LECCIONES DE TEORIA GENERAL DEL DERECHO (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI

1. LaTeoria General del Derecho

La expresién "Teoria General del Derecho" tiene una significacién compuesta que
iremos analizando en cada una de sus partes basandonos en los sentidos etimol 6gicos, afin
de desentrafiar € conjuntoy comprobar § & contenido con que se la utiliza es el adecuado
0 s puede poseer otra acepcion diversa que la brindada por los vocablos componentes.

La "Teoria"

En primer término corresponde reconocer ¢qué es una teoria? Una aproximacion
inicial indicaque sediferenciade lapractica. Etimol égicamente (segun laraiz griega), "teo-
ria" es contemplacion; practica es accién. Esta distincion se comprueba en diversas disci-
plinas, pero en particular en la Filosofia. Asi tenemos una Filosofiatedrica, que es lacons-
truccion tendiente d conocer, frecuentemente mas racional; en cambio, |a Filosofia practi-
ca esti volcada hacia e hacer.

Teoria es un conjunto de relaciones entre diversos conceptos y entre diferentes jui-
cios. Unateoria es un armazon conceptual racional. Lateoria pertenece d area del saber,
de modo que corresponde averiguar ¢Qué niveles del saber existen?

Disgtintas clases de saber
a) saber vulgar.
b) saber cientifico y técnico.
¢) saber filosdfico.

(.) Desarrollo de las lecciones del Curso de Teorla General del Derecho dictado por el autor en el Doctorado en Dere-
cho de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario. El autor agradece al doctorando aboga-
do Alejandro Alliaud haber tomado los apuntes de las lecciones que sirven de base para esta publicacion.
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El saber filoséfico y d cientifico y técnico tienen en comun un rigor metddico que a
nuestro parecer los diferencia del saber vulgar. Sin embargo, € método por si mismo no es
todo. Es un caminoy como ta debemos cuidar donde nos lleva. En los planteos que suelen
hacerse actualmente, d carecer de una metafisica (en alguna medida una “meta™ Ultima),
se sobredimensionad método (¢l camino).

S quisiéramos reagrupar las tres categorias del saber en solo dos, valdria hablar de:

a) saber vulgar
b) saber cientifico y filoséfico.

En la actualidad puede decirse que d saber./ilosd./ico se distingue del cientifico y
técnico porque posee vocacion de universalidad, pretensién de eliminar los supuestosy mas
realizacion como un quehacer personal.

En relacion con lavocacion de universalidad, criterio del que se desprenden |os otros
dos, cabe sefialar que s a un fisico le preguntamos por la actividad bursétil nos contestara
"cse no cs mi objeto"”, en cambio, un fildsofo nos respondera, en todo caso, "de eso todavia
no me he podido ocupar".

En cuanto a la prctension dc eliminar los supuestos, s interrogamos a un fisico g
los materiales que estudia son reales, nos respondera *‘por supuesto”. El filésofo no quiere
supuestos, en la medida que puede, no da nada por sentado. Al fin, cuando no pueda remo-
ver los supuestos dltimos, nos dir4, con cierta vergiienza, “lo he tenido que tomar por su-
puesto” (por gjemplo, cierta posibilidad del conocimiento).

La Filosofiacxige, més que las ciencias, ser un quehacer personal. Quien ama pro-
fundamente la verdad y quiere saberlo todo, reconoce que hay cosas que solo éi, desde su
punto de vista, puede saberlas.

Creemos que la distincion entre Filosofiay cienciay técnica no se puede hacer apun-
tando a las causas, porque €llas nos llevarian a las causas primeras y a las esencias, que
estan en € ambito de la metafisicay a nuestro parecer no son susceptibles de ser conoci-
das, independientemente de que existan o no. De lo que no se puede saber, mejor es no
hablar.

Tampoco consideramos que la existencia de leyes cientificas sea un dato distintivo;
e recurso radical ala ley desjerarquiza a la ciencia, porque contempla la realidad como
generalidad (segln una inspiracion afin a lafilosofia estoica) y no como unicidad de cada
caso (segun lo requieren a menudo las ciencias sociales). S bien admitimos la existencia
frecuente de laregularidad dentro de unaciencia no por eso debemos constituir esta carac-
teristica en esencial. En € abuso de lareferencia a laley se apoy6, de manera errénea, €
anatema de Kirehmann contra la cienciajuridica.

Aunque la propia nocién de verdad esta en crisisy td vez s6lo sea posible recono-
ccrlacomo una"construccién”, ella se nos muestra a menudo como una categoria" panto-
noma", que pretende abarcar todo lo cognoscible. La Filosofia procura satisfacer esa
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pantonomia de manera méas amplia, en tanto que laciencia, latécnicay d saber vulgar son
mas fraccionados.

Existen sin embargo, a su vez, ciencias mas fraccionadas, en las que € tiempo va
superando |os conoci mientos originariamente adquiridos (fisica, quimica, ..) y otras més
panténomas, en las que @ tiempo no suele modificar las bases oportunamente edifica-
das (p. g.: d derecho). Al menos puede decirse que hay ciencias mas o menos futurizas
y otras mas 0 menos colectoras del pasado. Esto se explica por la diferencia de objeto
de cada una de estas ciencias. El hombre, como objeto de las ciencias sociales, presen-
ta problemas més significativos y en ese sentido perdurables que los quc pucdc presen-
tar lafisica

En mucho, las ciencias particulares se desprendieron de la Filosofia por fenémenos
de poder y de utilidad. Luego del derrumbe de laculturaantigua, € primer despliegue dife-
renciado del marco filosofico apuntd a la Teologia. Una vez nacido € capitalismo, desdc
‘ines de la Edad Media, € desarrollo del comercio y laindustria necesité un nuevo tipo de
.:onocimiento sobre d mundo material, formandose asi las ciencias naturales y exactas. Es
e momento en que Francis Bacon sefial 6 que "cienciaes poder”. Cuando Galileo (apoyado
en Copérnico) planted sus conocimientos experimentales, estaba instaurando un nuevo
mundo cientifico que determinabala declinacion de la Iglesia Catélicacomo tutoradel sa
ber apoyado en laautoridad y abria e camino d nuevo mundo capitalista. Por eso su pro-
ceso tiene tan alto valor paradigmatico.

Luego, d promediar lamodernidad y nacer @ capitalismo industrial, nuevas formas
del poder y la utilidad requirieron las ciencias sociales y humanas (la Economia, la Socio-
logia, laHistoria, d Derecho, la Antropologia, la Psicologia, etc.). Ademas dd imperio sobre
la materia se obtuvo @ dominio més directo y "sofisticado”" de hombre.

Hoy, nuevas formas del poder y la utilidad parecen encaminarse a un retorno del
protagonismo de técnicas de las ciencias naturales, sobre todo desde |la perspectiva de la
genética humana.

Cuando se completd € desgajamiento de las ciencias particulares del tronco de la
Filosofia, aéstale quedd un saber residual. De cierto modo, la Filosofiaeslo que en & saber
riguroso no son ciencias.

A diferenciade latécnica, laciencia es més un saber parael saber; puede ser: cien-
ciabasica (sin precisar, en principio, sus consecuencias) y cienciaaplicada (¢ saber des-
envuelto con un objetivo de conocimiento mas determinado).

Latécnica esta un paso méas alla de laciencia aplicada; esd saber parad hacer. La
técnica es un tipo de saber que se produce con € objeto directo del hacer, apunto ta que
dicho saber nace y muere en relacion a un hacer.

Lacienciatiene més referenciad saber (al valor verdad); latécnicaes un saber (ver-
dad) que se construye para hacer (orientado por la utilidad).



Miguel Angedl CIURO CALDANJ

En términos generales, en la llamada " postmodernidad” de nuestros dias la técnica
impera por encima de la ciencia, ya que d sistema capitalista que la caracteriza de modo
muy intenso es predominantcmente utilitario. Las investigaciones suelen comenzar y ter-
minar segln d curso de la utilidad y se sobrevalora la transfcrcncia de conocimicntos d
medio, que es a menudo d ambito econémico. Se va reduciendo @ saber a una suerte de
"ingenieria", es decir, tener ingenio para hacer, absorbiendo asi € saber cientifico (¢l sa-
ber parad saber). Lamodernidad fue d tiempo de la ciencia; la postmodernidad es d de la
técnica

Todo conocimiento tiene una dimension axioldgica. La ciencia no es pura verdad;
pero siempre pretende ser verdad. En tal sentido, no debemos olvidar que la ciencia no es
"inocente", como quedod evidenciado en Auschwitz e Hiroshima; que implica ciertos otros
valoresy que, ademas, es peligrosa. Latécnica es unaverdad parad hacer que, cuando mas
se desvincule de la raiccs dcl conocimiento, méas dudosa serd como tal.

Todos los saberes nos son necesarios, € filosofico, @ cientifico, € técnicoy @ vul-
gar, pues en conjunto hacen d saber parad vivir. Lo grave es, en nuestro caso, cuando se
hipertrofia el saber parad hacer (latécnica) y absorbe € saber parad saber (lacienciay la
Filosofia).

El doctorado, en @ que se inscribe este curso, es teoria, no practica; sin faltar a la
modestia del socrético "saber quc no sc sabe", se pretende que seamos doctos, sabios. En
nuestro caso, cuando maés técnica es o se vuelve una profesién mas dificil se hace efectuar
un doctorado, pues éste apunta, fundamentalmente. d saber cientifico. Existc una tenden-
cia, en laactualidad, aprivilegiar € aspecto técnico de laabogacia en desmedro del cienti-
fico ("coémo" hacer td cosa, en vez de, v. gr., “por qué" hacer td cosa). En d complejo dc
las profesionesjuridicas, la procuracion apunta méas d aspecto técnico, reservandose a la
abogacia d aspecto cientifico, pero hoy aquélla se encuentra précticamente desaparecida y
sustituida por esta Ultima. La abogacia solo “técnica”™ aleja dd doctorado.

¢La Teoria General del Derecho es Filosofia?

Una vez considerado d significado de la voz “teoria”, vale referirse a la especiali-
zacion de su contenido. La teoria referida particularmente d Derecho que pretendemos
desarrollar ¢pucde ser Filosofia? ¢pueden haber filosofias regionales?

Aunque Filosofia es 10 que tengamos por tal, € gran reto conceptual surge de la
"vocacion de universalidad" que asignamos a saber filosofico. Se trata de un problema
andlogo d de la Filosofia*del Derecho":

Muchos filésofos no creen posible incluir en la Filosofia a los planteos regionales
(estiman que solo se trata de ciencia). Werner Goldschmidt lo admitia, basado en que, en
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ultima instancia, la caracteristica de la Filosofia (mas quc la vocacién de universalidad en
sentido estricto) es la profundidad.

Segun Goldschmidt hay dos filosofias regionales, en nuestro caso, juridicas (adcmas
de la Filosofiageneral, sin limites): a) la Filosofia Juridica Mayor (de alcance mayor), que
integra e objeto Derecho en & mundo.en general, y b) la Filosofia Juridica Menor (de a-
cance menor), que se limita d objeto. Aqui se halla la teoria de Kelsen y se encuadraria
también lateoriatrialistade Derecho (o teoriatrialista del "mundo juridico").

Creemos que la discusion no tiene mayor trascendencia, porque € saber vale como
tal, colocado en uno u otro ambito, pero reconocemos que s se aplica con gran rigor € al-
cance de la"universalidad", ni la"Filosofia Juridica Menor" ni la Teoria General del De-
recho serian Filosofia. En un tiempo de "superacion de las fronteras' y luego de advertir
que los limites del saber son construidos, la discusién acercade s un saber es filoséfico o
cientifico carece, a nuestro entender, de mayor relieve.

A menudo se haconsiderado que la Teoria General del Derecho es un sustituto de la
Filosofiadel Derecho. Los positivistas 10 pretendieron con frecuencia, construyendo lateoria
general de lojuridico desde la positividad y mediante  método inductivo, pero no alcan-
zaron lahonduray la consistencia que confieren los planteos filoséficos.

En sintesis: seglin la opinién de algunos autores la Teoria General del Derecho esta
en @ escaldén més ato de lacienciay paraotros se hallaen e escalén mas bajo de la Filo-
sofia.

¢Qué significa teoria "general "?

Nuestra teoria pretende ser general respecto de lo juridico, pero la voz "general"
puede significar lo comin atodos los fendmenos y lo "aharcalivo" de todos.

La perspectiva més tradicional de la"Teoria General del Derecho" se refiere alos
ingredientes comunes a todo fenémeno juridico, en tanto d enfoque que abarca a todo
Derecho ha sido denominado "Enciclopedia Juridica’. Sin embargo, a nuestro parecer €
descrédito del "enciclopedismo" limitado a la acumulacién de informacién ha hecho acon-
sejable utilizar las dos acepciones de la voz "general”, incluyendo en la " Teoria General
del Derecho" tanto lo comin como lo que abarca atodas las "ramas del Derecho", entendi-
das como areasjuridicas con caracteristicas sociol dgicas, normol égicas y axiol 6gicas com-
partidas que adquieren rasgos especial es interrelacionados.

Los dos puntos de vista de lo general se enriquecen reciprocamente. El primer enfo-
que, referido alo comun, permite asu vez reconocer o "particular”, opuesto a esc sentido
de lo general. y ademas se enriquece con la apreciacion de los distintos despliegues eviden-
ciados desde ¢! punto de vista abarcalivo de tado ¢l Derecho. El reconacimiento de lo
abarcativo no seria cabal sino alaluz de lo comun y lo particular.
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La problemética comin a todo @ derecho es parcialmente compartida con otras
materias como Introduccion a Derecho, Filosofiadel Derechoy Metodologiadel Derecho.

En algunos medios la Teoria General del Derecho es identificada con la Introduc-
cion d Derecho, pero crcemos que d menos € sentido “inicial™ (no necesariamente enci-
clopédico ni propedéutico) de la Introducciéon d Derecho es un titulo de importante dife-
renciacion.

Y acomparamos la Teoria General con la Filosofia del Derecho y, como su nombre
lo indica, la Metodologia centra su interés en d método, en tanto la Teoria General solo lo
tendria como uno de sus temas.

Entre las obras que exhiben laTeoria General como lo comln atodo € Derecho cabe
mencionar, como de cierto modo referimos, las célebres" Teoriapuradel Derecho" y"Teoria
General del Derecho y del Estado” de Kclsen.

Como modelo de un enfoque de lo general abarcativo mencionamos d “Sistcma de
derecho romano actual” de Savigny, obra que, como verdadero "clasico”, conservagran valor
y merece la lectura de todo "doctorando". También la célebre "Enciclopedia Juridica’ de
Enrique Ahrens.

El ultimo gran vestigio académico de la vision global del Derecho fue la asignatura
Derecho Romano. Lacienciade Derecho Positivo prevalecio sobrc la ficcion de la unidad.
Asi e Derecho Positivo se fue diversificando en distintas ramas o disciplinas. Hoy se nos hace
necesario volver areunir estas disciplinas en un enfoque integral, en una"complejidad pura”.

Unade las perspectivas que incluiremos en esta"teoriageneral" abarcativa seran las
relaciones entre las ramasjuridicas, que es d tema “general’™ que le suele faltar ala forma-
cion de grado y en realidad es imprescindible en & doctorado. Asi descubriremos las rela-
ciones entre las ramas juridicas tradicionales y consideraremos otras nuevas |lamadas a
enriquecer los planteos tradicionales, corno € Derecho de la Integracion, el Derecho de
Menores, d Derecho de la Ancianidad, d Derecho de la Educacion, d Derecho de la Cien-
ciay laTecnologia, & Derecho del Arte, etc.

S no se tiene sentido del complejo, d conocimiento de alguna rama en particular
no satisface € respectivo conocimiento del Derecho.

La Teoria General del Derecho deberia ensefiarse apoyandose en mucho en d ana-
lisis de casos, pues es en ellos donde lo comuin y d juego de las distintas ramasjuridicas se
hace més evidente. La Teoria General del Derecho permite elaborar las estrategias y las
tacticas del Derecho, cuyos problemas son a menudo dejados a la intuicion.

¢Quésignifica Derecho?
El concepto de Derecho, como cualquier otro concepto, depende de qué pensarnos
acercade larelacién entre @ sujeto y € objeto del conocimiento.
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S consideramos que d sujeto "crea" d objeto de la nada, como lo sostiene d "ldea-
lismo genético”, cada objeto sera 10 que cada sujeto individual o colectivo lo haga ser. De
modo tal, que seria perfectamente admisible que unos dijeran que € Derecho “es” td cosa
y otros que “es™ tal otra. A nuestro parecer, esta subjetividad radicalizada de la nocién de
derecho llevaria, en sus ultimas consecuencias, a un cuestionamiento de la misma posibili-
dad de la ciencia, también de la cienciadel derecho. En cuanto no podamos coincidir en lo
que esd derecho seramuy dificil que podamos tener un discurso cientifico acerca dd mis-
mo. La subjetividad total llevaria a una posicién tan individual o tan colectiva, de cada
momento, que impediria un dialogo méas o menos cientifico en cuanto a que consideramos
derecho.

Hay otra posicion, "realista genética", que afirmaque @ objeto, en este caso e De-
recho, es algo externo y configurado con caracteristicas propias que se deben descubrir. Se
da asi lugar a una fuerte ontologia acerca de 10 que es d Derecho. Aqui las posibilidades
de objetividad y "cientificas" aparecen mucho mayores.

La respuesta a esta pregunta"genética" posee amplia significacion, pero nos parece
que esimposible avanzar d respecto. Lalégicaencaminad idealismo cuando muestracomo
imposible "salir" de uno mismo paraencontrar € objeto; € sentido comin exhibe, de acuerdo
con € realismo, que vivimos creyendo que hay objetos externos a nosotros. Aunque en Ul-
tima instancia compartimos € realismo, a nuestro parecer no cabe mas que sostener una
solucién prescindente, que admita quc € objcto es " construido”.

No creemos posible demostrar que haya un fenémeno "Derecho", ni como creado
ni como descubierto. Ante laimposibilidad de tal demostracién, sea remitiéndose por ejem-
plo a las normas, a la realidad social o a los valores, estimamos que Derecho debe ser lo
que tengamos por tal. Sin embargo, la construccion no ha de ser caprichosay valefunda-
mentar por qué la realizamos con uno u otro alcance.

Si se adopta la posicién objetiva se abre una perspectivade ciencia, pero esa postu-
ra tiene la desventaja de que cada uno se abroquela en unaideay d fina se llega a una
consecuencia parecidaa la subjetivista. Entonces, entre un jusnaturalista que dice d dere-
cho "es" d menos en parte Derecho Natural y un positivista que dice que € derecho "es"
solo Derecho Positivo, € didlogo se torna a menudo imposible. El constructivismo nos
parece la posicion mas favorable d dialogo. Poniendo entre paréntesis la respuesta acerca
de lo que d Derecho "es", se puede discutir acerca de lo que nos resulta esclarecedor con-
siderar como tal. ¢Cuél esd ambito atratar como Dcrecho? ¢Qué resulta esclarecedor con-
siderar Derecho y qué es lo que nos parece excesivo, por ejemplo porque confunde?

Como ya hcmos senalado, creemos que siempre hay una realidad infinita a la que
nosotros le vamos dando una conccptuacion de un tipo o de otro (p.gj.: una placa de lami-
nado pléastico con un marco y un atril o, mas bien, una pizarra, que es & concepto que para
nosotros resulta mas esclarecedor). Parece que Dios no hizo conceptos; los conccplos los
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hacemos los hombres recortando  mundo (precisamente porgue Nno Somos omniscientes)
y debemos hacerlos de la manera més esclarecedora posible.

Aunque es menos "fuerte" que en el objetivismo, la posibilidad de la ciencia tam-
bién existe en d constructivismo.

El concepto de Derecho seglin Kelseny la posicion Irialisla

Sobre todo a instancias de Hans Kelsen, en el siglo XX se ha desenvuelto una gran
corriente que ha considerado que € objeto de lacienciade Derecho *‘son” las normas.

Laciencia kelseniana del Derecho se ocupa de normas, entendidas como relaciones
de imputacion dotadas de sancion. Kelsen trata de excluir la relacion de causalidad y 1os
valores, limitandose a nuestro parecer a lalégicajuridica. Procura unateoria pura de de-
recho que sirvaparacualquier tipo de fenébmenojuridicoy para“purificar" lateoriaentiende
gue debe remitirse exclusivamente a las normas.

No es que Kelsen como persona se desinteresara de la realidad social o de los valo-
res, sino que procurabaexcluirlos de lacienciadel Derecho. A laprimeralaremitiaa otras
disciplinas, de caracter causalista (pueden ser la Sociologia, la Economia, la Psicologia, cte.).
Excepcionalmente deslizaba, sin embargo, aperturas inevitables a la realidad social, por
gjemplo, d decir que la normatiene un marco de posibilidades dentro del cual € jucz elige
(dejandole a la realidad un espacio de movimiento) o cuando afirmaba que la norma hipo-
tética fundamental que puede afirmarse se reconoce porque origina una piramide que se
cumple. En @ planteo de Kelsen, & Derecho procura desentenderse de la causalidad res-
pecto de un delito, un contrato, etc.; solo debe interesarle qué se imputa, con sancién, d
respecto. No se tratadel ser, sino del "deber ser” con sancion.

Kelsen era un liberal que sostenia la subjetividad de los valores y la discusion cien-
tificad respecto le resultabaimposible, salvo que se Ilegara a algiin acuerdo bésico. Como
no queriaque & Derecho entraraen laMoral ni éstaen aquél, propicié distinguir la impu-
taciénjuridicade laimputacion moral incorporando otro ingrediente: la sancion. S no hay
sancién la imputacién no es objeto de lacienciadel Derecho ni, basicamente, de ninguna
ciencia.

Nuestra pregunta es, en este caso, s dicha propuesta resulta satisfactoria o puede ser
mejorada. ¢Nos conviene, nos satisface la propuesta de Kelsen cuando construimos € con-
cepto de Derecho? A nuestro parecer, nos conviene sélo en parte, es pertinente y esclare-
cedora, pero, nos resulta insu./icienle.

Seguln nuestra opinién, debemos comprender en @ objeto juridico tanto a la norma
como a las causas por las cuales ésta aparece y se desenvuelve como ta y su valoracion (a
veces positiva y otras critica). De lo contrario, d ajustarnos sélo a la norma la estamos
convirtiendo en instrumento especialmente idéneo de los detentadores del poder. Podria
decirse que se trata de estudios "interdisciplinarios’, pero a nuestro entender una supuesta
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interdisciplinariedad siempre necesaria deja de ser tal. No afirmamos que & Derecho “cs™
tridimensional, pero sostenemos que es mas esclarecedor construirlo con ese alcance.

¢Nos interesa, como juristas, saber como se originé la norma, a quiénes beneficiay
perjudica? ¢Nos importa mucho saber siempre s lanorma se cumple o0 no? ¢Querernos pres-
cindir de nociones que estén en condiciones de darnos d respecto la Sociologia, la Econo-
mia, la Psicologia, etc.?

Creemos que € reconocimiento de la relacién normo-socioldgica trae aparejada la
referenciaavalores, quizas podriadecirse genéricamente € juicio "critico". Excluir lacon-
sideracion valorativa del Derecho resulta insatisfactorio. Como creyente y realista genéti-
co, Goldschmidt sostenia la objetividad de los valores; tributario del idealismo genético,
Kelsen sostenia que son, en cambio, subjetivos. A nuestro parecer, es imposible avanzar
hacia 10 que los valores “son”, pero nos es imprescindible construirlos y es importante te-
nerlos en cuenta en d planteo juridico.

Estimamos que en d marco del Derecho d mas alto valor a tener en cuenta es la
justicia. No compartimos d jusnaturalismo apriorista, que termina en un "unidimensiona-
lismo”, pero s afirmamos € alto poder esclarecedor de este sentido valorativo del saber
juridico, referido principalmente d valor justicia.

Creemos claro que, en materia de valores, € esfuerzo basico es ponerse de acuerdo
en alguna idea fundamental. Es cierto que tal vez no se pueda sostener ninguna fundamen-
tacion siquiera parala misma existenciadel Universo, pero muchos de nosotros estamos en
condiciones de acordar, por gjemplo, que la vida humana debe ser dignificada y desde alli
es factible construir toda una dikelogia (ciencia de lajusticia). Es mas: aunque se prescin-
da de los contenidos de lajusticia es mucho lo que se puede avanzar en cuanto a su “‘logi-
ca" (v. gr. respecto de los sentidos de las relaciones entre valores, las clases dejusticia, la
pantonomiay € fraccionamiento, etc.).

11. Los despliegues comunes y € complejo del Derecho

a) La dimension normolégica
1) Las normas aisladas

El concepto de norma

Laconstruccion del concepto "norma” esta en profunda relacién con la construccion
gue se efectlie del concepto "Derecho”. A un concepto de Derecho le corresponde un con-
cepto de normay viceversa. Asi, por g., los sostenedores del realismo juridico suelen afir-
mar que € Derecho son solo realidades sociales (v. gr. en "El Derecho como hecho" de
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Olivecrona). Entonces la norma no es una relacion de imputacion sino una accion imagina-
riaa cumplir por personas en situaciones imaginarias.

En nuestro caso, de acuerdo con € tridimensionalismo de la teoriatrialista de mun-
dojuridico fundada por Werner Goldschmidt, vamos a desarrollar una construccién sobre
la base de entender a Derecho no solamente como norma sino también incluyendo larea-
lidad social y los valores.

Segun Goldschmidt, la norma es una captacion |6gica de la realidad social, de un
"reparto” proyectado, hecha desde € punto de vista de un tercero (captacion légica "neu-
tral” de un reparto proyectado). La norma desarrolla la razén con referencia a hechos que
¢omo repartos son adjudicaciones de 10 que favorece o perjudicaa la vida (potenciae im-
jotencia) promovidas por seres humanos determinables.

S queremos integrar las tres dimensiones vamos a partir de integrar dos de ellas: la
normaes unjuicio (es légica) que captalarealidad dd reparto y de lavida. Por esa via, se
abrird mejor d camino de la consideracion axiol6gica, que encuentra su principal oportu-
nidad de ingreso en & funcionamiento de la norma

Lo que de larealidad social le interesaa un juristano es lo mismo que le importa a
un socidlogo. Al sociologo le interesa "agregar”" datos socioldgicos d conocimiento nor-
molégico y d conocimiento axiolégico. Al juristale importaqué es Jo que vaatomar de la
realidad social en relacién con las normasy los valores. La adaptacion de |os conceptos para
aprehender en lo social lo que se relaciona con normas y con los valores.

Lanormaasi considerada no significalaclaudicacion ante hechos que pueden pare-
cernos "disvaliosos", sino que la lucha contra esos hechos no debe plantearse dentro del
terreno de lalogica sino que ha de estar primero en d terreno de los hechosy ser reconoci-
da de ese modo. S estamos disconformes ante una adjudicacion debemos hacer un reparto
para oponernos a ese hecho y no tratar de forzar |6gicamente la realidad poniendo en las
normas lo que verdaderamente no ocurre en la vida

Goldschmidt afirma que la norma es una captacion l6gica, racional (una manerade
pensar) y cn esto coincide en cierto grado con Kelsen. Difiere del juristaaustriaco en cuan-
to alaimputaciony ad fin en lareferencia a la verdad normativa acerca de la realidad so-
cial. Goldschmidt coincide con Cossio en que la norma tiene una pretension de verdad (de
verdad sobre los hechos), discrepando ambos con los positivistas |6gicos que rechazan esa
proyeccion alarealidad social.

El trialismo construye su nocion de norma tratando de vincularla necesariamente con
lavida. Parte de la nocion de captacion 16gica, racional (no féctica). pero no se quedaen la
racionalidad: la “baja”. la integra. ¢n la relaCién con d reparto proyectado. | concepto
goldschmldtiano de norma esté construido tratando de que la horma sca sicmpre confron-
tada con la realidad social; creer que d Derecho es sdlo norma le parecia insuficiente. S
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no se perfora d velo normativo para reconocer la realidad social, la normatividad puede
ser un ocultamiento de esa realidad.

Lo que en Goldschmidt es un objetivo fundamental (1a vinculacion con larealidad)
en Kelsen es una concesion a regafiadientes, pues para éste lo fundamental es que € Dere-
cho es norma. Para mantener vinculada, lo maximo posible, la norma a los hechos, la nor-
ma no tiene que captar un "deber ser", como en la teoria pura, sino un “ser” (0 mejor di-
cho, un "serd"). Por eso d trialismo afirma que la norma es la captacién |6gica de un repar-
to proyectado hecha desde € punto de vista de un tercero (cabe decir desde un punto de
vista"neutral"). A diferencia del protagonista, € tercero puede asegurar que laconsecuen-
cia"serd".

El concepto trialista de norma ha de ser diferenciado también del que propician los
positivistas sociologicos (v. gr. tlivecrona en "El derecho como hecho"), para quienes €
Derecho es no mas que hecho y entonces -como ya sefialamos-—- la norma resulta con fre-
cuenciano yaunaimputacion légicasino la prediccion de lo que va aocurrir; unaimagina-
cién que predice fécticamente lo que va a suceder.

Asimismo, & concepto trialista debe ser distinguido de la concepcion jusnaturalista
apriorista, paracuyos partidarios la norma es una construccion del deber ser axioldgico. En
este caso, la norma"flota" en la valoracion.

Goldschmidt ha construido un concepto de norma que abre € camino de la dimen-
sion normol 6gica a una esclarecedora relacion con las otras dimensiones (despliegue inte-
grado). No es una mera yuxtaposicion (podria decirse un tridimensionalismo desarticula-
do). Un tridimensionalismo que propiciara un concepto de norma que no estuviera abierta
alareal idad seria una yuxtaposicién de dimensiones (una multidisciplinariedad) y no una
integracién de dimensiones. El desarrollo de una perspectivatrialista no solo es "agregar"
realidad social y valores a las normas, sino que es en alguna medida cambiar los conteni-
dos internos de cada dimension.

Laconsideracion de otros elementos afecta lo que quedaria dentro si uno tomarauna
posicion mas reducida. No entenderemos por normay no entenderemos por valor |o mismo
que entenderiamos s adoptaramos una posicion limitada unidimensional o bidimensional.
En sintesis, se trata de “una™ teoria general del Derecho y no de tres teorias, corno suelen
sostener algunos seguidores debilitados de Kelsen.

En la nocion de norma no esta todo € concepto de Derecho (como sucede en €l
unidimensionaldismo normolégico e incluso en @ tridimensionalismo normativista); esta
"reflejado" d concepto de Derecho. Asimismo, cuando decimos que los repartos son cap-
tados por normas y valorados por lajusticia aqui también, en las nociones de repartos 'y de
valoraciones de lajusticia, esta reflejado d Derecho. Ninguna de las dimensiones y sus
nociones es autosuficiente para excluir a las otras y dar cuenta de todo & Derecho.

Lateoriatrialistadel mundojuridicoy su construccion del concepto de normacons-
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tituyen una "complejidad pura” de las tres dimensiones del Derecho, no una"simplicidad
pura’ que 10 mutila ni una"complejidad impura" que las mezcla.

Lasfunciones de las normas

La descripcién de la realidad social por las normas

¢Que consecuencias tiene la nocion trialista de norma con respecto de larelacion con
larealidad social? Las principales consecuencias son:

a@ Como la norma capta un reparto proyectado, su primer contacto con los hechos
es con la decision de quien dispone d reparto (de quien es repartidor). La norma nace de
una voluntad de conduccién, de la voluntad de repartir (como consecuencia, es necesaria
en su momento la interpretacion de esta voluntad). Por tal motivo, la “fidelidad” ala vo-
luntad de quien la hizo (en su finalidad Gltimay no en su intencién) es una cualidad que
debe tener toda norma para no "despegarse” de lavida.

b) A su vez, para que la norma no tienda a flotar (como un "deber ser") se requiere
que posea"exactitud" en lareferenciad hecho arealizar, es decir, que se cumpla (Ia nor-
madice que la consecuencia"serd" y asi hade ocurrir).

Lanorma es unalégica que estareferidad "hecho" y por este motivo se adhiere a
hecho debidamente s es fiel y es exacta.

Tomando como ejemplo e art. 18 delaC.N. en su parrafo que dice "Las cérceles de la Nacion
serén sanasy limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas...” la nor-
ma debe ser comprendida tanto en lo que quisieron los constituyentes ({idelidad) como en que
las cérceles realmente son sanas y limpias (exactitud).

Las ideas de fidelidad y de exactitud de la norma son toda una definicién de una
manera de entender el derecho (normosocioldgica, hasta ahora). A Kelsen lafidelidad
no le es significativay la exactitud no se le plantea con esa agudeza. Sélo le interesa la
exactitud s la norma pierde vigencia por ser derogada por derecho consuetudinario con-
trario.

Hemos llegado a un punto en que debemos desarrollar una posicion acercade s la
norma tiene o no una pretension de verdad.

Cuando vivimos & Derecho como profesionales, jueces, |egisladores, administradores
y particulares o como profesores tenemos que poseer necesariamente. d menos implicita,
una construccion del concepto de "Derecho" que, a su vez, traerd aparejada. tambicn nece-
sariamente. una construccion de la nocion de norma. Siempre vivimos @ Derecho con més
refereneia d plano de la abstraccion normativa o al de laconcrecion social. La verdad de
las normas es una perspeetiva impreseindible para la integracion normosociol 6gica, aun-
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que quizés sea posible construir una verdad axiol gica respecto de los valores de |os repar-
tos y las normas que los captan.

La integracion de la realidad social por las normas

Segun acabamos de considerar, las normas describen la realidad social, pero cree-
mos esclarecedor indicar que d propio tiempo laintegran, incorporandole claridad y senti-
dos que no teniay en funcién de los cuales en principio vivimos. Al conceptuar, por ejem-
plo, lavinculacion de una parejacomo "matrimonio”, la norma no solo reflejala vida sino
gue lacambia, le da nitidez y le insufla sentido. Desde entonces se sabra mejor en qué con-
sistirialarelacion y se pensara que en elJa hay cualidades de lealtad, solidaridad, etc. que
quizés no existan. En principio se vivird en funcion de esas caracteristicas.

Un ejemplo impactante de la fuerza integradora de las normas puede ser € de santo
Tomés Beckct quien, dcsignado arzobispo dc Canterbury por intluencia de Enrique [[
de Inglaterra respondiendo a la aspiracion real de dominar ala lglesia, asumio su des-
empefio con tal independencia que fue asesinado d pie del altar por los cortesanos del
rey.

Sin embargo, las normas integran la realidad social pero no son magicas; es cierto
gue una norma puedc cambiar de cierto modo la vida, pero e camino normal paraello es
que d reparto se realice y no esperar que € “concepto” la cambie, con consecuencias que
suelen ser contraproducentes. Los graves desajustes de la hiperintlacion son una muestra
de esto.

En lafuncién integradora de las normas sejuega su "adecuacion” a los fines de los
autores. Es importante, por ejemplo, saber § para reflejar la realidad social queriday a
cumplir respecto de una relacion es adecuado € concepto "matrimonio” o € de "pareja’,
"concubinato”, etc.

Lasfunciones de las normas en el complejojuridico

En d complejojuridico, las normas pueden tener distintos alcances de fidelidad,
exactitud o adecuacion segln las diversas ramas de que se trate. Existen ramas mas "ideo-
|6gicas" en @ sentido de ocultamiento de larealidad, como suele ser é Derecho Penal, donde
la exactitud de las normas de garantia es a menudo muy baja, y otras ramas més realistas,
como e Derecho Civil de los Contratos, en d que @ régimen capitalistajuega la horade su
verdad. En ciertascircunstancias, como lasdel régimen de familia argentino antes de la nueva
ley de matrimonio civil que reintrodujo € divorcio vincular, d Derecho de Familia puede
ser también significativamente inexacto e incluso inadecuado.



Miguel Angdl CIURO CALDANI

La estructura de las normas

Larealidad es muy compleja. ¢como vamos a construir la captacion |6gica normati-
va? ¢como se vaatratar de que larealidad sea captada de la manera més compl eta posible?
¢qué es lo que pasa en un reparto, en una conduccion, y la norma debe reflgjar?

Toda captacion de una conduccién tiene que tener dos referentes: un punto de parti-
day un punto de llegada. Por eso, dada la pretension de reflejar la adjudicacion surgida de
la conduccion, toda norma tiene que poseer un antecedente y una consecuenciajuridica.
En @ antecedente se capta un hecho, un caso, un problemay en la consecuencia se capta la
solucion.

A su vez, en todo caso y en toda solucidn hay sentidos positivos y negativos, que
deben estar respectivamente presentes y ausentes para que la norma funcione, y con ellos
se constituyen las caracteristicas positivas y negativas dd antecedente y de la consecuen-
cigjuridica.

NORMAa
Antecedente Consecuenciajuridica
PROBLEMA SOLUCION
Caracteristicas positivas Caracteristicas negativas Caracteristicas positivas Caracteristicas negativas

Hay disposiciones que nos ayudan a captar € reparto (p.g.: & homicidio simple en
el Cédigo Penal-art. 79-"Serareprimido con 00", & ato 34 dd mismo Cédigo, etc.). Las
disposiciones nos ayudan ala captacién légica, pero no son la norma. Esta es la construc-
cion logica("Si un hombre dieramuerte aotro-e. p. del a.- y no fuera en legitimadefensa,
por obedienciadebida, etc. -e. n. dd a.-, seralareclusién o prisién dd matador de ocho a
veinticinco afios-e. p. de lac.-, ano ser que mediaren indulto, conmutacion, etc. -e. n. de
lac.-").

Lalégicade un reparto es muchas veces mas complicada que la disposicion de refe-
rencia.

Dd conocimiento y utilizacién de estas caracteristicas positivas y negativas en la
correcta construccién de la norma depende en gran medida la actuacion plenadd jurista.

Los niveles de abstraccion o concrecién de las normas (clases de normas)

La norma puede captar repartos planteados en distintos niveles de abstraccién o
concrecion. En relacién con ellos se desenvuelve la principal clasificacion de normas ge-
nerales e individuales.
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S hay un alto nivel de abstraccion, porque nos referimos a casos futuros y, por lo
tanto, abstractos, la norma tiene una ldgica diversaque s hay un nivel de concrecion, por-
que nos referimos a casos pasados y por o mismo concretos.

Normas generales (0 hipotéticas) se presentan habitualmente en las leyes (cuando
contemplan casos futuros). Laldgica de la ley se expresa “Si fuera A, entonces C*. Sin
embargo, cabe distinguir la norma general propiamente dicha (cerrada, que no deja entrar
otro caso, p.g.: lade laley pena liberal), de la norma generalizada (abierta, que permite
entrar otro caso). Los niveles de abstraccion son en @ primer caso mucho mayores.

La norma general es una conquista de la capacidad de abstraccion del Derecho y
surgi6 luego de una larga evolucién, en mucho merced d liberalismo pena que obligd a
construir tipos cerrados ("nullum crimen, nulla poena sine lege"). En la normatividad ge-
nera se realizad valor "predecibilidad"”.

Las normas individual es (categoricas) se presentan habitualmente en las sentencias,
en las resoluciones administrativas. Lal6gicade la normaindividual se exprcsa"Dado A,
seraC". Aqui serealizad valor "inmediatez" .

En un nivel intermedio entre las normas individuales y las generales se encuentran
las meramente "generalizadas" que, s bien se refieren a casos futuros, dejan abierta la po-
sibilidad de que se agreguen luego casos ya sucedidos.

No hay que confundir las normas generalizadas, que permiten la incorporacién dc
otros casos, con las normas indeterminadas, a las que les falta precision o rcglamentacion,
ni con los principios generales de normas, que deben ser desarrollados.

Hasta tanto se logré € nivel de abstraccion de las normas generales, con tipos cerra-
dos, la predccibilidad estuvo acargo (de modo relativamente claudicante por la incorpora-
cion de casos sucedidos) de las normas meramente generalizadas.

Laldgicajuridicaes mas equilibrada cuando cuentacon los dos niveles, pero se com-
pleta cuando la abstraccion llega alo concreto. No hay que pervertir ni la abstraccion y la
predecibilidad ni la concrecion y la inmediatez. Este es uno de los motivos por los que se
han de respetar los papel es respectivos del legislador y del juez. Cuando éste se alejade la
consideracion de los casos en los que debe realizar la"inmediacion" desvirtda su funcion.

Las clases de normas en el complejojuridico

En d complejo dc las ramasjuridicas, es notorio que las hay mas validas de la gene-
ralidad y la abstraccion, como sucede en é Derecho Pena liberal, con miras a haccr
predccible laactitud dc los gobcrnantes, y otras mas instrumcntadas por vias de concrecién
e inmediatez, como € Derecho Proccsal, d Derecho de los Contratos, etc.
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Lasfilentes de las normas

También todo estudio sobre las fuentes dd Derecho esta sujeto ala concepcion de
"Derecho". Las teorias de las fuentes resulta esclarecedora para saber qué es lo que se en-
tiende por "Derecho". Un complejo de fuentes significa un complejo juridico, y una pers-
pectivaimportante de la Historiadel Derechoy del Derecho Comparado es laque se puede
desarrollar através de las fuentes.

El manejo de las "fuentes" no s6lo asegura saber donde estamos sino que también nos permite
saber cdmo actualizamos, como mantenemos informados respecto ddd mundo juridico. S nos
desconectamos de |as fuentes nos desconectamos de los fendmenos.

Lasfuentes reales

La cuestion de las fuentes de las normas despert6é durante siglos numerosas discu-
siones, a menudo como consecuenciadel intento de manipular, escamotear la realidad del
problema, con objetivos de dominacion que se extienden atodo € Derecho.

* Bl ensayo mas antiguo procura mostrar d Derecho y alas fuentes como un pro-
ducto divino. A nuestro parecer, es una confusion -presumiblemente a menudo intenciona-
da- deloreligioso con lojuridico, que tiende asacralizar d poder. El Derecho, que no habia
sido puesto por  hombre, sino d fin por € dios o los dioses, no podia ser discutido (asi
sucedi6 entre losjudios, griegos, egipcios, etc.). Esta concepcion subsiste en d Islam, por
imperio del Corén y, en alguna medida, también en la India tradicional.

* Ladesacralizacion del Derecho y de las fuentes es una fuerte tendencia en Occi-
dente. Pese aciertas ideas confusas sobre € origen dd sistema, la democracia ateniense es
una muestra cotidiana de que podia haber un Derecho no hecho por los dioses sino por los
hombres.

* La dcsacralizacion del Derecho posee una muy relevante expresion en € propio
cristianismo, en mucho en base a las palabras de mismo Jesucristo ("Mi reino no es de este
mundo ....., "Dad ad César lo que es del César ya Dios lo que es de Dios" ...).

* Entre los padres de lo que seria la aproximacion occidental "continental" del De-
recho con larazén, alaque se atribuy6 d origen de las normas, se encuentran 10s.!i16so(0s
estoicos, cuyas ideas se centraban en € dominio de las propias pasionesy @ imperio de la
razon. El estoicismo tuvo gran influencia en la culturajuridica romanay también penetré
en d cristianismo, por ejemplo, através dd dominio de las pasionesy de la valoracion de
la pobreza, aunque a veces en conflicto con la superacién de laley pretendida por Jests.

* La Edad Media presenta una relativa "re-sacralizacion" del Derecho, evidencia-
da, por ejemplo, en la construccion tomista. La creencia en unajerarquia de Ley Eterna,
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Ley Natural y Ley Humana es una clara expresion d respecto. Parad tomismo la Ley Hu-
mana es tal por derivacion de laLey Natura y ésta, asu vez, es una parte de la Ley Eterna,
d plan con que Dios hizo d mundo, que es la fuente inicial. La teoria de las fuentes que
surge de lajerarquia de las clases de Ley de Santo Tomas es una mucstra de la relativa
apertura de la concepcion religiosa del mundo d despertar dcl mundo capitalista que sc
produciaen d siglo XIII.

(E!l recopilador del texto béasico acota la subsistencia actual de los Diez Mandamientos como
fuente en @ inconsciente colectivo)

* Paraddjicamente, la desacralizacion de la fuentes tuvo entre sus protagonistas a un
filosofo y tedlogo profundamente creyente: Juan Duns Escoto. Paraafirmar € reconocimien-
to de la omnipotencia de la voluntad divina, que no puede ser limitada por la razén, cl
"voluntarismo" de Escoto abre € camino d positivismo.

Lo que Dios "pone" es Derecho y es bueno porque Dios 10 pone. S Dios nos hubie-
ra mandado matar o robar, eso hubiera sido bueno porque Ello mandaba. Al debilitarse la
referenciaa Dios, € voluntarismo divino se convirtié en voluntarismo humanoy asi secla-
boré d gran soporteen @ que se apoyad posterior positivismo occidental. El Derccho debc
ser porque lo ponemos los hombres.

De cierto modo, € Irialismo tiene una afinidad "positivista": las fuentes de las normas son la
positividad humana, pero también hay fuentes de lo valioso que, a menos Goldschmidt, consi-
der6 basicamente no humanas. En e construetivismo que utilizamos nosotros hay una
"positividad" general débil, pero en modo alguno referida sélo a las normas. No negamos que
haya una objetividad de los val ores, s6lo creemos que no es posible abrirjuicio respecto de ella.

* En un gran esfuerzo emparentado con € espiritu dcl Rcnacimiento, Maquiavelo
separ6 lapoliticadc la Moral y, por lo tanto, en gran mcdida, también apart6é d Derecho dc
la Moral, antropologizando d origen de las normas.

El Renacimiento es lagran "revancha" de Greciay Roma contra € judeo-cristianismo. Las dos
tendencias, sobre todo lagriegay lajudeo-cristiana, son vertientes tensas de la cultura de Occi-
dente, evidenciadas asimismo en d Derecho Yy en sus fuentes. El Derecho Can6nico es un in-
tento de sintesis de lo romano y lo judeo-cristiano de alta significacion.

* En la Edad Media, |lamonarquia no respondia areglas humanas sino a reglas divinas
y los reyes eran relativamente “jueces™ encargados de su aplicacion, pero la Edad Modcrna
acompafio € nacimiento de los Estados con € absolutismo del dcrecho divino de los reyes.

En alguna medida, la Edad Moderna concluyé cuando acabé laideade la monarquia
de derecho divino. Por distintas vias modernas, de la filosofia alemana heredera dcl giro
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"melanchtoniano” de la Reforma luterana, y de la cultura francesa, la razén gané espacio.
En la Revolucion Francesa se remitieron las fuentes ala razon.

El Cddigo Civil francés, producto culminante de la razon burguesa imperante en la
Revolucién Francesa (" Cédigo Napoledn™), era considerado la "razén mandada". Aunque
no fue un "invento" y respeto los cursos historicos de Francia, € gran suefio de Napoledn
de que su Derecho rigieraen lafeudal y euroasiética Rusia es toda una definicién, a nues-
trojuicio erronea, en materia de fuentes del Derecho. Parad6jicamente, € triunfo del “De-
recho particular" en la codificacion fue ademas la referencia de la dramética proyeccién
universalista napol ednica.

La pretension exegética de someter absolutamente la sentencia a la leyes clara
muestra del anhelo de la burguesia que habia conquistado € poder de imponer su con-
cepcién econdmicay juridica. Lareferenciaa Derecho Natural sbélo estaba permitida
a legislador burgués.

* En forma diferente d concepto de que & Derecho es un producto de la razén,
Savigny dice que es un resultado del espiritu del pueblo que se manifiesta en la historia. El
Derecho es parad un producto "positivo" (puesto por lacomunidad colectivamente consi-
derada), convirtiéndose asi en uno de los grandes propulsores del positivismo contemporéa-
neo. Compartimos la creenciade que con Savigny nace la actual teoria de las fuentes de las
normas y del Derecho, en e despliegue positivo y en € de la doctrinajuridica.

La polémicade Savigny con Thibaut y é conflicto entre d Codigo Civil de modelo
francés de Vélez Sarsfield (entrado en vigor en 1871) Y lacultura mas hispanicae histérica
del "Martin Fierro" (cuya primeraparte aparece en 1872), se refieren en gran medidaaestas
cuestiones de las fuentes dd Derecho.

* Ladiversidad entre & Derecho "continental” romano-germanico, mas apoyado en
laley y d "common law", referido a los pronunciamientosjudicial es respecto de un "dere-
cho comun", es otramuestrade lariquezay laaltasignificacion de lateoria de las fuentes.

Lasfuentes del Derecho seglin la construccién trialista del mundojuridico

Creemos que s € Derecho es considerado tridimensional habra que admitir que al-
gunas serén las fuentes de las normas (dimension normativa), otras las fuentes de |os repar-
tos (dimension socioldgica) y otras las fuentes de la valoracion (dimension dikeldgica).

No hay que confundir lasfuentes de las normas, o sea d origen de las mismas, con
lasfuentes del Derecho, que incluyen ademas las fuentes del ordenamiento normativo, las
fuentes de los repartosy del orden de los repartos, las fuentes de lajusticiay del complejo
axioldgico y lajusticia en todos los origenesjuridicos referidos.

En este lugar del curso vale referirse alasfuentes de las normas. Entendemos que la
fuentereal de las normas (seaen laConstitucion, en  Cadigo Civil, en los contratos, etc.)
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no es lavoluntad divinani larazén sino € reparto; las normas son puestas por hombres
(de esta creencia suele nutrirse @ lingje positivista que a veces se atribuye d trialismo).

Las fuentes reales de las normas (es decir, € origen de las normas) que utilizamos
en lasolucién de los casos, se encuentran en larealidad de la vida; se hallan en € obrar de
los hombres (no en & obrar divino ni en la razén). La concepcion trialista es una manera
"desacralizada" y "desracionalizada" de ver las fuentes de las normas. Esto no impide ha
blar, en otro sentido, de fuentes de normas de la dimension axiol gica (a nuestro parecer,
podria decirse de la valoracién —o incluso lacritica— del Derecho).

Lo que hay que evidenciar, es decir, poner de manifiesto para conocer € origen de
las normas, son los repartidores (quiénes pusieron la norma), 1os recipiendarios que quisie-
ron favorecer o perjudicar, qué les quisieron adjudicar, cémo llegaron a establecerlo, por
qué lo hicieron, etc. e incluso se ha de saber cuéles fueron los resultados.

Ademas de la realidad "material” de las fuentes, que esta en los repartos mismos,
hay fuentes reales “formales”, que son "autobiografias” de los repartos (v. gr. Constitucion,
ley, decreto, contrato, etc.).

Lasfuentes en particular

Las fuentes formales, "autobiografias" de los repartos hechas por los propios repar-
tidores, constituyen compromisos de reparto que se estructuran de distintas maneras, con
caracteristicas mas o menos participativas en cuanto ad origen, con mayor o menor rigidez
oflexihilidad parae cambio y con mayor o menor elasticidad para responder directamen-
te a las variaciones sociales.

De cierto modo, las fuentes "viven", no son indiferentes a los cambios (estan suje-
tas alaevolucion historica, por jemplo, la burguesia europea continental adopté la ley en
desmedro de la costumbre).

Las fuentes formales son a veces meros espectacul os destinados a aparentar y no a
cumplirse y en otros casos son medios de propaganda que tienden a convencer de lo que
se debe hacer. Varios enunciados del ato 14 bis de la Constitucion Nacional (salario mini-
mo vital moévil; participacién en las ganancias de las empresas, con control de la produc-
ciony colaboracion en ladireccion; acceso alaviviendadigna, etc.) ocupan lugares dudo-
sos entre e espectéculo y la propaganda.

La Constituciénformal

La constitucion formal no debe ocultar la constitucién material y ambas han de ser
diferenciadas de manera nitida. Como lo evidencia Lassalle en su magnifico pequefio libro
“; Qué es una constitucion'?", la verdadera constitucién de un pais es la constitucién mate-
rial, € juego de los factores de poder.
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Laprimera constitucionforma! fue la estadounidense (1787), lasegundafue lafran-
cesa (179"). Cabe tener en cuenta, por gjemplo, que la constitucion estadounidense es re-
flejo de una circunstanciahistorica: laimposibilidad de las costumbres del reino inglés para
cimentar la base de un nuevo pais. Se basa en la tradicion inglesa expresada en términos
republicanos.

Pese a sentido predominantemente realista de Alberdi, que comprendi6 las relacio-
nes entre la Constituciony € resto de lavidade pueblo, la Constitucion argentina, que siguié
ad modelo americano, con sentido de cumplimiento de pactos preexistentes, tuvo grandes
dificultades para hacerse exacta, sobre todo en cuanto a la parte organica. Como la Consti-
tucion trata de temas muy importantes, es relativamente rigiday requiere para su modifica-
cién unagran cuota participativa que en principio se penso dificil de reunir (art. 30 C.N.).
Asimismo cabe sefialar que nuestra Carta fue quizas excesivamente eléstica, permitiendo
laimplementacion de regimenes que incluso en al gunos casos ho estuvieron de acuerdo con
su espiritu.

Lareformaconstitucional de 1994 estavinculadaa Pacto de Olivosy d sentido de
larazén de algun modo "débil" de lapostmodernidad. La participacion que se penso dificil
fue obtenida con relativa facilidad.

Al hablar de la constitucién como fuente real de normas es interesante atender d actual proceso
de "constitucionalizacion" material e incluso a veces forma de la globalizacién que, aunque a
veces promovido por las Naciones Unidas (v. gr. en la Convencién de Naciones Unidas sobre
la Compraventa Internacional de Mercaderias), puede entrar en conflicto con los rasgos de esta
institucion como culminacion de lainternacionalidad clésica.

Al entrar en prensa estas Lecciones se esta produciendo cierto "gol pe de Estado” contrala pers-
pectiva institucional de la"preestatalidad” internacional que significan las Naciones Unidas por
la intervencion armada de la OTAN en laex Yugoslavia, que invoca una interpretacion de los
derechos humanos.

Laley

También en € caso de la ley existe una estrecha relacién entre la concepcion de la
ley y del Derecho.

Santo Tomas de Aquino tenia un concepto de ley de proyecciones ontolégicas y
metafisicas, que reflgjaba su concepcién en alguna medida teocéntrica del Derecho. Para
d autor dela"SumaTeoldgica’, leyes unaordenacion de larazon tendiente d bien comin
promulgada por quien tiene a su cargo € cuidado de la comunidad. El concepto tomista
reflgja, en cierta mezcla, las tres dimensiones del Derecho. La ordenacion de razén es un
imperativo (algo impuesto) racionalizado (p.€j.: no se manda volar a un perro, se relacio-
nan medios con fines) (elemento socioldgico). La promulgacion es & despliegue formal
(norrnolégico). Latendenciad bien cominy d cuidado de lacomunidad son € sentido de
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valor (elemento axiolégico). S lo dispuesto no esjusto, no es verdaderaley (vale recordar
que laley humana, para Tomas, es una derivacién de la Ley Eternay la Ley Natural).

La nocién tomista de ley consagra un alto grado de identidad entre laontologiay la
axiologia, de raiz metafisica (el verdadero ser es bueno porque Dios, que esd Ser, es bue-
no). Debe ser entendida dentro del contexto histérico de feudalismo, de comienzos del ca-
pitalismo y de religiosidad catélica en que se desenvolvio.

El gobernante medieval no tenia una constitucion formal que lo limitara, pero viviaen una tra-
ma cultural que restringia sus posibilidades de omnipotencia. Esa trama cultural era formada
sobre todo por lareligion. El gobernante erae cuidador que, como un juez, cumpliacon la Ley
Eternaatravés de la Ley Natural y de la Ley Humana

Seglin Montesquieu ("El espiritu de las leyes", 1748), las leyes son las relaciones
necesarias que derivan de la naturaleza de las cosas. La naciente conciencia sociol6gica,
vinculadad desarrollo del estilo de vidade lamodernidad, aqui es evidente. Las leyes sur-
gen de cadarealidad fisica (climética, del terreno, etc.), de caracter, econémica, religiosa,
etc. Ese erad fin @ "espiritu” de cual hablaba.

El vocablo "ley" se utilizatanto paralaley de la naturalezacomo paralaley de los
hombres por influjo del estoicismo, una filosofia que margina la circunstancia, la particu-
laridad, lo concreto y que se proclama universal, eternay ciudadana del mundo.

A diferencia de los enfoques precedentes, proponemos utilizar la nocién de ley que
corresponde a nuestro concepto de fuentes, en d cual la fuentes formales de las nhormas
provienen de los repartos. La ley, en este sentido, es una manera en que ciertos repartido-
res, que reciben la funcion de hacer leyes, autobiografian su voluntad. Estos repartidores
son los legisladores, a quienes habilitamos los propios seres humanos.

Ley, en un sentido simple, es laautobiografiadd reparto que decide quien gjerce d
poder legislativo; es una manifestacion de la voluntad del poder legislativo. Esta es una
nocioén positiva de ley, por lo tanto, puede haber leyesjustas o injustas.

En lacorrelaci6n entre los distintos tipos de fuentes y las materias que resuelven, las
leyes son destinadas en principio para cuestiones de importancia menor que las constitu-
cionales, pero mayor que la de los decretos, |as resoluciones administrativas, etc.

Son materias cuya relevanciaexige un procedimiento complejo que permitira desa-
rrollar un equilibrio entre la participacion del pueblo (Diputados) y de cierto modo de las
provincias (Senado) pero que, asu vez, no hace viable d detalle de 10 concreto (p.gj. mas
posible en los decretos reglamentarios, las resoluciones, las sentencias, etc.).

A medida que una fuente como la ley se vuelve mas rigida (debe ser por la impor-
tancia dd tema que abarca) simultdneamente se desentiende de la urgencia que a veces
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apremialatomade decisiones. En paises como & nuestro, cabe reconocer la tradicién pre-
sidencialista, que tiende a limitar d papel del Congreso. Ademas d debate intenso en los
6rganos parlamentarios puede hacer que las leyes resulten no solo lentas sino excesivamente
afectadas por las posiciones partidistas.

La“ley” esd resultado de una visién de mundo demasiado vinculada a la moderni-
dad continental, que hoy va cediendo ante otra postmoderna, donde la utilidad impone pre-
muras gque desbordan las posibilidades legales, laregularidad pierde importanciay d Esta-
do se reduce y se privatiza. Laley, junto d Estado "moderno”, entra en crisis frente a la
empresa, € contrato y € tratado (este Ultimo, por lagran transformacion de mundo inter-
nacional que se integray globaliza).

Pese alos esfuerzos para acelerar los tramites, esas realidades son caracteristicas que
van determinando actualmente un grado creciente de decadenciadel protagonismo de laley
y, como pruebade ello, vale leer d "Boletin Oficial de la Republica Argentina’, donde la
importancia de las cuestiones resueltas por las leyes suele discrepar con € prestigio que
tuvieron y @ papel que les asigna lajerarquia constitucional.

Ese proceso no excluye que en los marcos de laglobalizacion y laintegracion, ya se
esté planteando la idea de formar codigos (superadores de tratados) de aplicacion interna-
cional (por gemplo, un codigo de los contratos para aplicar en la Union Europea).

Las leyes nacionales argentinas se comenzaron adictar en 1852/ 3. La numeracion
correlativa significa que la importancia perdurable de las cuestiones resueltas en ellasjus-
tificaba que se mantuvierad orden. Sin embargo, laley N° 1lesde 1862 (corresponde a una
situacion de facto, donde se le encomienda d gobernador de Buenos Aires general Barto-
lomé Mitre d gjercicio dd Poder Ejecutivo de la Nacion). En unamuestra cabal de predo-
minio de Buenos Aires, las leyes dictadas hasta ese afio tienen una individualizacion por
fecha y un orden de numeracion propio como "del Congreso de la Confederacién” o "de
Parand" (también cabe citar las leyes del Congreso General Constituyente reunido en San-
ta Fe).

Las leyes emitidas por gobiernos militares que se atribuyeron la facultad de emitir-
las y los decretos-leyes de gobiernos de facto son otras manifestaciones de las fuentes le-
gislativas como testimonio de laa menudo dificil historiajuridicadel pais. Labarra segui-
dade laindicacion anual, que s ha pretendido agregar a la designacion de las leyes dicta-
das por los gobiernos militares, ha sido un recurso critico d respecto.

Actualmente en @ panorama general de las fuentes formales nacionales vale tener
en cuentalaley del Digesto Juridico Argentino (N 24.967). Todas las leyes argentinas se-
ran reorganizadas y redesignadas. Van aposeer una individualizacion mixta (letray N¢) di-
vididas por materias, lo que supone la penetracién de un sistema conceptual en € ordeny,
para algunos, una dispersion de la estructura legal.
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El decreto

Los decretos del poder ejecutivo son, tedricamente, decisiones a cuestiones menos
importantes y mas urgentes que las de las leyes. Pese aque a veces se exige que sean dicta-
dos o refrendados de manera calificada, en general por d tramite de su emision son mas
flexibles que las leyes. Con motivo de su cantidad y de tratarse de cuestiones mas perece-
deras, los decretos se humeran por afo y por presidencia; asimismo, paraafirmar su racio-
nalidad, a diferencia de las leyes van precedidos de "considerandos”.

La urgencia de lo concreto, a menudo la urgencia de la decisiones econémicasy la
aceleracion histéricaprovenientes dd mundo capitalista, han llevado aque € decreto avance
g, incluso, pretenda colocarse casi d mismo nivel que laley, apunto td que lareformade
la Constitucién hecha en 1994 termina admitiendo los decretos de necesidad y urgencia.

En € capitalismo actual d poder gecutivo se haconvertido en d "gerente" del Es
tado, que a su vez es concebido con rasgos de sociedad anénima. Por la propiafuncién re-
sulta conveniente que tenga menos limites que los tradicionales, ya que de lo contrario la
"empresa" sufriria un funcionamiento lento y engorroso.

El péarrafo segundo dd punto 3 dd articulo 99 de la Constituciéon Nacional, que es-
tablece que & Poder Ejecutivo no podra en ningln caso bajo pena de nulidad absoluta e
insanable, emitir disposiciones de caracter legislativoy d parrafo tercero dd mismo pun-
to, que habilita los decretos de necesidad y urgencia, son una muestra de las relativas con-
tradicciones de la cultura constitucional argentina.

La resolucién administrativa

En d Estado actual las resoluciones de la administracion tienen una importancia cre-
ciente, donde esta reflejada gran parte de la vida de este tiempo. Como una expresion dd es-
tilo de la culturade hoy son con frecuencia ambito de limitada racionalidad y de la actividad
de los hombres de la economia, en mucho de los contadores. El marco de las resoluciones ad-
ministrativas suele ser un espacio de muy limitadatransparencia de lavidadd Estado.

La sentencia

Aungue mucho se discutié sobre su papel en d Derecho, sobre todo en d climade
autoridad de la escuelade la exégesis, |a sentencia es una gran protagonista de este tiempo.
Sus normas, dirigidas en principio acasos concretos, deben realizar € valor inmediatez pero,
por ejemplo cuando se trata de plenarios vinculantes, se refieren a casos futuros y en esta
medida han de satisfacer d valor predecibilidad. El carécter "bivalente" de estas senten-
cias hace particularmente tensa su elaboracion.

En nuestro medio, la sentencia tiene vistos y considerandos, que se refieren a los
hechos (dimension socioldgica) y a las normas y los valores (dimensiones normolégica y
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dikel6gica), de modo que la parte resolutiva se presenta como una sintesis de los tres des-
pliegues del Derecho. Dada su vinculacion con lo concreto, parece razonable que s bien
posee un namero de protocolo, la sentenciase individualice por € tribunal y lafecha en que
fue dictaday por d nombre de las partes de la litis.

Hoy la sentencia se enfrenta a ciertos desbordes de la cultura postmoderna: por una
parte, gran parte de las decisiones de nuestracultura llegan aellaluego de un "pre-juicio”
en los medios de comunicacion de masas que resulta muy dificil de cambiar; por otro lado
se pide que las sentencias resuelvan cuestiones que exceden € marco tradicional de los tri-
bunalesjudiciales.

En general, d papel de la sentencia es importante en € desarrollo del capitalismo;
no obstante, los sectores muy altosy los sectores muy bajos de la sociedad estédn apartados
de laintervencion dd poder judicial.

El laudo arbitral esta, a su vez, avanzando sobre la sentencia. Representa otros in-
tereses en juego, otra manera de ver las fuentes y otra racionalidad, que son mas acordes
con ciertos despliegues del capitalismo.

El tratado internacional

Los tratados se celebran sobre todo entre Estados. Como no tenian manera de vin-
cularse por "arriba" los Estados lo hacian horizontalmente, de modo semejante a un "con-
trato". Los tratados internacionales se desarrollaron sobre la fuente originariadel Derecho
Internacional Plblico, que es € derecho consuetudinario internacional. Dada la gran im-
portanciade las cuestiones enjuego, os tratados requieren tradicional mente un tramite muy
complejo, que incluye etapas de discusion, firma, aprobacion, ratificacion y comunicacién
de laratificacion.

Sin embargo, a medida que laeconomiay la vidatoda desbordaron los moldes esta-
tales, la internacionalidad se fue formalizando cada vez més y se desarrollaron la integra-
cion y laglobalizacién, que han modificado e incrementado de modo sorprendente € papel
de los tratados.

Vale tener en cuenta que en algunos paises, como d nuestro, los tratados poseen
jerarquiaformal superior alas leyes. Existen tratados que suplen la carencia de una Cons-
titucion Mundial o Regional, ya que presentan caracteristicas constitucionales. Vale citar
a respecto los Acuerdos de Marrakech constitutivos de la Organizacién Mundial del Co-
mercio, laformacion de la Carta de las Naciones Unidas, los Tratados de la Unién Euro-
pea, d Tratado de Asuncion e incluso la Convencién de Viena sobre € Derecho de los
Tratados (tratado sobre tratados). Aungue existen riesgos considerables en zonas conflicti-
vas como Irak o los Balcanes, parece que los tratados van adquiriendo tanto protagonismo
gue quizas estén construyendo laestructura-base de un mundo nuevo.
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Laintervencién de laOTAN en Serbia producida en 1999, marginando |os cauces instituciona-
les de las Naciones Unidas, puede evidenciar no sélo una nueva estructura de los factores de
poder, sino unacrisis de los tratados de la internacionalidad clésica, de cierto modo por & im-
perio de los hechos de la globalizacién, escudado en un tratado regional. Podria decirse que la
perspectiva dogmaticade lainternacionalidad en cuanto a derechos humanos es invocada con+
tralainstitucional, abriendo camino a la globalizacion.

En nuestro pais d inc. 22 del ato 75 de la Constitucién Nacional ha provocado €
"estallido l6gico" de la Constitucién a través de numerosos tratados y declaraciones que,
d tener jerarquiaconstitucional, dan a nuestra Carta ciertos caracteres "difusos".

El contrato

Aungue aveces se le exigen formalizaciones especiales, invocando la necesidad de
resguardar algunas materias, d "con-trato" es por s una fuente de elaboracion relativa-
mente flexible. Paracomprender su obligatoriedad Ultima vale tener en cuentalagran dis-
cusion acerca de su relacion con la“ley” y, asu vez, la polémica respecto d valor vincu-
lante de la voluntad de las partes o del juego concurrente con @ equilibrio de las presta-
ciones.

Es importante tener en cuenta que, respecto a origen mismo de la sociedad y del
gobierno, existen concepciones "pactistas’ y "organicistas’ y, en unas y otras, d valor de
los contratos es mas basico o derivado. Es comprensible que en la postmodernidad, en con-
cordancia con sus referencias d menos pretendidamente "contractualistas”, € papel del
contrato se haya incrementado de modo destacado, aunque a veces se agregan remisiones
a equilibrio debido de las prestaciones.

Laidoneidad del contrato como fuente de repartos autbnomos se ha visto, no obs-
tante, reiteradamente cuestionada, por ejemplo, por las crisis de los contratos de trabajo.
de consumo y en genera de clausulas predispuestas.

En la compleja vida ccondmica actual, la"relatividad" de los contratos, que limita
sus efcctos alas partes, suele estar en crisis, requiriendo la consideracion de la " concxién”
contractual que "difunde" esos efectos.

Los contratos tienen un significativo papel en laconstitucion de los usos y costum-
bres de los comerciantes, que readquieren gran rol en € capitalismo del presente. La lla-
mada"autonomiauniversal" (productora de contratos que se declaran "inmunes" acualquier
legislacion nacional) y @ recurso complementario d arbitraje suelen ser sendas de margi-
nacion del Derecho Internacional estatal.

El contrato y d tratado son las dos fuentes més expresivas de este tiempo, pero nin-
guno de los dos (pese alaraiz de "trato" y asu vinculacion basicacon lalibertad) esta exento
de los fendbmenos de poder que a menudo los condicionan.
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El testamento

El testamento, expresion de Ultima voluntad del causante, esta signado por latensa
relacion entre la necesidad de asegurar la autenticidad, la perdurabilidad y la disponibili-
dad. Por eso la dificil eleccién, por gjemplo, entre € testamento plblico y d testamento
olégrafo, que a veces es superadaen € testamento cerrado.

Es relevante la vinculacion de la voluntad testamentaria con la estructura social que
se pretende através de la sucesion forzosa.

Lasfuentesformales en el complejojuridico

Las ramas del mundo juridico hacen diverso uso de las fuentes formales. El panora-
ma del empleo de las fuentes formales, v. gro més legislativo en los Derechos Redlesy €
Derecho de Familiay més contractual en € Derecho de las Obligaciones, es una manifesta-
cién de distintos estilos de juridicidad componentes del complejo. En algunos casos, como
en d Derecho Constitucional y @ Derecho de los Contratos, las ramas tienden a identifi-
carse con respectivos tipos de fuentes. La aparicién de ramas nuevas, como € Derecho de
la Integracion, va acompariado a veces dd surgimiento de nuevas fuentes.

Lasfuentes de conocimiento

El conocimiento de las normas constituye la "ciencia juridica" o, como suele de-
cirse, incluyendo una mayor cargaideoldgica, la "doctrinajuridica"”. Laconstituciony d
papel de las fuentes de conocimiento de las normas depende en mucho dd marco de lacul-
turajuridicay laculturageneral de que setrate. Es evidente que en laantigua Roma, con la
consagracion de las "respuestas” de losjurisconsultos, la doctrinaalcanzo un rol muy proxi-
mo d de las fuentes reales. La exégesis consagrd argumentos de autoridad, pero sobre todo
pretendio ceflir  despliegue de la doctrina haciendo del juez la"bocade laley”, en tanto
lajurisprudencia"dogmatica" fue un considerable avance en sentido inverso. Hoy, ante la
crisis de lajuridicidad estatal, ladoctrina suele avanzar en sus propositos de ser fuente real,
como lo muestran, por ejemplo, los "Principios sobre los Contratos Comerciales Interna-
cionales' de Unidroit.

La expresion, en una légica sistemética, de todo & saber acerca de una ramaju-
ridica se manifiesta en los "tratados" (a veces se utiliza, como en los casos de Savigny
y Werner Goldschmidt, la especifica palabra "sistema"). El tratado evidencia una |6gi-
ca comprensiva y profunda, que tiene grandes ventajas de penetracién, pero puede re-
querir demasiado tiempo para su redaccién, con € pertinente riesgo de desactualizacioén,
y suele incluir demasiado saber "heter6geno” (generado por otros, distintos de los auto-
res). Lamentalidad que mas se vali6 de tratados es la alemana, por su alta capacidad de
abstraccion, en tanto en la cultura francesa, mas apegada a la explicacién de la ley, se
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han escrito multiples "cursos'. En la l6gica "débil" y € permanente presente de la lla-
mada postmodernidad € tratado parece un género cientifico-literario relativamente
"anacrénico".

Cuando 10 que seria € contenido de un tratado es reducido a su manifestacién mas
sintética, se llega alasuma de una disciplina. Si, en cambio, 10 que se pretende es que todo
e saber acerca de una disciplina se haga "manejable", fisica e intelectualmente, con menos
nivel de profundidad, se produce un manual. Cuando € estudio se refiere a un tema delimi-
tado, desarrollando € relevamiento del objeto y su bibliografia, yavcces agregando algunos
aportesd avance dd conocimiento, se produce lamonografia. El avance solido y "defendible"
en un tema, habitualmente enmarcado en un postgrado de d menos similitud doctoral, cons-
tituye latesis. La sumae incluso la tesis participan del retroceso que ala razon fuerte le im-
pone la postmodernidad. En cambio, la monografia es un género mas "actual”.

Los libros en general, pero de modo destacado los manuales, se encuentran con fre-
cuenciaamenazados por € "estallido" dd libro, que Ileva no sélo a sacrificar su materialidad
en fotocopias sino adestruir su unidad intelectual, porque se fotocopian partes que llegan a
hacerse de cierto modo "anénimas".

Cabe referir, asimismo, d "articulo", llamado a"articularse" a menudo en una pu-
blicacion periddica de "re-vista", "anuario”, etc. El articulo contiene a veces un informe
acerca de un conocimiento "autégeno” de investigacion, pero también suele ser de difusion.
Como en otras areas de la cultura, la dinamica histérica generé oportunamente la necesi-
dad de publicaciones periddicas. El informe cientifico es, de manera notoria, la "avanza-
da' de la formalizacién de laciencia

Otro estilo de fuente de conocimiento es la"resefia" de una obra, que através de su
comentario facilita d acceso ala mismay cuya relativa dependencia de la estructura del
trabajo de referencia permite que se inicien en la produccion literario-cientifica quienes

carecen de experienciad respecto.

En d tiempo de la postmodernidad, de "estallido" dd espacio, € tiempo y la mate-
rig, las fuentes ligadas d uso del papel y de laimprentade tipos méviles coexisten, aveces
de maneratensa, con las desarrolladas en |os nuevos medios de comunicacion de masas y
las ligadas a la informatica.

Lasfuentes de conocimiento en el complejojuridico

El reconocimiento de las fuentes de conocimiento que se desarrollan en las distintas
disciplinas de las diversas ramasjuridicas puede brindar un panorama importante del com-
plejo respectivo. Aunque ahora la situacién se ha modificado, es relevante € predominio
historico que han tenido los cursos franceses en d Derecho Civil y los tratados a emanes
en d Derecho Penal.

59



Miguel Ange CIURO CALDANI

Elfuncionamiento de las normas

Laldgicade las normas en relacion con lavida tiene que cumplir una serie de ta-
reas que se alimentan reciprocamente y constituyen @ "funcionamiento" respectivo.
Dichas tareas varian segun las distintas concepciones del Derecho. Cada teoria acerca
del funcionamiento de las normas, como cada construccion del Derecho mismo, responde
a unjuego de int\ereses.

El funcionamiento de las normas segin Kelsen

Para algjar la norma de los hechos, de cierto modo Kelsen "vacia" la norma. Hace
de lanormaun gran marco de posibilidades, dentro de cual € encargado dd funcionamiento
(p.g.: d juez) elige una, en una opcidn que es politica, no juridica.

El jurista austrohingaro quiere que su horma se desconecte en la mayor medida
posible de la realidad, que deje espacio alarealidad pero sin vincularse con ella.

Segun Kelsen, interpretar es averiguar ese marco de posibilidades (para lo que se
puede recurrir d elemento gramatical, € historico, etc.), de modo que d fin & encargado
del funcionamiento elige politicamente una de dichas posibilidades.

Latensién que podria haber entre d autor de lanormay € encargado del funcionamiento
esignorada, precisamente porque & autor cas no le brinda un contenido determinado ala norma
sino que le da simplemente un marco literal y € encargado 10 llena como quiere.

Esta manera del funcionamiento de la norma se inscribe dentro del marco histérico
en que Kelsen la desarrolla, desde poco antes de la Primera Guerra Mundial. Corresponde
ala situacién de un grupo dominante que tomad poder, hace las normas y en cierto grado
puede desentenderse de lo que losjueces hagan porque, en € fondo, confiaen ellos.

Lateoria del funcionamiento de las normas de Kelsen es muy diversa de la de la
escuela de la exégesis, en cuyo marco no existe esa confianzay € juez debe remontarse a
laintencién del legislador manifestadaen laley y "bajarla’ como en un silogismo, con una
Unica respuesta posible. La preocupacion exegética por la seguridad es parad jurista
austrohiingaro una ilusion.

El funcionamiento de las normas segun el trialismo

En lateoriatrialistade mundojuridico, € funcionamiento de las normas se produ-
ce porque € reparto proyectado debe llegar a ser reparto realizado. Segun la version que
sostenemos, mas amplia que la originaria de Wemer Goldschmidt, € trialismo aprecia en
d funcionamiento de las normas tareas de reconocimiento, interpretacion, determinacion,
elaboracioén, aplicacion, argumentacion, sintesisy conjetura.
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El primer paso arealizar esd reconocimiento de la norma (s esconsiderada vigen-
te; § en principio es aplicable o es desplazada por otra, etc.). Luego ha de cumplirse 1a ta-
rea de interpretacion. Como se pretende mantener fuertemente vinculada a la norma con
Jos hechos, en la interpretacion trialista no hay remision d marco de posibilidades que vi-
mos en Kelsen, sino que corresponde atender a lavoluntad del repartidor (no a lo que pen-
SO -intencion manifestada en la ley, seglin la exegésis- sino lo que quiso —el fin— del au-
tor). Lainterpretacion persigue lafidelidad de las normas. A veces en d funcionamiento es
necesaria latarea de determinacién, en lacua se desenvuelve lanormatividad existente me-
diante la reglamentacién, la precision de normasy € desarrol1o de principios.

En ciertos casos no existe norma, porque no fue hecha o porque se la descarta, y
entonces hay una carencia que requiere latarea de elaboracién. S no hay norma que con-
temple d caso, existe unacarencia histérica. Ademas, € encargado del funcionamiento debe
enjuiciar lo que € autor quiso y, S le parece "disvalioso”, ha de descartarlo produciendo
una"carencia" que Goldschmidt quiso que fuera "dikelégica" (referida alas exigencias de
justicia), aungue a veces es meramente "axioldgica" (porque € encargado del funcionamiento
la produce en aras de otros valores, como v. gr. d poder o la utilidad). En d trialismo, la
tensién entre d encargado del funcionamiento y € autor queda claramente evidenciada y
resuelta dentro de lacienciajuridica, sobre todo si, como lo cree Goldschmidt, existe una
justicia objetiva estudiada en la"Dikelogia".

La elaboracién de la norma puede producirse por "autointegracion” (recurso a la
justicia "formal" de lo que ya est4 consagrado en & ordenamiento normativo) o por
"heterointegracion” (referenciaalajusticia”material” de lo que se considerajusto). El re-
curso a lajusticia puede ser por "analogia" o por empleo de los " principios generales del
Derecho". En laelaboracién se decide en mucho laadecuacion de las normas alos fines de
los repartidores.

Larelacién entre lanormay los casos se produce d fin mediante la aplicaciéon. En
éstase realiza una doble gestion: subsuncién (encuadramiento del caso en lanorma) y efec-
tivizacién de la consecuenciajuridica. Lateoria trialista sefiala que a menudo se disimula
la produccién de carencias axiol 6gicas mediante la incorrecta interpretacién o aplicacion
(esta ultima suele ser més fécil, porque los hechos son menos conocidos). A la aplicacién
le corresponde lograr la exactitud de las normas.

Unatareade gran significacion en los resultados del funcionamiento de lanormasuele
ser laargumentacion, que laexégesis pretendid marginar. Hay veces en que varias normas,
que por separado podrian aplicarse a un caso, confluyen en é y no permiten esaaplicacion,
requiriéndose una tarea de sintesis (p.gj. en € concurso real de delitos, en d concurso de
Derecho Privado, etc.). En ciertas soluciones se las ordenajerarquicamente, en otras se las
reduce en sus alcances, etc.
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Como la vida no se agota en los pronunciamientos reales, en € funcionamiento de
las normas finalmente hay que considerar la conjetura respecto de las otras tareas. Se vive
en base a la suposicién de lo que podria pasar, v. gro en cuanto a pronunciamientos de los
tribunales, decisiones de los particulares, etc. Queriendo remedar a la ciencias exactas de
su épocaatravés del silogismo, la exégesis procuré marginar € valor de la conjetura, pero
gran parte de lavidajuridicase apoyaen ella. Las partes conjeturan lo que harian las otras
partesy losjueces, éstos lo que decidirian los tribunales superiores, etc. y obran en conse-
cuencia.

El funcionamiento de las normas en el complejo normativo

Las tensiones en € funcionamiento de las normas son diversas segin las distintas
ramas del complejojuridico de que se trate. Por ejemplo, en algunas éreas, como & Dere-
cho Constitucional o d Derecho Administrativo, lalealtad alos autores suele ser mas cues-
tionada por razones de distancia histérica o dejuego de intereses que en d Derecho Civil o
e Derecho Comercial. En estos casos, lamayor lealtad es exigida por la burguesia necesi-
tada de reglas claras en base a las cuales calcular € riesgo.

Lainstitucionalidady la negocialidad de las normas

A través de la funcion integradora, las normas pueden incorporar a la realidad so-
cial delosrepartos unamayor o menor carga ideol 6gica, constitutivade "institucionalidad",
0 una mayor o menor posibilidad de construccion negocia de las ideas. En nuestros dias
de la postmodemidad, la construccién negocial avanza sobre lacargainstitucional cuestio-
nando incluso la milenaria carga ideol6gica de la identidad sexual y del area del Derecho
de Familia, no s6lo en cuanto d matrimonio, sino a los mismos papeles de la paternidad y
lafiliacion.

La institucionalidady la negocialidad de las normas en el complejojuridico

En d panoramatradicional, d Derecho Constitucional, d Derecho Penal, los Dere-
chos Reales y d Derecho de Familia han sido grandes bastiones de lainstitucionalidad. En
cambio, é Derecho de los Contratos es un marco de mas negocialidad.

2) El ordenamiento normativo

Goldschmidt tenia ciertatendencia aprivilegiar lo particular sobre 1o general: adar
mas consideracion ala norma que d ordenamiento normativo, d reparto aislado mas que
d orden de repartos, etc., quizés porque desconfiabade las generalizaciones (por lo que éstas
suelen ocultar). S bien hizo aportes tedricos relevantes respecto de |os conjuntos, su voca-
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cion eraprivilegiar cada caso concreto en particular. Sin embargo, creemos que debe esta-
blecerse un razonable equilibrio entre 10 general y 10 particular. Ambas perspectivas nos
parecen necesarias.

El conjunto dd Derecho suele integrarse |6gicamente en & ordenamiento normati-
vo. El trialismo considera que éste es la captacion légica neutral de un orden de repartos.
El ordenamiento normativo es la"l6gicadd régimen" y en é se produce d imperativo de
la legalidad.

Como en una sociedad pueden existir distintos érdenes 'y "subdrdenes" de repartos,
también es posible, en & plano 16gico, diferenciar diversos ordenamientosy subordenamien-
tos normativos. Una sociedad puede desenvolverse con distintas "l6gicas'.

En cuanto a las funciones del ordenamiento, por 10 demas bastante coincidentes con
las de las normas, la fidelidad se remite d contenido de la voluntad de la comunidad res-
pecto del orden de repartos deseado. Por esto, s se atiende d funcionamiento del ordena-
miento normativo, la interpretacién tiende a apartarse de la voluntad de los repartidores, a
la que larefiri6 Goldschmidt, y a considerar  conjunto, que puede ser mas proximo a la
voluntad de la comunidad.

Podriadecirse que las teorias interpretativas mas referidas a la voluntad de |os auto-
res de las normas, como la de Goldschmidt, se relacionan méas con d funcionamiento de las
normas aisladas, en tanto las que se remiten ala"voluntad de laley" (o de la norma) -que
en s es un imposible psicol dgico- pueden esgrimir més la voluntad de la comunidad res-
pecto del orden de repartos deseado.

El elemento de la interpretacién mas préximo a ordenamiento normativo es € sis-
tematico; la remision integradora mas cercanaa é es la autointegracion.

Es habitual representar la estructura del ordenamiento, como una pirdmide. Por sus
relaciones verticales de produccion realiza d valor subordinacion; por sus vinculaciones
verticales de contenido satisface € valor ilacion; por sus relaciones horizontal es de produc-
cion satisface d valor infalibilidad y por sus vinculaciones horizontal es de contenido reali-
zad valor concordancia. El conjunto del ordenamiento satisface e valor coherencia. En la
estructura del ordenamiento son importantes sus denominadores comunes |6gicos y entre
éstos se encuentrad despliegue l6gico de los principios generales del Derecho.

El ordenamiento tiene como origen una norma hipotética fundamental. Kelsen la
emplea para dar partida d deber de obediencia, remitiéndola d constituyente histérico, y
con ella Goldschmidt abre d trialismo aladisyuncion en la que los pactos deben ser cum-
plidos o habra que obedecer d constituyente histérico. Uno de los grandes propésitos del
trialismo es mostrar d Derecho més alla de la coaccién o la coercibilidad estatal es.

Con miras alas clases de ordenamientos, vale tener en cuenta que su |6gica puede
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tener diversos grados de dependencia o autosuficiencia. S en caso de carencia e encar-
gado dd funcionamiento debe recurrir d autor, € ordenamiento es un mero orden (su fuen-
te formal habitual eslarecopilacién). Cuando, en cambio, en caso de carenciad encarga-
do del funcionamiento tiene que resolver, € ordenamiento es un sistema (y su fuente for-
mal habitual es lacodificacién). El orden es "dependiente" y d sistema pretende ser "au-
tosuficiente”.

El sistema puede serformal (cuando hay que resolver aplicando un criterio de cierre,
por e emplo, laaprobacién de lo que ha sucedido, como en lareserva penal liberal) o material
(s d encargado del funcionamiento puede resolver seglin crea mas valioso). Como creemos
que lalégicadd Derecho debe admitir nuevos aportes 16gicos, de larealidad social y de los
valores, consideramos que importaque € sistema normativo, formal o material, sea"abierto".

El ordenamiento normativo en el complejojuridico

Cadaramajuridicatiende a constituir la"ldgica" de un subordenamiento normati-
vo. En la estructura del ordenamiento, d Derecho Constitucional ha ocupado tradicional-
mente un lugar de preeminencia que hoy comienza a compartir con d Derecho Internacio-
nal Plblicoy d Derecho de la Integracion. Aungue todo nuestro complejojuridico tiene en
general caracteristicas de sistema, € Derecho Privado suele valerse de la"légica abierta"
de un sistema material y d Derecho Pena liberal se apoyaen la"légicacerrada’ de reser-
va de un sistema formal.

3) Lacategoria basica de la normatividad juridica

En unaposicién que no deja de tornarse via para la polémica, cabe decir que —como
hemos sefial ado- segin nuestra construccion lacategoria basica de la dimensién normol 6-
gicade Derecho eslaverdad. Estatiene caracter "pantbnomo”, o sease refiere alatotali-
dad de los fendmenos donde puede realizarse, de modo que para ponerla a nuestro alcance
€s necesario “‘fraccionarla”, generéndose asi certeza. Al hilo de la pantonomia de la ver-
dad se aprecia que no sélo los sentidos normol égicos sino la realidad social y los valores
van méas aléa de las meras formalizaciones normativas.

b) La dimension socioldgica
1) Losrepartos aislados
Las clases de adjudicacion

Lamejor comprension de las normas y del Derecho todo lleva a reconocer una rea-
lidad social de adjudicaciones de lo que favorece d ser y la vida (o sea, respectivamente
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de "potencia" e"impotencia'). Dentro de ese marco de adjudicaciones vale diferenciar las
gue provienen de la conducta de seres humanos determinables, que son repartos, y las que
emergen de lanaturaleza, las influencias humanas difusas o € azar, que denominamos dis-
tribuciones.

La nocion de "conducta" humana se apoya en lade "libertad" y éstaesd fin quizas
sélo una "construccion”, ya que en profundidad no sabemos s somos libres, condiciona-
dos o incluso determinados, pero estimamos que se trata de una nocion que puede resultar-
nos esclarecedora o d menos (til alos fines que se persiguen en d Derecho.

Aungue no creemos que deban estar en pie de igualdad, sino que los repartos produ-
cidos por la conducta son € centro de gravedad de la realidad socioldgico-juridica, consi-
deramos que es muy importante contar con categorias que den entrada a las potencias e
impotencias recibidas de la naturaleza, del obrar de seres humanos indeterminables y del
azar. Como hemos sefialado, las normas son captaciones |6gicas de repartos proyectados,
hechas del punto de vista de terceros.

Parad reconocimiento caba de un reparto vale apreciar su estructura, es decir, quié-
nes son "repartidores”, quiénes son recipiendarios, cuales son los objetos (potencias e
impotencias) adjudicados, cud es suforma (el camino previo parallegar a su comienzo) y
cudles son las razones pertinentes (moviles de los repartidores, razones alegadas y razones
gue atribuye la comunidad cuando considera que € reparto es valioso).

Las clases de adjudicacién y el complejojuridico

Las distintas ramasjuridicas tienen diversos contenidos repartidores o distribuido-
res. A menudo hay bases en distintas distribuciones, a veces més de cultura general como
en d Derecho Constitucional; en otros casos de més referencia natural, conforme ha sido
hasta ahora d Derecho de Familiayen otros &mbitos de mas apoyo econémico, segun su-
cede en & Derecho de los Contratos.

Las clases de reparto

Es relevante clasificar los repartos atendiendo a que la conduccidn repartidora se
produzca por imposicion o por acuerdo de los interesados, es decir, sea autoritaria o auté-
noma. En los repartos autoritarios se realizad valor poder yen los repartos auténomos e
valor cooperacion. Creemos que los repartos autbnomos tienen superioridad "éntica" (por
mayor posibilidad de desarrollo) y dikeldgica (por satisfacer nuestra construccion de la
justiciarespetando a los interesados).

Las clases de reparto en el complejojuridico

Es importante apreciar d panorama de autoridad y autonomia de un complejo juri-
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dico. Existen ramasjuridicas mas autoritarias, entre las que se destaca e Derecho Pend y
cabe situar también alos Derechos Reales y € Derecho de Familiatradicional, y otras mas
auténomas, en cuyo ambito se destaca € Derecho de los Contratos.

El origen de los repartos

El origen de los repartos estd en un proceso que incluye e reconocimiento de una
realidad problemética sociol dgica, normoldgicay axiol6gica, ladecision y la efectivizacion
de lamisma. Lo que se haavanzado en lateoriade las decisiones, por jemplo, en cuanto a
la busqueda de |os mejores resultados con € menor costo, puede ser de importancia para
las decisiones repartidoras.

Mas en profundidad, € origen de los repartos lleva a reconocer fuerzas que provie-
nen de otros repartos o de distribuciones de la naturaleza, las influencias humanas difusas
y € azar. En esta perspectiva se inscriben las discusiones acerca de las relaciones entre la
infraestructuray la superestructura de la sociedad.

El origen de los repartos en el complejojuridico

A veces las ramas juridicas evidencian més las vinculaciones del origen de los re-
partos con las distribuciones, como sucede en  Derecho de los Contratos respecto de las
influencias humanas difusasy con & Derecho de Familiaen relacidn con las distribuciones
de la naturaleza, yen otros casos se pretende marginarlas mas, segun ocurre en € Derecho
Penal liberal que, sin embargo, también tiene ese tipo de raices profundas.

El funcionamiento de los repartos

En d funcionamiento de reparto laconduccion repartidora puede encontrar limites,
establecidos por los propios repartidores (limites voluntarios) o por la "naturaleza de las
cosas" (limites necesarios de caréacter fisico, psiquico, l6gico, axiolégico, politico y eco-
némico).

Los repartos y las distribuciones, y las normas que captan los repartos, pueden ser
entendidos como "respuestas juridicas" que tienen alcances normativos, facticos y
valorativos. En tal sentido, es posible reconocer sus alcances conceptuales yfaclicosy sus
despliegues territoriales, temporales, personales, relativos a las potencias e impotencias
(objetos),jormales y de razon. En la dindmica de las respuestas es posible diferenciar fe-
némenos de aumento ("plusmodelacion™), disminucion (" minusmodelacién™) o sustitucion.

La plusmodelacion conceptual y factica constituye expansion de larespuesta; 9 se
dirige sdlo a 10 conceptual hay inflaciony s se refiere solo alo féactico hay sobreactuacion
de la respuesta. Cuando la minusmodelacion e refiere alo conceptual y lo factico hay re-
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duccion del modelo; s se dirige de manera exclusiva alo conceptual se produce deflacién
y § apunta solamente a 10 factico se originad vaciamiento de la respuesta. La sustitucion
en lo conceptual y 10 factico es total, pero puede ser sélo conceptual o factica.

Elfuncionamiento de los repartos en el complejojuridico

Es significativo reconocer los limites que encuentra d complejojuridico en sus dis-
tintas ramas. En general, por eemplo, & Derecho de los Contratos suele hallar limites nece-
sarios de caracter econdémico, pero éstos son mas reconocidos que los limites con que a me-
nudo tropiezad Derecho Administrativo. En nuestros dias se est4 produciendo un sorpren-
dente derrumbe de los limites fisicos y psiquicos quc encontraba d Derecho de Familia.

En la actualidad suelen producirse fenémenos de expansion e incluso de sobreactua-
cion del Derecho de los Contratos sobre d Derecho de Familia, cuyas respuestas, en cam-
bio, se reducen o d menos son vaciadas. A veces la sustitucion de las respuestas familiares
por las contractuales es total, en otros casos esd menos féctica.

2) El orden de repartos

El concepto, la estructuray las clases de orden de repartos

L os repartos pueden presentarse en condiciones de orden (constituyendo un régimen)
o de desorden (en anarquia). La estructuradel orden de los repartos puede producirse ver-
ticalmente, por despliegues de plan de gobierno en marcha, que indica quiénes son l0s su-
premos repartidores y cudles son los criterios supremos de reparto y horizontalmente, por
desarrollo de la ejemplaridad, que se apoya en € seguimiento de repartos que se conside-
ran razonables e incluye la costumbre. El plan de gobierno en marcha realiza el valor
previsibilidad y la ejemplaridad satisface d valor solidaridad. El régimen en su conjunto
realizae valor orden.

Los érdenes de repartos pueden ser clas(ficados por sus dimensiones (6rdenes,
"microdrdenes" y "macrodrdenes") y sus alcances en € espacio, € tiempo y la materia.

El desorden de los repartos constituye anarquia, y en ésta se produce d "disvalor"
relativo de la arbitrariedad.

La estructura del orden de repartosy el complejojuridico

El Derecho Constitucional, & Derecho Administrativo, € Derecho Penal, los Dere-
chos Realesy € Derecho de Familia son en diversos grados tradicionales enclaves de la
planificacion gubernamental, en tanto @ Derecho de los Contratos es habitualmente un
ambito de mayor juego de la ejemplaridad.

Los subdrdenes de las ramas juridicas a veces son ordenados y en otros casos son
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desordenados, generandose en estos supuestos una d menos relativa anarquia, como ha
ocurrido, v. gr., en los conflictos entre d Derecho dd Trabgoy d Derecho Civil.

El origen del orden de repartos

El origen dd orden de repartos puede ser remitido a un fendmeno més "natural”
(dado) o "contractual". Aqui se encuentra la milenaria discusion entre las posiciones
organicistas y pactistas en cuanto d origen de lasocicdad y € gobierno.

El origen del orden de repartosy el complejo juridico

Hay ramasjuridicas que tradiciondmente han Sdo mds organicistas, como € Dere:
cho de Familia, y otras que han Sdo més pactistas, como & Derecho de los Contratos. Sin
embargo, en generd en nuestros dias se produce un avance dd pactismo. El derecho de la
responsabilidad civil es un campo de frecuente enfrentamiento entre las posiciones més
pactistas, referidas ala culpa, y las més organicistas, proyectadas a la responsabilidad ob-
jetiva

El funcionamiento del orden de repartos

En cuanto d funcionamiento del orden de repartos, cabe reconocer, por giemplo,
fenébmenos de cambio (evolutivo o revolucionario) y de conservacion. Los criterios de di-
ferenciacion de estos fendmenos e refieren & Jos modos congtitutivos del orden; pueden
cambiar o conservarse € plan en los supremos repartidores o |os criterios supremos de re-
parto, y la gemplaridad.

En las relaciones entre las respuestasjuridica.\' es interesante reconocer fendbmenos
de coexistencia de soluciones independientes, dominacion. integracion, desintegracion o
aidamiento.

Asimismo, en las vinculaciones entre regimcnes es importante d fendmeno de
la recepcion de modelos extrai'los. que puede ser sucedido por la asimilacion o € re-
chazo.

El jimcionamiento del orden de repartosy el complejojuridico

Las ramas componentes ded complejo juridico suelen evidenciar cambios evolutivos
(cuando s= modifican sdlo los criterios supremos de reparto) o revolucionarios (cuando
varian los supremos repartidores y los criterios supremos de reparto).

El cambio que la Revolucidn Francesa produjo en @ Derecho Congtituciond, inicial-
mente entre 1789 y 1791 prosiguio, por gemplo, en la Codificacidn cuyo primer gran mo-
mento fue d Cddigo Ngpoléon en 1804. El cambio revolucionario de lacaidadd gobierno
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de Juan Manuel de Rosas en la Argentina se tradujo, v. gr., en la Constitucion de 1853 Y €
Cédigo Civil de 1869.

En otros casos, d menos en apariencia hay evolucion donde no cambian los supre-
mos repartidores pero s |os supremos criterios de reparto, como ha sucedido en & Dere-
cho Administrativo y € Derecho Privado argentinos, con la liberalizacion de la economia
producidaen nuestradécada. Es interesante reconocer latension que evidencianuestro com-
plejojuridico porque d Derecho Constitucional tiende a hacerse més socialdemdcrata (v.
la reforma constitucional de 1994) Y d Derecho Administrativo y d Derecho Privado se
hacen en general mas liberales.

Durante mucho tiempo, la mayoria de las ramasjuridicas se desenvolvid dentro de
los regimenes estatales, quedando d Derecho Internacional Publicoy d Derecho Inter-
nacional Privado las relaciones "interestatales’. Hoy las ramas han desbordado los mar-
cos estatales, en gran medida impulsadas por e Derecho Comercial, pero alcanzando
incluso é&reas tradicionalmente cefiidas a los regimenes nacionales como e Derecho Pe-
nal. El Derecho Internacional Privado ha desarrollado una gran cantidad de soluciones
directas que se sobreponen d conflictualismo clasico y € Derecho Internacional Publi-
Co Vvive —quiz4s con menos conciencia- latension del pasaje desde las formas internacio-
nales, expresadas en las Naciones Unidas, a la configuracion de un régimen mas intensa-
mente planetario.

En nuestros dias, € Derecho Comercial varompiendo los cauces de coexistenciacon
otras ramas del Derecho Privado y del mundo juridico en general para constituir fendme-
nos de dominacién. La postmodernidad es hasta ahora, sobre todo, un tiempo de "comer-
cializacion" de complejo juridico.

En d complejojuridico argentino es interesante la"polirrecepciéon” que, en diver-
sas ramas, se ha producido respecto de model os provenientes de otros paises, con los con-
siguientes problemas de desajuste, y las consecuencias de mayor 0 menor asimilacion o
rechazo. Nuestro régimen ha recibido, con distintos grados de éxito, € Derecho Constitu-
cional norteamericano, € Derecho Administrativo y € Derecho Civil franceses, é Dere-
cho Procesal de referencia espafiola, etc. Ta vez lamas rdpiday mayor asimilacién ocu-
rrié en d Derecho Civil, pero tampoco éste consiguié de manera plena los objetivos (de
construir un pais capitalista) que se propuso.

3) Las categorias baslcas de la realidad social jurldica

Las categorias basicas de ladimension sociol6gica del Derecho son la causalidad
y lafinalidad, éstaen referencias objetivay subjetiva (los sentidos que encontramos o pre-
tendemos en los sucesos); laposibilidady la realidad.

Lacausalidad, lafinalidad objetivay la posibilidad son "panténomas” (es decir se
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refieren alatotalidad de sus posibilidades de realizacion) de modo que s6lo podemos abar-
carlas mediante “fraccionamientos”™ productores de certeza. Sabemos que la causalidad, la
finalidad objetivay laposibilidad que manejamos son elementos de cierto modo "reticul ares"
abarcados mediante los recortes que debemos hacer para obtener  mayor esclarecimiento
posible. Todos los conceptos de la realidad social de Derecho estan impregnados de esa
pantonomia, que hace que se interrelacionen en profundidad, por gemplo, la conduccion
repartidoray laespontaneidad distribuidora, laautoridad y laautonomia, laplanificaciony
la gjemplaridad, etc.

€) Dimension dikel 6giea
J) Los valores aislados

Lajusticia como valor

A nuestro entender,  maximo valor que hade realizar e Derecho es lajusticia, en
relacion con € cual surge € imperativo de lalegitimidad. Sin embargo, no sin cierta razon
suele decirse que se trata en mucho de un "valor franciscano", cuya valia consiste en que
los demas valores valgan.

Lajusticia como valor en el complejojuridico

Las diferentes ramasjuridicas han de tender a la realizacion de lajusticia, pero ésta
se hade relacionar con otros valores como la utilidad que es mas especificaen  Derecho
Comercial, é amor que suele predominar en d Derecho de Familia, etc.

La estructura pantonoma de lajusticia

L ajusticiaes una categoria panténoma, referida a la totalidad de las adjudicaciones
pasadas, presentesy futuras. Como tal, nos es inabordabl e porque no somos ni omniscientes
ni omnipotentes, de modo que tenemos que considerarla apoyandonos en fraccionamientos
productores de seguridadjuridica. Entre los despliegues de la pantonomia estan los que se
refieren alacontinuidad pasado, presente y porveniry a complejo personal, temporal y redl.

La pantonomia de las categorias bésicas de las tres dimensiones del Derecho es en
gran medida la fuente de la exigencia de la Teoria General del Derecho.

La pantonomia de lajusticia en el complejojuridico

Algunas ramas del complejo juridico estan especialmente orientadas a la conexion
intertemporal, y entre ellas se destacan € Derecho Constitucional y € Derecho de Sucesio-
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nes, que constituyen los grandes puentes en la historiay labiografia de las generaciones. Otras
ramas, como & Derecho de los Contratos, tienen mas sentido de presente y de futuro cercano.

Entre las maximas expresiones de la atencién d complejo personal se encuentra €
Derecho de Familia. Unade las mayores manifestaciones de latension en laatencion d com-
plejo real estaen d Derecho Penal, cuando se desfracciona la verdad pero se recortan los
tipos; en cambio, d mayor fraccionamiento de dicho complejo puede mostrarse en € Dere-
cho Cambiario.

Las clasesdejusticia

Desarrollando las ensefianzas que formularon principalmente Aristételes y Santo
Toméas de Aquino, es posible reconocer hoy diversas vias para investigar lajusticia, que
pueden denominarse "clases" dejusticia.

En relacion con € reparto aislado y sus caracteres son diferenciables lajusticiacon-
sensual y extraconsensual (descubierta através del consenso o prescindiendo de él), con o
sin acepcion (consideracién) de personas, simétrica o asimétrica (de fécil o dificil compa-
rabilidad de las potencias e impotencias), monologa] y dialogal (de unao varias razones) y
conmutativa o espontanea (con o sin "contraprestacion™).

En vinculacion con d orden de repartos y sus caracteres pueden distinguirse | aj us-
ticia"partial" o gubernamental (proveniente de las partes o dd todo), sectorial o integral
(referida a sectores o a la totalidad), de aislamiento o de participacion, absoluta o relativa
y particular o general (orientadaa bien de cada individuo o a bien comun).

Las clases dejusticiay el complejojuridico

En general, € Derecho Privado es identificable por |os requerimientos de lajusticia
particular y el Derecho Publico por las exigencias de lajusticia general. Sin embargo, pue-
den continuarse las lineas de diversificacién, por gjemplo sefialando las respectivas afini-
dades con lajusticia consensual, sin acepcion de personas, simétrica, conmutativa, partial,
sectorial, de aislamiento y particular parae Derecho de los Contratos, en tanto lajusticia
extraconsensual, con acepcion de personas, asimétrica, esponténea, gubernamental, integral,
de participacion y general tienen relativamente mas vias de penetraciéon en d Derecho de
Familia, en & Derecho Penal, etc. En d Derecho Constitucional son especia mente fuertes
las remisiones por las sendas de la gubernamentalidad, laintegralidad, laparticipaciony la
generalidad. Ante lacrisisde las concepciones profundas del mundo, € Derecho Penal suele
fijar sus sanciones por laviade la relatividad.

Lasfuentes de lajusticia

Aungus en alguna prodida eomne mraliseqe aenéticos, no creemos que pucdan soste-
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nerse ni laobjetividad ni lasubjetividad Gltimade los valores. Por eso nos avenimos acons-
truirlos. De todos modos, la solidez de esa construccion es diversa, con cierta analogia a 10
que Goldschmidt consideré valores "naturales" y "fabricados".

Lasfuentes de lajusticiay el complejojuridico

Existen ramas del complejojuridico donde la construccion de lajusticiapretende ser
mas sélida, como & Derecho Penal o d Derecho de Familia, y otras donde es mas clara-
mente construida, segun sucede en d Derecho de los Contratos.

El complejo axiol 6gico

Segun indicamos, creemos que @ conjunto del Derecho debe tender a la realizacion
de lajusticia. Sin embargo, en cadacircunstanciad complejo axiolégico juridico eviden-
ciadiversas perspectivas de valor, que pueden vincularse entre S en estructuras mas o me-
nos tensas. Lajusticiahade integrarse con valores que consideramos del mismo nivel, como
la salud, la utilidad, la verdad, la belleza, € amor, la santidad, etc. y todos deben contri-
buir alarealizacién del mas alto valor a nuestro alcance, que estimamos es la humanidad
(el deber ser cabal de nuestro ser). Hay que evitar, en cambio, que los valores del mismo
nivel como lajusticia, lasalud, la utilidad, la verdad, etc. se arroguen unos d material de
los otros y que cualquiera de ellos se subvierta contra el valor superior humanidad.

El origen del complejo axiolégico puede ser mas "hipotético”, de carécter "posi-
tivista", o tener mas referencia teolégica, cosmol 6gica o antropol 6gica.

El complejo axiolégicoy el complejojuridico

En la Edad Media el complejo de ramasjuridicas respondia en general ala rela-
cién aveces integradora ya veces arrogante de la santidad con lajusticia. Incluso hubo
vinculaciones de contribucién pero también de subversion de la santidad respecto de la
humanidad. El protagonismo de la santidad se expresaba en € Derecho Canénico, en €
pre-Derecho Constitucional feudal, en la confusion que reinabaen € Derecho Pena entre
delito y pecado y entre pena y penitenciay en Jos avances inquisitivos en d Derecho
Procesal. Sin embargo, a partir del resurgimiento vital del afio 1000 comenzaron a con-
figurarse lentamente areas més signadas por @ valor utilidad que impulsaron la recep-
cion del Derecho Romano justinianeo de gran importancia en el Derecho Civil, la for-
macion del Derecho Comercial, del Derecho Internacional Privado (interregional) y del
Derecho de la Navegacion, las crecientes limitaciones posteriores de la confusion penal
entre delito y pecado y entre pena y penitencia y la disminucién de las figuras
inquisitivas.
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En la actualidad postmoderna se evidenciad gran predominio que tiene en laconfi-
guracion del complejo axiolégico d valor utilidad, a veces en integracion y otras arrogante
respecto de lajusticia, € amor, la verdad, la belleza, la santidad, etc.; en cicrtos casos cn
contribucion y otros en subversién en relacion con la humanidad. La utilidad, promovida
por las aspiraciones burguesas, se muestraen diversos grados en la formacién del Derecho
Constitucional que da reglas sélidas a la propiedad privada; en € despliegue del Derccho
Pcnalliberal, que suprime los dclitosy las penasindtiles; en e Derecho Administrativo que
pone en marcha los servicios publicos y en € Derecho Procesal, que brinda reglas claras
para la solucion de los conflictos. Asimismo se expresa en la predominante liberalizacion
y lacomercializacion ded Derecho Civil; en laretiradadel Derecho del Trabajo y a veces
del Derecho dc la Seguridad Socia (que surgicron en parte de choques de la utilidad con
otros valores) y en la formacion, junto d Derecho Internacional Privado de conflicto, de
un Derecho Comercial Internacional.

S sedeseaque d complejojuridico del tiempo actual acojaotros valores, es impor-
tantc que ese marco de ramas en ciertos sentidos utilitarias o utilitarizadas sea enriquecido
con enfoques "transversales”, como los del Derecho de Menores, € Derecho de la Ancia-
nidad, el Derecho de la Salud, € Derecho de laCienciay laTecnologia, € Derecho del Arte,
e Derecho de la Educacion, cte.

Lacomparacion del complejojuridico medieval y d postmodemo evidenciad cambio
de un origen axiol 6gico de mas referenciateol gica a otro de mayores al cances positivistas,
antropol égicos o cosmol 6gicos.

Lajusticia de los repartos aislados

La legitimidad de los repartos aislados puede referirse alos repartidores, cuyo titu-
lo se apoya en la aristocracia de su superioridad moral, cientifica o técnica o en alguna
manifestacion de laautonomia de los propios interesados. L ajusticiade los recipiendarii:s
se remite sobre todo a los merecimientos (que se vinculan més a la naturaleza, las influen-
cias humanag difusas o € azar) y alos méritos (mas relacionados con la conducta). Lalegi-
timidad del objeto ddl reparto tratade las potencias de lavida, lalibertad, |a propiedad, etc.
Lajusticiade laforma atiende ala audiencia dada a los interesados, que se encauza princi-
palmente por € proceso o la negociacién. La legitimidad de las razones se relacionacon su
fundamentacion.

Lajusticia de los repartos aislados en el complejojuridico

La legitimacion autbnoma tiene altos exponentes en € Derecho de los Contratos y
en e Derecho Constitucional de los regimenes apoyados en la"infraautonomia” de la de-
mocracia. Durante largo tiempo, la aristocracia se ha manifestado, por ejemplo, en la legi-
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timacion del poder paterno en e Derecho de Familia. También puede considerarse en cier-
to grado aristocraticala legitimacion en e Derecho Penal.

Algunas ramas se apoyan mas en los merecimientos, como € Derecho de Familiao
e de la Seguridad Social, y otras més en los méritos y deméritos, como & Derecho Penal.
Hay ramas mas vinculadas a la vida, como & Derecho de Familia, otrasalapropiedad y la
libertad, como e Derecho de los Contratos y los Derechos Reales, etc. El Derecho Penal es
una muestra de lo mas importante que todo @ régimen desea resguardar.

Como su propio nombre lo indica, d Derecho Procesal es € gran bastion de la au-
diencia procesal, en tanto & Derecho de los Contratos es uno de los grandes marcos de la
audiencianegocial. El Derecho Publico requiere, en general, mas despliegues de fundamen-
tacion expresa que @ Derecho Privado.

La justicia del régimen

Creemos que para serjusto un régimen hade ser humanista, tomando a cada indivi-
duo como un fin y no como un medio. Laestructura del régimen justo requiere amparar d
individuo contracual quier amenaza, de los deméas individuosy del régimen en su conjunto,
de s mismo y de todo lo demas (enfermedad, miseria, ignorancia, soledad, etc.). Laclase
de régimen, segln & humanismo que practique, puede ser, a su vez, intervencionista
(paternalista) o abstencionista.

Lajusticia del régimen en el complejojuridico

Hay ramasjuridicas que protegen mas a individuo contra los demas, como & Dere-
cho Civil, d Derecho Comercial, d Derecho Penal, d Derecho Administrativo o € Dere-
cho Procesal; otras 10 amparan més respecto del régimen, como € Derecho Constitucional;
las hay que lo resguardan contra si mismo, como & Derecho Administrativo o € propio
Derecho Penal, y otras lo protegen ante 10 demas, segun lo realizan & Derecho Adminis-
trativo, € Derecho de la Seguridad Social, € Derecho de Menores,  Derecho de la An-
cianidad, d Derecho de la Salud, etc.

111. El horizonte de Historiadel Derechoy Derecho Comparado

LaTeoria General del Derecho se nutre reciprocamente con la Historiadel Derecho
y € Derecho Comparado. A través de ella, éstos son méas comprensibles. Lo comin y lo
abarcativo del Derecho se reconoce mejor atendiendo a sus horizontes temporales y espa-
ciales. Lo que la Teoria General del Derecho brindaa conocimiento juridico en 10 mate-
rial, se asemejaalo que laHistoriadel Derechoy € Derecho Comparado le dan en lo tem-
pora y lo espacial.
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PROPUESTAS PARA LA ELABORAC/ON yEL DEBATE

1) Caracterizar d Derecho Constitucional, € Derecho Penal, é Derecho de Fami-
lia, d Derecho de los Contratosy unaramajuridicaaeleccién dd alumno, teniendo en cuenta
en especial sus rasgos actuales en la realidad argentina.

2) Comparar las ramasjuridicas caracterizadas y debatir acerca de la posibilidad de
intercambiar sus caracteristicas.
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