BASES PARA LA ESTRATEGIA EN EL DERECHO,
CON ESPECIAL REFERENCIA
AL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Miguel Angel CIURO CALDANI (")

I) Derecho y estrategia en general

I. Entre las graves mutilaciones que produjo cn ¢l pensamicnto juridico la cscucla
de fa excgesis con su deductivismo silogistico se encuentra el empobrecimicnto de fas pers-
pectivas cstratégicas en los hombres de Derecho y quizds de modo cspecial entre los abo-
gados. La cscucla de la exégesis promovio la radicalizacion de la referencia de los aboga-
dos a la actividad tribunalicia y cstatal. La comprension dinamica del Derecho, que exige
cl aprovechamiento de las oportunidades para su realizacion y se nutre con la problemati-
ca de la toma de decisiones, ha resultado marginada por la creencia en un mecanicismo ajeno
a la realidad '".

Una de las grandes lincas de superacion de las mutilaciones exegéticas viene desen-
volviéndose a traves de las teorias de la argumentacion y de la conjetura, pero también cs
mucho lo que cn esa vision amplia importa la estrategia juridica, que esta muy
interrelacionada con la argumentacion y la conjetura.

Karl von Clauscwitz, uno de los mas grandes elaboradores de la teoria de la tactica
y la cstrategia en ¢l ambito militar, considero a la tdctica como la preparacion y conduc-
¢ion de los encucentros; como la utilizacion de las fuerzas armadas en los encuentros. Su
concepto de estraiegia cs. en cambio, la combinacion de los encuentros para lograr el ob-

{") Profesor de Filosofia del Derecho de ta Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.
(1) Es posible v. nuestro "Derecho y politica”, Bs. As., Depaima, 1976, pag. 51.
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jetivo de la guerra; la utilizacion de los encuentros para realizar cse objetivo ', La tactica
y la cstrategia se nutren reciprocamente, pero ¢l propio Clausewitz aclaro que la “equivo-
cacion consistiria en otorgarle a las combinacioncs cstratcgicas un podcer independiente de
los resultados tacticos™ .

La comprension historico-filosofica del gran militar prusiano, discutible en diversos
aspectos pero esclarecedora de relevantes desplicgues de la razon dinamica de la vida, pucde
ser proyectada mas alla de la guerra, a la cual ¢l se remitio. El propio Clausewitz scialo
que la guerra es una disputa de intercses que solo sc distinguce de otras disputas porque s¢
resuelve con ¢l derramamiento de sangre ',

Asi como la teoria de la estrategia se aplica en nucstros dias con alcances significa-
tivos a la Economia y a la Politica en general, también vale proyectarla al Derecho en su
conjunto V. Referida al fenomeno juridico, la comprension cstratégica permite tomar con-
cicncia, de cierto modo cientifica, de mucho de lo que los abogados que ¢jercen la profe-
ston aprenden y hacen en la practica. Importa reconocer a la estrategia juridica como la
combinacion, la utilizacion de los negocios y [os actos juridicos para lograr el objetivo dc
Derecho perseguido vy a la tdctica juridica como la preparacion, la utilizacion de los me-
dios del Derecho en los negocios y los actos juridicos '™, La estrategia tienc sentido
“macrojuridico” y la tactica sc ubica en el enfoque “microjuridico”. De modo analogo a
la importancia que posee cn la movilidad bélica el reconocimicnto de las posiciones y de
las maniobras, también cs significativo valorizar las posiciones y las maniobras juridicas.

2. Mucho es lo quc en la estrategia y la tactica del Derecho puede aprenderse de
Magquiavelo ” y, como le agradaria decir a Lassalle, se trata, en un importante grado, dc

(2) CLAUSEWITZ, K. V., “De la guerra”, trad. Francisco Moglia, Bs. As., Need, 1998, pags. 109 y ss. y 153 y ss. Asi-
mismo en relacion con el tema cabe referir, por ejemplo, MACHIAVELLI, Niccold (Maquiavelo). ‘El Principe” y
“Escritos Politicos” (rec.}, trad. Juan G. de Luaces, 62. ed., Madrid, Aguilar, 1966; “Del arte de la guerra”, trad,
Manuel Carrera Diaz, 2. ed., Madrid. Tecnos, 1995; SAWYER, Ralph D., "El arte de la estrategia. Técnicas No
Convencionales para el Mundo de los Negocios y la Politica. Sun Tzu", trad. Ralph D. Sawyer - Mauricio Prelooker.
Bs. As., Distal, 1999; LEVAGGI, Gero, "Herramientas para andlisis de marketing estratégico™, 1%, reimp., Bs. As,
Universo, 1998.

(3) V. CLAUSEWITZ, op. cit., pag. 113.

(4) id., op. cit., pag. 149.

(5) V. RIES, Al - TROUT, Jack, “Marketing de guerra’, ed. revisada. trad. Swap, S. A, Madrid. McGraw-Hili, 1998,
DUVERGER, Maurice, “Introduccion a la politica”, trad. Jorge Esteban, 12 reimp., Barcelona, Ariel, 1968, pag.
176; GABLENTZ, Otto Heinrich von der, “Introduccién a la ciencia politica”, trad. Victor Bazterrica. Barcelona,
Herder, 1974, pags. 435 y ss., TROTSKI, Ledn, “Leccicnes de octubre”, en "El gran debate (1924-1926) Leon
Trotski-Nicolai Bujarin-Grigori Zuroviev', trad. Carlos Echagie, Cordoba, Pasado y Presente, 1972: PERON, Juan
Domingo, "Conduccion politica’, Bs. As., Freeland, 1871, pag. 124, GOYRET, José Tedfilo. "Prospectiva y es-
trategia®, en “Estrategia”, N° 4, espec. pags. 75 y ss. y 88 y ss. Asimismo puede c. por e;. ADORNO. Theodor,
“Filosofia de la nueva masica”, trad. Alberto Luis Bixio, Bs. As., Sur, 1966, pag. 14.

(8) V. id., pag. 82. C. en relacion con el tema por ej. D'UBALDO, Hugo Oscar, “Los Abogados y el nuevo Marketing”,
Bs. As., Ediciones Profesionales, 1998; “Marketing para Abogados”, Bs. As., D&D, 1996

(7) MACHIAVELLI, obras citadas.
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hacer jugar a las fuerzas sociales (factores de poder) con miras al objctivo buscado ™. Schmutt
indicaria quc se ha de obtener cl equilibrio deseado en la relacton amigo-enemigo . Mu-
cho ¢s lo quc hay que aprender tambicn de las vinculaciones entre la “infracstructura™ y la
“superestructura” de la soctedad.

Una regla estrategica importante es jugar con las ahianzas y las discordias para man-
tener la fuerza o para conseguirla. Vale tener en cuenta el criterio de que donde no ¢s po-
sible la supcrioridad absoluta hay que producir una rclativa en ¢l punto decisivo, aprove-
chando de manera cficaz lo que se tienc. La tactica y la cstrategia requieren destreza. Urge
desarrollar la destreza estratégica del abogado.

3. En términos de la teoria trialista del mundo juridico, a nuestro parecer ¢l desa-
rrollo mas satisfactorio respecto del objcto juridico, que desenvuclve la concepeion tridi-
mensional, podria cxpresarse que fa estrategia se vincula mas con ¢l orden de repartos, con
¢l ordenamicnto normativo y con ¢l régimen de justicia, en tanto la tactica se relaciona es-
pecificamente con ¢l reparto y la norma aislados y con su justicia ', Cada posicion, de par-
tida o de llegada, y cada maniobra pueden ser asi apreciadas en sus significados sociologi-
cos, normologicos y uxiologicos.

Hay que saber cudles son las adjudicaciones, la situacion normativa y los desplic-
gues de valor de los que sc parte, a cuales sc pretende llegar y como se ha de recorrer ¢l
camino, ¢n los conjuntos y en los componentes. Se deben construir, al fin, ¢l reparto en cada
uno de sus elementos y su inscrcion en el orden de repartos, la fogica pertinente en la nor-
ma y respecto del ordenamicento normativo y la justicia de csos desplicgucs aislados o rela-
cionados.

Las concepciones unidimensionalistas o bidimensionalistas del Derecho empobre-
cen las posibilidades de desarrollo de la tactica y de la estrategia. En ¢l primer sentido, el
unidimensionalismo normologico, cuyo principal exponente es la “teoria pura™ del Dere-
cho, y ¢l unidimensionalismo axioldgico del jusnaturalismo apriorista, cn ¢l que a veces
incluso incurren abierta o veladamente el tomismo y las orientaciones criticas, bloquean los
caminos de la actualizacion que, a nuestro parecer, requiere sobre todo el modclo actual del
hombre de Derecho.

No tenemos duda de gue conviene integrar a la construccion del objeto juridico una
perspectiva fogica de cierto modo afin a la de la escucla de Kelsen y tampoco dudamos de
que la simplificacion kelseniana supera la mezcla de las dimensiones, pero creemos que por

(8) LASSALLE, Fernando, ", Qué es una constitucion?”, trad. W. Roces, Bs. As.. Siglo Veinte, 1957.

{9) SCHMITT, Karl. “Ei concepto de lo politico”, trad. “Hechos e |deas”, en esa revista, nos. 74-75, pags. 43 y ss.

(10) Acerca de la teorfa trialista del mundo juridico v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, “introduccion filosofica al Dere-
cho”, 6%. ed., 5% reimp.. Bs. As.. Depalma, 1987; CIURO CALDANI, op. cit.; “Estudios de Filosofia Juridica y
Filosofia Politica”, Rosario, Fundacion para las tnvestigaciones Juridicas, 1982/4; “Filosotia de la Jurisdiccion”,
Rosarnio, Fundacion para las investigaciones Juridicas, 1998.
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esa via pretendidamente “pura” se arrincona al abogado y al Derccho en general en papcles
cada dia menos significativos para el resto de la socicdad. Si las tendencias SIguen como
suelen ir, los abogados scran cada vez mas solo formalizadores o escribicntes de los cco-
nomistas. Creemos que, como lo hace ¢l trialismo, hay quc ampliar las perspectivas de lo
Juridico en una complejidad pura que integre las normas con la realidad social y fos valo-
res y ademas permita comprender mejor al Derecho cn sus relaciones con la Economia, la
Biologia, la Medicina, el Arte, ta Religion, etc.

La consideracion de la realidad social y de los valores y la apertura a la juridicidad
de los repartos autonomos y de las distribuciones de la naturaleza, las influencias humanas
difusas y el azar son vias trialistas excelentus para la superacton en la apertura tactico-cs-
trategica.

4. La tactica y la estratcgia son importantes en toda la vida del Derecho, v, gr. en
los contratos, la administracion de las empresas, \a represion del delito, los procesos, el
gobierno, etc. En el proceso, que s una gran combinacion de tacticas y cstrategias de los
distintos protagonistas, ambas perspectivas se mucstran especialmente condicionadas por
la intervencion del gobierno.

El desenvolvimiento de estos enfoques tacticos y cstratégicos esta estrechamente
vinculado a la comprension de los complejos de las ramas juridicas, de las ramas politicas
y de la cultura en su conjunto '". El abogado debe saber, por ejemplo, si le convienc avan-
zar por las via civil, administrativa, penal, procesal judicial, arbitral, conciliatoria, etc. para
lograr no solo el propdsito tactico sino el objetivo estratégico de su cliente. Debe comprender
los significados economicos, sanitarios, cientificos, artisticos, etc. de lo que le correspon-
de hacer. Al decir de Clausewitz, “el tipo de proceso mental y la formacion siempre fluc-
tuante de los acontecimientos reclaman de la persona que actua la totalidad del aparato
mental de sus conocimientos para que pueda tomar las decisiones precisas en todos (los)
lugares y los momentos™ %,

Como hemos de desarrollar mas adelante, perspectivas de especial importancia en
la estrategia juridica son cn nuestro tiempo las de las relaciones del Derecho con la Econo-
mia y con la Biologia. El abogado debe tener una estrategia juridica que le permita partici-
par lucida y eficazmente en las estrategias de las otras dreas de la vida social, en particular
en la estrategia cconomica que, por el contrario, sin esa capacidad puedc llegar a trabar.

Uno de los campos para la mejor comprension de las tacticas y las estrategias es el
analisis de casos.

(11) Es posible ¢. nuestro estudio, en colaboracion con Ariel ARIZA, Mario E. CHAUMET, Carlos A. HERNANDEZ,
Alejandro Aldo MENICOCCI, Alfredo M. SOTO y Jorge STAHLI, “Las ramas del mundo jur|d|co en la Teoria
General del Derecho™, en “EI Derecho”, t. 150, pags. 859 y ss. Asimismo, nuestros “Derecho ..." cit. y “Bases
jusfiloséticas del Derecho de la Cultura”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1993

(12) CLAUSEWITZ, op. cit., pag. 144.
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5. 1. Para poder desarrollar una perspectiva tactica y estratégica propia y a su vez
relacionada con la tactica y la estrategia economica, ¢l abogado debe comprender, por ¢jem-
plo, la tactica y la estrategia de los negocios, v. gr., en el caso de una compraventa ''"". Con
miras a conceptuar mejor ¢l camino estratégico del negocio, puede ser especialmente rele-
vante la nocién de relacion juridica. Esta ¢s una vinculacion entre al menos dos sujetos de
derecho que produce derechos y deberes. Para ta construccion de la relacion hay que tener
en cuenta fa cxistencia de sujetos a vincular y las relaciones respectivas inscribiéndolas en
un mercado y, al menos por el tiempo ahora previsible, ¢n alguna vinculacion con un apa-
rato estatal.

5. 2. La composicion juridica estratégica del sujeio, que en la mayoria dec los casos
no es una persona de existencia fisica, sucle requerir presencia en la circunstancia del ne-
gocio, mangjo de los distintos tipos de persona juridica, obtencion de medios y relacion del
negocio con la actividad de conjunto.

Vale saber, por cjemplo, si conviene tener un representante, una sucursal, etc. y con
qué alcances; cudl es la clase de sociedad que importa formar, con posibilidades de deci-
sion mas simples o complcjas (v. gr. una sociedad de responsabilidad limitada, una socic-
dad anonima, ctc.); si es adecuado que la empresa sc constituya en una o varias soctedades
y en su caso cual es mejor utilizar; cdmo agrupar interescs de distintas personas con miras
al negocio y la actividad, etc. Otro enfoque relevante es el de la informacion del sujeto que
negocia. La fuerza es cada vez mas producto de la informacion.

También es importante que se adopten decisiones acertadas respecto dc las marcas,
las patentes de invencion, etc. El empleo inadecuado de una marca, v. gr. trasladandola de
un producto de alto costo y prestigio a productos de menores caracteristicas con miras a
ampliar el mercado, puede tener resultados contraproducentes.

5.3. La comprension del negocio en su vinculacion exige encontrar en fa otra parte
también sujetos adecuados. A su vez la relacion, que en nuestro caso puede ser centralmente
Ja compraventa, debe resolver otros problemas que hacen al complejo del negocio, pudien-
do resultar necesario atender a la comunicacion (incluyendo la publicidad), al transporte,
al logro de credito, ete.

5. 4. La atencion al negocio ha dc referirse ademas a las caracteristicas del mercado
y de sus necesidades v posibilidades mas o menos complementarias o contrapuestas y tience
que considerar la presencia estatal. La perspectiva de mercado es un enfoque estrategico
de gran significacion.

(13) Es posible recordar, en relacion a la compraventa, por ej. ORTEGA PASCUAL, Fernando, “Sea buen vendedor”,
18% ed,, México, 1978
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5. 5. El negocio puede ser un episodio en una relacion de acuerdo y controversia
entre las partes mucho mas duradera, que a veces se manifiesta en un pleito y también a veces
requiere una solucion tribunalicia y el hombre de Derecho debe poder apreciarla en su con-
junto.

El abogado ha de entender cada pleito en su propia tactica dentro de las perspecti-
vas del negocio y la empresa. No tiene que aferrarse a una solucién de “juris-diccion™ y puede
optar por una reclaboracion juridica; no debe confundir la solucion de controversias con la
via judicial, optando, cuando sea necesario, por el arbitraje, la mediacion, fa simple
renegociacion, etc. Es posible que convenga tener prevista la respuesta pertinente en ter-
minos de preparacion de vias arbitrales, de mediacion, ctc.

La jurisdiccion y la ley deben ser comprendidas como partes del negocio, concebi-
das en caracter de posiciones que pueden mangejarse en el intercambio. Una frase muy vicja
y limitada, pero de significacion para lo que afirmamos, indica que “mas vale un mal arre-
glo que un buen pleito™. Puede ser tactica y estratégicamente conveniente ceder la jurisdic-
cion y el régimen legal a cambio de otras ventajas. Es posible que cstratégicamente valga
perder unos dercchos para ganar otros. Lo que importa es el negocio y la empresa, no solo
la compraventa o el pleito.

En la guerra suelen reconocerse como elementos a mancjar las fuerzas morales, la
audacia, 1a persistencia, 1a sorpresa, la estratagema y las reservas '. La realidad ccond-
mica, sociologica, psicologica, etc. merece gran atencion. Es relevante el conocimiento de
las fuerzas y las posibilidades propias ajenas. Todo csto es también importante en la tacti-
ca y la estrategia del Derecho en general.

Lamentablemente las ensefianzas respecto de estos temas, que deben alcanzar una
comprension infegrada y dinamica, suelen estar mutiladas incluso en diversas asignaturas
inconexas de los estudios juridicos.

6. 1. Los grandes modelos de estrategia pueden procurar ¢l logro de los objetivos a
través de la excelencia propia, del expansivo relacionamiento con los demas o del enfren-
tamiento con los opositores, que es especialmente analogo a la guerra. En la tcoria econo-
mica suele hablarse de modo respectivo de la estrategia del producto, del consumidor y de
la competencia '

6. 2. Si se desarrolla una estrategia de excelencia, como la que durante afnos persi-
guié Henry Ford (célebre ademas por la organizacion de su sistema de produccion) pueden
cobrar particular relieve las normas de control de calidad. Vale recordar la célebre frasc:
“Usted puede comprar un Ford del color que desee, siempre y cuando sea negro™.

(14} id., pags. 167 y ss.
{15) Acerca del diverso marketing det producto, de! consumidor y de la competencia, v. por e]. RIES-TROUT, pags.
XIVyss,
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6. 3. Cuando se trabaja con una estrategia de relacionamiento con los demas (v. gr.
consumidores), hay que atender en especial a la vinculacion respectiva a través de las nor-
mas que provean la propaganda, ¢l servicio de mantenimiento, el reclamo, etc.

6. 4. A menudo el cerramiento de las posibilidades expansivas del mercado lleva a
la estrategia de enfrentamiento, que se orienta a competir, con mas afinidades con la gue-
rra. Se ha llegado a decir que “En la actualidad, la naturaleza real del marketing es ¢l con-
flicto entre las corporaciones, y no la satisfaccion de las necesidades y deseos humanos™
4o E] “capital-ismo™ se muestra en su radicalidad. En este ambito cobran particular impor-
“tancia las normas que rigen la competencia.

Cuando de competir se trata, vale recordar que en general la tendencia s el triunfo
del mas poderoso y que, como lo sefald Marx, existe una tendencia a la concentracion del
capital. Es posible que David vuclva a vencer a Goliat, pero no hay quc olvidar que sucle
afirmarse que Goliat cstaba gravemente enfermo.

La estrategia de competencia puede tener sentidos de defensiva y de ofensiva, sca
¢sta frontal, de flanqueo o de guerrilla.

7. La estrategia defensiva puede producirse cuando el interesado esta instalado en
la posicion que desea; se trata de ganar sin pérdida. La defensa puede consistir en la conso-
lidacion de la propia posicion (formalizacion de los derechos, aseguramiento de pruebas,
acciones meramente declarativas, etc.). Ademas, una buena estrategia defensiva es el
autoataque através de la renovacion constante de la propia posicion (v. gr. con nuevos pro-
ductos, nuevas marcas, etc.). Al fin, solo la actitud dindmica puede estar a la altura del cambio
de 1a historia. También hay que estar dispuesto a bloquear los movimientos ofensivos con
la mayor eficacia posible.

Asimismo suele aconsejarse a quien actia a la defensiva que en lo posible reserve
medios, utilizando s6lo lo necesario para mantener a la competencia bajo control.

Desde el Derecho Romano se sabe con gran claridad de la felicidad de los quc po-
scen, podria decirsc de los que ocupan la posicion (vale recordar el proverbio “beati sunt
possidentes™). Las ventajas de quien ocupa la posicion, a veces aunque sea solo de hecho,
son evidentes. Suele ser verdad que quien estd en la posicion deseada tiene a menudo dos
oportunidades para la defensa, rechazando el ataque o al fin recuperando lo que perdio, pero
csta ultima via ¢s riesgosa.

Al decir de Clausewitz, €] objetivo de la defensa es resguardar 'y como ¢sto ¢s mas
facil que vencer, si los instrumentos de los dos bandos son similares, la defensa es mas sen-
cilla que cl ataque ''7. Sin embargo, aunque se comicnce en la defensiva al fin sucle ser
necesarto terminar atacando.

(18} id., op. cit., p4g. XVII.
(17) CLAUSEWITZ, op. cit., pag. 220.
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En ¢l campo de los cjemplos, las medidas preparatorias y el embargo son vias de que
sc vale ¢l proceso para limitar las posibilidades de defensa. El arraigo, en cambio, favorece
la actitud defensiva. La caida del derecho por la prescripeion puede ser una muestra noto-
ria del fracaso cn la estrategia de defensa.

8. La estrategia ofensiva, que debe realizar quien esté fuera de Ia posicion descada,
pucde ser frontal. El ataque frontal requiere fuerzas suficientes para el conflicto en pleni-
tud. Los principios ofensivos frontales sucien ser hallar una debilidad en el punio fuerie del
defensor para atacarlo y lanzar el ataque en un fiente tan estrecho como sea posible. .o mas
importante no ¢s encontrar una debilidad marginal, sino apreciar la debilidad inherente a Ia
fucrza del adversario, por e¢jemplo, atacar al acreedor en la fucrza que tuvo o ticne sobre ¢l
deudor. El empleo de un frente estrecho puede significar discutir una partc del derecho del
oponente donde ¢l propio derecho puedc llegar a ser mas fucrte. Si se trata de una cmpresa
proveedora grandc, ¢l punto débil puede ser v. gr. la lentitud en ¢l aprovisionamicnto. [l
beneficio de pobreza s una via procesal para favorecer tacticamente a la ofensiva.

9. La cstrategia ofensiva de flanqueo cs adecuada para los competidores mas peque-
nos, mas debiles, que no pueden desarrollar un ataque frontal pero pueden encontrar un
cspacio donde cumplir la regla de convertirse en los mas poderosos relativamente, quizas
porque ese espacio no le interese a los mas fuertes. En el flanqueo la sorpresa tiene gran
importancia. Hay que contar con los medios necesarios para detectar ¢l sector de ataquec y
mantenerse en lo que se conquiste. Ganar cuestiones marginales -v. gr. de inembargabilidad
de un bien- cn el proceso puede ser una cstrategia de flanquco.

10. La estrategia ofensiva dc guerrilla cs apropiada para quicnes son tan débiles que
no pueden afrontar otra. Las reglas que suelen recomendarse al respecto son localizar un
arca lo bastante pequefia como para poder defenderla, no actuar como pucden hacerio por
su fuerza los poderosos y cstar preparado para retirarse en el momento quc sea necesario.

Para ejemplificar las caracteristicas de la guerra de guerrillas suele decirse que si los
Estados Unidos de América hubiesen podido convencer a Victnam para que cnviara a sus
soldados a instruirse ¢n los centros militares del pais americano, ¢l resultado de la guerra
entre ambos hubicse sido inverso. El soldado nortcamericano pucde tencr comportamien-
tos ““pesados™ y burocraticos que fa guerrilla no se puede permitir.

Scria catastrofico, v. gr., constituir una ecmpresa que ha de librar gucrrilla con ¢l peso
de una sociedad anonima. En el proceso la guerrilla sucle adquirir la forma de “chicanas™.

I'l. Las posicionces relativas de la vida juridica suelen ser muy cambianies, de modo
que hay que estar atentos para responder adecuadamente. Por ejemplo: sc debe cstar en
guardia para variar a tiempo la cstructura de una sociedad cuyo papel ¢strategico en cl
mercado debe cambiar; para modificar la estrategia si la propia posicion se ha debilitado
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con una sentcncia de primera instancia adversa, etc.
La incapacidad para adaptarse a los cambios de magnitud y posicion de las empre-
sas sucle ser una de las causas importantes que aceleran su quiebra.

12. La tactica y la estrategia del Derecho son cuestiones de relevancia para los par-
ticylares pero tambi¢n obviamente para los gobiernos. Si hoy la insuficiencia de la discu-
sion respecto de los desplicgues particulares es importante, también lo es la pobreza de la
consideracion en cuanto al accionar de los gobiernos.

La carencia sucle ser tan grande que en ¢l debate argentino actual sobre cl proyccto
de Codigo Civil es poco lo que sc analiza desde los puntos de vista de la cstrategia juridica
y de su refacion con la estrategia ccondmica y cultural en general. Sise tiene en cucnta la
conciencia cstratégica que evidenciaron juristas como Alberdi y Velez Sarsticld sc advier-
te mejor el cardcter negativo de la situacion.

El modclo de hombre de Derecho de los ultimos ticmpos, reducido por la aparicion
de nuevas profesiones “sociales”, entre las que ocupa un lugar destacado la de los ccono-
mistas, requicre una profunda modificacion. No es admisible que, con una limitacion no
exclusiva de la abogacia, pero que en ésta cs particularmente intensa, se mantcengan mode-
los aislacionistas que apartan de datos sobre el mundo provistos por las nuevas cicncias so-
ctales y humanas.

IT) La estrategia y el Derecho en el nuevo tiempo y el nuevo espacio, con especial
referencia al Derecho Internacional Privado

13. Los dias actuales corresponden a un gran cambio historico de la cultura de Oc-
cidente, que mas que nunca sc proyecta al mundo, y requicren destrezas estratégicas espe-
ciales cn ¢l campo juridico.

Scguin ¢l modelo expandido desde Occidente y en particular desde la cultura anglo-
sajona a través del capitalismo, se vive un proceso de globalizacion/marginacion que abarca
cada vez mas todo el Plancta ',

Cuando sc habla de edades de la historia s¢ hace refercencia, en realidad, a estilos
especiales en la historia de Occidente, pero ahora se vive una mutacion no s6lo mas exten-
sa porque ticne mas dimensiones planetarias sino porque las modificaciones son mas pro- -
fundas. En nuestra ¢poca, que claramente dejo de ser de la ciencia para scr de la técnica,
los cambios poseen una hondura sorprendente. No sélo hay cnormes modificaciones cn las

{18) Pueden v. por ej. nuestros estudios “Comprension de la globalizacién desde ia Filosofia Juridica”, en “Investiga-
ciény Docencia”, N° 27, pags. 9y ss.; "Una perspectiva bioética: vida y globalizacién”, en “Bioética y Bioderecho”,
N? 1, pags. 43 y ss.; “Filosofia juridica de Ja marginalidad, condicién de penumbra de la postmodarnidad”, en
“Investigacion ..." ¢il.,, N® 25, pags. 25 y ss. Asimismo es posibie ¢. v. gr. ORSI, Vittorio, “Las Claves de Davos
97", Bs. As., ABRA. 1997, CHOMSKY, Noam - DIETERICH, Heinz, “La aldea global", Txalaparta, Tafalla, 1997.
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comunicaciones, que culminan en la red informatica mundial. Se¢ van desarroliando posibi-
lidades biotecnologicas que permiten predecir la construccion de hombres con caracteris-
ticas fijadas voluntariamente y quizas la produccion de nucvas especies, todo con excelen-
tes oportunidades de expansion del tiempo y la calidad de vida humana pero con el riesgo
de que responda a las exigencias de la Economia.

14. 1. Nuestros dias son de crisis del Estado moderno-nacional y de la internacio-
nalidad.

14. 2. A fines de la Edad Media y comienzos de la Edad Moderna la necesidad de
mercados mas amplios, que excedieran las ciudades, condujo a la burguesia a impulsar, aliada
a los reyes, la formacion de los Estados. Entonces la lucha fue contra los sefiores feudales
inferiores en ¢l interior y el Emperador y el Papa en cl exterior. El proceso tuvo entre sus
principales ideologos a Maquiavelo, con la liberacion del poder respecto de la moral tradi-
cional y la denominacion “Estado™, a Bodin con la nocion de soberania y a Hobbes con el
monopolio del poder en manos del gobierno. De una u otra manera, los tres contribuyeron
a posibilitar que la economia superara las trabas de la cultura heredada. Cabe destacar, so-
bre todo, la importancia del planteo de Hobbes con miras a contribuir a la eliminacion de
las trabas de los poderes feudales internos.

Una vez constituido el Estado, la misma burguesia comenzo, de manera directa o
indirecta, el acoso al poder real a través de! liberalismo politico encabezado por Locke y
continuado por el baron de Montesquieu, de la democracia de Rousseau, del liberalismo
economico de Smith ¢ incluso del liberalismo filosofico de Voltaire, Diderot e incluso Kant.
Yaen la Edad Contemporanea, el Estado moderno adquirio la carga de eticidad que lo hizo
nacional, con la comprension tedrica de Fichte y Hegel.

14. 3. Casi paralelamente al proceso de division del Imperio medicval, las bases
culturales comunes condujeron a la formacion de la comunidad juspublicista internacio-
nal, constituida por Estados independicntes respetuosos de la independencia de los demas
y relaciones artisticas, cientificas, cconomicas ¢ incluso religiosas entre cllos suficiente-
mente complejas como para requerir una compleja regulacion juridica.

La expansividad cultural del capitalismo y el Renacimicnto intensificaron 1a coloni-
zacion e iniciaron la “planetarizacion”. Si los nombres de Colon, Vasco da Gama, Maga-
lanes y Elcano van unidos a la colonizacion-planctarizacion factica, los de Vitoria y Grocio
significan la teorizacion de la colonizacion y la internactonalidad.

En ese tiempo, para afirmar su propia conformacién, los Estados sostuvieron la te-
rritorialidad del Derecho, rompiendo la extraterritorialidad jusprivatista interregional de
fines de la Edad Media. La extraterritorialidad jusprivatista internacional recién comenzo
a ser sostenida y desarrollada a partir de fines de la Edad Media, alcanzando su manifesta-
cion clasica en la obra de Savigny.
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14. 4. Sobre todo a partir del fin de la Segunda Guerra Mundial, la propia fuerza
expansiva del capitalismo y de la burguesia ha dado lugar, como ya seialamos, a la forma-
cion de una tecnologia y un mercado globales, que promueven, sin embargo, una gran mar-
ginalidad, especialmente tensa, de quienes no participan de modo total o parcial en la pro-
duccion, la distribucion o el consumo. Pobres hubo siempre, pero la marginalidad actual cs
una expresion tensa, porque resulta contradictoria con los propios ideales y las posibilida-
des del capitalismo.

Quizas pueda afirmarse que la marginalidad total ¢ incluso la marginalidad parcial
de quiencs solo son incorporados en algunas de sus potencialidades utiles al sistema. ¢s una
de las “contradicciones " del mismo, manifestada por cjemplo en la tension entre democracia
y derechos humanos por una parte y mercado y economia en general por la otra, aunque tal
vez suceda que una‘rcadaptacion conceptual lieve al casi todopoderoso marco economico
a excluir lisa y llanamente a los “inatiles™.

La globalizacion tienc dreas débiles en regiones donde el estrato incorporado al sis-
tema es muy delgado frente a la mayoritaria marginalidad, areas de dificultades especiales,
como la del tenso proceso de “occidentalizacion™ de Rusia (con su cultura y su caracter tan
diversos de lo s que originaron al capitalismo) y dreas de rechazo, como la del Islam o el
Africa Negra. Entre las zonas de relativa dificultad de la globalizacion, con altos indices
de marginalidad estd, al menos en parte, la catélica Iberoamérica ', En los marcos de di-
ficultad cl capitalismo utiliza como instrumentos de penetracion la socicdad de consumo y
fos derechos humanos; cs interesante saber qué hard con éstos si liega a dejar de necesitarlos.

[4. 5. En la nueva realidad los Estados modernos-nacionales suelen resultar dema-
siado pequerios espacial y materialmente. Su mercado es estrecho y su cficacia limitada. Esto
contribuye a promover los procesos de privatizacion que, con diversos alcances, vienen
produciéndose en distintos ambitos espaciales.

En ¢ste nuevo marco histérico se suscitan interrogantes importes como el de saber
si nos encontramos en el fin del fenémeno de estatalidad, porque se cumpliria el suefo tan
bien ¢cjemplificado por Saint-Simon de que la Economia suma el control total de 1a vida, o
si se esta formando una nueva estatalidad de alcance mundial, cuyo gobierno estaria en la
Organizacion del Tratado del Atlantico Norte y particularmente en los Estados Unidos dc
Ameérica, estatalidad que se encontraria en etapa hobbesiana de monopolizacion del poder
y que, tal vez, algun dia podria proseguir con su liberalizacion, su democratizacion y una
cticidad de tipo “nacional” terraqueo . Por lo menos hasta el presente, parece que cuan-

(19) V. nuestro estudio “Bases ..." cit.

(20) SAINT-SIMON, “Catecismo politico de los industriales”, trad. Luis David de los arcos, 22. ed., en B.\.F., Buenos
aires, Aguilar, 1964, En cuanto a la comprension universal del Derecho cabe recordar nuestros “Lineamientos
filosoficos del Derecho Universal”, Rasario, Fundacion para las Investigaciones Jur(dicas, 1979.
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do los norteamericanos votan por su prestdente eligen, a la vez, de cierto modo, al presi-
dente del Planeta. Prefeririamos que hubiese una nueva estatalidad, para que protegiera a
los débiles.

I5. En basqueda de una sintesis podria decirse que la recnologia actual supera el
¢spacio y promueve tos “no lugares”, pero al propio tiempo conduce a fenomenos de “no
materia ', sca por las realidades virtuales o por el dominto cfectivo de la materia que se viene
alcanzando a través del control atomico y, sobre todo, del dominio genctico. El vicjo suc-
fio que el hombre Occidentai refirio a su divinidad. creadora, omnisciente, omnipotente v
omnipresente parcce hacerse creciente realidad humana.

En fenomenos diversos, de mas afinidad u oposicion respecto de la globalizacion/
marginacion de nuestros dias, se producen procesos de integracion, entre 10s que ocupan
lugares importantes, a veces concordantes y otras conflictivos, la Union Europea, el Mer-
cosur, ¢l ALCA, ctc.

16. 1. El cambio dc ¢scenario que respecto del Derecho Interno significa la
internacionalidad y a su vez la variacion de ¢sta por la globalizacion/marginalidad y la in-
tegracion y las modificaciones técnicas, confluyendo todo cn ¢l paso a una nueva edad o
era de la historia, significan desafios cspeciales para la tactica y la estrategia juridicas. Las
posiciones juridicas, la necesidad de maniobras ai respecto y las destrezas requeridas son
muy diferentes al producirse cambios dc tal magnitud.

16. 2. El abogado dcl area jusprivatista internacional de hoy tiene que desarrollar su
tactica y su cstrategia como protagonista consciente de una realidad cn la que, por ejem-
plo, el papel del Estado es menor y en el que el ambito de la materia ha excedido notoria-
mente al del conflicto de leyes . Una posicion dominante que esta en condiciones de des-
cnvolverse a la defensiva en la Argentina puede devenir en una posicion marginal necesita-
da de hacer guerrilla en ¢l Mercosur. '

En la realidad actual a menudo hay que adaptar las decisiones tacticas v estratcgicas
no solo por tas interferencias de las fronteras estatales v por la generacion de espacios mas
amplios, sino por las distintas opciones que hay que producir entre fos modeios v Jos espa-
cios de integracion. Es necesario que se desenvuelvan tacticas y estrategras fucidas de par-
te de los particulares y fos gobicernos respecto del desarrollo de la Economia y et Derecho
en el Mercosur, ¢l espacio de las CIDiP, ¢l ALCA, la Conferenciu de La Hayu, la Organi-

—acion Mundial del Comercio, ¢te, =

(21) Pueds ©. nuestrs estudio “Aspertas filoséticos ael Derecho internacional Privado de nuestro tiempo’, en “Juris-
prudencia Argentina’, 1. 1994-] pags. 878 y ss.

(22) Es posible v. nuestro articuio "Estrateqgia jusprivatista mternacionat en el Mercoasur”. en “Investigazion ..." cit., N°
27. pags. 62 y ss.
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No nos parece conveniente resolver, por ejemplo, sobre la marcha del Mercosur -v.
gr. acerca de la solucion de controversias cn cse ambito- sin tener en cuenta el papel de mayor
0 menor protagonismo que correspondera a los protagonistas argentinos, v. gr., sin atender
a que ante la gran asimetria con Brasil muchas empresas argentinas pasaran dc tener papel
dominante en nuestro mercado a actuar en la guerrilla en el mercado integrado. Tampoco
creemos conveniente resolver entre la preferencia por el Mercosur o el ALCA sin conside-
rar tactica y estratégicamente el rol que corresponde en uno u otro caso a los protagonistas
argentinos.

16. 3. Desde otro punto de vista, también es importante que se desarrollen la tactica
y la estrategia juridica para corresponder a las nuevas realidades dc la récnica y ¢n especial
a la significativa y en general benéficamente promisoria pero muy ricsgosa biotecnologia.

1) Conclusion

I'7. A nuestro parecer, el abogado actual sélo puede ocupar el lugar que le reclaman
las circunstancias desarrollando con intensidad su conciencia estraiégica. Consideramos
insatisfactorio continuar ensefiando y pensando el Derecho en los umbrales del siglo XXI,
en dias de nuevas técnicas de tanta significacion y de cambios fundamentales en la vida
internacional, con moldes que se impusieron con alcances mutiladores en el siglo XIX.
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