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SILENCIO, MURMULLO, RUIDO:
DERECHO, LENGUAJE Y LITERATURA EN BORGES

GoNzALO ANA DOBRATINICH*

Resumen. Desde la lectura de cuentos y poemas, esta in-
vestigacion analiza los vinculos que existen entre el espacio ju-
ridico y el literario en la obra de JorGe Luis Boraes. También
pretende dar cuentas de las multiples colaboraciones que sus
consideraciones e ideas conceptuales aportan a la filosofia del
derecho para cuestionar, deconstruir, atomizar y comprender el
mundo juridico en su complejidad.

Palabras clave: lenguaje, literatura, derecho, trasnversali-
dad, complejidad.

SILENCE, MUTTER, NOISE:
LAW, LANGUAGE AND LITERATURE IN BORGES

Abstract. From reading stories and poems, this resear
chanalyzes the links that exist between the legal and literary
space in the work of Jorce Luis Borages. It also aims to account
for the multiple collaborations that their considerations and con-
ceptual ideas contribute to the philosophy of the right to ques-
tion, deconstruct, atomize and understand the legal world in its
complexity.

Keywords: language, literature, law, transversality, com-
plexity.

* Investigador Conicet (Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Am-
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SILENCIO, MURMULLO, RUIDO: DIREITO, LINGUAGEM
E LITERATURA EM BORGES

Resumo. De ler histérias e poemas, esta pesquisa analisa
as ligacdes entre o espaco legal e literarion a obra de Jorge Luis
Boraes. Também pretende dar conta das multiplas colaboragoes
que suas consideracoes e idéias conceituais contribuem para a
filosofia do direito de questionar, desconstruir, atomizar e en-
tender o mundo juridico em sua complexidade.

Palavras-chave: linguagem, literatura, direito, transversali-
dade, complexidade.

INTRODUCCION

§ 1. PLANTEO DEL PROBLEMA

El derecho se despliega en la cultura social compartiendo el
espacio con todo el complejo de disciplinas que la representan des-
de diferentes opticas, lo que delimitarda sus formas de representa-
cién. Entre ellas encontramos el arte de la literatura, introducida
oblicuamente en los diferentes saberes, entre ellos el derecho. La
multiplicidad de relaciones culturales permite hablar de una trans-
versalidad entre las diferentes formas de estudiar los fenémenos so-
ciales, como lo es la vinculacién entre derecho y literatura.

El espacio juridico es un despliegue de la cultura intimamente
vinculado con el resto de ella entre los cuales se destaca el arte. Si
se observa el binomio propuesto parece dificil entenderlos de manera
conjunta. Tal como lo expusiera AMALIA AMAYA en Derecho y litera-
tura, el mundo juridico se caracterizara por su formalismo plasmado
en codificaciones y severos tratados de complejas estructuras norma-
tivas, mientras que el mundo literario se mostrara como intento de
conservacion de la realidad, de ruptura de las formas o la creacién
de nuevos espacios cuya originalidad permitira salir de los marcos
normativos y articulaciones numeradas, las certezas, los rigores de
la 16gica y los convencionalismos. Sin embargo, esta dualidad es un
testimonio que permite conocer mejor la relacion entre el derecho y
la realidad social, ya que las representaciones de las problematicas ju-
ridicas plasmadas en los textos literarios permiten engrandecer las
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fronteras juridicas repensandolas desde la interdisciplinaridad, lo que
lleva a la construccién de nuevos espacios criticos capaces de cuestio-
nar fundamentos, principios, validez e instituciones.

La tematica que vincula el derecho y la literatura ha ido ganando
un profuso desarrollo. Esta perspectiva es pasible de ser disecciona-
da en lineas o categorias de investigacion méas especificas, a los fines
de poder producir un mayor y detallado desarrollo de andlisis. La
misma idea de vincular ambos espacios nos comunica que no se
puede pensarlos como saberes reducidos a sus posibles objetos de
estudio. Diferentes y numerosos autores, desde las mas disimiles
posturas iusfiloséficas, tratan la relacion derecho y literatura, sea
para estimular esta correlaciéon entre ambos espacios o bien para so-
cavarla.

En este amplio, profuso e inacabado contexto tedrico es que nos
proponemos trabajar y destacar los insumos y simbolos que la lite-
ratura argentina puede aportar en el espacio de lo juridico. Nues-
tro punto de andlisis se centrard sobre algunas areas tematicas que
se trabajan desde el area de la filosofia del derecho en vinculacion
con la obra literaria (que comprende tanto sus cuentos como poemas)
de uno de los autores mas importantes del siglo xx y cuya actualidad
mantiene su vigencia, JorGe Luis BORGES.

Pretendemos analizarlo desde la perspectiva derecho-literatura
que se viene desarrollando incipientemente. Pensar en los constan-
tes pliegues conceptuales que Boraes indica a cada trazo invita de un
modo u otro a replantearse los modos de concebir el fenémeno juridi-
co. Sin animo de forzar sus postulados, conscientes de toda la dis-
cusion que engloba esa tension texto-contexto, sostenemos que desde
los cuentos de BorGEs es posible pensar en torno a los elementos que
componen el derecho, los cuales no han sido agotados en su examen.

§ 2. OBJETIVO

Es en el marco de estas ideas que la presente investigacion se
propone, desde la lectura de los cuentos y poemas de Borges, un es-
tudio juridico de ciertos aspectos tratados por la iusfilosofia, para
luego emprender el estudio interdisciplinario entre el derecho y la li-
teratura. La originalidad que propone el presente trabajo radica en
que desde la iusfilosofia no hay ninguna investigacion que se aboque
al analisis de los vinculos entre el espacio juridico y el literario en la
obra de JorGE Luis Boraes, y que dé cuentas de las miltiples colabora-
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ciones que sus consideraciones e ideas conceptuales pueden aportar
para cuestionar, deconstruir y atomizar el derecho.

El escritor reconocido por BorGes, PAUL VALERy, sostuvo que no
se puede gobernar con la pura coercion, hacen falta fuerzas ficti-
cias. Es en este sentido que consideramos que desde la ficcién de
BoraEs podemos ir desarticulando las diferentes capas que constitu-
yen el fenémeno juridico. Ya no es solo capricho divino, coercién hu-
mana o puro hecho social, sino que se requiere de otras interseccio-
nes, otros espacios y otros lenguajes en apariencia ficcionales capaces
de provocar la reflexién sobre intersecciones, espacio y lenguajes en
apariencia reales.

§ 3. DERECHO Y LITERATURA

BoraEs es el otro, el mismo. Nos ha dicho todo, pero no nos ha
dicho nada. Sus textos tienen esa caracteristica tan emparentada
con la filosofia de generar mas preguntas que respuestas. Ksa pre-
gunta que mas alla de su dificultad es creacion del misterio y al mis-
mo tiempo del germen de su destruccién, todo ello en esa buisqueda
constante de orden o centro dogmatizandose y atomizandose. Las
letras borgeanas dejan en su trayecto un sinnimero de claves e ins-
trumentos capaces de ampliar el espectro de lo pensable y construir
una base de pensamiento fundada.

El escritor Ricarpo PicLia sostiene que en la figura de Borces hay
una busqueda de la totalidad, de un orden capaz de regir y explicar
la realidad. Esa oscilacion se nos dara en el plano conceptual, sea
en Kl Aleph en donde “lo que vieron mis ojos fue lo simultdneo: lo
que transcribiré, sucesivo, porque el lenguaje lo es™, en un libro de
arena que puede estar en una infinita biblioteca babilénica o una
moneda capaz de introducirnos en una obsesion que parece res-
ponder a cuestiones sobrenaturales imposibles de olvidar, haciendo
que no se tenga otra cosa en mente y ocupando toda la realidad de lo
pensable.

Pero también en el plano de lo formal, cuando nos enfrentamos a
esos textos cuya idea apuntan a la busqueda de la totalidad, Borges lo
expone en un encabezado libre de todo adjetivo calificativo, en con-
traposicion con otros textos como ciertos subtitulos de Historia uni-
versal de la infamia, en donde el personaje ha sido descripto desde

I BoraEs, Cuentos completos, p. 285.
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sus letras iniciales. En El Aleph o en El Zahir en cambio, nos en-
frentamos ante objetos asépticos desde su forma, espesos en su con-
tenido. A la métrica libre de La Rosa, cuya percepcién conjunta y
simultanea se nos representa en una imagen cargada de libre albedrio
y caos estético, se le opone una creacion signada por el orden, deter-
minada por las formas ideales y armazones numéricos invisibles. Kl
Golem, desde su formacion ritmica, con setenta y dos versos agrupa-
dos en dieciocho estrofas (trece serventesios y cinco cuartetos), sera
una primera impresién de una construccion poética bien constituida,
desde sus primeros endecasilabos, pasando por su rima consonante
para as{ amalgamarse en una ondulante cadencia.

Un titulo que cae rotundo, pero cuyo interior es casi asfixiante e
incontenible. Esta capacidad de la palabra por constituir realidades,
por querer explicarlas y darles una entidad aprehensible. Esa bus-
queda de caracteristicas esencialista a sabiendas, que sera indeter-
minada e inacabada, es la que nos obliga a pensar en la complejidad
de los fenémenos a los que nos enfrentamos. El hecho de nombrar
determinado suceso o aspecto de la realidad, parte de una determi-
nada posicion epistemolégica. No consideramos a esta fundada en
la idea kantiana de que el conocimiento se genera desde el ambito
de la razon e independiente de la experiencia sensible. Esa natura-
leza l6gica capaz de catalogar y organizar mediante las articulaciones
de la razén. Las categorias trascendentales al sujeto y desde la cua-
les el sujeto conocera, el conocimiento independiente de la experien-
cia. Por el contrario, y siguiendo la propuesta foucaultiana, los mo-
dos de saber son inescindibles del sujeto que conoce. En palabra de
JacqQues DERRIDA: “No hay mds que contextos, sin un centro de ancla-
je absoluto™, que en clave literaria Borages lo expresara en el cuento
Pierre Menard, autor del Quijote. Mismos textos, diferentes con-
textos, y por ende diferentes textos.

No hay un a priori que ordene y califique el saber, sino que en-
tendemos que en todo proceso de conocimiento hay un conjunto de
relaciones que unen determinadas practicas discursivas capaces
de generar una epistemologia particular y especifica. No es posible
sostener una Unica forma o una determinada racionalidad totalizante
y estable, sino que se piensa como un sistema ilimitado de relaciones
discursivas en donde participara activamente el sujeto en un entra-
mado espacio de continuidades y discontinuidades. La enunciaciéon

2 DErRrIDA, Mdrgenes de la filosofia, p. 369.
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de un discurso estara condicionada por el contexto en el cual se de-
sarrolla, y no solo sus contornos estructurales tendran caracteristicas
circunstanciales sino que su contenido también se vera marcado por
ese corte contextual. La forma en que pensamos no son explicita-
das desde las mismas teorias que sostenemos, estas son el resultado
de reglas invisibles que forman las practicas discursivas. No pensa-
mos en el conocimiento puro y estandarizado, sino que nos parece
importante introducir el papel que cumple la subjetividad como ope-
radora y producto del conocimiento. Esta constante actividad en-
cuentra su correlato con las pretensiones de verdad que todo siste-
ma de pensamiento pretende alcanzar. Ahora bien, esta necesidad
que MicHAEL Foucaurt llamara la voluntad por la verdad, responde a
practicas de poder. Inescindible la relacién poder-saber, lo pensable
obedece a determinadas reglas para llevarlo a cabo. Pensar es una
cosa, pero pensar “correctamente” es otra. FoucauLT expone que “no
se estd mds en la verdad mas que obedeciendo a las reglas de una
‘policia’ discursiva que se debe reactivar en cada uno de los discur-
sos™. En otras palabras, la nocién de verdad necesita de practicas
discursivas que la apuntalen y mantengan como tal. Ejemplos varios
nos ha dado la historia de cémo se han dado cambios paradigmaéticos
de lo que se pensaba era incontrastable e indubitable, propio de un
pensamiento universalista aprioristico.

Cualquier postulado discursivo que intenta desarrollar nuevos
objetos de andlisis exige “nuevos instrumentos conceptuales y nuevos
fundamentos teéricos™. Este andamiaje que va a permitir construir
toda una disciplina se encuentra en interaccion constante. En estas
instancias del saber es donde el poder, entendido como una estrate-
gia procedimental, pretende instalarse para desde alli establecer las
categorias de pensamiento. Las disciplinas deben ser analizadas a
la luz de este proceso metodolégico si se pretende dar cuenta de las
reales condiciones de su existencia, funcién y finalidad. Los sabe-
res son espacios de lucha, no pueden escindir el caracter ideolégico y
contextual que contienen sus postulados. La asepsia metodolédgica,
la delimitacién de los contornos del objeto, las acciones del investiga-
dor permitidas desde la obligatoriedad y la reglamentaciéon del marco
tedrico juegan en el espacio de lo que estd permitido y lo que esta
prohibido desde las l6gicas del control. Posicién que decanta en una

3 Foucauwr, El orden del discurso, p. 38.
4 Foucauwr, El orden del discurso, p. 37.
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postura resaltada por la filosofia de la modernidad de corte carte-
siano, y su intencién por un fundamento absoluto del conocimiento
cientifico. Un fundamento tinico, monista, seguro e invariable, lo
que en términos hegelianos se expresaria en una racionalidad tota-
lizante y totalizadora®. Sin embargo, esta pretensién no puede igno-
rar las posibilidades de elaboracién de un determinado saber. En un
interesante intercambio con el pensador Noam CHomsky, FoucauLr da
cuentas de las multiples posibilidades de elaboracién de una teoria
cientifica: “Yo diria que hay muchos modos distintos de posibilitar en
forma simultdnea pocos tipos de saber™. Estas multiples posibilida-
des de poder encarar y pretender explicar los fenémenos a los cuales
nos enfrentamos, trae necesariamente consigo esa fuerza volitiva por
establecer la verdad. Pero dado la atomizacion de la cual pueden ser
objeto sus formas, se nos instala la pregunta y la respuesta nietzs-
cheana sobre: “;qué es entonces la verdad?”.

§ 4. NUEVAS PERSPECTIVAS EN EL ESTUDIO DEL DERECHO

Frente a este panorama, se pretende un cambio en el estudio
de los fenémenos sociales. Ya no se pondra el foco tiinicamente en
la estructura de las disciplinas, sino también en la funcién que es-
tas cumplen. En su funcionalidad y las vinculaciones que se pue-
den establecer entre ellas, es donde se puede articular y dar cuentas
de las diferentes herramientas que participan en la construccién del
saber. Dentro de esta posicion metodolégica que intenta compren-
der de manera interdisciplinaria, es donde pretendemos repensar el
derecho. Disciplina que oscila entre multiples consideraciones teé-
ricas con el fin no solo de delimitar su objeto de estudio, sino tam-
bién una metodologia que establezca el modo en que debe ser ana-
lizado dicho objeto. Y vaya si existen multiples formas de encarar
dicha empresa. Habra quienes expresen una necesaria vinculacién
del derecho con espacios de matriz metafisica como la moral o la teo-
logia; algunos veran solo pura normatividad, otros solo hechos mien-
tras que otra postura hara hincapié en el derecho como un producto
social en contaste transformacion. La lista no se acaba alli y ello nos

5 CARrcova, Relativismo epistemoldgico. “Ideas y Derecho”, afio V, vol. 5, p. 15
a 23.

6 FoucauLr - CHoMSKY, La naturaleza humana: justicia versus poder, p. 39.
7 NIETZSCHE, Sobre verdad y mentira en sentido extramoral, p. 25.

2. Ideas & Derecho, n° 15, 2018.
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vuelve a remitir a las consideraciones nietzscheanas en torno a la ver-
dad. Podriamos pensar entonces que debemos indagar cual postura
nos permite un acceso sistémico al conocimiento juridico. Proce-
der en estos términos nos llevaria sostener la idea reduccionista que
venimos rechazando. En este sentido es que debemos considerar
aquellas posiciones que mantengan una vision integradora del feno-
meno juridico, capaces de dar cuenta de todos los insumos que parti-
cipan en su formacién y entiendan que los fenémenos juridicos estan
en constante cambio sin posibilidad de catalogarlos en términos de
verdades fundamentales.

Adentrarse en el estudio del universo juridico puede implicar
una tarea nada sencilla. El lenguaje especifico, los usos concretos,
los modismos caracteristicos y las diferentes categorias emergentes
distan de ser un espacio facilmente asequible, no solo a quienes parti-
cipan activamente en el ejercicio del derecho en sus multiples formas
sino también para aquellos que nunca han tenido un acercamiento di-
recto con estos espacios.

Pensar en la totalidad del derecho lleva consigo conocer las areas
que lo conforman como tal y lo constituyen como un conjunto siste-
matico. Esta comprensiéon holistica, a modo del Aleph borgeano,
no solo se logra mediante el ejercicio de la practica judicial, cuyas si-
tuaciones exigen una comprension integrada de todo el universo ju-
ridico, sino también a través del desarrollo de consideraciones tedri-
cas. La necesidad de entender el derecho como un saber integral y
completo requiere necesariamente partir de bases epistemoldgicas
y metodoldgicas capaces de dar estabilidad y precisos insumos que
permitan comprender y llevar a cabo su desarrollo. Sea en el ejercicio
de la practica abogadil de manera independiente, la funcién publica en
instituciones judiciales, la formacion académica, la actividad docen-
te, el aprendizaje universitario o el interés general, se hace imperioso
tener un conocimiento claro y global de la materia en la que se traba-
ja. Elespacio epistemoldgico sobre el cual se ubica este conocimiento
ayudara al desarrollo no solo teérico de la materia sino ademas a un
significativo aporte para su aplicacion en torno a las versatiles inte-
racciones humanas.

En este orden de ideas, el derecho signado por la complejidad
y la fragmentacion de los fenémenos que lo conforman, no se puede
sostener en un unico método de analisis. Lejos de ser explicado
de una forma pretendidamente univoca, es una realidad constituida
socialmente que parte de la suma y articulacion del conjunto de mi-
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radas de los diferentes actores intervinientes. En palabras del pen-
sador austriaco ALFRED ScHUTZ, sera esa realidad constituida desde
la intersubjetividad, entendida como el intercambio entre los sujetos
como productor de un espacio comun. En este orden de ideas, es
que las teorias juridicas pospositivistas que proponen el estudio del
derecho desde la interdisciplinariedad, permiten la interseccion de
otras disciplinas, tales como la sociologia, la antropologia, la econo-
mia, la politica o el arte. El derecho no es un instrumento neutral
en la organizacion de la vida social; por el contrario se enmarca en un
contexto concreto, es una practica social especifica. Esta perspecti-
va intenta atomizar y decodificar la trama que constituye al derecho.
Ya no solo es una cuestion conceptual (fondo) sino también una cues-
tién procedimental (forma). No solo es deconstruir las definiciones
signadas por una pretendida estabilidad sino que también es la rup-
tura de los procedimientos que permitieron llegar a esos estamentos.

Es en este contexto, en el cual se permite y se insta a la apa-
ricién de la literatura®, como espacio importante para comprender o
desandar ciertas estructuras adjudicadas al derecho. Sea que hable-
mos de la norma como enunciado discursivo, del sujeto, la verdad la
ficcion o el pluralismo juridico, creemos que la literatura nos permite
romper con el aislamiento al cual se han visto sometidos los estudios
clasicos del derecho. En palabras de Ana Loncont:: “El arte, dentro
y fuera del circuito artistico, capaz de generar una resonancia como
factor de conciencia o un dispositivo pedagogico™.

Se nos presenta asi una interseccion de dos saberes o podriamos
llamarles universos como metafora capaz de plasmar la ausencia de
limites epistemolégicos, la cual siempre exige en su postulado la ex-
plicaciéon de por qué es posible su unién. No encuentra contenido
ni asidero esta perspectiva interdisciplinaria ante otras perspectivas
iusfilosoficas. Ciertos trabajos que tratan la tematica derecho-litera-
tura no lo hacen desde una posicién comoda y superada, sino que por
el contrario entre sus lineas se deja ver una necesidad de justifica-
cion y de defensa para luego justificar sus postulados. Ello no es un
dato menor; tampoco es renunciable. Todo trabajo exige indicar el
espacio en el cual ingresa no solo a nivel institucional-material sino

8 Es importante destacar los vinculos interdisciplinarios que la literatura
mantiene con otros multiples tipos de saberes (v.gr., filosoffa, politica, fisica, psicolo-
gia, sociologia, antropologia, economia, matematicas, teologia).

9 LonGon, Vanguardia y revolucion: arte e izquierdas en la Argentina de
los sesenta-setenta, p. 11.
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en estrato epistemoldgico que pretende romper y posteriormente ins-
talar. Pero también esta necesidad o justificacion nos permite dar
cuentas del estado de la cuestién en lo que hace al analisis y forma en
que se concibe al derecho.

Una tradicion iusfiloséfica se inserta en el area del derecho y
desde sus producciones parece expresarnos la imposible e innece-
saria tarea por relacionar el espacio que “le corresponde” al derecho
con el espacio que siempre “le correspondi6” a la literatura. Esta
distinciéon de los tiempos verbales no es arbitraria, si tenemos en
cuenta que esta separacion fue considerada necesaria por determina-
das posturas. Casi como si fuese capaz de ser definido desde su ne-
gativa, el movimiento derecho y literatura aparece como instancia
de superaciéon de una concepciéon y postura iusfiloséfica. Sin embar-
go, este posicionamiento con pretensiones de superaciéon no rechaza
dichas posturas sino que intenta adoptar aquellos insumos que per-
mitan una mejor comprension del derecho. El derecho, y mas pun-
tualmente la filosofia del derecho (4rea desde la cual pretendemos
indagar nuestro trabajo) no solo encuentra su justificativo en la pre-
gunta y el cuestionamiento constante sino también en la apertura a
las diferentes estructuras epistemoldgicas sobre las que se apoyan los
modos de indagar el universo juridico.

§ 5. DERECHO EN LA LITERATURA ARGENTINA

Hablar de literatura argentina involucra un profundo andlisis so-
bre sus origenes y los aspectos que dicho espacio genera. Textos
provenientes desde Europa leidos en la Argentina, textos producidos
en la Argentina pero cuyos autores no eran argentinos, textos que
se producian en la Argentina pero que hasta principios del siglo xix se
atribuian al Virreinato del Rio de la Plata. Estos interrogantes que
nacen de lo que se podria considerar el “periodo colonial” nos invitan
a indagar en torno a los origenes de la literatura propiamente argenti-
na. La misma palabra “literatura” encuentra sus inconvenientes se-
manticos ante la dificultad para poder encausar conceptualmente la
diversidad de producciones traducidas en crénicas de viajes, cartas,
poemas. Ricarpo RoJjas da cuenta de ello en su obra Historia de la
literatura argentina, en tanto expone que toda esa enorme produc-
cion no tiene una referencialidad directa con lo que sucede en los te-
rritorios locales salvo algunas obras que tratan la cultura azteca y la
incaica. Mads alla de eso, es dificil poder marcar el pomecerium de
lo que se puede llamar literatura propiamente argentina.
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Profusos andlisis y numerosas discusiones marcan el territorio
de la literatura argentina. Hay una transformacién que se va desa-
rrollando a lo largo de sus producciones. Lo interesante de estos
cambios a nivel literario guardan una estrecha vinculacion con las
circunstancias epocales. No podemos entender la configuracién in-
terna del texto literario sin tener en cuenta las circunstancias con-
textuales que lo acompanan.

Es en torno a todo este contexto que la tematica del derecho en
la literatura puede ser sostenida y exige un analisis profundo. La
vinculacién entre estos espacios es mas estrecha e inmediata de lo
que se piensa, y dicha cercania debe ser profundizada y alentada a
los fines de comprender el espacio de lo juridico. El mismo MAacE-
DONIO FERNANDEZ en su tesis de cuarenta y nueve paginas, De las per-
sonas', que le otorgd el titulo de abogado, se hace eco de esta situa-
cién; quiza por ello su figura, sus pensamientos y sus producciones
oscilaron entre el derecho y la literatura:

“Muchas razones me invitaban a escoger el estudio tedrico y positivo del
sujeto del derecho como asunto de la tesis que tengo el honor de someter a la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales a pesar de los obstaculos insupera-
bles —por mi manifiesta insipiencia—, tras los cuales el vasto problema oculta
envidiosamente su propia solucién; tan grandes estos que han limitado desde
el principio mis pretensiones a solo la conquista de un poco de luz para mi
espiritu, sin esperanza de aumentar la de los que, méas internados en el mundo
juridico, han podido apreciar de cerca las exigencias de una soluciéon”.

§ 6. DERECHO EN LA LITERATURA DE JORGE Lurs BORGES

Bienaventurados los que no tienen hambre de justicia, porque saben
que nuestra suerte, adversa o piadosa, es obra del azar, que es inescrutable.

Fragmentos de un evangelio apécrifo

La locucién “yo soy un hombre totalmente ilegal; no poseo el
sentido ni la necesidad del derecho™!, atribuida al artista sajén GEoORra
FRrIEDRICH PHILIPP FREIHERR VON HARDENBERG, mas conocido como Nova-
L1s, dista de parecernos escandalosa y por fuera de los limites social-
mente establecidos; muy por el contrario, incluso podriamos arribar

10 Tesis inédita del afio 1897 que posee el coleccionista de cuestiones vincula-
das a Jorae Luis Boraes y presidente de la Sociedad Argentina de Escritores (SADE),
Alejandro Vaccaro. Adolfo de Obieta (hijo de Maceponio) ha indicado que la tesis
de Maceponio “disiente discretamente con SAVIGNY ¥ con VELEZ SARSFIELD” y formula
una defensa de la autonomia individual como fundamento juridico de la sociedad.

' Magris, Literatura y derecho, p. 24.
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a una latente empatia con su autor. Cuando de temas del arte se
trata, pareceria ser que las fronteras categoéricas entre bueno y malo,
correcto e incorrecto, y la equilibrada belleza frente a la fealdad, no
estan claramente delimitadas y tampoco parecen haber perspectivas
serias y concertadas de establecer esas fronteras.

Adentrarnos en el mundo de BoRrRGES es movernos en un plano
poco delineado, anémico. El laberinto que presumiblemente pode-
mos ver desde afuera y del cual es posible formar una imagen tenta-
tiva de su inicio y su salida, no es tal cuando ingresamos en él. El
cuadro que nos hacemos de las primeras pinceladas de un determi-
nado fenémeno no nos permite conocer la obra pictérica final. Kl
Minotauro (1896) de GEorGE FrREDERICK WATTS, mediada e intervenida
por la mano de Borges en La casa de Asterion, nos mostrara una
imagen poco relatada y coincidente con el mito que debemos a Minos,
hijo de Licasto.

El lenguaje modeliza nuestra forma de hablar y por ende nuestra
forma de pensar. Los recortes, los enunciados y las categorias no-
minales forman el mundo, siguiendo esa idea expresada en El idzo-
ma analitico de John Wilkins, que luego el mismo MicHEL FoucauLt
tomara como puntapié inicial para hablar sobre el modo en que se
vinculan las palabras y las cosas. Entrecruzados, estos temas lin-
giiisticos tendran una estrecha vinculacién con otros, entre los cuales
aparece el derecho. Pensar desde la literatura el universo juridico
nos exige un analisis previo de las bases epistemolégicas desde las
cuales se analiza, y BoraEs es experto en ponernos al descubierto un
gran nimero de interrogantes capaces de dejarnos sin ninguin tipo de
respuesta posible, o al menos instalarnos una incerteza en terrenos
en los cuales supuestamente caminamos con paso firme.

Como proélogos, las microscépicas pero densas consideraciones
internas daran innumerables insumos a los lectores para que pasen a
ocupar el espacio de autores, no solo de la misma obra de Borges en
el acto de sus multiples interpretaciones al estilo de Pierre Menard,
autor del Quijote, sino también con nuevas producciones que inten-
tan indagar y desarrollar los tépicos introducidos por Borges.

Si “antes de ser escritas, las bromas y las especulaciones de Ma-
cEDONIO fueron orales™2, Borges estd en sus escritos. La condensa-

12 Palabras de Borces ante la tumba de MacEpONIO FERNANDEZ (marzo-abril de
1952). En este mismo sentido Borges expone: “Y en el caso de Macedonio, creo
que quienes no, bueno, quienes no oyen su voz al leerlo, no lo leen realmente. Y yo
puedo, yo recuerdo muy precisamente la voz de MacEDONIO FERNANDEZ, ¥ puedo, bueno,
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cién conceptual en la que Borges se introduce permite comprehen-
der la totalidad de implicancias que se pretenden tratar. Al estilo
de un “Aleph”, el andlisis escueto se ve contradicho por un completi-
tud enorme a nivel semantico. No solo es la concentrada escritura
de Borges sino también aquella que dicha brevedad omite. Los si-
lencios, la no-escritura, lo no-expresado, no son decisiones arbitrarias
sino que acompafian y complementan el entramado global del texto
y toda la obra de BorGEs para concluirse en un universalismo inasi-
ble. Esa concentracién que implica la produccion, explicita e impli-
cita, de BoraEs, sera la indagacion inicial desde las cuales surgiran
numerosas producciones y desde las méas diversas perspectivas y po-
siciones epistemolégicas.

La miriada de analisis interdisciplinarios desde los cuales es
abordada la obra de Jorce Luis BorGEs es enorme. No se puede ha-
cer una simple clasificacion, dado que los trabajos permiten categori-
zaciones desde diferentes espacios. BoRrGEs es objeto de andlisis, no
solo desde su pais de origen sino en todas las latitudes, verbt gratia:
Borges en Japon. Japon en Borges de GUILLERMO Gasio. Sumado
a ello, diferentes disciplinas han analizado desde sus insumos teo6-
ricos los aportes e interesantes perspectivas que ofrecen las obras
borgeanas. Sin embargo, de modo légico se ubica en una primera
instancia en el plano literario, no solo por sus entramados formales
caracteristicos de las letras sino por su erudita confecciéon. El cono-
cimiento tedrico aplicado en la construccion y elecciéon de aplicacion
de cada palabra o el juego adusto con la métrica en sus poemas hacen
que BoraEs no sea solo objeto de estudio desde la teoria literaria, sino
activo generador de la misma. Pensar literariamente a Boraes exige
comprender previamente la teoria literaria de BoragEs.

Sin posibilidad alguna de agotarse en el plano de las letras, sur-
gen otras instancias de analisis que encuentran en BoRGEs insumos
importantes para indagar en torno a sus propios espacios de analisis'.
La lista no es taxativa ni logra agotar los numerosos trabajos que lo
han tratado. El examen se dara no solo desde cada disciplina sino

retrotraer esa palabra escrita a su palabra oral. Y otros no, no pueden, lo encuentran
confuso o incomprensible directamente” (BorGEs - FERrRARI, En didlogo, vol. 1, p. 65).

13 Borars y la filosofia, BorgEs y la fisica, Borges y las matematicas, BorGes y
la ciencia, Boraes y la psicologia, Borges y la matematica, Boraes y la religion, Bor-
Ges y el arte, BorGEs y la politica, Borges y la arquitectura, Borces y la medicina,
BoraEs y la antropologia, BorcEs y la musica, Borges y la ciencia ficcion, Boraes y la
cabala, Borges y el amor, Boraes y la amistad, Boraes y el periodismo.
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que, incluso internamente en cada una de ellas, coexisten diferentes
posiciones epistemoldgicas, algunas contradictorias entre ellas, desde
la cuales se abordaran los textos. Las materiales que cada texto de
Borges ofrece tan solo en un par de paginas son suficientes para
la germinacién de un libro que intenta repensar determinados es-
pacios tedricos a partir de las breves pero cargadas consideraciones
borgeanas.

Es en este orden de ideas que Jorge Luis BoragEs también es pasi-
ble de ser analizado desde el derecho. El recorrido al cual nos invita
a través de sus cuentos, poemas y ensayos estd invadido de elementos
que nos permiten fragmentar el andamiaje que forma el espacio ju-
ridico. Partimos de la constatacién de que numerosos autores pro-
venientes de diferentes espacios del derecho han establecido rela-
ciones entre Borages y el derecho. Pero si bien estos trabajos han
dado interesantes y fructiferos aportes, hasta el momento no se ha
realizado un trabajo que analice de manera sistematica y holistica
su obra, mas puntualmente todos sus cuentos y poemas, en clave de
derecho'.

Desde su literatura, el autor argentino nos permite repensar de-
terminadas categorias del derecho. Pero BorGes es un autor que
permite una permeabilidad conceptual enorme; por ello no se agota
en su obra y permite la interdisciplinariedad desde sus letras.

Constantemente BorgEs se estd introduciendo, expresa e implici-
tamente en el mundo juridico, sin pretensiones de universalidad o de
imponer un contenido acabado, sino por el contrario con la intencién
de fragmentar en varios puntos de vista un mismo fenémeno. Desde
su poema Los justos se podria inferir su concepcién de justicia, que
reviste cierto tinte de conformismo y posicionamiento en el espacio
atribuido al iusnaturalismo. Sin embargo, en su didlogo con el escri-
tor OsvaLDo FERRARI no se podria sostener esta misma perspectiva, al
exponer que “basta echar un vistazo sobre el universo para advertir
que, ciertamente, no reina la justicia™?, ilustrando sus palabras con
un verso de ALMAFUERTE que “dice: ‘Solo pide justicia, pero sera me-
jor que no pidas nada. Porque ya pedir justicia es pedir mucho, es

4 En una entrevista que hemos realizado el dia 14 de julio de 2016 a Alejan-
dro Vaccaro, presidente de la Sociedad Argentina de Escritores (SADE) y uno de
los mayores coleccionistas del mundo de libros y objetos relacionados a JorGe Luis
Borges, nos ha indicado: “No hay ninguna investigacion sistematica que haya inda-
gado determinadas tematicas juridicas desde la produccion literaria de Borges”.

15 BoraEs - FERRARI, En didlogo, vol. 1, p. 91.
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pedir demasiado™¢. Asi la literatura de Borges se nos escapa, ina-
sible; deja el interrogante sin resolver. Esta situacién nos permite
entender la funcién del lector para Boraes: “Que otros se jacten de
las paginas que han escrito; / a mi me enorgullecen las que he lei-
do™7; abundan los significados en constante movimiento, la multiple
v necesaria intertextualidad, las capas textuales sobre las cuales se
superponen y conviven los saberes (Tlon, Ugbar, Orbis Tertius), €l
recorrido cadtico, arbitrario e incierto que vinculan sus obras y las
posteriores consideraciones que se pueden examinar sea en torno al
arte, al derecho o cualquier otro ambito.

BoraEs posee esa capacidad de traspasar las fronteras fisicas, lo
desconocido, de darse a entender con lo extrafio, de no posicionarse
bajo ninguna estructura pétrea y jugar con los textos. Cada poema,
cada cuento y cada expresion de BorGes, permiten analizar y repensar
una multiplicidad de saberes e ideas. Hay quienes, escépticos, diran
que la literatura es solo literatura y alli el corte. Otros, entre los
cuales pretende ubicarse el presente trabajo, expondran que en Bor-
GES hay una mise en abyme, hay relatos que contienen otros relatos.
La obra no solo es exposicion de conocimientos literarios, también es
filosofia, antropologia, cosmologia o derecho; en resumen, intertex-
tualidad y multidisciplinariedad!®. Los trazos, las oraciones y los pen-
tagramas exponen (al mismo tiempo que ocultan) toda una percepcion
del sentido contextual, y la obra de BorGES no es ajena a este espacio.

Nos parece importante resaltar en estas instancias de analisis
que BorGEs no es abogado, ni tampoco tuvo una formacion directa
o indirecta en torno a dicha disciplina’®. Tampoco ha realizado, al

16 Boraes - FERRARI, B didlogo, vol. 1, p. 91.  En otro pasaje, OsvaLDO FERRARI le
pregunta a Boraes si podria haber una ética solo con sentido juridico, a lo que el escri-
tor responde en sentido negativo, dado que “la ley es una tentativa, bueno, de codifi-
car la justicia; pero muchas veces falla, como es natural” (En didlogo, vol. 2, p. 290).

En el texto “Dante y los visionarios anglosajones” de Nueve ensayos dantes-
cos, BorGES expresa que investigar sobre los precursores de la Diwina comedia,
“no es la miserable tarea de caracter juridico o policial; es indagar los movimientos,
los tanteos, las aventuras, las vislumbres y las premoniciones del espiritu humano”
(BoraEs, Obras completas, p. 18).

17 Borags, Poesia completa, p. 331.

18 Al igual que El retrato de Giovamni Arnolfini y su esposa (VAN Evck,
1434), Las Meninas (VELAzQUEZ, 1656) o El entierro del Conde de Orgaz (THEO-
TOKOPOULOS, 1586-1588), las obras artisticas nos dicen més de lo que muestran.

19 El padre de Borges, Jorge Guillermo Borges, fue abogado. Estudié la ca-
rrera de derecho junto a su amigo MacepoNio FERNANDEZ.  Su gusto por la filosofia
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igual que sobre otros espacios de la cultura, comentarios claros y di-
rectos sobre el Ambito juridico. No se pretende con ello hacer hablar
a BoraEs; él mismo dira que “el hombre olvida que es un muerto que
conversa con muertos”’; asi como tampoco entrar en disquisiciones
sobre las posiciones ideolégicas que el autor tenia en torno a las dife-
rentes tematicas de la sociedad. Por el contrario, pretendemos ana-
lizarlo desde la perspectiva que se viene desarrollando cada vez mas
incipientemente en el espacio juridico llamado movimeento derecho
y literatura. Es pensar en los constantes pliegues que Boraes indi-
ca a cada trazo e inciden de un modo u otro en los modos de pensar
el fenémeno juridico. Sin dnimo de forzar el texto —aunque somete-
remos a futura discusién esta tensién texto/contexto—, consideramos
que las lecturas desde BorgEs permiten pensar en los ya establecidos
elementos que componen el derecho y exigen un analisis profundo.

El aporte en estos términos es dual. Por un lado, la perspectiva
del derecho en la literatura es un primer paso para ir despuntan-
do y desenterrando qué insumos literarios analizan el derecho. Ese
primer analisis nos permite el paso a una segunda perspectiva estre-
chamente vinculada, la del derecho como literatura. Las apari-
ciones de lo juridico en la literatura nos llevan posteriormente a su
andlisis critico. No es solo dar cuentas de dénde aparecen temas ju-
ridicos en la obra de BoraGEs (derecho en la literatura), sino que im-
plica un andlisis contextual, deconstructivo y atomizador sobre esas
piezas (derecho como literatura). Se trata aqui de postular unir
esos segmentos, entender quién los dice, cémo los utiliza, los motivos
por los cudles los emplea y en qué espacio los extiende.

Los fragmentos tanto de los cuentos como de los poemas dan
insumos diferentes, aun perteneciendo a un mismo libro, verbigracia
La moche de los dones y El soborno. Ambos unidos en una misma
matriz (El lzbro de arena), ambos con perspectivas iusfiloséficas di-
ferentes. El tema no es plantearse si Borges piensa de un modo u
otro —ello implicaria hacerlo hablar desde nuestro tiempo-, sino de
indagar cémo su literatura nos da herramientas para entender el uni-
verso juridico. Aspectos juridicos tratados en los textos borgeanos,
a saber, la norma, el poder, la formacién del discurso legal, el deter-
minismo, la delacién, la infamia, el derecho paralelo y por ende ex-

influy6é en la formacion literaria de su hijo, quien recuerda: “Si tuviera que senalar
el hecho capital de mi vida, diria la biblioteca de mi padre. En realidad, creo no
haber salido nunca de esa biblioteca” (Obras completas, p. 24 y 25).

20 Borars, Cuentos completos, p. 378.
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traoficial, la construccién de sujetos (orilleros, gauchos, malevos,
arrabal, compadritos), la idea de encierro, la pena, el desconocimien-
to de la ley, entre otros.

La manera aparentemente desintencionada en la que Borges nos
introduce en un mundo paradojal, es la que nos permite repensar y
atomizar las estructuras desde las cuales proyectamos nuestros sa-
beres. Desde el plano de analisis que se pretenda abordarlo, encon-
traremos un mosaico de elementos utiles capaces de introducirnos
en disquisiciones de todo tipo. El autor argentino permite pensar el
lenguaje y por ende el discurso, la norma, la ley, el derecho en su to-
talidad. Los espacios, los personajes, sus actos y posturas, las for-
mas externas, esa métrica pandptica, tendran la misma necesariedad
participativa que los que actian internamente, dicen, esconden, obli-
gan y permiten esos didlogos. Las palabras y sus sentidos, resultan
constructores de realidades minadas de categorias, tales como el gau-
cho, el traidor, el héroe, que de un modo u otro desencadenan en con-
juntos axiolégicos la valentia, el honor, la traicién y que de un modo
u otro decantan en los modos de participacién del derecho. Hombre
de la esquina rosada, dibuja a un grupo de hombres que no tienen
las mismas normas, que no hablan el mismo lenguaje juridico, que vi-
ven en un espacio diferente en el cual no participa la palabra estatal
y por ende oficial. El cuento nos expone ante las leyes extraoficia-
les, en tanto la concepcion ideolégica de los personajes actia desde
un sistema normativo paralelo al oficial, y no hay nadie que se opon-
ga; solo reina un solo enunciado, una unica ley; a saber: “Era la poli-
cla. Quien mas, quien menos, todo tendrian su razén para no buscar
ese trato, porque determinaron que lo mejor era traspasar el muerto
al arroyo™!. Suficientes lineas para despuntar un largo canto en tor-
no a una temadtica juridica que latente existe desde hace tiempo, la
pluralidad juridica.

CONCLUSIONES

Complacerse desde afuera, analizarlo desde adentro. BORGES
nos obliga a pensar no solo sistematicamente (en tanto comprender-
lo requiere leerlo en su totalidad) sino a indagar fuera de los limi-
tes. La paradoja de Borges es que un cuento o un poema puedan
jugar con nuestras ideas e invertirlas, o romper las reglas ofreciendo

21 BoreEks, Cuentos completos, p. 56.
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percepciones distintas en el paso de un texto a otro. Las normas y
sus contradicciones son las reglas de juego que permiten la aventura
(y, por ende, como todo juego, la autonomia de eleccién y recorrido,
la paradoja de sentirse atado a nada). Eso que el escritor examina-
do Herbet Quain con una idea traspolable a su obra y la de BorgEs
(son la misma cosa), dird sobre April March, “Yo reivindico para esa
obra’, le of decir eso, ‘los rasgos esenciales de todo juego: la simetria,
las leyes arbitrarias, el tedio™22,

En el momento en que Borages haya abandonado el texto cerran-
do sus pequenias obras con una dedicatoria o una fecha que vaya a
saber si es cierta, €l ya no esta mas en el texto, deja lugar al individuo
que hara su propia obra, de modo eterno y en constante movimien-
to. Allf esta el punto final y al mismo tiempo el inicial, vuelve esa
paradoja en tanto la aparicién del lector viene a finalizar su existen-
cia. El autor ha muerto, al mismo tiempo que viene a iniciar la apa-
ricién de un nuevo autor, introduciéndose, creando e interpretando
nuevas formas y lecturas posibles. Un movimiento circular e inaca-
bado tan presente en la obra borgeana.

Las constantes interpretaciones del lector dependen de sus limi-
taciones para poder correr mas alla de los limites que el contorno le
obliga. Todo ello en pos de intentar conocer nuevas formas de pen-
sar y ubicar el fenémeno juridico en la realidad, aunque se nos opon-
ga la idea estatica de ALEJANDRO FERRI, “noto que estoy envejeciendo;
un sintoma inequivoco es el hecho de que no me interesan o sorpren-
den las novedades, acaso porque advierto que nada esencialmente
nuevo hay en ellas y que no pasan de ser timidas variaciones”,

Desde estos términos, si se quieren ficcionales aunque no tengan
solo la intenciéon de quedarse en dicho plano, se nos insta a indagar
sobre aparentes realidades constituidas. Todo ello hace necesario a
Boraes, quien con el solo hecho de escribir, ha dejado toda una enor-
me tarea al lector. Esa idea de ser y no ser, el otro que se sienta
en la otra punta frente al rio Charles?* y nos muestra y oculta, nos
dice y nos calla. El espacio por excelencia para las letras de Bor-
GEs es el paradojal, aquel en donde no hay pretensiones de verdad, ni
principios rectores autoevidentes. Solo hay letras, dispuestas a ser
abandonadas en el mismo momento en que dejaron de ser propias,
libradas al azar. Un azar para nada arbitrario, sino que paradojal-

22 Borars, Cuentos completos, p. 111.
23 Borars, Cuentos completos, p. 365.
24 Borars, Cuentos completos, p. 353.
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mente, se ve interpretado, contenido y expresado en mundos finitos,
en términos borgeanos, determinados.

Es en este marco que estas primeras lineas intentan aproximar-
se lentamente a la obra de Borges y sus posibles puntos de contac-
to con los espacios del derecho. Autor, interpretacién, discurso, ley,
pena, norma son algunas de las tantas realidades que se nos presen-
tan a lo largo de sus textos. Ese BorGes que reune en su figura un
aspecto real al mismo tiempo que ficcional, cuyo espacio seguro es
el inseguro ambito de la paradoja, en breves palabras, es “el otro, el
mismo”; que al mismo tiempo hace que nosotros desde y después de
interactuar con él, seamos “los otros, los mismos”.
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Resumen. El presente trabajo tiene como finalidad repasar
de modo panoramico el tema los principios generales del dere-
cho en el ambito del ordenamiento de fuente interna de las re-
laciones privatistas internacionales, a la luz de los debates que
se han producido y que persisten en la actualidad, la naturaleza
y alcances de aquellos desde el advenimiento de la modernidad
en el derecho internacional piblico y en la posmodernidad, en el
denominado modelo pospositivista constitucional que se ha tras-
ladado al Cédigo Civil y Comercial en su Libro Sexto.
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GENERAL PRINCIPLES
IN PRIVATE INTERNATIONAL LAW

Abstract. The purpose of this paper is to review in a pan-
oramic way the topic general principles of law in the field of
ordering the internal source of international private relations,
in the light of the debates that have taken place and that per-
sist in the present, nature and scope of those from the advent
of modernity in public international law and post-modernity, in
the so-called constitutional post-positivist model that has been
transferred to the Civil and Commercial Code in its Sixth Book.
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PRINCIPIOS GERAIS
DO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

Resumo. O objetivo deste artigo é revisar de forma pano-
ramica o tema principios gerais do direito no campo da ordena-
cao da fonte interna das relacoes privadas internacionais, a luz
dos debates ocorridos e que persistem no presente, a natureza e
o alcance daqueles advindos da modernidade em direito interna-
cional publico e pés-modernidade, no chamado modelo pés-po-
sitivista constitucional que foi transferido para o Cédigo Civil e
Comercial em seu sexto livro.

Palavras-chave: direito internacional privado, direitos hu-
manos, ordem publica.

§ 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El ordenamiento de las relaciones internacional-privatistas de
fuente interna ha quedado incorporado formalmente en el Libro Sex-
to, Disposiciones comunes a los dervechos, Titulo 1V, Disposiciones
de Derecho Internacional Privado, del Cédigo Civil y Comercial,
introduciéndose los usos (art. 2649), con lo que se abriria la puerta a
la denominada lex mercatoria, a la que un sector de la doctrina cali-
fica histéricamente como continuacion de la lex mercatoria medieval
en tanto que otros, en alusion a la globalizacién y a escala transnacio-
nal sostienen que deberia quedar fuera del ambito de derecho inter-
nacional privado.

Al receptarse los usos mercantiles en el 1ltimo libro, asi como
los esfuerzos realizados por las organizaciones internacionales y
mundiales, verbigracia, el Instituto para la Unificaciéon del Derecho
Privado Internacional, se revela también una dindmica del codifica-
dor con marcada tendencia a la uniformidad en detrimento de la
universalidad.

En torno a los principios generales del derecho, se debe recon-
ducir al Titulo Preliminar dada la falta de autonomia normativa del
derecho internacional privado (de ahora en mas D.I.Pr.).

Respecto al orden publico, que en el Cédigo Civil y Comercial
(art. 2600) opera como clausula de exclusion de las disposiciones de de-
recho extranjero cuando conduzcan a soluciones incompatibles con los
principlos fundamentales de orden publico que inspiran el ordena-



Ideas & Derecho, n® 15, 2018, p. 25-45
CALDERON Vico DE DELLA Savia, LiLia Maria DEL CARMEN, Principios generales ... 2 7

miento juridico argentino, se presenta una norma indeterminada respec-
to de su contenido asi como también respecto de lo que el instituto es.

De otra parte, el art. 2599 titulado “Normas internacional-
mente imperativas” (o de aplicacién inmediata del derecho argen-
tino) se erigen en un valladar sobre el ejercicio de la autonomia de la
voluntad, excluyendo la aplicacion del derecho extranjero indicado,
elegido por las partes o por las normas de conflicto, al par que se orde-
na la aplicacién 4 totum del derecho extranjero, cuando este ultimo
contiene tales disposiciones internacionalmente imperativas. Final-
mente, se amplia la féormula al reconocerse efectos a disposiciones inter-
nacionalmente imperativas de terceros Estados que presentan vincu-
los estrechos y manifiestamente preponderantes con el caso, cuando
vengan exigidas por intereses legitimos.

§ 2. Los PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO EN EL Copico CIviL
Y COMERCIAL ARGENTINO

Los principios generales del derecho fueron receptados en el art.
16 del Codigo velezano con una funcién supletoria (si el juez no podia
resolver una cuestion ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley se
debia atender a los principios de leyes analogas y, en defecto de estos,
a los principros generales del derecho). A ello debemos agregar el
limite del orden publico y las buenas costumbres que configuraban
en el Codigo Civil argentino, el valladar a las convenciones particula-
res (art. 17).

El Cédigo Civil y Comercial (de ahora en mas C.C.y C.), en el art.
1, “Fuentes y aplicacion”, prevé que los casos por €l regidos, deben
ser resueltos segun la Constitucién nacional y los tratados de dere-
chos humanos en los que la Republica sea parte; los usos, practicas y
costumbres seran vinculantes cuando las leyes o los interesados se re-
fieran a ellos o en situaciones no reguladas legalmente, stempre que
no sean contrarios a derecho (lo que no se ha definido). Ademas,
se ha sostenido en los Fundamentos de Elevacion del Proyecto de Co6-
digo Civil y Comercial que los valores juridicos no se enumeran, dado
su caracter mudable'.

El debate respecto de los principios generales del derecho en las
dos corrientes tradicionales 1usnaturalismo vs. 1uspositivismo, se

1 HigaroN bE NoLasco - KEMELMAJER DE CARLUCCI - LORENZETTI, Fundamentos del
Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion, p. 15.
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remonta precisamente a la época de la codificaciéon coincidente con
la modernidad y, asi se ha dicho que, con la planificacién politica y
cultural del movimiento ilustrado y liberal en el siglo xvii en Europa,
se produjo una euforia codificadora que enarbol¢ la fe en la voluntad
general de los pueblos fundada en una razdn que se yergue al nivel
de ser fuente central del derecho y, especificamente, que el Cédigo de
Napoleén serfa la consumacion de la Revolucion Francesa. Sostenia
FErRNANDEZ Rozas que el Codigo Civil francés fue la expresién de la vo-
luntad politica de Bonaparte, para quien los individuos debian gozar
de derechos y acatar las mismas reglas, pero completamente separa-
das de las prescripciones religiosas. El Estado laico se hace paten-
te al suprimirse cualquier referencia a la divinidad, en tanto que los
principios de libertad, igualdad, libre mercado, seguridad y estabili-
dad monetaria fueron incorporados en el Cédigo que también adopta-
ban los politicos de los primeros afios del régimen republicano?.

Como bien explica Grossi, el derecho moderno esta marcado por
su vinculacion esencial con el poder politico, como el mandato de un
superior a un inferior que se concreta en un sistema legislativo que
es producto de un voluntarismo politico y en el que se produce simul-
taneamente la pérdida de la dimension sapiencial, la pérdida de su
caracter ontico, el abandono de un orden objetivo escrito en las cosas
por una Suprema Sabiduria, que estd dentro de la naturaleza de las
cosas y es donde se puede y se debe descubrir y leer: “Ordinatio es la
palabra que desplaza el eje de la definicién del sujeto al objeto; orde-
nar significa aplicar un orden objetivo preexistente e ineludible den-
tro del cual aparece el contenido de la lex y precisamente por esto, la
funcién de ordenar se identifica con la razon... el conocimiento es el
mayor acto de humildad que un sujeto puede realizar en su relacion
con el cosmos y con la sociedad més alld de su propia individualidad
para descubrir en la realidad exterior la verdad en ella contenida...
es la racionabilidad de la lex, es decir, la determinada y rigida co-
rrespondencia de su contenido a un modelo que ni el Principe ni el
pueblo ni el estamento de los juristas crean, sino que son llamados
simplemente a descubrir en la ontologia de lo creado™.

El movimiento denominado constitucionalizacion del derecho
en el siglo xx, que consistié en el reconocimiento de los derechos fun-

2 FErNANDEZ Rozas, El Cédigo de Napoledn y su influencia en América La-
tina: Reflexiones a proposito del sequndo centenario; El dervecho internacio-
nal en tiempos de globalizacion, p. 151.

3 Grossi, Mitologia juridica de la modernidad, p. 22y 23.
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damentales y libertades publicas ocurrido en Espafa con la entrada
en vigor de la Constitucion en 1978, analogo al de los paises demo-
craticos del bloque occidental —explica CASTAN ToOBENAS—, surgié en el
contexto del derecho natural racionalista y en estrecha vinculacién
con las teorias contractualistas sobre el poder politico y la idea de
pacto social de Grocio, PUurENDORF, HOBBES, LOCKE y ROUSSEAU, que reco-
gieron las declaraciones de derechos del siglo xviir.

Con ello concurre la corriente ideolégica originaria del mundo
anglosajon, que defiende una particular concepcién de los derechos
humanos cuya nota fundamental es su individualismo, remarcando
que en la doctrina politica se brinda a los derechos del hombre un
ambito legal mas limitado, viniendo a ser los derechos humanos fun-
damentales los que se hallan constitucionalmente enunciados como
tales y da cuenta que la tendencia propia de las Constituciones de
nuestro siglo ha borrado de los derechos humanos todo asomo de de-
rechos absolutos.

En rigor, como ensefia LEGAz Y LACAMBRA nunca puede ser un Es-
tado de derecho aquel que suponga una organizacion racional de la
vida social que no sea valiosa, ya que todo Estado contiene y rea-
liza derecho y estd sometido a la limitacién ¢nmanente del derecho
positivo o a la limitacion transcendente-inmanente de los derechos
individuales, o a la limitacion transcendente por el derecho natural®.

PrIETO SaNcHIs sefiala que en la actualidad lo que se verifica es el
fenémeno del constitucionalismo europeo de posguerra, que aparece-
ria en el continente dando lugar a aquel denominado neoconstitucio-
nalismo que, sefialamos mas arriba, resulta contradictorio con la teoria
positivista que sirvié de marco conceptual al Estado de derecho de-
cimondnico, ya que estas Constituciones garantizadas presentan un
contenido sustantivo formado por normas de diferente denomina-
cion: valores, principios, devechos o divectrices, que organizan los
poderes del Estado, como adoptaran sus decisiones y qué es lo que de-
ben decidir, como si se tratara de una Constitucién material opuesta a
la Constitucion formal, concluyendo en que de lo que se trata es de for-
mulas conocidas, aunque desarrolladas en tradiciones diferentes como
lo fueron las declaraciones de derechos en el siglo xvii en Francia$.

4 CastAN ToBENAS, Los derechos del hombre, p. 8.

5 LrGaz v LacamBra, El Estado de derecho, “Revista de Ciencias Juridicas y
Sociales”, Madrid, vol. 17, n° 69, 1934, p. 842, disponible en https://dialnet.unirioja.
es/servlet/articulo?codigo=4580355.

6 PrieTo Sanchis, El constitucionalismo de los derechos, p. 47 y 48.
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ALEXY sostiene que los derechos fundamentales son valores ta-
les como la dignidad, la libertad y la igualdad, los que sumados a
los conceptos de los fines del Estado, democracia y Estado de dere-
cho asi como las exigencias de los movimientos sociales de los siglos
XIX ¥ XX, ¥ su recepcion por la Constitucion configuran un sistema de
conceptos centrales del derecho racional. Asi pues, los principios
son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible dentro de las posibilidades juridicas reales existentes, por lo
que los denomina mandatos de optimizacién que pertenecen al am-
bito deontolégico. En tanto que los valores deben ser incluidos en
el nivel axiolégico?, y se interroga sobre la posibilidad de derechos
humanos libres de metafisica, que plantea como problema de fun-
damentabilidad, siempre que sea fundamentado frente a cada uno
que participe en una justificacion racional, ya que si bien su positiva-
cién les daria mas fuerza, esta no es respuesta definitiva sino inten-
tos de darles una expresion institucionals.

No cabe olvidar que en el sentido aristotélico los principios son
lo que los axiomas en las matematicas?, que cronoldgicamente los
principios son el origen o el comienzo en tanto que la doctrina cla-
sica los considera el fundamento y razon sobre la cual se procede!.

Para FEerrajoLl el paradigma de la democracia constitucional es
hijo de la filosofia contractualista de la modernidad, segiin la cual las
constituciones son contratos sociales fundantes de la convivencia ci-
vil (HoBBES), de la que surge a su vez un hipotético sujeto interna-
cional; sefnala la necesidad de una garantia de los derechos funda-
mentales para solucionar la crisis del derecho que viven los paises
democraticos!!, que se manifiesta en primer término en la crisis de la
legalidad ante la ausencia de controles del poder.

Esto abarca a la politica, las finanzas y la economia, habiéndose
desarrollado una especie de Estado paralelo, gestionado por las buro-
cracias de los partidos y por los lobbies de los negocios y, en segundo
término, por la inadecuacién estructural de las formas del Estado de
derecho y propone que los derechos fundamentales, al pertenecer a
cada uno, ya que los derechos fundamentales corresponden univer-

7 ALExy, Teoria de los derechos fundamentales, p. 138 y siguientes.
8 ALEXY, gDerechos humanos sin metafisica?, p. 239.

9 ARISTOTELES, Metafisica - Libro Cuarto - 111

10 Lrgaz Y LacaMBra, Filosofia del derecho, p. 604.

' FrrrAJOLL, Derechos y garantias. La ley del mds débil, p. 14.
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salmente a todos los seres humanos, que los titulares o sujetos legiti-
mados son los ciudadanos o personas con capacidad de obrar confor-
me una norma juridica positiva.

Aparece al menos incoherente, por cuanto quedarian excluidos
de tales derechos universales el resto de las personas que no tienen
la ciudadania, que no tienen capacidad de hecho, aquellos que,
con justicia sefiala MassiNi - COrRREAS!Z, son los mds vulnerables 'y,
para peor, toda vez que FERrRAJOLI sostiene al mismo tiempo que, en
aquellos ordenamientos donde tales derechos fueran alienables como
aconteceria en una sociedad esclavista o totalmente mercantilista,
estos no serian universales ni fundamentales's.

Adherimos igualmente a la expresion de MAasSsINI - CORREAS, en
cuanto a que toda vez que el indicador de la titularidad de los dere-
chos fundamentales deja de ser de pertenencia de la especie huma-
na y concedida al mero arbitrio de los érganos estatales —sean estos
constitucionales o legislativos— su suerte estd echada, los titulares
variaran de conformidad con las ideologias del momento, resultando
nclutdos o excluidos de la “titularidad de derechos, los no naci-
dos, los recién nacidos, los seniles, los comalosos y todos aque-
llos que no maliten en las filas de los adultos sanos de cierta ca-
pacidad intelectual y economica. Resulta claro que, desde esta
perspectiva, los derechos humanos resultarian algo tan variable,
contingente y caprichoso, que serd prdcticamente lo mismo te-
nerlos que no tenerlos”. Cualquier intento de trascender el anali-
sis puramente exegético de los textos legales remite necesariamente
a fines y valores, que solo pueden ser aprehendidos desde una pers-
pectiva filosoéfica por cuanto es en esta ultima donde podra conocerse
qué valor es el que debe encarnar el derecho y cudles son los criterios
primeros de la ordenacién de la convivencia, ya que los fines cum-
plen el papel de principros.

Advierte ZaMBRANO que toda vez que se trata de los principios
de derecho fundamental se debe hacer referencia immediata y
exclusiva a los principios morales de justicia, lo que constituye el
nucleo de la teoria iusnaturalista del derecho y si se trata de dedwcir

12 MassINI-CORREAS, El fundamento de los derechos humanos en la pro-
puesta positivista-relativista de Luigi Ferragoli, p. 241 y 242.

13 FrrraJoLl, Dervechos y garantias, p. 38.

14 MassiNi, Acerca de la necesidad y significado, para el jurista del estu-
dio de la filosofia del derecho, p. 10 y 11.
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el cardcter concluyente de los principios de derecho fundamen-
tal como el cardcter absoluto de los derechos que reconocen, abs-
teniéndose de nombrar expresamente cual es el derecho prote-
gido, limitdndose a enunciar las conductas prohibidas respecto
del derecho protegido estamos ante un uso oblicuo del lenguage.

No seria casual sino intencional, porque tendria por fin excluir
o exceptuar de las limitaciones generales el reconocimiento de dere-
chos, ademas st tales principios se conciben como absolutos e 1n-
alienables su campo de referencia no puede quedar enteramente
determinado por el significado de los enunciados y ese Ullimo a
su vez, por los usos sociales. El objeto (proposicion normativa) al
que se refieren no puede ser pura construccion social, sino que debe
tener alguna consistencia propia, ya que, de otra forma, dejarian de
ser incondicionales?®.

Debemos reconocer siguiendo a ZAMBRANO'® que, si se pretenden
justificar racionalmente los derechos humanos fundamentales, se
debe aceptar que deba existir una instancia mas alla del derecho po-
sitivo, un criterio objetivo que provea de un contenido esencial de los
derechos.

Asi, Vico ha sefialado que siendo los principios exigencias o atri-
buciones en favor de todo hombre cualitativamente distintos de los
que comprobamos en el derecho positivo, pone en crisis las posiciones
que rechazan toda objetividad o universalidad de la ética y permite
seguir hablando con firmeza y “en serio” de los derechos humanos o
principios del derecho; ello lleva a reconocer a BULYGIN que, Si no exis-
te un derecho natural o una moral absoluta, entonces los derechos
humanos son efectivamente muy fragiles. Es indudablemente prac-

15 ZamMBRANO, “Principios fundamentales como determinacion de los principios
morales de justicia. Una aproximacion desde la distincion entre la perspectiva mo-
ral y la perspectiva juridica de especificacion de la accion humana”, en ETCHEVERRY,
JuaN B. (ed.), Ley, moral y razon. Estudios sobre el pensamiento de John M.
Finnis a proposito de la segunda edicion de ley natural y derechos naturales,
1* ed., 2013, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma
de México, p. 94.

16 ZamBRANO, “Principios fundamentales como determinacion de los principios
morales de justicia. Una aproximaciéon desde la distincién entre la perspectiva mo-
ral y la perspectiva juridica de especificacion de la accion humana” en ETCHEVERRY,
Juan B. (ed.), Ley, moral y razoén. FEstudios sobre el pensamiento de John M.
Finnis a proposito de la segunda edicion de ley natural y derechos naturales,
1* ed., 2013, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma
de México, p. 114.
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tico aquel saber que procura desentraiar el contenido de los princi-
pios del derecho, sea que se los llame “exigencias morales”, “valores”,
o derechos humanos y estos ultimos contenidos en los principios del
derecho legitiman intrinsecamente la creacion juridica y reclaman un
efectivo reconocimiento y respeto, cuando se dirimen los conflictos

que convocan a los intérpretes'’.

Por su parte, HErvapa ensefia que el derecho es el conjunto de los
componentes del orden juridico que tienen su origen en la naturale-
za, por lo que se denomina derecho natural y, si se hace referencia a
este, es porque hay cosas que a cada uno son debidas en virtud de
la naturaleza humana, debiendo entenderse que el ordenamiento
juridico forma una unidad que existe, por ser una la realidad social
regulada; ademas, que la nocion de orden presupone una pluralidad
unificada que no se limita a afirmar la existencia de derechos natu-
rales y de algunos principios de ley natural, sino que todo el ordena-
miento juridico se edifica sobre un fundamento de derecho natural
que es base, cldusula-limzite y principio informador del ordena-
maento juridico®s.

MariTaIN refiere, en relacion con el bien comain, que la raciona-
lizacién de la vida politica moral comporta el reconocimiento de los
fines humanos esenciales y que tiene sus raices en la justicia, la ley
y la mutua amaistad; el modo de racionalizarla nos lo ensefié ARISTO-
TELES, que una de las claves es la consideracion de que la jerarqui-
zacion de los medios corresponda al de los fines y si los fines del
hombre se persiguen por medios no menos dignos, lo que exige la po-
sitiva voluntad de poner en juego medios no solo buenos en general
sino proporcionados a su fin en los cuales debe hallarse encarnada la
justicia, lo que pertenece al bien comun, y que cuando el grupo social
se halla en un proceso de regresion o perversion y desciende su ni-
vel moral, los preceptos de la moral no cambian, sino que lo que varia
es la manera en que se aplican, que desciende a un nivel mas bajo'.

A pesar de lo indicado en los Fundamentos, en el Codigo Civil
y Comercial de la Nacion, la historia muestra de qué modo las dife-
rentes naciones que conformarian el bloque latinoamericano fueron

17 Vico, Los principios juridicos y su impacto en la teoria actual, p. 80
y 93.

18 Hervapa, Stntesis de la Historia de la ciencia del derecho natural. Se-
gunda Edicion, p. 14.

19 MarrraiN, Bl hombre y el Estado, 3* ed., p. 75y 79.
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beneficiarias del Codigo de Napoledn y, siguiendo el hilo conductor
Tau ANzoATEGUIZY, si bien el movimiento codificador se desarrollo espe-
cialmente en torno a Buenos Aires en donde estaban concentradas la
Sfuerza politica, el poder economico y el brillo intelectual y que el
Codigo de Comercio redactado por EDUARDO ACEVEDO y DALMACIO VELEZ
SARSFIELD empezo6 a regir antes que el Codigo Civil para el Estado de
Buenos Aires, habiendo sido advertido la diferencia entre el Cédigo
de Comercio y los demdas cédigos, reconociéndose que por su indole
y por el campo de aplicacion, los negocios, debia nutrirse en fuentes
universales.

En contraposiciéon con los restantes cédigos, ACEVEDO y VELEZ
SARSFIELD sefialaron que habian tenido cuidado de elaborarlo confor-
me al estado de la sociedad y previendo los progresos ulteriores del
comercio, asi como también aquel vigente en el mayor nimero de na-
ciones que comerciaban con Buenos Aires.

Tau AnzoAtecur?!, refiriendo al derecho en América, explica que
en Europa se inici6 a finales del siglo xvii y comienzos del siglo xviu
el movimiento que se denominé despotismo ilustrado, que trajo como
consecuencia una sustitucién de la “perimida continuidad tradi-
cional” por una “cuidadosa ordenacion ractonal”, un orden dis-
puesto por voluntad del legislador advirtiendo un pronunciado de-
sarrollo del regalismo que implicé una honda crisis, colocandose por
encima de todo una fe en la razon y en la ciencia con la pauta
rectora de la utilidad que preconizara VOLTAIRE.

Se explica asi el proceso histérico-politico en esos siglos, ya que
Espafia debi6é mantener a los borbones en el trono, por lo que recurrié
a Francia para atender el comercio con las Indias; en consecuencia,
los barcos franceses llevaron a cabo un comercio activo, exceptuados
de todo gravamen y, en Buenos Aires, mientras la compania de Gui-
nea con asiento en Francia se beneficié con la trata de negros y las
mercaderias importadas abarrotaron los mercados americanos con la
consiguiente ruina de las industrias y los comerciantes locales que
aparentemente terminé con la paz de Utrecht que puso fin a la guerra
de sucesion.

MariLvz UrqQuijo sostiene que el filosofo ilustrado del siglo xvi,
pone su empefio en demostrar que la razon es patrimonio comun de

20 Tau ANzoAteGUl, La codificacion en la Argentina (1810-1870). Mentali-
dad social e ideas juridicas, p. 310.

21 TAu ANZOATEGUI - MARTIRE, Manual de historia de las instituciones argen-
tinas, p. 156 y 157.
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todo el género humano, minimizando la trayectoria romanista de Oc-
cidente y exaltando otros sistemas juridicos que confirmen la univer-
salidad e inmutabilidad de la razdn?.

Por su parte, DE Los Mozos demuestra la decisiva influencia de
los principios generales del derecho, el derecho natural y la tra-
dicion juridica comun, que tiene como base en América el dere-
cho castellano-indiano, un sistema juridico idéntico con el existente
en Europa continental en la época del derecho comun anterior a las
codificaciones y que debe su origen al universalismo romano de la co-
rona espafola y a la obra misionera de la Iglesia Catdélica. Y expresa:
“Lo que tiene su origen en aquella mentalidad ilustrada que se olvi-
do6, por completo, de repente o gradualmente, de los fundamentos del
derecho indiano, no siendo capaz de sustituirlo por otra cosa, hasta
que el azote del marxismo y del progresismo —en buena medida fruto
de la ignorancia de los que se tienen por cultos— ha venido a echar
el resto. Lo que ahora hace quinientos afos, castellanos y portu-
gueses, trasladaron a Ameérica, investidos de la autoridad pontificia,
como lo muestra la Bula de Alejandro VI, cuestién que para algunos
ignorantes de la historia sera negativo, o para otros indiferente, pero
no asi para los que quieran entenderla y, ademads, vivirla. Para nada
hay que confundir con un sistema ‘judicial’, como el propio del com-
mon law. Es evidente que, las normas y las regulaciones cuando se
hallan formuladas correctamente, responden a unos principios... ac-
tian por la propia fuerza de la naturaleza de las cosas”.

§ 3. LoS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO EN EL LIBRO SEXTO,
Tituro IV peEL Coprco Crvir. ¥y COMERCIAL DE LA NACION

La reglamentacion de las relaciones privadas internaciona-
les se ha insertado en el Codigo Civil y Comercial en el Libro Sex-
to, Titulo IV, no habiéndose producido la ansiada independencia
normativa como se hubiera debido abordar; esto es mediante una
ley especial, un libro independiente del resto de los que compren-
de el Coédigo o en un Coédigo de derecho internacional privado
como expresa en los Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y

22 MariLuz Urquuo, Una utopia juridica espaiiola del siglo xvii, Separata de
la Revista de Historia del Derecho, Buenos Aires, 1981, disponible en www.larra-
mendi.es/il8n/catalogo_imagenes/grupo.do?path=1000290, p. 304 y 305.

23 DE Los Mozos, Codificaciones latinoamericanas, tradicion juridica y
principios generales del derecho.
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Comercial?*. Por tanto se debe seguir en cuanto a los principios ge-
nerales del derecho, lo establecido en el Titulo Preliminar del C.C.yC.,
que en el art. 2° establece que la ley debe ser interpretada tenien-
do en cuenta las disposiciones que surgen de los tratados sobre de-
rechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo
coherente con todo el ordenamiento y en el Capitulo 3, Ejercicio de
los derechos, lo establecido en los arts. 9°y 10.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos, consi-
derandose tal al que contrarie los fines del ordenamiento juridico o
el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las
buenas costumbres. A su vez, en el art. 11 se prevé que lo estable-
cido en los arts. 9°y 10 se aplicara al abuso de posicion dominante,
remitiendo a las disposiciones especificas contempladas en leyes es-
peciales. Finalmente, el art. 12 titulado “Orden publico. Fraude
a la ley” establece que las convenciones particulares no pueden dejar
sin efecto leyes en cuya observancia estd interesado el orden publico.
En la segunda parte encontramos una norma que prohibe el amparo
en un texto legal, que persigue un resultado sustancialmente analogo
al que prohibe una norma imperativa, que se considera otorgado en
fraude a la ley, debiendo someterse a la norma imperativa que se trata
de eludir.

La norma contenida en el art. 2598 titulado “fraude a ley” es
muy similar, ya que establece que para la determinacién del derecho
aplicable en materias que involucran derechos no disponibles para
las partes no se tienen en cuenta los hechos o actos realizados con el
solo fin de eludir la aplicacién del derecho designado por las normas
de conflicto.

En el Libro Sexto, dentro del Titulo IV, Disposiciones de derecho
internacional privado, el art. 2600 establece que deberan ser exclui-
das las disposiciones de derecho extranjero aplicables cuando conduz-
can a soluciones incompatibles con los principios fundamentales
de orden publico que wmspiran el ordenamiento juridico argen-
tino. ¢Cudles son ellas? Si bien la mencionada prevision ha sido
adoptada en el art. 5° de la Convencién Interamericana sobre Normas
Generales de Derecho Internacional Privado no se enuncian tampoco.

24 HigutoN DE NoLasco - KEMELMAJER DE CARLUCCI - LORENZETTI, Fundamentos
del anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion, p. 233, disponible en
www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Pro-
yecto.pdf.
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La norma contenida en el art. 2599 “Normas internacional-
mente imperativas”, establece la prioridad de las normas de policia
o de aplicacién inmediata en tres supuestos: a) las normas imperati-
vas del derecho argentino se imponen por sobre el ejercicio de la au-
tonomia de la voluntad y excluyen la aplicacién del derecho extran-
jero elegido por las normas de conflicto o por las partes; b) cuando
resulte aplicable un derecho extranjero también seran aplicables las
disposiciones internacionalmente imperativas de ese ordenamiento
extranjero, y ¢) también se reconoceran los efectos de disposiciones
internacionalmente imperativas de terceros paises que presentan vin-
culos estrechos y manifiestamente preponderantes cuando intereses
legitimos lo exigen.

Boaaiano ha sefialado que las nuevas disposiciones de D.I.Pr. aus-
pician la vuelta de la Argentina al mundo de las naciones y que la
unidad del género humano y los valores inspirados en ella responden
a la universalidad de la vida social; esos mismos seres humanos son
conscientes de pertenecer a una comunidad mundial fundada en la
misma dignidad natural de la que surgen los derechos humanos, por
lo que, la armonizacion de los ordenamientos constituye una exigen-
cia del bien universal. Pero también denuncia: “Hoy se presentan
nuevos fenomenos de uniones extramatrimoniales hétero y ho-
mosexuales, de fecundaciones con nuevos meétodos, de filiacio-
nes con paternidades de donantes de espermatozoides anoni-
Mmos e wresponsables y maternidades que excluyen la presencia
del padre de la vida de la madre y de los hiyjos. También pue-
de principio de confianza mutua. Cuando la base de la con-
fianza se fractura, lo juridico y lo social pierden consistencia’.

Los Estados, en consecucion del interés general, intervienen en
el comercio internacional con sus normas de policia o internacional-
mente imperativas por lo que el reconocimiento de un nucleo firme
de objetividad es indispensable para la paz: “E's una contradiccion
escandalosa sostener a la vez un relalivismo ético y la exisien-
cia de delitos de lesa humanidad. Para nosotros no hay norma
Jurtdica sin fundamento “en la norma moral basada en la natu-
raleza de las cosas’™s.

25 BoeaiaNo, Derecho internacional privado y derechos humanos, T* ed.
Actualizada, p. XII1.

26 BogaiaNo, Derecho internacional privado y derechos humanos, T* ed.
Actualizada, p. XIIIL.
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Siempre dentro del Libro Sexto, en el Capitulo 3 Parte Especial
del Titulo IV del C.CyC.,, se divide la regulacion de los contratos en
dos secciones, correspondiendo a la Seccién 11* titulada “Contratos”,
las normas de jurisdiccién y del derecho aplicable a los contratos que
no son para consumo, los que encuentran su regulacién en la siguien-
te Seccion.

El art. 2650 refiere a la jurisdicciéon internacional, en el caso de
no existir acuerdo valido de eleccién de foro y el art. 2651 titulado
“Autonomia de la voluntad” capta tanto la autonomia conflictual
como material y dentro de esta ultima se sefala en el inc. ¢ que las
partes pueden establecer, de comuin acuerdo, el contenido material
de sus contratos e, incluso, crear disposiciones contractuales que
desplacen normas coactivas del derecho elegido. Asimismo, en el
inc. d se regula la aplicacién de los usos y prdcticas comerciales
generalmente aceptados, las costumbres y los principios del dere-
cho comercial iternacional cuando las partes los han incorpora-
do al contrato. Sin embargo, el inc e dice que operan como limites
los principios de orvden publico y las normas mternacionalmen-
te tmperativas del derecho argentino cualquiera sea la ley que rija
el contrato; también se imponen al contrato las normas internacio-
nalmente 1mperativas de aquellos Estados que presenten vin-
culos econdomicos preponderantes con el caso, por lo que aborda-
remos por separado panoramicamente los principios generales que
rigen los contratos del Instituto para la Unificacién del Derecho Mer-
cantil Internacional.

§ 4. LosS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO EN EL DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO

LipsTEIN?” explica que el derecho internacional publico provee
al D.I.Pr. (ordenamiento interno) de seis reglas generales que este
debe respetar: 1) todos los Estados deben tener un sistema de dere-
cho internacional privado de fuente interna; 2) los Estados no deben
excluir la aplicacién de un ordenamiento extranjero; &) los Estados
pueden excluir un ordenamiento extranjero en materia de politica
publica; 4) ningtin Estado puede imponer sus propias reglas referidas
al estatuto personal cuando se trata de residentes temporarios; 5)

2T LipstEIN, General Principles of Private Internacional Law, Recueil des
Cours, Academie de Le Haye, 1972-1, p. 169.
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los inmuebles son regidos por la ley del lugar de su situacién y deben
respetarse los derechos adquiridos en virtud de la aplicacién previa a
esos ultimos, de la ley de lugar de situacién, y 6) la forma se rige por
la ley del lugar donde se celebra el acto.

Ha sido en el ambito del derecho internacional general donde se
han debatido los principios generales del derecho y asi podemos ob-
servar que el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justi-
cia, a fin de resolver las controversias que le sean sometidas, debera
aplicar las Convenciones Internacionales, la costumbre internacional
(esto ultimo siempre y cuando se trate de una practica generalmen-
te aceptada como derecho), los principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas, las decisiones judiciales,
las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas
naciones (este ultimo como medio auxiliar para determinar las re-
glas de derecho) y por ultimo, con carédcter facultativo para la Corte
y si las partes lo convinieren, ex aequo et bono.

Al momento de plantear el barén Deschamps la necesidad de in-
corporar a los principios generales del derecho se interrogd sobre es-
tos a lo que se respondidé que se trataban de mdximas del derecho
romano y, segliin un sector de la doctrina se los incluyé como una fér-
mula de compromiso; no obstante que Deschamps habia puesto én-
fasis en que ellos constituian la ley fundamental de lo justo y lo
mgusto, profundamente grabada en el corazon de todo ser hu-
Mano.

La otra discusion que se genera es si se incorporan solamente los
principios que emergen del ambito propio internacional, por ejemplo
la prohibiciéon del uso de la fuerza, la no ingerencia en los asuntos
internos de las naciones, la autodeterminaciéon de los pueblos o si por
el contrario, deben partir de los ordenamientos internos de los Esta-
dos nacionales tales como la prohibicion del abuso del derecho o la
pacta sunt servanda.

La equidad es una fuente en el Estatuto de la Corte de Justi-
cia Internacional, valor del que no se ha hecho aplicacion no obstan-
te ser como ensefié ARISTOTELES: “Hay prescripciones de la justicia
fundadas sobre convenciones y sobre la utilidad, absolutamente del
mismo modo que hay medidas para apreciar los objetos. Lo mismo
sucede con los derechos que no son naturales, y que son puramente
humanos; no son en todos partes idénticos. Las constituciones tam-
poco lo son... Las acciones realizadas pueden ser muy numerosas; y
sin embargo, cada una de las leyes que las arreglan es una, porque el



Ideas & Derecho,n® 15,2018, p. 25-45
40 CALDERON Vico DE DELLA Savia, Liia Maria DEL CARMEN, Principios generales ...

principio es general... en lugar del término general de bueno, emplea-
mos el término de equitativo; y hablando de una cosa, decimos que
es mas equitativa, en lugar de decir que es mejor. Lo equitativo y lo
justo son una misma cosa; y siendo buenos ambos, la tinica diferencia
que hay entre ellos es que lo equitativo es mejor ain”2,

Francisco DE Arcaya v CompPLuDO (FRrRANCISCO DE VITORIA) es el pa-
dre del derecho de gentes y antecedente genuino de los documentos
internacionales sobre derechos humanos, quien en consideracién pri-
mordial a la conservacion de la vida humana y a su dignidad de cria-
tura racional en su relectio De potestale civili establecid las bases
tedricas del derecho Internacional de gentes proponiendo una co-
munidad de todos los pueblos fundada en el derecho natural, y en
su relecciones teologicas con fundamento en la tesis iusnaturalis-
ta. Sintetiz6 los valores humanos fundado en el ser del hombre y
en su dignidad como persona inteligente y libre a imagen y semejan-
za de Dios y titular de derechos originarios en su misma naturaleza
universal y aplicable a todos los pueblos, a lo largo del tiempo y para
todo el orbe.

En De potestate civil, analiz6 la cuestion del poder y su rela-
cién con la comunidad, sefialando que la comunidad otorga al rey la
autoridad pero no el poder, pues este, de origen divino, no implica
que el soberano pueda utilizarlo con libertad ilimitada y a todo rey
que gobernase como un tirano la Republica podria deponerlo, pues
aunque la Republica le ofreciera su autoridad, permanece inherente
el derecho natural a defenderse; y si no pudiera hacerlo de otro modo,
puede rechazar al rey quien no puede por ninguna causa dar una ley
para que se mate a inocentes, ni siquiera contra los infieles, porque
esto estd contra el precepto de derecho natural, dado que tanto en el
orden interno como internacional, la actuaciéon del Estado tiene limi-
tes morales.

En De indzis, expresé su tesis sobre el modo en que se efectuaba
la conquista en el Nuevo Mundo advirtiendo que los indios no
son seres inferiores, sino que poseen los mismos derechos que
cualquier ser humano y son duefios de las tierras descubiertas por
los colonizadores y mientras Lutero afirmaba que “a los cristianos
les es licito hacer la guerra”, DE VITORIA explicé los limites del
uso de la fuerza para dirimir las disputas entre pueblos, que la Uini-

28 DE AzCARATE, Obras de Aristoteles, Moral a Nicémaco, Libro Quinto, Capi-
tulo X, disponible en www.filosofia.org/cla/ari/azc01146.htm.
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ca guerra justa y legitima es aquella que se hace para la autodefen-
sa contra agresiones tanto a la comunidad como a sus integrantes,
anadiendo que todos los conflictos bélicos son siempre “terribles y
crueles”, tanto si son ofensivos como defensivos??.

De otro lado resulta imposible obviar que el Doctor Eximio®® en-
sefia que el jus gentium es aquel que la razén natural constituyé
entre todos los hombres y es guardado entre todos en la existencia
de multiples reinos, que es mas apto para la conservacién de los hom-
bres y es la misma regla de la razon natural, la vida de los hombres en
comunidad. Es en la universalidad y la comunidad, connatural a
las gentes, comiin a todos, esta en las costumbres de todas las gentes
v a todas las gentes obliga y supone una unidad cuasipolitica y moral,
pero no constituye strictu sensu derecho natural porque sus precep-
tos son conclusiones deducidas de un discurso puesto por el hombre.

En virtud del objeto y contenido del derecho internacional pu-
blico se ha sostenido que es a este a cuyo dominio debe someterse el
denominado en la actualidad derecho econémico internacional.

§ 5. EL INSTITUTO PARA LA UNIFICACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIvADO (UNIDROIT) Y LOS PRINCIPIOS
SOBRE LOS CONTRATOS 2016

En D.I.Pr. uno de los trabajos que ha venido realizando en forma
preponderante el Instituto para la Unificacién del Derecho Privado
desde 1980 es una compilacion de reglas referidas a los contratos in-
ternacionales, de manera similar a un restatement, que no constituye
un tratado internacional, por lo que su obligatoriedad se encuentra en
la voluntad de las partes (autorizada en el Libro Sexto del C.C.yC.),
asi como en laudos arbitrales, por lo que se suele incluir bajo el ti-
tulo de princepios en el soft law o en la new merchant law, a fin
de solucionar los problemas que crean las normas de conflicto oriun-
das de los ordenamientos nacionales aplicables a los contratos inter-
nacionales, coadyuvando asi al desarrollo del orden econémico mun-
dial, objetivo este para el cual se creé el Instituto en 192631

29 DE Vitoria, Relecciones sobre los indios y el derecho de guerra. Terce-
ra edicion.
30 P. Suirez, Tratado de las leyes y de Dios legislador, t. 1.

31 Oviepo ALBAN (comp.), Principios UNIDROIT sobre los contratos comer-
ciales internacionales 2010.  Black Letter Rules, p. 11.

4. Ideas & Derecho, n° 15, 2018.
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Oviepo ALBAN explica que desde hace varias décadas se viene
hablando en el mundo de la conformaciéon de una nueva lex merca-
toria, con la que se quiere rememorar la lex mercatoria medieval
constituida por un conjunto de costumbres surgidas de las transac-
ciones entre comerciantes y por la insuficiencia del derecho preexis-
tente que dio origen al derecho comercial contemporaneo, al margen
de la voluntad de los Estados cuyas fuentes se pueden clasificar en
tres categorias: a) principios generales del derecho; b) usos y cos-
tumbres del comercio internacional, y ¢) principios que emergen de la
jurisprudencia arbitral internacional®?.

Cabe observar que se alude expresamente a principios gene-
rales del derecho, pero aun cuando constan especialmente desde la
primera version en 1994: buena fe, prohibiciéon del abuso del derecho,
lo que en realidad hacen es concretar tales valores universales para
un sector muy particular, se trata de reglas puestas por el hombre
o de un producto cultural, permitidas en el C.CyC., pero que tam-
bién previé el limite inexcusable de las normas internacionalmente
imperativas a dichos contratos internacionales, que en realidad per-
tenecen al ambito publico (v.gr., derecho administrativo), que por sus
contactos pertenecerian a distintos ordenamientos y constituirian
cuestiones propias del derecho internacional publico.

§ 6. A MODO DE CONCLUSION

El jus-derecho natural es lo justo y su medida o reg(u)la: 1a ley
fundada en la naturaleza humana criatura racional y los principios
generales del derecho son el inicio (comienzo en el orden cronolégi-
co0), la base (sobre la que se cultzva: cultura), el fin Ultimo del dere-
cho. Los principios generales: vivir honestamente, no davar, dar
a cada uno Lo suyo (ARISTOTELES, GAYO, CICERON, JUSTINIANO) NO nacie-
ron en Grecia, sino que —como lo sostiene el Doctor Angélico—, nacie-
ron con la humanidad.

No es conveniente confundirlos con los valores: honestidad,
equidad, solidaridad, igualdad, dignidad, prudencia, templanza, que
son entes reales y no meros ideales a cumplir (mafiana nunca llega).

La cultura es todo lo que el hombre cultiva, construye, en vista
de algo bueno, bello y verdadero. Estos 1ltimos son valores objeti-

32 Oviepo ALBAN (comp.), Principios UNIDROIT sobre los contratos comer-
ciales internacionales 2010.  Black Letter Rules, p. 23.
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vos que deben ser concretados o efectivizados en los comportamien-
tos humanos.

El conjunto de principios generales del derecho conforma el or-
den publico como bien comun, como lo dijese SAN AGUSTIN: Ius est
Pax i Ordinata Concordia, pero que no se sigue, y ello es patente,
en el Codigo Civil y Comercial.

En el Libro Sexto, Titulo IV se incorpora como clausula de re-
serva al orden publico internacional, pero es como si no existie-
se mas que “en el papel”, dada su ambigiiedad en él, porque no se
expresa —como si lo hacia el Codigo Civil argentino en el art. 14— lo
que fuera criticado tantas veces, diferenciandose en las normas inter-
nacionalmente imperativas, no solamente como aquellas que refieren
a normas de derecho publico sino a la situacién de las personas juri-
dicas surgidas de los movimientos de integracién como el supuesto
del Mercado Comun del Sur, de caracter acentuadamente mercantil y
econdmico.

Igualmente, en una bienvenida a la denominada globalizacion,
respecto de la cual se ha visto también como una organizacion inter-
gubernamental a la Organizacion Mundial del Comercio, con vocacion
de globalidad; asi se han clasificado los principios generales del dere-
cho en los actuales estudios de derecho administrativo internacional
cuyo impacto —en definitiva— se produce en funcién de los pueblos
y naciones. Tomamos como ejemplo, aquella nombrada mas arriba,
nominada por sus siglas OMC y la Organizaciéon Mundial de la Propie-
dad (OMPD).

En torno a los alcances de la justicia en D.I.Pr., no es dable reco-
nocerla como wnstrumental, porque se desnaturaliza. Lo que se de-
bera hacer positivamente es reglamentar las relaciones juridicas que
se conecten con varios ordenamientos en virtud de elementos perso-
nales, reales, conductuales, localizarla en un ordenamiento juridico
acorde la naturaleza de la relacién y, teniendo en miras, al momento
de solucionar una eventual controversia, que aquella localizaciéon en
el espacio efectuada por el legislador puede ser distante, no acorde
con la naturaleza de la relaciéon quebrada y, sometida a controversia,
merecer un trato equitativo.

Es por esto ultimo que los principios que podrian devenir del
derecho internacional publico son pautas o directivas a los Estados
para que al poner la ley, tengan hacia ellos consideracion.

Los restantes también denominados principios como la buena
fe, la prohibicion del abuso del derecho y abuso de posicién dominan-
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te, son estandares, pautas, directrices o criterios generales a los que
resulta conveniente, en los supuestos especificos, ponerlios por el le-
gistador con el titulo consiguiente del tema en el que operan 7 ex-
tenso.

Como producto cultural, el D.I.Pr.,, es el que mas cercano se en-
cuentra a la discusion filosofica, en virtud de la expansion de los ele-
mentos a través de varios Estados-Naciones, por lo cual se ha preco-
nizado frente a la universalidad (para la que es necesario el nodo
de valores comumnes) y, en el extremo opuesto, la uniformidad que
logra un mecanicismo en funcién de la utiledad.
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LA POLITICIDAD DEL DERECHO
Y LA JURIDICIDAD DE LA POLITICA
EN CLAVE IUSNATURALISTA

DANIEL ALEJANDRO HERRERA™

Resumen. Este trabajo tiene el propdésito de analizar la rela-
cién entre politica y derecho en el Estado de derecho actual. Des-
de el marco tedrico iusnaturalista, la investigacion esta dividida en
dos partes. En la primera, mas descriptiva, se realiza un breve
desarrollo de los distintos modelos de Estado de derecho, desde la
modernidad hasta la actualidad. La segunda, mas valorativa, pro-
pone una justificacion filoséfica, en la cual, ambos, el Estado y el
derecho, la politicidad y la juridicidad, son dimensiones que expre-
san simultaneamente la misma naturaleza del hombre (politica y
juridica porque es racional) y el mismo fin: el bien comun.

Palabras clave: politica, derecho, naturaleza humana, bien
comun.

POLITICITY OF LAW
AND JURIDICITY OF POLITICS
IN IUSNATURALIST CODE

Abstract. This paper aims to analyze the relationship
between politics and law in the state of current law. From the
iusnaturalista theoretical framework, research is divided into
two parts. The first, more descriptive, is a brief development
of the different models of rule of law from modernity to the
present. The second proposes a philosophical justification, in
which both the State and law, the political nature and legality,
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are dimensions that simultaneously express the very nature of
man (political and legal because it is rational) and the same pur-
pose: the common good.

Keywords: politics, law, human nature, common good.

A POLITICIDAD DO DIREITO
E A JURIDICIDADE DA POLITICA
NA CHAVE IUSNATURALISTA

Resumo. Este trabalho tem como objetivo analisar a rela-
qao entre a politica ea lei no estado de lei atual. A partir do
referencial tedrico iusnaturalista, a pesquisa é dividida em duas
partes. A primeira, mais descritiva, € um breve desenvolvimen-
to dos diferentes modelos de Estado de direito, desde a moder-
nidade até o presente. A segunda, mais injusta, propoe uma
justificaqao filoséfica, em que tanto o Estado e direito, a natu-
reza politica e legalidade, sao dimensoes que expressam, simul-
taneamente, a prépria natureza do homem (politica e juridica,
porque € racional) eo mesmo fim: o bem comum.

Palavras-chave: politica, direito, natureza humana, bem comum.

§ 1. INTRODUCCION

Mucho se ha dicho y se habla de la vinculacién o separacién entre
moral y derecho, entre el obrar ético y el obrar juridico. Esta ha sido
la gran division de aguas entre el positivismo y el iusnaturalismo. En
cambio, voy a abordar otra relaciéon también sumamente importante,
la relacion entre lo politico y lo juridico, entre el Estado y el derecho,
como sucede —por ejemplo— con la nociéon misma de Estado de derecho
o rule of law en la version angloamericana (no voy a entrar en la dis-
cusion respecto de si son versiones equivalentes o si no lo son, las voy a
usar como sinénimos). Esta relacion ha sido abordada desde distintas
visionesdel derecho, pero sin perjuicio de esta variedad de concepcio-
nes voy a circunscribirme a una lectura en clave iusnaturalista.

§ 2. PLANTEO DE LA CUESTION

En la modernidad lo politico se centra en la nueva realidad del
Estado, que histéricamente aparece en Europa como resultado de la
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desmembracion del imperio y la concentracion del poder en los reyes
y desde alli se expande a los otros continentes!. Estado que sobre la
base del principio de soberania (BobiN), monopoliza las funciones
de tmperio y normativas sobre un cierto territorio a él subordina-
do. La politicidad se convierte basicamente en estatalidad, confun-
diéndose solo con el accionar del Estado y la juridicidad progresiva-
mente se va a reducir de manera exclusiva a la positividad, al solo
derecho positivo producido por el Estado, como luego va a proclamar
el positivismo. Para autores como Max WEBER: “El Estado moderno
es una agrupacion que con éxito e institucionalmente organiza la do-
minacién, y ha conseguido monopolizar, en un territorio determina-
do, la violencia fisica legitima como medio de dominio™.

Todo esto no quiere decir que antes de la modernidad no existie-
ran ciertas organizaciones o unidades politicas equivalentes al Esta-
do, como las polis, ciudades, reinos o vmperios que respondan a un
concepto universal de lo politico. Como dice Boppio: “El problema
real del que debe preocuparse quien tenga interés por entender el
fenémeno del ordenamiento politico no es si el Estado existe como
tal tinicamente de la época moderna en adelante, sino mas bien si
encuentra semejanzas y diferencias entre el llamado Estado moder-
no y los ordenamientos anteriores, si deben resaltarse mas unas que
otras, cualquiera que sea el nombre que quiera darse a los diferentes
ordenamientos. Quien considere que solo puede hablarse de Estado
cuando se hace referencia a los ordenamientos sobre los que trata-
ron Bobpin, HoBees o HEGEL, se comporta de esta manera porque ob-
serva mas la discontinuidad que la continuidad, mdas las diferencias
que las semejanzas; quien habla indiferentemente de Estado tanto en
referencia al Estado de Bobin como en el caso de la polis griega, con-
templa mas las analogias que las diferencias, mas la continuidad que
la discontinuidad™.

Al respecto podemos decir junto con Jost MARiA MEDRANO, que las
notas esenciales del Estado (territorio, poblacién, autoridad, orden)
pueden hallarse en multiples entidades politicas, que serian especies
analogas o partes subjetivas de un concepto comun universal de uni-

1 Ayuso, §Ocaso o eclipse del Estado? Las transformaciones del derecho
publico en la era de la globalizacion, p. 33y 36.

2 WEBER, “Politica y ciencia’, en Obras selectas, Max Weber, p. XX a XX.

3 Bosgio, Estado, gobierno y sociedad, por una teoria general de la politi-
ca, p. 92.
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dad politica que se ha conocido con distintos nombres a lo largo de la
historia y que hoy llamamos Estado!. Término que se impuso con
MaquiaveLo en el siglo xvi, cuando en El Principe comienza la obra
diciendo: “Todos los Estados, todas las dominaciones que ejercieron
0 ejercen imperio sobre los hombres fueron y son reptblicas o prin-
cipados™. Esto no quiere decir que MaqQuiaviELo inventd la palabra,
pues él mismo no hubiera podido utilizarla si ella no existiera en el
lenguaje de los siglos xv y xvi®. Ahora bien, semejanza o similitud
no quiere decir igualdad, por ejemplo, que los regimenes de la polis
griega y del moderno Estado de derecho sean iguales. Entre ambos
encontramos semejanzas y diferencias. La cuestion es si prevalecen
mas las primeras que las segundas.

Luego de esta introduccion al tema voy a concentrarme en la re-
lacion entre politica y derecho en el Estado de derecho actual. Para
eso voy a dividir mi exposicion en dos partes. La primera, mas des-
criptiva, donde realizaré un breve desarrollo de los distintos modelos
de Estado de derecho desde la modernidad hasta la actualidad. La
segunda, mas valorativa, desde una justificacion filoséfica en clave
iusnaturalista (las otras justificaciones no las voy a abordar porque
exceden el marco del presente trabajo, aunque voy a realizar algunas
menciones a titulo comparativo).

§ 3. FESTADO DE DERECHO. DISTINTOS MODELOS

El Estado de derecho tal como lo conocemos hoy es un fenémeno
moderno en el que se ve la intima relacién que existe entre lo politico
y lo juridico, pero que se da de una forma nueva, pues confluye la
moderna realidad politica (Estado), como un constructo, un artificio,
con la realidad juridica (derecho) que pasa del 2us comune al dere-
cho nacional o estatal (que actualmente se extiende al derecho inter-
nacional como derecho interestatal). En teoria, el primero se some-
te a la regulacion del segundo, o sea, el Estado al derecho entendido
sobre todo como ley. Dicho en otras palabras, es el gobierno de la
ley, por lo cual todo, absolutamente todo, incluido el poder politico
esta regulado y por lo tanto subordinado a la ley. Ahora bien, en la

4 MEeDRANO, Para una teoria general de la politica, p. 215.
5 MaQuiavELo, El Principe, p. 1.

6 Bossio, Estado, gobierno y sociedad, por una teoria general de la politi-
ca, p. 86.
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practica no siempre es asi, pues justamente al arrogarse el Estado
moderno el monopolio de la produccién juridica, al ser fundamental-
mente la politica y especificamente el poder politico el artifice de la
ley, muchas veces se ha producido el sometimiento del derecho al po-
der politico de turno y paraddjicamente dicho sometimiento se hacia
en nombre de la ley y por medio de la ley (histéricamente tenemos
muchos ejemplos, incluso hoy dia).

En cuanto a su origen histoérico, este se da con los procesos re-
volucionarios en los Estados modernos (siglos xvii y xvi), que van a
reemplazar a los Estados absolutos que surgen en Europa a los que
me referi anteriormente (no al régimen medieval anterior, sin perjui-
cio del mantenimiento del Estado jurisdiccional estamental en todo
lo que no se oponia a la centralidad monarquica y su burocracia es-
tatal). A su vez, posteriormente se da el paso del Estado legal de
derecho con epicentro en la ley, segun el clasico modelo francés pos-
revolucionario, al Estado constitucional de derecho, que surge en
Europa en la segunda posguerra (cabe decir que en los Estados Uni-
dos de América y América en general ya existia un Estado constitu-
cional bajo el modelo constitucional liberal americano), con epicentro
en la Constitucién, que deja de ser una carta politica para transfor-
marse en la norma fundamental con jerarquia supralegal y directa-
mente operativa en especial en materia de derechos humanos que de-
clara y garantiza. Derechos humanos a su vez, internacionalizados
e internalizados en las distintas constituciones, que abarca no solo la
dimensién normativa (constituciones y tratados internacionales) sino
también jurisdiccional (tribunales constitucionales e internaciona-
les). Este modelo nace paraddjicamente en los paises europeos de-
rrotados en la segunda guerra, con la Constitucién italiana de 1948
y la Ley Fundamental alemana de 1949, extendiéndose luego al resto
de Europa, a América y a otras latitudes.

Al respecto, dice MaurIzio FIoORAVANTI: “como se ve claramente, las
transformaciones que se han producido a lo largo del siglo xx no son
de escasa importancia. Por ello, las hemos tomado como auténticos
pasos de una forma de Estado a otra, del Estado de derecho al Esta-
do constitucional, de un tipo histérico de Constitucion a otro, de la
Constitucion liberal a la Constitucion democrdlica. Y Nno exis-
te duda que se trata del paso de una situaciéon en la que la ley (en
cuanto expresion de la voluntad general y en cuanto necesario y casi
exclusivo instrumento de garantia de derechos) es sustancialmente
incontrolable, a una situacién en la que el control de constituciona-
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lidad de esa ley se hace practica comiin, caracterizando de manera
ordinaria la vida de las democracias contemporaneas, también para
tutelar los derechos que estan ahora fundados directamente en la
Constituciéon™. A decir verdad, a diferencia del modelo europeo al
que se refiere el autor citado, hay que decir que el control de cons-
titucionalidad ya existia en el modelo estadounidense desde 1804, a
partir de Marbury v. Madison.

§ 4. ALGUNAS REFLEXIONES EN CLAVE IUSNATURALISTA

“CQué es mds util, ser gobernado por el mejor de los hom-
bres o por la mejor de las leyes?”. He aqui la cuestion central de
la relacion entre politica y derecho. Ahora bien, esta pregunta no
surge recién en la modernidad con la aparicién del Estado de derecho
al que hicimos referencia, sino que la realiza ARISTOTELES para referir-
se al gobierno de la polis. Y lo mas sorprendente (contrariamente
a lo que uno pudiera imaginar por la época en que fue dicha) es que
se inclina por el gobierno de las leyes, dado que, por ser general, “la
ley no tiene pasiones, cosa que necesariamente se encuentra en cual-
quier alma humana”. En el mismo sentido podemos mencionar al
ultimo PrLaton, que luego de ver la imposibilidad de alcanzar el ideal
de que el rey se haga fil6sofo o el fil6sofo se haga rey (incluyendo va-
rias experiencias personales en politica que casi le cuestan la vida) se
inclina por el gobierno de las leyes, como lo sefiala en su ultima gran
obra que se llama justamente Las leyes: “En efecto, alla donde la ley
esta sometida a los gobernantes y carece de autoridad, veo pronto la
ruina de la ciudad; y donde, por el contrario, la ley es sefiora de los
gobernantes y los gobernantes son sus esclavos, veo la salvaciéon de
la ciudad™. Acaso no estamos aqui frente a claros ejemplos de pre-
ferencia por el Estado de derecho realizados hace veinticinco siglos.

Ahora bien, al respecto se plantea el mencionado Bospio: “;ya
que las leyes generalmente son puestas por quien detenta el poder, de
donde vienen las leyes a las que deberia obedecer el propio gobernan-
te? Las respuestas dada por los antiguos a esta pregunta abrieron
dos caminos. El primero: por encima de las leyes puestas por los go-
bernantes hay otras leyes que no dependen de la voluntad de los gober-

¢

7 F1orRAVANTL, Kl Estado moderno en Europa, p. 38; ARISTOTELES, Politica, p. XX.
8 ARISTOTELES, Politica, p. XX.
9 PLATON, Las leyes, p. XX.
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nantes, y son las leyes naturales, derivadas de la propia naturaleza
del hombre que vive en sociedad; o bien, las leyes cuya fuerza obliga-
toria proviene del estar arraigadas en lo que es la tradicion. Una y
otras son leyes no escritas’ o ‘leyes comunes’, como aquellas a las que
obedecié AnTicoNa violando el mandato del Tirano, o aquellas a las
que obedecié SOCRATES que rechazé huir de la prision para salvarse
del castigo. El segundo: al inicio de un buen ordenamiento de le-
yes hubo un hombre sabio, el gran legislador, que dio a su pueblo una
constitucion a la que los futuros regidores se deberan apegar escru-
pulosamente’™o,

Por eso, conforme a la tradicién central de Occidente la politici-
dad del derecho y la juridicidad de la politica, tiene que ver con
la naturaleza propia tanto de lo politico como de lo juridico. Efecti-
vamente, ARISTOTELES, luego de dividir la justicia en general y particu-
lar, la concreta encarnandola en la justicia politica, donde lo justo po-
litico parte es natural y parte convencional'l. Lejos esta el estagirita
de concebir lo justo natural como lo justo en un estado de naturale-
za individual y presocial, al modo como lo hacen los contractualistas
modernos (Hogrges, LockE y Rousseau) o algunos sofistas antiguos, que
distinguian entre la physys y el nomos. Esto es asi, porque para
ARISTOTELES la naturaleza del hombre es politica (zoom polytykon)
porque es racional (zoom logotykon), donde justamente el logos y
la palabra son lo que distinguen al hombre de los animales, inclu-
so de los mas gregarios, término que ha sido concedido —segun ARis-
TOTELES— para expresar el bien y el mal, lo justo y lo injusto. Asi el
hombre, conforme a su naturaleza, se agrupa en distintas comunida-
des, empezando por la familia, siguiendo por las aldeas hasta termi-
nar en la polis como comunidad de comunidades, como una unidad
de orden'2. Asi es también en el derecho romano propio de la civi-
tas romana, como en la ciudad medieval. Como dice JoaQuiN GARCIA
Humborro: “La existencia misma del lenguaje nos remite a la de los
otros hombres. Sin esa dimensién social es impensable el hecho
mismo de la constitucion de la identidad individual. Por eso no es
paternalismo ni colectivismo atender al papel de la comunidad en la

10 Bogglo, Estado, gobierno y sociedad, por una teoria general de la poli-
tica, p. 132.

11 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, p. XX.
12 ArisTOTELES, Politica, p. XX.
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configuracion del individuo, sino la consecuencia de ver qué sucede
en la realidad™s.

En consecuencia, podemos ver en el hombre la equivalencia en-
tre naturaleza y razén. Todo obrar humano (entre los que encontra-
mos tanto el obrar politico como juridico) se orienta a un fin que tie-
ne razoén de bien. Naturaleza que no se identifica con el mero hecho
(factum) sino que fundamentalmente es fin (telos). Que descubri-
mos por la razén en la propia naturaleza humana como principio de
operaciones en orden al fin, cuyo despliegue es justamente todo el
obrar cultural libre que el hombre (porque es naturalmente racional)
desarrolla a partir de ella (en el que ubicamos también al derecho po-
sitivo), por lo que la cultura es una segunda naturaleza.

Esto se mantiene hasta la modernidad. Al respecto dice INNERA-
RITY: “La ruptura moderna entre razén y naturaleza se hace también
visible en el nuevo orden politico, cuyo principio constitutivo conti-
nua siendo el primado de la subjetividad que discurre en paralelo
con una concepciéon mecanicista de la naturaleza. Este antagonismo
queda planteado en el esquema tipico para la justificacién del poder:
el binomio estado de maturaleza-estado de sociedad. Para los
modernos, la historia humana puede entenderse como el transito de la
naturaleza a la cultura, del instinto a la razén, del individuo a la socie-
dad. En virtud de tal explicacién, los pares mencionados son enten-
didos en radical oposicion: el caos de la naturaleza frente al orden cul-
tural, la particularidad sensible frente al universalismo abstracto de la
razon, el egoismo individual frente a la solidaridad politica. En el pla-
no concreto de la teoria politica, ello supone el abandono del viejo
principio de la sociabilidad natural. El hombre no debe ser enten-
dido en adelante como ‘animal politico’, sino como individuo soberano.
La situacién y condicion humanas (lo que aqui hemos llamado su con-
texto social) no entran ya en la definicién del hombre, sino a la ma-
nera de un anadido externo y circunstancial. El individuo es indife-
rente al lugar social. No es extrano que la moderna filosofia politica
haga del conflicto (natural) y no de la armonia social su punto de par-
tida. Este planteamiento concuerda con la visién mecanicista de la
naturaleza. La politica es huida de la condicién natural™.

El hombre ya no es considerado un zoom polytykon (ARISTOTE-
LES), sino que conforme a esta vision mecanicista de la naturaleza

13- Garcia Hubosro, Simpatia por la politica, p. 53.
14 INNERARITY, Dialéctica de la modernidad, p. 30.
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(que la reduce solamente a sus causas materiales y eficientes, negan-
do la formalidad y finalidad del orden natural), es considerado un in-
dividuo naturalmente aislado que solamente se junta con los demas
individuos aislados para escapar de esa limitada condicién natural,
evitando los riesgos vitales y garantizando los derechos individuales a
través del pacto, fruto de la autonomia de la voluntad.

Es aqui justamente donde encontramos la clave de la cuestion,
en un viraje del objetivismo ético-politico-juridico a un subjetivismo,
en un viraje de una concepcién armoénica de la comunidad a otra ba-
sada en el conflicto de partes. En este plano se produce la susti-
tucién del concepto con fundamento 7 e de esencia o naturaleza
humana (natura hominis), por la moderna nocién ficta de hombre
en estado de naturaleza (homo in natura), que gira sobre la lucha
por la autoconservacion y el poder, como sucede en HoEs o en Rous-
seAu. Cabe aclarar que, en el caso de Locke, pretende armonizar am-
bas'>. En este cambio de perspectiva encontramos la cuna del indi-
vidualismo ético, politico, juridico y econémico que es coronado en el
origen del estado social (como sucedaneo del estado individual) como
fruto del contrato o pacto social resultante del principio de autono-
mia de la voluntad. Como contrapartida del individualismo surgen
los colectivismos o totalitarismos de distinto signo ideoldgico, como
los que proliferaron en el pasado siglo, que reconociendo la misma
raiz en el atomismo de los individuos consideran a estos como piezas
0 engranajes de un sujeto colectivo representado por el Estado al que
le reconocen personalidad como una unidad sustancial (como si fuera
un ser en si) y no de orden como veiamos en ARISTOTELES. La con-
cepcion clasica se opone tanto al individualismo como al colectivismo
o totalitarismo.

Volviendo a la version actual de Estado constitucional de dere-
cho, constituirian los principios de racionalidad y eticidad o ejes del
nuevo paradigma: 1) los derechos humanos constitucionalizados e
internacionalizados directamente operativos por encima de las leyes
y aplicados por los jueces; 2) la democracia entendida especialmen-
te como procedimental, abarcativa de los procedimientos juridi-
co-politicos que establecen la forma de las decisiones normativas
constitucionales y legales; 3) habria que agregar en el plano judicial
la decision conforme a derecho en el marco del debido proceso. Para

15 Lrocara, “Las ideas iusfiloséficas de la ilustraciéon”, en ALTERINI [et. al], La
codificacion: raices y prospectiva. Kl Codigo Napoleon, p. XX a XX.



Ideas & Derecho,n® 15,2018, p. 47-60
56 HEeRRERA, DANIEL ALEJANDRO, La politicidad del derecho y la juridicidad de la politica ...

algunos autores como Frrrajon los derechos humanos constituyen
una instancia de democracia sustancial que como esfera de lo in-
decidible (al estar decidido en la instancia constituyente) tiene prio-
ridad sobre la democracia formal o procedimental en el plano de los
poderes constituidos?®.

Ahora bien, por un lado podemos sefialar que la inclusién de con-
tenidos sustanciales es superador del puro formalismo anterior, como
también resaltar la importancia que tienen en el sistema los jueces
como intérpretes naturales de la Constitucién y las leyes; pero por
otro lado, en este ultimo punto existe el peligro de la extralimitacion
de algunos jueces (no todos) llamados o conocidos como “activistas”,
que por medio de normas particulares (como son los fallos) y ampa-
rados en la textura abierta de los principios o normas constituciona-
les directamente operativas (derechos humanos), en algunos casos
interpretan libremente el derecho y “crean” la norma ex post factum,
“a piacere” de sus preferencias ideolégicas o de lo que consideran “po-
liticamente correcto”, aunque no sea justo o conforme a derecho. De
esta manera, el riesgo es modificar el Estado de derecho pasando de
un gobierno de la ley o de la Constitucion como norma general se-
gun el caso, a un gobierno de los jueces (como una nueva version de
la supremacia del gobierno de los hombres sobre el gobierno de la ley).

Respecto al primer eje de los derechos humanos, autores neo-
constitucionalistas como DwORKIN, ALEXY, HABERMAS, ZAGREBELZKY O €l
mencionado FErraJoLI, entre otros (utilizando la categoria neocons-
titucionalista en sentido muy amplio, incluso algunos niegan serlo),
tienen dificultades para la justificacién o fundamentaciéon de los de-
rechos humanos entendidos como principios. Mayoritariamente
apelan al consenso, que es bueno que exista para la concrecién de
los derechos en el espacio y en el tiempo, pero que no puede ser su
fundamento ultimo porque constituye una justificacion o fundamen-
tacion débil y revocable por la misma via (no tengo tiempo, ni es mi
objeto analizar cada una de estas posturas). Por eso sin adherir al
neoconstitucionalismo como teoria, voy a referirme en clave iusnatu-
ralista cldsica al Estado constitucional de derecho como sistema juri-
dico-politico actualmente vigente (porque una cosa es la realidad del
sistema y otra son las teorias que tratan de explicarlo, por lo que no
es necesario ser neoconstitucionalista para hablar del Estado consti-
tucional de derecho actual). Para que no quede lugar a equivocos

16 FgrraJoLl, Democracia y garantismo, p. SO.
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desde esta perspectiva iusnaturalista clasica hay que decir, en primer
lugar que los derechos humanos existen (lo mismo que sus corre-
lativos deberes). En segundo lugar, que existen, no con una mera
existencia contingente como seria para quienes los consideran como
un producto histérico en una época determinada, o resultado del
mero consenso como sefialé anteriormente, sino como una dimension
esencial del ser humano. Y en tercer lugar, que como tales deben
ser reconocidos y protegidos por el Estado y el ordenamiento juridi-
co. Ahora bien, luego de sefialar con firmeza esto, hay que sefalar
también que 1o son en st mismos principios fundantes, Sino mas
bien fundados (caso contrario no tendria sentido plantearse el pro-
blema del fundamento de los derechos humanos). O en todo caso solo
pueden ser fundantes y por tanto considerarse principios del obrar
humano posterior, en la medida que se fundan en la esencia humana,
en la naturaleza racional (que supone lo biolégico) y politica del hom-
bre en virtud del principio que dice que el obrar sigue al ser (operari
sequitur esse).

Derechos (y deberes) que no existen en el hombre aislado, sino
inmerso en la comunidad, por eso una de las notas esenciales del
derecho y de los derechos y deberes es su referencia a otro (alteri-
dad). Tanto al otro entendido como particular, como al otro enten-
dido como comun (el Estado). En este sentido, los derechos son di-
mensiones de la justicia distributiva (segun la tradicional division
de la justicia de ARrISTOTELES) que el Estado debe reconocer y garanti-
zar a cada una de las partes (personas y comunidades menores) que
lo integran, que como contrapartida tienen las obligaciones de justicia
legal con la comunidad politica. Ambas (justicia distributiva y legal)
con norte en el bien comun.

Lo mismo sucede con el segundo eje de los procedimientos, que
tampoco son en si mismo fundantes, dado que el solo y mero proce-
dimiento no puede ser fundamento de realidades sustanciales o de
contenido material (como son justamente los derechos humanos) lo
que constituiria un tipico caso de falacia procedimentalista, como
sostiene KaurManN, al referirse a autores como RawLs o HABERMAS, al
que podemos agregar a FERRAJOLIY, sino que mas bien estos procedi-
mientos (que también son importantes y hay que valorar y no menos-
preciar) son validos en tanto y en cuanto se fundan en los principios
de justicia (formal y material), a los que tienen que respetar en sus

I7 K AurMANN, La filosofia del derecho en la posmodernidad, p. 48.

5. Ideas & Derecho, n° 15, 2018.
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distintas manifestaciones (general y particular) y en su diferente ori-
gen (natural y convencional) en orden al bien comtn. Principios de
justicia que también se apoyan en la misma naturaleza racional y po-
litica del hombre. Caso contrario tendriamos un Estado de derecho
puramente formal pero vacio de contenido de justicia y ordenacion al
bien comun.

Tampoco puede ser la fuerza el fundamento tultimo del poder,
del Estado, del derecho y de los derechos (puede ser un hecho pero
no un criterio de justificaciéon). Porque si fuera asi, como decia San
Acusrin: “Desterrada la justicia ;qué son los reinos sino grandes la-
trocinios? Y estos ;qué son sino pequefios reinos?”™s, afirmacion
realizada en la Ciudad de Dios cuando cita la respuesta del pirata
a Alejandro Magno, al que le dice que por sobresaltar el mar con un
barco a mi me llaman pirata, mientras que a ti por hacerlo con una
flota te llaman emperador. Esta dicotomia entre el poder como do-
minacién del mas fuerte por una parte y como servicio a la justicia y
al bien comiin por otra, la encontramos ya en el didlogo de SOCRATES
con Trasimaco que PrLatoN refleja en el Libro I de la Republica, o en
el mencionado alegato de Anticona frente al Tirano Creonte, donde
PratoN y SorocLEs muestran la superioridad moral de la concepcién de
SOCRATES y ANTIGONA sobre las de Trasimaco y Creonte.

En suma, para ir terminando vuelvo a referirme a Bossio: “Los
criterios con los que el buen gobierno se ha distinguido del mal go-
bierno son, sobre todo, dos: el gobierno para el bien comun, distingui-
do del gobierno para el bien propio; el gobierno segin leyes estableci-
das —ya se trate de leyes naturales o divinas—, o bien las normas de la
costumbre o las leyes positivas promulgadas por los predecesores y
que se han convertido en consuetudinarias del pais, distinguido del
gobierno arbitrario, cuyas decisiones son tomadas cada vez fuera de
toda regla preconstituida™?.

§ 5. A MODO DE CONCLUSION

Como dice OuagiaT: “En pocas palabras: también para el concep-
to de derecho, como para cualquier otro concepto es preciso mirar al
ser y a sus leyes racionales. La politicidad es una de esas leyes, que

18 SaN Acustin, La ciudad de Dios, p. XX.
19 Bogpio, El futuro de la democracia, p. 170.
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proceden de la intrinseca naturaleza del ser humano. Ahora bien, si
el Estado procede ex ipsa natura hominis, lo esencialmente nece-
sario para realizar dicha finalidad, que es el Estado, brotara también
de las intimas exigencias, de la misma naturaleza del hombre. El
derecho, por tanto, estd en funcién de la politicidad”. Por eso, en
esta vinculacién entre Estado y derecho no es el derecho el que surge
del Estado (como seria solamente en el caso del derecho positivo de
origen estatal), ni es el Estado el que existe como consecuencia del
derecho (pues incluso el derecho o lo justo natural no es prepolitico,
pues se da en el marco del Estado o de lo justo politico como vimos
en ARISTOTELES), sino que ambos, el Estado y el derecho, la politicidad
y la juridicidad son dimensiones que expresan simultdneamente la
misma naturaleza del hombre (politica y juridica porque es racional)
y en ella se fundamentan. Y justamente es el bien comin como fin
ultimo, tanto de la politica como del derecho, el criterio final que vin-
cula ambas dimensiones y justifica tanto la politicidad del derecho
como la juridicidad de la politica.
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LOGICA JURIDICA Y SU DENOMINACION:
UNA CRITICA AL PLANTEO COSSIANO

Hvueco Jose Francisco VELAZQUEZ*

Resumen. El presente articulo tiene como objeto mostrar
que la indistincién entre las expresiones “légica juridica”, “l6gi-
ca dedntica” y “légica normativa” constituye un gran desacierto,
pues, tal confusiéon provoca graves malentendidos entre 16gi-
cos y juristas, lo cual impide fecundos encuentros entre ambos
campos disciplinares. Este modo de concebir dichas denomi-
naciones fue sostenido por Carros Cossio, filésofo del derecho
argentino, fundador de la Escuela Egolégica del Derecho. En
tal sentido, tomando como punto de partida el andlisis del plan-
teamiento cossiano y sus problemas, se pretende proponer una
solucion razonable a la cuestién de la denominacién de la logica
juridica teniendo en cuenta algunos de los mas importantes de-
sarrollos y contribuciones en este campo particular.

Palabras clave: 16gica juridica, denominacién, Carlos Cossio,
criticas, indistincién.

LEGAL LOGIC AND HIS DENOMINATION:
A CRITIQUE TO THE COSSIAN APPROACH

Abstract. This article aims to show that the undistinction
between the expressions “legal logic”, “deonticlogic” and “norma-
tive logic” constitute an important mistake, since, such a confu-
sion cause serious misunderstandings between logicians and ju-
rists, which impedes fecund meetings between both disciplinary
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fields. This way of conceiving the above-mentioned denomina-
tions was sustained by Carros Cossio, argentinian philosopher-
oflaw, founder of the Egological School of Law. In this sense,
taking as starting point the analysis of the cossian approach and
its problems, it is tried to propose a reasonable solution to the
question of the legallogic’s denomination considering some of
the most important developments and contributions in this par-
ticular field.

Keywords: legal logic, denomination, Carlos Cossio, critics,
undistinction.

LOGICA JURIDICA E SUA DENOMINACAO:
UMA CRITICA A PROPOSTA COSSIANA

Resumo. O objetivo deste artigo € mostrar que a distinc¢ao
entre as expressoes “logica juridica”, “légica deodntica” e “légica
normativa” constituium grande erro, ja que tal confusido causa
sérios equivocos entre 16gicos e juristas, o que impedeencontros
fértil entre as duas disciplinas. Esse modo de conceberessas-
denominacoesfoi sustentado por CarLos Cossio, filésofo do direi-
to argentino, fundador da Escola Egolégica de Direito. Nesse
sentido, tomando como ponto de partida a andlise da aborda-
gemcossiana e seus problemas, nés tentamos propor uma solu-
¢ao razoavel para a questdo da denominacdo da légica juridica,
atendendo a alguns dos desenvolvimentos e contribui¢des mais
importantes neste campo particular.

Palavras-chave: 16gica juridica, denominacao, Carlos Cossio,
critica, indisting¢éao.

§ 1. INTRODUCCION

Sin lugar a duda, la aplicacion de la l6gica al campo del derecho
ha constituido desde los albores de la modernidad, incluso con ante-
rioridad, una cuestiéon de suma importancia para la filosofia del de-
recho. Tal interés responde al hecho de que la gran mayoria de los
juristas, por no decir todos, concibieron al derecho como un conjunto
de normas entre las cuales mediaban estrictas relaciones légico-infe-
renciales que conferian al mismo coherencia, sistematicidad y unici-
dad. De ahi que el desarrollo de una légica propiamente juridica se
convirtié en una exigencia indispensable, si lo que se pretendia era
garantizar la validez y consistencia del sistema.
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Dejando de lado estas referencias generales, resulta preciso se-
nalar que ha devenido un lugar comun, preocupantemente en ambi-
tos juridico-académicos, tratar de forma indistinta las expresiones
“légica juridica”, “légica dedntica” y “légica de normas”. En otros
términos, tales formulaciones han sido tomadas, en contextos juridi-
cos, como si fuesen equivalentes y, por ende, intercambiables. Sin
embargo, ;son la légica juridica, la l6gica dedntica y la l6gica de nor-
mas lo mismo? ;Acaso pueden considerarse expresiones sinénimas
sin mdas o, por el contrario, entrafian alguna diferencia técnica apre-
ciable que permita distinguirlas?

Si bien tal indistincion puede rastrearse desde el iusnaturalismo
moderno y demas corrientes iusfiloséficas subsiguientes que no pro-
blematizan sobre las relaciones entre l6gica y derecho (iuspositivis-
mo decimonoénico, silogistica tradicional, neokantismo juridico, entre
otras), es posible hallar en CarLos Cossio y su escuela egologica del
derecho uno de los maximos exponentes a nivel nacional de dicha
tesitura. En efecto, la doctrina cossiana pregona que tanto “logica
normativa”, “légica dedntica”, “légica juridica” y “légica del deber ser”
son términos equivalentes cuyos significados aluden a una légica in-
terna que da cuenta de la peculiaridad de todo fenémeno juridico, la
cual surgié como producto de la sustitucién de la cépula proposicio-
nal del verbo ser por la copulacién del verbo deber-ser!. Cossio atri-
buy6 tal descubrimiento al célebre filésofo del derecho Hans KELSEN,
quien tomé como punto de partida, a su vez, la distincién entre el
ambito de la naturaleza, regido por la causalidad, y el juridico, regido
por la libertad y la imputacion, distinciéon que puede remontarse has-
ta KanT2.

§ 2. LA LOGICA DEL DEBER SER

No obstante, el sefialamiento de una equivalencia entre aquellas
denominaciones sostiene que existen algunas diferencias en cuan-
to a la precisién terminoldgica de ellas. A este respecto, la que os-
tenta mayor exactitud léxica —indica Cossio— es la expresion “Logi-
ca del deber ser”, en razén de su mayor capacidad connotativa, que
evita equivocos poniendo de manifiesto con claridad la distincion

1 Cossio, Logica juridica y su denominacion, “Revista de la Facultad de
Derecho de la UNAM”, n° 87-88, p. 447 y 448.

2 KeLseN, Teoria pura del derecho, p. 23.
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entre el ambito del deber ser —al cual hace referencia— y el ambito
del ser. Luego, afirma que la expresion que le sigue en menor grado
de connotacién es la de “Loégica normativa”, pues solamente abarca
el deber ser l6gico dejando de lado el deber ser existencial (o pra-
xiolégico) que la férmula anterior incluye. Finalmente, sostiene que
la designaciéon menos conveniente es la de “Légica dedntica”, ya que
etimolégicamente proviene del término “deontologia” que acuné Ben-
THAM para aludir a la ciencia de lo conveniente, basada en la premisa
de que lo bueno consiste en producir placer y evitar el sufrimiento,
doctrina moral que —por cierto— deja de lado el concepto de deber.
El empleo de la expresion, nos advierte Cossio, responde a un uso ar-
bitrario por parte de voN WRIGHT pero que, sin embargo, fue receptado
por la academia debido a los grandes avances que aport6 a la joven
disciplina?.

Sin embargo, tales consideraciones nos parecen poco satisfacto-
rias debido a las siguientes razones: 1) estas devienen en superficia-
les, debido a que se limitan a introducir precisiones que no permi-
ten diferenciar de manera sustancial las distintas expresiones y, por
tanto, no zanjan el problema de confusién generado por ellas; 2) a
su vez, tales consideraciones carecen de sentido, pues, al partirse de
la sinonimia, toda diferenciaciéon posterior no responde a ninguna
finalidad particular, es decir, tales precisiones no permiten ni con-
firmar ni rebatir el punto de partida, son un completo sin sentido;
&) algunos de estos miramientos responden a cuestiones etimoldgi-
cas, lo cual puede resultar enriquecedor, pero no constituye un ar-
gumento de peso para adherir a la equivalencia de las expresiones
ni para postular su diferenciaciéon. En efecto, empleando la etimo-
logia podria, igualmente, legitimarse la expresion “légica deodntica”
como la mas adecuada ya que proviene de la expresion griega que
alude a “lo debido” o a “el deber”, y 4) por ultimo, dicho planteamien-
to se basa casi exclusivamente en elementos de la teoria egolégica
desconociendo enteramente los usos actuales de dichas expresio-
nes. Como relata VERNENGO, hasta 1950 Cossio sostenia que la 16gi-
ca juridica formal era lisa y llanamente la teoria pura del derecho de
KELsEN, luego de esa fecha se plegd hacia una légica juridica de rai-
gambre husserliana, para luego arribar —en la década del 70— a una
postura semejante a la de REcasens-SicHES denominada 16gica de lo ra-

3 Cossio, Logica juridica y su denominacion, “Revista de la Facultad de Dere-
cho de la UNAM”, n° 87-88, p. 469 y 470.
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zonable*. A grandes rasgos, esta 1ltima postura sostiene que no es
posible aplicar la moderna légica matematica a los asuntos humanos
de indole practica —como los concernientes al derecho—, por lo tanto,
para resolver casos juridicos o cuestiones relativas a las conductas hu-
manas en general —que siempre suponen intereses—, es necesario apli-
car una légica de lo razonable consistente en recurrir a criterios de
interpretacion y ponderacion considerando todas las circunstancias
del caso y los argumentos de los interesados para resolver de la manera
mas razonable y justa la situacién social planteada. Asi, tal postura
distingue entre una légica formal del derecho y una légica material del
derecho. La formal se identifica con la formulacién y andalisis de los
conceptos juridicos a priori, en tanto condiciones de posibilidad de
todo conocimiento juridico; mientras que la légica material se identi-
fica con la l6gica razonable antes mencionada’. Como cabe apreciar,
lo que Cossio entiende, en sus diversas posturas, por “légica juridica”
0 “logica dedntica” —teniendo en cuenta que para €l ambas expresio-
nes son sinénimas, aunque con diferencias no esenciales—, dista mu-
cho de los usos actuales empleados por la literatura especializada, tal
como pregona VERNENGO. En suma, debido a que las precisiones cos-
sianas nos parecen poco satisfactorias, y dado que la literatura actual
no se ha puesto, al menos explicitamente, de acuerdo sobre tales de-
nominaciones, serd preciso proponer alguna solucion a este problema.

§ 3. NUESTRA RESPUESTA

Para su elaboracion partiremos de la distincion aristotélica entre
razonamientos analiticos —pertenecientes a la teoria de la demostra-
cién— y razonamientos dialécticos —pertenecientes a la teoria de la ar-
gumentacion—. Esta ultima distincién es retomada por PERELMAN en el
Imperio retorico para subsanar el error de PETrus Ramus (ampliacion
indebida de la dialéctica al punto de desconocer ambas dimensiones)
y construir su nueva retorica, cuyo objeto de estudio consiste en el
discurso no demostrativo (argumentativo) que busca persuadir o con-
vencer a cualquier auditorio sobre la materia de que se trate®.

4 VERNENGO, Derecho y logica: un balance provisorio, “Anuario de Filosofia
del Derecho”, n° 4, p. 305 y 306.

5 LeGaz Y LacaMBRra, Légica formal y l16gica razonable en la ldgica juridica,
“Anuario de Filosofia del Derecho”, n° 18, p. 584 a 589.

6 Por otra parte, PERELMAN nos dice que la l6gica moderna cometi6 el error in-
verso al de Ramus, dado que realizé una restriccion indebida al identificar a la 16-
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Asi, tomando en cuenta esta distincién —que nace con ARISTOTE-
LES— y redefiniendo nuestro concepto de légica de una manera mas
laxa, como estudio de los razonamientos en general, se puede, a su
vez, senalar dos ambitos bien delimitados dentro de €l, a saber: el de
la 16gica formal y el de la légica informal. El primero se correspon-
de con el estudio del razonamiento desde un punto de vista formal:
aqui los signos estan desprovistos de ambigiiedad (empleo de lengua-
je simbdlico) e interesan las inferencias deductivas validas, es decir,
que la finalidad de la 16gica formal consiste en verificar que la conclu-
sion se siga correctamente de las premisas. De este modo, la 16gica
formal puede facilmente identificarse con la teoria de la demostra-
cion. El segundo ambito —el de la l6gica informal- se identifica con
la teoria de la argumentacion, lo que antiguamente suponia la dialéc-
tica y la retorica, cuya unica diferencia era el tipo de auditorio al que
se dirigia’”. En este ambito se emplea el lenguaje natural, los princi-
pios de los que se parte pueden discutirse puesto que son verosimiles
(diferente a lo que ocurre con los axiomas), la finalidad consiste en
persuadir a un auditorio determinado y muchas veces se busca inci-
tar a la accions®.

De este modo, podemos aplicar mediante analogia tal clasifica-
cién de la légica en general para solucionar nuestro problema respec-
to a las denominaciones en torno a la légica juridica, con la finalidad
de ganar mayor precision técnica y evitar posibles equivocos. Si-
guiendo este orden de ideas, asi como hay una légica general respec-
to de la cual puede desprenderse una logica formal deductiva cuyo
fin es garantizar la validez de la inferencia, y una légica informal que
versa sobre argumentaciones incompletas o no deductivas expresadas
en lenguaje natural, asi también podria considerarse que la logica ju-
ridica puede subdividirse, por una parte, en légica dedntica (légica
juridica formal) y, por otra, en argumentacion juridica (l6gica juridica
informal). De esta manera, la l6gica juridica versaria sobre el razo-
namiento juridico en general, la 16gica dedntica sobre las inferencias
deductivo-formales entre enunciados prescriptivos o normas, y la ar-

gica con la légica formal matematica, y puesto que no solo razonamos cuando cal-
culamos sino también cuando argumentamos, la l6gica debe concebirse como el
estudio del razonamiento bajo todas sus formas (Véase PERELMAN, El imperio re-
torico, p. 19 a 27).

7 PERELMAN, El imperio retérico, p. 23.
8 PERELMAN, El imperio retorico, p. 29 a 32; Marariorl, Los patrones de la
argumentacion, p. 31 a 39.
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gumentacion juridica sobre los razonamientos juridicos no formales,
incompletos o no deductivos de los juristas, asi como también sobre
los principios interpretativos que estos emplean en su quehacer coti-
diano (como las presunciones, las ficciones, prescripciones, principios
valorativos, etc., fijados por la ley, los cuales implican aspectos extra-
16gicos)?.

No obstante, si bien esta propuesta parece ser mas esquematica
otorgando mayor exactitud y evitando asi la posibilidad de equivocos,
ella adolece de un grave problema. En efecto, como dijimos, la 16-
gica dedntica seria aquella rama de la légica juridica que estudia las
relaciones inferenciales entre normas o enunciados normativos desde
un punto de vista formal. Sin embargo, no todas las normas son ju-
ridicas, existen también normas morales, normas técnicas, etc., por
lo que la légica dedntica rebasaria el ambito de la l6gica juridica, cir-
cunscripto inicamente a las normas juridicas, y de ningin modo po-
dria de ser una rama de esta ultima.

Una potencial respuesta para salvar la situacion, consistiria en
decir que la l6gica dedntica —que constituye una rama de la l6gica ju-
ridica— se refiere exclusivamente a aquella parte de la l6gica dedntica
que se aplica a las normas juridicas, es decir, la 16gica juridica no to-
maria como rama suya a la légica dedntica en su totalidad, sino solo
a la parte de ella que versa sobre las normas juridicas en particular.
Otra réplica posible radica en sostener que la légica dedéntica no hace
diferencia entre los distintos tipos de normas, pues, en definitiva,
estudia las relaciones inferenciales entre normas en general. A lo
sumo, las que deben considerar tales diferencias son las 16gicas apli-
cadas (logica juridica, l6gica moral, etc.), es decir, son estas las que
deben sefalarle a la deodntica el camino a seguir en sus respectivos
ambitos de incumbencia, los cuales, estardan delimitados por el tipo
de normas de que se trate.

A pesar de tales objeciones, creemos que nuestra propuesta pue-
de arrojar algo de luz al problema de la confusién entre l6gica juri-
dica y logica deontica. Problema que no carece de relevancia como
puede parecer a primera vista. La razén radica en los graves mal-
entendidos que frecuentemente tienen lugar entre 16gicos y juristas

9 En suma, la légica juridica es la parte de la 16gica que estudia las opera-
ciones intelectuales del jurista, asi como los productos de tales procesos mentales
(conceptos, definiciones, clasificaciones, juicios y raciocinios juridicos) en tanto vin-
culadas no solo con la teoria sino con la practica juridica (KaLiNnowskl, Introduccion
a la logica juridica, p. 146 a 148).
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respecto de estas, lo cual evita encuentros fecundos entre ambas
disciplinas. En efecto, cuando los juristas emplean el término “16-
gica”, tal término rara vez alude a la l6gica simbdlica o a alguna rama
particular como la légica dedntica —la que la mayoria de los 16gicos
practican— sino a la légica juridica, la cual reviste fundamental im-
portancia para aquellos y que los 16gicos casi desconocen absoluta-
mente. En este sentido sefiala PERELMAN: “Un mejor conocimiento de
la 16gica formal por parte de los juristas y de la l6gica juridica por los
légicos, favorecera a una comprension mutua y facilitara una colabo-
racion fructifera entre estas dos disciplinas™®.
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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LAS CRITICAS
DE JEREMY WALDRON A LA CONCEPCION
DE LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL
DE JOHN RAWLS

FEpuarD0 BARBAROSCH™

§ 1. INTRODUCCION

En una de sus fundamentales obras titulada: Law and disa-
greement, el profesor JEREMY WALDRON controvierte con la concepcion
de la justicia de la no menos fundamental obra de Joun RawLs, estruc-
turada, esta tultima, con el fin de formular los principios de justicia
para una sociedad bien ordenada. RaAwLs no considera que su teo-
ria de la justicia tenga un alcance universal, sino que es aplicable a
aquellas sociedades con una larga tradicién democratica y constitu-
cional. Tampoco su concepcién de la justicia supone una concepcion
del bien, sino que lo es para la estructura basica de la sociedad. Lo
que equivale a decir, para las principales instituciones que regulan la
cooperacion social. Presupone que en un sistema de ese tipo exis-
ten identidad de intereses y conflictos de intereses. Estos tltimos
son remediables por medio de las instituciones de la sociedad, que
no son otra cosa que la constitucion, las leyes, y la actividad jurisdic-
cional, a las que subyacen ciertos principios de justicia que formula
en su teoria de la justicia.

Para RawLs la justicia es la principal virtud de las instituciones
sociales. En una sociedad injusta las instituciones deben ser aboli-
das, asi como la verdad en la ciencia juega un papel principal, donde
las teorias cientificas refutadas deben ser desestimadas.

* Conferencia del autor en el marco de las XXXII Jornadas Nacionales de
Filosofia del Derecho, “Derecho, politica y moral”, Universidad de Buenos Aires,
2018.

71



Ideas & Derecho,n® 15,2018, p. 69-79
72 Barvarosch, Epuarpo, Algunas reflexiones sobre las criticas de Jeremy Waldron ...

No puedo abundar mucho en la teoria de RawLs, que de por si es
muy conocida, pero debo agregar que siendo una teoria deontoldgica,
establece una prioridad de lo correcto sobre lo bueno. Afirma, ade-
mas, que existen dos términos que tienen un papel esencial en ética
que son lo correcto y lo bueno. Podemos asi suponer que su inten-
cién en su concepcion de la justicia apunta a lo correcto y no en parti-
cular a aquello que se entiende como el bien o lo bueno.

La correccion moral en RawLs tiene un matiz contractualis-
ta. En ese sentido difiere del utilitarismo. Siguiendo a SCANLON se
puede sostener que para juzgar la correccion de un acto o una ins-
titucion legal o jurisdiccional debe considerarse si su ejecucién o su
realizacion estaria permitido o prohibido por un sistema de reglas di-
rigidas a una regulacion general de conductas, las cuales no podrian
ser razonablemente rechazadas sobre la base de un acuerdo informa-
do y no llevado a cabo por la fuerza. En esto difiere del utilitarismo
en donde lo correcto esta subordinado a lo bueno y lo bueno es de-
finido como aquello que maximiza la felicidad del mayor niimero de
personas.

La eleccién de los principios de justicia son el resultado de un
procedimiento llevado a cabo en una situacién artificial, denomi-
nada la posicién originaria y ello tras un velo de la ignorancia, que
solo hace que los participantes desconozcan qué posicién ocupa-
ran en la sociedad vinculada a lo que se denomina la loteria natu-
ral y social. El velo cancela el egoismo de aquellos que partici-
pan en la deliberacién y por un procedimiento de justicia procesal
pura, ellos arribarian a adoptar los principios de justicia que RawLs
formula.

Si uno analiza toda la obra de RawLs se puede concluir que no
define una concepcién del bien, y se ha dicho, creo con cierto gra-
do de razon, que su idea del bien es fina y no sustancial. Advierto
en tal sentido que a nuestro autor no le place introducir algun tér-
mino moral sustantivo como fundamento de la teoria que nos propo-
ne. Asume eso si, que los individuos son inviolables y que ninguna
concepciéon del bien o del bienestar de la sociedad debe vulnerar las
libertades del primer principio. A las personas las considera como
personas libres e iguales. En tltima instancia afirma en un famoso
articulo que su teoria de la justicia como equidad es politica, no me-
tafisica, tratando asi de separarse de los dualismos kantianos.

En “Justice a Fairness: Political not Metaphisical”, manifiesta que
él trata de evitar pretensiones de verdad universal, o de la naturale-
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za esencial e identidad de las personas, para centrarse en una con-
cepcion de la justicia para una democracia constitucional. En este
sentido considera que en el pensamiento politico y en el contexto de
la discusion politica, los ciudadanos no ven al orden social como un
orden natural fijo, o como un orden jerarquico justificado por valores
religiosos o valores aristocraticos. En lo que hace al tono de discu-
sion que abre el profesor JEREMY WALDRON con la teoria de JoHN RawLs
y dada la extension limitada de esta exposicion considero importante
centrarme en el primer principio de RawLs que tiene una prioridad le-
xicografica sobre el segundo.

§ 2. LA CONTROVERSIA SOBRE DEMOCRACIA Y CONSTITUCION

El primer principio de la teoria de la justicia atane a lo que RawLs
denomina después esencias constitucionales. Son las libertades basi-
cas iguales para todos los miembros de la cooperaciéon social dentro de
un esquema amplio y compatible con las libertades de los demas. Ese
esquema amplio de libertades basicas contempla las denominadas liber-
tades negativas y las libertades positivas. Estos dos tipos de libertades
tienen una larga tradicién que arranca con BenjamiN CONSTANT a lo que de-
nomina la libertad de los antiguos y la libertad de los modernos y prosi-
gue su itinerario intelectual con Isaian BErLIN. En su sentido negativo la
libertad consiste en aquella libertad que cada una de las personas gozan
cuando otros no interfieren nuestras acciones. Ser libre supone enton-
ces, un ambito de libertad eximido de toda interferencia ilegitima, que
como es social, requiere de la proteccion frente a la coaccién restricti-
va. La libertad positiva intenta responder a la idea de autonomia y mas
explicitamente se compadece con el deseo de cada uno de gobernarse por
si mismo o de participar en el proceso por el que ha de ser controlada la
vida de cada uno de nosotros. No estar libre de algo, sino ser libre
para algo.

De estos dos conceptos se pueden derivar conclusiones que a
primera vista pueden no advertirse o que resultan al menos un poco
extrafas. Es que admiten una colision prdctica en la vida So-
cial. Las libertades megativas son las libertades civiles, aque-
llas que resguardan nuestra vida privada en incluso nuestros inter-
cambios que de todo tipo se dan en la cooperacion social frente a la
interferencia de terceros y del propio Estado. Las libertades positi-
vas generan deberes positivos generalmente de parte del Estado para
favorecer a los sectores rezagados de la sociedad. Pero existe una

6. Ideas & Derecho, n° 15, 2018.
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libertad positiva que es muy relevante que es la libertad de partici-
pacion politica. La democracia esta intimamente ligada a la libertad
positiva. La posibilidad de participar en el gobierno de la sociedad,
va sea elegir y ser elegido como representante del pueblo. La idea
misma de democracia significa el gobierno del pueblo que por razones
de nimero se hace por medio de representantes.

El proceso democratico luego de luchas y esfuerzos denodados
adquiri6 caracteristicas equitativas, donde cada ciudadano cualquiera
fuere su género, salvo ciertas restricciones como la edad, etc., quedo
habilitado para ejercer el derecho de voto. Cada persona habilitada
contaba por uno y nada mas que por uno y la ley de cupos avanzo en
la equidad de oportunidades.

La colisiéon entre ambas libertades de la que hablaba genera la
controversia entre democracia y constitucion a la que pasaré a refe-
rirme.

§ 3. LA DIGNIDAD DE LA LEGISLACION. ¢UN CASO DE JUSTICIA
PROCESAL PERFECTA?

Para el profesor JErEMy WALDRON la libertad positiva o sea el au-
togobierno, es el paradigma de la democracia representativa con su
caracter deliberativo. En tanto tal, su producto legislativo tiene una
especial dignidad. La libertad positiva es el “derecho de los dere-
chos” y, por ende, adquiere una superioridad frente a las libertades
negativas que fundaron la creacion de cartas de derechos.

Las cartas de derechos tienen su origen, entre otros motivos, en
lo que se ha dado en llamar el “liberalismo del miedo” frente a la po-
sible opresion de gobiernos mayoritarios contra las minorias e incluso
contra los individuos en particular a los que la concepcién RawLsiana
los considera inviolables.

La defensa de las libertades negativas en principio ha sido con-
fiada en ultima instancia a las cortes judiciales. Autores como es el
caso del profesor WALDRON, consideran que constituye un poder con-
tra-mayoritario. Pues una mayoria de jueces supremos puede dejar
sin efecto las decisiones de la voluntad mayoritaria del pueblo. Lo
que para este autor afecta la soberania popular! y la dignidad de las

I La nocién de soberania popular parte de una visién subjetivista del mundo
politico, una decisién tomada por una mayoria se transforma mediante un proce-



Ideas & Derecho, n® 15,2018, p. 69-79
BarvaroscH, Epuarpo, Algunas reflexiones sobre las criticas de Jeremy Waldromn ... 75

personas que han elegido democraticamente a los legisladores de ma-
nera directa. En tanto, los jueces no responden estrictamente a la
decision de la voluntad popular representada por los legisladores.

Como he adelantado, uno de los rasgos que presume el profesor
WALDRON como caracteristico de la democracia es un valor que pare-
ce ser sustantivo que es la dignidad. En este sentido la democra-
cia no tendria un valor instrumental y su desarrollo, si se respeta-
ran las reglas del procedimiento, podria concebirse en términos de
RawLs, de justicia procesal perfecta. Pues habria un valor sustantivo
previo que acompanaria al proceso democratico que es justamente la
dignidad. Quizas una virtud que nos garantiza en un alto grado el
resultado digno frente a los desacuerdos que imperan sobre los dere-
chos en todas las sociedades plurales. De ahi que el propio WALDRON
nos hable de circunstancias de la politica, modificando asi lo que
Rawws llamara circunstancias de la justicia.

En una de sus obras principales Law and disagreement, el pro-
fesor WaLDRON reitera su confianza en lo que denomina la dignidad
de la legislacion que le confiere a esta autoridad y pretension de
respeto. Sigue diciendo en este sentido: “Nuestro respeto por la le-
gislacion es en parte el tributo que debemos pagar por el logro de la
accion colectiva, concertada, cooperativa o coordinada en las circuns-
tancias de la vida moderna’”.

En su obra The dignity of legislation, el profesor WALDRON afir-
ma: “En este volumen trataré de recuperar e iluminar formas de pen-
sar acerca de la legislacion que en el presente es una forma digni-
ficada de gobernar y una respetable fuente del derecho. Yo quiero
que veamos al proceso legislativo en su mejor luz, y es como sigue:
los representantes de la comunidad vienen juntos para establecer so-
lemnemente y de manera explicita esquemas comunes y medidas que
pueden establecerse en nombre de ellos y la hacen en un abierto re-
conocimiento y respeto (sin engafio) sobre las inevitables diferencias
de opinion y principios entre ellos. Es la clave del entendimiento de
la legislaciéon que yo quiero cultivar”.

Resultaria muy extenso extenderme sobre la mayoria de los des-
tacables argumentos del profesor WALDRON. Aunque seguiran otros,

so de pensamiento metafisico en el algo objetivo e independiente de la conciencia
de los individuos. En el ambito interno de las organizaciones estatales ha servido
como un medio de opresion de la poblacién y en el externo para desconocer las re-
glas del derecho internacional.
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un poco mas adelante. Admito que no me resulta clara la premisa
valorativa de la que parte. Esto es, la de la dignidad de la perso-
na humana y como su derivado la de la legislacion. No creo que el
profesor desde el punto de vista metaético participe de la tesis del
realismo moral. Por lo menos asi aparece en uno de sus capitulos de
Law and disagreement. Hay dificultades en pensar que las perso-
nas poseen una dignidad intrinseca similar a lo que seria un hecho
moral. Entiendo que tanto la dignidad humana, como la autonomia
moral son invenciones, la ultima de neto corte kantiano y no un des-
cubrimiento ontolégico. Por eso en este sentido, RawLs sostuvo en
sus ultimas definiciones de su propia teoria del liberalismo politico
que habia que considerar a las personas como seres libres e iguales,
en tanto esa era una de las primeras intuiciones para fundar su teoria
de la justicia.

Si no entiendo mal al profesor WALDRON, la democracia junto con
el proceso legislativo que la acomparia, no solo confieren dignidad a la
legislacién, sino que hacen irrelevantes a las cartas de derechos. El
liberalismo del miedo deberia confiar en la dignidad de la legislacion,
que con el voto mayoritario podria garantizar democraticamente los
derechos de los ciudadanos. A su vez, las minorias deberian con-
fiar cuando hay desacuerdos en torno a los derechos en el voto de
las mayorias y conservar la lealtad a las decisiones como opositores
a ellas.

En su obra Political, political theory, nuestro autor refuerza
sus argumentos en torno a reemplazar la idea de RawLs sobre las cir-
cunstancias de la justicia, para 1nmsistir en las circunsiancias
de la politica, que €l nos propone, como una instancia mas adecua-
da. Atento a la realidad de los desacuerdos sobre los derechos y las
cargas que los ciudadanos soportan como consecuencia de la legis-
lacién, que en muchos casos no solo crea derechos sino que impone
restricciones y deberes.

No puedo dejar de pensar que WALDRON aunque trata de esqui-
var una teoria ideal, como puede suponerse que en gran parte podria
acontecer con la teoria de RawLs, sin embargo, recae en un idealismo
valorativo. Pero con dificultad, pues ello deviene de principios mo-
rales que en cierta medida, a mi entender, se convierten en una teo-
ria de la justicia para la democracia y la legislacion, mientras
que la de Rawws, solo lo era para la justicia de la estructura basica
de la sociedad democratica. Esto es, para las principales institucio-
nes de la sociedad. De ahi que la teoria de RawLs contiene una con-
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cepcion débil de bien, y no una fuerte como las visiones comunitarias
que lo contradicen.

Si la democracia como gobierno de la mayoria tiene una dignidad
que le es propia, y la legislacion no requiere un escrutinio méas alla de
su resultado, entonces, seria posible pensar a las leyes como no con-
tradictorias con las cartas de derechos, de forma que estas podrian
dejar de existir sin pérdida alguna. /;Cual es la razon, entonces, para
formular principios para la legislacion como lo hace el profesor WAL-
DRON? Dodnde estarian incorporados, jacaso en una carta supralegal
con precondiciones para la legislacion. ;Y qué recurso existiria si
esos principios no son respetados por el legislador? ;Seria este mo-
mento en el que jugaria un papel el recurso de revision judicial débil?

El profesor nos propone siete principios que garantizarian el “de-
bido proceso legislativo”. Pienso que esto tiene una cierta analogia
con el debido proceso judicial. ¢Acaso nos propone el profesor Wal-
dron, transmitir que asi el legislador se transforma en un juez impar-
cial de su propia legislacion, sin que ello implique vulnerar de ningu-
na manera los derechos esenciales? Las circunstancias de la politica
que son los desacuerdos en una sociedad pluralista, requieren, para
el distinguido profesor, de principios que paso a detallar: a) el dere-
cho cuando es creado o cambiado por ley debe ser explicito. En
este sentido afirma que no es asi cuando el cambio es por la via ju-
dicial, pues lo es en forma oblicua. Se oculta esa creaciéon o cambio
en la decision judicial de los tribunales que apelan a clausulas cons-
titucionales; b) el deber de cuidado, cuando se legisla en vista de la
importancia del derecho, de los intereses y las libertades que estan
en juego; ¢) el principio de representacion, que requiere que el de-
recho cuando sea creado, debe serlo en un foro que le dé voz a todos
aquellos que hayan reunido informacién sobre todas las opiniones e
intereses de la sociedad; d) el principio de respeto por los desacuer-
dos y concomitante el de la lealtad de la oposicién; e) el principio de
Sormalidad legislativa, lo que significa el derecho a un debate es-
tructurado, enfocado en los textos con propésitos legislativos bajo
consideracion, y f) el principio de igualdad politica en las decisiones
y respeto a la regla de la mayoria. Me remito a lo que sostuve ante-
riormente: estamos ante una concepcién fundada en principios para
un aspecto limitado de las instituciones que es la legislacion y sus
consecuencias. Si funcionara dentro de lo que RawLs denominara
justicia procesal perfecta, algo harto imposible, el recurso de revision
judicial seria innecesario.

7. Ideas & Derecho, n° 15, 2018.
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§ 4. SuPREMACIA DE LA CONSTITUCION Y REVISION
JUDICIAL DE LAS LEYES

;Coémo juega el recurso de revision judicial de las leyes y cual
es la razén que lo motiva? El ejercicio de lo que RawLs denominara
la razén publica, exige una serie de requisitos: a) jueces idéneos y
competentes; b) que estén en condiciones de poner en suspenso sus
prejuicios e ideologias, y ¢) tener en cuenta que a pesar de que ellas
pueden tener un peso inconsciente en sus razonamientos, deben so-
meterse a las evidencias facticas y superar lo que el mismo autor lla-
mara las cargas del juicio. Lo que presupone que cuando se debe
fundar una resolucién judicial, el decisorio supera las meras preferen-
cias y los coloca en un lugar de razonamiento que confluye en primer
lugar teniendo en cuenta el significado de la prescripcién normativa
aplicable. No diré mdas sobre este ultimo tema porque es ajeno al
contenido del trabajo y se corresponde con el problema de la aplica-
cién del derecho.

Creo que lleva la razén RawLs, cuando sefiala claramente que una
teoria de la justicia entrafia lo razonable y finalmente la reciproci-
dad. La funcién judicial por el contrario permanece con el ejercicio
de la razén publica en el dmbito de la imparcialidad y la revisién ju-
dicial de las leyes debe existir cuando el poco cuidado del legislador
o inexplicables decisiones provocan un apartamiento de los derechos
constitucionales. No descarto las nuevas formas del constituciona-
lismo dialégico, pero no es el tema de esta ponencia.

Finalmente, quiero reproducir una frase del abate Mably refi-
riéndose a Rousseau: “puede ser mirado como el representante de un
sistema que, conforme a las maximas de la libertad antigua, quiere
que los ciudadanos estén enteramente sujetos para que la nacién sea
soberana y que el individuo sea esclavo, para que el pueblo sea libre”.

Concluyo que a pesar de los inteligentes argumentos vertidos
en contra del recurso de revision judicial de las leyes, este debe ser
preservado y las libertades de los modernos tienen todavia mucho
sentido. El ejemplo de lo que esta ocurriendo hoy en dia en paises
de Europa, Estados Unidos de América, e incluso en Latinoamérica,
prueba que el principio de las libertades merece el atrincheramiento
en las Constituciones nacionales. Pues los sectores populistas y na-
cionalistas ganan terreno cuando las cartas de derechos son conside-
radas como papel mojado, descartable mediante el discurso retérico
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y artificios persuasivos, contrapuesto a la argumentacion responsable
con evidencias verdaderas y razonables. Como sefialara RawLs no
importa el discurso sino la razon.
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ALFREDO FERNANDO RONCHETTI*

Todavia subsiste una cierta despreocupacion en la filosofia del
derecho por despertar el interés en la dogmatica y en los operadores
juridicos; son pocas las escuelas que reivindican para si la tarea de
echar algo de luz al proceso de adjudicacion judicial y encuentran en
la argumentacion un territorio en el que se resuelve esa disputa.

La obra que motiva este comentario es un bien logrado inten-
to de comprender el argumento del derecho, quién lo escribe, para
quién, para qué y por qué.

Un breve repaso de la trayectoria del autor nos encamina por la
senda que va trazando en su libro. Estamos ante una obra que es
producto de una acendrada elaboracién, que consigue reunir una for-
macion profunda, con la exhaustiva actualidad de las teorias de la ar-
gumentacion.

Mario EugeEnio CHAUMET es doctor en derecho y ciencias sociales
por la Universidad Catoélica de Rosario. Se titulé de especialista en
argumentacion juridica en la carrera que bajo la direccién del profe-
sor MANUEL ATiENzA se dicta en la Universidad de Alicante. A mas de
profesor titular de Introduccién al Derecho y de Filosofia del Dere-
cho en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario
y profesor en la Maestria en Filosofia del Derecho de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires; ejerce docencia en argu-

* Profesor titular de Introduccion al Derecho y de Teoria del Derecho, y vi-
cedirector del Departamento de Filosofia del Derecho de la Facultad de Derecho,
Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires.
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mentacion juridica en varias maestrias. Su praxis como juez de la
Camara Civil y Comercial de Rosario, desde hace mas de una década,
y su experiencia como director del Centro de Capacitacién Judicial
del Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe le otorgan el conoci-
miento de protagonista que le permite enriquecer sus reflexiones so-
bre la argumentacién y la decisién en el mundo juridico.

Al entender el autor que los cambios de paradigma provocan una
crisis de los operadores juridicos y en tanto “toda argumentacion ju-
ridica se realiza desde paradigmas de la argumentacion y del derecho
insertos en una comunidad juridica”, desde la Introduccidon expone
su hipétesis de que es indispensable instalarse desde un marco tedri-
co que reconozca la complejidad.

“Ello implica —agrega— asumir una nocién compleja tanto de la
nocién de argumentaciéon como de la materia sobre la que se argu-
menta”. No obstante, plantea postergar la discusion de los presu-
puestos ontolégicos, asumiendo como actitud metodolégica la cons-
truccion del significado de los términos bésicos de este estudio:
complejidad, argumentacion, derecho.

El desarrollo comienza con la argumentacién en general y las
teorfas de la argumentacion. Evidenciando la necesidad de adoptar
decisiones tedricas, de establecer prioridades, su opcion es la de dis-
tinguir dimensiones analiticas, dialécticas (o procedimentales) y re-
téricas, complementandolas con “un sustrato lingiiistico”.

Estas regiones de la argumentacion se desenvuelven en ciento
treinta paginas de alto valor didactico en los que se explican los prin-
cipios l6gicos fundamentales, la forma de los argumentos, los criterios
de control de los argumentos; las dificultades para diferenciar dialéc-
tica y retérica, las falacias dialécticas, la particularidad del conflic-
to de intereses y el proceso judicial; el pasado, el presente y la pers-
pectiva de la retérica y las principales teorias de la argumentacion:
el modelo de TouLmiN, la nueva retérica de PERELMAN, la tépica de Vie-
HWEG ¥ la pragma-dialéctica de VAN EEMEREN ¥ GROOTENDORST.

El nicleo central de la obra, la tesis del autor, sélidamente fun-
damentada, es el entrecruzamiento de la complejidad y la argumenta-
cion juridica. Después de sentar las bases en los capitulos anterio-
res, llega al quinto asumiendo la complejidad en las ciencias sociales,
en la argumentacion y en el derecho.

La complejidad de la argumentacion consiste, simplificadamente,
en entender que ella no solo depende del contenido semantico o de
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la estructura légica de los enunciados, sino también de los contextos
lingiisticos, de los contextos sociales.

Resulta muy aconsejable la prolija relectura de la retérica aristo-
télica, con los estudios filolégicos de QUINTIN RACIONERO que, a la vez
que recupera la vigencia de esa obra, le permite justificar la compleji-
dad en la argumentacion de la adjudicacion judicial.

“Es necesario asimilar un modelo de argumentacion juridica que
permita incorporar los desacuerdos como un hecho constitutivo de la
argumentacion [...] la argumentacion juridica, especialmente la foren-
se de nuestros dias, requiere persuasion racional, que no puede ser
radicalmente asimilada a los modelos de prueba deductiva o genera-
lizacién inductiva”, sostiene CHAUMET, planteando la insuficiencia y la
crisis de las respuestas deductivistas.

Recorre seguidamente algunas de las teorias estidndar de la ar-
gumentacion juridica, con relacion al razonamiento por principios y la
ponderacién, y finaliza el capitulo con un detenido desarrollo de los
aportes trialistas a la complejidad de la argumentacion juridica, que
constituye su respuesta elaborada a los desafios contemporaneos del
mundo del derecho.

Encuentra en la perspectiva del integrativismo trialista, bajo la
orientacion constructivista y el herramental metodolégico de la nu-
trida obra del profesor Civro CaLDANI, la riqueza conceptual que le
permite reconocer las dificultades y tragedias de los casos, para que
“quienes estamos vinculados al derecho también asumamos la necesi-
dad de contar con un modelo de argumentacién que se haga cargo de
la mayor cantidad de aspectos que implica la intersubjetividad”.

El libro culmina con un apéndice, con colaboracién de ANDREA
MERol, sobre Argumentacion y constatacion de hechos en la deci-
siom judicial, un topico de gran relevancia pero que solo hace unos
afios comenzoé a ocupar el interés de la teoria juridica. Los hechos,
las teorias de la verdad y la verdad procesal junto con la motivacion
son algunos de los puntos de especial interés en este tema.
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NORMAS DE PUBLICACION PARA LOS AUTORES

A) SOBRE LAS SOLICITUDES DE PUBLICACION

La revista Ideas & Derecho publica trabajos de investigacion originales e inéditos, re-
lacionados con las especialidades de Teoria Juridica, filosoffa del derecho, Filosofia Politica
y Filosofia Social. Abarca todas las escuelas de pensamiento y ciencias conexas. Los in-
teresados en publicar en esta revista pueden enviar: a) Estudios: trabajos de investigacion,
articulos monogréaficos, de revision, aportes tedricos o metodolégicos y ponencias presentadas
en eventos; b) Didlogos y ensayos: entrevistas a personalidades referidas a la especialidad
y ensayos —reflexiones libres de los autores— que deberdn demostrar claridad conceptual y
coherencia argumentativa; c) Resenias: Las resefias podran ser textos criticos o informativos
referentes a libros, fallos o legislacion.

B) ESTILO Y ESTRUCTURA DE LAS PUBLICACIONES

§ 1. PAUTAS EDITORIALES GENERALES, PARA TODO TIPO DE CONTRIBUCION
a) Idioma: se admitiran trabajos escritos en castellano, portugués e inglés.

b) Formato de envio: los trabajos deberdn realizarse en procesador de texto con la ex-
tension .doc o similares y enviarse por correo electrénico a ideasyderecho@aafder.org.

c) Tipografia: fuente Times New Roman, 12 pts.; notas al pie, 10 pts.
d) Mdrgenes: superior e inferior: 2,5 cm; izquierdo y derecho: 3 cm.
e) Interlineado: cuerpo principal y notas al pie 1,5 lineas.

f) Alineacion: texto completo justificado.

§ 2. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

El estilo de citacion de la revista Ideas & Derecho tiene como base la norma internacio-
nal ISO 690:12% ed. 1987, con las adaptaciones que se detallan a continuacién. Para las re-
ferencias bibliograficas se utiliza el método de notas secuenciales a pie de pdgina con bi-
bliografia completa, citada al final (Bibliografia). En este sistema, cada vez que el autor
quiera complementar el texto del cuerpo principal del trabajo con un texto secundario o la
referencia a una fuente, debe insertar un nimero superindice que reenvia a las notas al pie,
las cuales deberan colocarse en forma consecutiva a partir de la namero 1 (4, 2, 3,.). Todas
las citas bibliogréaficas a pie de pagina (de la primera a la tltima) se describiran en forma
abreviada y en la bibliografia final, en forma completa. La bibliografia citada se registrara
al final del texto, ordenada alfabéticamente por apellido de autor. Si dos o varias obras tie-
nen el mismo autor, se subordenaran alfabéticamente conforme al titulo. Se utilizard sangria
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francesa al inicio de cada obra. Se usara el guién largo o raya cuando se repitan los mismos
autores en la bibliografia final. Seguidamente, se indicara la forma de describir cada tipo de
material de manera abreviada Emn notas al pie y de modo completo en la bibliografia final y
se daran ejemplos.

a) Libros

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayuscula solo la primera letra), si hay mas de un
autor se separa con guiones; titulo (en cursiva o bastardilla)!, sin subtitulos; tomo, volumen
(si lo hubiere) paginas.

Ejemplos:

Mizrani, Responsabilidad parental, p. 98.

Naucke - HARZER, Filosofia del derecho, p. 154.

AARNIO - GARZON VALDES - UusiTaLo, La normaltividad del derecho, p. 21 a 78.

Emn la Bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene més de uno (en fuente versa-
les, mayuscula solo la primera letra). Si hay més de un autor se separa con guiones; titulo
y subtitulo (en cursiva o bastardilla). Agregar solo el subtitulo principal. No describir el
contenido de la obra, que muchas veces aparece debajo del titulo o del subtitulo pro-
piamente dicho; n° de edicién: en arabigos y seguin abreviaturas indicadas en el Anexo 1; la-
bor de traduccion, revision o similares: abreviatura de la funcion?, seguida de las iniciales del
nombre y apellido de la persona en versales; datos de publicacién: ciudad (en el idioma local
de la fuente), editorial, ano.

Ejemplos:
Mizrani, Mauricio L, Responsabilidad parental. Cuidado personal y comunicacion
con los hijos, Buenos Aires, Astrea, 2015.

Nauvcke, WoLrGanNG - HArzER, REGINA, filosofia del derecho, trad. L. BronDp, Buenos Aires,
Astrea, 2007.

AARNIO, AULIS - GARZON VALDES, ErRNESTO - Uusitaro, Jyrki (dirs.), La normatividad del de-
recho, 4* ed., Barcelona, Gedisa, 1997.

b) Parte de libro (capitulo, seccion o pardgrafo completo de obra de mds de un autor y
donde se especifica quién escribio cada parte):

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayuscula solo la primera letra). Si hay mas de
un autor se separa con guiones; titulo de la parte citada (entre comillas), en apellido/s (del
director/editor); titulo del libro (en cursiva o bastardilla); tomo o volumen (si lo hubiere), y
nuimero de paginas.

Ejemplos:
Awvarez, “Indemnizaciones por muerte y lesiones en accidentes de transito”, en GUIBOURG,
Informdtica juridica decisoria, p. 191 a 211.

Krami, “Res ad ethicam venit”, en AARNIO - GARZON VALDES - UusiTaLo, La normatividad
del derecho, p. 17 a 36.

1 Un titulo puede tener un subtitulo principal o destacado y otras informaciones sobre el titu-
lo. El subtitulo propiamente dicho es una frase que suele acompanar y detallar o especificar al titulo;
habitualmente figura en la portada en una tipografia mas pequefia o diferenciada.

2 Ver Anexo 3, Tabla de abreviaturas de funciones en: http:/www.aafder.org/.
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En la Bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene mds de uno (en fuente versa-
les, maytscula solo la primera letra); titulo de la parte citada (entre comillas), en apelli-
do/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene mas de uno (mayuscula solo la primera letra);
si reviste alguna jerarquia especial, consignarla abreviada entre paréntesis (director, coordi-
nador, editor); titulo del libro (en cursiva o bastardilla); n° de edicion: en ardbigos y segun
abreviaturas indicadas, tomo o volumen (si lo hay); labor de traduccién, revisién o simila-
res: abreviatura de la funcién?, seguida de las iniciales del nombre y apellido de la perso-
na en versales; datos de publicacién: ciudad (en el idioma local de la fuente), editorial, afio.

Ejemplos:
Awvarez, Grapys S., “Indemnizaciones por muerte y lesiones en accidentes de transito”, en
GUIBOURG, RicarDO A.  (dir.), Informdtica juridica decisoria, Buenos Aires, Astrea, 1993.

Krami, Hannu, “Res ad ethicam venit”, en AARNIO, AULIS - GARZON VALDES, ERNESTO - UUSITALO,
Jyrki (dirs.), La normatividad del derecho, 4* ed., Barcelona, Gedisa, 1997.

c) Articulo de revista

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, maytuscula solo la primera letra). Si hay mas de
un autor se separa con guiones; titulo del articulo (en cursiva o bastardilla) sin el subtitulo si
lo tuviere; titulo de la revista (entre comillas) y sin subtitulo. Si es conocida por su sigla o
abreviatura, ella va en cursiva o bastardilla, pero sin comillas; datos de publicacion: afno de la
revista y/o vol., y/o n° o si no dispone de esa numeracion, mes abreviado? y afio de publicacién
en arabigos; nimeros de paginas.

Ejemplos:
ALEXY, La tmstitucionalizacion de los Derechos Humanos en el Estado constitucio-
nal democrdtico, “Derechos y Libertades”, afio V, n° 8, p. 21 a 41.

SticLiTz, La mediacion desde la perspectiva del justiciable, LLBA, ano 20, n° 9,
p. 944 a 947.

En la Bibliografia final

Autor: apellido/s (en fuente versales), nombre e inicial del siguiente si tiene mas de uno
(mayuscula solo la primera letra); titulo del articulo: con subtitulo (en cursiva o bastardilla);
titulo de la revista: con subtitulo (entre comillas). Si es conocida por su sigla o abreviatura
ella va en cursiva, sin comillas; datos de publicacion: ano de la revista y/o vol. y/o n° fecha de
publicacién (ano y/o mes y ano), paginas.

Ejemplos:
ALEXY, ROBERT, La institucionalizacion de los Derechos Humanos en el estado consti-

tucional democrdtico, “Derecho y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas,
Universidad Carlos III de Madrid”, afio V, n° 8, ene.-jun. 2000, p. 21 a 41.

SticLitz, GABRIEL, La mediacion desde la perspectiva del justiciable, LLBA, Anho 20, n° 9,
oct. 2013, p. 944 a 947.

d) Libros y documentos publicados en internet

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, maytuscula solo la primera letra); Titulo del libro
(en cursiva o bastardilla); URL o DOI (Digital Object Identifier): Si el documento electrénico
dispone de DOI debe preferirse este dato antes que el URL.

3 Ver Anexo 3, Tabla de abreviaturas de funciones en: http:/www.aafder.org/.
4 Ver Anexo 4, Tabla de abreviaturas de meses del afio en: http://www.aafder.org/.
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Ejemplo:

Puca, MaRIELA, Litigio y cambio social en Argentina y en Colombia, http://biblioteca.
clacso.edu.ar/clacso/becas/20120308124032/Puga.pdf.

En la Bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene mas de uno (en fuente versales,
mayuscula solo la primera letra); titulo del libro (en cursiva o bastardilla); labor de traduc-
cién, revision o similares: abreviatura de la funcién®, seguida de las iniciales del nombre y
apellido de la persona (si la hubiere); datos de publicacién: ciudad (en el idioma local de la
fuente), editorial, ano; URL o DOI (Digital Object Identifier): si el documento electréonico dis-
pone de DOI debe preferirse este dato antes que el URL.

Ejemplo:

Puca, MaRIELA, Litigio y cambio social en Argentina y en Colombia, Buenos Aires,
Clacso, 2012, http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/becas/20120308124032/Puga.pdf.

e) Articulos de revistas publicados en internet

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, maytscula solo la primera letra); titulo del articulo
(en cursiva o bastardilla) sin el subtitulo si lo tuviere; titulo de la revista (entre comillas) sin
el subtitulo si lo tuviere. Si es conocida por su sigla o abreviatura, las iniciales van en cursi-
va o bastardilla: URL o DOI (Digital Object Identifier); si el documento electrénico dispone de
DOI debe preferirse este dato antes que el URL.

Ejemplos:

Bueno SANCHEZ, Pobreza multidimensional y vulnerabilidad social, http://estudiosdel-
desarrollo.net/observatorio/ob4/8.pdf.

DaBove, Elder Law, “Ageing International”, DOI 10.10/S12126-013-91193-4.

En la Bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente si tiene mas de uno (en fuente versales,
mayuscula solo la primera letra); titulo del articulo (en cursiva o bastardilla), con subtitulos;
titulo de la revista (entre comillas) con subtitulos; si es conocida por su sigla o abreviatura,
ella va en cursiva o bastardilla, pero sin comillas; datos de publicacién: afio de la revista y/o
vol. y/o n°, fecha de publicacién (ano y/o mes y ano), paginas (si lo hubiere); URL o DOI (Di-
gital Object Identifier): si el documento electrénico dispone de DOI debe preferirse este dato
antes que el URL.

Ejemplos:

Bueno SANcHEZ, Eramis, Pobreza multidimensional y vulnerabilidad social, “Observa-
torio del desarrollo”, vol. 1, n° 4, http://estudiosdeldesarrollo.net/observatorio/ob4/8.pdf.

DaBove, M. IsoLiNa, Elder Law. A need that emerges in the course of life, “Ageing In-
ternational”, sep. 2013, DOI 10.10/S12126-013-91193-4
f) Congresos, conferencias, simposios, u otras reuniones o eventos académicos

Las conferencias publicadas como libro o articulos de revistas deben registrarse segin
las reglas para esos tipos de fuentes. El resto de los materiales presentados en eventos aca-
démicos debe registrarse segtn la siguiente férmula:

En notas al pie

Autor de la ponencia o “paper”: apellido/s en fuente versales; titulo de la ponencia o
“paper” (entre comillas); nimero y nombre del congreso o evento: antecedido por la frase

5 Ver Anexo 3, Tabla de abreviaturas de funciones en: http:/www.aafder.org/.
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“presentado en” (en cursiva o bastardilla); disponibilidad en la web: en el caso de que esté
publicada en internet, agregar el URL de la ponencia.

Ejemplo:

Tarurro, MicHELE, “Considerazioni sul precedente”, presentado en XXIX Jornadas de la Asocia-
cion Argentina de Filosofia del Derecho, http://www.aafder.org/wp-content/uploads/2015/06/
Taruffo-Considerazioni-sul-precedente.pdf.

En la Bibliografia final

Autor de la ponencia, “paper”: apellido/s en fuente versales, nombre e inicial del siguien-
te si tiene més de uno (mayuscula solo la primera letra); titulo de la ponencia, o “paper”, etc.
(entre comillas); nimero y nombre del congreso o evento, etc. antecedido por la frase “pre-
sentado en”, lugar y fecha de realizacion del evento (ciudad del evento, dia, mes abreviado
segin Anexo 4, y afio en nimeros arabigos); disponibilidad en la web: en el caso de que esté
publicada en internet agregar el URL de la ponencia.

Ejemplo:

Tarurro, MicHELE, “Considerazioni sul precedente”, presentado en XXIX Jornadas de la
Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho sobre “Verdad, Justicia y Derecho”, Ushuaia,
1 a 3 oct. 2015, http://www.aafder.org/wp-content/uploads/2015/06/Taruffo-Considerazio-
ni-sul-precedente.pdf.

8) Jurisprudencia

Los fallos se citan solo en notas al pie, teniendo en cuenta la tabla de abreviaturas de ti-
tulos de revistas y bases de datos juridicas y la tabla de abreviaturas de organismos del Poder
Judicial, ver Anexos 5y 6 respectivamente.

En notas al pie (para todo tipo de Tribunal)

Tribunal (si no es nacional, indicar de dénde es el juez), lugar de la jurisdiccién, sala o
secretaria (si corresponde); fecha: dd/mm/aa; caratula: “entre comillas”; datos de la publi-
cacién: en caso de corresponder, titulo de revista impresa o sigla, tomo, folio, afio y pagina, o
base de datos.

Ejemplo:

CCivCom Mercedes, Sala II, 12/09/15, “Agliero, Carlos c/Gonzalez, Arturo s/incidente de
verificacion”, LLonline, 2015-A-98.

En notas al pie (para Fallos de la Corte Suprema Argentina,).

CSJN; fecha: dd/mm/aa; cardtula: “entre comillas”; datos de la publicacién: en el caso
de sentencias publicadas en la revista Fallos de la CSJN colocar tinicamente, n° de tomo, :
(dos puntos) y pagina. Si estd publicado en alguna otra revista, colocar el titulo de revista
impresa, tomo, folio, ano y pagina, o base de datos.

Ejemplos:
CSJN, 03/10/83, “Aramayo, Domingo R. s/amparo”, Fallos, 312:986.
CSJN, 03/10/83, “Aramayo, Domingo R. s/amparo”, LL, 1984-B-183.

h) Legislacion

La cita de la legislacion se registra en el cuerpo principal del texto entre paréntesis. Las
leyes nacionales se citan por el nimero (v.gr., ley 11.723). Las leyes provinciales se citan
indicando el nimero y la provincia (ley 10.000 de Santa Fe). Los decretos nacionales se ci-
tan por el nimero/ano de vigencia (decr. 386/07). De tratarse de un decreto provincial,
se citan por el nimero/ano de vigencia y la aclaracion de la provincia de que se trate (decr.
386/07 de Rio Negro). En todos los casos, de ser un decreto anterior a 1920, se registran los
cuatro nimeros del ano. En los demés casos referidos a disposiciones normativas de menor
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jerarquia, se indica la clase de fuente legal, seguido de la sigla del organismo que la dict6 y el
namero/afio (res. IGJ 7/15; ord. munic. 6287/96 CD de Rosario). En el caso de la legislacion
extranjera, se utiliza el mismo mecanismo, pero se adiciona el nombre de la ley, decreto etc.,
desarrollado y con iniciales en maytusculas.

§ 3. INCLUSION DE IMAGENES Y TABLAS

Dentro del texto principal del trabajo solo podran incluirse imagenes, tablas y graficos en
formato *jpg.

§ 4. PAUTAS EDITORIALES ESPECIFICAS PARA EsTupios

Los estudios no podran exceder de los 60.000 caracteres (con espacios) en total. Este
tipo de contribuciones deberan incluir: titulo, subtitulo, si asi lo requiere; resumen y palabras
clave. El titulo deberd ir en maytusculas, el resumen tendra un maximo de mil (1.000) carac-
teres con espacios, y se registraran cinco (5) palabras clave. El titulo, el resumen y las pala-
bras clave deberan figurar en tres idiomas: espanol, portugués e inglés. Secciones, subsec-
ciones y paragrafos: en caso de corresponder, los titulos de las secciones del articulo deberan
estar escritos en negrita y centrados al ancho de la pagina, listados en letras maytsculas (A,
B, C). No colocar una Seccion A si no hay al menos una Seccion B.

Los titulos de las subsecciones, que excepcionalmente correspondan, deberan estar es-
critos en letra negrita y centrados al ancho de la padgina, numerados por nimeros arabigos (1,
2,3). Lanumeracién de las subsecciones comienza en 1 para cada seccion. No colocar una
subseccion 1 si no hay al menos una subseccion 2. Los pardgrafos son la unidad tematica
basica. Deberan estar en letra cursiva o bastardilla y negrita, listados en forma sucesiva a lo
largo de todo el texto del articulo, independientemente de que pertenezcan a distintas seccio-
nes o subsecciones (§ 1, § 2, § 3).

§ 5. PAUTAS EDITORIALES ESPECIFICAS PARA DIALOGOS Y ENSAYOS

Los didlogos y ensayos no podran exceder los 60.000 caracteres (con espacios) en to-
tal. Los articulos de esta seccion, en el caso de corresponder, deberan seguir las pautas de
citacion indicadas en el § 2. Referencias bibliograficas.

§ 6. PAUTAS EDITORIALES ESPECIFICAS PARA RESENAS

Las resenas pueden referirse a publicaciones, jurisprudencia, legislaciéon y eventos. Los
textos no deberan superar los 10.000 caracteres (con espacio).

C) ENVIO DE LAS CONTRIBUCIONES

§ 7. Mobo DE REMISION

Para garantizar el cumplimiento de las pautas de evaluacion del sistema “doble ciego”,
los trabajos deben ser enviados en un archivo electrénico en formato .doc o similares, nom-
brado con las tres (3) primeras palabras del titulo, y sin la identificacion del autor. Su
nombre y apellido, pertenencia institucional, cargos y datos de contacto, deberdn enviarse en
otro archivo con extension .doc y encabezado con el apellido del autor seguido de las tres (3)
primeras palabras del titulo.
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§ 8. CORREO ELECTRONICO

Las contribuciones, ajustadas a las pautas editoriales referidas, deben dirigirse por co-
rreo electronico a ideasyderecho@aafder.org.

Ver pautas completas y anexos en el sitio web de la Asociacion Argentina de Filosofia del
Derecho: http://www.aafder.org/
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DECLARACION DE ORIGINALIDAD

Sres. Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho

At.: Revista Ideas & Derecho

Ref. Autor/a del articulo .......... /Titulo del articulo .........
De mi mayor consideracion:

Por medio de este documento, dejo constancia de que soy autor/a origina-
rio/a del trabajo que ofrezco para su posible publicacién en la revista Ideas
& Derecho de la Asociacion Argentina de Filosoffa del Derecho, ya que sus
contenidos son producto de mi directa contribucién intelectual. Todos los
datos y las referencias a materiales ya publicados estan correctamente iden-
tificados con su respectivo crédito e incluidos en las citas bibliograficas al
pie y en la bibliografia final.

Por lo antepuesto, asumiré cualquier reclamo relacionado con derechos de
propiedad intelectual, del material aqui ofrecido, eximiendo de responsa-
bilidad a la Asociacién Argentina de Filosofia del Derecho. Ademas, dejo
constancia de que este articulo no ha sido presentado para su publicacién
en otra revista, obra monogréafica, ni bajo ninguna otra forma.

En caso de que el articulo ofrecido sea aprobado para su publicacién, como
autor/a y propietario/a de los derechos de autor autorizo de manera ilimita-
da en el tiempo a la Asociacién Argentina de Filosofia del Derecho para que
incluya dicho texto en la revista Ideas & Derecho, para que pueda repro-
ducirla, editarla, distribuirla, exhibirla y comunicarla en el pais y en el ex-
tranjero por medios impresos, electronicos, internet o cualquier otro conoci-
do o por conocer, por si o por un tercero autorizado por ella.

Como unica contraprestacion por la presente autorizacién, declaro mi con-
formidad de recibir dos (2) ejemplares del niimero de la revista en que apa-
rezca mi articulo.

Se firma esta declaracion a los ... dias, del mes de ..., del ano ..., en la Ciu-
dad de ...

Nombre/s y apellido/s del autor/a, firma, nimero de documento de identi-
dad, teléfonos, domicilio particular y correo electronico.
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