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a) Nociones fundamentales

1. 1. Las relaciones entre la Economia y el Derecho son uno de los grandes temas de
nuestro tiempo. La eticidad de estos dias de la llamada postmodernidad esta dominada por
la influencia de la Economia y en particular del mercado y por la democracia y los dere-
chos humanos "

Si bien las dos mayores problematicas sociales actuales son signadas, de manera res-
pectiva, por la Economia y por el Derecho, parece notorio que el predomino corresponde a
la Economia y en particular al mercado. La democracia es en muchos casos impotente para
cambiar ¢l modelo de capitalismo de estilo “anglosajon” que se expande por el mundo con
fenomenos de globalizacion, privatizacion y marginalidad . El capitalismo reclama una
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democracia mas formal que real y tal vez no sea irrelevante que en esa cultura el sentido de
la democracia esta tefiido de liberalismo, al principio politico, hoy por el liberalismo de
mercado.

1. 2. La comprension de las relaciones entre 1a Economia y el Derecho es un proble-
ma muy antiguo, que se manifiesta con gran claridad, por ejemplo, en las ideas de Aristote-
les que lo llevaron a afirmar que la esclavitud podria terminar cuando las lanzaderas tejie-
ran por si mismas®. Es notorio que, pese a siglos de prédica del amor cristiano, de filoso-
fia condenatoria de la esclavitud, etc., la esclavitud concluyo cuando la Revoiucion indus-
trial hizo que las lanzaderas “tejieran por si mismas”.

Sin embargo, la conciencia juridica tuvo un desarrollo previo al de la conciencia eco-
némica. El primer gran monumento de la cultura juridica es el Derecho Romano y para lle-
gar a la primera hora estelar de la conciencia economica hay que esperar a fines de la Edad
Moderna y al siglo XIX. Desde entonces las relaciones entre la Economia y el Derecho han
sido complejas y a menudo tensas, con un incremento creciente del protagonismo econo-
mico.

2. Si bien hay antecedentes importantes en los que muchas veces ¢l Derecho a tra-
vés de la proyeccion estatal dominé a la Economia, como en el caso de los mercantilistas,
la liberacion de la Economia respecto del Derecho comenzo a hacerse notoria con los
fisiocratas. Entre las primeras versiones profundas de la comprension de las relaciones en-
tre la Economia y el Derecho se encuentran el pensamiento de la Escuela Clasica de Eco-
nomia y, de modo a nuestro parecer muy destacado, las ideas de Saint-Simon y Marx.

En la obra de Saint-Simon ya esta presente, con gran fuerza, la critica que la pro-
duccion de bienes materiales motivaria a la presencia juridica. Para Saint-Simon la pre-
sencia juridica es caracteristica de la etapa metafisica, en que los charlatanes gobiernan
y explotan a los verdaderos productores. Saint-Simon espera una organizacion anarquista
de los productores mediante uniones libres entre hombres libres. Del gobierno de los
hombres debia pasarse, como en mucho sucede en la postmodernidad, a la administra-
cion de las cosas “. Hoy ya no se gobierna la vida de los hombres (por ejemplo en sus
aspectos sexuales), sino solo se dispone sobre su participacion en los procesos de pro-
duccion, distribucidén y consumo.

Sobre las bases de las ideas de Hegel, Feuerbach, Saint-Simon y los economistas,
Marx consideré de manera genial, aunque de cierto modo a nuestro parecer excesiva, la

(3) ARISTOTELES, “Politica”, en “Obras", trad. de Francisco de P. Samaranch, Madrid, Aguilar, 1964, Libro |, Cap. 2,
1253 b/1254 a, pag. 1416. En general acerca de las doctrinas econémicas, v. por ej. GIDE, Carlos RIST, Car-
los, “Historia de las doctrinas econémicas”, trad. C. Martinez Pefialver, 28, ed., Madrid, Reus.

(4) SAINT-SIMON, “Catecismo politico de los industriales’, trad. Luis David de los Arcos, 28, ed. en B.I.F., Bs. As,,
Aguilar, 1964, pags. 134/5.
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importancia de las fuerzas y las relaciones de produccion convertidas en ultimas determi-
nantes del resto de la sociedad y de la historia. Aunque sus anuncios de que el capitalismo
generaria las condiciones de su propia destruccion al menos hasta ahora han fallado y el mas
grande intento socialista fracaso, es mucho lo que puede aprovecharse de su pensamiento,
por ejemplo, para comprender la actual concentracién del capital. Marx anuncio la genera-
cién de una gran marginalidad, pero de cierto modo “intrasistematica”, de proletarios al fin
necesarios en el sistema de produccion y posibilitados de luchar mediante la huelga, en tanto
hoy la marginalidad es de alguna manera mis grave, se refiere a desocupados que no tienen
manera de resistir intrasistematica. La democracia en la que pueden participar parecc no
tener, como senalamos, fuerza para cambiar el modelo economico que os margina.

El panorama de la comprension de las relaciones entre Economia y Derecho abarca
otras perspectivas, como las que sefialan que el Derecho da su forma a la materia de la Eco-
nomia ©, o las que hoy hace la interpretacion economica del Derecho ), pero creemos que
la apertura del interrogante acerca de las vinculaciones entre ambos qued6 ya abierto en los
tiempos iniciales de la formacion de la Economia y la Sociologia.

b) Los modelos del pensamiento juridico y las relaciones entre la Economia y el
Derecho

3. Los distintos modelos del pensamiento juridico muestran diversas posibilidades
para la comprension de las relaciones entre la Economia y el Derecho. Como no es posible
en los limites de este estudio abordar el conjunto de tales modelos, nos referiremos especi-
ficamente a tres: el tomismo, la teoria “pura” del Derecho y la teoria trialista del mundo
juridico.

3. 1. Seglin el pensamiento de avanzada para el siglo XIII que elaboré Santo To-
mas de Aquino, expuesto sobre todo en la “Suma Teologica” —la gran sintesis entre el cris-
tianismo y el despertar del capitalismo— hay que diferenciar la ley eterna, que es la misma
Razén Divina que gobierna el mundo, el plan con el que Dios hizo al mundo; la ley natural,
que es la parte de la ley eterna que se refiere a la convivencia social y resulta conocible
mediante la razon, y la ley humana que es un producto de cierto modo “puesto” por el hombre

(5) V. en retacion con el tema STAMMLER, R., “Economia y Deracho seglin la concepcion materialista de la historia”,
trad. W. Roces, Madrid, Reus, 1929.

(6) Puede v. por &j. DURAN Y LALAGUNA, Paloma, “Una aproximacion ai analisis econémico del Derecho”, Granada,
Comares, 1992.
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y se desprende de la ley natural. Cabe agregar que la ley divina es la participacion en la ley
eterna a través de la revelacion 7.

A diferencia del descrédito de la ley humana que en general caracteriza al pensamien-
to de San Agustin, propio de una época de decadencia, la obra de Santo Tomas la jerarquiza,
convirtiéndola en un instrumento para la realizacion de la ley eterna.

Para la época en que fue elaborada, la teoria de Santo Tomds si gnificé un avance de
apertura a la experiencia y al mundo material, pero teniendo en cuenta, como era inevita-
ble, solo las posibilidades de esa época, cuando todavia no se habian desarrollado las cien-
cias naturales, las ciencias exactas, las ciencias sociales ni las ciencias “humanas”.

El pensamiento de Tomas no tiene las “puertas” adecuadas para el ingreso del cono-
cimiento cientifico. Por ejemplo: cuando el Santo de Aquino piensa en la familia, lo hace a
la luz de sus concepciones teoldgicas, sin tener en cuenta los datos de la Economia, la So-
ciologia, la Psicologia, la Antropologia, etc. No obstante las importantes influencias eco-
nomicas en la constitucion y en el actual debilitamiento de la familia, que ya no tiene papel
importante en la produccion, la distribucién ni el consumo, el tomismo actual la sigue pen-
sando en términos derivados de la referencia a la Divinidad.

Como consecuencia de no haberse desarrollado la conciencia economica, el célebre
filésofo medieval participo de la corriente que hace predominar nitidamente al Derecho sobre
la Economia, por ejemplo sosteniendo la teoria del “justo precio”, que se desentiende del
origen del precio en el mercado.

En cuanto a los valores, la doctrina de Santo Tomas significa una arrogacion del ma-
terial que corresponde a la utilidad por el desborde de las consideraciones de justicia que,
incluso, se subvierten contra la humanidad (el deber ser cabal de nuestro ser).

Hoy, en las visperas del siglo XXI, las posiciones al menos relativamente tomistas
suelen encontrarse en una disyuntiva: o pretenden dominar a la Economia, sometiéndola a
nuestro parecer con ingenuidad lisa y llana a concepciones morales, o se limitan a la “mo-
ral” tomista y se entregan a la economia liberal sin limitaciones. La férmula conservadora
en las cuestiones morales y radicalmente liberal en la perspectiva econdmica, que nos pa-
rece en especial “disvaliosa”, es relativamente frecuente en cierta corriente del catolicismo
desenvuelta en las ultimas décadas.

3. 2. En la “Teoria Pura del Derecho”, fundada por Hans Kelsen a partir de poco
tiempo antes de la Primera Guerra Mundial, el objeto del saber juridico se reduce a normas
y se desarrolla una gran doctrina general de la “habilitacion” (denominada o no especifica-
mente con este término).

(7) Es posible c. v. gr. de Santo Tomas de Aquino “Suma teol6gica”, trad. Rvdmo. Dr. Francisco Barbado Viejo, O. P.,
Madrid, La Espafia Catolica; GRANERIS, Giuseppe, “Contribucion tomista a la filosofia del deracho”, trad. Celi-
na Ana Lértora Mendoza, 28. ed., Bs. As., Eudeba, 1977.
En general, acerca de la historia del pensamiento juridico, pueden v. por ej. nuestras “Lecciones de Historia de
la Filosoffa del Derecho”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1991 / 4.
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La teoria kelseniana afirma que la norma es un marco abierto a diversas posibilida-
des ™. Aunque se dice que la decision entre las diversas posibilidades interpretativas den-
tro del marco normativo es de caracter politico y surge de la libre opcién del encargado de
esa labor —de modo principal el juez—en verdad la eleccion se tiene que producir normal-
mente, por multiples razones —sociales, psicoldgicas, etc.— dentro de los cauces del mode-
lo econémico dominante.

Pese a que a veces se predica un uso alternativo, optando por contrariar los cauces
de la elaboracion de las normas por los sectores imperantes, en la realidad de los hechos
los espacios dejados a las decisiones son ambitos para que la estructura econdmica predo-
minante haga valer sus exigencias. Tal vez no sea por azar que el despliegue de la llamada
“teoria pura” se produjo cuando el sistema econémico ya tenia jueces confiables y en ge-
neral los medios para controlar con eficiencia el desenvolvimiento social.

La apertura de la teoria kelseniana al modelo economico que predomine se concreta
también en la referencia tltima de la norma hipotética fundamental a la conducta efectiva
de los individuos regidos por el orden normativo que, como es notorio, respondera al siste-
ma dominante, e incluso en la “habilitacion” entre normas pertenecientes a estratos dife-
rentes, ya que las normas del escalon inferior tendran éxito si asi surge del sistema econo-
mico imperante ©.

La teoria pura excluye la atencion a los requerimientos de la justicia dando a menu-
do paso, en los hechos, a una arrogante y subversiva utilidad. El positivismo kelseniano es
en si normologico, pero al fin constituye una apertura al positivismo sociolégico y a través
de éste es economicista.

3. 3. La teoria trialista del mundo juridico, fundada por Werner Goldschmidt dentro
de la concepcion tridimensional que reconoce en el Derecho hechos, normas y valores, sos-
tiene que el mundo juridico se constituye con repartos de potencia e impotencia (lo que fa-
vorece o perjudica al ser y en particular a la vida), captados por normas y valorados, los
repartos y las normas, por la justicia . Los repartos son adjudicaciones provenientes de
la conducta de seres humanos determinables, pero en el dmbito social del Derecho también
existen distribuciones, o sea adjudicaciones surgidas de la naturaleza, las influencias hu-
manas difusas o el azar.

El trialismo reconoce con amplitud que la realidad econémica esta presente no sélo
en los repartos sino en las distribuciones y que a menudo la voluntad de repartir se encuen-

(8) KELSEN, Hans, “Teorla pura del Derecho”, trad. Moisés Nilve, Bs. As., Eudeba, 1960, pags. 166/7.

(9) id., pags. 141y 155y ss.

(10) V. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filoséfica al Derecho”, 6%. ed., 58. reimp., Bs. As., Depalma, 1987; tam-
bién es posible ¢. por ej. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976; “Estu-
dios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1982 / 4.
Acerca del papel del Estado en el “reparto”, cabe recordar por &j. GIDE, Charles, “Curso de Economia Politica”,
trad. Carlos Docteur José Muiioz Escamez, 2%, ed., Bs. As., El Ateneo, 1955, pags. 604 y ss.
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tra con limites de la naturaleza de las cosas que en muchos casos son econémicos. La Eco-
nomia es una realidad basica con la que el Derecho debe contar, de modo que dificilmente
se puede saber Derecho sin tener en cuenta a la Economia, y las propuestas juridicas que la
desconocen son utopias que llevan al fracaso.

La clara conciencia econdmita que ha de tener el jurista no excluye, sin embargo,
que a él le corresponde ir “mds alld” de la Economia, procurando la realizacion no sélo del
valor econémico méximo, la utilidad, sino del mas alto valor juridico, que es la justicia.
Segln el decir de Goldschmidt, jurista es quien a sabiendas reparte con justicia ', y ese
saber incluye el que se refiere a la Economia. La teoria trialista del mundo juridico brinda
la posibilidad de integrar la justicia y la utilidad haciendo que ambas contribuyan al fin a la
realizacion de la humanidad.

Conocer qué es lo justo es sumamente dificil, en parte porque la justicia es una cate-
goria “panténoma” (referida a la totalidad de las adjudicaciones del pasado, el presente y
el porvenir) pero también porque a nuestro parecer —a diferencia del de Goldschmidt— en
definitiva no se puede invocar una voluntad divina acerca del mundo valioso pues la exis-
tencia o inexistencia de la divinidad no nos resulta conocible.

No obstante, creemos que se pueden hacer avances significativos al respecto, sobre
todo aprovechando la Dikelogia al menos como una metodologia de la investigacion de la
justicia. Creemos que por los cauces de la justicia hay que asegurar la personalizacion, el
desarrollo pleno, de todos los seres humanos, sean “Utiles” o “inttiles”.

A nuestro parecer, la teoria trialista del mundo juridico es, de las tres referidas en
este estudio, la que mds brinda la manera de reconocer y reencauzar la vida econémica en
la mayor medida de las posibilidades.

4. En una relativa dialéctica, la posicion de Santo Tomas de Aquino significa una
extrema afirmacion del Derecho; éste termina de cierto modo negandose, en una reducciéon
méxima, en la teoria de Kelsen que es altamente permisiva de la realidad econémica, y en
la teoria fundada por Goldschmidt hay una nueva afirmacién del Derecho que, moderado
en sus alcances, se integra con la Economia.

De cierto modo, el tomismo presenta una “complejidad impura” que mezcla lo justo
con lo positivo y somete indebidamente la Economia al Derecho, la teoria kelseniana es una
“simplicidad pura” que “aisla” al Derecho y en particular a las normas respecto de ia domi-
nante Economia y la teoria trialista es una “complejidad pura” de las tres dimensiones juri-
dicas y del Derecho y la Economia (2,

{(11) GOLDSCHMIDT, op. cit., pag. VI

(12) En relacién con la complejidad impura, la simplicidad pura y la complejidad pura v. por ej. GOLDSCHMIDT, op.
clt., pag. XVIi. También puede c. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “El trialismo, Filosofia Juridica de la comple-
jidad pura”, en “El Derecho", t. 126, pags. 884 y ss.
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