
sean adecuados la problematica de la salud exige que las normas sean redactadas con alta
calificacion cientifico-técnica. Con miras a que las normas sean exactas se requiere también
una alta calificacion cientifico-técnica y la disponibilidad de recursos personales y materiales
muy significativos.

Las normas tienen siempre un antecedente que capta el sector social a reglamentar y una
consecuencia juridica que capta la reglamentacion. Ambos tienen caracteristicas positivas
y negativas que deben estar respectivamente presentes y ausentes para que las normas
funcionen. La importancia de la salud hace que, de modo muy enérgico, toda consecuencia
juridica del Derecho de la Salud tenga una caracteristica negativa que excluya su dano.
Ninguna norma del Derecho de la Salud debe aplicarse si se perjudica a la salud.

Los conceptos empleados por las normas integran la realidad social cambiando de
cierto modo sus significados, es decir, produciendo “materializaciones” personales y no
personales. En las normas referidas a la salud estos productos normativos, como los de
médico, enfermero, paciente, receta, medicamento, prospecto, material quirirgico, hospital,
sanatorio, etc. poseen gran relevancia y motivan muchas veces, por su alta significacion
social, econdmica, etc. grandes tensiones sociales's. Los titulos de médico son a menudo
promotores del nivel social de quienes lo poseen y a menudo se los busca procurando no
cumplir los requisitos respectivos. El efecto placebo es una muestra del alto efecto integrador
que tienen los conceptos en el terreno de la salud®.

10. Las fuentes reales de las normas son los repartos, sea que se presenten a nivel

18 Acerca del lenguaje de los prospectos, cabe c. por ej. Tonos, Revista Electronica de Estudios Filologicos, Nimero
8, Los prospectos: estudio de lo tecnolectal hacia lo divulgativo, Encarnacion Pérez Garcia, http://www.um.es/
tonosdigital/znum8/corpora/3-prospectos.htm (30-4-2005).

19 La Rebotica, El efecto placebo, http://www.larebotica.es/larebotica/secciones/medicamentos/placebo/index.html
(20-4-2005).
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simplemente material, en su realidad social, o formal, como autobiografias de los repartos
producidas por los propios repartidores (constituciones, tratados, leyes, decretos, resoluciones
administrativas, sentencias, contratos, testamentos, etc.). A veces las fuentes formales son
cabalmente tales, en otros casos son medios de propaganda para que alguna vez se cumplan
y en otros son meros espectaculos. La jerarquia de las cuestiones de salud incrementa la
posibilidad de las fuentes de propaganda e incluso de mero espectdculo.

Las fuentes formales pueden producirse de manera mas o menos rigida o flexible y por
medios mas 0 menos participativos y pueden ser mas o menos elasticas. En general, la salud
necesita flexibilidad, participacion y elasticidad.

La problematica de la salud se ha difundido en diversos tipos de fuentes, incrementandose
por ejemplo su papel en los tratados internacionales y en las sentencias. La mundializacion
de los problemas de salud requiere la difusion de fuentes convencionales internacionales.
Al menos en paises como el nuestro, la referencia a los jueces como Gltima garantia del
desenvolvimiento gubernamental incrementa su papel de modo que, por ejemplo, resultan a
veces, llamados a tomar medidas urgentes de internacion, provision de medicamentos, etc.
para la preservacion de la vida de los enfermos®.

11. Para que los repartos proyectados en las normas se conviertan en repartos realizados
es necesario que las normas funcionen, real o conjeturalmente, cumpliendo en cuanto sea
necesariotareasdereconocimiento,interpretacion,determinacion,elaboracion, argumentacion,
aplicacion y sintesis. Sin perjuicio de la intervencion de jueces, administradores, etc., en el
ambito de la salud los encargados del funcionamiento de las normas son a menudo personal
calificado de manera especial como médicos, enfermeros, etc.

Las relaciones entre médicos emisores de normas y enfermeros encargados de hacerlas
funcionar tienen particular interés, sobre todo dentro de los centros de salud, principalmente
por la calidad e imprevisibilidad de los problemas y la responsabilidad respectiva. Es
relevante que emisores de normas y encargados de su funcionamiento tengan denominadores
comunes, propdsito con el cual resulta importante la formacion de enfermeros profesionales,
de ser posible universitarios.

A veces el ambito juridico de la salud produce una gran cantidad de normas que
problematiza el reconocimiento por cuestiones de vigencia, pero la importancia de los asuntos
lleva también a dudas respecto de la validez por el consentimiento, principalmente en los
actos juridicos personalisimos en que suelen expresarse las decisiones sobre la salud®'.

En cuanto a la interpretacion, en esta materia es particularmente posible que la

20 EI panorama de las fuentes es una expresion de cada situacion historica.

21 Es posible v. NICOLAU, Noemi, “Vida humana y Derecho Civil. Exigencia y posibilidad de una teoria del
negocio juridico personalisimo en el derecho argentino, desde la perspectiva de los actos vinculados al principio
y fin de la vida humana” , tesis doctoral, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional
del Litoral, 1990.
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intencidon pensada concretamente por los autores de las normas, por ejemplo los médicos,
entre en conflicto, ante la imprevisibilidad de los casos, con los fines perseguidos. Los
encargados del funcionamiento, por ej. los enfermeros, pueden tener importantes dificultades
interpretativas.

La riqueza imprevisible de la problematica de la salud puede exigir normatividades
indeterminadasy al fin el recurso a principios fundamentales. La complejidad de las cuestiones
puede producir carencias historicas por olvido o por novedad de los problemas (v. gr. los
vinculados al sida y los relacionados con los grandes avances de la ciencia y la técnica).
La salud suele conducir al rechazo de las normatividades existentes generandose carencias
axiologicas, que son dikelogicas, pero desde la perspectiva sanitaria (podria decirse carencias
de referencia “higielogica”, si se tiene en cuenta que Higieia era la diosa de la salud?). Ante
la carencia de normas de salud es posible recurrir, como ocurre habitualmente, a soluciones
que estan en el propio ordenamiento, sea por analogia o principios generales, o a la pura
referencia axioldgica que, en estos casos, ha de lograr de manera principal la coadyuvancia
entre la justicia y la salud.

La argumentacion en materia de salud se nutre de un rico despliegue de la razon médica.
En cuanto a la aplicacion, el encuadramiento de los casos de salud y la efectivizacion de la
consecuencia juridica de las normas son a menudo dificultosos, en parte por la complejidad
de los problemas, en parte por la necesidad de recursos especiales.

Aveces la sintesis de las normas se muestra muy dificultosa, sobre todo cuando confluyen
varias normas (por ej. prescripciones de medicamentos) en la Ginica persona de cuya salud
se trata.

12. Consideramos que la problematica de salud genera un subordenamiento con
caracteristicas propias dentro del ordenamiento normativo general. La permeabilidad respecto
del ingreso de soluciones exteriores al subordenamiento es limitada, por la especificidad de
las cuestiones de salud. Parece que estas razones tienden a promover que el subordenamiento
normativo de salud se constituya a veces de modo predominante como un mero orden donde,
ante las lagunas, los encargados del funcionamiento (v. gr. enfermeros) se remiten a los
autores (generalmente los médicos) depositarios del poder residual y no como sistema, donde
los encargados producen una integracion. Sin embargo, importa que el subordenamiento del
Derecho de la Salud sea sistemdtico, con la pertinente posibilidad de recurso a principios
propios.

Puede afirmarse que, con cierta dialéctica, el subordenamiento del Derecho de la Salud

22 Acerca de la divinidad de la salud puede v. por ej. Apuntes sobre Historia de la Medicina, Tercera Clase, La
Medicina Hipocrética, http://escuela.med.puc.cl/paginas/publicaciones/HistoriaMedicina/HistMed_04.html (23-
4-2005); Epi-Centro, Contexto Historico, http://escuela.med.puc.cl/Recursos/recepidem/ParEpidem1.htm (23-4-
2005).
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debe constituirse para que en el conjunto del ordenamiento encuentre debida acogida el
sistema de salud.

¢’) Dimension axiologica (dikelogica)

13. Siguiendo la propuesta de Werner Goldschmidt, creemos importante constituir el
complejo axioldgico del Derecho (para nosotros susceptible de desenvolvimiento cientifico
entre quienes compartan puntos de referencia al respecto) con la primacia del valor justicia.
Aceptamos la propuesta “dikelogica”, cuyo nombre deriva de una de las divinidades griegas
de la justicia®.

Si admitimos la conveniencia de construir tridimensionalmente todo objeto cultural,
con alcances facticos, 16gicos y valorativos, también la Medicina, area cultural signada por el
valor salud hondamente relacionada con nuestra rama juridica, resulta con estos alcances®.

14. El Derecho de la Salud se desenvuelve en gran medida en la relacidon, que ha de ser
de coadyuvancia, entre la salud y la justicia, aunque también suele requerirse el apoyo de
otros valores como la utilidad, el amor, la verdad, la santidad, etc.”> Durante largo tiempo la
coadyuvancia entre salud y justicia se ha apoyado a menudo en el amor e incluso en la santidad,
como ocurria con el papel de los hermanos hospitalarios, pero hoy avanza el desempefio de
los enfermeros profesionales, referidos a los valores de esa profesion “paramédica” donde la
verdad y la utilidad tienen papeles relevantes?.

15. En cuanto a las clases de justicia, vale reconocer que en el desenvolvimiento de la
salud hay avances de la justicia consensual (referida al consentimiento real o eventual) sobre
la extraconsensual, que es mas tradicional y que la unicidad de las personas conduce a la
jerarquizacion de la justicia con consideracion (“acepcion’) de personas sobre la justicia sin
consideracidn de personas, de meros roles. La significacion de la salud tiende a potenciar los
despliegues de la justicia asimétrica (de dificil comparacion de las potencias e impotencias),

23 Es posible c. GOLDSCHMIDT, Werner, “La ciencia de la justicia (Dikelogfa)”, Madrid, Aguilar, 1986.

24 Cabe c. nuestro estudio “Lineamientos trialistas para una Filosofia de la Medicina”, en “Bioética ...” cit., N° 3,
pags. 67 y ss.
En cuanto a las divinidades y los personajes miticos vinculados a la salud y la Medicina pueden v. por ej., ademas
de lo sefialado precedentemente, Catedra de Historia e 1a Medicina, http://www.encolombia.com/odontologia/foc/
foc20302-catedra.htm (20-4-2005); Nombres de Diosas dados a conceptos religiosos relacionados con la salud,
http://es.geocities.com/contraandrocentrismo/salud.htm (20-4-2005).
Cabe c. Quiron, http://www.bioetica.org/publ6.htm (20-4-2005); I.B.H.M. - E.L.B.E., http://www.elabe.bioetica.
org/.

25 Un tema tenso es el de la relacion entre salud y verdad respecto del enfermo.

26 Pueden v. por ej. Orden Hospitalaria San Juan de Dios, http://www.juaninos.org.mx/carisma.htm (22-4-2005);
Enferpro. La Enfermeria Profesional, http:/www.enferpro.com/ (22-4-2005).
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respecto de la simétrica (a menudo facilitada por el comlin denominador monetario, que
se incrementa en la actualidad) y la justicia espontdnea (sin “contraprestacion”) sobre
la conmutativa (con contraprestacion que, no obstante, avanza en nuestro tiempo). En la
salud tiene gran relevancia la justicia de participacion respecto de la de aislamiento y,
pese a los importantes despliegues de justicia particular, que al fin conducen al Derecho
Privado, el Derecho de la Salud tiende a potenciar las referencias a la justicia general, cuyos
requerimientos caracterizan al Derecho Piiblico.

16. También la justicia es pensada como una categoria “pantonoma” (pan=todo;
nomos=ley que gobierna), referida a la totalidad de las adjudicaciones pasadas, presentes y
futuras. Como no podemos abarcar totalmente esa totalidad, son necesarios fraccionamientos
productores de seguridad.

La significacion de la salud tiende a promover permanentes desfraccionamientos de
la justicia que producen inseguridad en el Derecho de la Salud. La salud se remite a un
complejo personal, temporal y real, abarca el pasado, el presente y el porvenir, presenta
muchas proyecciones de consecuencias que exceden a los aparentes recipiendarios directos y
excede la hoy frecuente medicalizacion de la vida. No obstante, 1a evolucion de los problemas
reales de la responsabilidad médica tiende a evidenciar una a menudo fundada preocupacion
por la seguridad.

Aunque en el Derecho el objeto central de la justicia son las adjudicaciones?” de potencia
e impotencia y no las virtudes y los vicios, que interesan principalmente a la Moral, éstas
son relevantes a veces también en la vida juridica y, en el Derecho de la Salud tienen, por
ejemplo, particular trascendencia en el desempeno de los profesionales del ambito médico.
La Etica Médica, que tanto contribuye al desarrollo de la Bioética y el Bioderecho, aporta
asimismo a la fundamentacion del Derecho de la Salud®. Para el sostenimiento de las virtudes
profesionales suelen ser importantes los colegios profesionales.

17. El principio supremo de justicia propuesto por el trialismo exige adjudicar a cada
individuo la esfera de libertad necesaria para desarrollarse plenamente (para convertirse en
persona) y, con el mismo, es posible evaluar el reparto y el régimen justos.

Para reconocer el reparto justo respecto de la salud, es posible apreciar en este marco

27 Forum Barcelona 2004, Medicalizacion de la salud, reduccion de 1a salud a la medicina, http://www.barcelona2004.
org/esp/banco_del_conocimiento/documentos/ficha.cfm?idDoc=665 (23-4-2005).

28 Acerca de la Bioética y la Etica Médica cabe c. por ej. Asociacion Médica Mundial, http://www.wma.net/s/
history/golden_years.htm (30-4-2005); Medicinalnformacion.com, Bioética - Etica Médica, http://www.
medicinainformacion.com/etica_libros.htm (30-4-2005); Etica Médica, http://meltingpot.fortunecity.com/
liveoak/158/etica.htm  (30-4-2005); http://www.encolombia.com/etica-medica-capitulo-I-parte2.htm  (30-4-
2005); Asociacion Argentina de Bioética, http://www.elabe.bioetica.org/ (30-4-2005); Asociacion Espaiola de
Bioética y Etica Médica, http://www.aebioetica.org/ (30-4-2005).
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una tradicional legitimacidn aristocrdtica por superioridad moral, cientifica y técnica (por ej.
en los médicos), pero también el avance de la legitimacion autdnoma por el consentimiento
de las personas de cuya salud se trate. La complejidad de la nocion de salud y nuestro
frecuente desconocimiento respecto de ésta contribuyen a apoyar que los grandes avances
de la aristocracia sean acompanados de otros de requerimiento al menos del consentimiento
informado. Es posible la legitimacion “paraautonoma” por el consentimiento de las personas
de cuya salud se trata para que intervengan determinados repartidores, v. gr. para fundamentar
la actuacion de un determinado médico. Parece que en principio la autonomia no alcanza a
legitimar, por ejemplo, a los curanderos. No obstante, la legitimacidn aristocratica de los
profesionales de la medicina se debilita cuando se pierden las esperanzas de preservar la
salud (enfermedades terminales).

Siempre es importante al menos la legitimacion “criptoautonoma”, referida al acuerdo
que darfa la persona de cuya salud se trata si conociera la decision adoptada (por ej. en las
situaciones criticas de su falta de conciencia). La legitimacion “infraautonoma” del acuerdo
de la mayoria democrética tiene un despliegue significativo sobre todo ante la proyeccion
social de la salud.

La responsabilidad en el campo de la salud es especialmente importante, en mucho por
la primacia del poder médico, aunque parece que a veces es exagerada produciendo bloqueos
en las decisiones que podrian contribuir a una mejor realizacion de la salud.

18. En nuestro tiempo en el ambito de la salud la legitimacion por los merecimientos
de la necesidad de los recipiendarios tiende a avanzar sobre la que se refiere a los méritos de
su conducta. Sin embargo, a veces se advierte que el desconocimiento de los merecimientos
y los méritos de las personas en materia de salud hace que se destinen a objetivos de peso
partidista y demagodgico recursos que deberfan destinarse a salvar la vida de personas
altamente meritorias. La adjudicacion de recursos en materia de salud tiene tensiones de
particular interés.

19. La jerarquia axioldgica del objeto repartidero salud lo destaca como una base de toda
adjudicacion justa. La salud es fundamental para casi todas las otras potencias e impotencias
requeridas por el valor justicia.

La audiencia y la fundamentacion en materia de salud poseen jerarquias destacadas.

20. Para ser justo el régimen ha de ser humanista, tomando a cada individuo como un
fin y no como un medio, segin lo hace en cambio el totalitarismo. El humanismo puede
ser abstencionista, como es preferible, o intervencionista (paternalista). La salud es un
ambito donde los planteos humanistas y totalitarios, paternalistas y abstencionistas, entran
en frecuentes conflictos. Pese a una larga trayectoria paternalista, viene ganando terreno el
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abstencionismo. Las decisiones corresponden, en la mayor medida posible, a las personas de
cuya salud se trate.

La desviacion fotalitaria es muy frecuente en el campo de la salud, se trate de una
mediatizacion general, por ej. cuando los enfermos terminales son sometidos a tratamientos
a menudo destinados so6lo al progreso de la Medicina, de una mediatizacion internacional,
donde los habitantes de los paises pobres, sean ellos pobres o no, suelen ser tomados como
elementos de experimentacion para la Medicina de los paises ricos (v. gr. con el ocultamiento
de contraindicaciones de medicamentos) y de mediatizacion dentro de cada pais, donde la
pobreza es una via particular de mediatizacion (por ej. para estudios médicos).

La realizacion del régimen de justicia requiere el respeto a la unicidad, la igualdad y
la comunidad de todos los hombres. En materia de salud, los hombres somos especialmente
Gnicos, necesitamos con particular significacion igualdad de oportunidades y nos
desenvolvemos en una comunidad de realizaciones y riesgos. La comunidad conduce a la
“res publica”; quizéas pueda hablarse de una “res ptblica” de la salud.

La realizacion del régimen de justicia exige la proteccion del individuo contra los
demas, como individuos y como régimen, respecto de si mismo y “lo demds” (enfermedad,
miseria, ignorancia, desempleo, soledad, etc.). En la proteccidon respecto de lo demés cabe
considerar el resguardo directo contra la enfermedad, aunque la amenaza a la salud puede
aparecer como perspectiva de la autoagresion, en la amenaza del propio individuo, o como
despliegue del ataque de los demas en caracter de individuos y de régimen. Muchas lesiones
en general y quizas sobre todo las lesiones mediante armas quimicas son muestras de la
posibilidad de ataque a la salud por los demas individuos y el régimen. La drogadiccion es
una de las posibilidades de autoagresion a la propia salud. Temas de gran significacion son
la problematica de salud incluida en el resguardo contra el encarnizamiento terapéutico y las
cuestiones de eutanasia.

Ademas de los sentidos de la proteccion es relevante saber como se lograra el resguardo.
En el caso de la salud, los instrumentos para la proteccidon son particularmente importantes.
Creemos que han de confluir el resguardo por los demas individuos, como tales y como
régimen, por el propio individuo y quizas a través de “lo demas” (v. gr. la medicacion, el
trabajo, la educacion, etc.)®. Un tema de interés es si, ante la gravedad de las cuestiones de
salud, cabe la proteccion mediante “hermosas mentiras”.

Los diversos regimenes, por ej. mas liberales o socialistas, varian en la concepcion de
los peligros y la proteccidn, en este caso, referidos a la a menudo particularizada problematica
de la salud.

b) Las ramas del mundo juridico

29 Un tema de dudosa ubicacion es el de las drogas “benignizantes™: es posible c. El Pentdgono promueve la guerra
psicofarmacologica, http://www.attacmadrid.org/d/2/020718225511.php (30-4-2005).
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21. Segtin hemos senalado, las nuevas ramas a considerar en el mundo juridico, como
el Derecho de la Salud, estan llamadas a enriquecer, no a sustituir, a las tradicionales. Para
comprender mejor las posiciones y relaciones respectivas (en el panorama de la Teoria
General del Derecho en su aspecto abarcativo) pueden aprovecharse las ensehanzas de la
teoria general de las respuestas juridicas, sobre todo de los contactos entre respuestas®. En
este panorama pueden detectarse fendomenos de “plusmodelacidon”, “minusmodelacidon” y
sustitucion, factica y conceptual y asimismo es factible apreciar condiciones de aislamiento
y relaciones de coexistencia de unidades “independientes”, dominacidn, aislamiento y
desintegracion. Es importante apreciar, v. gr., cudl es la medida en que una rama califica
a los fenomenos (v. gr. si hay calificaciones de salud o genéricamente administrativas o
comerciales) y si una rama tiene o no capacidad de rechazar imposiciones de la otra (por ej.
si el Derecho de la Salud puede o no rechazar las soluciones meramente administrativas o
comerciales).

3) Horizonte de politica general

22. A semejanza de la referencia al complejo juridico a través del integrativismo de
la teorfa trialista del mundo juridico, elaborado dentro de la concepcion tridimensional
del Derecho, es posible hacer referencia al complejo politico general en el integrativismo
de una teoria trialista del mundo politico, desarrollado en una concepcidn tridimensional
de la Politica®. Ese complejo politico tridimensional socio-normo-axioldgico, referido a
actos de coexistencia captados por normas y valorados por valores de convivencia, permite
reconocer diversas ramas politicas signadas por distintos valores convivenciales entre las que
cabe reconocer, junto a la politica juridica o Derecho (referida al valor justicia), la politica
sanitaria identificable por exigencias del valor salud.

El Derecho de la Salud abre el camino al didlogo con la politica sanitaria. Otras ramas
del mundo politico, con las que ha de desenvolverse el didlogo con la politica juridica y
la politica sanitaria, son la politica cientifica, la politica econdmica, la politica artistica, la
politica religiosa, la politica educacional, la politica de seguridad, la politica cultural en
general, etc.

30 Pueden v. nuestros “Aportes para una teoria de las respuestas juridicas”, Rosario, Consejo de Investigaciones
de la UNR, 1976 (también en “Investigacion ...” cit., N° 37, pags. 85 y ss.). Es posible v. nuestras “Lecciones de
Teorfa General del Derecho”, en “Investigacion ...” cit., N° 32, pags. 33/76; también, en colaboracion con Ariel
ARIZA, Mario E. CHAUMET, Carlos A. HERNANDEZ, Alejandro Aldo MENICOCCI, Alfredo M. SOTO y
Jorge STAHLI, “Las ramas del mundo juridico en la Teorfa General del Derecho”, en “El Derecho”, t. 150, pags.
859y ss.

31 Es posible v. nuestro libro “Derecho y politica” cit.
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JUDICIAL
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1. Uno de los problemas fundamentales para comprender los papeles que
desempenamos en nuestra vida es el reconocimiento de su insercidon en los complejos del
tiempo, el espacio, las personas y las materias'. Es a la luz de estos complejos, y reconociendo
las diversidades respectivas, que pueden apreciarse los sentidos que atribuimos a esos roles
vitales. Tales roles son construidos en base a la finalidad que asignamos a los acontecimientos,
las posibilidades y el valor justicia. Estas categorias son “pantdnomas” (pan=todo; nomos=ley
que gobierna), de modo que, pese a la necesidad de fraccionarlas, su apreciacion en la mayor
plenitud posible es siempre relevante.

Quien no comprende el pasado no comprende el presente ni el porvenir; quien no
comprende el exterior no comprende el interior; quien no comprende a los demas no se
comprende a si mismo y quien no comprende las otras materias no comprende la propia.
Cuanto méas amplio sea el concepto de partida, mas rica sera la posibilidad de apreciar la
complejidad del fendbmeno?. Los conceptos reducidos y simplificadores s6lo son instrumentos

* Investigador del CONICET. Profesor titular de la Facultad de Derecho de la UNR.

Nota para una clase en la Maestria en Magistratura del Departamento de Posgrado de la Facultad de Derecho de la
UBA.

En homenaje a los jueces heroicos y correctos cuya grandeza una teoria juridica empobrecida impide reconocer.

1 Es posible v. nuestros “Aportes para una teoria de las respuestas juridicas”, Rosario, Consejo de Investigaciones
de la UNR, 1976 (reedicion en “Investigacion y Docencia”, N° 37, pags. 85/140).

2 Sibien es importante superar la mezcla que se produce en la “complejidad impura” en una “simplicidad pura”, de
la que se ocupd a menudo la modernidad, como lo sefiald hace décadas Werner Goldschmidt hoy urge alcanzar
una “complejidad pura” (es posible c. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosofica al Derecho”, 6. ed. 5%
reimp., Bs. As., Depalma, 1976, pag. XVII; la edicion de referencia es 1a 4*. — prologo -, Bs. As., Depalma, 1972).
Pueden v. nuestros articulos “El trialismo, filosofia juridica de la complejidad pura”, en “El Derecho”, t. 126,
pags. 884 y ss.; “El Derecho Internacional Privado y su complejidad pura”, en “Investigacion y Docencia”, pags.
3 y ss.. También es posible c. DABOVE, Maria Isolina. “El Derecho como complejidad de “saberes” diversos”,
en “Revista Cartapacio”, n° 4, Seccion Conferencias y Disertaciones, 2003.

Cabe c. BOCCHI, Gianluca - CERUTI, Mauro (rec.), “La sfida della complessita”, traducciones de Gianluca Bocchi
y Maria Maddalena Rocci, 10%.ed., Milan Feltrinelli, 1997; MORIN, Edgar, “Introduccion al pensamiento
complejo”, trad. Marcelo Pakman, 7°. reimp., Barcelona, Gedisa, 2004; Edgar Morin, Son oeuvre majeure:
La Meéthode, http://membres.lycos.fr/reneseon/ complexite/edgar_morin.htm (3-1-2004); Red Mexicana de
Pensamiento Complejo http://www.unla.edu.mx/complejidad/ (4-7-2005); El desafio de la complejidad, http://
ar.geocities.com/adicciones2001/complejidad.htm (4-7-2005); Estamos en un Titanic, Edgar Morin, http://www.
iigov.org/etica/2/2_03.pdf (4-7-2005); La lettre chemin faisant, n°3 1, http://www.mcxapc.org/docs/interlettre/31/3.
htm (4-7-2005). En general cabe c. también por ej. Naturaleza y didactica de la Logica Juridica, Dra. Ana Lilia
Ulloa Cuéllar, http://www.filosoficas.unam.mx/~Tdl/02-2/021003ulloa.htm (14-1-2004); Complexity Digest,
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http://www.comdig.org/ (4-7-2005); Programme européen MCX “Modélisation de la CompleXité”, Association
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para superar la complejidad impura en una complejidad pura, que estimamos la mas adecuada.
Lo expuesto sucede con el rol judicial.

Creemos que, mas alla de la ahistoricidad y la anglicanizacion del saber juridico y de
la referencia excluyente de la judicialidad a la institucionalidad, que se han impuesto en
los Gltimos tiempos, vale atender a un concepto amplio de la judicialidad. Consideramos
que importa construir una nocion amplia de juez, que se refiera a éste como un tercero, en
principio impartial, que resuelve el caso®. Hay que reconocer la temporalidad, 1a espacialidad,
la referencia personal y la proyeccidon material de la tarea judicial.

2. La variacion del papel atribuido al juez esta en estrecha relacion con la construccion
del objeto juridico y se evidencia, por ejemplo, en las distintas propuestas de participacion
del juez en la interpretacion en sentido amplio y, mas ampliamente hablando, en el
“funcionamiento de las normas”, donde le corresponde realizar, en relacidn a menudo tensa
con los autores de las normas, tareas de reconocimiento, interpretacion, determinacion,
elaboracion, argumentacion, aplicacion y sintesis.

Los encargados del funcionamiento (de modo predominante los jueces) siempre hacen lo
que quieren dentro de lo que pueden y, como lo sefhala la propuesta integrativista de la teoria
trialista del mundo juridico, ese poder esta recortado por limites fisicos, psiquicos, 16gicos,
axiolodgicos, sociopoliticos y socioecondmicos*. Roto el equilibrio de poderes relativamente
tradicional, en gran medida por la influencia de los medios de comunicacion de masas y de
la opinion pablica a menudo dominada por ellos, los jueces tienen con frecuencia facultades
menores o mayores que las tradicionales: a veces deben soportar el “pre-juicio”, en otros casos
pueden impulsar al poder legislativo a adoptar medidas que no serian de su competencia.

Cada estilo de pensamiento tiende a referirse mas a una limitacion. Desde el siglo XIX
se pueden sefialar en gran medida los limites socioldgicos; asi lo permite, por ejemplo, la
referencia a la “constitucion material” sehalada por Lassalle’. En el siglo XX se ha puesto
especial énfasis en los limites 16gicos: como lo han mostrado numerosas investigaciones
analiticas, el juez no puede cambiar los cauces logicos del pensamiento, aunque muchas

pour la Pensée Complexe, http://www.mcxapc.org/ (4-7-2005). Coincidiendo con Edgar Morin consideramos
que no solamente la sociedad es compleja, también lo es cada atomo del ser humano; el hombre nos resulta un ser
juridicamente complejo y planteos juridicos han de reflejarlo (v. MORIN, op. cit.. pag. 88).

3 Puede v. nuestro estudio “Filosoffa de la Jurisdiccion”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas,
1998.

4 Respecto de la teorfa trialista del mundo juridico es posible c. por e¢j. GOLDCHMIDT, op.cit.; CTURO CALDANI,
Miguel Angel, “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de Filosofia Juridica y Filosoffa Politica”,
Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982/4; “La conjetura del funcionamiento de las normas
juridicas. Metodologfa Juridica”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2000. Al hablar de la
complejidad es importante atender a la conveniencia de que la complejidad impura sea superada en la simplicidad
pura y ésta en la complejidad pura.

5 LASSALLE, Fernando, “;Qué es una constitucion?”, trad. W. Roces, Bs. As., Siglo Veinte, 1957.
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veces lo que haga resulta al fin “logicizado” por la explicacidn de corte kelseniano. La teoria
fundada por Kelsen es un esfuerzo magnifico, pero a nuestro parecer insatisfactorio, tendiente
a “logicizar” lo que suceda, también lo que hagan los jueces®.

La escuela de la exégesis ha sido el mayor intento de someter al juez respecto del autor
de la norma; la escuela del derecho libre es un esfuerzo muy notorio de producir al fin,
a través de la referencia al legislador actual, una sujecidon inversa. Solo reconociendo las
tensiones del funcionamiento se pueden apreciar también la correccion, el heroismo, y la
claudicacion del desempeho judicial’.

3. Recientemente se han difundido tipologias de latarea judicial, a menudo especialmente
dirigidas al tiempo y el esfuerzo, por ejemplo, con referencia al juez Japiter, Hércules o
Hermes, pero creemos que importa remitirse ademas, en la realidad, a una diversidad muy
amplia de perspectivas que depende de todas las variables de tiempo, espacio, personas y
materias, antes referidas®.

6 La logica de la teorfa kelseniana no tiene, en principio, puntos de contrastacion sociologicos ni axiologicos.
Quizas en ella subyazca un enorme optimismo historico, permisivo de lo que suceda.

7 Aunque al asumir el caso no sea parte, como es el deseo generalizado, el juez deviene parte al asumir el caso, ya

que desde entonces se juegan intereses propios. De aqui la mayor importancia de su imparcialidad. El heroismo

judicial consiste en el “sacrificio” por la rectitud de la tarea, sea que este sacrificio se refiera de cuestiones vitales

o cotidianas.

Se han sehalado, v. gr., los modelos de juez Hércules (Ronald Dworkin; DWORKIN, Ronald, “Los derechos en

serio”, trad. Marta Guastavino, Barcelona, Ariel, 1984, v.gr. pag. 177) y, por otra parte, los modelos de juez Japiter,

Hércules y Hermes (Frangois Ost; es posible v. Constructing the complexity of the law: towards a dialectic theory,

Francois Ost — Michel van de Kerchove, http://www.dhdi.free.fr/recherches/theoriedroit/articles/ostvdkcomplex.

htm, 15-4-2005; OST, Francois “Japiter, Hércules, Hermes: Tres modelos de juez”, trad. Iaabel Lifante Vidal,

en “Doxa”, N°14, pags. 169 y ss.); El Poder Judiciario y la universalizacion de los derechos, Por: Jorge Alberto

Giandomenico y Alejandro Lesser, http://forumjuizes.pmachinehosting.com/more.php?id=2_0_1_0_M2 (15-4-

2005). Puede v. ademas, por ej., Bibliografia y Documentacion, http://www.unizar.es/gidid/AGl/Interpretacion/

bibliografia.html (15/4/2005).

Uno de los despliegues de la complejidad personal de la tarea judicial es el de la propia personalidad del juez
y su insercion en el complejo social. En ese marco problemético, aprovechando ensefanzas de Montesquieu,
importa reconocer los moviles de virtud, honor o temor que impulsan al desempeno del juez (es posible v.
MONTESQUIEU, “Del espiritu de las leyes”, trad. Nicolas Estévanez, 3*. ed., México, Porraa, 1977, pags. 15
y ss.) .

Hay historias més centradas en “héroes” (individuos) y en movimientos sociales. El juez Hércules resultarelativamente
afin a la historia de individuos; Hermes parece acercarse maés a la historia de movimientos sociales.

El trialismo estd construido con miras a sefalar principalmente el papel de los individuos, pero importa no
desconocer las perspectivas de conjunto, que se muestran en las nociones de orden de repartos, de distribuciones
por influencias humanas difusas y de orden de las distribuciones; de ordenamiento normativo y de régimen justo.
Estos despliegues modifican diversos enfoques, por ejemplo, remitiendo el funcionamiento de las normas al
funcionamiento del ordenamiento y puntualmente, v. gr., la interpretacion mas que a la auténtica voluntad del
repartidor a la voluntad del conjunto social.

Lahistoria de individuos promueve los méritos y la responsabilidad; la historia de movimientos esclarece perspectivas
profundas pero puede ocultar el obrar de los individuos y sus intereses y tal vez adormecer la actividad humana.
En nuestro tiempo pareceria presentarse una tendencia a la percepcion de conjunto; no es un tiempo de héroes.

oo}
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La diversidad de perspectivas de la tarea judicial se enriquece, por ejemplo, cuando se
considera la compleja cultura de Occidente’. Sin perjuicio de las otras tipificaciones referidas,
es relevante atender a las particularidades judiciales que surgen de la muy compleja Historia
occidental. En el presente caso, con el propdsito principal de mostrar de alguna manera
la complejidad de la tarea judicial y de la “occidentalidad”, nos referimos a tres actitudes
judiciales en los origenes de nuestra historia que muestran la enorme diversidad del grado de
compromiso o desinterés en las posibilidades judiciales y los diferentes elementos basicos
que hemos heredado.

Cambiando el orden historico seglin el interés de la exposicion, atenderemos a las
actitudes de Caifas y sus colegas del Sanedrin y de Pilatos en el juicio a Jests'® y del Tribunal
de los Quinientos en el juicio a Socrates'!.

4. Sin desconocer otras explicaciones posibles, creemos que Caifas y sus colegas del
Sanedrin resultan los jueces que, impulsados desde el comienzo por una enorme tension
cultural dentro de la teocéntrica cultura judia, se comprometen hasta el grado de cambiar los
cargos para perjudicar al enjuiciado; Pilatos, magistrado de la superficial y autoritaria cultura
romana, representa al juez que por temores personales al fin se desentiende de la causa y el
Tribunal de los Quinientos, de la conflictiva cultura griega democratica, es una muestra de
la justicia que se compromete en el caso durante el proceso, con prescindencia de su causa,
llegando a cambiar de modo muy significativo la solucion que darfa al fondo'2.

Segtin el relato evangélico, “Caifas era el que habia dado a los judios el consejo, que
convenia que un hombre muriese por el pueblo”'?; luego de escuchar a Jesis, rasgandose las
vestiduras, afirmd “Blasfemado ha: ;qué necesidad tenemos ya de testigos?”, entonces los

9 Acerca de la complejidad de la cultura general y de la cultura juridica de Occidente es posible v. ademés por
ej. nuestros trabajos “Estudios de Historia del Derecho”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas,
2000; “Bases culturales del Derecho argentino”, en “Revista del Centro de Investigaciones de Filosoffa Juridica y
Filosofia Social”, N° 27, pags. 113/126; “Lecciones de Historia de la Filosoffa del Derecho”, Rosario, Fundacion
para las Investigaciones Juridicas, 1991/4.

Vale c. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, “Lecciones sobre la filosofia de la historia universal”, trad. José Gaos, 2°.
ed. en Alianza Editorial, Madrid, 1982.

10 Es posible v. nuestro articulo “El significado del proceso a Jesiis”, en “Estudios de Filosoffa ...” cits., t. I, pags.
23y ss.

11Platon, Apologia de Socrates, http://www.iesgiligaya.org/~sfernan6/apologia.pdf (2-6-2005);
Platon, Apologia de Socrates, http://www.canariastelecom.com/personales/carlos.clavijo/ebooks/
Platon_Apologia.pdf  (4-7-2005);  Jenofonte, Apologia de Socrates, http://www.laeditorialvirtual.
com.ar/Pages/Jenofonte/Jenofonte ApologiaSocrates.htm (4-7-2005); Liceus, JENOFONTE 5/5
José Vela Tejada, http://www.liceus.com/cgi-bin/aco/culc/aut/1024.asp (4-7-2005)

12 En cuanto al papel de los “terceros”, segin el relato Judas y Pedro representan dos roles significativos muy
diversos: el de quien “colabora” indebidamente y el de quien se abstiene de intervenir cuando quizés puede evitar
una “injusticia”.

13 J, XVIII, 14.

36



REVISTA DEL CENTRO DE INVESTIGACIONES DE FILOSOFIA JURIDICA Y FILOSOFIA SOCIAL

colegas del Sumo Sacerdote respondieron “Reo es de muerte”!. Las afirmaciones de Jesis
se oponian a las bases mas profundas del judaismo, de modo que humanamente, y con los
criterios de la época, la actitud de Caifas y sus colegas es de cierto modo comprensible. Sin
embargo, el extremo compromiso del juez es siempre riesgoso.

Llevado Jests ante Pilatos, con el apoyo de Herodes, el magistrado, un romano cabal,
no comprendid el fundamental compromiso religioso de los acusadores y el acusado. Afirmd
que no habia encontrado en Jesiis ninglin delito de los que se le acusaban, de modo que tuvo
el deseo de liberarlo®. No obstante, ante la “romanizacion” del cargo que hizo la acusacion:
“Si sueltas a ése, no eres amigo del César; puesto que cualquiera que se hace rey, se declara
contra César”'®, atemorizado Pilatos entrego al reo afirmando: “Inocente soy yo de la sangre
de este justo, alla os lo veais vosotros”". Pilatos es la muestra, también riesgosa, del juez
“claudicante”.

La desafiante defensa de Socrates, de alta jerarquia intelectual, parece haber irritado a

los jueces que cambian el proposito de aplicarle una pena relativamente menor por la condena
a muerte'®.

14 Mt., XX VI, 65-66.

Puede v. CPB, Juicio y crucifixion, http://www.pmministries.com/CEES/2005/ES2/Comentarios/CPB/CPB12.htm.

15 V. L, XXIHI, 14; 20; J, XIX, 12. Puede v. Catholic.net, Imagen de Cristo muerto,
Autor: P. Raimondo Sorgia, O.P.
http://www.es.catholic.net/biblioteca/libro.phtml?consecutivo=87&capitulo=626 (3-6-2005).

16 J., XIX, 12.

17 Mt., XXVII, 24.

18 Por ej.: Semblanza Filosofica, Elena Diez de la Cortina Montemayor, http://www.cibernous.com/autores/
socrates/teoria/biografia.html (4-7-2005); El Imputado Inocente Indefenso o el sindrome forense de Socrates
La mas indeseable judicializacion de la INTELIGENCIA, por Miguel Angel Gallardo Ortiz, http://www.cita.
es/imputado/ (4-7-2005).
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LEX POSTERIOR NON DEROGAT LEGI PRIORI:
EL SINGULAR TRATAMIENTO DEL AMBITO
TEMPORAL ADOPTADO POR LA CIDIP
SOBRE NORMAS GENERALES DE DERECHO

INTERNACIONAL PRIVADO
ALEIANDRO ALDO MENICOCCI*
1. Los “sistemas” de DIPri en el ambito sudamericano

Unidos por una historia y un derrotero en muchos casos comin, entendemos que puede
hablarse con acierto de un sistema de DIPri. sudamericano que cuenta con sus caracteristicas
propias', mas especificas en sus origenes (Tratados de Montevideo) y menos en la actualidad
(CIDIP). En las lineas que siguen, no nos detendremos sino en el régimen de adopcion de
fuentes sucesivas que, en materia de DIPr., se establece en las referidas fuentes.

2. Los Tratados de Montevideo

2.1. El elenco de fuentes convencionales del Derecho Internacional Privado del cual
nuestro pais y otros Estados son parte, se integra, en forma protagdnica, por los Tratados de
Montevideo de 1889 y 1939/40. El primero consta de ocho tratados y un protocolo adicional,
referidos al Derecho Civil Internacional, Derecho Comercial Internacional, Derecho Procesal
Internacional, Derecho Penal Internacional, Patentes de Invencion, Propiedad Literaria y
Artistica, Marcas de Comercio y de Fabrica y Ejercicio de Profesiones Liberales. Se encuentra
vigente entre nuestro pais, Perii (4 de noviembre de 1889), Bolivia (5 de noviembre de 1903),
Colombia (con relacion a los de Derecho Civil, Derecho Comercial y Derecho Procesal y a
partir del 2 de diciembre de 1933) y Ecuador (con respecto al tratado relativo al Ejercicio de
Profesiones Liberales y desde el 28 de diciembre de 1932). Francia, Espafa, Italia, Austria,
Alemania y Hungria ratificaron el Tratado de Propiedad Literaria y Artistica.

2.2. El Segundo Congreso Sudamericano de DIPri. llevado a cabo en Montevideo entre

* Profesor de Derecho Internacional Privado de la Facultad de Derecho de la UNR. aamenicocci@abogados-
rosario.org.ar

1 Sobre la confluencia de distintos sistemas de DIPr. en América del Sur, P.v. FERNANDEZ ARROYO, Diego,
“Derecho Internacional Privado Interamericano — Evolucion y perspectivas”, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2000,
y ss.;
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1939 y 1940 culmind con ocho Tratados nuevos y un protocolo adicional. Mantuvieron su
estructura los de Derecho Civil y Procesal, mientras que en materia comercial se dividid
entre los tratados de Derecho Comercial Terrestre y Derecho de la Navegacion, al igual que
la materia Penal, escindida entre un Tratado de Derecho Penal y un Tratado sobre Asilo y
Refugio Politicos. También se modificaron los tratados de Profesiones Liberales y Propiedad
Intelectual. Las Reptblicas del Paraguay y Uruguay ratificaron los nuevos tratados. La
Reptiblica Argentina ratifico los referidos al Derecho Civil, Comercial Terrestre, de la
Navegacion, Procesal Ejercicio de Profesiones Liberales.

2.3. En suma, con relacion a los Tratados de Montevideo la situacion es la siguiente.
Entre la Argentina, Bolivia, Per@i, Colombia y Ecuador rigen exclusivamente los Tratados
de 1889. Entre la Argentina, Paraguay y Uruguay rigen los Tratados de Derecho Civil,
Comercial Terrestre y de la Navegacion, Procesal, Ejercicio de Profesiones Liberales y
Protocolo Adicional de 1940, manteniéndose los restantes de 1889 en las demas materias.

3. Las Conferencias Especializadas de DIPr

La OEA promovio la continuacion de la codificacion del DIPr. con las Conferencias
Especializadas® que tuvieron lugar en Panama (1975), Montevideo (1979), La Paz (Bolivia,
1984), Montevideo (1989), México (1994), y Washington (2002).

En lo que a este trabajo concierne, nos detendremos en el tratamiento que a la sucesion
de tratados otorga la Convencidn Interamericana sobre Normas Generales de Derecho
Internacional Privado (CIDIP II).

4. ConvencionInteramericanasobre Normas Generales de Derecho Internacional
Privado (CIDIP II)

4.1.LaCIDIPsobre Normas Generales, vigente entre varios Estados americanos, * dispone
en su articulo 1° “La determinacion de la norma juridica aplicable para regir situaciones
vinculadas con derecho extranjero, se sujetard a lo establecido en esta Convencion y demds
convenciones internacionales suscritas® o que se suscriban en el futuro en forma bilateral o
multilateral por los Estados Partes. En defecto de norma internacional, los Estados Partes
aplicardn las reglas de conflicto de su derecho interno™. Inspir0, en la redaccion de la norma,
un especial respeto a la obra de Montevideo, evitando su abrogacion que, por aplicacion de

2 FERNANDEZ ARROYO, Op. cit., p. 49, 52 y ss.

3 Ademas de la efectuada por nuestro pais, son parte de ella Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Guatemala, México,
Paraguay y Per(.

4 El subrayado es nuestro.

5 http://www.oas.org/dil/esp/CIDIP-II-normasgenerales.htm
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las reglas generales en la materia, se imponia como consecuencia de su adopcidn sucesiva
entre las mismas partes y sobre las mismas materias.

4.2 Este particular sistema de sucesion y vigencia de los tratados en el tiempo evidencia
(al menos en forma literal e histdrica) que mantienen su vigor los tratados suscritos en el
pasado (la norma reza, literalmente, “... y demds convenciones suscritas ...”).. Dicho de otro
modo, la existencia de una Convencion sobre, por ejemplo, Conflicto de leyes en materia de
sociedades comerciales (CIDIP II) o sobre Derecho aplicable a los contratos internacionales
(CIDIP V) no abroga las disposiciones contenidas, repectivamente, en los Tratados de
Derecho Comercial o Civil Montevideo de 1889 y 1940°. Se trata de una solucion de decidida
vocacion historicista que propone el “didlogo” y no la “ruptura” entre las fuentes pasadas,
presentes y futuras.

4.3. Mas alla de que, en términos axiologicos, entendemos que cuando se ha intentado
prescindir de la historia se ha legislado en el vacio, anticipamos aqui que la solucion
adoptada por CIDIP sobre Normas Generales a la que nos referimos infra apareja multiples
complicaciones’.

5.  Adopcion por los mismos Estados de los Tratados de Montevideo y las
CIDIP

5.1. La primera complicacion que advertimos se presenta cuando las normas o los
principios en los cuales las fuentes se inspiran se oponen decididamente entre si y tales
fuentes han sido ratificadas por idénticos Estados. Volvamos al ejemplo que, en materia de
sociedades comerciales y contratos, aludimos en la presentacion del problema.

La Convencidn sobre Derecho aplicable a los contratos internacionales (México,

6 Asilo sostuvo Diego FERNANDEZ ARROYO, en su intervencion en las XVII Jornadas Nacionales de Derecho
Civil (Santa Fe, 23 al 25 de diciembre de 1999), quien adujo la ausencia de clausulas de incompatibilidad entre
las CIDIP, aunque propuso su aplicacion integral y la derogacion de la normativa anterior que se opusiere a la
posterior.

7 El problema ha sido reconocido también en BIOCCA, Stella Maris — FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. y
BASZ, Victoria, “Lecciones de Derecho Internacional Privado — Parte General”, Bs. As., Editorial Universidad,
1990, p. 91, quienes expresan: “... surge que los Tratados de Montevideo como las Convenciones Interamericanas
de Derecho Internacional Privado tienen, por la vinculacion de nuestro pafs con numerosos paises del continente,
especial trascendencia. Cabe destacar que la coexistencia de ambos llama a la reflexion en cuanto a la necesidad
de una armonizacion de los Tratados de Montevideo con la regulacion de las CIDIP para facilitar una mayor
seguridad juridica en las relaciones internacionales; ello sin perjuicio de destacar la permanencia y actualidad de
los principios que informan los Tratados de Montevideo™;

41



ALEJANDRO ALDO MENICOCCI

19948%) se inspira en la autonomia de la voluntad y los puntos de conexion flexibles’, mientras
que los Tratados de Derecho Civil de Montevideo, tanto el de 1889 como el de 1940, han
elaborado una casuistica regulacion de los contratos, imponiendo con caracter principal y
casi exclusivo, la conexidon “lugar de cumplimiento”, en aras, sostenemos, de impedir el
ejercicio de la autonomia de la voluntad y restringir los niveles de discrecionalidad judicial
en Estados con escasa costumbre mercantil internacional (arts. 32 a 39, TM 1889 y arts. 36
a 42 TM 1940) calificando en cada caso qué se entiende por lugar de cumplimiento. En el
Protocolo Adicional al TDCIM 1940 se llegd a casi prohibir expresamente la autonomia
conflictual y la prorroga de jurisdiccion (art. 5).

En materia de sociedades la situacion originada por la adopcidn sucesiva de los Tratados
y la Convencion sobre conflicto de leyes en materia de sociedades comerciales (Montevideo,
1979) es también insoluble. Mientras la Gltima aplica a la existencia y capacidad de las
sociedades comerciales el Derecho del lugar de su constitucion (art. 2), los Tratados de
Derecho Comercial de Montevideo aplican al estatuto personal societario la ley domiciliaria
(art. 5 TM 1889; art. 8 TM 1940) . La ley del lugar de constitucién es una conexion que
permite a las partes la eleccion del Estado en el cual “incorporar” a la persona juridica,
mientras que la ley del lugar del domicilio tendré4 en cuenta la sede o el emplazamiento donde
se toman las decisiones del sujeto de Derecho.

5.2. ;Como conciliar fuentes cuyos contenidos resultan tan opuestos? Si tenemos un
contrato celebrado entre dos personas, una domiciliada en la Republica del Uruguay y otra
en Paraguay, debiendo la parte Paraguaya pagar en la ciudad de Asuncion y versando el
contrato sobre la entrega de la cosa cierta sita en Buenos Aires. ;Aplicaremos al contrato
el Derecho argentino —art. 38 TM 1940- o el Derecho paraguayo —como podria surgir del
art. 9 de la CIDIP V, en caso de ratificarse ésta? ;Cual es la razon por la cual someteremos
a la jurisdiccion del domicilio comercial una divergencia entre los socios —art. 11, Tratado
de Derecho Comercial Terrestre de 1940- cuando éstos han constituido la sociedad en otro
Estado, cuya legislacion han elegido, de conformidad al articulo 2 de la Convencion de 19797

8 Esta Convencion presenta, especificamente, una clausula de compatibilidad ain méas problematica, ya que “no
afectara la aplicacion de otros convenios internacionales que contengan normas sobre el mismo objeto en los que
un Estado Parte de esta Convencion es o llegue a ser parte, cuando se celebren dentro del marco de los procesos
de integracion” (art. 20). Su tratamiento y posterior analisis merecen un abordaje especifico.

9 V. LAGARDE, Paul “Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain”, en “Recueil des
Cours”, t. 196, 1986 —1 -, p. 97 y ss

10 V. sin embargo, GOLDSCHMIDT, “Derecho Internacional Privado”, 8" ed., Bs. As., Depalma, 1992 p. 393;
BOGGIANO, “Derecho Internacional Privado”, 2* ed., Bs. As., Depalma, 1983, T° II, p. 708 y 769 y ss.;
MENICOCCI, Alejandro A., “Incidencia del Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion en Materia Contractual
en la posibilidad de eleccion de la ley aplicable a los contratos en la 6rbita del Mercosur”, La Ley Litoral, octubre
2000, p. 1037.-
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Ninguna explicacidn racional es posible en estos supuestos que no sea la de descartar, por
incompatibilidad de contenido, la fuente mas antigua.

6. Adopcion por diferentes Estados de los Tratados de Montevideo y las CIDIP

6.1. Una segunda complicacion se presenta cuando dos o mas Estados se encuentran
vinculados por una Convencidon y dos o mas de ellos son parte de los Tratados de Montevideo
y otros sblo lo son de la Convencion exclusivamente. De resultas de esta combinacion, y si
bien el ambito de validez personal de los tratados es distinto, la misma Convencion corre el
riesgo de ser interpretada y aplicada en forma distinta.

Entre los Estados parte del sistema de Montevideo y de la CIDIP, las nuevas
Convenciones se interpretaran y aplicaran (si es posible, decimos) con el efecto mitigador
de la carga historica de Montevideo, v.g., restringiendo el Derecho personal de la sociedad
al Derecho del lugar en que coincidan domicilio y constitucidon, o permitiendo la eleccion
del Derecho aplicable a los contratos s6lo cuando en aquél se verifique el cumplimiento de
alguna prestacion.

La situacion difiere si dos Estados se encuentran vinculados solo por la Convencion y sin
ser parte de los Tratados de Montevideo, ya que no existe Obice a la validez de la constitucion
de una sociedad comercial en el Estado al cual los socios hubieren elegido incorporarla, o
aplicar al contrato el Derecho libremente elegido por sus protagonistas.

El corolario de las situaciones contempladas traera aparejado que los jueces de un mismo
Estado aplicaran la misma Convencion con sentidos distintos en el mismo Estado (esto es,
cuando el caso tenga sus conexiones mas estrechas con Estados que son contemporaneamente
parte del sistema de Montevideo y de CIDIP o cuando solo lo sea de las CIDIP).

7.  Adopcion por diferentes Estados de las CIDIP y/o Tratados de Montevideo
con exclusion de la CIDIP sobre Normas Generales

A pesar del verdadero acierto en el tratamiento de las materias abordadas, creemos que
no es posible hoy augurar alguna otra ratificacion mas alla de las existentes en lo atinente a los
Tratados de Montevideo. No puede decirse lo mismo de las Convenciones Interamericanas
de DIPr. Sin embargo, es cada vez mas amplio el ambito de aceptacion de estas Gltimas, con
la decidida participacion de los Estados Unidos de América y del Caribe.

No todos los Estados que ratifican las Convenciones Interamericanas de DIPr. deberan
adoptar el sistema de vigencia y compatibilidad establecido en el articulo 1° de la Convencidon
sobre Normas Generales, ya que es imprescindible haber ratificado esta Gltima. De lo contrario
—esto es, de no haber ratificado los Estados ratificado esta @iltima Convencidn, aplicaran a la
sucesion de distintas Convenciones y/o Tratados de Montevideo y Convencidn el sistema que
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las propias Convenciones han adoptado o, en su caso, el que surja de las propias normas que
los Estados contengan sobre el ambito temporal de su propio DIPr. convencional''.

Dimension sociologica

8. Caso es toda adjudicacion de potencia o impotencia, actual o eventual. Su no
configuracion presente no descarta su no acontecimiento futuro'?. No hemos advertido que el
topico haya sido abordado afin en la forma en que lo presentamos, aunque no menos cierto es
que puede advertirse que las soluciones jurisprudenciales se refieren, indistintamente, a que
una materia puede ser abordada por la obra de Montevideo y por las CIDIP'?

Dimension axiologica

9. La adopcion de una nueva regla juridica implica una nueva regulacion del sector
social al que su tipo alude!. Dado que las normas llevan a cabo una doble funcion (esto es, no
solo describen sino que también integran el mundo), es esta Gltima tarea con la que la norma
—tanto a través de la integracion relacional como sustancial- opera las transformaciones de la
realidad. Las transformaciones de la realidad son la aspiracion de la realizacion de los valores
por parte de los autores de la norma. La coherencia entre las normas o los ordenamientos
normativos permite que exista seguridad (y fraccionamiento de justicia) en el tratamiento de
los casos.

Cuando dos o mas normas se integran a un mismo sistema juridico pueden ser
incoherentes, y tal incoherencia provoca inseguridad e incertidumbre en la realidad social.
Los ordenamientos normativos suelen introducir reglas que disponen sobre como proceder
cuando una norma o un sistema juridico se integra a un sistema.

10. En el Derecho Internacional se ha recurrido tradicionalmente a las reglas imperantes
en el Derecho comiin, esto es, que “una norma convencional posterior deroga una costumbre
anterior y una norma consuetudinaria posterior deroga una norma convencional anterior.

11 V. GOLDSCHMIDT, “Derecho ...,” p. 58 y ss.; V. FERNANDEZ ARROYO, Op. cit.,, p. 50 y ss.

12 Esto es, no deja de existir el problema en las materias aludidas como ejemplo (sociedades comerciales y
contratos) cuando los mismos Estados han ratificado las CIDIP sobre Conflicto de Leyes en Materia de Sociedades
Comerciales y Normas Generales de DIPr., o no se encuentre atin vigente la CIDIP sobre Derecho aplicable a
Contratos.

13 V. CCCRosario, sala I, 14.5.95, en DYE, 1996, 5, p. 325; p.v.., MENICOCCI, Alejandro Aldo, “La Convencion
Interamericana sobre régimen legal de poderes para ser utilizados en el extranjero (Comentario a fallo) (CIDIP I,
Panama, 1975)”, En: “El Derecho” 12.3.96.

14 GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion Filosofica al Derecho”, 5* ed., Bs. As., Depalma, 1976, p. 197 y ss;
CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976, p. 86 y ss; de este tltimo,
“Estudios de Filosoffa Juridica y Filosofia Politica”, Rosario, FI1J, TT, 1982, t Il y III, 1984
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Estos principios rigen idénticos siempre que se tratare de las mismas partes contratantes'
En cambio, si dos Estados suscriben un tratado en contradiccion con otro anterior suscrito
por ellos con un tercero, ambos tratados permanecen en vigor, puesto que el ambito personal
de validez es distinto's. Sin embargo, no se ha dejado de reconocer que la concurrencia
de reglas convencionales que surgen ante la incompatibilidad de tratados suscriptos entre
distintos Estados no siempre puede, satisfactoriamente, resolverse mediante las soluciones
tomadas a préstamo del Derecho privado'’. Asi, determinados sistemas complejos de fuentes
—en especial, de cierto grado de integracion- ponen en crisis el régimen tradicionalmente
concebido en el despliegue de la internacionalidad y la relatividad de los efectos de los
tratados'®. No es este el objeto del presente trabajo, ya que las CIDIP y los Tratados de
Montevideo pertenecen a ambitos de internacionalidad bien definidos y la integracion que
entre diferentes Estados ratificantes puede existir no es merced a estas fuentes sino a otros
sistemas convencionales.

11. Como sefialabamos, los Tratados de Montevideo y las CIDIP responden a un sistema
juridico de internacionalidad y no de integracion". Ello implica que, aunque mitigada, la
“juridicidad” de cada uno de los Estados est4 diferenciada en forma nitida. Desde el punto
de vista axiologico, la idea de armonizacion legislativa a través de las normas indirectas
toma partido por el respeto de la unicidad (cada Estado es distinto del otro), que es afin al
liberalismo politico y por la igualdad (cada Estado es merecedor del mismo respeto que
los demas), valor que sustenta la democracia. En este marco, los postulados ortodoxos del
racionalismo lex posterior derogat legi priori y res inter alios acta ... parecen satisfacer
ambas exigencias, otorgando ademas una satisfactoria realizacion de la seguridad. Por el
contrario, el injerto historicista del articulo 1 de CIDIP sobre Normas Generales conspira, al
menos, contra los valores denunciados. No puede pretenderse que por una convencion (que
no es sino la manifestacion formal de un acuerdo) se ejerza una influencia sistematica en el
resto del sistema convencional sin el riesgo de incurrir en los efectos no deseados sefhalados

15 VERDROSS, Alfred, “Derecho Internacional Pablico”, 5* ed., trad. Antonio Truyol y Serra, Madrid, Aguilar, s/d,
p. 138; p.v. BARBOZA, Julio, “Derecho Internacional Pablico”, Bs. As. Zavalia, 2001, p. 134 y ss.

16 VERDROSS, op. cit., p. 139.

17 ROUSSEAU, Charles, “Derecho Internacional Pablico”, 3* ed., trad. Fernando Giménez Artigues, Barcelona
Ariel, 1966, p. 51.

18 Valga como ejemplo el problema que la clausula de estabilizacion legal (CEL), suscripta en el Tratado de
Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones (TPPRI) con Panama de 1996, puede aparejar en otros Tratados
en conjuncion con la clausula de la nacion mas favorecida (NMF).

19 Sobre las diferencias entre ambos modelos, v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “El Derecho Internacional
Privado ante los Procesos de Integracion, con especial referencia a la Union Europea y al Mercosur”, Rosario,
F1J, 1998; SHAW, Josephine, “European Community Law”, Macmillan, 1993; SAENZ de SANTA MARIA PAZ,
Andrés, GONZALEZ VEGA, Javier Ay FERNANDEZ PEREZ, Bernardo, “Introduccion al Derecho de la Union
Europea”, Madrid, Eurolex, 1996.
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en5,6y7.

12. Si estamos de acuerdo con el diagnostico sehalado, se impone producir una carencia
dikelogica (al menos, en los Estados en los cuales se presente el problema de la superposicion
aludidos). La integracion del ordenamiento normativo puede ser intra o extra ordinem y en
ambos casos utilizarse los recursos a la analogia y a los principios generales, ya del derecho,
positivo, ya del Derecho Natural®. La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
el Derecho consuetudinario y los principios generales del Derecho Internacional ofrecen
soluciones acertadas.

13. La Convencidn de Viena pondera empiricamente la identidad de las materias tratadas
y, frente a la incompatibilidad de los contenidos entre dos tratados, establece la primacia de la
Gltima fuente convencional®'. Los principios en que ella se inspira son comunes al Derecho
Internacional. Asi, todo tratado debe ser interpretado de buena fe (art. 31.1. Convencidn de
Viena), por lo cual habra que atenerse a aquélla regla en funcion de la cual las partes de un
Tratado han entendido se encuentran obligadas y no por aquella otraregla que, razonablemente,
pueden haber entendido abrogada. Tal principio es abonado por aquél de la relatividad de los
tratados: éstos son obligatorios pero no pueden, por regla general, ni beneficiar ni perjudicar a
un tercer Estado®. Si bien se trata aqui de convenios cuya aplicacion es jurisdiccional interna,
no menos cierto es que de estarse a la influencia sistematica que un tratado ejerce sobre la
interpretacidon y aplicacion de otro tratado (pretension historicista que animo6 a los delegados
a la segunda CIDIP), los recipiendarios del primer o del siguiente tratado se veran directa o
indirectamente afectados por la existencia del siguiente o del primer tratado, respectivamente.
En tercer lugar, debe rechazarse toda interpretacion susceptible de despojar el convenio o
parte del mismo de su plena eficacia® , por lo cual, en presencia de clausulas incompatibles
las soluciones son: a) la neutralizacion de ambas, con lo cual, nos quedamos sin tratados;
b) la superposicion de ambas, con lo cual la materia tratada sera sometida a dos regimenes
juridicos disimiles, lo que es imposible desde el punto de vista l6gico y acarrea el mismo
resultado que a) en el aspecto socioldgico —esto es, con la aplicacion- y, c) la jerarquizacion
de una fuente sobre la otra?*. Esta Gltima se presenta, observamos nuevamente, como la Ginica

20 GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion ...” p. 286 y ss.

21 CIURO CALDANI, Miguel Angel, me ha expresado verbalmente que atin dentro del marco de la CIDIP I, la
superposicion de fuentes de contenido opuesto aparejan el desplazamiento por incompatibilidad de las fuentes
anteriores. Tal es la conclusion a la que se arribd en las V Jornadas de la Seccion de Derecho Internacional
Privado de la AADI (Bs. As., 27 y 28.08.2004) con relacion a la CIDIP II sobre Conflicto de Leyes en materia de
Sociedades y los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940.

22 ROUSSEAU, op. cit., p. 58.

23 VERDROSS, op. cit., p. 160.

24 V.g., en materia de sociedades, el TDComIM 89 solo tiene virtualidad de ser aplicado en caso de presentarse
alglin contacto con las Reptblicas de Bolivia y Colombia, ya que Pert ha ratificado la Convencion sobre Conflicto
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solucion posible.

14. Por otra parte, esta modalidad de determinacion del &mbito temporal pasivo y activo
de una fuente esta decididamente arraigada en el razonamiento juridico occidental. En cierto
sentido, se trata de reglas sin las cuales el derecho no podria ser concebido tal cual es, v.g,, la
coherencia de sus normas, la pretension de ser aplicado, la posibilidad de ser sustituido por
otras normas mejores o distintas, entre todas las imaginables situaciones posibles®. Dentro
de estas reglas se encuentran aquellas que rigen el ambito (espacial, temporal, material) de
las normas. La sucesion y jerarquia de las normas se encuentra dentro de estas reglas. En este
orden de ideas, suele decirse que lex posterior derogat legi priori , como también que lex
posterior generalis non derogat legi priori speciali. En el ambito del derecho internacional,
estas reglas formaron parte del derecho consuetudinario y hoy constituyen principios que,
mas alla de su achacada ortodoxia, siguen otorgando razonables resultados. Serfa por otro
lado lamentable que, superado el problema de jerarquia de las fuentes de distintos hontanares
(de “Martin y Cia”. a “Ekmekdjian c. Sofovich™®) se traslade ahora el problema hacia el
conflicto de convenciones.

de Leyes en materia de sociedades comerciales. Luego, el TDComTIM 40 no tiene posibilidad de aplicacion, en
tanto las Republicas del Paraguay y del Uruguay son también parte de la tltima Convencion

25 V. FULLER, Lon L, “The morality of Law”, Yale Law School, 1963.

26 CSJN, 11.06.1963, Martin y Cia. Ltda. S.A. c. Gobierno Nacional — Administracion Gral de Puertos, La
Ley, 113 — 458; CSIN, La Ley, 1992 — C, 543, Ekmekdjian Miguel A. c. Sofovich Gerardo y/u otros., que sin
embargo pareciera reeditarse en “Procurador del Tesoro de la Nacion en autos “Cantos”, CSJN, 21.08.2003 (ED,
16.12.2003).
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EL DERECHO PROCESAL'Y SU INSERCION EN LA
TEORIA GENERAL DEL DERECHO

ANDREA MEROI*
1. Introduccion

Una mirada superficial al panorama del Derecho Procesal en su relacion con el resto de
las ramas juridicas muestra un fenémeno de relativo vaciamiento de aquél, en funcion de la
apropiacion de sus contenidos por éstas.

Esto ocurre en distintos ambitos de despliegue del mundo juridico. Asf, la legislacion
nacional y provincial referida a los llamados “procedimientos especiales” suele instrumentarse
en leyes también “especiales”, habitualmente redactadas por doctrinarios de la rama vinculada
y sin intervencidon de procesalistas (vgr., ley nacional 24552 de concursos y quiebras, ley
nacional 25326 de proteccidon de datos personales -habeas data-, ley provincial 11529 de
violencia familiar, ley provincial 11330 de procedimiento contenciosoadministrativo,
etcétera). En los casos de legislacion nacional, muchos de estos supuestos excepcionan la
competencia legislativa no delegada de las provincias'.

Por otra parte, si revisamos las producciones cientificas de los procesalistas (tratados,
manuales, monografias, articulos), escasamente los encontraremos destinados a esos
procedimientos especiales. Quiza debido al fendbmeno de intensa penetracion del Derecho
Constitucional en todo el resto del mundo juridico?, la excepcidn esta en el nimero creciente
de procesalistas dispuestos a realizar estudios constitucionales y a vincular ambas ramas?.

* Docente de Derecho Procesal Civil de la Facultad de Derecho de la UNR.

Cfr. CN, 75, inc. 12.

2 Cfr. LOEWENSTEIN, Karl, “Teoria de la constitucion”, Barcelona, Ariel, 1976; ARCE Y FLOREZ-VALDEZ,
Joaquin, “El Derecho Civil Constitucional”, Madrid, Civitas, 1986; PRIETO SANCHIS, Luis, “Justicia
constitucional y derechos fundamentales”, Madrid, Trotta, 2003; LAPORTA, Francisco, “El dmbito de la
constitucion”, Doxa, N° 24, 2001, pags. 459 y ss.; FERRAJOLI, Luigi, “Derechos y garantias. La ley del mas
débil”, Madrid, Trotta, 1999; AGUILO REGLA, Josep, “Sobre la constitucion del Estado constitucional”, Doxa,
N° 24, 2001, pags. 429 y ss.; LORENZETTI, Ricardo Luis, “Las normas fundamentales de derecho privado”,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1995, en especial, pags. 201 y ss., etc.

3 Cfr. SAGUES, Néstor Pedro, “Recurso extraordinario”, 3* ed. actualizada, Buenos Aires, Astrea, 1992, t. 1;
HITTERS, Juan Carlos, “El derecho procesal constitucional”, ED, 121-881; MORELLO, Augusto Mario,
“Constitucion y proceso”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998; GARCIA BELAUNDE, Domingo, “Derecho
procesal constitucional”, Trujillo, Marsol Perti, 1998; HERNANDEZ VALLE, Rubén, “Derecho procesal
constitucional”, San José de Costa Rica, Juricentro, 1995; FIX ZAMUDIO, Héctor, “Breves referencias
sobre el concepto y el contenido del derecho procesal constitucional”, en “Derecho procesal constitucional”,
FERRER MAC GREGOR, Eduardo (Coord.), 3* ed., México D.F., Porrtia, 2002, t. I, pags. 165 y ss.; GOMEZ
LARA, Cipriano, “La teoria general del proceso y el derecho procesal constitucional”, en “Derecho procesal
constitucional”, cit., pags. 259 y ss., etc.

—_
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Finalmente, cabe apreciar que muchos programas de la asignatura Derecho Procesal
(tanto civil cuanto penal) no incluyen la ensefanza de, por ejemplo, la accion de amparo, la
accidn de habeas corpus, el procedimiento laboral, el contenciosoadministrativo, el tributario,
el aduanero, el concursal, los de familia, las ejecuciones prendarias o las “extrajudiciales”.
Cada uno de los procedimientos “excluidos” suele estudiarse —si al fin y al cabo se estudian—
en las respectivas ramas con las cuales se vincula la pretension esgrimida.

1.1. { A qué razones obedece este fendomeno de minusmodelacion® del Derecho Procesal
y correlativa plusmodelacion’ del resto de las ramas?

;Qué consecuencias traen estas manifestaciones de vaciamiento y expansion?

Para una mejor comprension del problema que habilite la conjetura de posibles
respuestas, proponemos abordarlo desde la comprension de la Teoria General del Derecho
como “sistema juridico”®
denominadores comunes y particulares del mundo juridico que aproximan o distancian las
respuestas’’.

El estudio de las dificultades y superposiciones de las “respuestas” se hace a través

. entendido “en su universalidad, recurriendo a las nociones de

de la comparacion de la materia, de ahi que sea menester preguntarnos por la insercion del
Derecho Procesal en la Teoria General del Derecho®.

2.  LaTeoria General del Derecho
Una vision de la Teoria General del Derecho que enriquezca el estudio de las ramas,

4 “Los repartos y las distribuciones, y las normas que captan los repartos, pueden ser entendidos como respuestas
juridicas que tienen alcances normativos, facticos y valorativos. En tal sentido, es posible reconocer sus alcances
conceptuales y facticos y sus despliegues territoriales, temporales, personales, relativos a las potencias e
impotencias (objetos), formales y de razon. En la dindmica de las respuestas es posible diferenciar fendmenos de
aumentos («plusmodelacion»), disminucion («minusmodelacion») o sustitucion. La plusmodelacion conceptual y
factica constituye expansion de la respuesta; si se dirige solo a lo conceptual hay inflacion y si se refiere solo a lo
factico hay sobreactuacion de la respuesta. Cuando la minusmodelacion se refiere a lo conceptual y lo factico hay
reduccion del modelo; si se dirige de manera exclusiva a lo conceptual se produce deflacion y si apunta solamente
a lo factico, se origina el vaciamiento de la respuesta. La sustitucion en lo conceptual y lo factico es total, pero
puede ser solo conceptual o factica” (Ciuro Caldani, Miguel Angel, Lecciones de teorfa general del derecho, en
“Investigacion y Docencia”, N° 32, pags. 66/67. Ver, asimismo y originariamente, CITURO CALDANI, Miguel
Angel, “Aportes para una teoria de las respuestas juridicas”, Rosario, Consejo de Investigaciones, Universidad
Nacional de Rosario, 1976, p. 51.

5 Ibidem.

6 Cfr. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Perspectivas Juridicas”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, 1985, pags. 11y ss.

7 CIURO CALDANI, Miguel Angel - ARIZA, Ariel y otros, “Las ramas del mundo juridico en la teoria general del
derecho”, ED, 150-859 y ss.

8 Cfr. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Perspectivas de la Teorfa General del Derecho”, en “Investigacion y
Docencia”, N° 35, p. 30.
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su insercion en el mundo juridico y sus vinculaciones reciprocas debe comprender no sélo lo
comiin a todos los fendmenos sino lo abarcativo de todos. Las ramas del Derecho deben ser
“entendidas como 4reas juridicas con caracteristicas sociologicas, normologicas y axiologicas
compartidas que adquieren rasgos especiales interrelacionados™.

Esta vision analitico-sintética esta llamada a dar més y mejor cuenta de la complejidad’®
de los casos y sus posibles soluciones.

En esa linea, resulta sumamente valiosa la comparacion de las distintas respuestas y
ramas juridicas®, en sus perspectivas socioldgicas, normoldgicas y axioldgicas que interesan
a una concepcion trialista del Derecho'®. Como ya adelantamos, “pueden aprovecharse las
nociones de denominadores comunes y particulares del mundo juridico que aproximan
o distancian a las respuestas juridicas, y también la comprension de los alcances de tales
respuestas, de su dindmica y de las relaciones de coexistencia de las unidades independientes,
dominacion, integracion, desintegracion o aislamiento relativo, que pueden presentar”!4,

Adicionalmente, esa comparacion habilita el necesario ajuste de conceptos. Una
constante interferencia depura nociones, produciéndose una variacion interna de enlaces (una
in-variacion). Precisamente, “la técnica de las invariaciones trabaja ubicando y desubicando
ideas, nociones y conceptos para verificar su adecuacidén y conexidad ... A veces la in-
variacion de conceptos se realiza en una extensa linea de problemas; pero no se consigue la
conexidad sistematica tan so6lo por las interreferencias mas o menos numerosas, si al mismo
tiempo no se toma en cuenta la sistematizacion. Las ramas del derecho no son compartimentos
estancos, de manera que es insuficiente predicar cualidades o caracteristicas y trabajar sobre
combinaciones sin salir de una rama. En lo posible, la in-variacion debe tender a la conexion

9 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Lecciones...”, cit., p. 37.

10 Sobre complejidad y sistemas complejos, puede verse: Jervis, Robert, “Complex systems: the role of interactions,
how systems work. A perspective on Political and Social Life”, Princeton University Press, 1997; BUCKLEY,
Walter, “Society — A complex adaptive system: Essays in Social Theory”, Gordon & Breach Science Pub, 1998;
GELL-MANN, Murray, Complexity, 1995/6, vol. 1, N° 5, www.santafe.edu/sfi/People/mgm/complexity.html,
etc.

11 Cfr. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Perspectivas trialistas para la construccion de los casos (La complejidad
de los casos)”, La Ley Suplemento Actualidad 10/06/2004. También puede verse nuestro trabajo La estrategia y
el derecho procesal. La comprension de la decision y estrategia en la solucion de conflictos, en “Investigacion y
Docencia”, N° 35, pags. 49 y ss.

12 Cfr. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Perspectivas de la Teorfa...”, cit., p. 30: “Asi como el Derecho
Comparado relaciona en el espacio y la Historia del Derecho lo hace en el tiempo, la Teoria General del Derecho
lo hace en la materia”.

13 Acerca de la teorfa trialista del mundo juridico puede verse, vgr.,, GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion
Filosofica al Derecho”, 6* ed., 5* reimp., Buenos Aires, Depalma, 1987; CIURO CALDANI, Miguel Angel,
“Derecho y Politica”, Buenos Aires, Depalma, 1976; “Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”,
Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982/4; “Estudios Jusfilosoficos”, Rosario, Fundacion
para las Investigaciones Juridicas, 1986; “La conjetura del funcionamiento de las normas juridica. Metodologia
Juridica”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2000.

14 CIURO CALDANI, “Perspectivas...”, cit., p. 17.
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total, si bien por limitaciones humanas no se alcance sino mera generalidad”'>.
3. El Derecho Procesal y su autonomia

Si bien hay quien, de alguna manera, ubica el origen de la civilizacion en el origen
mismo del proceso’s, habria de pasar mucho tiempo para que los estudios acerca de éste
evolucionaran hasta la autonomia de una verdadera ciencia. Asi lo sefiala un destacado
procesalista, para quien es sabido que “el derecho procesal, como verdadera disciplina
cientifica, es una rama de creacion moderna. Quienes seguiamos los cursos universitarios,
en Espaiia o en Ameérica, hasta la tercera década de este siglo, no estudiamos Derecho
Procesal sino Procedimientos”".

La historia es conocida —aunque no por ello menos significativa a la hora de explicar
la propia situacion actual de los estudios procesales— y estd estrechamente vinculada
a la evolucion del concepto de accion. Mientras la accion fue un mero elemento del
derecho subjetivo violado, no era concebible un Derecho Procesal autbnomo. Mas atn: las
universidades no eran la sede de los estudios sobre estas cuestiones.

3.1. En efecto, en las universidades europeas y americanas de los siglos XVI a XVIII se
ensefiaba, exclusivamente, Derecho romano. Un movimiento paralelo —que a la postre habria
de llamarse Prdctica Forense—comenzd a preocuparse por la forma en que se desenvolvian
los procedimientos ante los tribunales. Basadas en el examen de los libros que recogfan estas
practicas'®, hay investigaciones historicas que indican que: a) los autores no eran universitarios
sino practicos (abogados, escribanos, jueces), personas con experiencia judicial que podian
transmitir conocimientos adquiridos en la vida profesional; b) los destinatarios no eran los
estudiantes universitarios sino los profesionales del Derecho, a quienes se pretendia proveer
aquello que la universidad no ensefiaba; c) el ambito territorial de estos estudios se reducia al
de los tribunales de un determinado pafs, a diferencia de los estudios universitarios unificados
por el Derecho romano; d) la fuente principal no era la ley sino la actuacion de los tribunales

15 BRISENO SIERRA, Humberto, “Compendio de derecho procesal”’, México D.F., Humanitas Centro de
Investigacion y Posgrado, 1989, pags. 125/126.

16 “Que el hombre sea hoy la especie animal predominante se debe, entre otras razones, a que aprendid a solucionar
sus conflictos sin destruirse, recurriendo a un tercero” (MONROY GALVEZ, Juan, “Introduccion al proceso
civil”, Bogota, Temis, 1996, p. 8, con cita de Jorge BASADRE, para quien no hay que llegar al extremo de
suponer que toda norma juridica tiene un origen litigioso; pero no se debe, en un estudio historico, olvidar la
importancia del derecho procesal).

17 SENTIS MELENDO, Santiago, prologo a la obra de COUTURE, Eduardo J., “Fundamentos de derecho procesal
civil”, Buenos Aires, Depalma, 1985, p. XV.

18 Cfr. MONTERO AROCA, Juan, “El Derecho Procesal en el siglo XX, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pags.
19/22.
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y las opiniones de otros practicos'.

3.2. Un cambio importante se dara a fines del s. XVIII y principios del s. XIX con
la introduccion de los estudios sobre «derecho patrio», por un lado, y el movimiento de
codificacion, por el otro: “... el cambio se produce cuando el titular del poder politico se
apodera de la potestad legisladora en materia procesal, cuando considera que no pueden
continuar subsistiendo las practicas de los tribunales, correspondiéndole a él tomar las
decisiones sobre como deben realizarse los procesos™?.

En realidad, la transformacion se venia gestando desde ya entrada la Edad Moderna,
como resultado de las tensiones entre las fuerzas “centripetas” del poder real (expresiones
del creciente papel protagdnico de la ley) y las fuerzas “centrifugas” del poder de los
magistrados (a través de los pronunciamientos judiciales)®'. Lo cierto es que “largos periodos
de la modernidad fueron escenario de la escision entre «teorfa» y «practica», pero sobre
todo conviene destacar que —en afinidad con la tendencia general abstracta del pensamiento
continental moderno— en este tiempo se hizo nitida la distincion del «Derecho de fondo» y
el «Derecho Procesal»”?.

Este tiempo de los Procedimientos Judiciales es el tiempo de los codigos napolednicos?,
de la exégesis como método de interpretacion y de ensehanza, de los grandes comentarios a
esos codigos?, de la incorporacion de estudios sobre organizacion judicial, competencia de

19 “El ordo iudiciarius se concebia como una manifestacion de la experiencia practica, formado por los propios
tribunales con el paso del tiempo, y de la doctrina, sobre el que no podia incidir de modo decisivo el legislador.
Este podia dictar normas accesorias, pero no alterar la esencia del sistema” (id. 1d., p. 20). El autor consigna una
anécdota muy llamativa: “En Espana tenemos un ejemplo muy destacado de las diferencias entre el Derecho
tedrico y la practica forense, y es el representado por Gonzalo Suérez de Paz. En 1583 este catedrético de la
Universidad de Salamanca publico un libro (de gran difusion, pues se hicieron de ¢l doce ediciones, la altima de
1790) titulado Praxis ecclesiasticae et secularis cum actionum formulis et actis processum, en el que comenzaba
diciendo que, después de explicar durante ocho anos la teorfa de los procesos (se entiende, civil y candnico) se le
ocurrid que serfa también de utilidad explicar la practica, el estilo, el modo comn de proceder, impartiendo estas
ensenanzas en el ano 1572 con gran aplauso de los asistentes y el aula llena de jueces, abogados y estudiantes.
Adviértase que lo que Suarez de Paz estaba realmente diciendo es que él, un jurista tedrico, un buen dfa decidio
«descender» a explicar la practica, en contra lo que se solia hacer en la Universidad, y que tuvo éxito, pero
también que ello era excepcional y que dur6 muy poco tiempo” (pags. 21/22).

20 Id. id., p. 23.

21 Cfr. CIURO CALDANI, “Perspectivas juridicas...”, cit., p. 173. Autores de distinta procedencia coinciden en
destacar como “antecedente de gran interés” el llamado Code Louis (Ordonnance civile trouchant la reformation
de la Justice, de 1667, y la Ordonnance criminelle de 1670, las dos de Luis XIV de Francia).

22 Id. id., p. 175.

23 En lo que nos interesa, del Code de procédure civile, del 14 de abril de 1806, y del Code d’instruction criminelle,
del 17 de noviembre de 1808.

24 “Este es el caso de Francia y las obras de BONCENNE, GARSONNET, BONNIER y CARRE Y CHAUVEAU,
por ejemplo, en el proceso civil, y de DAUBENTON, HELIE, MAISONNEUVE y de ROGROH, también por
ejemplo y en el proceso penal. Ocurre lo mismo en Italia con los comentarios al Codice de 1865 obra de MANZINI,
PISANELLI y SCIALOJA, de BORSARI, de CUZZERI o de RICCI... En Espaha la Ley de Enjuiciamiento Civil
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los tribunales y procedimiento. En la universidad, la asignatura se denomind procédure (en
francés), procedura (en italiano) y procedimientos judiciales (en espanol).

3.3. La autonomia cientifica del Derecho Procesal habria de llegar de la mano de
los alemanes, de quienes se dice que tuvieron la suerte de no tener un cddigo que comentar®:
“Mientras que la codificacion napolednica lanzd a la doctrina francesa tras las huellas de
lo consagrado en los coddigos, el de procedimiento civil y el de instruccion criminal, y en
buena medida lo mismo ocurri6 con la italiana, aunque un poco después, la doctrina alemana
se vio libre de esta servidumbre y pudo plantearse desde la raiz los problemas tedricos y
de fondo. Podria decirse que si en el siglo XIX los franceses y los italianos explicaban un
codigo ya promulgado, los alemanes se dedicaban a poner las bases cientificas para elaborar
el suyo”?,

Los verdaderos hitos alemanes de la evolucion del concepto de accion procesal son,
ciertamente, destacables:

. En 1856, Bernard Windscheid (profesor de la Universidad de Greifswald) y
Theodor Muther (profesor de la Universidad de Konisberg) sostuvieron su famosa polémica:
“Windscheid sostenia la identidad de la actio romana con el derecho subjetivo. Muther, por su
parte, llega a construir el derecho de accion como independiente del derecho subjetivo, pero
condicionado a la existencia del derecho subjetivo mismo (derecho concreto de accion); quien
tiene un derecho insatisfecho tiene también el derecho de obtener una sentencia favorable,
esto es, el derecho de accion, independiente del derecho subjetivo, pero condicionado a la
existencia de éste”;

. En 1868, Oskar von Bulow desarrolld su tesis del proceso como relacion
juridica de derecho publico, absolutamente?” independiente de la relacion de derecho privado
que se presenta entre los participes del conflicto de intereses. De ahi que para von Bulow la

de 1855 fue comentada por Manresa, Miquel y Reus, por Hernandez de la Rtia y también basicamente por José de
VICENTE y CARAVANTES” (MONTERO AROCA, Juan, op. cit., p. 24).

25 Las Ordenanzas procesales datan de 1877.

26 MONTERO AROCA, op. cit., pags. 25/26.

27 CASTILLO LARRINAGA, José¢ — DE PINA, Rafael, “Instituciones de derecho procesal civil”, México D.F.,
Porrtia, 1958, p. 124.

28 “Esta simple, pero, para el derecho cientifico, realidad importantisima, desde todo punto de vista, no ha sido
hasta ahora debidamente apreciada ni siquiera claramente entendida. Se acostumbra hablar, tan solo, de relaciones
de derecho privado. A éstas, sin embargo, no puede estar referido el proceso. Desde que los derechos y las
obligaciones procesales se dan entre los funcionarios del Estado y los ciudadanos, desde que se trata en el proceso
de la funcion de los oficiales ptblicos y desde que, también, a las partes se les toma en cuenta Gnicamente en el
aspecto de su vinculacion y cooperacion con la actividad judicial, esa relacion pertenece, con toda evidencia, al
derecho publico y el proceso resulta, por lo tanto, una relacion juridica pablica” (VON BULOW, Oskar, “La teoria
de las excepciones procesales y los presupuestos procesales”, trad. Miguel Angel ROSAS Lichtschein, Buenos
Aires, EJEA, 1964).
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accidn tiene naturaleza publicistica, toda vez que no relaciona a las partes entre s sino a una
de ellas (la actora) con el Estado;

. Otros dos importantes autores afirmarian, pocos afios después, el elemento
subjetivo y el caricter abstracto de la accion. Para Kohler la accion “no es una emanacion
de pretension precedente, pues sobre si es o no fundada se ha de resolver en la sentencia.
Tampoco es la expresion de un derecho puablico general de accionar; es, sobre todo,
emanacion de los derechos de la personalidad, pero solo en la misma medida en que lo
son los demas actos juridicos; el accionar es un derecho individual, como lo es el andar,
comerciar, etcétera”?. Para Degenkolb, “la accion civil, autbnoma con relacion al derecho,
puede carecer de fundamento. Cuando el demandante promueve su demanda ante el tribunal,
puede no tener razdn, y sin embargo nadie podra discutirle su derecho a dirigirse al tribunal
pidiéndole una sentencia favorable. Lo que el demandado le podra negar es su derecho a
obtener una sentencia favorable, pero nunca su derecho a comparecer ante el tribunal. Este es
un derecho que pertenece aun a los que no tienen razon™;

. En cuanto a Adolf Wach, se destaca su concepcion “bifronte” de la accion
procesal: “La pretension de proteccion del derecho es de naturaleza publicistica y se dirige,
por un lado, contra el Estado, y por el otro, contra la parte contraria. Aquel debe otorgar
la proteccion del derecho, el acto de administracion de justicia, mientras que ésta debera
tolerarlo™'.

Sin embargo, muchos insisten en reconocer para el Derecho Procesal una paternidad
tnica (la de Giuseppe Chiovenda), con partida de nacimiento y todo: 3 de febrero de 1903,
prolusion al curso de Derecho Procesal Civil de la Universidad de Bolonia (L’azione
del sistema dei diritti)**. Para Chiovenda la accidon “es un poder que corresponde frente

29 FAIREN GUILLEN, Victor, “Estudios de derecho procesal”, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado,
1955, p. 87.

30 COUTURE, Eduardo J., “Introduccion al estudio del proceso civil”, Buenos Aires, Depalma, 1978, p. 12.

31 WACH, Adolf, “La pretension de declaracion”, Buenos Aires, EJEA, 1962, p. 59.

32 “Si las ciencias juridicas tienen sus momentos estelares, como tal ha de considerarse el sehalado con la fecha
del 3 de febrero de 1903. En la historica ciudad de Bolonia, un joven profesor se levanta a leer la prolusion al
curso de derecho procesal civil. El titulo es sencillo: L’azione nel sistema dei diritti. Nada hace suponer que se
va a producir una revolucion en la ciencia del derecho; con ese mismo titulo, o con otro analogo, se han dicho
o se dirdn en lo sucesivo montanas ingentes de cosas anodinas. Pero en aquella aula, encerrada en las palabras
del discurso potente y contenido, se hace pablico el manifiesto de la «nueva escuela» (dice CARNELUTTI) o de
la Primera Escuela (me atreverfa a decir yo) del derecho procesal. El tradicional concepto de accion, que lleva
caminando dieciocho siglos por la historia del derecho, ha terminado su recorrido; desde hace cincuenta afos
se vienen poniendo obstaculos a su marcha; se le estd considerando como una méaquina cuyo funcionamiento
no corresponde a las exigencias del momento; como objeto al que, sin negar formidable valor historico, hay
que buscar sustituto. Pero solo en aquel dia invernal se establece con absoluta claridad que la accion ya no es el
derecho material. La direccion exegética y las teorfas particulares ceden el paso a la teoria general del proceso
de cognicion. Y, por encima de todo ello, el procedimiento muere, y nace el proceso, y con €l nace el derecho
procesal” (SENTIS MELENDO, Santiago, Teoria y practica del proceso, Buenos Aires, EJEA, 1959, t. I, pags.
230/231).
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al adversario, respecto del cual se produce el efecto juridico de la actuacion de la ley. El
adversario no esta obligado a ninguna cosa frente a este poder; esta, simplemente, sujeto a
¢él. La accion se agota en su ejercicio, sin que el adversario pueda hacer nada para impedirla,
ni para satisfacerla. Tiene naturaleza privada o pablica, segiin que la voluntad de la ley cuya
actuacion produce tenga naturaleza privada o pblica™.

La trilogfa italiana que se completa con Piero Calamandrei y Francesco Carnelutti tiene
en este @iltimo a un mejor expositor. Para Carnelutti, “tan lejos estan de confundirse el derecho
sujetivo procesal y el derecho subjetivo material, que el uno puede existir sin el otro; yo tengo
derecho a obtener del juez una sentencia acerca de mi pretension, aunque esa pretension sea
infundada. La distincion entre los dos derechos atafie tanto a su contenido como al sujeto
pasivo de ellos: el derecho subjetivo material tiene por contenido la prevalencia del interés
en litis, y por sujeto pasivo, a la otra parte; el derecho subjetivo procesal tiene por contenido
la prevalencia del interés en la composicion de la litis, y por sujeto pasivo, al juez o, en
general, al miembro del oficio a quien corresponde proveer sobre la demanda propuesta por
una parte”,

3.3. La evolucidn posterior se bifurca en una corriente de aceptacion generalizada del
caracter subjetivo, publico, autonomo y abstracto del derecho de accidn, por un lado, y en la
puesta en crisis —desde diversas y miltiples perspectivas—, por el otro.

Entre estas Gltimas, habremos de destacar algunas que resultan de indudable interés para
nuestro estudio:

* Guasp considera un error “el erigir la idea de la accidon en concepto central de la
teoria del objeto del proceso, pues se observa, en efecto, la relatividad e intrascendencia de
tal concepto para la resolucion de los problemas puramente procesales. El derecho a acudir
ante los Tribunales, ya sea concreto o abstracto, frente al particular o frente al Estado, no
es, evidentemente, un derecho de naturaleza procesal, sino un supuesto del proceso, que
permanece fuera de €l, y que se acantona, bien en el terreno civil, bien en el terreno politico,
quiza en ambos, sin poder, por ello, funcionar como clave explicativa de las cuestiones de
orden procesal estricto”®, Para este influyente autor espafol, toda la idea de proceso gira
en torno a la pretension procesal: “la explicacion fundamental propuesta de la esencia
del proceso obliga a considerar que no hay mas que un elemento objetivo basico que sea
logicamente posible: la reclamacion que una parte dirige frente a otra y ante el Juez. En

33 CHIOVENDA, Giuseppe, “Instituciones de derecho procesal civil”, trad. E. Gdmez de Orbaneja, Madrid,
Editorial Revista de Derecho Privado, 1948, t. I, p. 26.

34 CARNELUTTI, Francesco, “Instituciones del proceso civil”, trad. Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires,
EJEA, 1959, t. I, pags. 315/316.

35 GUASP, Jaime, “Derecho procesal civil”, 3" ed. corregida, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1968, t. 1,
pags. 215/216.
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torno a esta reclamacion giran todas y cada una de las vicisitudes procesales. La iniciacion
del proceso, la instruccidon y ordenacion del mismo y, sobre todo, su decision tienen una
sola y exclusiva referencia a aquélla. Y como esta reclamacidon no es juridicamente sino
la pretension procesal, que figura en el concepto de proceso mismo, es inevitable extraer
de ello la consecuencia de que el inequivoco objeto del proceso lo constituye la pretension
procesal’™¢

» Couture, reafirmando las tesis carneluttianas sobre el caracter abstracto del derecho de
accion y su distincion de la pretension, da un paso mas al considerarlo una manifestacion del
derecho de peticion a las autoridades que denominara accion civil: “cuando el derecho de
peticion se ejerce ante el Poder Judicial, bajo la forma de accidn civil, ese poder juridico no
solo resulta virtualmente coactivo para el demandado, que ha de comparecer a defenderse si
no desea sufrir las consecuencias perjudiciales de la ficta confessio, sino que también resulta
coactivo para el magistrado que debe expedirse en una u otra forma acerca del pronunciamiento
(...) La naturaleza del 6rgano de la autoridad, las formas procesales impuestas por la ley, la
eficacia del pronunciamiento judicial y la proyeccion que todo ello tiene dentro del sistema
del derecho, hacen que la accion civil asuma un camulo de formas externas bien diferentes
a las otras formas del derecho de peticion™’
exteriorizacion del derecho constitucional de peticionar a las autoridades ha ubicado a
Couture como el procesalista que puso en evidencia la estrecha relacion entre los derechos
procesales basicos y los derechos constitucionales esenciales del sujeto de derecho.

* Brisefio Sierra habria de poner en crisis el caracter publico de la accion. Para este
autor el dinamismo juridico (procedimiento) se pone en marcha a través de instancias, esto
es, de actos de particulares que requieren respuestas de la autoridad. Aquello que distingue
a la accion procesal del resto de las instancias es el hecho de que su respuesta no pueda ser
dada directamente por la autoridad, esto es, sin involucrar a “aquel respecto de quien se insta”
(accionado / demandado).

El derecho de accidén muestra materialmente una estructura irrepetible que — par-

. Esta caracterizacion de la accion civil como

tiendo de su titular— va hacia el de la jurisdiccion para terminar en el 4mbito juridico de
quien debe (aunque no lo haga) reaccionar: “No hay, por tanto, lugar alguno a la confusion
de la accidn, primero con los derechos estaticos, porque siendo un titulo individual no es,
como suele concebirse al derecho subjetivo, una relacion invariable en su esquema 16gico;
y al ser un derecho dindmico, tampoco sufre confusidon con los otros derechos: denuncia,
peticion, querella, queja y reacertamiento, pues a diferencia de ellos, es, estructuralmente,
una instancia proyectiva, y su pretension es, ademas, conflictiva, por ser dos las partes que

36 Id. id., pags. 211/212.
37 COUTURE, Eduardo J., “Fundamentos del derecho procesal civil”, 3" ed. postuma, reimp., Buenos Aires,
Depalma, 1976, p. 78.
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discuten su concesion”®.

e Para Montero Aroca la evolucion general de los estudios de esta rama culmina con
la consideracion de la jurisdiccion como eje central. Acorde con ello, propone denominar a
la rama “Derecho Jurisdiccional”®. Los antecedentes de este desarrollo se remontan a los
inicios mismos de la ciencia procesal*’ y permiten concluir que el proceso es un instrumento
necesario para el cumplimiento de la funcidn jurisdiccional: “No debe olvidarse que el proceso
es también el instrumento necesario para que los ciudadanos hagan efectivo su derecho a la
jurisdiccidn, logren la tutela efectiva a la que suelen referirse las constituciones, terminologia
con la que actualmente suele aludirse al derecho de accion. La consideracion del proceso
como instrumento es, pues, doble, y se integra tanto con referencia a la jurisdiccion como a
los ciudadanos; en el primer caso se esta ante el Estado actuando por medio de los tribunales,
Estado que es titular de un deber, el de prestar la tutela judicial; en el segundo se esta ante
el ciudadano que insta la tutela judicial, ciudadano que es titular de un derecho de rango
fundamental”™!.

4. La exacerbacion de la forma y la desconsideracion de los otros elementos del
“reparto procesal”

Particularmente desde las perspectivas unitarias de la teoria general del proceso*
—construidas al hilo de la abstraccion del derecho de accidon®— se constata la aspiracion

38 BRISENO SIERRA, “Compendio...”, cit., p. 174.

39 Cfr. MONTERO AROCA, Juan y otros, “Derecho jurisdiccional”, Barcelona, Bosch Editor, 1994; Evolucion y
futuro del derecho procesal, Bogota, Temis, 1984.

40 “Cuando CALAMANDREI emprendi6 el estudio del Derecho procesal desde el punto de vista del Estado que
administra justicia, desde la potestad o funcion jurisdiccional, o cuando ALLORIO prevefa que la teorfa del
mahana buscaria apoyo en los conceptos de potestad jurisdiccional o jurisdiccion, o cuando la doctrina espanola
esta diciendo que el concepto central del Derecho procesal es el de jurisdiccion, o cuando Alsina inici6d su
exposicion por la funcion jurisdiccional del Estado y dijo que el Derecho procesal comprende la organizacion
del Poder Judicial, la competencia y la actuacion del juez y de las partes en e proceso, en todos estos casos,
y en muchos otros que podrian citarse, estaba implicito el paso que pretende darse cuando se quiere que la
denominacion de la ciencia y de la materia universitaria sea la de Derecho jurisdiccional” (MONTERO AROCA,
“El derecho procesal...”, cit., p. 38).

41 Id. id., pags. 40/41.

42 FAIREN GUILLEN, Victor, “Temas del ordenamiento procesal”, Madrid, Tecnos, 1969; “Doctrina general
del derecho procesal”, Barcelona, Bosch, 1990; CARLOS, Eduardo, “Acotaciones al problema de la unidad
del derecho procesal”, en “Revista de Derecho Procesal, Estudios en memoria de James Goldschmidt”, Buenos
Aires, EDIAR, 1951; BARRIOS DE ANGELIS, Dante, “Teoria del proceso”, Buenos Aires, Depalma, 1979;
QUINTERO, Beatriz y PRIETO, Eugenio, “Teoria general del proceso”, Bogoté, Temis, 1992; ROCCO, Ugo,
“Teorfa general del proceso”, trad. Felipe de J. Tena, México D.F., Porria, 1959; DIAZ, Clemente A., “Derecho
procesal”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1965; BENABENTOS, Omar Abel, “Teoria general unitaria del derecho
procesal”, Rosario, Juris, 2001, etc.

43 “Esto es lo que permite calificar a esos cuatro titulos juridicos: estatutarios, subjetivos, familiares y administrativos,
como derechos sustantivos, mientras que los de instancia son formales, adjetivos o procedimentales. Y la accion,
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de una simplicidad pura en que todas las formas sirvan por igual a cualesquiera pretensiones
(civiles, comerciales, penales, laborales, de familia y contenciosoadministrativas, asi como
las mas recientemente diferenciadas, correspondientes a los llamados derechos de tercera
generacion, provenientes de relaciones de consumo, continentes de intereses de incidencia
colectiva, etcétera).

El proceso de escision entre forma y fondo, entre accion y pretension, sumado a la
constatacion de que hay fres involucrados (quien acciona y pretende, la autoridad que recibe
la accion y pretension y aquel respecto de quien se acciona y pretende), trajo indudables
avances de entre los cuales la “autonomia” de la ciencia es, si se quiere, uno menor 0 —
mejor dicho— una consecuencia inevitable. En efecto, tanto mas importantes resultan las
implicaciones de afirmar que:

e Tiene derecho a accionar aun quien no tiene derecho a aquello por lo cual acciona™;

§ El proceso es una “estructura de obtencion del reparto™;

* La justicia del reparto procesal se mide en términos de impartialidad e imparcialidad
del juzgador*®;

e Corolario de ello (la prohibicion del pre-juicio) es el “principio de que no existe
proceso sin juicio, decision sin previa audiencia™;

* Precisamente en razon de la actividad, el reparto se obtiene por el establecimiento de
un sistema de controversia, en la que cada interesado pueda exponer al repartidor sus puntos
de vista*®;

que como las demas instancias, sirve a los sustantivos pero no es un desprendimiento de ellos, ni un apéndice ni
un desarrollo, sino un instrumento, porque no se insta por instar sino pretendiendo algo ubicado en el campo de la
sustantividad; pero el instar es indiferente a la existencia y validez de lo sustantivo, que sigue reglas propias. La
accion es abstracta o autbnoma en este sentido y no en el de hacer algo de la nada” (BRISENO SIERRA, op. cit.,
p. 181)

44 “No es que la accion exista para si misma. Esto es lo que hace la pretension: vincular el pasado con el porvenir. Se
pretende sentenciar porque se presento el conflicto, o bien, al surgir el conflicto se busca la resolucion imparcial,
y el tipo de conflicto: nulidad, incumplimiento, dafos y perjuicios, lesiones, sustracciones indebidas, etc.; ese
concreto problema va referido en los hechos del pretender, lo que se completa con las clases de sentencia que se
requiere” (ibidem).

45 ARAGONESES ALONSO, Pedro, “Proceso y derecho procesal (introduccion)”, 2* ed., Madrid, Editoriales de
Derecho Reunidas, 1997, p. 111, para quien “ello acentla el caricter preferentemente declarativo del mismo.
No puede, pues, confundirse el proceso con las estructuras de realizacion. El proceso, ni es una declaracion de
voluntad, semejante a la renuncia, al desistimiento, al allanamiento, ni es una declaracion bilateral, como ocurre
con los contratos de transaccion o de compromiso, ni es una manifestacion de voluntad”.

46 Cfr. GOLDSCHMIDT, Werner, La imparcialidad como principio bésico del proceso («partialidad» y parcialidad),
Discurso de recepcion del autor como miembro de namero del Instituto Espaiiol de Derecho Procesal, publicado
en “Conducta y norma”, Buenos Aires, Librerfa Juridica, 1955, pags. 133 y ss. Para Brisefio Sierra, “lo propio del
derecho procesal es alcanzar la resolucion de los problemas juridicos, pero no cualquiera resolucion ni obtenida
en forma indeterminada, sino una resolucion imparcial y por obra de un tercero” (cit., p. 27).

47 ARAGONESES ALONSO, Pedro, op. cit., p. 112.

48 Cfr. id. id., p. 118 y ss. Para el autor, “en el ambito de las controversias normativas, el sistema del proceso se
ofrece como particularmente idoneo. Versen €stas sobre la existencia o no de los hechos discutidos o sobre una
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§ Se trata, pues, de un método, camino, medio o instrumento*;

§ Hay accion en toda la linea del proceso, de suerte de posibilitar la audiencia®.

De tal suerte, la teoria general del proceso se construye en torno a una concepcion
del proceso que, en mucho, responde a los postulados del sistema dispositivo o acusatorio.
Asi, para Aragoneses Alonso “... en la medida en que se estructure la satisfaccion del interés
pretendido con una aproximacion esencial al tipo ideal de estructura de satisfaccion coactiva
e imparcial que constituye el proceso, nos encontraremos con un tipo al que corresponde
propiamente tal denominacion, mientras que cuando se desvien de ese tipo ideal, la
satisfaccion se realizara generalmente por medio de una estructura de autotutela estatal mas
o menos disfrazada. Por ello, no es cierto que el proceso penal acusatorio se aproxime al
proceso civil, sino que al ser el proceso dispositivo el prototipo de las estructuras procesales,
toda aproximacion al proceso civil es un acercamiento al tipo ideal del proceso, y as{, cuando
el proceso civil se desvia de su tradicional configuracion no se habla de aproximacion del
proceso civil al proceso penal, sino méas bien de crisis o abolicion del proceso. En resumen,
el proceso como tipo ideal, aplicable a la satisfaccion de cualquier pretension, sea cual fuere
la norma en que se funde, se nos aparece caracterizado por las siguientes notas: 1* Es una
institucion estatal (naturaleza general de la estructura); 2* Para la realizacion, coactiva e
imparcial, de la Justicia (fundamento institucional); 3* Por la que se satisfacen (fin empirico);
4% Las pretensiones (objeto); 5* Que unos sujetos actiian frente a otros (caracter contencioso
del proceso); 6* Afirmando su fundamento juridico (causa de la pretension); 7* Siguiendo al
efecto un procedimiento contradictorio previamente establecido (método de averiguacion
procesal) como garantia individual™'.

transformacion que se pretende del mundo, cada uno de los litigantes, al exponer sus puntos de vista y las razones
que cree se desprenden del sistema de normas, facilitan al repartidor la determinacioén de cual de los puntos de
vista expuestos es mas justo que el otro. Por ello, si desde un plano subjetivo la imposicion del reparto por un
tercero imparcial es normalmente superior a la solucion coactiva impuesta por los propios interesados, cualquier
estructura que tenga en cuenta los criterios opuestos de los mismos se ofrece como superior a las estructuras
analogas que se resuelven por aplicacion exclusiva de la fuerza” (p. 120).

49 Apoyado en las ensefhanzas de Brisehio Sierra, Alvarado Velloso dird que se trata de una “serie logica y
consecuencial de instancias bilaterales conectadas entre si por la autoridad, que se utiliza como medio pacifico
de debate dialéctico entre dos partes antagbnicas ante un tercero que es impartial, imparcial e independiente”
(Alvarado Velloso, Adolfo, Introduccion al estudio del derecho procesal, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, reimpresion
1997, t. 1, p. 239).

50 “Y el debate, también por simple 16gica, requiere de momentos sucesivos, que posibiliten presentar el conflicto,
justificar o confirmar el conflicto y concluir esgrimiendo la razon que asiste a las partes. Ese caminar por los tramos
indicados, es nada mas que una serie de instancias proyectivas. La accion, el accionar, es un instar proyectivo,
pues de otra manera, ni el sujeto imparcial ni la contraria estan excitados” (Briseho Sierra, Humberto, cit., p.
182). Mas adelante, el autor reafirmara: “La accion, quedo establecido, es el movimiento de la parte demandante
y eventualmente de la contraria, no solo cuando contraataca, sino cuando ella inicia el tramite, como al ofrecer
medios de confirmacion o conclusiones y, desde luego, cuando impugna, que es una manera de iniciar otra serie
de instancias—, cuya indole proyectiva, provoca la jurisdiccion y la reaccion” (p. 186).

51 Aragoneses Alonso, Pedro, op. cit., pags. 351/352.
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4.1. Si se examina analiticamente esa perspectiva, los recortes al “reparto procesal” son
importantes:

* En cuanto a los adjudicadores (repartidores), la exigencia de estar a cargo de una
“institucion estatal” cercena la posibilidad de que pueda ser también un particular—tan
impartial y tan imparcial como el juez del Estado—quien adjudique la solucion del
conflicto.

* En cuanto a los destinatarios (recipiendarios), bien que en el horizonte del proceso*, se
excluyen aquellos sujetos que no actian “unos frente a otros”. Se trata de los innumerables
casos en que el Estado ejerce autotutela de sus intereses o en que no existe contradictorio
al estilo clasico sino, mas bien, un esquema procedimental de administracion en que algunas
de las postulaciones son verdaderos contradictorios (vgr. algunas cuestiones de concursos y
quiebras, sucesiones).

* En cuanto a las pretensiones, el empeno por construir un método que sirva por igual a
cualesquiera de ellas —no importa cuan diferentes sean— ignora la inmanente complejidad
del mundo y los conflictos que lo habitan. Claramente, no es lo mismo procesar una pretension
de cobro de un pagaré, la pretension de resolucion de un contrato de larga duracion, la
pretension de tenencia de un menor, la pretension de nulidad de la concesion del servicio
publico de telefonia de todo el pafs, la pretension punitiva de robo en una casa de familia, la
pretension punitiva por el motin y toma de rehenes en la carcel méas populosa de un estado,
la pretension de proteccion del derecho a la vida de una mujer con quince ahos de estado
vegetativo... y asi podriamos continuar con la “complejidad de la vida™.

* En cuanto a las formas del reparto procesal, conectado muy estrechamente con sus
limites, debemos preguntarnos por aquello que define al proceso:

o (qué audiencia? (;audiencia efectiva o sdlo la posibilidad razonable de audiencia®*?
(s0lo la posibilidad de afirmar o, también, la posibilidad de probar y alegar?);

o (cudnta audiencia? (;mucha, como en un juicio ordinario; poca, como en un juicio
abreviado; nada, como en una medida autosatisfactiva?>®);

52 Estrictamente, fuera de €l. La pregunta, en realidad, apunta a si debe quedar también fuera del derecho procesal.

53 Respectode las decisiones “complejas” puede verse Chaumet, Mario Eugenio, Reflexiones sobre laimplementacion
de la decision judicial compleja: el caso de los intereses supraindividuales, JA, Lexis Nexis, suplemento especial
del 31.03.04, pags. 38 y ss. (JA 2004-1, fasciculo 13).

54 “El principio de la audiencia judicial no reclama la misma audiencia, sino meramente su posibilidad. No se
exige, en cambio, que esta posibilidad se convierta en realidad, puesto que, en caso contrario, facil serfa para el
demandado impedir el desarrollo del proceso” (GOLDSCHMIDT, Werner, “La imparcialidad...”, cit., p. 138.

55 Con relacion a la doctrina argentina que ided y propicia las llamadas medidas autosatisfactivas, puede
verse: PEYRANO, Jorge W., “Informe sobre medidas autosatisfactivas”, LL, 1996-A-999; “Lo urgente y lo
cautelar”, JA, 1995-1-889; “Los nuevos ejes de la reforma procesal civil. La medida autosatisfactiva”, ED,
169-1345; “Vademecum de las medidas autosatisfactivas”, JA, 1996-11-709; “Reformulacidn de la teoria de las
medidas cautelares. Tutela de urgencia. Medidas autosatisfactivas”, JA, 1997-11-926; “Régimen de las medidas
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o cudndo audiencia? (jantes, como en un juicio; después, como en una medida cautelar
o0 anticipatoria; después, como en un procedimiento monitorio?)
Estas alternativas, jescapan a lo procesal?

4.2. Si bien la escision de las formas respecto del objeto del reparto y la afirmacion
de una teoria general del proceso coadyuvaron a la autonomia del Derecho Procesal—y,
con ésta, a una mejor comprension de las reglas de la audiencia—, la aspiracidon actual de
reducir las diferencias entre los objetos repartidos a meras cuestiones de competencia o de
procedimientos conlleva a desnaturalizar la complejidad del objeto y, en cierto sentido, la
oculta.

No dudamos que la etapa de simplificacion de cualquier ciencia sea un paso necesario y
fructifero. La anterior complejidad impura entre fondo y forma (ejemplificada en el pre-juicio
con el que actuaba el juez de la inquisicion™) constituye, sin duda, una estadio disvalioso. Sin
embargo, a la simplicidad pura de la forma debe seguirle una consideracion de la complejidad
pura que integre adecuadamente ambos despliegues”’.

La relacion fondo / forma debe establecerse pero no desintegrarse. Necesitamos de
audiencia en el proceso, pero ésta esta intimamente relacionada con aquello que se escucha.
Insistimos en que no es lo mismo escuchar una pretension ejecutiva de un pagaré que una de
divorcio contencioso.

En la consideracion especial del objeto no solo se pone en juego el quiénes deben
escucharlo (juez competente) sino también a quiénes hay que escuchar, como hay que
escuchar, qué tipos de razones estan involucradas, cuales son los limites a ese escuchar.

Con toda razdn se ha dicho que “es asimismo importante reconocer la forma del reparto
jurisdiccional, apreciando el grado de audiencia posible y cual se produce en realidad. El
juez verdaderamente tal «escucha», con mas o menos colaboracion de los interesados, los
hechos y el Derecho sobre los que ha de resolver (...) La relacion entre la forma procesal
y los objetos que se adjudican segtin el Derecho de fondo es a veces muy tensa. La forma
ha de conducir al fondo, pero éste no puede ser sin la forma. Nada de esto ha de llevar, sin
embargo, al desconocimiento de que, sobre todo en épocas como la actual, en algunas areas,

autosatisfactivas. Nuevas propuestas”, LL, 1998-A-968; “La medida autosatisfactiva: forma diferenciada
de tutela que constituye una expresion privilegiada del proceso urgente. Génesis y evolucion”, en “Medidas
autosatisfactivas”, director Jorge W. PEYRANO, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2001, p. 13; “Régimen de las
medidas autosatisfactivas. Nuevas propuestas”, en “Medidas autosatisfactivas”, cit., p. 27 y muchos mas. Algunas
perspectivas criticas pueden verse en CAMPS, Carlos E., “La proyectada recepcion legislativa de la tutela
anticipada”, JA, 1999-111-1091 y ss.; GARCIA MONTANO, Tristan, “Necesidad de dar audiencia previa a quien
sera afectado por una tutela anticipada: regla, no excepcion”, LL Litoral, 1999-989; PICO I JUNOY, Joan, “De las
medidas cautelares a las medidas autosatisfactivas: ;un avance del derecho procesal”, JA, 2002-1I-fasciculo N° 2,
p. 17; también nuestro trabajo “Medidas autosatisfactivas: otras voces, otros ambitos”, LL Litoral, 2000-929.

56 CIURO CALDANI, “El juez, el proceso...”, cit., p. 20.

57 Ibidem.
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como la de los derechos humanos, el proceso adquiere—por lo menos discursivamente —
gran significacion, al punto de alcanzar el nticleo del concepto jurisdiccional. Existe un muy
relevante derecho al proceso”.

4.3. Mas alin: las visiones de o procesal suelen ser estdticas, esto es, desvinculadas
de los despliegues dindmicos, vinculados a la estrategia® que cada uno de los protagonistas
—incluido el juzgador®®— planea y ejecuta a la hora de la toma de decisiones en cada uno
de los procesos.

Con acierto se ha dicho que “desde una vision estatica del proceso podria suponerse
que las partes ejercen su pretension o resistencia, exclusivamente por una controversia sobre
el significado y alcance de sus derechos. Desde tal Optica serfa incomprensible la decision
de prolongar el proceso cuando la parte puede anticipar su derrota, soportando las molestias
y gastos, en lugar de allanarse a la pretension de la contraria”®!. Antes bien, nuestras
practicas procesales indican que la conjetura de la decision judicial no siempre funciona
como disparador de una negociacidon temprana sino que los abogados especulan con repartos
provisorios (medidas cautelares, prolongacion del pleito por utilizacion de todos los medios
de impugnacion disponibles, oposicion a la ejecucion, etcétera) para la satisfaccion de otras
pretensiones.

5. Las consecuencias (disvaliosas) de esta situacion singular

En nuestra opinion, el fenomeno descrito derivo en dos consecuencias disvaliosas: la
reduccion del Derecho Procesal y la consiguiente expansion de las ramas “sustantivas”.

5.1. La reduccion del Derecho Procesal

El estudio de la normatividad procesal recibid un fuerte impulso a partir de la segunda
mitad del s. XIX y, muy particularmente, durante el s. XX. Estos avances consolidaron la

58 CIURO CALDANI, Miguel Angel, Filosofia de la jurisdiccion, Rosario, Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, 1998, pags. 23/24.

59 Cfr. CIURO CALDANI, Miguel Angel, La Teorfa General del Derecho, supuesto de la estrategia y la tictica
juridicas, en “Investigacion y Docencia”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1999, N° 32,
pags. 25 y ss.; Aportes para el desenvolvimiento del principio de razonabilidad en el Derecho Privado desde la
comprension de la decision y la estrategia, en “Investigacion y Docencia”, cit., 2000, N° 33, pags. 9y ss.; también
puede verse nuestro trabajo La estrategia y el Derecho Procesal (la comprension de la decision y estrategia en la
solucion de conflictos), en “Investigacion y Docencia”, cit., 2002, N° 35, pags. 49 y ss.

60 Cfr. CIURO CALDANI, Miguel Angel, Perspectivas estratégicas del razonamiento y la actuacion de los jueces,
en JA, Lexis Nexis, suplemento especial del 31.03.04, pags. 30 y ss. (JA 2004-1, fasciculo 13).

61 LAPENTA, Eduardo Victor, Aportes para la comprension de la dindmica del proceso judicial, en “Cartapacio”,
Azul, 2004, N° 6 (puede verse en www.cartapacio.org.ar).
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comprension de la actividad jurisdiccional, pero tuvieron el efecto de silenciar u ocultar otros
fendmenos intimamente vinculados:

El Derecho Procesal asiste, entonces, a un fendmeno de minusmodelacion (por
reduccion de las respuestas a problemas que son propios del “modelo” procesal) en el que la
exacerbacion de las formas aisla otros elementos del reparto.

5.1.1. La forma aisla a los repartidores

Una reduccion sufrida por el Derecho Procesal reside en la exclusion de otras vias
de solucion del conflicto (que no sean las judiciales estatales) del ambito de su estudio.
Seguramente acierta Ciuro Caldani cuando afirma que “construido demasiado desde la dptica
del Estado, el Derecho Procesal ha devenido una rama «mutilante». Hay otros medios que
no sean el «proceso judicial» (arbitraje, mediacion, negociacion) y hay otras ramas con las
cuales vincularse y enriquecerse en una «complejidad pura»”®.

Tan mutilante ha sido, por caso, que muchos cultores del Derecho Procesal suprimen
de sus estudios a los medios alternativos de solucion de conflictos —incluido el arbitraje—,
justificando que se los incluye “mas por los beneficios que reporta un sistema de debate
diferente al proceso judicial, que por las proximidades que tiene la intervencion de un tercero
frente a las partes en conflicto”®.

Otras opiniones, en cambio, participan del caracter jurisdiccional de estas soluciones,
bien que con las restricciones propias del no uso legitimo de la fuerza®.

Recordando que el concepto de proceso tiene que aludir al fenomeno de la controversia
y de su solucion, Goldschmidt inferia que “...el proceso ante jueces elegidos por las partes

62 CIURO CALDANI, Miguel Angel, El juez, el proceso y el Estado en la posmodernidad, en “Investigacion y
Docencia”, N° 33, pags.19/23.

63 GOZAINI, Osvaldo, Métodos diferentes del proceso para resolver conflictos entre personas: ;es un tema procesal?,
en “Teorfa unitaria...”, cit., p. 350. El autor entiende que el arbitraje, por caso, “no podria ser jurisdiccional, ni la
actividad cumplida un proceso... En todo caso habrfa un procedimiento , pero enmarcado en el perimetro de los
derechos disponibles, dentro de los cuales, justamente, no se encuentran las formas y solemnidades del proceso
judicial (...) En sintesis, la esencia que contiene a las formas alternativas para la resoluciéon de controversias
estd en el principio de libertad y disposicion de las partes para elegir la via donde resolver sus diferencias y
conflictos” (pags. 342/345). Finalmente, concluird que “la ciencia juridica tiene una nueva disciplina que podra
nominarse como «Gestion de conflictos», «Administracion de conflictos», «Formas alternativas para la resolucion
de controversias», dejando al derecho procesal la etapa de revision que, efectivamente, garantizara el debido
proceso” (p. 350).

64 Vgr. SERRA DOMINGUEZ, El proceso arbitral en estudios de derecho procesal, Barcelona, Ariel, 1969, p.
571; RAMOS MENDEZ, Francisco, Derecho y proceso, Barcelona, Bosch, 1978, p. 299; CARRERAS, Jorge,
Contribucion al estudio del arbitraje, en “Revista de Derecho Comparado”, Barcelona, 1953, pags. 118/138;
FENECH, Miguel, Estudios de derecho procesal, Barcelona, Bosch, 1962, pags. 433 y ss.; en nuestro pars,
PALACIO, COLOMBO, MORELLO, etc. En cambio, le niegan caracter jurisdiccional y lo enmarcan en el
ambito contractual, Chiovenda, Rosenberg, Rocco, etcétera.
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(amigables componedores o arbitros), y el proceso ante jueces estatales, son esencialmente
iguales...”®.

5.1.2. La forma aisla a los destinatarios

El Derecho Procesal se ha preocupado por la forma (“audiencia”), concentrando sus
desvelos en aquel que escucha (el juzgador).

En cambio, muy poca o ninguna atencion de los procesalistas han merecido las
especiales caracteristicas de los destinatarios. El Derecho Procesal no distingue entre
trabajadores, menores, consumidores, usuarios de servicios pablicos, administrados, etcétera.
Los especiales problemas que la audiencia de esas partes pueda generar se dejan librados a
la respuesta de cada una de las ramas sustantivas.

Solo recientemente el Derecho Procesal ha incursionado, por ejemplo, en los casos
de partes plurales (intereses supraindividuales y plurales homogéneos)®, aunque también
valiéndose de los estudios precursores de otras ramas (vgr., Derecho Constitucional, Derecho
Administrativo).

5.1.3. La forma aisla al objeto

Las propias estructuras del proceso tradicional aparecen insuficientes para la
consideracidon especial que merecen ciertas pretensiones: tutelas urgentes, pretensiones de
familia en que se requieren ambitos de mediacion y conciliacion, pretensiones colectivas,
cuestiones de menor cuantfa.

5.1.4. La forma aisla sus propias formas

Aunque resulte paraddjico, en algunos casos se ha llegado al extremo de desligar el
problema de las formas de sus propias formas.

Tras los estudios denominados “cientificos”, los procesalistas persiguieron,
precisamente, depurar todo lo que fuera «mero» procedimiento: “Cuando se piensa que

65 GOLDSCHMIDT, Werner, Controversias y soluciones: guerra, duelo y proceso, en “Conducta y Norma”, cit., p.
85.

66 Ver con provecho, GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, Pablo, La Tutela Jurisdiccional
de los Intereses Supraindividuales: Colectivos y Difusos, Elcano, Navarra, Aranzadi, 1999.

67 “Se ha visto que desde el siglo XIX, la preocupacion de los especialistas ha sido el proceso. Se le ha analizado
tan profundamente que se viene hablando de una corriente cientifica a partir de la polémica entre Windscheid y
Muther, o de la aparicién de la obra ya citada de Oskar von Bulow. Pero curiosamente el calificativo de cientifico
ha sido empleado porque el proceso se apartd del procedimiento, aunque no hizo lo mismo respecto de la
sentencia” (BRISENO SIERRA, Humberto, Esbozo del procedimiento juridico, en “Teorfa unitaria del proceso”,
AA.VV,, Rosario, Juris, 2001, p. 467). Ver, asimismo, supra, nota al pie # 32.
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el procedimiento ha sido confundido con el proceso y que ha sido este Gltimo el que se
ha analizado con mayor profundidad, se descubre que el resultado técnico ha sido una
intravariacion de conceptos elementales que llegaron a mencionarse a proposito del mismo
proceso, pero que se perdieron en el camino (...) Esta operacion quirtrgica que a muchos
parecid un avance, tuvo la consecuencia de hundir al procedimiento y dispersar sus noticias
en el entramado del proceso®.

Conclusion: el Derecho Procesal, absorto en el proceso, abandond el procedimiento, sin
reparar quiza que “la formacion del sistema juridico, al menos en la parte correspondiente al
sector del dinamismo normativo, utiliza las formulas empleadas en los distintos rubros para
llevar a cabo el tejido que resulta de la combinacion de los distintos capitulos o ramos de la
juridicidad™®.

En otras palabras: puede acontecer (y ello ocurre frecuentemente) que las reglas
procedimentales coexistan con las procesales™: “Imbricados en la realidad, proceso y
procedimiento son objeto de la direccidon del mismo sujeto: el tercero imparcial, que se
conduce proveyendo e impulsando la marcha de la sustanciacion. Jurisdecir, entonces, es
frecuentemente un proveer que a veces ataie al proceso y otras al procedimiento. La manera
més facil de distinguir la naturaleza de este actuar es considerando la indole de la instancia
atendida. So6lo cuando se trata de un accionar, de un instar que se proyecta a través del juez
hacia la contraria que debe reaccionar, es que se estd en el proceso; pero si ese instar es
unilateral, de un procedimiento preliminar como los actos preparatorios, los precautorios, los
provocatorios, la mal llamada jurisdiccion voluntaria, o los actos de ejecucion, entonces el
juzgador provee sin jurisdecir””".

(Puede entonces el Derecho Procesal desentenderse de los estudios sobre el
procedimiento, estrictamente hablando? ;Pueden diluirse los estudios sobre el procedimiento
en la rama administrativa? | No sera que existen aqui ciertos denominadores comunes —cual
la secuencia de conexiones de conductas de diferentes sujetos—que imponen tratamientos
que se enriquezcan reciprocamente’?

68 Id. id., p. 465 y 467. Mas adelante, el autor dird que “el llamado procesalismo cientifico emprendio la
sistematizacion procesal como si no hubiera otros territorios del dinamismo juridico, y cuando las diferencias
entre la teoria y la practica persistieron, se buscd acercar las realizaciones empiricas a los paradigmas de la teorfa,
insistiendo en aspectos formales” (p. 470).

69 Id. id., p. 471.

70 “El procedimiento es una sucesion de conexiones de actos de distintos sujetos, de manera que el acento esta dado
en la sucesion de conexiones. Esto es lo relevante de la figura, por lo que para formar cada conexion se precisa de
la instancia (...) No el conglomerado de conductas, sino la sucesion encadenada por la sucesividad de conexiones,
es lo que interesa al derecho para crear un procedimiento. Y al pasar al proceso, se conserva el dinamismo, pero
ahora se transforman en la serie de cierto tipo de instancias, los derechos de accion o de accionar, la instancia
proyectiva” (BRISENO SIERRA, “Compendio...”, cit., p. 233).

71 Id. id., pags. 203/204.

72 “... el derecho procesal, rama juridica con principios autdbnomos y en conexion sistematica, es simplemente
unitario como lo pide casi toda la doctrina. Esta afirmacion lleva a su vez al corolario de que en su contenido
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(No ocurre muchas veces que el “mero” procedimiento incide en la eficacia del proceso?
(Daigual, por ejemplo, cualquier tipo de notificacion? ; No sera que las opciones mismas del
procedimiento pueden incidir —y de hecho lo hacen constantemente —en la audiencia?

5.2. La expansion de las ramas “sustantivas”

Sea por abandono mas o menos explicito del Derecho Procesal, sea por afan de
apropiacion de las ramas sustantivas, lo cierto y constatable es que muchas de éstas han
avanzado por sobre el estudio y la regulacion de la solucion de conflictos propios de su area
juridica. Se trata, asi, de un fenomeno de plusmodelacion.

La constatacion de esta expansion respecto de cada una de las ramas del mundo
juridico excede los alcances de este trabajo. Sin embargo, pueden destacarse areas en las
que—perdiéndose en mucho aquello que particulariza al proceso—se pergeian soluciones
asistematicas.

Piénsese, por caso, en la falta de definicion adecuada de los roles de concursado/fallido,
sindico, juez concursal, acreedores, y se comprenderan los problemas que se suscitan a la
hora, por ejemplo, de sustanciar un incidente. La falta de definicion de los alcances procesales
del llamado “orden publico concursal” enfrente a juzgadores y partes a cotidianas sorpresas
y a diversos fraudes a la ley falencial, ocultando tras el interés de la comunidad aquello que
en realidad no lo es.

Lo propio acaece con los procesos llamados “publicizados”, cual los de familia, en los
que se desdibujan las pretensiones de las partes al punto, a veces, de elevarse ilegitimamente
la consideracidon de un “orden pablico familiar”.

Enlo laboral no es infrecuente que los jueces asuman actitudes proteccionistas extremas,
desvirtuando totalmente la controversia mucho mas alla del principio interpretativo del favor
operari—aun pensado desde lo procesal — y soslayando la imparcialidad.

En los amparos, la defectuosa técnica legislativa suele prever un “informe
circunstanciado” de la autoridad accionada, en lugar de la correspondiente “contestacion
de demanda”, desvirtuando los conceptos de audiencia y congruencia y creando situaciones
anarquicas.

Finalmente, como consecuencia disvaliosa de conjunto, podemos sefalar la
incomprensible inflacion de procedimientos superpuestos. Del extremo de la falta de

se relacionan temas que no son exclusivos del proceso, ya que las nociones procedimentales, por ejemplo, o las
organicas, no le afectan directamente, pero son conexas, propias de la teorfa general de la rama. Es por esto que
en el desarrollo del presente trabajo, se intenta una revision de los capitulos del derecho ciencia procesal y no
solo de la institucion proceso que es una de sus figuras, la mas importante si se quiere, la que le da nombre, pero
no la Gnica. De ahf que pueda hablarse de nociones comunes a todo procedimiento: actos, notificaciones, plazos,
formas, tiempo, etc.” (BRISENO SIERRA, Humberto, “Derecho procesal”, México D.F., Cardenas Editor y
Distribuidor, 1969, t. II, p. 50).
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consideracion de los aspectos particulares de determinadas materias (minusmodelacion del
Derecho Procesal), pasamos a la innecesaria y gravosa proliferacion de procedimientos —
tantos, cuantas ramas existan— (plusmodelacidn de los derechos de fondo), dificultando la
tarea de jueces y abogados hasta limites intolerables y, mucho peor, desvirtuando aquello
“propio” de cada uno.

6. Conclusiones

La consideracion de todos los despliegues del reparto procesal y 1a ubicacidon del Derecho
Procesal en una Teorfa General del Derecho nos permitira reconocer su especificidad no s6lo
para determinado tipo de pretensiones sino para el universo de ellas.

La forma de la audiencia no debe ignorar ni reducir los problemas que inevitablemente
plantea el “escuchar”. Si los procesalistas se ocuparan del estudio de los procesos laborales,
contenciosoadministrativos, concursales, de familia, de amparo —y no solo de los procesos
civilesy penales— muy diferentes serian las percepciones que de la audiencia, laimparcialidad
judicial, la congruencia y tantos otros temas caros al procesalismo se tendrian en esas sedes.

Si bien los aportes de la simplicidad pura han sido trascendentes (llamando proceso a
una cierta estructura de reparto en la solucion de los conflictos y no a cualesquiera de ellas),
la inclusion en el Derecho Procesal de todos los despliegues del propio fenomeno “proceso”
y de los fenomenos que le son conexos permitird una comprension de la complejidad pura
que, inevitablemente, presenta.
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DERECHO, HISTORIA, LENGUA Y CULTURA EN
EL PENSAMIENTO DE SAVIGNY

Mariano G. MORELLI !

1. Introduccion

En las Gltimas décadas han crecido los estudios sobre los aspectos linguiisticos del
derecho. Sin embargo, generalmente la preocupacion se orienta a analizar las normas y los
discursos juridicos a través de las categorias analiticas propias de las ciencias linguisticas
desde una perspectiva a-historica. Por supuesto, tales abordajes, incorporando al anilisis
juridico elementos de semidtica, semantica y sintaxis, resulta de muchisima utilidad para el
operador del derecho. Sin embargo, la perspectiva resulta incompleta. Al menos en parte, el
derecho nace en el marco de una cultura y como tal implica elementos locales e historicos,
irreductibles a categorias perdurables y universales. Por eso es posible considerar al derecho,
en parte al menos, como un producto de esa cultura que los pueblos van gestando a lo largo
de la historia y que responde a determinada cosmovision bésica, determinado ethos cultural,
al igual que su lengua. Cada pueblo desarrolla asi su propia lengua, producto de fuerzas
naturales, elementos azarosos, influencias humanas difusas y decisiones de sujetos concretos.
Y de la misma manera, reconoce un derecho.

Para reflexionar sobre este componente historico del derecho y sus analogias con el
desarrollo de la lengua, nada mejor que partir del pensamiento de un jurista que ha considerado
al derecho como la misma expresion del espiritu de un pueblo que se expresa en la costumbre.
Se trata de la obra de Federico Carlos von Savigny. Aclaremos, sin embargo, que haremos
referencia particularmente a las elaboraciones del autor en el campo de la filosoffa juridica,
sin detenernos en otra disciplina de la que es uno de los mas grandes maestros, el derecho
privado y especialmente el derecho internacional privado.

El tema es oportuno si tomamos en cuenta que hace menos de un ano, en el 2004, se
realizo en Rosario el Congreso Internacional de la Lengua Espanola, ademéas de celebrarse
los 200 anos del Cddigo Civil Francés y 190 ahos de un escrito clasico de Savigny con el
que se opuso a que Alemania siguiese el camino de la codificacion emprendido por Francia
y otras naciones de Europa.

2. Datos biograficos

En 1814, 7 anos antes de la muerte del Emperador Napoledn Bonaparte, un jurista

1 Docente de la catedra de Filosofia del Derecho de la Facultad.
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prusiano apellidado Savigny publicarfa un trabajo que luego se convertiria en un clasico.
Su tesis era sencilla, aunque muy desafiante. En tiempos en los que a(in estaba fresco el
recuerdo de Napoledn avanzando por Europa llevando consigo su Codigo y con €l las ideas
econdmico-juridicas de la revolucion francesa y del racionalismo de la Ilustracion, Savigny
sostuvo que el derecho, asi como el arte o la lengua, aparece y se desarrolla de una manera
gradual y espontanea, sin que ninguna revolucion, pensador o legislador sea capaz de alterar
sustancialmente su curso y sin que ninguna fuerza diferente del espiritu del pueblo pudiese
darle contenido.

Federico Carlos von Savigny nacid en Frankfurt el 21 de febrero de 1779 y muri6 en
Berlin el 25 de octubre de 1861. Vivid en un orfanato hasta los 13 afos, y a los 16 ingresd
a la Universidad de Marburgo, donde recibi6 la influencia del Profesor Philipp Friedrich
Weiss (1766-1808), especialista en jurisprudencia medieval. Siguiendo la moda de la época,
Savigny realizd luego estudios en diversas Universidades, como las de Jena, Lepzig y Hall,
retornando a Marburgo y doctorandose en el aio 1800. En 1803 publico6 su Tratado sobre la
posesion y, fruto de su curso de invierno, la Metodologia Juridica. Enseiid como profesor
privado derecho criminal y pandectas en Marburgo hasta 1808, en que ocupd la catedra
de Derecho Romano en Landshut. En 1810 fue designado profesor de Derecho Romano
en la Universidad de Berlin, de la que fue también rector’. Fue Magistrado Judicial, tutor
del principe heredero de la corona® e incluso Ministro del Interior de Prusia. De religion
protestante, contrajo matrimonio con Kunigunde Brentano, catdlica, cuhada del poeta
Clemens Brentano. En 1814 publicd su alegato contra la codificacion titulado De la vocacion
de nuestro siglo por la legislacion y la ciencia del derecho, en 1815 fundd la Revista para
la ciencia del derecho desde el punto de vista historico. Entre 1815 y 1831 publico los seis
volimenes de su Historia del Derecho Romano en la Edad Media. En 1845 comienza a
escribir su Sistema de Derecho Romano Actual, cuyos 8 tomos fueron publicados entre
1840 y 1849. En 1850 public6 una coleccidon de varios de sus escritos, y en 1853 su Gltima
obra, Derecho de las obligaciones, apéndice del Sistema. Su hijo, Carlos Federico Savigny,
también estudid derecho, fue magistrado, diplomatico, funcionario, y se convirtid al fin de
sus dias en lider de los parlamentarios catdlicos en el Parlamento del Imperio Aleman®.

Coherentes con el pensamiento de Savigny, nos proponemos exponer sus ideas situadas
en su contexto historico. Ello exigird un tratamiento sintético sobre el origen historico
del derecho alemén y su situacion en la época de Savigny, las ideas juridicas vigentes en
Alemania, el movimiento cultural romantico y la situacion particular en la que se encontraba

2 “The Columbia Electronic Enciclopedia”, 6. ed., 2003, Columbia University Press, voz SAVIGNY, refiere a que
fue el primero rector. Otras fuentes en cambio lo indican como el tercer rector de la Universidad.

3 Encyclopedia Britannica, 11th Edition, 1910, voz SAVIGNY

4 LOFFLER, Klemens, “The Catholic Encyclopedia”, Volumen X VI, 2003, edicion electronica, voz Karl Friedrich
SAVIGNY
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el pafs en su tiempo.
3. La formacion del derecho aleman

En los tiempos de la expansion del Imperio Romano, los territorios del este de Europa
eran ocupados por diversas tribus germanicas, a las que Roma nunca consiguidé someter
totalmente, por lo que perduraron en ellos los principios y reglas juridicas propios de los
pueblos de la region: Teutones, Sajones, Anglos, Bavaros, Burgundios, Longobardos,
Turingios y luego, en la parte occidental, los francos. A fines de la Edad Antigua, comenzaron
a avanzar sobre occidente presionadas por la presion de los Hunos desde Asia y dando origen
a lo que se conoce como las invasiones barbaras. Estas tribus emigraban llevando con ellas
su propio derecho, que entrd en didlogo con el romano dando lugar al llamado “derecho
romano barbaro”. Frente al derecho romano individualista y universalista, defensor de la
propiedad privada, el contrato y la potestad individual, el germanico era comunitario, local y
mas primitivo. Caido el Imperio romano de occidente en el afio 476, Europa se desmembra,
hasta que un rey “barbaro”, Carlomagno, es coronado emperador en la navidad del afo
800. Si bien Carlomagno unifico en un Imperio a los pueblos germéanicos, no les impuso
a todos el derecho de los francos ni ninglin otro derecho comin, sino que permitid a cada
tribu conservar el propio, en el que se destacaba la costumbre como principal fuente del
derecho. Los diversos pueblos, sin embargo, procedieron a reunir en “co6digos”, o méis bien
recopilaciones, sus costumbres. Mas tarde, en el afio 973, el lugar del rey de los francos seria
ocupado por el rey germanico Oton I, dando origen al Sacro Imperio Romano Germéanico.

Con el tiempo fue conforméandose en el Imperio un derecho que reconocia una
pluralidad de fuentes. Por un lado, el derecho germéanico, originario. A €l se agregaban las
elaboraciones del derecho candnico, dada la confesionalidad cristiana del imperio. Sumose
a ello el derecho feudal, producto de la nueva realidad geopolitica. Pero a estas fuentes
de ordenamientos debemos agregar otra que tendria con el tiempo una gran importancia
y darfa lugar a muchisimas controversias: el derecho romano. Roma no habfa conseguido
someter completamente a la Germania y consiguientemente su derecho no habia penetrado
en ella de manera plena y directa. Sin embargo, durante la Edad Media, el derecho romano
habfa sido recibido, paulatinamente, por dos vias. Por un lado, los Emperadores Germanicos
vieron en el derecho compilado por Justiniano en un periodo absolutista un instrumento para
justificar y consolidar su poder, por lo que lo acogieron en muchas de sus disposiciones.
Pero la penetracion mas importante del derecho romano en el Imperio Germénico vino
por otra via, la de la educacion. Los estudiantes de derecho de toda Europa concurrian
a la Universidad de Bolonia a recibir la mejor formacion juridica de la época. Y cuando
retornaban, llevaban consigo las ideas del Corpus Juris de Justiniano tal como les habia
sido ensefiada por los glosadores y los comentaristas. El derecho romano, no siempre fiel a
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sus fuentes y transformado por los usos forenses, pasod a ser considerado el derecho comin
en el Imperio Germanico, aplicable alli donde el derecho local no tuviera una regulacion
especifica. Es decir que el sistema juridico aleman estaba integrado, al mismo tiempo, por
soluciones inspiradas en el derecho germanico, el derecho feudal, el derecho canonico y
el derecho romano, reconociéndose ademas diversas fuentes, no siempre compatibles, en
cada uno de ellos. De més esta destacar la tension que existia entre tales fuentes que daban
soluciones contradictorias a las mismas cuestiones. Por ejemplo, mientras el derecho romano
afirmaba la propiedad privada amplia e indivisible, el derecho germano la reconocia sujeta
a obligaciones y restricciones de vecindad admitiendo ademas la propiedad colectiva de las
ciudades y las familias, el derecho feudal sustitufa la propiedad por concesiones en usufructo,
y el derecho candnico se preocupaba de proteger al poseedor sin derecho. En materia de
familia, el derecho romano postulaba amplias potestades del pater familiae, mientras el
germanico colocaba la familia por encima de su jefe cuyas facultades estaban limitadas por
el interés de ésta. El derecho feudal acentuaba los derechos paternos y la primogenitura, y
el derecho candnico afirmaba la unidad e indisolubilidad del matrimonio, el buen trato a la
mujer y a los hijos. En materia sucesoria el derecho romano tardio le asign6 principalmente
naturaleza patrimonial haciendo prevalecer el testamento sobre la legitima, pero el derecho
germanico concebia la sucesion como una institucion con fines morales y familiares y rechazo
la sucesion testamentaria. Era asi que la misma cuestion podia recibir una u otra solucion
segln la fuente de derecho que se escogiese para inspirarla.

La tension entre las fuentes estalld de una manera dramética con el famoso caso del
molinero Arnold el mismo ano que nacia Savigny, 1779°. Johann Arnold era un molinero que
tenfa un vecino aristocrata. Este Gltimo habia construido un vivero aguas arriba, estancando
el curso de agua que hacia funcionar el molino. Arnold recurri6 a los tribunales ante este
atropello a las relaciones de vecindad. El Tribunal de Camara Real resolvid la cuestion
segiin el mas puro criterio de derecho romano: las facultades del propietario incluyen dar
a su cosa el uso que desee sin que pueda ser molestado en el ejercicio de esta facultad,
y por ello el aristocrata esta en su derecho de hacer cualquier construcciéon dentro de los
limites de su finca. La solucion evidentemente, chocaba palmariamente con los principios
comunitarios de las costumbres germéanicas. Profundamente alterado, el rey resolvid casar la
sentencia, dandole la razon a Arnold, y resolvié ademas destituir y apresar a los jueces que
habfan rechazado su demanda, condenandolos de manera personal a indemnizar los dahos
y perjuicios. Al anho siguiente Federico II encarga la reforma de la legislacion y el dictado
de una Ley Territorial comin para Prusia, que reemplace al derecho romano, y que entrd en
vigor en 1794. Esta ley no constituyd en su proyecto un auténtico Codigo, pues impedia al
juez fallar integrando sus lagunas, cosa que se admitid en el texto definitivo. Su estructura y

5 MOLITOR-SCHLOSSER, “Perfiles de la nueva historia del derecho privado”, editorial Bosch, Barcelona, 1980,
pag. 64
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sus soluciones divergen de las que recogeria luego la codificacion francesa y sus imitadores.
En una primera parte la Ley regula los derechos individuales, pero en la segunda parte rige a
la persona como parte de una familia (parentezco, sucesion intestada...), como parte de una
clase social (agricultores, comerciantes, nobles, burgueses, militares, funcionarios ptblicos),
como parte de corporaciones, como parte de la Iglesia y como parte del estado (incluyendo
disposiciones sobre derecho financiero y penal). Es un orden no individualista y que ademas
reline el derecho pablico y el privado como dos partes no separables de la persona.

En cambio, en otra parte del Imperio, Austria, se promulgd en 1811 un auténtico Codigo
Civil, inspirado en las ideas de Kant. Este Codigo conciso, abstracto y general, se apartaba de
los vinculos con la historia local, fundandose en criterios universales y necesarios deducidos
por larazon, a los que habia acudir ante el caso de silencio de la ley, y que prevalecerian sobre
los derechos locales.

Vemos entonces la complejidad del sistema juridico vigente en el Imperio en tiempos
de Savigny: superpuestas existian disposiciones del derecho germanico, romano, feudal y
canonico, y ademas, codificaciones muy diversas en su forma y en su fondo en Prusia y en
Austria.

4. Las ideas juridicas en Alemania en tiempos de Savigny

Nos toca ahora detenernos en la consideracidon del pensamiento juridico vigente en el
Imperio. Dos grandes escuelas juridicas predominaron en sus territorios durante la Edad
Moderna.

Por un lado, la de los romanistas. Habian estudiado en Bolonia el derecho romano
y estaban admirados del desarrollo cientifico que habia conseguido, especialmente en su
compilacion justinianea. Lo consideraban la razon misma puesta por escrito (ratio scripta).
Los romanos habian tenido la virtud de positivizar las mismas exigencias del derecho natural
racional y universal. Con ello, se superaba el problema de la relacion entre el derecho natural
y el positivo: en el romano estaban ambos reunidos, s6lo quedaba explicarlo, interpretarlo,
sistematizarlo.

Por otro lado, estaba la escuela de los iusnaturalistas racionalistas, quienes concebian
la existencia de normas de derecho que la razon humana podia extraer de la naturaleza misma
dando lugar a un ordenamiento completo, universal y necesario, capaz de regular la vida
juridica de los hombres sin importar donde o cuando se desenvolviera su existencia. Algunos
concebian al derecho como las mismas leyes naturales consagradas por la voluntad del estado
(Grocio, Pufendorf y Thomasius), otros como el producto de la razon (Leibniz y Wolf).

Ambas escuelas tenian en comun la creencia de haber encontrado un derecho racional,
universal e intemporal, capaz de regir con utilidad a los pueblos y que como tal debia ser
recogido por las leyes.
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Sin embargo, el siglo XVIII iba a dar lugar a un movimiento cultural que transformaria
profundamente el modo de concebir el mundo y el derecho: el romanticismo. El movimiento
romantico tuvo uno de sus epicentros en Alemania, y exaltod lo emocional sobre lo racional,
lo local e individual sobre lo universal, lo historico por sobre lo intemporal. Esta corriente
revitalizd los estudios histdricos, los intentos por rescatar las bases de las tradiciones
medievales y germanicas, las pretensiones de construir una cultura nacional auténtica. Se opuso
al racionalismo, y acentud los sentimientos, las creencias religiosas, las expresiones artisticas
y las diversas manifestaciones de la cultura de cada nacidn y pueblo. Es asi que Savigny
fue contemporaneo de una serie impresionante de grandes pensadores, filosofos, juristas y
escritores alemanes, entre los que contamos a Hegel (con quien polemizo), Fichte (1762-
1814), Goethe (1749-1832), Heinrich (1748-1810), Herder (1744-1803), Holderlin (1770-
1843), Jacobi (1743-1819), Schelling (1775-1854), Schiller (1759-1805), Schleiermacher
(1768-1834), Schlegel (1772-1829). Todos ellos comparten las caracteristicas fundamentales
de la orientacidon romantica, predominante en la Alemania de la época.

En este contexto, Savigny sera muy influenciado por la obra del profesor Gustav Hugo
(1764-1844), precursor de la escuela historica, para algunos su primer exponente, a quien
Savigny cita elogiosamente en varias oportunidades. En su obra ;Son la leyes las unicas
fuentes de reglas juridicas? sostiene que el derecho se ha formado en escenarios diferentes
al de la autoridad legislativa como la costumbre y el derecho pretoriano. El derecho nace
de la sociedad no por imposicion de una voluntad sino de manera parecida a lo que sucede
con la lengua, creandose lentamente, paulatinamente, de acuerdo con los propios problemas,
las propias necesidades y los propios usos del pueblo. El derecho se hace a s{ mismo con
la mano moldeadora del pueblo. Savigny también elogia la obra de Montesquieu, quien
también habfa identificado la influencia de los factores geograficos y sociales en la ley, por
su apertura al estudio historico de la legislacion, aunque anota cierta pobreza de fuentes
historicas auténticas.

Es interesante sefalar que las ideas romanticas que llevaron a un rescate de la historia
tuvieron también manifestaciones en otras areas. Por ejemplo, se desarroll6 lo que mas tarde se
conoceria como la Escuela Historica Alemana de Economia, que rechazaba posibles sistemas
econdmicos universales, indicando que el comportamiento econdmico y consiguientemente
las leyes de la economia son contingentes de acuerdo con sus contextos historicos, sociales e
institucionales por lo cual el método econdmico debia ser necesariamente interdisciplinario,
integrando perspectivas de analisis historicas y socioldgicas ademas de las estrictamente
econdmicas’. Atacaban las ideas de los economistas clasicos ingleses por pretendidamente

6 Pueden considerarse, en mayor o menor grado, participes de la Escuela a Wilhelm G.F. Roscher, 1817-1894,
Bruno Hildebrand, 1812-1878, Karl Knies, 1821-1898, Gustav von Schmoller, 1838-1917, Georg Friedrich
Knapp, 1842-1926, Ludwig Joseph (Lujo) Brentano, 1844-1931, Ernst Engel, 1821-96, Karl Bucher, 1847-1930,
Adolph H.G. Wagner, 1835-1917, Werner Sombart, 1863-1941, Arthur Spiethoff, 1873-1957, Max Weber, 1864-
1920, Alfred Weber, 1868-1958, Karl Polanyi, 1886-1964.
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universales y cosmopolitas.
5. La historia proxima

Ahora bien, si nos remitimos a la historia mas proxima a su obra, no podemos soslayar
que tocd a Savigny asistir a sucesos que conmovieron profundamente a Alemania. Vivio
su periodo de formacion bajo la amenaza de Napoledn, que en 1806 habia tomado Berlin,
amenaza que, unida al ejemplo del pueblo francés y al triunfo prusiano final, sirvidé de motor
para las ideas romanticas. En 1814, con la derrota de Napoleon por las potencias, asistid
a la Restauracion del Antiguo Régimen. Federico Guillermo III de Prusia, junto con otros
monarcas se reunieron en el Congreso de Viena (1814-1815), que reemplazd el Sacro Imperio
Romano Germéanico de mas de 240 estados por la Confederacion Germanica de 39 Estados
representados en la Dieta de Frankfurt.

El triunfo sobre Napoledn exalto el espiritu aleman. Mientras algunos proponian para
el mejoramiento de Alemania la adopcion del Codigo Civil francés que habia regido bajo
el dominio de Napoledn en parte del territorio imperial, otros calificaban de traicion a
esta tesis y en cambio proponian retornar a un derecho puramente nacional rescatando las
antiguas costumbres germanicas, o confeccionando un cddigo propio elaborado sobre tales
tradiciones, sobre el derecho romano o sobre los dictados de la razon. Thibaut, por ejemplo,
planteaba la necesidad de un codigo aleman como manifestacion de la grandeza nacional
frente al enemigo francés.

Savigny participara de esta polémica que dara a su obra su particular configuracion.

6. El pensamiento juridico de Federico von Savigny

Si quisiéramos sintetizar las ideas de Savigny en un solo parrafo, dirfamos que
consideraba que el derecho de un pueblo es, como su arte y su lengua, producto de su espiritu
y consiguientemente no podia ser impuesto desde el exterior. Por tal razon se opuso a la idea
de brindar una codificacion al derecho aleméan de su tiempo pues consideraba esta idea como
una arbitraria interferencia en el desarrollo natural de la conciencia nacional que no tenia
vocacion ni estaba preparada para producir tal codificacidon. Ahora bien, esta insistencia en
la historicidad del derecho como expresion del espiritu del pueblo es siempre acompanada
por la afirmacion de la necesidad de dar al derecho un caracter cientifico presentandolo como
un sistema organico donde sus partes estan interconectadas y adquieren sentido en relacion
con el todo. Elemento historico y sistematico son las dos ideas fuerza de su concepcion
juridica.

Sobre la primera, la idea historica, ilustra muy bien la presentacion que escribid Savigny
en 1815 para el primer nimero de la Revista para la ciencia del derecho desde el punto de
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vista historico, la que serfa en adelante el principal 6rgano difusor de la escuela. Intenta en
ella una justificacion del por qué elegir una revista, y no un libro, para presentar las ideas de la
escuela; cosa poco comtin en la época, y mas alin si tomamos en cuenta que la revista, por su
estilo y sus tematicas, no apuntaba a un auditorio de juristas. Manifiesta all{ su pretension de
que la reflexion sobre las cuestiones juridicas no se limite a un conjunto de juristas selectos,
sino que pueda abarcar a un pblico mas amplio. Ademas, expresa que las ideas transmitidas
en la revista pueden transformarse, con el tiempo, en planteos mas completos que podran
traducirse en libros.

Comienza el autor su presentacion indicando que podian identificarse en su época dos
maneras fundamentales de cultivar la ciencia del derecho. “Una de estas dos escuelas ha
sido bastante caracterizada con el nombre de historica; para la otra, en cambio, es dificil
encontrar un nombre positivo, pues no siendo una sino en su oposicion a la primera, aparece,
fuera de esto, con las mds diversas y contradictorias formas, y ora se anuncia como filosofia
o derecho natural, ora como la sana razon comun. A falta, por tanto, de otra expresion, la
llamaremos no histdrica”’. Sensible a las perspectivas filosoficas, anota sin embargo que
resulta imposible comprender la antitesis entre estas corrientes si no se las aborda desde una
perspectiva mas general, que abarca todas las cuestiones humanas, y en particular todo lo
que hace a la constitucion de los estados. El problema general radica en preguntarse “,;qué
relacion existe entre el pasado y el presente, entre el ser y el devenir?”.

Al respecto, indica Savigny que para una posicidon, que llama “egoismo historico”,
cada edad produce libre y arbitrariamente su vida y sus instituciones, con éxito o sin él, en
la medida de su inteligencia y fuerza. Esta concepcion aisla al individuo del estado, y al
presente del pasado. Si bien puede abordar el estudio del pasado, lo hace sdlo para aprender
los resultados obtenidos por la propia conducta, como una coleccion de hechos y ejemplos.
Frente a ello postula el autor que “no se da ninguna existencia humana completamente
individual y separada; antes bien, aquello que puede ser considerado como individual, ha de
mirarse, por otra parte, como miembro de un todo superior. Asi, es necesario considerar a
cada individuo, al mismo tiempo que como tal, como miembro de una familia, de un pueblo,
de un Estado; cada periodo de la historia de un pueblo como la continuacion y desarrollo de
las edades pasadas... No crea cada tiempo de por si'y arbitrariamente su propia vida, sino
que ella se produce en indisoluble comunidad con todo el pasado™. La historia deja de ser
una mera coleccion de ejemplos, para convertirse en el Ginico camino para el conocimiento
de un pueblo y sus productos culturales.

Esta antitesis entre la posicion que aisla al individuo de la comunidad y al presente del
pasado, y la otra que solo comprende al individuo como integrado en una comunidad y al

7 SAVIGNY, Federico, Presentacion de la “Revista para la ciencia del derecho desde el punto de vista historico”,
1815, nimero 1, pag. 1.
8 SAVIGNY, Federico, “Presentacion” cit., pag. 2.
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presente como continuidad de un pasado, tiene sus repercusiones en el campo de la ciencia
juridica. Mientras “la escuela historica admite que la materia del derecho estd dada por todo
el pasado de la nacion; pero no de una manera arbitraria y de tal modo que pudiera ser ésta
o la otra accidentalmente, sino como procediendo de la intima esencia de la nacion misma
y de su historia” 'y “cada tiempo deberd encaminar su actividad a examinar, rejuvenecer
y mantener fresca esta materia nacida por obra de una necesidad interna”, la “escuela no
historica, por el contrario, admite que el derecho puede ser creado en cada momento por
el arbitrio de las personas investidas del poder legislativo, con completa independencia
del derecho de los tiempos pasados y solamente segiin sus convicciones, tal y como las
produce el presente momento historico”. En el caso de Alemania, considera Savigny que
resulta importante profundizar en el cultivo de la historia del derecho romano y del derecho
germanico.

Pero no se trata de apegarse al pasado con una ciega y excesiva estimacion que mutile
las fuerzas del presente. “Se ha afirmado recientemente que el derecho romano es el principal
y mds importante que se ha descubierto, y que el mérito de los modernos consiste mds bien
en la eleccion entre las opiniones y teorias reunidas ya, y a lo sumo en haberlas apoyado
con nuevas razones, que, sin embargo, estdn las mds de las veces inspiradas en las de los
antiguos (Jahrbueb: Heilderberg, 1815 -Anales de Heidelberg-, cuaderno 2°, pp. 110y 157).
Si ast fuese, la ocupacion en un oficio mecdnico, donde nunca faltard ciertamente ocasion
para propias y nuevas creaciones, nos pareceria mucho mds digna de un hombre de talento
que nuestra ciencia... la relacion de una era literaria con el pasado, se parece a la que debe
unir a un hombre de buena voluntad con sus contempordneos: reconoce con gusto el mérito
ajeno y tiene espiritu abierto y entusiasta admiracion para toda obra grande, pero con un
seguro y tranquilo sentimiento de la propia vocacion™'’.

Discipulo de Savigny fue Jorge Puchta (1797-1846). Este se ocup6 de profundizar la
idea de la personificacion del volksgeist, en algo diferente a la suma de las conciencias de
las personas que componen el pueblo. De esta forma el espiritu del pueblo toma cuerpo y se
convierte en algo concreto, apreciable y estudiable como un todo objetivizado. Savigny dira
al respecto que “el pueblo como un ser individual, sujeto natural y persistente del derecho
positivo, no debe restringirse a la reunion de los individuos existentes en una misma época;
débese, por el contrario, considerar al pueblo como una unidad, en el seno de la cual se
suceden las generaciones, unidad que entrelaza el presente con el pasado y el porvenir... Esto
explica por qué el derecho no depende de la existencia de los individuos, porqué las reglas se

mantienen y se verifican las transformaciones en aquél”".

9 Idem., pag. 2.

10 Idem., pag. 3.

11 SAVIGNY, Federico, “Sistema de Derecho Romano Actual”, Tomo I, & 8. Utilizamos traduccion de Jacinto
Mesia y Manuel Poley, editorial Gongora, Madrid, 1962.
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En este contexto se comprende que la ciencia juridica no debe pretender presentar
soluciones juridicas de validez universal e intemporal, sino que “el objetivo de la ciencia
Juridica es presentar histdricamente las funciones legislativas de un Estado”? En la
Metodologia Juridica insiste en la necesidad de realizar, antes de la elaboracion sistematica o
cientifica, unaelaboracidn historica de la jurisprudencia, pues “mucho no se puede comprender
sin cierto conocimiento historico previo... pues toda legislacion es poco mds o menos el
resultado de la historia anterior de la legislacion. Justiniano nunca tuvo la intencion de
hacer un cddigo propio, sino de formar una mera compilacion del rico material existente”’>.
La historia del derecho permitira sobre todo la investigacion de las fuentes sobre las cuales
construir la ciencia juridica. “Aunque en todo método hay ademds de lo individual algo de la
época, ast también en la jurisprudencia mucho se debe a la época, y viceversa”'* .

Sin embargo, su reaccidon contra el racionalismo no excluyd la admision del abordaje
sistematico del Derecho, sobre cuya necesidad insistid en su obra juvenil Metodologia
Juridica®. Alli escribe que “Cada uno tiene un método, mas en pocos ha llegado a ser
una conciencia y un sistema. Pero el método es llevado a un sistema por el hecho de que
pensamos que una ciencia es acabada conforme a las leyes propias a su naturaleza o
conforme a un ideal de ésta. Solo su contemplacion nos conducird a un método correcto” .
La ciencia legislativa es por un lado una ciencia historica, entendiendo por saber historico “e/
saber de algo objetivamente dado”", pero al mismo tiempo es ciencia filosofica en cuanto
se construye sistematicamente. Y ambas perspectivas, historica y filosofica, deben unirse
siendo totalmente historicas y filosoficas a la vez, lo que se logra al “concebir el sistema
como en progreso constante y relacionarlo todo con €l (historia interior del derecho), y
718 Por eso su Gltima y mas importante
obra serd, justamente, un Sistema de derecho romano actual. Para elaborar cientificamente
la jurisprudencia, arribando al sistema, propone Savigny una serie de pasos. Primero,
el desarrollo de los conceptos contenidos en cada principio particular del derecho, dando
definiciones y haciendo las clasificaciones necesarias. Luego es necesario ordenar los
principios del derecho y presentarlos en su vinculacion interna.

En relacion con las fuentes del derecho, tema esencial en el pensamiento de Savigny,
podemos identificar una evolucion. En su juvenil Metodologia Juridica, privilegio a la ley
como fuente del derecho, limitando la tarea judicial a la reconstruccion del pensamiento

no solo elaborar cuestiones aisladas del derecho

12 SAVIGNY, Federico, “Metodologia Juridica”, pag. 1. Utilizamos traduccion de J.J. Santa Pinter, ediciones
Depalma, Bs. As., 1979, pag. 1.

13 Idem., pag. 30.

14 Idem., pag. 1.

15 Sus propuestas metodologicas son analizadas con cierta profundidad y critica por Larenz, Karl, “Metodologia de
la ciencia del derecho”, editorial Ariel, Barcelona, 1980, pag. 32 y ss.

16 SAVIGNY, Federico, “Metodologia Juridica”, pag. 4.

17 Idem., pag. 7.

18 Idem., pag. 11.
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expresado en la misma ley buscando lo que podia hallar en sus palabras seglin su sentido
logico, gramatical y el que se infiere de la conexidn sistematica de esas normas existentes
en el tiempo'’. La ley era vista como una necesidad del estado colocando algo objetivo entre
los individuos que limite el dominio de la arbitrariedad entre ellos, de este modo “no es la
arbitrariedad del juez la que decide sino la ley misma; el juez reconoce tan solo las normas y
las aplica al caso particular”?. De alli que “la ley tiene que ser objetiva, esto es, expresarse
directamente; por ello todas las premisas de la interpretacion deben hallarse en la ley misma
0 en conocimiento generales (por ejemplo, conocimientos del lenguaje de la época). La
interpretacion se hace fdcil si el intérprete se coloca en el punto de vista de al le y, mas tan
solo si en ese punto de vista es conocible mediante la ley misma. Se dice generalmente que en
la interpretacion todo depende de la intencion del legislador, pero esto es verdad a medias,
porque depende de la intencion del legislador en cuanto ésta aparece en la ley”?'.

Ensuetapade madurez, en cambio, asume posiciones més flexibles sobre la interpretacion
legal, llegando a reconocer la interpretacion extensiva o restrictiva de las normas que antes
habia rechazado, pues sostuvo que la ley era resultado del pasado de la nacidn, disposicion
que con el tiempo debia ser examinada, rejuvenecida y mantenida como consecuencia de una
necesidad interna de la regulacion social. De alli que no podia concebirse a la ley como la
(nica fuente originaria del Derecho, sino que era del espiritu del pueblo de quien emergian las
normas de Derecho, y de donde debia captarse, formular las instituciones juridicas y regular
las relaciones sociales que ante si se presentaban. El Derecho Consuetudinario aparece as{
como fuente formal, que puede incluso derogar la ley.

Tales ideas fueron expuestas primero en sus obras coyunturales vinculadas a la
codificacion del derecho civil en Alemania, y luego de manera més orgéanica en su Sisterma
de Derecho Romano Actual. En esta obra consigue lo que habia proyectado como necesario
para Alemania: exponer el derecho comiin, vigente en su patria, bajo la forma de un sistema,
que permita comprender la interconexion entre sus instituciones. En el titulo de la obra estan
sintetizadas, en gran medida, sus ideas. Expone un sistema, es decir, una estructura organica
de los principios juridicos. Un sistema basado en el derecho romano, que era el receptado por
Alemania desde hacia varios siglos. Pero no con la intencion del historiador de exponer un
derecho caduco, antiguo, sino con el propdsito practico de presentar tal derecho tal como en
el momento de su exposicion estaba vigente en la tradicion viva del derecho aleméan, dejando
de lado disposiciones o instituciones romanas que se hayan perdido en la historia. “Esta
doctrina, en su aplicacion particular al derecho romano, no le reconoce, como a menudo
se piensa, una autoridad sin limites; sino que estudia el conjunto del derecho moderno,

19 Idem., pag. 1.

20 Idem., pag. 7. Desorienta un poco cuando agrega que “estas normas son establecidas por la ciencia del derecho”
en lugar de decir por el legislador...

21 Idem., pag. 14.
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a fin de descubrir y de fijar todo lo que tiene un origen romano cierto, para evitar que,
inconscientemente, seamos por él dominados; después, descompone el elemento romano, y si
alguna de sus partes, muertas en realidad, no conservan mds que la apariencia de la vida, la
elimina, abriendo asi un campo mds libre al desarrollo 'y a la accion saludable del elemento
existente %

En las primeras paginas del Sistema de derecho romano actual Savigny se ocupa
de las fuentes del derecho, poniendo de manifiesto sus principales ideas iusfilosoficas.
“Denominamos fuentes del derecho a las causas de nacimiento del derecho general” 'y
al respecto precisa que ‘“‘si preguntamos por el sujeto en el que y para el que el derecho
positivo tiene su existencia, lo encontramos en el Pueblo. El Derecho positivo vive en la
conciencia comun del pueblo, y por ello habremos llamarlo Derecho del Pueblo... Se trata
del espiritu del pueblo que en todos los individuos juntos vive y actiia y que produce el
derecho positivo. El mismo es, por ende, para la conciencia de cada individuo no casual
sino necesariamente un solo derecho”. Ello no significa, de todos modos, una uniformidad
juridica absoluta, ya que “en el seno mismo de las naciones, cuya unidad es menos dudosa, se
encuentran algunas veces ciertas subdivisiones... que sin estar desligadas de la nacion, tienen
sin embargo una existencia individual y distinta. Dentro del circulo de estas subdivisiones
pueden formarse derechos particulares, que se colocan al lado del derecho comiin de la
nacion, y sirven para modificarlo y completarlo”*. En su devenir, este Derecho del Pueblo
se manifiesta primariamente en la costumbre, pero cuando la cultura se hace mas heterogénea
y preponderante, “llega a ser mds dificil la produccion del derecho que descansaba en la
comunidad de la conciencia. Es mds: despareceria finalmente por completo, si en su lugar
y por la influencia de las mismas nuevas etapas no se desarrollaran nuevos organos: la
legislacion y la ciencia juridica”?.

La costumbre es manifestacion del derecho del pueblo, no es este mismo derecho. “Si
se contemplan los verdaderos fundamentos de todo derecho positivo, el niicleo inmutable
del mismo, se llega al resultado de que la anterior doctrina invierte la verdadera relacion
de causa y efecto. El fundamento tiene su existencia y realidad en la conciencia del Pueblo.
;Mediante qué medios podemos conocer esta existencia invisible? La conocemos en cuanto
se evidencia en actos exteriores, en cuanto se patentiza en usanzas, hdbitos, costumbres.
La uniformidad de una conducta continuada y duradera nos revela como su raiz comin,
opuesta al mero azar, la conviccion del Pueblo. La costumbre es, por tanto, el sintoma del

26

derecho positivo, pero no su causa de nacimiento Pero ademas de ser su sintoma, la

costumbre es causa productora concomitante del derecho del pueblo, dandole una mayor

22 SAVIGNY, Federico, “Sistema de Derecho Romano Actual”, Introduccion, Tomo I, pag. 44.
23 Idem., Tomo I, & 6.

24 Idem., Tomo I, & 8.

25 Idem., Tomo I, & 6.

26 Idem., Tomo I, & 12.
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consistencia. En este sentido alude a la accion productora concomitante de las formas
simbolicas de los negocios juridicos y las sentencias de los tribunales populares. Ahora bien,
solo quienes contemplan el derecho desde fuera deben recurrir a la costumbre como forma
de manifestacion, “puesto que para los miembros no es necesario desprender el derecho de
los diferentes casos de la prdctica, siendo su conocimiento inmediato y descansando sobre
la intuicion”?. En otro lugar amplia esta idea. Asi como la lengua es extrafa al extranjero
y requiere de €] un conocimiento mediato mientras que ello no ocurre para quien pertenece
al circulo de la comunidad, lo mismo ocurre con el derecho. Pero atn, “en la comunidad
misma donde nace el derecho consuetudinario debemos distinguir dos clases de personas:
las unas iniciadas, las otras extrafias al conocimiento comiin del derecho, y todas sometidas
al imperio de la costumbre”?,

Savigny concibe a la ley como el derecho positivo encarnado en el lenguaje y provisto
de valor absoluto®. Su contenido estd ya determinado por la anterior deduccion del poder
legislativo, es el derecho del pueblo ya existente o, lo que es lo mismo, la ley es el 6rgano del
Derecho del Pueblo, y esto con indiferencia de la forma de gobierno adoptada. Sin embargo,
la ley no posee un papel inferior a la costumbre, sino que tiene una influencia importante
como auxilio complementario del derecho positivo; y también como apoyo de su continuo
progreso. En situaciones historicas que no son favorables a la produccion del derecho por la
conciencia comin del pueblo, interviene el legislador a fin de evitar la incertidumbre de los
periodos de transicion o procediendo a una modificacion necesaria corroborandola con la
fuerza del derecho escrito, resistente y en todas partes visible.*

Ahora bien, como manifestaciones comunes del derecho del pueblo, una ley puede ser
sustituida por una costumbre posterior.

Este derecho del pueblo, primariamente expresado en la costumbre y acompanado
por la legislacion, encuentra en una parte especial del pueblo, los peritos del derecho, una
continuacion y desenvolvimiento particular, dando origen al derecho cientifico. “Los juristas
despliegan, por tanto, una doble actividad; una actividad material por concentrarse en ellos
principalmente la produccion juridica del pueblo, la que practican continuamente como
representantes de la totalidad; y una actividad formal, puramente cientifica por llevar a la
conciencia y exponer cientificamente el derecho”?'. El peligro de la redaccion de un codigo
completo radica en que petrifica el resultado temporal de este enfoque formal sustrayéndolo de
la purificacién natural y de su dignificacion por medio del desarrollo cientifico progresivo®.

Savigny sintetiza estas ideas afirmando que primitivamente todo derecho positivo —

27 Idem., Tomo I, & 12.
28 Idem., Tomo I, & 30.
29 Idem., Tomo I, & 13.
30 Idem., Tomo I, & 13.
31 Idem., Tomo I, & 14.
32 Idem., Tomo I, & 14.
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consuetudinario- es derecho del pueblo, colocandose la legislacion en funcion complementaria
y de asistencia; pero cuando por el desarrollo progresivo del pueblo, a la legislacion se ahade
la ciencia juridica, el derecho del pueblo se halla provisto de dos 6rganos: la ley y la ciencia;
aunque en tiempos tardios la fuerza productora del derecho disminuye en la totalidad del
pueblo®.

6. Savigny y la polémica sobre el dictado de un Codigo Civil aleman

Tocod a Savigny intervenir en la polémica sobre el dictado de un cddigo civil Gnico
para toda Alemania. Frente a él, algunos autores como Thibaut proponian la redaccion de
un Codigo Civil aleman, inspirado en el derecho nacional aleméan con influjo de ideas del
jusnaturalismo racionalista pero que intentaba recoger también el componente historico
del derecho excluyendo la influencia que habia tenido en Alemania el derecho romano, que
Thibaut estimaba ajeno al sentir aleman. Consideraba que tal codificacion daria seguridad al
derecho, simplificaria su ensehanza en las Universidades y su aplicacion en los tribunales,
y consolidarfa la unidad del pueblo aleman frente a la diversidad de sus costumbres locales.
Permitirfa dar un sentido mas 0til a los estudios historicos que enredarse en minucias
complicadas y dar cabida también al estudio histérico del derecho comparado. Por eso
reclamaba un “cddigo simple correspondiente a nuestro sentir nacional, redactado en el
enérgico lenguaje patrio”**. Otros proponian en cambio modelos mds asimilados al Cédigo
Francés de 1804.

Savigny rechaza la idea de la codificacion, por razones coyunturales 'y por razones de
fondo. Las razones coyunturales tienen que ver con su inoportunidad. Consideraba que la
ciencia juridica alemana no habia sido elaborada en grado suficiente como para proceder a
una codificacion, no tenia vocacion ni estaba a la altura de semejante empresa. El derecho es
el espiritu del pueblo, y el espiritu del pueblo aleméan no estaba maduro para darse un Codigo
que no fuera una mera, dahina e infructuosa imposicion artificial. Retrata en varias paginas lo
que ocurri6 en Francia, donde se dictd un Cédigo merced a un trabajo apresurado que lo hizo
lleno de imprecisiones, y ademés empobrecid la ciencia juridica limitindola a comentarios
del texto. Propuso por eso que en lugar de ocupar esfuerzos en confeccionar y sancionar un
Cadigo las energfas debian enfocarse hacia la construccidn del sistema cientifico del derecho
romano vigente en Alemania, cosa que no se habia hecho atin, y que més adelante podia
sentar bases que hagan oportuna alguna codificacion. En cuanto a razones mas de fondo
contra la codificacion, anota en otros pasajes el peligro de que signifique una petrificacion del

33 Idem., Tomo I, & 15.

34 THIBAUT, Anton, “Sobre la necesidad de un derecho civil com@n para Alemania”, publicado completo y
traducido en La Reforma del Codigo Civil Argentino. Contribucion al estudio del proyecto de 1936, Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Bs. As., 1940, pag. 41.
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derecho y un obstaculo a su permanente desarrollo y evolucion. Sintetizando sus desarrollos,
el mismo Savigny escribid que “no estamos para nada preparados para hacer un codigo
semejante, la vida cientifica del derecho sufriria una decadencia y semejante codigo para
su aplicacion deberia rodearse de una impenetrable secuela de usos judiciales o doctrina
Jjudicial, lldmesela como se quiera, que al final serd la que verdaderamente predominard® .

7. Valoracion de la obra de Savigny

La figura de Savigny ocupa un lugar importante en la mayoria de las obras de derecho. En
particular, destacan como aportes permanentes sus elaboraciones en torno a la interpretacion
y los cuatro elementos de la misma, historico, gramatical, 16gico y sistematico. Sus ideas
sobre la ficcion para explicar la persona juridica. La estructura de su obra sirvid de base a
la division pentarquica del derecho civil: derecho de personas, familia, sucesiones, cosas y
obligaciones. En Derecho Internacional Privado, sus desarrollos de la extraterritorialidad del
derecho lo muestran como uno de los fundadores de la rama. En el marco de los derechos
reales, sus teorias sobre la posesion son materia de permanente cita y referencia.

En cambio, sus ideas sobre la historicidad del derecho han resultado més bien polémicas.
Algunos autores de filosofia del derecho ni siquiera lo citan entre los principales exponentes
de la disciplina, pero son los menos. La mayoria de las obras sistematicas de filosoffa del
derecho hacen referencia a sus aportes.

Vamos a referirnos especialmente a las ideas iusfilosoficas de Savigny que mas se han
recogido y las que mas se han cuestionado, aprovechando en cada caso para hacer nuestras
anotaciones sobre la cuestion.

Es com@in encontrar una valoracion positiva del rescate que realiza Savigny del
componente historico del derecho y su atencidn al dato empirico, olvidados por el
normativismo racionalista. Creemos nosotros que también deben destacarse el sentido
nacional y la contextualizacion cultural del fendbmeno juridico. En cambio, se ha cuestionado
su obra por la ausencia de valoraciones en términos de justicia y la identificacion de la
explicacidn historica con la justificacion juridica, por la falta de comprension del papel de
los individuos y de las elites en la conformacion del derecho, por el fatalismo de sus ideas
sobre al historia del derecho en la que la libertad y decision humana pareciera no tener lugar,
el recurso a nociones bastante oscuras y confusas, el desconocimiento de principios juridicos
capaces de trascender el hecho historico del derecho positivo, y por cierta inconsecuencia
entre su método y sus propias propuestas juridicas. Nosotros agregarfamos también cierta

35 SAVIGNY, Federico, “Opiniones a favor y en contra de los cddigos nuevos”, publicado completo y traducido en
La Reforma del Codigo Civil Argentino. Contribucion al estudio del proyecto de 1936, Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires, Bs. As., 1940, pag. 73, y SAVIGNY, Federico, “De la vocacion de nuestro siglo
para la legislacion y la ciencia del derecho”, ed. Heliasta, Bs. As.
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indeterminacion acerca del caracter descriptivo y/o prescriptivo de muchos de sus juicios. De
todos modos, vale la pena indicar que si nos atenemos a Savigny y no a otros exponentes de
la escuela histdrica, estas criticas deben ser bien matizadas dado que, probablemente por su
condicion de jurista practico que ha ejercido la profesion de magistrado, sus ideas resultan
generalmente muy moderadas y equilibradas. Abordemos con mayor profundidad tales
aportes y cuestionamientos.

a) El componente historico del derecho

En tiempos de Savigny el derecho era pensado como el producto a-historico de la razon
humana. Savigny recordd que tiene importantes componentes historicos, que se desenvuelve
en la historia fuera de la cual no puede ser explicado y comprendido adecuadamente. Todo
estudio a-historico del derecho resulta asi incapaz de brindar un conocimiento adecuado
de éste y toda propuesta juridica que pretenda desvincularse de la historia serd siempre
imperfecta.

Heidegger, en sus Conferencias sobre la Universidad Alemana, reconocid a Savigny
como uno de los artifices del apogeo de tales instituciones educativas durante el siglo XIX,
ya que “el pensamiento historico logro entrar en las ciencias del derecho y en las ciencias
del estado por Niebuhr y, sobretodo, por Savigny. Por eso, ésta [ultima] se vio obligada a
convertirse en un pensamiento radical y vivo de cuestiones acerca del espiritu de un pueblo,
la educacion de las leyes y el estado. Savigny demostro que el derecho no surge solo, ni
preponderantemente del pensamiento normativo formal de la legislacion [Gesetzgebung],
sino tal como el lenguaje [lo hace] con el espiritu comunitario de los pueblos, con sus
creencias y costumbres ‘%,

Desde el iusnaturalismo tomista se ha reconocido la importancia de la escuela historica
en cuanto: “1) Contrarresto los excesos del iusnaturalismo racionalista. 2) Fomento los
estudios sobre la historia del derecho. 3) Impulsd el método historico en el estudio del
derecho™ .

b) El sentido nacional y popular del derecho y su contexto cultural

Ademas de lo anterior, destaca Savigny el derecho positivo es producto de hombres
que viven en una nacion y que comparten determinada cultura, de la que aquél es una de
las principales manifestaciones. De este modo, no sera inocua la imposicion a un pueblo un

36 HEIDEGGER, Martin, “La Universidad Alemana. Dos conferencias para los cursos de extranjeros en la
Universidad de Friburgo”, 15 y 16 de Agosto de 1934, traduccion de Breno Onetto M., Playa Ancha, Febrero
2001, www.philosophia.cl

37 TALE, Camilo, “Apuntes de Historia de la Filosofia del Derecho”, mimeo, Cordoba, 1985, pag. 204.
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derecho positivo que no congenie con su historia y no sea asimilable por sus peculiaridades
nacionales y culturales. Ahora bien, este sentido nacional y cultural del derecho no significa
un postulado xenofobico o etnocéntrico. Acentud lo nacional, pero no de modo excluyente
negando toda ingerencia positiva de elementos extraiios que van siendo asimilados por el
espiritu del pueblo (como el derecho romano en Alemania). “Acaso creerdn muchos, que
continuar tomando el derecho romano como medio de perfeccionar nuestra jurisprudencia, es
prescindir del espiritu del siglo y de la nacion; que siguiendo semejante camino no podemos
hacer mds que imitar imperfectamente, o mds bien reproducir, la obra de los romanos y que
serta mds noble empresa proclamarse independientes y reservar nuestros esfuerzos para una
obra original... Sin embargo, un orgullo mal entendido, o el interés de nuestra comodidad,
no deben hacernos desatender un socorro, que no podia suplir toda la energia de nuestros
esfuerzos”.

Se ha senalado también el acierto de Savigny al sostenerr que el derecho responde
o debe responder, en alguna medida, a las convicciones y aspiraciones de la comunidad.
Bodenheimer® indica que “ninguna autoridad puede, a la larga, imponer reglas contrarias
a la necesidad social de la época y el lugar” y ademéas que “para funcionar con éxito, la
administracion de las normas de conducta exige un cierto grado de cooperaciony apoyo por
parte de la comunidad a la que se imponen las normas™®. Acierta también al tomar en cuenta
que no puede negarse influencia juridica de los factores nacionales y raciales. Las cualidades
de los juristas romanos eran producto de su caracteristica nacional. Por eso parten del caso
concreto, pero desde €l se elevan al caso general (a diferencia de los anglosajones, que dejan
muy en la penumbra la regla general); y tenfan aprecio por la tradicidon pero sin aversion
al cambio, y por lo concreto pero sin rechazar lo formal. En los franceses, en cambio, hay
mayor disposicion sistematica y simétrica. Tales diferencias se ven en el derecho, en los
jardines, en la administracion del gobierno en los diversos paises.

También en relacion con la gestacion gradual del derecho se ha destacado el mensaje de
Savigny en cuanto a la necesidad de evitar el apresuramiento legislativo*'.

¢) La atencion al dato empirico

Carlos Cossio se refiere en varias oportunidades de manera positiva hacia Savigny*,
rescatando su pretension de conocer al derecho como verdad empirica, tal cual es®, y de

38 SAVIGNY, Federico, “Sistema de Derecho Romano Actual”, Prologo, Tomo I, pag. 50.

39 BODENHEIMER, Edgar, “Teoria del Derecho”, Fondo de Cultura Econdomica, México, 1942.

40 Idem., pag. 110.

41 LEGAZ Y LACAMBRA, Luis, “Filosoffa del Derecho”, 2*. Ed., editorial Bosch, Barcelona, 1961, pag. 109.
42 COSSIO, Carlos, “La teorfa egologica del derecho”, 2°. ed., editorial Abeledo Perrot, Bs. As., 1964.

43 Idem., pag. 20.
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darle un estatuto cientifico*, aunque lamenta que éste haya perdido la ruta al abandonar el
realismo merced a su gnoseologia historicista®. Escribio que “el mérito mds destacable de
Savigny consiste en sefialar que el jurista debe ir a la experiencia juridica temporoespacial,
si quiere conocer el derecho”. Por nuestra parte, creemos que la remision al dato empirico se
ve empanada en Savigny por dos factores: la falta de fundamento metodologico que permita
trascender lo meramente circunstancial para arribar a elementos permanentes en el fendmeno
juridico, y la remision a ideas nada empiricas como la de un subjetivado “espiritu del pueblo”
que mas que el realismo nos recuerda la tesis idealista hegeliana de la idea que se manifiesta
en la naturaleza y en la historia.
Veamos ahora las criticas de las que puede ser y ha sido objeto la obra de Savigny:

a) Caracter descriptivo o prescriptivo de las afirmaciones

Una primera cosa que se hecha de menos en Savigny es la falta de definicion acerca
de la medida en que sus tesis sobre el origen del derecho y su caracter historico y nacional
como expresion del espiritu del pueblo tiene caricter descriptivo o solamente prescriptivo.
El derecho siempre es producto del espiritu del pueblo de acuerdo con su manifestacion
nacional e historica, o en cambio, el derecho debe producirse por o de conformidad con
el espiritu del pueblo que va a ser regido por éste. Savigny no trae definiciones sobre este
punto. A veces explica los temas como describiendo lo que ocurre. Otras veces, en cambio,
hace propuestas y alega a favor de que la produccidn del derecho se condiga con el espiritu
del pueblo. Sus comparaciones entre el derecho y la lengua hacen pensar que sus tesis son
descriptivas. Ahora bien, si por si mismo el derecho es producto del espiritu del pueblo,
entonces resultarfa imposible que un estado tuviese un derecho que contravenga su espiritu,
que es justamente lo que temia que ocurriese si Alemania dictaba un coddigo civil uniforme.
Como explicacion descriptiva del origen del derecho, creemos que la posicion de Savigny
es incompleta y no puede generalizarse. Como explicacion prescriptiva, creemos que debe
rescatarse la necesidad de que exista cierta adecuacion entre el derecho positivo y la sociedad
que va regir.

b)  Ausencia de valoracion del derecho en términos de justicia

Es cierto que Savigny no negd propiamente que fuese posible valorar en términos de
justicia el derecho positivo, ni negd que existiesen principios juridicos que se encuentran mas
alla de un derecho histdrico concreto y que permiten cuestionarlo. Tampoco ensefid que con
la explicacion historica estuviese ya finalizado todo el analisis juridico. Pero si es cierto que

44 Idem., pag. 628.
45 Idem., pag. 133.
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en su obra las valoraciones axioldgicas o dikelogicas del derecho estan totalmente ausentes,
y que si bien en sus Gltimos trabajos admitid una finalidad trascendente en el derecho —que
identificd con los principios del cristianismo-, tal finalidad no es utilizada para juzgar el
derecho positivo, ni se le reconoce ningin caricter juridico ni ninguna influencia para la
tarea juridica, sea la interpretacion, la elaboracion, o la aplicacion del derecho. También es
cierto que admitid que en los derechos historicos hay elementos especificos de cada pueblo y
elementos comunes a todos los pueblos, pero estos elementos comunes son enunciados como
parte del mismo derecho positivo y no como criterios que permitan cuestionarlo.

En sintesis, aunque Savigny no enseid expresamente que la explicacion historica, se
identifique con el analisis del mismo en términos de valor, es decir, que basta al jurista el
comprender un derecho concreto teniendo en cuenta la historia y los factores que le dieron
origen, tal identificacion resulta consecuencia natural del método elegido tal cual fue aplicado
por el mismo autor, que en ninglin momento hace analisis de justicia sino solo explicaciones
historicas. En terminologfa de Goldschmidt, dirfamos que su planteo es bidimensional,
socionormologico, pero estd casi totalmente ausente la perspectiva dikelogica. Por eso
podriamos enrolar a Savigny entre los iuspositivistas o negadores de la existencia de un
auténtico derecho suprapositivo o natural.

La ausencia en su obra de valoraciones de justicia la hace para algunos un tanto
desconcertante en algunos puntos. Asi, polemizando sobre el dictado de un Codigo civil
uniforme para Alemania, pone como ejemplo de disposiciones que se querrian imponer
por imperio de la razon pero que rechaza como contrarias al espiritu del pueblo aleméan
la igualdad de derechos entre cristianos y judios, la introduccién del casamiento civil en
lugar del eclesiastico, y la admision del divorcio por pedido de los conyuges. Savigny
rechaza como contrarias al espiritu del pueblo tales pretensiones. En los primeros dos casos,
omite todo anilisis de justicia. Solo al rechazar la tercera solucidn hace una valoracion
pero de utilidad politica, que no esta vinculada con el “espiritu del pueblo”. Asi, rechaza la
igualacion juridica de alemanes y extranjeros, judios y alemanes, porque “la destruccion
de toda distincion seria totalmente antinatural. Es verdad que los judios son y quedardn
para nosotros, de acuerdo a nuestra intima esencia, extranos, y si quisiéramos ignorarlos
llegariamos a la mds desgraciada confusion de conceptos politicos. No hay duda que la
equiparacion civil y politica, por mds que surgiese de una inspiracion humanitaria, nunca
pasaria de ser pura beneficencia, pues solo podrd servir para mantener tal como es la infeliz
existencia nacional de los judios y, con toda probabilidad, la empeoraria”*. En cambio, la
admision del matrimonio civil es cuestionada por “el efecto que produciria en el pais alemdn
donde nunca hubiese estado en vigor el Code y cuyos habitantes no hubiesen conocido otro
casamiento sino el eclesidstico”.Y una admision amplia del divorcio se rechaza, por cuanto
“la experiencia en esta materia ha demostrado —pues de experiencia se trata- que donde

46 SAVIGNY, Federico, “Opiniones a favor y en contra de los codigos nuevos” cit., pag. 76.
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rige el divorcio libre, muchos matrimonios se contraen con suma ligereza, teniendo en vista
aquélla circunstancia”.

La marginacion de los elementos dikelogicos se advierte también cuando al tratar de la
integracion del derecho, Savigny admite la autointegracion mediante los principios existentes
admitiendo el recurso al derecho natural pero concebido como “un resultado general de la
legislacion positiva global”™.

Sin embargo, el mismo autor reconoce que a veces existen criterios superiores para
valorar el derecho de un pueblo. Sus asertos al respecto quedaron en segundo plano durante
su polémica contra el racionalismo juridico*, pero refiere a ellos en sus obras mas maduras,
radicandolos en los principios del cristianismo. De todos modos, como dijimos, no se
reconocen a estos criterios caracter juridico o influencia alguna en la actividad del derecho.

Entre estas pistas dikelogicas que incluy6d Savigny en sus obras mas maduras, ensefio
que “la mision general de todo derecho puede ser reducido sencillamente al destino moral de
la naturaleza humana conforme la misma se expresa en la concepcion cristiana de la vida...
El cristianismo no existe solo como regla de nuestras acciones; de hecho ha modificado
la Humanidad y se encuentra en el fondo de todas nuestras ideas, avin de las que parecen
serle mds extrarias y hostiles. Reconocer este fin al derecho no es transportarlo a una esfera
mds vasta y despojarlo de su independencia; el derecho es un elemento especial de aquella
mision general y domina dentro de su territorio con plena soberania: unirlo de esta suerte a
la universalidad de las cosas, es inicamente darle una verdad mds alta”*. Ademas, reconoce
elementos generales o comunes en el derecho de los diversos pueblos al explicar que “esta
opinion que reconoce al Pueblo individual como productor y soporte del Derecho positivo
o real, puede parecer a algunos demasiado limitada, puesto que se inclina a atribuir la
produccion del derecho al espiritu comiin de la humanidad y no al espiritu de cada pueblo
individual. No obstante, ambas opiniones no parecen contradictorias a una investigacion
mds precisa. Lo que opera en cada Pueblo individual no es sino el espiritu general de la
humanidad que se evidencia en el primero de modo individual. Pero la produccion del
derecho es una accion comiin; y ella solo es realizable para aquellos respecto de los cuales
una comunidad del pensamiento y del obrar no solo es posible, sino también efectiva. En
atencion a tal comunidad solo existe dentro de las fronteras de un Pueblo individual, también
solo dentro de ellas puede producirse el derecho real, si bien en la produccion del mismo se
puede advertir la expresion de un instinto general humano de cultura y no la arbitrariedad
particular de determinados pueblos, de la que no se puede encontrar en los demds el mds

47 SAVIGNY, Federico, “Metodologia Juridica”, pag. 44.

48 Al justificar el por qué del nombre de escuela historica aclara que “al dirigir la atencion hacia esta faz de la
ciencia, no es que desconozcamos ni despreciemos ninguna otra; solamente hemos creido que por haber sido
descuidado principalmente el elemento historico, pedia ser desde luego rehabilitado y restablecido en sus
derechos” (SAVIGNY, Federico, “Sistema de Derecho Romano Actual”, Prologo, Tomo I, pag. 43).

49 SAVIGNY, Federico, “Sistema de Derecho Romano Actual”, Tomo I, & 15.
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minimos rastro. El Derecho como producto del espiritu del pueblo puede ser privativo de un
pueblo determinado o puede existir de manera uniforme en varios . 'Y aclara en relacion
con el derecho popular que “encontramos en €l un doble elemento: un elemento individual
privativo de cada pueblo; y un elemento general basado sobre lo comin de la naturaleza
humana. Ambos elementos hallan su reconocimiento cientifico y su satisfaccion en la historia
del derecho y en la filosofia juridica... Unos concibieron el contenido del derecho como
causal e indiferente y se contentaron con la apercepcion del hecho como tal. Los otros
establecieron un derecho normal que flota por encima de todos los derechos positivos y
que todos los pueblos en st harian bien en adoptar en lugar de su derecho positivo. Esta
ultima unilateralidad sustrae al derecho toda su vida, mientras que la primera le niega
toda dignidad superior. Evitamos ambas equivocaciones al estatuir una mision general cuya
solucion particular constituye tarea historica de cada uno de los pueblos”'!

Pero el lugar que da a este elemento general del derecho es muy limitado. Al respecto,
precisa que “Con cierta frecuencia se separan ambos elementos (particular y general)
colocdndose en una determinada oposicion, se combate y se limitan mutuamente para
disolverse mds tarde tal vez en una unidad superior. Con tal restriccion es dicho elemento
incompleto y limitado... El elemento general nos aparece bajo diversos aspectos, y sobre
todo alli donde obra la naturaleza moral del derecho. Ast que la dignidad moral y la libertad,
comunes a todos los hombres; el desarrollo de esta libertad por las instituciones del derecho;
todas las consecuencias prdcticas que de estas instituciones se derivan; lo que los autores
modernos llaman la naturaleza de las cosas (aequitas o naturalis ratio) son otras tantas
manifestaciones inmediatas y directas del elemento general. El elemento juridico general
aparece de modo mds mediato y mezclado: 1) como observacion de fines morales fuera
del campo juridico (boni mores)... 2) como observacion del interés del estado... 3) como
atenciones paternales del bienestar del particular”.

Alf Ross enrold, con imprecision, a las tesis de Savigny como formas del iusnaturalismo.
“Fue una forma oculta de derecho natural. El historicismo no es solamente historia. Su
idea fundamental es que la historia es también el criterio del bien. El objetivo o tendencia
inmanente de la realidad, es también el valor supremo. El principio absoluto que se manifiesta
en la historia es también el bien absoluto... La conciencia ético-juridica popular no se limita
a ser la fuente de la que de hecho surge el derecho; también es la fuente de la correccion o
validez de éste. La escuela historica, pues, representa no solo una filosofia juridica fatalista,
sino también una filosofia jusnaturalista... El espiritu del pueblo es lo absoluto y el profesor
de derecho su profeta”.

50 Idem., Tomo I, & 8.

51 Idem., Tomo I, & 15.

52 Idem., Tomo I, & 16.

53 ROSS, Alf, “Sobre el Derecho y la Justicia”, EUDEBA, Bs. As., 1963, pag. 335.
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Dejando de lado el hecho de que para Ross el jusnaturalismo seria algo negativo, no
cabe enrolar sin mds a Savigny como jusnaturalista, dado que: a) Savigny no precisa si la
necesaria adecuacion del derecho positivo con el espiritu del pueblo es un hecho o algo
debido (recordar lo dicho sobre el cardcter descriptivo o prescriptivo de sus afirmaciones),
y i fuera esto ultimo, seria un derecho natural minimo con una tnica regla: que el derecho
positivo debe adecuarse al espiritu del pueblo; b) Si bien Savigny menciona, aislada y
escasamente, ciertos elementos “generales” vinculadas a la “naturaleza” en el derecho
de cada pueblo, el nudo de su andlisis consiste en relacionarlo con el espiritu del pueblo,
que no es algo dado sino colocado, de algiin modo, por los hombres. En iltima instancia,
la tesis mds trabajada por el autor concibe que el derecho positivo legal —gestado por el
legislador- debe adecuarse al derecho positivo social, popular o consuetudinario —gestado
por el espiritu del pueblo-. No salimos de un derecho positivo ni nos remitimos a principios
Jjuridicos que no sean producto de la determinacion humana.

La situacion es mds clara en Puchta, otro de los fundadores de la escuela historica,
cuando escribio que “una vez dada la ley, su validez no puede depender del examen de
su conformidad con la voluntad del pueblo... Lo que se establece por medio de una ley
constitucionalmente dictada vale como Derecho, como voluntad comun, no por razon de
su contenido, sino en virtud de esta forma de expresion”. Aunque Savigny no enseno
expresamente tal cosa, tampoco dijo nada que pudiese hacer pensar lo contrario. La relativa
identificacion del derecho con el hecho, ensayando incluso justificaciones “histdricas” de
la esclavitud existian ya en Hugo®, maestro de Savigny, aunque éste tampoco repite tales
ensefanzas.

En sentido similar a Ross, Luis Legaz y Lacambra’ ha escrito que “Savigny, el honrado
protestante que era fundador de la escuela historica, creia casi al modo catolico-escoldstico
enuna ‘ley natural’, en la ley moral que se desprende de la consideracion del hombre desde el
punto de vista cristiano, ley que constituye el fin general del derecho” descartando que pueda
ser considerado positivista. Como dijimos, Savigny so6lo de manera aislada refiere a este fin
trascendente en el derecho y no le da relevancia para el anélisis y operacion juridicos.

Uno de los que primero anotd este desalojo de las valoraciones dikeldgicas en la
concepcidn juridica de la Escuela Historica fue Hegel, quien dedica consideraciones criticas
a la escuela y especificamente a Hugo en el nimero 3 de su Filosofia del Derecho®’. Destaca
Hegel la importancia del abordaje histérico pero considera que entenderlo como el encargado
de justificar el derecho sin hacer ninguna valoracion de justicia es colocar lo relativo en
lugar de lo absoluto. El esclarecimiento y la justificacion historica se confunden con una

54 PUCHTA, Georg, “Curso de las Instituciones”, tomo I, & 10, pag. 29.

55 Cfr. FASSO, Guido, “Historia de la Filosoffa del Derecho”, editorial Piramide, Madrid, 1983, tomo III, pag. 62.
56 LEGAZ Y LACAMBRA, Luis, “Filosoffa del Derecho”, cit., pag. 102.

57 HEGEL, Georg, “Filosofia del Derecho”, nro. 286. Utilizamos version de editorial Claridad, Bs. As., 1987.
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justificacion eficaz por si y en si. “Esta distincion, que es muy importante, y que en verdad
hay que mantener firmemente, es, a la vez, muy evidente: una prescripcion juridica puede
manifestarse, por sus circunstancias y desde las instituciones juridicas, como plenamente
fundada y consecuente y, sin embargo, ser en si'y para si, injusta e irracional”®. La ley
romana de las XII tablas puede ser explicada de acuerdo con su contexto historico, pero esto no
debe impedir el identificar en ella elementos injustos e inhumanos que no la hacen aceptable.
Por otro lado, sin nombrarlo, critica a Savigny al considerar que “negar a una nacion culta
y a su clase juridica la capacidad de hacer un codigo —puesto que no puede tratarse de
hacer un sistema de leyes nuevas por el contenido, sino de reconocer en su universalidad
determinada el contenido legal existente, como fdcilmente puede comprenderse, apenas se
reflexione un poco, con agregados para la aplicacion en lo particular-, seria una de las
mds grandes afrentas que pueda serle hecha a una nacion a la clase juridica”. Uno de los
discipulos de Hegel, Gans, escribid una extensa critica de la obra de aquél. Paradojicamente,
el hijo mayor de Hegel, Karl, se dedicd al estudio de la historia medieval a fin de refutar
las tesis de Savigny mientras su hijo menor, Immanuel, tom6 a Savigny como maestro y se
transformd en un antihegeliano.

En sentido analogo a la de Hegel gira la critica de Rudolf Stammler®. Influenciado por
Kant, su iusnaturalismo y la influencia de la 16gica formal, Stammler critica duramente a
la escuela histdrica. Sefala que remitiendo el derecho a una consagracion del “espiritu del
pueblo”, por un lado, se marginan las exigencias de la practica en materia de legislacion por
los analisis meramente historicos o de convicciones y ademas deja cerrado el analisis y la
critica del derecho a partir de la idea de justicia, pues bastaria comprobar si se refleja o no
la voluntad del espiritu popular. Cuestiona tanto el método como el resultado de la escuela
historica. El método, porque no concibe como de hechos concretos individuales (historicos)
pudiesen surgir reglas de alcance general y absoluto para enjuiciar un determinado derecho
positivo. Si la historia s6lo presenta sucesos individuales y concretos, ;como puede surgir
de ellos una norma realmente general? El resultado, no admitiendo que una sucesion de
infracciones pudiese constituirse en la fuente del derecho. Es decir que si el derecho tiene
como fuente los hechos historicos, y en la historia hay actos justos pero también delitos,
resulta que estos delitos, resulta que los delitos serian fuente de derecho.

Inteligentemente advierte Victor Cathrein la inconsistencia de las tesis de Savigny al
negar principios juridicos superiores a los surgidos de la conciencia popular expresados en la
costumbre®. “;Por qué tiene la minoria el deber de someterse a la opinion de la voluntad
de la mayoria?... Cada uno puede, a lo mds, obligarse a si mismo 'y sdlo por el tiempo que

58 Idem., pag. 42.

59 Idem., pag. 185.

60 STAMMLER, Rudolf, “Teorfas del derecho y el Estado”, traduccion de Chantal Lopez y Omar Corté, Cuarta
edicidn cibernética, enero del 2003, www.antorcha.net.

61 CATHREIN, Victor, “Filosoffa del Derecho”, editorial Reus, Madrid, 1950, pag. 138.

91



MAaRIANO G. MORELLI

quiera; no puede obligar a los demds. Y lo que se dice de cada uno se dice de todos. Por
medio de la pura conviccion general y por el uso no puede nacer obligacion alguna para
todos”. Dicho con otras palabras, el principio que establece que es obligatorio lo que surge
del espiritu del pueblo debe derivar su obligatoriedad de una fuente superior al espiritu del
pueblo pues de otro modo resultarfa un circulo vicioso: el derecho surge del espiritu del
pueblo porque asi lo establece... (el mismo espiritu del pueblo?.

Bodenheimer sehala que Savigny desconoce que el factor nacional es insuficiente para
explicar el derecho: no permite comprender, por ejemplo, por qué resucit6 el derecho romano
mil afos después de su caida, ni porqué fue transplantado el derecho civil aleman a paises
como Turquia o Japon. “El espiritu del pueblo de Savigny tiene indudablemente parte en la
evolucion de un sistema juridico, pero si se trata de un gran sistema, tendrd cualidades que
se elevardn por encima de las limitaciones de los rasgos nacionales y le dardn un espiritu
y valor prdctico verdaderamente universales”®. Si bien Savigny reconoce estos elementos
generales en el derecho positivo, no les da cabida en su metodologia de analisis juridico.

¢) Marginacion de otros factores que explican el origen del derecho positivo

El acento de Savigny en cuanto al espiritu del pueblo expresado historicamente como
la fuente del derecho positivo merece ser cuestionada por reduccionista. No siempre se
explica con ello el origen del derecho positivo, y deja en la penumbra otros factores como la
labor voluntaria, libre y conciente de algunos seres humanos concretos cuyas decisiones han
llevado a la gestacion de un derecho positivo que sin ellos no hubiese existido. En el fondo,
margina el fendbmeno del poder que permite a algunos conseguir que otros obren de acuerdo
con los deseos de aquéllos.

Por tal razon, la base de la teorfa de Savigny, de que el derecho es una elaboracion
consuetudinaria del pueblo, ha sido cuestionada por quienes entienden que en muchas
oportunidades el derecho es producto de algunos individuos o de las elites®. Tlustran con
el Codigo Civil francés que fue mérito de juristas concretos como Tronchet, Portalis y
Maleville —y del poder de Napoledn, agregariamos-, quienes inspirados en el derecho
romano brindaron soluciones nuevas y sisteméaticas alejadas del intrincado ordenamiento
consuetudinario germanico, sin que este “individualismo™ en su gestacion afectara su eficacia
ni la razonabilidad de sus soluciones. Brindan también ejemplos de otros paises, en los cuales
las normas pueden atribuirse a la labor y a las ideas de algunos brillantes juristas. En sentido
similar, Bodenheimer critica la tesis de Savigny de que en las sociedades primitivas las normas
se desarrollan desde la costumbre, de conformidad con la conciencia juridica popular, y solo
en la mas compleja civilizacion se transfiera la creacion del derecho a un grupo de técnicos.

62 BODENHEIMER, Edgar, “Teorfa del Derecho”, cit., pag. 277.
63 SABATER, Anibal, “Napoleon, Elites And The Genesis Of Law”, en www.napoleonseries.org, febrero 2002.
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La cuestiona porque presupone una estructura democritica en las sociedades primitivas
cuando las investigaciones revelan la existencia de organizaciones mas bien patriarcales, en
las que también era comtn la existencia de una casta aristocratica que declaraba lo justo®.

En La lucha por el derecho, Rudolf von Ihering (1818-1892) se apartd de las ideas de
Savigny sosteniendo que el derecho no es fruto del “espiritu” del pueblo sino de su accion,
de su lucha, de su trabajo y sacrificio. Los derechos solo existen cuando se los hace valer.
Muchos incluyen a Thering como exponente de la escuela historica, aunque sus acentos son
diferentes. Si bien sostuvo que “no debe considerarse un orden juridico positivo como una
enunciacion deductiva de una idea o de un plan, sino como consecuencia de las necesidades
de la vida social... Ninguna Ley ni ningiin codigo pueden ser suficientemente comprendidos
sin el conocimiento de las condiciones sociales efectivas del pueblo y de la época en que
se dicto... El derecho auténtico no es el que aparece formulado en términos abstractos por
las normas juridicas generales, sino el que vive de un modo real por la gente, y el que
se aplica en las sentencias y en las resoluciones...”, enseid también que “fodo derecho en
el mundo debio ser adquirido por la lucha; esos principios de derecho que estdn hoy en
vigor, ha sido indispensable imponerlos por la lucha a quien no los aceptaban, por lo que
todo derecho, tanto el derecho de un pueblo como el de un individuo, suponen que estdn
el pueblo y el individuo dispuestos a defenderlo... El derecho es el trabajo sin descanso, y
no solamente el trabajo de los poderes piblicos sino el de todo el pueblo...”% y por eso la
escuela histdrica se equivocaba al afirmar que el Derecho no es otra cosa sino un producto de
fuerzas involuntarias, inconscientes, puramente historicas. En su opinion, el Derecho es, en
gran parte, una accion del poder estatal, dirigida intencionalmente a un cierto fin.

Pero quien acentud mas la critica en este sentido fue Roscoe Pound, en un capitulo
titulado La interpretacion que considera el derecho como resultado de la obra de los grandes
Juristas®, sehalando que “ninguna de las interpretaciones del siglo XIX quiere saber nada
de un elemento de actividad creadora que desarrollan los hombres como abogados, jueces,
tratadistas o legisladores. No dicen nada sobre los esfuerzos juridicos realizados para
armonizar o reconciliar pretensiones contradictorias por medio de la razon creadora o de
un proceso inventivo de ensayo y error. Imaginan que el fenomeno del desenvolvimiento
Jjuridico solo consiste en acontecimientos, como si los hombres no intervinieran para nada
en su realizacion. Resulta, en cambio, que los acontecimientos que forman la historia del
Derecho son, en realidad, actos debidos de una manera muy definida a algunos o a un solo
hombre. El edicto del pretor no fue un hecho que se realizara por st solo. Alguien se dirigia
al pretor para que le concediera una accion con el resultado, en caso de persuadirle, de

64 BODENHEIMER, Edgar, “Teoria del Derecho”, cit., pag. 294.

65 THERING, Rudolf, “La lucha por el derecho”, cit., pag. 300.

66 POUND, Roscoe, “Las grandes tendencias del pensamiento juridico”, ediciones Ariel, Barcelona, 1950, pag.
155y ss.
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que se ariadia un pdrrafo al edicto... Los juristas de la escuela historica no pensaban en el
hombre que actuaba. A lo sumo pensaban en toda una raza 'y en el hombre como un ejemplar
particular de la misma, como si se tratara de un muestrario de hombres con un espiritu en
serie... Los actores reales son, para ellos, mera formula”" .

Alf Ross®, en sentido similar, cuestiona a Savigny indicando que sus ideas conducen
a un fatalismo histdrico, en el que no tiene lugar la libertad ya que todo se produce como
consecuencia de un “destino” producto de la evolucion del espiritu del pueblo y no de las
decisiones individuales. No del todo aniloga es la afirmacion de Del Vechio cuando escribio
que “el estudio del derecho positivo, justamente propugnado por la Escuela historica, no debe
excluir la especulacion ideal sobre la Justicia. Segiin la doctrina de esta escuela debemos
adoptar una postura casi pasiva frente a todo producto historico; pero esta adoracion del
hecho consumado contradice la exigencia critica de nuestra conciencia y es la negacion de
todo progreso juridico”®.

Es cierto que ante la alternativa de dar relevancia a la libertad o los condicionamientos
historicos culturales, el acento en Savigny esta del lado de este Gltimo y que, aunque no
niega el papel de la libertad de los individuos como gestores de la sociedad y del derecho,
tampoco le da un lugar importante en su analisis juridico. Aunque plantea expresamente la
necesidad del progreso juridico, obtenido principalmente a través del desarrollo de la ciencia
del derecho bajo la forma de un sistema, adecuando los principios e institutos juridicos a las
nuevas necesidades, por lo que al menos sus conclusiones, no siempre coherentes con sus
prinpicios, no resultan fatalistas.

Vedross advierte también como la concepcion de la escuela historica sobre las fuentes
olvida “el momento creador en la elaboracion del derecho y pasa por alto que cada acto
legislativo es portador de una cabeza de Jano: la ley debe, sin duda, elaborarse con base en
el pasado, pero debe a la vez dirigir su mirada hacia el porvenir, si quiere influir sobre la

conducta humana y orientarla en cierta direccion””.

d) Imprecision de las nociones

Muchas ideas de Savigny han sido cuestionadas por su imprecision. Se ha dicho incluso
que “todo lo nebuloso y fantdstico lo domina””!. Si comenzamos con su nocion principal, el
“espiritu del pueblo”, Savigny no explica bien como se forma, esta constituido, o se desarrolla,
y por ello ha sido considerada difusa, mitica. ; Como llevar esta nocion a sociedades complejas

67 Idem.

68 ROSS, Alf, “Sobre el Derecho y la Justicia”, editorial EUDEBA, Bs. As., 1963, pag. 236.

69 DEL VECCHIO, Giorgio, “Filosofia del Derecho”, editorial Bosch, Barcelona, 1974, pag. 123.

70 VEDROSS, Alfred, “La Filosofia del Derecho del Mundo Occidental”, editorial Universidad Nacional de
México, 1962, pag. 240

71 DEL VECCHIO, Giorgio, “Filosoffa del Derecho”, cit., pag. 123.
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y plurales donde conviven decenas de convicciones juridicas y politicas diferentes? A ello se
agrega “la falta de un concepto claro de lo que sea el derecho, pues todas sus afirmaciones en
este punto giran en torno a la siguiente tautologia: es ‘derecho’ el contenido de la conciencia
‘juridica’ popular””.

Stammler” sefiald6 que la comunidad juridica no es un cuerpo sino una comunidad
de fines, y que el postulado de un “alma popular” como ser existente y permanente es un
concepto mitico y contradictorio, construido artificialmente sobre la base de las caracteristicas
uniformes que pueden constatarse en individuos del mismo grupo nacional; afirmaciones
miticas que son consecuencia del postulado general del romanticismo, que radicaria en la
creencia en los “espiritus”. Bondeheimer sefala también que el iusnaturalismo racionalista
y la escuela historica tienen en comin su caracter “metafisico” y no empirico™. Alf Ross™
por su parte se ocupa de precisar que las ideas de Savigny no pueden concebirse como un
aporte empirico sociologico-juridico de la subordinacion del derecho a la comunidad, pues su
tesis no constata que existen caracteristicas socio-psicoldgicas observables que influyen en la
creacion del derecho como correlaciones causales también observables, sino que en la escuela
historica lo “6rganico” que vincula al derecho con el espiritu popular nada tiene que ver con
la causalidad de la naturaleza, sino que designa fuerzas oscuras, una esencia espiritual, que
anima a todas las cosas vivas y tienden hacia una meta (romanticismo). La necesidad que
traba al legislador no es la fuerza de las leyes de la naturaleza sino una necesidad fatal o
destino asociada a la dindmica soberana del espiritu del pueblo. De alli que solo parcialmente
puede rescatarse en Savigny el “realismo”, como hace Cossio, pues no faltan en él nociones
y teorizaciones poco empiricas.

De todos modos vale la pena sefialar que una cosa es ser realista y otra cosa ser empirista.
Si una persona nicamente admite como realidad aquello que es inmediatamente observable
con los sentidos, no siendo algo real ni la causalidad, ni la sustancia, ni los valores, entonces,
logicamente, como enseiid Hume, se negard a Savigny la condiciéon de “realista”. Pero
existen otros “realistas” que siguiendo a Aristoteles, padre del realismo, reconocemos que el
conocimiento comienza con los sentidos pero que la inteligencia puede penetrar en el interior
de las cosas y elevarse a nociones que no son perceptibles directamente por los sentidos y
sin que por ello dejen de ser reales. Para estos realistas el hecho de afirmar la existencia de
objetos o relaciones entre los objetos que no son sensoriales no es sindbnimo de oscuridad o
de creer en nociones inventadas o construidas artificialmente. En sintesis, decir que Savigny
habla de cosas que no se pueden captar por los sentidos no dice nada contra Savigny, pues
tales nociones pueden ser reales pese a no ser empiricas.

72 LEGAZ Y LACAMBRA, Luis, “Filosoffa del Derecho”, cit., pag. 543.
73 STAMMLER, Rudolf, “Teorfas del derecho y el Estado”, cit.

74 BODENHEIMER, Edgar, “Teorfa del Derecho”, cit., pag. 294.

75 ROSS, Alf, “Sobre el Derecho y la Justicia”, cit., pag. 284.
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e) Inconsecuencia de Savigny con su propio método

Una de las observaciones que cabe hacer a Savigny es el haber sido inconsecuente con su
propio método. Algunos han referido a que no condecia con su mensaje el rescatar y estudiar,
como lo hizo, el derecho romano™, y menos aiin un derecho romano puro obtenido previo un
analisis critico riguroso de las fuentes justinianeas, que como tal era ajeno al espiritu nacional
alemén. Tal critica, sin embargo, no es del todo justa, pues Savigny no proponia una vuelta
al pasado sino un rescate del derecho romano que luego de tantos siglos de penetracion en
Alemania ya podia considerarse parte del espiritu juridico nacional, y solo en la medida que
perduraba en su tiempo. Sin embargo, en algunos puntos Savigny aparece demasiado atado
a las ideas romanas, mas afines a las del Code francés, que a las germanicas. Por ejemplo,
describe la propiedad como “la dominacion ilimitada y exclusiva de una persona sobre una
cosa””’. Mas acierto encontramos en Roscoe Pound cuando critica cierta universalidad que
Savigny pretender dar a sus tesis sustentadas solamente en el derecho romano: “Savigny
era un romanista y su fe en la idea romana descubierta por medio de la historia hizo que su
ciencia juridica fuera tan universal como la de los partidarios del derecho natural... El cuadro
simplista del orden juridico que nos pinto la escuela historica, con su idea tinica que todo lo
resolvia, ha de ceder”’®. Por eso escribid Del Vecchio que “el derecho romano se convirtid
para la Escuela historica en un sustitutivo del Derecho Natural por ella combatido””°.

En este sentido, podemos encontrar una inconsecuencia en las bases mismas de su teorfa.
Pues si miramos un poco la historia veremos que su descripcion de la gestacion del derecho,
a partir del espiritu popular expresado en la costumbre, pasando a la complementacion legal,
luego a la construccion cientifica y finalmente a la codificacion, encontraremos descripto el
proceso que ha seguido en su desarrollo el derecho del pueblo romano con primacia de la
costumbre durante la etapa monarquica del derecho quiritario, con algunas leyes y sobre todo
la extraordinaria labor de los juristas en la etapa republicana del derecho clasico, y con el
Corpus Juris Civilis de Justiniano en la Gltima etapa imperial del derecho romano helénico.
Savigny ensehaba que los paradigmas de analisis juridico debian circunscribirse a sus
contextos historicos, y resulta que él mismo pretendi6 dar caracter universal y general como
explicacion de las fuentes del derecho a lo que ocurrid con un derecho historico, particular,
como el romano. Asumiendo el método historico que estudia los institutos juridicos en sus
contextos, ;con qué derecho se puede transferir la experiencia juridica del pueblo romano
para explicar como se forma el derecho en todo tiempo y en todo lugar?

76 DEL VECCHIO, Giorgio, “Filosofia del Derecho”, cit., pag. 123.

77 SAVIGNY, Federico, “Sistema de Derecho Romano Actual”, vol I, pag. 367.

78 POUND, Roscoe, “Las grandes tendencias del pensamiento juridico”, cit., pag. 28.
79 DEL VECCHIO, Giorgio, “Filosofia del Derecho”, cit., pag. 124.
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Anélogamente, se ha sefialado que Savigny describe Ginicamente lo que ocurre con la
formacion del derecho en las sociedades primitivas, en la fase originaria, pero impone estas
observaciones al estadio de sociedades avanzadas, en las que la ley se convierte en fuente
autbnoma y se afirma como innovadora. El error de Savigny radicarfa en haber dogmatizado
y universalizado la fase inferior de la evolucion juridica de una comunidad®.

Con caracter mas general, aunque desde una perspectiva afin a la ideologia socialista,
Solari dedica varios parrafos a lo que considera incoherencias de la escuela historica, que
tenfa en sus manos todos los elementos para construir una concepcion social del derecho
privado, pero “dejando de lado la forma, con o sin codigos, el derecho privado en sus lineas
generales, en sus principios fundamentales, se revela en Alemania y en otras partes con
el mismo espiritu, las mismas finalidades, en perfecta correspondencia con las exigencias
de la burguesia capitalista, cuyas prodigiosas conquistas prepard y asegurd”S!. Cosa que
no deberfa llamar la atencion, cuando la construccion de Savigny toma como base no el
comunitario derecho germanico sino el individualista, aunque mitigado, derecho romano.

f) Conservadurismo

Se ha imputado a Savigny el adoptar un conservadurismo cerrado al progreso. “No
debemos ignorar que este tratadista, antes que todo era noble, razon por la cual tenia esas
posturas que podemos calificar, con Bodenheimer, como conservadoras™?.

Precisemos que rescato el pasado, pero no el pasado muerto, sino el pasado vivo en el
presente. Por eso rechaza que sea mejor estudiar a los antiguos en lugar de los modernos®:
“renunciar por presuncion o por pereza a las ventajas de nuestra posicion o contentarnos
con dirigir una mirada superficial a la obra de nuestros antecesores, abandonando al acaso
la parte de influencia que deben ejercer sobre nuestro desenvolvimiento, seria repudiar esta
rica herencia, destruir la comunidad de las convicciones cientificas y romper la continuidad
vida del progreso, sin la cual la comunidad de convicciones degeneraria en verdadero
estancamiento”®?,

Desde perspectivas criticas neomarxistas se ha cuestionado a Savigny el coincidir con
el postulado codificador de suprimir la pluralidad de la experiencia juridica medieval por

un derecho seguro, que en Gltima instancia da mas lugar al poder y a la conduccion social®.

80 Idem., pag. 123.
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Es cierto que estaba entre sus objetivos dotar de alguna unidad al derecho aleméan, aunque
no a través del Codigo sino mediante la construccion cientifica de un sistema juridico. Pero
también es cierto que la pluralidad juridica se habia transformado, en su tiempo, en un
verdadero caos juridico, con lo que no parece justo el cuestionamiento.

De todos modos, sobre el conservadurismo, vale la pena indicar que la cuestion de
fondo no radica en determinar cuanto una tesis es o no conservadora, sino qué cosas pretende
conservar y cuales modificar.

Podemos decir entonces que, mas alla de su valioso rescate del elemento historico en
el derecho, las respuestas dadas por Savigny a los temas centrales de la filosofia juridica son
parciales e insatisfactorias. Probablemente, el desconocimiento que se ve en los escritos de
Savigny de autores clasicos como el mismo Aristoteles lo privo del acceso a jusnaturalismos
realistas no racionalistas, que hubiesen evitado sus acentuaciones radicales y desequilibradas
que con razdn han sido cuestionadas por pensadores de las mas variadas tendencias. Vivio
en un tiempo en el que la obra de la escolastica medieval habia sido olvidada por completo,
sustituida por un jusnaturalismo racionalista en el fondo tenfa poco en comtn con aquélla.
“De ahi, precisamente, el honrado e ingenuo entusiasmo que en algunos de ellos provocaba
el descubrimiento del cardcter ‘flexible’ del derecho natural escoldstico, por ejemplo en
Sudrez, tan opuesto a la rigidez propia de la construccion racionalista”®. Tomemos en
cuenta que IThering llegd a escribir poco tiempo después, refiriéndose a Tomas de Aquino,
que éste “ya habia reconocido con perfecta exactitud los aspectos prdcticos realistas y
sociales de la moralidad, asi como los historicos. No puedo apartar de mi el reproche de mi
ignorancia, contenido en dicha demostracion... ;Qué de extravios pudo evitar aceptdndolas
sinceramente! Por mi parte, yo no habria escrito nada de mi libro si las hubiese conocido,
porque las ideas fundamentales que en él he tenido que tratar se encuentran ya expresadas

con una perfecta claridad y en formulas muy expresivas en este potente pensadors’” .

8. Derecho y lengua en la obra de Savigny

En la escuela historica son comunes las analogias entre el derecho y la lengua de un
pueblo, ambas como expresion de su espiritu, de desarrollo espontaneo, gradual, historico,
que no puede imponerse desde fuera. Pero no desarrollan ni se extienden sobre las relaciones
que podrian establecerse entre ambos fendomenos, el juridico y el linguistico.

Savigny llega incluso a proponer a la historia de la literatura como el camino para
acceder al método juridico. “;Cdomo podemos, pues, alcanzar el ideal de una ciencia? Un
medio auxiliar general es la historia de la literatura, pues de ella surge el estudio literario,
y con ello un método general y un juicio sobre el individuo particular. Si consideramos,

86 LEGAZ Y LACAMBRA, Luis, “Filosoffa del Derecho”, cit., pag. 314.
87 IHERING, Rudolf, “El fin en el derecho”, cit., pag. 212.
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por ejemplo, la carrera cientifica de un jurista, conoceremos su método, y, por tanto,
probablemente un método posible. Si lo comparamos con la ciencia, podremos juzgar
también el método de él. La historia de la literatura nos lleva, pues, siempre a un método
y su juzgamiento”®. Para ello postula Savigny una metodologia del estudio literario de la
jurisprudencia, estudio que supone una lectura critica y una lectura historica de tal literatura.
Lectura critica implica desentrahar cudl es la mision del texto analizado y qué hizo el autor
para resolver el problema que tenfa ante si. La lectura histdrica busca insertar la obra en
su contexto. “Aqui podemos pensar en todo escrito en forma doble, o sea, en una serie
sincronica en la cual cada obra figura como una parte del todo, y cronoldgica, es decir, en
relacion con toda la época a la cual pertenece la obra, pues cada escritor se halla limitado
también por el periodo anterior. Si se considera a cada autor en esta doble relacion, se leerd
historicamente. Solo teniendo un panorama general de todo el campo de la literatura se
puede estudiar a un autor determinado, y sdlo ast serd posible una lectura critica”®.

También rescata un vinculo entre lengua y derecho por la propuesta del recurso a la
etimologia para entender las instituciones juridicas, dando mas importancia a la palabra que
a su expresion en conceptos. “Para lograr en la legislacion fidelidad en la genealogia de los
conceptos, la etimologia es un medio auxiliar muy importante (por ejemplo, en praescriptio,
exceptio en lugar de prescripcion). En muchos casos la etimologia ha adquirido mala fama
porque dividio a todas las definiciones en nominales y reales, desentendiéndose de las
primeras por carecer de importancia. Pero esta division es algo bdrbara, ya que supone
una vinculacion arbitraria de los signos con la cosa designada, que no existia en caso
alguno en la culta legislacion romana, y solo pudo tener lugar en la época bdrbara. Se
considera generalmente menos importante la explicacion del concepto en palabras, esto es,
la definicion. Aunque no es de despreciar, la otra explicacion es lejos mds importante”™.

Considera también Savigny que el uso de la misma lengua es una de las manifestaciones
de la comunidad espiritual en la que se hallan los hombres y que le permite hablar de un
espiritu del pueblo”'.

Por altimo, la lengua aparece cuando el autor reconoce como primer elemento de la
interpretacion al gramatical, en el cual la interpretacion se diferencia mucho de la practica
de la filologia®.

9. Conclusion

Aunque su influencia real no debe exagerarse, la obra de Savigny contribuy6 a dilatar

88 SAVIGNY, Federico, “Metodologia Juridica”, pag. 1.

89 Idem., pag. 59.

90 Idem., pag. 39.

91 SAVIGNY, Federico, “Sistema de Derecho Romano Actual”, Tomo I, & 7.
92 Idem., Tomo I, & 33.
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en el tiempo el dictado de un Codigo Civil para Alemania. El que se sanciond en 1896 y
rige desde el 1900, si bien es burgués y se sustenta sobre la propiedad privada y la libertad
de contratacion, recepta algunos elementos del caracter germanico, como el principio de la
equivalencia econdmica, que llevd a poner limites a los contratos -como la locacion- a fin
de asegurar reciprocidad en las prestaciones; o el principio de la apariencia, que garantiza
la buena fe y protege la confianza dando primacia a la situacion pablicamente ostensible
aunque no coincida con la auténtica voluntad de los sujetos. Si bien la recepcion del derecho
romano es importante en particular en los dos primeros titulos, los mismos se amalgaman con
criterios del derecho germanico, como la importancia de la publicidad, y en particular de la
publicidad registral para la transferencia de bienes inmuebles.

La escuela historica conocid una derivacion al formalismo, “hipertrofia de la dogmditica,
hinchazon constructiva completamente vuelta de espaldas a la realidad y la historia”®,
que se nombr6d como jurisprudencia de conceptos y que desarrollaron algunos alumnos de
la escuela historica como, entre otros, el primer Ihering y también Windscheid. En alguna
medida, el interés sistematico que también rescataba Savigny predomin6 alli sobre el
historico, que quedd marginado. Pero probablemente Savigny no resulte responsable de este
acento unilateral en uno de los elementos de su propuesta metodologica.

Su obra nos deja algunas preguntas muy interesantes, preguntas por la universalidad o
particularidad del derecho, por la historicidad y la perdurabilidad de las exigencias juridicas,
la conduccidn y la espontaneidad en la gestacion del derecho, por el papel del pueblo y las
elites, y de la ley y la costumbre en su formacion, por las diferencias y relaciones entre la
comprension historica y la justificacion juridica. Sus respuestas no siempre son satisfactorias.
El problema principal aparece cuando las tesis y las escuelas dejan de ser historicas para
transformarse en historicistas, es decir, cuando no se limitan a sefalar la importancia de la
contextualizacion y comprension historica de las ideas y las instituciones juridicas, sino que
ella desplaza la pregunta mas importante por la verdad de las ideas y por la justicia de la
instituciones, sean cuales fueran las causas historicas que le han servido de contexto y han
influido en su gestacion.

Quedari si, quizas a pesar de su misma metodologia, el valor perdurable (sic) de la
figura de Savigny como el iusfilésofo que jerarquizo la historia frente a los analisis juridicos
aprioristicos del racionalismo.

93 LEGAZ Y LACAMBRA, Luis, “Filosofia del Derecho”, cit., pag. 107.
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En sentido objetivo categoria es una condicidon esencial del mundo. En sentido subjetivo
es una condicion esencial de nuestra representacion del mundo.'

El derecho es el conjunto de todos los repartos, valorados por la justicia y descritos e
integrados por normas.’

Al concebir el derecho en esta forma reconocemos que en €l hay tres dimensiones:
la realidad social de todos los repartos de potencia e impotencia; la valoracion de dichos
repartos desde el punto de vista de la justicia y la descripcion e integracion del orden de los
mismos mediante el ordenamiento de normas.

En este trabajo nos proponemos sehalar categorias de la realidad social juridica.

Dijimos que esta realidad es un conjunto de repartos de potencia e impotencia. Para
cada ser potencia es todo lo que lo preserva e impotencia todo lo que lo perjudica. El término
repartos significa que la potencia e impotencia es asignada como consecuencia de actitudes
humanas. Quienes realizan dichas actitudes son repartidores; los que reciben las asignaciones
son recipiendarios.

Normalmente los repartidores proyectan los repartos. El proyecto de reparto contiene la
finalidad subjetiva de los repartidores (finis operantis). Su intencion y su fin. La intencion es
la actitud repartidora concreta que el repartidor dispone para determinada situacion. El fin es
trascendente a la intencidn y abarca todos los medios necesarios para alcanzar el reparto que
el protagonista se propone.

Como toda realidad social esas actitudes repartidoras pueden ser enfocadas desde el
punto de vista de la dindmica -en que se las considera como movimientos- y desde el angulo
de la estatica -en que se las tiene por detenidas en cada una de sus etapas-.°

—_

GOLDSCHMIDT, Werner, “La Ciencia de la Justicia (Dikelogfa)”, Madrid, 1958, pag. 54; “Introduccion al
Derecho (Estructura del mundo juridico)”, 2°. ed. Buenos Aires, 1962, pag. 135.

2 Idem, “Introduccion ...” cit., pag. 36.

3 Casi todas las corrientes sociologicas aceptan que la distincion entre estatica y dindmica sociales efectuada por
Augusto Comte responde -en general- al mejor estudio de la realidad. Muchas de ellas, sin embargo, pretenden
ajustar tales conceptos y su terminologia. (V. POVINA, Alfredo, “Sociologia”, 3" ed., Buenos Aires, 1954,
t.1, pags. 72 y 354; INKELES, Alex, “Qué es la Sociologfa? Introduccion a la Ciencia y a la Profesion”, trad.
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Dado que estos enfoques son formas de la realidad social es 16gico que se basen en
categorias. A continuacion nos ocuparemos de ellas: en primer término las estudiaremos en
el ambito de la realidad social, luego veremos como se proyectan en las otras dimensiones
del derecho.

A) LAS CATEGORIAS BASICAS DE LA DINAMICA Y LA ESTATICA
JURIDICO SOCIAL EN SU DIMENSION PROPIA

I - Categorias basicas de la dinamica juridico-social:

a) La finalidad

En el aspecto dinamico la categoria fundamental de la realidad social del derecho es la
finalidad. En este caso la finalidad es la causa-fin, el para qué de la accion (finis operis).*

Si la identidad del reparto surge de la asignacion de potencia e impotencia y estas
adquieren su ser por el fin que cumplen respecto del recipiendario, es 16gico que la categoria
de esa asignacion sea la finalidad.

El reparto es una conducta que realiza la finalidad de asignar aquello que preserva o
perjudica el ser de los recipiendarios. Sus otros elementos también se constituyen al hilo de
la finalidad objetiva del acontecimiento.

Es repartidor quien realiza la conducta cuya finalidad asigna potencia e impotencia. Son
recipiendarios quien han recibido algo que teleoldgicamente es potencia o impotencia.

La finalidad es una categoria pantdnoma referida a una totalidad finita de relaciones. El
conocimiento de cualquiera de ellas implica el de la finalidad en su totalidad.®

Tal totalidad se produciria una vez llegado el Fin del Mundo y s6lo podria abarcarse en
caso de obtener omnisciencia.

Como necesitamos formular juicios teleoldgicos tenemos que superar dicha pantonomia
prescindiendo de la totalidad que exige la finalidad.

Para lograr tal prescindencia debemos cortar las tendencias hacia la totalidad aplicando
el método del fraccionamiento. Como la pantonomia de la finalidad se muestra en forma de
conflictos entre el caricter infinito del mundo y el caracter finito de la finalidad, de influencias

del Dr. Jorge Gomez Silva, 1% ed., México, 1955, pag. 5/6; SOROKIN, Pitirim A., “Dindmica sociocultural y
evolucionismo”, en “Sociologia del Siglo XX,

4 Rodolfo von IHERING solo intuyd esta finalidad; centraliz6 su atencion en la finalidad subjetiva. Esta deficiencia
esterilizd varios aspectos de su genial concepcion. (v. IHERING, Rodolfo von, “El fin en el derecho”, Atalaya,
Buenos Aires, 1946; v. también ALCORTA, Ignacio, “Introduccion a la Sociologifa”, Barcelona, 1957, que expresa
ideas proximas a la finalidad objetiva; RECASENS SICHES, Luis, “Tratado General de Sociologia”, México,
1956, pag. 83 y 84; y MAC IVER, R. M., “Causacion social”, version espahola de Moisés Gonzalez y Eugenio
Imaz, México, 1949, pag. 11, que hacen referencia a la finalidad subjetiva).

5 GOLDSCHMIDT, Werner, “La Ciencia ...” cit., pag. 54; “Introduccion ...” cit., pag. 135.
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desde fuera, de expansiones hacia fuera y de contracciones hacia dentro, los cortes aparecen
en esas direcciones.

1) Discrepancia entre el caracter infinito del mundo y el caracter finito de la
finalidad:

Los acontecimientos sobrevinientes pueden cambiar la relacion de finalidad del reparto
(modificaciones ex nunc).

Para enunciar juicios teleologicos debemos prescindir de tal posibilidad.

Si “A” regala un libro a “B” éste ha recibido la potencia derivada de la propiedad del
libro. Sin embargo, si luego se persigue a los propietarios de libros como ese, lo que fue
potencia se convierte desde entonces en impotencia.

2) Influencias desde fuera:

La finalidad de cualquier acto es influida por todas las otras finalidades. Tendriamos
que abstenernos de formular juicios teleologicos hasta conocerlas, pero nos vemos en la
necesidad de cortar tales influencias.

Si se dispone un aumento de sueldos para ciertos trabajadores, afirmamos que éstos ha
recibido una potencia. Los aumentos en el costo de la vida que pueden producirse en ese
momento pueden modificar los efectos atribuidos al incremento de sueldos, pero prescindimos
de considerarlos.

3)  Expansiones hacia fuera:

La finalidad de cualquier acto se extiende hacia situaciones que consideramos externas.
Prescindimos de esas extensiones y so6lo consideramos parte de la finalidad.

Si “A” paga una suma de dinero a “B” nos limitamos a decir que éste han recibido
una potencia. Esa potencia se extiende a los familiares de “B”, sus herederos, etc., pero
prescindimos de tal expansion.

4) Contraccion hacia dentro:

La finalidad de todo acto contiene una innumerable cantidad de detalles. Por ser
innumerables nos resultan inalcanzables en su integridad, recurrimos a fraccionamientos que
nos permiten aislar solo unos pocos.

Si “A” dona un libro a “B” consideramos que éste obtiene una potencia porque podra
acrecentar su inteligencia, memoria, imaginacion, atencion, etc. mediante la lectura del libro,
0 porque aumentara su patrimonio con el valor econdémico de dicho objeto. Sin embargo,
siempre quedaran matices que no contemplaremos, -como podria ser el del uso del volumen
como adorno- y de cuya consideracion prescindimos.

La finalidad objetiva permite enjuiciar el acierto de los proyectos de reparto. Tal acierto
depende de la coincidencia entre la finalidad subjetiva de los autores del proyecto y la objetiva
de las acciones contempladas. La discrepancia puede provenir del fin o de la intencion.

Si un individuo pretende lesionar a otro hiriéndole a un pariente a quien éste odia, hay
discrepancia entre la finalidad objetiva y el fin.
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b) La Causalidad

Los hombres viven basados en la realidad material. La dindmica de esta realidad surge
al hilo de la causalidad.

Como la vida juridica es una expresion de la vida humana, también en ella se advierte
una base material.®’

Al hilo de esta realidad material aparece la causalidad. Esta es una categoria subyacente
a la finalidad.®

En la medida en que se apoye en materialidades la finalidad de los repartos debe
corresponder a las relaciones causales.

La vinculacion teleologica que origina los elementos del reparto debe guardar
concordancia con las relaciones causales existentes entre ellos.

La finalidad puede cambiar el significado de estas relaciones pero no puede alterar
su constitucidon ni su sentido. El cumplimiento de la finalidad requiere el de la causalidad
comprendida en ella, pero la causalidad puede darse sin que la finalidad se proyecte.

También la causalidad es una categoria pantonoma: supone una infinidad de relaciones.
Para conocer cabalmente una relacion causal tendriamos que dominar todas las otras
relaciones de esa misma especie.

Tal vastedad de conocimiento nos inalcanzable porque para lograrla tendriamos que
obtener la omnisciencia.

En cambio nos es posible el conocimiento de ciertos sectores. Para aislarlos tenemos
que recurrir a fraccionamientos que aparecen en los mismos sentidos en que ella muestra su
pantonomia: influencias desde fuera, expansiones hacia fuera y contracciones hacia dentro.’

1) Influencias desde fuera:

Toda relacion causal es influida por otras relaciones causales. Para poder enunciarla
tenemos que fraccionar dichas influencias.

Si “A” dispara un arma de fuego contra “B”, decimos que hay una relacion causal entre
la presion ejercida por “A” sobre el gatillo y el disparo contra “B”. También actia como
causa del disparo el arma de fuego, que existe en virtud de otra relacion causal, pero cuya

6 MACIVER, R. M., op. cit., pag. 9.

7 Kelsen ha impugnado la consideracion de la causalidad como elemento de la sociedad y del derecho. El parte de
una concepcion normativa de la sociedad y del mundo juridico que nosotros no compartimos. (v. KELSEN, Hans,
“Sociedad y Naturaleza. Una investigacion sociologica”, trad. Jaime Perriaux, Buenos Aires, 1945 y “Teoria Pura
del Derecho”, trad. Moisés Nilve, Buenos Aires, 1960).

8 El profesor Bruera hizo un detallado analisis de las posiciones relativas a la causalidad, pero llegd a una
conclusion que diluye esta categoria identificandola -a los fines del derecho- con la “rationes sufficientis agendi”.
(v. BRUERA, José Juan, “El concepto filosofico juridico de causalidad”, Buenos Aires, 1944).

9 Muchas de las orientaciones cientifico-juridicas que se ocuparon de la causalidad fallaron en el descubrimiento de
su fraccionamiento. (v. VON LISZT, Franz, “Tratado de Derecho Penal”, 2% ed., t. 2, 1927).
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intervencidn fraccionamos.

2)  Expansiones hacia fuera:

Cualquier relacion causal se extiende indefinidamente, pero es necesario efectuar cortes
que limiten esa extension.

Si “A” entrega una suma a “B” normalmente nos limitamos a sefialar una relacion
causal entre los movimientos de “A” y el desplazamiento de la materialidad del dinero. Es
posible que con dicha materialidad se haya desplazado también un virus que ocasione una
enfermedad a “B”, pero nosotros fraccionamos esa expansion.

3) Contraccion hacia dentro:

Cada relacion causal presenta una infinita variedad de matices que por esa condicion de
infinidad nos son inalcanzables.

Si “A” dispara contra “B”, la fuerza ejercida sobre el gatillo puede haber sido de la
intensidad minima para ponerlo en movimiento o de una intensidad mayor. Fraccionamos el
detalle de la intensidad y consideramos simplemente que la fuerza ejercida por “A” produjo
el disparo.

También la causalidad permite enjuiciar el acierto de los proyectos.

En este aspecto tal acierto depende de la coincidencia entre la causalidad pretendida en
la intencion y la objetiva de las acciones contempladas.

I1. Categorias basicas de la estatica juridico-social:

a) La efectividad o realidad

Esta categoria individualiza el conjunto de los elementos juridico sociales que
“existen”.

El reparto es una realidad. Sus repartidores, recipiendarios y objetos repartidos son
efectivizados.

La efectividad es una categoria mondnoma, referida a objetos individuales.

También ella permite enjuiciar los proyectos. Si el sector a reglamentar se hace efectivo,
el proyecto es real. Si la reglamentacion se realiza, el proyecto esta efectivizado.

b) La posibilidad

Esta categoria sehala lo que “puede ser”. En el futuro méas remoto posee un grado
méximo de amplitud y de vaguedad de contenido. En tiempos mas proximos va reduciendo
su amplitud y aumentando la determinacion de su contenido hasta llegar a la efectividad en
que queda subsumida.

Antes de ser efectividad el reparto es siempre posibilidad. La necesidad de proyectar
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repartos y el deseo de realizar la previsibilidad -valor relativo, pero valor al fin- nos exige
que averigiemos la posibilidad.

Ella se proyecta sobre los diversos elementos del reparto: repartidores, recipiendarios y
objetos a repartir.

La posibilidad es una categoria pantonoma referida a una infinidad. Para afirmarla
respecto de una de ellas tenemos que conocer todo el &mbito de las posibilidades.

Como tal conocimiento nos es inalcanzable nos vemos en la necesidad de producir
fraccionamientos que aparecen en los mismos sentidos en que se muestra la pantonomfia de
la posibilidad. Se cortan influencias desde fuera, expansiones hacia fuera y contracciones
hacia dentro.

1) Influencias desde fuera:

Cualquier posibilidad es influida por otras maltiples posibilidades. Para poder formular
juicios respecto de ella tenemos que fraccionar esa influencias.

Es posible que “A” hiera a “B”. Al afirmarlo fraccionamos la posibilidad de que otro lo
mate.

2)  Expansiones hacia fuera:

Cualquier posibilidad se extiende en todas direcciones, es necesario fraccionarla para
poder aprehenderla.

Es posible que “A” hiera a “B”. Ello implica la posibilidad de que sea necesario
sustituirlo en las tareas que realiza, pero fraccionamos esta proyeccion.

3) Contracciones hacia dentro:

Toda posibilidad contiene una innumerable cantidad de detalles que precisamente por
esta condicion de innumerables nos resultan inalcanzables en su integridad e imponen el
consiguiente fraccionamiento.

Es posible que “A” se apodere de un objeto que se halle en poder de “B”. Para hacerlo
podra emplear una infinita variedad de movimientos distintos, pero fraccionamos su
consideracion.

B) PROYECCIONDEESTAS CATEGORIASENLAS OTRASDIMENSIONES
DEL DERECHO

Hemos sefialado las categorias basicas de los enfoques juridico-sociales fundamentales.
Corresponde que aqui veamos cdmo ellas aparecen desde los puntos de vista de las otras
dimensiones.

Para el logro de esta vision tenemos que ampliar las nociones que dimos al comienzo

110



REVISTA DEL CENTRO DE INVESTIGACIONES DE FILOSOFIA JURIDICA Y FILOSOFIA SOCIAL

acerca de la justicia y de las normas.

La justicia es el valor basico del mundo juridico. Vale y por ello contiene un deber ser
ideal independiente de su material valorativo. Valora su material estimativo que en el derecho
consiste en los repartos. Orienta en el descubrimiento de criterios de valor que nos aparecen
al hilo de las valoraciones.

Lasnormas contienen la captacion 16gica neutral de repartos proyectados. Dicha captacidon
se realiza por una persona que se considera tercero en la situacidon, aunque en la realidad no lo
sea. La captacion desde el punto de vista de los protagonistas es el imperativo.

Norma e imperativo pretenden contener la captacion de la voluntad del autor del
proyecto. Si lo logran son fieles.

Ademas aquélla pretende captar un reparto que se cumple. Si esto es cierto la norma es
exacta.

Consideremos como aparecen las categorias mencionadas desde los puntos de vista de
las dimensiones de la justicia y de las normas.

D Categorias basicas de la dinamica juridico-social

a) La finalidad

La justicia de un reparto depende de la finalidad objetiva del mismo.

Desde el punto de vista normativo, si la norma o el imperativo describen la finalidad
subjetiva que anida en el proyecto, son fieles. Si esta finalidad se cumple de manera que se
logra una objetividad coincidente, la norma es exacta.

b) La causalidad

La justicia valora la causalidad que anida en la realidad social de los repartos al hilo de
la finalidad de los mismos.

La fidelidad y la exactitud pretendidas en la dimension normativa también proyectan
sus exigencias sobre la causalidad captada y la pretendida. Para que la norma sea exacta debe
cumplirse la relacion causal que ella pretende.

1) Categorias basicas de la estatica juridico social:

a) La efectividad o realidad

Al valorar una realidad la justicia nos da un contenido positivo o negativo que es. Como
los valores son entes exigentes, la injusticia real da nacimiento a un deber ser actual de que
ella cese.

La norma y el imperativo pretenden ser la descripcion de la voluntad efectiva del
repartidor, por ello dan origen al problema de la fidelidad. Como en lanorma anida la pretension
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de describir un reparto efectivo, surge -respecto de ella- el problema de la exactitud.

b) La posibilidad

La justicia exige su realizacion a través de repartos. Para lograrla hay que considerar la
posibilidad de tal efectivizacion.

Dijimos que cualquier situacion injusta engendra un deber ser actual de que ella cese.
Para aquellos a quienes es posible hacerla desaparecer emerge un deber de actuar con este
proposito.

Ambos deberes pueden tener contenidos distintos, ya que el deber de actuar puede no
alcanzar sino so6lo a una parte del deber ser actual.

Si el reparto justo no es posible cobra relevancia especial el mas justo de los repartos
posibles, el reparto justificado.

El reparto justo puede amoldarse a un deber ser actual y a un deber de actuar. El reparto
justificado nunca se amolda a un deber ser actual, pero puede efectivizar un deber de actuar.
Este reparto engendra siempre un deber ser actual: el de eliminar los obstaculos que impiden
el reparto justo.

Cuando las normas solo pueden ser cumplidas parcialmente, la posibilidad nos brinda una
categoria especial: la correspondencia, o sea el mas alto grado de cumplimiento posible.
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LA TEORIA TRIALISTA FRENTE A LA TEORIA
PURA. REFLEXIONES COMPARATIVAS SOBRE
TRES CUESTIONES JURIDICAS RELEVANTES'

Mariano H. NOVELLI”
1. Exordio

La Jusfilosoffa constituye un horizonte cuyo abordaje puede efectuarse desde las mas
diversas perspectivas. Entre ellas, resulta de especial interés la que permite pensar al trialismo?,
modelo juridico al que adherimos, en comparacion con la teorfa pura del Derecho®.

La tematica conlleva un interés que excede el ambito teorico, puesto que el
posicionamiento del jurista en los senderos de una u otra doctrina, termina por definir toda
una manera de entender la interaccion humana y los problemas que la circundan.

1 Colaboracion del autor en el marco del Proyecto de Investigacion “Aportes para la integracion iusfilosofica del
mundo juridico”, acreditado por Resolucion N° 108/2001 del Consejo Superior de la Universidad Nacional de
Rosario.

* Docente de Introduccion al Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario. Adscripto
al Centro de Investigaciones de Filosoffa Juridica y Filosoffa Social de dicha institucion académica, y miembro
del Grupo de Estudio en Filosoffa del Derecho que funciona en el marco del citado Centro. E-mail: mnovelli@
fder.unr.edu.ar

2 Acerca de la teoria trialista del mundo juridico, puede v.. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosofica al
Derecho”, 6* ed., 5" reimp., Depalma, Bs. As., 1987; “Justicia y verdad”, La Ley, Bs. As., 1978; “Semblanza del
trialismo”, en “El Derecho”, t. 113, pags. 733 y ss.; “La Doctrina del Mundo Juridico”, Instituto de Filosoffa del
Derecho y Sociologia de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata,
La Plata, 1962; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y politica”, Depalma, Bs. As., 1976; “Estudios
de Filosoffa Juridica y Filosoffa Politica”, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 1982/84;
“Perspectivas Juridicas”, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 1985; “Estudios Jusfilosoficos”,
Fundacion para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 1986; “Filosoffa de la Jurisdiccion”, Fundacién para
las Investigaciones Juridicas, Rosario, 1998; “El trialismo, filosofia juridica de la complejidad pura”, en “El
Derecho”, t. 126, pags. 884 y ss.; “Lecciones de Teorfa General del Derecho”, en “Investigacion y Docencia”, N°
32, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 1999, pags. 33 y ss.; “La conjetura del funcionamiento
de las normas juridicas. Metodologfa Juridica”, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 2000.

3 Sobre la teoria pura del Derecho, cabe c.: KELSEN, Hans, “Teorfa pura del derecho”, trad. Moisés Nilve, 4" ed.,
Eudeba, Bs. As., 1999; “Teoria general del Derecho y del Estado”, trad. Eduardo Garcia Maynez, 3" ed., Textos
Universitarios, México, 1969; “Law, State and Justice in the Pure Theory of Law”, en “The Yale Law Journal”,
vol. 57, 1948, pags. 377 y ss.; “La méthode a la notion fondamentale de la théorie pure du droit”, en “Revue de
métaphysique et de morale”, vol. 41, 1934, pags. 183 y ss. (en version castellana: “El método y los conceptos
fundamentales de la teorfa pura del derecho”, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1933); “Allgemeine Theorie
der Normen”, Manzsche, Viena, 1979 (en portugués: “Teoria Geral das Normas”, trad. José Florentino Duarte,
Fabris, Porto Alegre, 1986).
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Dos han sido las razones primordiales que nos orientaron hacia el tratamiento de este
asunto, cuya constelacion de proyecciones hemos debido fraccionar, dada la multiplicidad
de posibles factores de analisis.

Por un lado, nos impulsa la circunstancia de apreciar que la enseianza de las asignaturas
curriculares de la carrera de Abogacia se centra casi exclusivamente en las normas, lo cual
no es en si objetable, pero entendemos que comienza a serlo —o, al menos, se convierte en
insuficiente— cuando no se complementa con conciencia de la realidad y de sus limites.

A la par, nos alienta el convencimiento de que la teorfa trialista brinda un marco
mucho mas comprensivo y adecuado que el esquema del positivismo ‘juridico’ —en verdad,
normoldgico—, al que supera enriqueciéndolo con fundamentales aportes socioldgicos y
axiologicos*. Ello permite visualizar conflictos de intereses y discutir las auténticas metas
que ha tener el Derecho’.

2. La pureza en el Derecho

Ante todo, es preciso decir que tanto Werner GOLDSCHMIDT (1910-1987), fundador
del trialismo, como Hans KELSEN (1881-1973), creador de la teoria pura, coincidieron
respecto de la necesidad de pureza en el Derecho®. Sin embargo, el jurista vienés —en este
punto, tributario del neokantismo, que identificaba método y objeto de conocimiento—, s6lo
concibio el logro de tal ideal mediante la circunscripcion del mundo juridico a las normas,
con la consecuente exclusion de cualesquiera otros posibles componentes.

Kelsen entendia que la pureza era “el principio 16gico o epistemologico de la evitacidon
de cualquier sincretismo metddico™’. Ergo, estimd imprescindible remitir la realidad social a
disciplinas causales como la Economia, la Psicologia o la Sociologia®, y negar rigor cientifico
a la consideracion de los valores por creerlos subjetivos’, arribando asi a una “simplicidad

4 Al respecto, destaca las ricas perspectivas que brinda la comprension socio-normo-dikelogica de lo juridico
CIURO CALDANI, Miguel Angel, “La teoria trialista del mundo juridico, superacion de la insuficiencia de
los paradigmas juridicos de nuestro tiempo”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y
Filosofia Social”, N° 18, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 1994, pags. 19y s.

5 CIURO CALDANI, “Metodologia Juridica” cit., p. 51.

6 GOLDSCHMIDT, “Introduccion...” cit., pags. XVIL y s.

7 Cf. KELSEN, Hans, “Teorfa pura del Derecho y teoria egologica”, trad. Eduardo Garcia Maynez, en “La Ley”, t.
72,p. 751.

8 CIURO CALDANI, “Lecciones...” cit., p. 40.

9 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Homenaje al Dr. Hans Kelsen”, en “Revista del Colegio de Abogados de
Rosario”, afio V, N° 8, Rosario, julio de 1973, p. 158. Segan Kelsen, “las opiniones de los hombres divergen en
cuanto a los valores que han de considerarse como evidentes y no es posible realizar todos estos valores en el
mismo orden social. (...) Estos juicios de valor tienen, pues, un caricter subjetivo, porque no se fundan en una
norma positiva, sino en una norma solamente supuesta por el que los enuncia. (...) Porque tienen un sentido
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pura”'® que cifie el Derecho estrictamente al aspecto normativo''.

En cambio, en la teoria trialista, tanto las normas (dimension normologica) como los
repartos*? (dimension socioldgica) y los valores (dimension axiologica o dikelogica) forman
parte del mundo juridico, hallaindose intimamente ligados pero sin confundirse. Ninguna
de las tres nociones puede dar cuenta individualmente del Derecho, que las requiere
ineluctablemente, pues otorgan Opticas distintas, todas necesarias.

De esta manera, el trialismo consigue integrar acabadamente las tres ‘juristicas’,
respetando sus diferencias, para acceder a cada dimension por los métodos que contribuyan a
un debate mas esclarecedor'®. En definitiva, se conserva la pureza pero se considera de interés
abordar como complejo al objeto de la ciencia juridica, en correspondencia con el caracter
que revisten los fendmenos vitales que estan en juego'. La teoria trialista constituye, de tal
modo, una “complejidad pura integrada”'.

puramente subjetivo, los verdaderos juicios de valor se encuentran fuera del dominio cientifico, dado que la
objetividad es un elemento esencial de toda ciencia” (KELSEN, “Teorfa pura del derecho” cit., p. 48).

10 GOLDSCHMIDT, “Introduccién...” cit., p. XVII.

11 Quien seguramente ha sido el mas destacado jusfilosofo brasilefio afirma que “Kelsen excluye de los dominios
propios de la Ciencia del Derecho —empero no sin reconocer su fundamental importancia— a los estudios
psicoldgicos y socioldgicos sobre el Derecho, asi como las consideraciones éticas sobre los ideales juridicos”, a
consecuencia de lo cual “deja al Derecho suspendido en lo abstracto, en el plano de la pura normatividad logica”
(REALE, Miguel, “Fundamentos del Derecho”, trad. Julio O. Chiappini, Depalma, Bs. As., 1976, pags. 124 y
s.).

12 Los repartos son adjudicaciones de potencia e impotencia provenientes de la conducta de seres humanos
determinables. Al decir de Goldschmidt, “potencia” es todo lo que favorece al ser y, en los seres animados, a la
vida; “impotencia” es todo lo contrario (GOLDSCHMIDT, “Introduccion...” cit., pags. 54 y ss.). También puede
c., v. gr.. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “La nocion de potencia y la integracion del Derecho en la vida”, en
“El Derecho”, t. 136, pags. 955 y ss.

13 En la formulacion originaria goldschmidtiana, la posibilidad de que “un solo objeto, como el mundo juridico,
fuese tema de tres métodos diversos, o sea del método sociologico, dikelogico y normativo” (GOLDSCHMIDT,
“La Doctrina...” cit., pags. 5 y s.) se asentaba en el realismo genético. En cambio, la version trialista actual se
basa en una posicion constructiva, segin la cual se da al Derecho la cantidad de métodos que sean necesarios
para brindar el debate que resulte més esclarecedor (CIURO CALDANI, “...Metodologia Juridica” cit., p. 56;
igualmente, cabe. v.: “Lecciones...” cit., p. 39).

14 La complejidad del universo es infinita, y ello se destaca sobremanera si se atiende a la vida en general y a la
vida humana en especial. “La vida del hombre es la cumbre de la complejidad cosmica, principalmente porque
esa complejidad esta multiplicada por la fuerza del espiritu humano y, en definitiva, el hombre es el ser mas
problematico, respecto del mundo en general y sobre todo de si mismo. (...) De aqui que entre las perspectivas mas
significativas para evaluar una teorfa esta la de su fuerza problematica, entendida como la aptitud para ‘presentar’
problemas, sea en sentido cualitativo o cuantitativo, y esta importancia de la capacidad de presentar problemas se
hace particularmente elevada cuando se trata de la vida humana” (Cf. CIURO CALDANI, “El trialismo...” cit.,
p. 884).

15 Cf. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Perspectivas trialistas para la construccion de los casos. La complejidad
de los casos”, en “La Ley Actualidad”, afio LXVIII, N° 112, 10 de junio de 2004, p. 1.
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3. Parangon respecto de tres cuestiones juridicas relevantes
3.1. Aspectos generales

A los fines del presente trabajo, optaremos por tomar una triada de cuestiones, cada una
de ellas relativa a una de las juristicas. La eleccidn no la hemos efectuado al azar, sino en
la basqueda de puntos representativos de las diferencias existentes entre la teoria pura y la
teorfa trialista.

En cuanto a la Juristica Normoldgica, analizaremos la norma en su vinculacion con
la causalidad y la verdad; respecto de la Juristica Sociologica, abordaremos la persona;
y en lo atinente a la Juristica Dikelogica, estudiaremos la juridicidad de la justicia como
valor.

3.2. Juristica Normologica: relacion entre norma, causalidad y verdad

Enlanorma, Kelsen contempla exclusivamente una relacion de imputacion, entendiendo
que sdlo expresa un “deber ser”. La imputacion, que segin esta doctrina distingue a las
“ciencias normativas”, significa que la voluntad de alguien atribuye una consecuencia a un
hecho'®.

En cambio, la causalidad implica una relacion directa de causa a efecto!’ y constituye,
por ende, una categoria que —como hemos anticipado— el maestro vienés reserva para otras
ciencias'®. Se produce, de esa forma, un distanciamiento notable de la norma respecto de la
realidad social, con lo cual simultineamente se aleja de aquélla toda pretension de verdad
(la norma plantea un mero silogismo que —en cuanto tal- responde a los parametros de
“correccidon-incorreccion”, y no de “verdad-falsedad”).

En cambio, la teorfa trialista, en posicion antagénica —que muestra una honda integracion
socio-normolbgica—, construye el concepto de norma como la “captacion logica neutral de
un reparto proyectado”, e incluye a la causalidad en el ambito de consideracidon del modelo
juridico, haciéndola predominar sobre la imputacién. Por consiguiente, la norma adquiere
una fuerte pretension de verdad".

16 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Lecciones de Historia de la Filosoffa del Derecho”, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, Rosario, 1994, t. III-11, p. 280.

17 Aqui “no interviene ninglin acto humano ni sobrehumano” (Cf. KELSEN, “Teorfa pura del derecho” cit., p. 26).

18 Interpreta Kelsen que las ciencias sociales normativas, entre las que incluye no so6lo al Derecho sino también
a la Etica, “no se interesan por las relaciones causales que pueden existir entre los fendmenos sociales”. El
estudio de tales relaciones corresponde, para €l, a otras ciencias sociales, a su criterio tan “causales” como las
tradicionalmente 1lamadas “ciencias naturales”, y entre las que engloba a “la psicologia, la etnologfa, la historia o
la sociologfa, que buscan explicar las conductas humanas estableciendo relaciones de causa a efecto entre ellas”
(Cf. KELSEN, “Teorfa pura del derecho” cit., p. 25).

19 CIURO CALDANI, “...Metodologia Juridica”, cit., p. 65. Tanto la causalidad como la verdad “son pensadas
siempre como categorfas ‘pantdénomas’ (pan=todos; nomos=ley que gobierna) solo abarcables mediante
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“Laremision trialista ala verdad de las normas es muy amplia. En un arco de posibilidades
de vinculacion, cabe decir que ademas de la pretension de alejamiento de la causalidad y de la
verdad contenida en la imputacion, incluso dentro del propdsito de referencia a la causalidad
hay diversas medidas. Podrfa pensarse a la norma solo como el reflejo del ser del hecho
de proyectar el reparto que la genera dentro de la causalidad, pero conteniendo un deber
ser que la apartara del hecho del cumplimiento en el terreno de la imputacion. El trialismo
opta por la nocion de norma que la adhiere permanentemente a la causalidad y a la verdad,
también respecto del cumplimiento del contenido de la voluntad de los repartidores, y por
eso construye la captacion normativa como la haria un ‘tercero’, ajeno a las resistencias que
se manifestarfan desde el papel de los protagonistas. (...) La normatividad trialista se piensa
como ‘serd’, no como debe ser”?.

Para comprobar la realizacion de la verdad, la teorfa trialista se vale de las nociones de
fidelidad, exactitud y adecuacion. La norma es fiel cuando describe con acierto el contenido
de la voluntad de sus autores; es exacta si el cuamplimiento descripto se produce y es adecuada
cuando los conceptos empleados integran la realidad sirviendo a los fines de sus autores, en
cuanto a contenido y cumplimiento®. A los efectos de verificar si la norma presenta tales
caracteres, debe efectuarse un triple salto desde las fuentes formales a las materiales, en lo que
constituye otro ejemplo del estrecho vinculo entre l6gica y hechos que propone el trialismo.
Respectivamente, son el “salto a la simultaneidad”, que se concreta en la interpretacion, el
“salto a la posterioridad”, que depende de la aplicacidon de la norma, y el “salto a la plenitud”,
que se efectiia con fundamento en las tareas funcionales de elaboracion y determinacion?.

3.3. Juristica Sociologica: la idea de persona

La idea de persona es igualmente un punto clave para comprender una y otra teoria
juridica.

Desde la doctrina kelseniana, la persona no es mas que “un haz de obligaciones, de
responsabilidades y de derechos subjetivos; un conjunto, pues, de normas”*. De esta forma,

fraccionamientos productores de certeza y esa pantonomia brinda en el trialismo una gran riqueza de perspectivas
cientificas” (CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Norma y verdad en la teorfa trialista del mundo juridico”,
en “Revista del Centro de Investigaciones de Filosoffa Juridica y Filosoffa Social”, N° 25, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, Rosario, 2001, p. 92).

20 Cf. CIURO CALDANI, “Norma...” cit., pags. 93 y s.

21 Idem, p. 94. También puede v.. GOLDSCHMIDT, “Introduccion...” cit., pags. 197 y ss.; CIURO CALDANI, “...
Metodologia Juridica” cit., p. 65.

22 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Las fuentes de las normas”, en “Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario”, Nos 4/6, UNR, Rosario, 1986, pags. 233 y s. (también en “Zeus”, t. 32, p.
D-104).

23 Cf. KELSEN, “Teorfa pura del derecho” cit., p. 102. Para la teorfa pura, la persona es un concepto elaborado por
la ciencia del Derecho, un instrumento del cual se sirve para describir su objeto. No tiene existencia real y, por
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la persona fisica y la persona juridica son ambas la personificacion de un orden juridico, no
existiendo ninguna diferencia esencial entre ellas®. Al fin, se trata de un concepto 16gico
y coherente con el postulado de la norma como relacidén de imputacidn, pero inidoneo, a
nuestro modo de ver, para reflejar la trascendencia que el ser humano tiene como piedra
angular del Derecho.

Por su parte, el trialismo plantea una comprension integrada de la persona. En la
dimension sociologica, ella tanto puede adjudicar potencia e impotencia —a través de
repartos o de distribuciones por influencias humanas difusas— como ser recipiendaria® de
ellas, asumiendo un rol decisivo en la conduccion de la vida; y es asimismo aqui donde se
distingue con claridad a la persona de existencia natural de la de existencia ideal, puesto que
la primera surge en virtud de un fuerte influjo de distribuciones, sobre todo de la naturaleza,
mientras que la segunda tiene su origen en repartos. En la dimension normoldgica, la teoria
trialista acepta la nocidn kelseniana, pero la inserta en un campo mas amplio, considerando
a la persona como un papel normativo total dentro de la representacion normativa de la vida,
compuesto por diversos papeles parciales (de acreedor, deudor, hijo, padre, etc.). Finalmente,
en la dimension dikelogica, la persona ha de ser un suborden de valores que, realizando un
complejo axioldgico que le es propio, culmine con la satisfaccion (directa, en el caso de una
persona fisica, o indirecta, si es una persona juridica) del valor humanidad?.

Una cuestion importante expone la utilidad de visualizar a la persona desde la triple
perspectiva socio-normo-dikeldgica: cada conjunto de repartos, cada conjunto normativo y la
justicia de cada conjunto de repartos son lo que las personas que los integran los hacen ser;
pero, al mismo tiempo, cada persona es lo que el conjunto de los repartos, el conjunto de las
normas y la justicia del conjunto de repartos la hacen ser?”. De esta manera, se evidencia la
profunda interaccion existente, y se ubica al ser humano en su auténtico lugar en el mundo
juridico®.

tanto, podria prescindirse de ella, ya que lo Ginico indispensable es siempre remitirse a las normas que regulan las
conductas de los individuos al determinar sus deberes, responsabilidades y derechos subjetivos.

24 Idem, p. 103.

25 A fin de profundizar acerca de los recipiendarios, nocion a la que debe asignarse capital relevancia al momento
de comprender integradamente todo fendémeno juridico, remitimos a CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Los
recipiendarios del Derecho”, en “Revista del Centro...” cit., N° 27, Fundacion para las Investigaciones Juridicas,
Rosario, 2003, pags. 47 y ss.

26 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Comprension juristica de la persona”, en “El Derecho”, t. 142, pags. 946 y
ss. Las personas juridicas solo son identificables directamente por valores parciales como la verdad o la belleza
(CIURO CALDANI, “Lecciones de Historia...” cit., p. 286).

27 CIURO CALDANI, “Comprension...” cit., p. 948.

28 De la amplia concepcion de la persona, surge como derivacion la rica perspectiva con que la teorfa trialista
estudia los derechos de ésta. Puede v., a colacion del tema: CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Los derechos
humanos en el trialismo”, en “El Derecho”, t. 129, pags. 955 y ss.
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3.4. Juristica Dikelogica: la juridicidad del valor justicia

Por ltimo, haremos referencia a la justicia. Para Kelsen, ésta, al igual que el resto de
los valores, es subjetiva. Constituye un mero ideal, un “hermoso suefio de la humanidad”?,
que “por indispensable que pueda ser a la voluntad y a la accion, escapa al conocimiento
racional”®, No obstante, admitia el mentor de la teorfa pura que la justicia podia configurarse
como prioridad o standard en un orden social dado. Ello, debido a que muchos individuos
pueden coincidir en sus juicios evaluativos y a que todo sistema de valores se constituye
como resultado de influencias individuales reciprocas. Empero, esta circunstancia, si bien
determina que cada sociedad puede contar con un complejo axiologico propio eventualmente
uniforme, no resultaria incompatible con la referida indole subjetiva de los valores; seglin
Kelsen, “que varios individuos concuerden en un juicio de valor no prueba de ninglin modo
que ese juicio sea verdadero, es decir, que tenga validez en sentido objetivo™!.

Consagra, en definitiva, una nocion de justicia claramente relativa, no sdlo externa al
Derecho sino también acientifica, como todo plexo axiologico.

Frente al subjetivismo valorativo, Goldschmidt sostuvo la objetividad de los valores,
influido probablemente por su historia personal y sus convicciones religiosas. Creyd que la
justicia era un valor absoluto y natural®, cuyo estudio revestia caracter cientifico®.

La evolucion del trialismo, en cambio, interpreta que es posible dejar en suspenso la
dicotomia respecto de si los valores existen “dentro” o “fuera” del sujeto, lo cual no obsta
construir una idea de justicia en base al consenso®, por ejemplo, acerca de que la vida humana
ha de ser dignificada®. A partir de ello, se torna viable desarrollar toda una dikelogfa, que aun
asi presenta una idealidad diferenciada de la realidad social y de las normas?.

Sea desde una Optica objetivista o constructivista, estimamos que la referencia a valores

29 Cf. KELSEN, Hans, “;Qué es la justicia?”, trad. Leonor Calvera, Leviatan, Bs. As., 1991, p. 120.

30 Cf. KELSEN, “Teorf{a pura del derecho” cit., p. 49.

31 Cf. KELSEN, “;Qué es la justicia?” cit., p. 40.

32 GOLDSCHMIDT, “Introduccion...” cit., pags. 373 y ss.; “Semblanza...” cit., pags. 736 y ss.

33 Puede v.: GOLDSCHMIDT, Werner, “La ciencia de la justicia (Dikelogia)”, Aguilar, Madrid, 1958. El propio
Goldschmidt sostuvo que su obra acerca de la dikelogia, por avanzar en la cientificidad del estudio de la justicia,
constituyd un “Anti-Kelsen” (GOLDSCHMIDT, “Semblanza...” cit., p. 736).

34 En un estudio reciente, el Dr. Ciuro Caldani ha sehalado que la discusion acerca de la objetividad o subjetividad
de la justicia puede superarse “mediante la construccion de acuerdos fundamentales al respecto que permitan un
desarrollo cientifico a partir de ellos” (CIURO CALDANI, Miguel A., “Perspectivas estratégicas del razonamiento
y la actuacion de los jueces”, en “Jurisprudencia Argentina”, t. 2004-1, p. 1070). Coincidentemente, hemos dejado
sentada nuestra posicion en NOVELLI, Mariano H. y LUCIANI, Fernando J., “Las decisiones judiciales y los
factores de poder (Los postulados de Lassalle desde una perspectiva juridica trialista)”, en “Zeus”, t. 94, p. D-
140.

35 CIURO CALDANI, “Lecciones de Teorfa...” cit., p. 41. Allende las dificultades para establecer limites precisos a
la nocion de “vida”, parece ser que tal tarea, aun siendo polémica, constituye un signo cabal del ostensible interés
que aquélla despierta.

36 CIURO CALDANI, “...Metodologfa Juridica” cit., p. 78.
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resulta no so6lo til, sino intensamente necesaria®’. Por ende, el mundo juridico merece ser
concebido y estudiado como continente de un complejo axioldgico que culmine en la justicia.
Caso contrario, se abre paso a un mero tecnicismo en el funcionamiento de las normas y, en la
faz teorica, a que se acepte que el Derecho es un simple molde formal que puede ser llenado
con cualquier ideologia®®,

4. Conclusion

Llegando al final de estas breves reflexiones, queremos dejar sentada nuestra postura.
Estimamos que las posibilidades de superacion que el trialismo brinda, en comparacion con
la teorfa pura del Derecho, son contundentes. Ello, sin dejar de reconocer los destacables
aportes que a la I6gica normativa ha realizado el maestro de Viena.

Sin embargo, si se restringe el mundo juridico exclusivamente a la logica, se pierde de
vista que su mas profundo sentido esta en la inmensidad de la vida.

37 En un excelente trabajo, pone de resalto el Dr. Chaumet la importancia de considerar el plexo de valores,
especialmente frente a la dificultad que presentan ciertos casos: CHAUMET, Mario E., “Perspectiva trialista para
la caracterizacion de los casos dificiles”, en “Revista del Centro...” cit., N° 27, esp. pags. 42 y ss.

38 Alguna vez se ha llegado a afirmar, con atendibles fundamentos, que la teorfa pura del Derecho es la més servicial
de las ideologias, porque puede acomodarse a cualquier interés (COSSIO, Carlos, “Radiografia de la teorfa
egologica del Derecho”, Depalma, Bs. As., 1987, p. 191). Convalida esto, sintomatica y paradojicamente, el
propio Kelsen, pero creyendo que se trata de una caracteristica teoria protestante del derecho y del Estado. Pero
también tiene adversarios que la condenan por su ateismo. En una palabra, no hay ninguna tendencia politica de
la que no haya sido acusada la Teorfa pura del derecho. Esta es la prueba —ella misma no podria darla mejor— de
que ha sabido conservar su caracter de teorfa ‘pura’ (KELSEN, “Teorfa pura del derecho” cit., p. 15), y también
—agregamos nosotros— de que puede servir como un atil instrumento para los detentadores del poder de turno
(CIURO CALDANI, “Lecciones de Teorfa...” cit., p. 40), con los enormes riesgos que ello implica.
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JORNADAS DE FILOSOFIA DE LAS RAMAS DEL
MUNDO JURIDICO

En homenaje al PROFESOR DOCTOR GERMAN J. BIDART CAMPOS
31 de marzo y 1° de abril de 2005

Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social

Catedras “A” y “E” Introduccion al Derecho y “C” de Filosofia del Derecho
(Facultad de Derecho de la UNR)

Las Jornadas de Filosofia de las Ramas del Mundo Juridico se realizaron el 31 de marzo
y 1 de abril, en la ciudad de Rosario, con el expreso objetivo de homenajear al maestro
German Bidart Campos fallecido el 03 de septiembre de 2004. A las mismas asistieron
destacados juristas de las diversas ramas del Derecho, provenientes de todo el pafs. Sin temor
a equivocarnos podemos decir que lo hicieron animados, por sobre todas las cosas, por el
amor, respeto, gratitud y admiracion que sintieron y sienten por el gran constitucionalista.
De hecho, estos sentimientos motivacionales fueron expresados por todos los panelistas sin
excepcidn, quienes lo conocieron personalmente, destacando no s6lo su probidad académica
sino sus excelentes aptitudes humanas.

La apertura estuvo a cargo de los Dres. Miguel Angel Ciuro Caldani, Director del
Centro de Investigaciones de Filosoffa Juridica y Filosoffa Social de la Facultad de Derecho
de la UNR e investigador del CONICET, ademas de principal artifice de las Jornadas, y
Mario Holland, Presidente del Colegio de Abogados y anfitrion de la sede del evento.

Luego del acto inaugural tuvo lugar la Conferencia a cargo del Dr. Atilio Alterini,
Decano de la Facultad de Derecho de la UBA, quien se refirio a los contratos en relacion a los
cambios profundos de la sociedad actual y al proyecto de reforma del Codigo del afo 1998.

Panel I: Filosofia del Derecho Publico

Durante la tarde de esta primera jornada se desarrolld el panel cuyo eje tematico era
la Filosofia del Derecho Publico, del que participaron los Dres. Ivdn José Maria Cullen,
Profesor Titular de Derecho Constitucional I de la Facultad de Derecho de 1a UNR, Néstor
Pedro Sagiies, Profesor de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la UCA, y
Raiil Gustavo Ferreyra, Profesor de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la
UBA. Se ocuparon en los siguientes temas, respectivamente: los constitucionalistas rosarinos
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del control de constitucionalidad de los actos de gobierno, y de parte de quien fuera un
cercano discipulo, una conmemoracion sentida y emotiva, rica en anécdotas que ilustran al
homenajeado. El coordinador-expositor de este panel fue el Dr. Daniel Erbetta, quien desde
el marco de su especialidad, el Derecho Penal, hizo referencia a los limites de la legislacion
penal y las expectativas sociales y de los medios de comunicacion puestas sobre él.

Panel II: Filosofia del Derecho Privado (primera parte)

El panel fue coordinado por la Dra. Noemi L. Nicolau, participando en calidad de
expositores los Dres. Ariel Ariza y Ricardo Silberstein.

El Dr. Ariel Ariza, docente de la Catedra de Contratos de la Facultad de Derecho de
la U.N.R.; abordd el tema de la dimension socioldgica del Derecho Privado. Se refirid a
algunos topicos ineludibles, en un analisis profundo y actual de la tematica, entre los cuales
estan: el alcance de los principios como fuente del derecho, el analisis jurisprudencial como
rasgo de apertura hacia el plano socioldgico, el valor de la costumbre, el reconocimiento de
las circunstancias del caso y la incidencia de los hechos como pardmetros de razonabilidad
y aplicabilidad.

El Dr. Ricardo Silberstein, Decano de la Facultad de Derecho de la U.N.R., con su
mirada puesta en el Derecho Comercial, abordd el tema del concepto de sociedad y su crisis,
ilustrdndonos concisa mas acabadamente sobre el origen del instituto y las problematicas
con las que se enfrenta al comenzar el siglo XXI. Llamd la atencion sobre la necesidad de
obtener un instrumento de organizacidon capaz de limitar la responsabilidad en una actividad
econdmica, asi como de lograr la tutela efectiva de los terceros por medio de normas
imperativas ya que la riqueza requiere velocidad y seguridad.

A continuacion, se presentd una conferencia a cargo de la Dra. Aida Kemelmajer de
Carlucci, que haciendo un analisis con el uso de elementos de Derecho Comparado, nos
introdujo en el complejo tema de la responsabilidad médica. Su atencion se detuvo en la
particularidad del derecho actual en la eleccion de las fuentes y sus operadores. Recurriendo
a una Optica estratégica, en la cual se combinan medidas legislativas con politicas sociales,
resaltd la marcada tendencia a la desjudicializacion por medio de la creacion de comisiones
regionales de conciliacion y mediacion.

Finalizando el primer dfa de la Jornada, expuso el Dr. Miguel Angel Ciuro Caldani que

se meti6 de lleno en la necesidad del Derecho postmoderno de romper con su conformacion
tradicional y desarrollar ramas del derecho con miradas transversales, reclamadas por la
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ampliacidn del catalogo de sujetos vulnerables. Entre esas nuevas ramificaciones se hallan
el Derecho de la Salud, el Derecho de la Ancianidad, El Derecho del Arte y el Derecho
de la Educacion. Con especial referencia al Derecho de la Educacion, particularmente a
la autonomia de este Gltimo, desplegd un analisis que comenzo6 por considerar los nuevos
paradigmas de codificacion basados en principios, preguntandose a continuacion sobre el
papel de los jueces civiles. En cuanto a la autonomia cientifica, considerd la inquietud de
la conveniencia o inconveniencia del aislamiento de las ramas y sus respectivos sistemas;
abog6 por la necesidad acuciante de elaborar un plan de estudios en el cual los programas de
las diversas materias no atomicen al Derecho, hecho éste que atenta contra la descripcion,
explicacion y finalmente comprension del objeto de nuestro estudio. Por altimo, alert6 sobre
el peligro de no denunciar el discurso del poder, ya que el Hombre no ha sido hecho para
el Derecho y la Economia, sino que el Derecho y la Economia han sido hechos para el
Hombre.

Panel II1: Filosofia del Derecho Paiblico II y de los Derechos Humanos

El viernes 1 de abril, segundo y @ltimo dia de las Jornadas, comenzd con el panel
titulado Filosofia del Derecho Publico Il y de los Derechos Humanos, constituido por los
Dres. Pedro Federico Hooft, Juez y Profesor de la Facultad de Derecho de U.N.M.P. y Dra.
Susana Albanese, Camarista y Profesora de la Facultad de Derecho de U.B.A.. El primero
se refiri6 a la forma en la que la filosofia juega un papel central a la hora de abordar temas
limites como los que plantea, cada vez con mayor cotidianeidad, el campo de la Bioética,
encontrandose ésta en la recientemente constituida rama del Bioderecho. La Dra. Albanese se
refiri6 al derecho a la libertad religiosa y de expresion en Europa, para lo cual trajo a colacion
una serie de relevantes y recientes fallos de la Corte Europea de Derechos Humanos. El Dr.
Jorge Stdli se desempend como coordinador- expositor.

Panel IV: Filosofia del Derecho Privado (segunda parte)

Por la tarde tuvo lugar el panel de Filosofia del Derecho Privado. La Dra. Sandra
Frustragli, profesora de Contratos de la Facultad de Derecho de la U.N.R., se refirid a los
derechos personalisimos en cuanto a comparables con los derechos humanos protegidos
constitucionalmente. La Dra. Adriana Krasnow, docente de la Facultad de Derecho de
la U.N.R. e investigadora del C.O.N.I.C.E.T., se refirid a la influencia de los principios
constitucionales en el derecho de familia. Coordind el panel la Dra. Noemi Nicolau,
profesora titular de Contratos e investigadora del C.I.LU.N.R., quien se refiri0 a problematicas
que aborda el derecho civil en consonancia con los temas referidos por las panelistas.
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Panel I'V: Filosofia del Derecho Internacional Privado

El panel referido a la Filosofia del Derecho Internacional, en cabeza de los Dres.
Horacio Daniel Piombo, de la Facultad de Derecho de la U.N.L.P., y. Alfredo Soto, de la
Facultad de Derecho de la U.N.R., contin@io en la programacion. El Dr. Soto se refirid al
proyecto de codificacion del derecho internacional privado que se lleva a cabo actualmente
en nuestro pais. El coordinador-expositor fue el Dr. Alejandro Menicocci.

La Dra. Ana Maria Figueroa, Profesora Titular de Derecho Constitucional II de la
Facultad de Derecho de la U.N.R., conjuntamente con la Dra. Maria Isolina Dabove, se
refirieron a la problematica de los derechos humanos y a los Pactos Internacionales como
instrumentos valiosos que indican a los Estados Nacionales sus obligaciones.

Panel V: Filosofia del Derecho

El cierre de las Jornadas lo constituyo el referido panel de Filosofia del Derecho, que
estuvo a cargo de los Dres. Santiago Legarre, Profesor de la Facultad de Derecho de la
Universidad Austral, Maria Isolina Dabove, Profesora Asociada de Filosofia del Derecho
de la Facultad de Derecho de la U.N.R., Eduardo Victor Lapenta, Director de la Escuela
de Derecho de U.N.I.C.E.N., y Ricardo Guibourg, Profesor de la Facultad de Derecho de la
U.B.A.

El Dr. Legarre expuso sobre el Stare Decisis y derecho judicial: a propdosito de las
enserianzas del Profesor Bidart Campos, explicando qué son el common law y el stare
decisis y argumentando que, contrariamente a lo sostenido por el Profesor Bidart Campos, la
jurisprudencia de la Corte Suprema argentina no es obligatoria en el sentido en que lo es la
jurisprudencia en los paises del mundo anglosajon.

La Dra. Dabove recordd un artitulo del homenajeado titulado “Epistemologia del
Derecho” escrito en honor a don Werner Goldschmidt, en sus 70 anos. En ese articulo el
maestro Bidart Campos se aboca a la dificil tarea de dilucidar qué cosa es esa a la cual
llamamos “ciencia juridica” A este cuestionamiento, le siguen otros tantos: ;existe tal
ciencia?, en caso afirmativo, ;de qué tipo es?, ;qué caracteristicas la constituye?, ;todo
lo juridico es ciencia?, ;o méas bien cabe la posibilidad de distinguir tipos de saberes
constitutivos del Derecho? La expositora nos fue llevando por un camino ameno a fin de
contestar cada uno de los interrogantes planteados. Siguiendo los lineamientos del autor,
desarrolla este tema considerando la necesidad de distinguir entre Filosoffa y Ciencia;
llegando a elaborar un concepto de ciencia tridimensionalista continuando las ensefianzas del
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maestro Goldschmidt.

El Dr. Lapenta nos ilustrd sobre la cuestion penal en las ramas del derecho. Considera
que el derecho penal deberia tener una exigencia de re-personalizacion del delincuente,
con un centro critico en la persona del condenado, y una esfera critica que se proyecta a la
victima y la sociedad toda. Indica que el desarrollo doctrinario actual, atn desde distintas
concepciones, postula la minimalizacion del derecho penal, aunque sin explicar adonde
deberfan transferirse las conductas ilicitas que se excluyan de penalizacion. Esa insuficiencia
de la rama tradicional, relativamente superficial y compartimentalizada, lleva a postular la
necesidad de reconocer y desarrollar una rama transversal que integre las problematicas que
hoy quedan afuera del Derecho Penal.

El Dr. Guibourg, hizo especial referencia a la falta de conciencia en la filosofia del
derecho que “reina” en cada una de sus ramas, a la ausencia de comunicacion entre ellas, y
al uso de la dogmdtica como punto de referencia por parte de los abogados en el ejercicio
de la profesion. Hizo un meritorio llamado a unificar el lenguaje y a establecer un sincero y
fructifero didlogo entre las ramas del Derecho, que, seglin su analisis de la actual situacion,
no existe.

Comunicaciones presentadas

21 arios: ;Tiempo para una democracia mayor de edad?, por Diego Alberto
Dolabjian, estudiante de la Facultad de Derecho de la U.B.A.

Casandra y el delirio que nos negamos a escuchar: Emergencias psiquidtricas en
contextos de vulnerabilidad extrema, por Lic. en Filosofia Mirian Alejandra Maria Cuenca.

Derecho Ambiental y Etica Ambiental, desde una vision tridimensional del
Derecho, por Dr. Horacio L. Allende Rubino, Facultad de Derecho de la U.N.R.

Control judicial de constitucionalidad de oficio: un nuevo paradigma. Una
proposicion capital de la teoria juridica del Prof. Bidart Campos, por Veronica Garcia
Christensen, estudiante de la Facultad de Derecho de la U.B.A.

Bibliografia del Prof. Dr. Germdn J. Bidart Campos vinculada con la rama Derecho
Procesal y publicada en las principales revistas juridicas de la Argentina., recopilacion a
cargo de los Dres. Juan Pablo Cifré y Andrea A. Meroi, profesores de la Facultad de Derecho
de la U.N.R.
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El principio de congruencia y la Ley de Obediencia Debida, por Sebastidn
Alejandro Rey, Facultad de Derecho de la U.N.R.

El principio de igualdad de oportunidades. Una aproximacion al estudio de su
esencia en la estructura politico-juridica de nuestra Constitucion federal, por Carolina
Goldsman, Facultad de Derecho de 1a U.N.R..

Estigmas y marginalidad. De la vulnerabilidad a la criminalizacion, por José
Luis Cristaldo Bustamante, estudiante de la Facultad de Derecho de la U.N.R.

H.L.A. Hart: El concepto de derecho y algunas implicancias en torno a la relacion
con la moral, por Santiago N. Prono, Facultad de Humanidades y Ciencias de la U.N.L.

Interpretacion constitucional. El principio Pro Hominis., por el Dr. Rodolfo Ariza
Clerici, Facultad de Derecho de la U.B.A.

La causa judicial y el control de constitucionalidad. Fundamentos iusfilosdficos y
desafios de nuestra era, por Fernando Nicolds Bonina, estudiante de la Facultad de Derecho

de la U.B.A.

La fuerza normativa de la constitucion y el derecho de los pueblos indigenas, por
Dra. Viviana Canet, Facultad de Derecho de la U.B.A.

La lengua en la Constitucion y el lenguaje de la Constitucion, por Mariel C.
Ruffet, Facultad de Derecho de la U.B.A.

Construccion de soluciones juridicas “aceptables” para conflictos bioéticos:
Necesaria vision integrada e integral del derecho, por el Dr. Daniel Barrionuevo, Facultad

de Derecho y Ciencias Sociales de la U.N.C.

El Derecho Procesal y las ramas del mundo juridico, por la Dra. Andrea Meroi,
Facultad de Derecho de la U.N.R.

Reflexiones sobre eficiencia y precompromiso constitucional, por el Dr. Sebastidn
Diego Toledo, Facultad de Derecho de 1aU.B.A.

Perspectivas sistémicas de las ramas del Derecho, por el Dr. J. Nicasio Barrera,

130



REVISTA DEL CENTRO DE INVESTIGACIONES DE FILOSOFIA JURIDICA Y FILOSOFIA SOCIAL

UN.T.

Sobre derechos fundamentales y su proteccion en el dmbito supraestatal, por el
Dr. Gustavo Alejandro Szarangowicz, Facultad de Derecho de la U.B.A

Una breve reflexion sobre el orden jerdrquico de los Derechos Fundamentales:
El derecho a la libertad de expresion y el derecho a la intimidad, por el Dr. Gaston Federico
Blasi, Facultad de Derecho de la U.N.R..

Declinacion trialista del Derecho Constitucional. Comentarios al libro ‘Filosofia

del Derecho Constitucional” de Germdn J. Bidart Campos, por el Dr. Elvio Galati, Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

Sivina PEZZETTA
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UN CASO (ROSARINO) DE DERECHO DEL ARTE

La importancia del caso “Castagnino, Enrique ¢/ Municipalidad de Rosario™ consiste
en que es al parecer el primer pronunciamiento de un tribunal argentino en el que se reconoce
la existencia de una nueva rama juridica llamada Derecho del Arte.

En agosto de 1942 la familia Castagnino dond a la Ciudad de Rosario su valiosa
pinacoteca, compuesta por numerosas obras, entre las que destacaban algunas de Francisco
de Goya, De Ribera, El Greco, etc. Realmente valiosa. La donacidn estaba sometida a cinco
condiciones cuyo incumplimiento habilitaban la resolucion del contrato. Textualmente cita el
fallo anotado: “Todos los cuadros deberan estar permanentemente en las salas de exposiciones
publicas del Museo Municipal de Bellas Artes Juan B. Castagnino. Con caricter meramente
transitorio y en base a motivos bien fundados ... podran ser apartados de tal colocacion,
como maximo, tres meses por ano ...”%> y “Por ninglin motivo los cuadros pueden salir de
la pinacoteca del Museo Municipal de Bellas Artes Juan B. Castagnino, lo cual significa la
prohibicidn absoluta de ser trasladados 6 tener otro destino aunque fuere ocasional, que el
expresado de estar expuestos permanentemente en las salas de dicho Museo Municipal”. “El
incumplimiento de cualquiera de las condiciones estipuladas, acuerda consecutivamente el
derecho a los donantes 6 sus herederos a revocar la donacion, con el efecto y el alcance de
restituir la totalidad de los cuadros que integran la donacidn, ain cuando se infringiera una
de las condiciones en uno solo de los cuadros”. Presuntamente incumplidas algunas de estas
condiciones, uno de los herederos demanda la revocacién de la donacidn por incumplimiento
de los cargos. El tribunal de primera instancia y la sala IlIra. de la Camara de Apelaciones en
lo Civil y Comercial de Rosario, rechazan la demanda argumentando falta de legitimacion
para actuar.

No parece haber dudas en que el subordenamiento civil argentino avala la solucion
de la alzada. En él arraiga el que creemos holding de la sentencia. La interpretacion literal
e historico sistematica que la sentencia hace del contrato de donacion y del Codigo Civil
argentino (art. 1852) refieren con claridad que el actor carecia de la legitimacion invocada:
las fuentes del caso (sobre todo la escritura de donacion) remiten dicha legitimacion a la
voluntad de los donantes y sus herederos, exigiéndose la unanimidad de estos @ltimos.

Ante el conflicto de intereses particulares (el del heredero de los donantes) y general (de

1 Expte. Nro. 470/99, “Castagnino, Enrique ¢/ Municipalidad de Rosario s/ Revocacion de donaciéon”, CCyC de
Rosario, Sala III, 06/07/2004, publicado en “Zeus”, t. 96, pag. J-278 y ss.

2 Salvo indicacion expresa, los textos entrecomillados pertenecen a la escritura de donacion, citados en la sentencia
anotada.
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la comunidad de la ciudad de Rosario), el tribunal parece tomar partido por éste tltimo.

Dice el vocal de primer voto que las particularidades del caso lo llevan a realizar
“consideraciones previas sobre derecho del arte, la temporalidad del arte, la finalidad actual
de los museos, la temporalidad juridica, la interpretacion de los cargos en una donacion, la
obligacion del juez de apreciar las condiciones que hacen una revocacion, la interpretacion
judicial y las consecuencias de un fallo, “el derecho a la belleza”. Asi, en afirmacion muy
propia de la antropologia juridica considera® que “es muy distinto ocuparse de objetos y
servicios, como lo hacen el Derecho Comercial y el Derecho Administrativo, que referirse
directamente a sujetos educandos, investigadores, menores, ancianos, artistas. Se sostiene
que son ramas juridicas nitidamente autonomas que requieren de la especial comprension
de su objeto y no pueden quedar disueltas en el Derecho Administrativo, el Derecho civil,
el Derecho Comercial™. La justicia exige el reconocimiento de la debilidad del artista, y de
la especial relacion entre justicia y belleza, valor identificatorio del arte, asi se reconoce la
necesidad del Derecho del Arte. El voto destaca ademas el rol de los museos como motores
de la democratizacion del acceso de los pueblos a “sus” productos culturales. Al final, en la
realizacion efectiva del “derecho a la belleza”.

No cabe duda de que el fallo es altamente razonable desde el punto de vista juridico: goza
de razonabilidad en la sociedad, es fundado normativamente y muestra ricos fundamentos
axioldgicos. Muy interesante sera conocer el resultado de futuros pronunciamientos en casos
similares cuando esta triple armonia no aparezca reconciliada, como podria pasar en el caso
si el municipio supuestamente incumplidor se enfrentara no con uno sino con todos los
herederos de los donantes. ;Cuales intereses prevalecerian? Modificaciones en el derecho de
la solucidon de controversias, problemas en el régimen de la propiedad en Derecho interno e
Internacional Privado, en el Derecho Internacional, etc. muestran que la rama que nos ocupa
posee un riqueza s6lo mostrada y desarrollada parcialmente en nuestro medio.

WALTER BIRCHMEYER

3 Citando Ciuro Caldani, Miguel Angel, “Las ramas del mundo juridico en la postmodernidad” (Las ramas del
mundo juridico en tiempos de la “crisis de la materia”, en “Investigacion y docencia”, n® 31, FI1J, pags. 51 y ss.;
v. tbén. “Jornadas sobre el Derecho y el Arte”, en el mismo n°, pags. 79y ss.).-

4 fallo anotado, considerando 6.1.
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