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COMPRENSION JUSFILOSOFICA DEL DERECHO DEL
COMERCIO INTERNACIONAL Y DE SU PROYECCION
EN LA CULTURA DE NUESTRO TIEMPO (*)

(El comercio en la vida de la postmodernidad)

Miguet Angel CIURO CALDANI (**)
I. Comercio, Derecho (1) y economia

1. Aunque de cierto modo “produce” servicios, el comercio es sobre todo un momento
de distribucién de fundamental importancia en el desenvolvimiento del proceso econémico
i2). El “co-mercio” es la manera mas significativa de la dinamica de la vinculacién de los
bombres con los hombres a través de las cosas (3) y su consideracion juridica merece muy
particular y profunda atencion. La comprension del comercio es fundamental para apreciar las
caracteristicas del mundo de este tiempo, de capitalismo evolucionado, postmodernidad
+4) + globalizacién (5), en gran medida producido por él.

Uno de los problemas mas importantes para el Derecho actual es la comprension
mtegrada del Derecho y la Economia, superadora de los moldes pre-econémicos pero
ambién pre-socioldgicos, pre-psicolégicos, pre-antropolégicos, etc. que se utilizan todavia
en el pensamiento juridico actual. El hombre de Derecho no debe ser solo un “ingeniero
social” porque ha de tener un fuerte compromiso no sélo con la utilidad sino con el valor
musticia, pero debe ser por lo menos eso. Entre los enfoques mas relevantes en ese marco se
halla la comprension juridica cabal del Derecho del Comercio.

~: Motas basicas de una clase dictada por el autor en la Carera de Master en Asesoramiento Juridico de Empresas de
a Facultad de Ciencias Empresarniales de la Universidad Austral.
™ Profesor titlar de Derecho intemacional Privado y de Filosofia del Derecho de 1a Facultad de Derecho de la
Uneversidad Nacional de Rosario. investigador del CONICET.
* Escnbamos “Derecho” con mayuscula para diferenciar el sentido “objetivo”, que nombramos de ese modo, y el sentido
oe gerecho “subjetivo™.
2 En cuanto al tratamiento de la cirautacion junto a la produccion o por separado, cabe recordar v. gr. GIDE, Chartes,
“Curso de Economia Politica”, trad. Carlos Docteur - José Mufioz Escamez, 2a. ed., Bs. As_, El Ateneo, 1955, pag.
209
3 Comerco proviene de “merced” ("paga, recompensa’) y de “mercancia’. Es interesante que 1a voz “mercader” en
castefiano es atribuida a una derivacion del catatan y se retaciona este origen con el poco aprecio que en Castilla
w2 a respectiva clase social (v. COROMINAS, Joan, con {a cotaboracion de PASCUAL, José A, “Diccionario
reco edmologico castedlano e hispanico”, 1a. reimp., Madnd, Gredos, t. 1V, 1985, pags. 48/49, “merced”).
< Pusge v nuesto estudio "Panorama trialista de la Filosofia en {a postmodemidad™, en “Boletin del Centro de
rwestgaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N® 19, pags. 9y ss.
5 Es posible v nuestro articulo “Comprension de la globalizacion desde {a Filosofia Juridica™, en “investigacion y
Docencza® N* 27 pags 9y ss. V. asimismo por ej. SEGUNDO CONGRESO NACIONAL DE CIENCIA POLITICA,
“Gobalzacon entre el conficto y |a integracion” Facuttad de Ciencias Politicas y Sociales U. N. Cuyo, 1995,
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Para apreciar el significado juridico de cualquier cuestion, y en nuestro caso del
comercio, vale recorrer el sendero que, dentro de la concepcion tridimensional del Derecho
-que reconoce en éste realidad social, normas y valores- indica la teoria trialista del mundo
juridico, segiin la cual el Derecho consiste en un conjunto de “repartos” captados por normas
y valorados (los repartos y las normas) por la justicia (6).

Los repartos surgen de la conduccion de seres humanos determinables y otorgan lo que
favorece o perjudica la vida y el ser, es decir, “potencia” e “impotencia”. Al captarlos, las
normas los describen y los integran. Todo el Derecho ha de satisfacer los requerimientos de
la justicia, que en ultima instancia exige que cada individuo pueda desarrollarse plenamente,
o sea personalizarse.

11. El significado juridico del comercio en general
1) El comercio en el mundo juridico en general
a) Dimension sociolégica

2. Aunque su centro de gravedad son “repartos”, en los que se realiza el valor
conduccion, la realidad social del mundo juridico abarca también “distribuciones”, es decir
adjudicaciones de potencia y de impotencia provenientes de la naturaleza, las influencias
humanas difusas y el azar que satisfacen el valor espontancidad.

El comercio intenta realizar la conduccién humana y procura aduefiarse de la
naturaleza e incluso separarse de ella, pero se desarrolla en un marco de influencias humanas
difusas (en mucho de condiciones generadas por €l mercado) e incluso es en gran medida
productor de tales influencias. Nuestro tiempo, que parece signado por el imperio de una
enorme cantidad de influencias humanas difusas, tiene en mucho esta caracteristica por el
despliegue comercial.

3. Para comprender de modo cabal los repartos hay que conocer sus elementos, es
decir, los repartidores, los recipiendarios, los objetos, las formas (caminos previos) y las
razones, abarcando en este caso los méviles de los repartidores, las razones alegadas y las
razones sociales que les atribuye la comunidad cuando los considera valiosos.

A titulo de ejemplo de esa consideracion, cabe sefialar que el comercio tiende a contraer
los despliegues de las formas haciendo que de la negociacién se pase a la mera adhesion y
de cierto modo del proceso se llegue a 1a mera imposicion. No es sin motivo que el clima de
negociacion de los pequefios comercios es desplazado por la adhesion en que se desenvuelve
el comercio de los grandes y que a menudo el proceso judicial es reemplazado por la mera
imposicion que se produce con rapidez en los medios masivos de comunicacion.

El comercio tiende a escindir los méviles y las razones alegadas de modo que tal vez

.

(6) Acerca de la teoria triaiista del mundo juridico pueden v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filoséfica al
Derecho’, 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As., Depalma, 1987, CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y politica”, Bs.
As., Depaima, 1976; “Estudios de Filosofia Juridicay Filosofia Politica”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, 1982/84; “Estudios Jusfilosoficos”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1986.
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sea ésta una de las causas del gran imperio publicitario de razones alegadas, diversas de los
moviles, que impera en nuestros dias. La expresion de los verdaderos mdviles no figura
siquiera en las reglas de comportamiento que se esperan de los comerciantes. Es mas, en el
comercio las razones alegadas procuran aprisionar a las razomes sociales y lo mismo
predomina en nuestro tiempo.

4. Los repartos pueden ser autoritarios, desenvueltos mediante la imposicion de los
repartidores sobre algunos de los recipiendarios y realizadores del valor poder, o auténomos,
desarrollados por el acuerdo de los interesados y satisfactorios del valor cooperacion.

En principio el comercio significa el desarrollo de repartos autémomes y la satisfac-
cion de su valor cooperacion, pero también hay que reconocer que se desenvuelve en marcos
fijados autoritariamente y él mismo es generador de autoridad, produciéndose en todos estos
casos larealizacion del valor poder. Aunque el Derecho predominante en nuestro tiempo tiene
en mucho las caracteristicas de autonomia que contribuye a brindarle el comercio, urge
reconocer que a través de éste se desarrolla una importante vertiente de autoridad. El poder
generado por el comercio es mucho mayor que lo que en apariencia se observa.

5. La ordenacion de los repartos se produce verticalmente, por el despliegue de ia
planificacion gubernamental en marcha, que indica quiénes son los supremos repartidores y
cudles son los supremos criterios de reparto y realiza el valor previsibilidad o por ejemplaridad,
que se desenvuelve através del esquema “modelo y seguimiento” inspirado por la razonabilidad
y satisface el valor solidaridad. Una de las expresiones mas importantes de la ejemplaridad es
la costumbre, otra, referida a los tribunales, es la jurisprudencia.

Aunque a veces cuenta con moldes de planificacién gubernamental en marcha, el
comercio tiende a desenvolverse segin cauces de ejemplaridad. No es por azar que las
primeras fuentes del desarrollo del Derecho Comercial medieval fueron en gran medida las
costumbres y que hoy los usos relativamente costumbristas del comercio se expresan de
manera relevante en la “lex mercatoria”. Tal vez tampoco sea por azar que la cultura que
desarrollé mas el capitalismo, la del “common law”, ha tenido como principal fuente a la
jurisprudencia. Sin embargo, no hay que olvidar que en ciertos momentos el comercio ha
contado con fuertes cauces planificadores, como sucedio a menudo en el mercantilismo y
sobre todo lo han practicado los regimenes fascistas (7).

6. La principal vicisitud del orden de repartos es la revolucion, en la que cambian los
supremos repartidores y los criterios supremos de reparto. Aunque es un factor revolucionario
cuando se encuentra en la oposicion (v. gr. lo fue cuando promovié las revoluciones
burguesas) en general el comercio es promotor de estabilidad. Este puede ser uno de los
motivos por los que Inglaterra no tiene revoluciones desde 1688. Tal vez sea asimismo ésta
una de las causas del menor nimero de revoluciones en todos los paises comercialmente

T Pese a 1a impoitancia que por sus aciertos y errores pueden tener los mercantilistas, suele hacerse comenzar la
nesi0na de las ideas econdmicas con los fisidcratas o con los liberales (v. en relacion con el tema GIDE, Carlos
- RIST. Carlos, "Historia de las doctrinas economicas desde los fisiocratas a nuestros dias”, trad. C. Martinez
Penalver. 2a ed . Madnid, Reus, pags. 1y ss.).
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desarrollados de nuestros dias.

Elcomercio tiene una gran vocacion expansiva y ella puede explicar en mucho el paso
de las economias y los Q"?:enes relativamente locales del feudalismo a las economias y los
ordenes del capjtabismo®facional, internacional y ahora global.

7. Los repartos y sus regimenes pueden tropezar con limites necesarios, surgidos de
la naturaleza de las cosas, que pueden ser principaimente fisicos, psiquicos, politicos y
econdmicos. Esos obstaculos pueden frenar el desarrollo del comercio pero asu vez éste puede
convertirse en limite para otros repartos y otros regimenes.

El comercio puede encontrar limites fisicos, por ejemplo por la extension y el caracter
inhospito de los territorios, pero a su vez es sorprendente su fuerza para vencer esos
obstaculos. Los viajes de los mercaderes medievales, cuyo paradigma son los de Marco Polo
y lamundializacion comenzada por los grandes navegantes con fines mercantiles acomienzos
de la Edad Moderna son muestras de la gran fuerza del comercio. La supresion de la identidad
de los lugares (formacion de “no lugares” en sentido amplio) de la postmodernidad es otra
expresion de la fuerza del comercio para vencer todos los obstaculos.

También son notorios los limites psiquicos que el comercio puede encontrar, por
ejemplo en los paises de inconsciente colectivo “catdlico” que, cuando se mantiene en pureza,
resulta en cierto grado hostil al capitalismo, diferenciandose asi de la sorprendente coinciden-
cia entre la influencia calvinista y el despliegue capitalista (8). La tendencia al lucro es a su
vez obstaculo para las grandes abstracciones “intitiles” y contribuye a diferenciar, v. gr., a la
cultura anglosajona de la alemana. Un pueblo de comerciantes como el inglés dificilmente
pueda tener mayorias hegelianas o marxistas.

La realidad politica suele imponer restricciones al desarrollo del comercio como las
que conocieron la Inglaterra de los Estuardos, la Francia del “Antiguo Régimen” y nuestra
historia colonial, pero a su vez las respectivas revoluciones son muestras de la fuerza
incontenible que puede desarrollar el comercio al punto que no tardé en ir preparando, con
diversos grados de rapidez, la eliminacion de dichas trabas. Nadie podria escribir la historia
politica de la Gran Bretafia prescindiendo, por ejemplo, de la Compaiiia de las Indias y del
“Board of Trade”.

Los limites econémicos corresponden al grado de desarrolio de la produccion, la
distribucion y el consumo que, si es escaso, puede frenar el despliegue del comercio, aunque
éste es a su vez un gran promotor del despliegue econémico.

8. La realidad social del Derecho es comprensible a la luz de las categorias basicas de
la posibilidad y la realidad y de la finalidad objetiva de los acontecimientos y la finalidad
subjetiva.

En mucho el comercio significa una intensa y extensa busqueda de las posibilidades
y de la realidad; un gran despliegue de la finalidad subjetiva, pero una enorme voluntad de

(8) Puede v. WEBER, Max, “La ética protestante y el espiritu del capitalismo”, trad. Luis Legaz Lacambra, 2a. ed.,
Barcelona, Peninsula, 1973.
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comprensién y dominio de la finalidad objetiva. Estos rasgos son ;
tiempo, en particular al punto que la biotecnologia se orienta a lograx*!tflunf
en las posibilidades y en la realidad y en ¢l imperio de la finalidad sul;j“eﬁva (
objetivos de la finalidad.

La posibilidad y la finalidad objetiva son notoriamente &\éﬁtpr?s;’momasw
(pan=todo; nomos=ley que gobiemna) cuya amplitud de perspectiva genera ri€sgos, pero nos
es imprescindibie aprehenderlas mediante fraccionamientos productores de certeza. El
comercio pretende absorber los riesgos, calculando que han de ser superados por la destreza
de sus protagonistas y asi busca y obtiene certeza. La retribucion que logra el comerciante
suele invocar el fundamento del riesgo corrido, pero a su vez el comerciante calcula que la
posibilidad dafiosa no sucederi. El tejido de certeza del comercio ha originado hoy un sentido
general de certeza que llega a permitir hablar del “fin de la historia™.

9. Aunque el comercio se desenvuelve normalmente a través de adjudicaciones
aisladas, sean de mayor o menor significacién econémica, asimismo genera una relevante
perspectiva de estrategia que abarca a toda la sociedad. Incluso mucho antes de la actual
globalizacion se consideraba la existencia de una “politica comercial” que incluia también las
relaciones comerciales externas de los paises (9).

b) Dimension normolégica

10. En el ambito de las fuentes formales, la expresion mas frecuente del comercio son
los contrates. 1.a gran dinamica de los contratos, requerida por el comercio. hace que a través
de elios se modifiquen muchos criterios de formalizacion incluyendo las vias mas aceleradas
gue brindan los avances tecnolégicos (por ej. el fax, en gran medida impulsados también por
los requerimientos comerciales). _

Por impulso del comercio se han modificado también los contenidos de otras fuentes
como los tratados, que han adquirido creciente vinculacién con el desarrollo de la actividad
mercantil y de la economia.

El sentido de la comercialidad hace que asimismo se modifiquen las fuentes de
comocimiento (o sea la doctrina). Las fuentes doctrinarias se venden y se producen segun las
fuertes imposiciones del mercado v es asi como, por ejemplo, los comentarios inmediatos a
@s novedades juridicas, los manuales pricticos y cuanto mas ias monografias tienden a
Jesplazar a las grandes construcciones doctrinarias. Se va extinguiendo la produccion de los
srandes tratados. que resultan demasiado “pesados” vy onerosos para la vida mercantilizada
Je la postmodernidad (10).

Es mas: el libro vy la revista tradicionales van desapareciendo no sélo porque los
Jesplazan otros soportes distintos del papel sino porque son “destrozados” por la practica
mercantilizada de las fotocopias parciales que rompen su unidad ideologica.

¥ Cabe recordar por ejempilo. GIDE. “Curso " cit, pags. 391y ss.
2 Pusde ¥ nuestro estudio “La pantonomia de la verdad y los géneros literarios de ia ciencia”, en “Boletin " cit N°®
T oags 79y ss
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11. La normatividad puede desarrollarse con diversos contenidos de institucionalidad
(o sea de ideas que pretenden concretarse en larealidad) o de negocialidad. El comercio es un
gran promotor de negocialidad al punto que si bien tiende a generar instituciones propias es
en mucho al fin un factor de corrosion de las otras. Es cierto que el Estado moderno naci6 en
gran medida de la alianza de la clase burguesa con los reyes, pero también lo es que hoy el
comercio tiende no s6lo a mediatizar a los Estados sino en lo posible a limitarlos mediante las
privatizaciones (11). No es por casualidad que en nuestro tiempo, signado por el comercio,
tienden a derrumbarse las otras institucionalidades familiares, religiosas, etc.

Una de las expresiones del avance de la negocialidad que en nuestros dias promueve
el comercio es la orientacion a reemplazar la jurisdiccion judicial por la arbitral y por la
mediacion. En reiteradas situaciones historicas los comerciantes han intentado sustituir la
Jurisdiccion judicial por la de los propios mercaderes.

Al hilo del comercio se han desarrollado conceptos y materializaciones (personas,
cosas y organismos que adquieren significados especiales en virtud de las normas), con
caracteres especificos. A través de la vida mercantil se han configurado sujetos especiales,
desde la persona fisica comerciante a numerosos tipos de sociedades, cuyo exponente
econdmicamente mas relevante es la sociedad anonima. El comercio se apoya en especial en
el contrato de compraventa y también de modo destacado en el de transporte, pero
constantemente genera nuevas figuras contractuales, produce instrumentos de crédito y de
pago. organismos bancarios y registrales, una especifica extincion de las obligaciones
mediante la quiebra, etc. El desarrollo del comercio se ha nutrido reciprocamente con el
despliegue de la contabilidad por partida doble. De cierto modo puede hablarse de un “mundo
mercantil” que comenzo siendo un area particular de la vida pero hoy tiende a abarcar la
existencia toda.

12. El comercio se inscribe en gran medida en la vertiente autonoma del ordenamien-
to normativo, al punto que a menudo procura prescindir de la vertiente ‘autoritaria estatal.
Cuando se desarrolla el comercio predomina la alternativa “‘pacta sunt servanda” de la norma
hipotética fundamental, cuyo caracter disyuntivo resulta cada dia mas evidente.

Tal vez la pretension de verticalidad gubernamental de la exégesis, donde se procuro
que el juez fuera la “boca de la ley”, constituy6 en gran medida una manifestacion de las
necesidades de la relativa dictadura burguesa recientemente instalada en el gobiemno, que
precisaba terminar de imponer sus cauces comerciales y por su parte la comprension piramidal
del ordenamiento normativo que brindo6 la teoria pura del Derecho, con sus marcos autorita-
rios y sus ambitos “habilitados” (dentro de los espacios interpretativos y entre los distintos
niveles) sea en mucho una expresion del juego normativo que conviene al despliegue del
comercio como lo pretende la burguesia consolidada en el poder.

¢) Dimension dikelégica

(11) Es posible c. nuestro articulo “Privatizaciéon y Derecho Privado’, en “Boletin ..." cit., N°® 20, pags. 119y ss
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13. Segun el trialismo, el Derecho debe realizar un complejo de valores que culmina
en la justicia, pero éste y todos los otros valores a nuestro alcance han de coadyuvar
integrandose horizontalmente con los del mismo nivel y contribuyendo en sentido vertical
ascendente y descendente. En particular, al fin se ha de satisfacer el mas alto valor a nuestro
alcance, que es la humanidad (el deber ser cabal de nuestro ser). En este marco debe
producirse la coadyuvancia de la justicia con la utilidad.

El comercio es promotor de un despliegue de la utilidad que a veces se integra con la
justicia y contribuye a la satisfaccion de la humanidad pero en otros casos, como sucede con
frecuenciaen la actualidad, se arroga el material de la primera y se subvierte contra la segunda.
Mucho es lo que la justicia y la humanidad deben al desarrollo utilitario del comercio, pero
uno de los grandes problemas de estos dias es el debido aprovechamiento de esa utilidad sin
caer en una injusta y deshumanizante exclusion de los otros valores (verdad, belleza, amor,
etc.). Es ilegitimo que todos los otros valores sean pasados por el “filtro” del valor utilidad.

14. La justicia puede descubrirse por diversas vias que se denominan “clases” de este
valor. En el grupo de clases mas relacionadas con los repartos aislados cabe reconocer la
justicia consensual y extraconsensual, con y sin acepcion (consideracion) de personas,
simétrica y asimétrica, monologal y dialogal y conmutativa y espontéanea. En el grupo de
clases mas vinculadas con el conjunto de los repartos es posible advertir la justicia “partial”
v gubernamental, sectorial e integral, de aislamiento y de participacion, absoluta y relativa y
particular o general. Los requerimientos de la justicia particular caracterizan en definitiva al
Derecho Publico y las exigencias de la justicia general identifican al fin al Derecho Privado.

Ademas cabe distinguir la justicia rectora, que pretende establecer nuevas bases de
adjudicacion y la justicia correctora, que se dirige al mejoramiento de condiciones que se
reconocen existentes.

Poco esfuerzo es necesario para comprender que las clases de justicia que caracterizan
al comercio son a su vez los rasgos predominantes de la época actual. El comercio tiende a
descubrir la justicia por el consenso, sobre todo porque se aparta del “justo precio” y necesita
apoyarse en lo que las partes admiten; anélogo sentido consensualista de la justicia prevalece
en la postmodernidad. El comercio se vale en gran medida de papeles recortados, sin
considerar a las personas en su integridad y lo mismo impera en nuestra época, donde llega
a reinar el “anonimato”. El comercio se apoya en la facil comparabilidad de las potencias e
impotencias que constituye la justicia simétrica y se obtiene en gran medida por la
intervencion de lamoneda y hoy vivimos en dias de radical simetrizacion de todos los aspectos
de la vida, hasta el punto que -como le agradaria sefialar a Marx- los propios hombres se
convierten en mercancia. Es en este marco de extrema simetrizacion donde en ciertos ambitos
se llega a la corrupcidn, en la que se vende lo que no deberia tener precio. El comercio significa
un dialogo de diferentes razones convertido en monéloge de la razén de utilidad y lo mismo
sucede en la postmodernidad, signada por diversidades de superficie que se desarrollan sobre
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un profundo imperio utilitario. En principio en el comercio se despliega lajusticiaconmutativa
(con “contraprestacion”)y nose deja espacio paralajusticia espontanea (sin contraprestacion)
y es ése el sentido de la justicia que mas se desarrolla hoy, pero a su vez en el comercio hay
una vocacion de prescindencia de la contraprestacion y tal vez esto explique que no repugne
el azar desbordante con que en ciertas realidades se promueve el desarrollo comercial.

El comercio se desenvuelve por actuacion de las partes, con el correspondiente
despliegue de la justicia “partial” y no tiene perspectiva de totalidad gubernamental. El
mundo actual tiende a construirse también como una suma de “partialidades”. El comercio se
desarrolla con sentidos mas sectoriales que integrales y lo mismo ocurre en la vida de nuestros
dias. En el comercio impera la justicia de aislamiento excluyendo en todo lo posible la
participacion y de manera analoga se desenvueive el sentido predominante de la justicia en
laactualidad. El comercio se apoya mas en la justicia relativa que en la justicia absoluta y esto
ocurre de modo predominante en nuestra época. El sentido de la justicia del comercio se
refiere al bien particular y no al bien comun, aunque se confie a veces que éste se realizara
a través de aquél, y de manera andloga se pronuncia nuestro tiempo, que ha llegado a
caracterizarse como la época de las privatizaciones.

En cuanto pertenezca a la distribucion el comercio se vincula mas con la correecion
de lo que ha regido la produccion, pero es notorio que en nuestros dias el comercio es rector
de los criterios de produccion y se generan asi una unilateralizacion y un relativo “vaciamien-
to” de las posibilidades vitales. No se produce lo que requieren diversos valores, sino lo que
impone el afan de lucro mercantil.

15. Lajusticia es una categoria “pantéonoma”, referida a la totalidad de las adjudicacio-
nes pasadas, presentes y futuras y como esa plenitud no nos es abordable porque no somos
omnipotentes ni omniscientes resulta imprescindible fraccionarla produciendo seguridad
juridica. El comercio necesita calcular los riesgos y para eso reclama fraccionamientos de la
justicia que le brinden seguridad. Tal vez esta busqueda de la seguridad exprese el recorte de
la justicia que se manifiesta en el actual “fin de las ideologias”.

16. La justicia de los repartos ha de realizarse en cuanto a repartidores, recipiendarios,
objeto, forma y razones. La justicia respecto de los repartidores puede provenir del acuerdo
de los interesados y de la superioridad moral, cientifico o técnica (legitimacion auténoma y
aristocratica). El comercio suele invocar la legitimidad auténoma, a menudo se refiere a su
derivado de legitimacion “paraauténoma” (por acuerdo de todos los interesados en la
intervencion de los repartidores, como sucede con los arbitros) y es afin a la legitimacion
“infraauténoma” (por acuerdo de una mayoria, segun ocurre en la democracia). A su vez
tiende a recortar la aristocracia en los despliegues utilitarios de la tecnocracia y la plutocra-
cia. No es por azar que la democracia y sobre todo ahora el arbitraje se han desarrollado a la
sombra del desenvolvimiento comercial, pero tampoco lo es que la democracia llegue a ser
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hoy jaqueada por la tecnocracia y la plutocracia.

La justicia de los objetos de los repartos (objetos “repartideros”) exige que se
adjudique vida, libertad, propiedad, creatividad, etc. En principio el comercio es un gran
promotor de esos objetos, mas en la actualidad todo tiende a quedar reducido a 1a propiedad
v las limitaciones de la creatividad que no sea utilitaria genera amplios espacios de rutina.

17. La justicia del orden de repartos exige la satisfaccién del humanismo, que toma al
individuo como fin y no como medio y debe ser normalmente abstencionista y excepcional-
mente intervencionista (paternalista). Hay que evitar el totalitarismo en todos sus sentidos,
que mediatiza a los individuos, sea al servicio de otros (en el individualismo) o del conjunto
social (en el totalitarismo en sentido estricto). En principio el comercio es afin al desarrollo
del humanismo abstencionista, pero a través de €l puede y suele desembocar en el
individualismo e incluso, cabe reconocerlo, a veces ha promovido el totalitarismo.

El humanismo exige respetar la unicidad, la igualdad y la comunidad de todos los
hombres, que se satisfacen sobre todo con el liberalismo, la democracia y la “res publica” y
en su base el comercio es particularmente afin a los dos primeros, aunque dentro del
liberalismo le interese mas el aspecto econémico que el politico. No es por azar que la
burguesia fue la gran promotora det liberalismo y la democracia e incluso vale recordar que
conoci6 un periodo “republicano”. Sin embargo el avasallante despliegue del comercio tiende
hoy con frecuencia a limitar la unicidad y la igualdad y ha carcomido el sentido de comunidad.
Lacomercializacidn en gran escala estd emparentada con la masificacion y con los desniveles
en el poder economico.

Para que se desarrolle un régimen de justicia es necesario proteger al individuo contra
todas las amenazas que pueden afectarlo. Hay que resguardarlo respecto de los demas
individuos, contra el régimen en su conjunto, ante si mismo y frente a todo “lo demas”
(enfermedad, miseria, ignorancia, soledad, etc.). El comercio tiende a proteger sobre todo
contra el régimen y frente a ciertos despliegues de “lo demas” (v. gr. haciendo accesibles los
bienes), pero a veces pone a los individuos a merced de otros individuos e incluso de si
mismos, como lo muestran el desarrollo capitalista y la “sociedad de consumo” (que provoca
fuerte dependencia a través de las propias pasiones) y también contribuye al incremento de
la soledad. La gran marginalidad de los que no participan del proceso econémico y sobre todo
son desocupados y no consumen es una muestra del despliegue del sentido comercial y en
general del capitalismo actual (12).

2) El comercio en las ramas del mundo juridico
18. El comercio ha tenido la energia suficiente para escindir su consideracion del viejo

tronco comun del Derecho Civil. La presencia del Derecho Comercial como una rama
auténoma y su referencia mas “subjetiva” u “objetiva” han generado situaciones diversas.

(12) Puede v. nuestro articulo “Filosofia juridica de la marginalidad, condicién de penumbra de la postmodernidad”, en
“Investigacién ..." cit., N° 25, pags. 25y ss.
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Hoy puede hablarse de cierta comercializacion del Derecho Civil, al punto que aunque en la
unificacién se derogue ¢l Codigo de Comercio es en realidad el fendémeno comercial el que
suele predominar. A la luz de la comprension del sistema de ramas juridicas en su conjunto,
que se manifiesta en el “Derecho de la Cultura” en general y se estudia en la “Teoria General
del Derecho” (13), se advierte que en mucho en la actualidad del estilo “occidental” todo el
complejo de esas ramas se produce en funcién del fendmeno mercantil.

Ante la necesidad de calcular los riesgos y el lucro, los sistemas burgueses suelen
poner especial cuidado en la preservacion de las “reglas del juego” en el area mercantil, de
modo que alli las presiones sectoriales contra los encargados de tomar las decisiones
individuales (por ej. los jueces) suelen ser mas facilmente neutralizables que en otros &mbitos
como los del Derecho Penal, el Derecho Constitucional, etc.

3) El comercio en el horizonte historico

19. A través de su sed de lucro el comercio tiende a incrementar el valor del tiempo y
a dinamizar la historia. El desenvolvimiento del capitalismo, primero mercantil y luego
industrial, correspondié al proceso de “aceleracion histérica™ que ha caracterizado a los
altimos siglos de la vida de Occidente. Pero, si por un lado tiende a “suprimir” el tiempo
acelerando su marcha, el comercio promueve también la “supresion™ del espacio y de las
diferencias materiales entre las culturas que va relacionando, provocando la ya referida
globalizacion y en cierto grado la conversion del tradicional Derecho Comparado en Historia
del Derecho (14).

Como quizas le agradaria decir por ejemplo a un critico “foucaultiano™. el comercio
ha sido uno de los factores que han permitido el pase del dominio fisico sobre las personas al
control a través de las ciencias sociales y humanisticas (economia, sociologia, psicologia,
etc.), aunque hoy la fractura de la humanidad entre quienes integran el mercado y quienes son
desocupados y marginados genera la necesidad de acentuar los medios no economicos de
control pero asimismo el riesgo de que se retorne, dialécticamente, al empleo de instrumentos
de dominacion e incluso de eliminacion fisica.

4) El comercio en el horizonte filosofico general

20. El sentido del comercio, que margina las pretensiones de verdades profundas, es
uno de los motivos mas importantes del rechazo actual de lametafisica. En corrientes actuales
tan dispares como el utilitarismo y el retorno al kantismo se evidencia al fin -aunque con
diversos grados de evidencia- la influencia del sentido vital del comercio, por la referenciaa
las necesidades y su concrecion o por la tendencia a la “flotacion” que excluye la remision a

(13) Es posible v. por ej. nuestras “Bases jusfiloséficas del Derecho de fa Cultura’, Rosario, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, 1993 y nuestro articulo, en colaboracion con Ariel ARIZA, Mario E. CHAUMET, Carlos
A.HERNANDEZ, Alejandro Aldo MENICOCCI, AlfredoM SOTOy Jorge STAHLI “Las ramas del mundo juridico
en la Teoria Generai del Derecho”, en “El Derecho”, t. 150, pags. 859 y ss.

(14) Puede v. nuestro articulo “Una tendencia de la realidad de nuestro mundo: la conversion del Derecho Comparado
en Historia del Derecho”, en “Investigacion ..." cit., N° 20, pags. 107/108.
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verdades profundas. ; En cuanto se relaciona el resurgimiento del pacti
rawlsiana- con el estilo del comercio?

El comercio se relaciona de modo estrecho con los avan ¢ en la modernidad
tuvieron la gnoseologia y la axiologia. La relatividad del comerci 4 emparentada con ¢l
cuestionamiento de la posibilidad del conocimiento y con el desarrollo de la teorfa de los
valores con cierta prescindencia del ser. Incluso tiene parentesco con la crisis misma de las
ciencias -que en su momento fueron en mucho promovidas por el capitalismo- manifestada
hoy a menudo en la epistemologia.

n la version

IT1. El orden juridico internacional y el comercio internacional en la actualidad

21. La comunidad internacional se apoya en la existencia de Estados independientes
respetuosos de la independencia de los demas y en relaciones econdmicas, religiosas,
cientificas, artisticas, etc. suficientemente estrechas como para exigir una importante regula-
cion juridica (15). Esa comunidad naci6 casi simultdneamente con la aparicion de los Estados
modernos y, como hemos sefialado, en esos modelos de organizacién mucho tuvo que ver el
desarrollo del comercio. En cuanto al ambito privado la comunidad internacional desemboco
en soluciones indirectas, apoyadas en la extraterritorialidad de respuestas juridicas tendien-
te a aplicar a cada caso el Derecho con el que mas se vincula (16).

Hoy la expansion econdmica, incluyendo también el desenvolvimiento comercial, ha
impulsado la globalizacion general de las relaciones que provoca grandes transformaciones
en las respuestas del Derecho Internacional Privado (17).

En este marco cabe reconocer respuestas territorialistas, extraterritorialistas y “no
territorializadas”. '

Las soluciones territorialistas significan que un Derecho se aplica para el mismo
ambito para el que se hizo y pucden ser extremas o mitigadas. En el primer caso cabe incluir
al Derecho Privado comun que ignora lisa y llanamente a los elementos extranjeros y resulta
muy escasamente sostenible y a las leyes de aplicacion inmediata que abarcan una mezcla de
Derecho Pablico y orden publico a priori (18). Las leyes de aplicacion inmediata expresan la
reaccion de los Estados que pretenden salvar sus exigencias publicistas e incluso preservar sus
mercados y sus ordenes econdmicos, pero en la realidad s6lo pueden desenvolverse en los
ambitos que les deja el nuevo “orden publico internacional” que impone la liberacion del
intercambio y de la economia (19).

15) V. por ej. VERDROSS, Alfred, “Derecho Internacional Publico”, 4a. ed. en colaboracion con Karl ZEMANEK. trad
Antonio Truyoly Serra, 4a. ed., Madrid, Aguilar, 1963, pags. 8y ss. (en especial sobre la importancia del comercio
internacional pags. 12/13).

16) Acerca de la historia de la comunidad jusprivatista internacional puede v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, “Derecho
Internacional Privado”, 6a. ed., Bs. As., Depalma, 1988, pags. 67 y ss. Cabe recordar, v gr., ROMERO DEL
PRADO, Victor N, “Derecho Internacional Privado”, Cordoba, Assandri, 1961, t. | pags. 389 y ss.

(17) Es posible v. nuestro estudio “Aspectos filosoficos del Derecho Internacional Privado de nuestro tiempo”, en
“Jurisprudencia Argentina”. t. 1994-1, pags. 878 y ss.

(18) Las leyes de aplicacién inmediata mezclan la busqueda de la justicia general y el bien comun, tipica de las leyes
de policia. con la aspiracién de justicia particular a nivel humano, del orden publico a priori

(19) Puede v. nuestro estudio “Filosofia del orden publico en la postmodernidad”, en “Boletin " cit, N° 21, pags. 24
y ss
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En el territorialismo mitigado caben el Derecho de Extranjeria y el Derecho Privado
Uniforme y sobre todo el Derecho Privado Unificado, que pretende construir un nuevo
territorio mas amplio, un mercado y una economia de mayores alcances (v. gr. segun
predomina en la Convencion de las Naciones Unidas sobre Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias). Vale tener en cuenta que una organizacion internacional
mundial, como las Naciones Unidas, ha brindado particular atencion a la unificacion de las
reglas de la compraventa que mas que llevar a la internacionalizacion o la universalizacion
puede conducir a intensificar la globalizacion.

Las respuestas extraterritorialistas significan que un Derecho es aplicado fuera del
ambito para el que se hizo y pueden ser limitadas, como sucede en el Derecho Internacional
Privado clasico, que recurre a la extraterritorialidad para los casos con elementos extranjeros,
o ilimitadas, segun acontece en la recepcion del Derecho extranjero para casos con elementos
nacionales (20). Aunque en su momento la extraterritorialidad limitada se nutrié del
desenvolvimiento del comercio que vinculaba distintos mercados y diversas economias e hizo
que los Estados o incluso las partes eligieran el Derecho aplicable, hoy su técnica resulta a
menudo demasiado compleja para el curso rapido que requiere la actividad mercantil.

La recepcion puede ir acompafiada de fendmenos de asimilacién pero también de
rechazo. Aunque no siempre recibe la atencion que merece, en gran medida porque los paises
exportadores de modelos positivos son también exportadores de doctrina, la recepcion tiene
una larga historia en la que se destacan, por ejemplo, larecepcion del Derecho justinianeo en
la Europa medieval para dar mas cauces al capitalismo y la presente recepcion de modelos
anglosajones por el ambito continental a impulsos del triunfo de las culturas inglesa y
norteamericana y de la globalizacion promovida por el capitalismo actual (21).

Paises como el nuestro son grandes receptores de modelos a veces contradictorios y a
menudo no del todo viables y la presente recepcion del modelo neoliberal es otra expresion
de esa tendencia.

La “no territorializacion” se expresa en la llamada “autonomia universal” en la que
se celebran acuerdos que prescinden de todos los Derechos estatales del mundo y cuanto mas
los dan por transcriptos para facilidad de la expresion sin sujetarse a sus modificaciones,
sometiendo lasolucion de las controversias a tribunales arbitrales y a las mismas presiones del

(20) Pueden v. nuestros articulos "Hacia una teoria general de la recepcion del Derecho extranjero”, en “Revista de
Direito Civil", 8, pags. 73y ss. y “Originalidad y recepcion en el Derecho”, en “Boletin ...” cit., N° 9, pags. 33 y ss.

(21) En cuanto a los modetos del capitalismo anglosajén y del capitalismo japonés-germanico v. por ¢j. PRODI, Romano.
“Due modelli a cofronto”, en “Dossier Europa”, diciembre 1991, N. 9 (“ll mercato e le sue regole”), pags. 12y ss.
Respecto de las dificuitades del modelo aleman es posible ¢. v. gr., CASTRO, Jorge, "Alemania pierde el tren de
la innovacién”, en “La Nacion”, 15/VI/1997, 1a. seccién, pag. 6.
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mercado. Esevidente la gran afinidad entre el despliegue mundial del comercio y la autonomia
universal (22).

22) Acerca de los distintos tipos de soluciones para los casos jusprivatistas internacionales puede v. nuestro estudio
(con colaboracion) “Métodos constitutivos del Derecho Internacional Privado®, Rosario, Fundacion para el
Estudio del Derecho Internacional Privado, hoy Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1978. Al relacionar
el Derecho del Comercio Internacional con la metodologia del Derecho Internacional Privado puede decirse,
analogamente a lo que se ha afirmado respecto del contrato internacional, que se encuentra en la “zona de
turbulencia” de dicha materia (v. KASSIS, Antoine, “Le nouveau droit européen des contrats internationaux”,
Paris, L. G. D J., 1993, pag. 5y ss.)

En relacion con la comprensién del significado juridico de la vida econoémica pueden v. por e]. nuestros trabajos
"Reflexiones acerca de la actividad de las empresas trasnacionales en relacion al mundo juridico y el Derecho
Internacional Privado”, en “Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones”, N° 43, pags. 1 y ss.;
“Comprension jusfiloséfica de ta personay la empresa”, en “Investigacion ...” cit., N°® 24, pags. 29y ss.; "Aportes
para la jusfilosofia de la empresa”, en “Derecho y Empresa”, N° 1/2, pags. 23 y ss.; "Filosofia de la Empresa y
Mercosur”, en “Boletin del Centro de Investigaciones ...” cit., N° 20, pags. 59y ss.; “Filosofia de |a parte especial
del Derecho internacionat Privado (del tiempo de la ley y el Estado nacional al tiempo del contrato y la empresa)”,
en ‘Investigacién ..." cit., N° 26, pags. 20y ss.; “Estudios de Filosofia del Derecho Internacional Privado”, Rosario,
Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1997, esp. pags. 69 y ss. (“Filosofia del concurso internacional’);
“Notas para la caracterizacion axiologica de las sociedades comerciales”, en “Boletin ..." cit, N° 14, pags 24y
ss.. “Aspectos filoséficos del régimen jusprivatista internacional de las sociedades comerciaies”, en “Boletin ...
cit., N° 20, pags. 23 y ss.; “Comprension basica del régimen jusprivatista internacional de la letra de cambio”, en
“Boletin ..." cit., N° 12, pags. 13y ss.; “Notas jusfiloséficas para la comprension del transporte en el Mercosur”,
en “Derecho de la Integracion”, N° 3, pags. 273 y ss.

Respecto del Derecho del Comercio Internacional en general pueden ¢. v. gr. LOUSSOUARN, Yvon - BREDIN,
Jean-Denis, “Droit du Commerce International”, Paris, Sirey, 1969; FRIGNANI, Aldo (con colab.), “ll Diritto del
Commercio Internazionale”, 2a. ed., Ipsoa, 1990; AS. VS., "Direito e Comércio Internacional - Tendéncias e
Perspectivas - Estudos em Homenagem a Irineu Strenger”, San Pablo, LTr. 1994, FERNANDEZ ROZAS, José
Carlos (ed.), “Derecho del comercio internacional”, Madrid, Eurolex, 1996 y las referencias bibliograficas alli
contenidas.

En cuanto a la ética det comercio internacional puede v. por ej. MINUS, Paul M. (ed.), “The Ethics of Business
in a Global Economy”, Boston - Dordrecht - Londres, Kluwer, 1993.
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