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[0S COMPAREROS DEL CONSEJO DE REDACCION DE
i “LIBERACION Y DERECHO"

A los lectores

thuboymesunnuevosintomadelpmo

i de w que vive nuestra Patria y su Universidad.

- Por su temética habrin de desfilar los aportes concretos del
‘Nuevo Derecho que la Liberacidn exige de la labor creativa del
 El trabajo en equipo de docentes, graduados y estudiantes

la ha forjado y de ese equipo humano habrd de ser el mérito de
 Nuestra tarea, al frente de la Facultad de Derecho, ha te-
nido como punto de partida y tiene como destino final la aper-
tura de cauces para la insercién de la participacion solidarista de
la comunidad universitaria en el proceso nacional.

Y si pretendemos esa participacion para que nunca jaméds
se reitere la situaciéon de una Universidad de espaldas al Pueblo
y a la Nacion, nuestra metodologia interna en la conduccién uni-
versitaria debe poner principal acento en la integracién de los
sectores que forman dicha comunidad.

Con mis mejores deseos.

Dr. Mario J. Kestelboim
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argenting aborda en perspectiva dindmica un pro-
cifn nacional, cuya etapa actual, la reconstruccién
de consentir el estado esencialmente irracional e
» la socledad, debe apuntar precisamente a sentar las
transformacién sustancial de las estructuras econémi-

s, politicas y culturales.

——

] -

IupmpwﬂmnbmmthmmnhUnivm
ddady-mmntonmmﬂ&-ahmyihudeldero-
' cho, constituyen epifenémenos de ese otro fenémeno mucho mas
‘amplio y complejo que se manifiesta el 11 de marzo y se reafir-
ma el 23 de setiembre de 1973: la voluntad libertaria de nuestro
pueblo. )

La Universidad no ha de ser, por cierto, ajena a esa volun-
tad. Pero si no se advierte la magnitud de los eventos que nos_
han traido a este momento, dificilmente pueda comprenderse la
responsabilidad que le cabe, como institucién inserta en una so-
ciedad que huye de un pasado, buscando formas inéditas de orga-
nizacién y convivencia.

La Facultad de Derecho y Ciencias Sociales estuvo encar-
gada por mucho tiempo de “crear” abogados, ensefiando mecéni-
camente un derecho positivo antagénico a los intereses del pueblo
y una concepcién juridica para su sustento. La ensefianza del de-
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10 LIBERACION Y DERECHO

recho se encarné en las formas més acabadas de autoritarismo y
falsas jerarquias subordinantes, que relegaban al educando al rol
pasivo de receptor individual e inhabilitado. El academicismo,
enquistado en ésta y otras facultades, desparramé por las aulas
y las revistas especializadas la ficcion de la neutralidad ideold-
gica, en aras de vdyase a saber qué intangible pedestal cientifico,
que pretendi6 el curioso hecho de que el producto de las elucu-
braciones de algunos hombres se eleve por sobre sus causas y sus
efectos y se sostenga inmutable, ajeno al tiempo y a los otros hom-
bres concretos. Es que la meta de gestar conciencias inquietas,
superadoras, progresistas, se sustituyé por la transmision del quie-
tismo como consigna. Un mecanismo represivo, de castigos y re-
compensas, bajo el nombre de valuaciones (ensefianza) y pres-
tigio (investigacién), hizo el resto, imitando en lo que se refiere
a la apropiacién de los conocimientos, la forma en que los explo-
tadores se apropian de la riqueza.

Como en todos los paises en desarrollo deformado y depen-
diente, la Facultad de Derecho constituyé una fibrica de diri-
gentes, en distintos niveles y 4reas, fibrica que los sectores bene-
ficiados con el régimen de dependencia no se resignan a perder.

Si antes nuestra Facultad creaba dirigentes de una sociedad
alienada, ahora es el tiempo de ayudar al nacimiento de abogados
participes en el proceso de liberacion.

En esta tarea, al Departamento de Publicaciones, y en par-

ticular a la publicacién “Liberacién y Derecho” le cabe como.

modesta pero significativa misién, editar las expresiones téc-
nicas y cientificas que como principales objetivos tendrén el cues-
tionamientoprofundo de nuestro derecho positivo, las concepeio-
nes que lo fundamentan, la doctrina juridica y realidad vigente,
como también, la formulacién de las ideas y alternativas que
en el orden juridico se enmarquen’ en defensa de los intereses
populares.

Este primer niimero, primer proyecto a reelaborar de la pu-
blicacién, se integra con trabajos sobre teorias, instituciones o
temas generales del derecho y privilegia —en grado inverso al de
publicaciones anteriores— temas de la teoria del derecho laboral.

ﬂ;_
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EDITORIAL 11

Se transcriben tres fallos de la actual Corte Suprema de Justicia

de la Nacién, que marcan nitidamente la trayectoria transforma-
dora de la misma. Se incorporan dos ponencias aprobadas en la
Tercera Reunién Nacional de Abogados “Néstor Martins”, docu-
mentos significativos de dicha reunién. También se incluye el
aporte (carta a la Asociacion Gremial de Abogados de la Capital
Federal) de un hombre comim de nuestro pueblo en relacién a
una temética compleja socio-juridica, como muestra clara que la
teoria no empieza ni acaba en un gabinete o en una biblioteca.

Es de destacar la importante participacién de los estudiantes

" en la elaboracién de esta publicacién, que, no por casualidad

coincide Mm oon la insercitn de la comunidad estu-
diantil universitaria en el marco del proceso nacional de libera-
cién que caracteriza la Argentina actual, hecho politico superador
de las circunstancias contradictorias de déeadas pasadas.

CONSEJO DE REDACCION

-
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CONSTITUCION, JUSTICIA
Y REVOLUCION DEL
, MUNDO CONTEMPORANEO

ARTURO ENRIQUE SAMPAY

La Nm' proviene de la expresifn latina cum-

! MNN( estatuir”), por Jo que etimolégicamente significa

mmm de individuos instituir algo. Constitucién,

‘pues, es el modo de ser que adopta una comunidad politica en
el aclo de crearse, de recrearse o de reformarse. Este acto fun-
~ dador o refundador de la comunidad politica puede ser de lento
-bdesﬁhﬂod&nulb.mdmudﬂnoquolhwdm

de la historia.
Losindividuosqueinstih:mmmwmlitnbus-

~can como fin el bien cuyo anhelo de obtenerlo causa esta aso-

de los bienes interiores que la perfeccionan y hacen feliz. |

Los individuos que constituyen la comunidad politica pue-
den ser la totalidad de sus elementos humanos con capacidad . -
para disponer lo atinente al bien comiin, o pueden ser sélo los
miembros de un sector de esa totalidad, participando los demés
del bien comin en la medida en que se Jo confiere el sector so-
cial constituyente de la comunidad. _

Para ordenar las acciones de los miembros de la comunidad
al fin propuesto, algunos individuos ofician de gobierno. El go-

_biemo se caracteriza porque sus érdenes, en caso de ser incum-

plidas, son impuestas coercitivamente, a cuyo efecto dispone de
instrumentos incontrastables de compulsién.
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Segiin que €l gobierno actiie sisteméticamente con el propé-
sito de obtener aquella finalidad para todos los miembros de la
comunidad o sélo para los miembros de una clase social, es re-
presentante genuino de Ja comunidad o de tal sector social. De
consiguiente, la eleccion popular de los gobernantes no pertenece
a Ja esencia de la representacion, pero en nuestra época, en la
que por los motivos que mds adelante se verd la gente twnica-
mente acepta la legitimacidn democrdtica de la autoridad,' es un
elemento indispensable de su técnica, ya que conforma la garan-
tia més eficaz para conseguir la identidad que debe existir entre
las miras de la accién de los gobernantes y el consciente anhelo
de bienestar de los gobernados. Aqui resta agregar que son aris-
tocratas, esto es, gobernantes excelentes (dristos), aquellos que
persiguen el bienestar de la comunidad entera,

Antes de continuar vamos a volver a considerar el caso en
que sdlo un sector del total de la poblacién procede a constituir
la comunidad politica soberana. Ordinariamente, debido a que
ni la produccién espontinea de la maturaleza ni la produccién
humana de las cosas necesarias al bienestar son suficientes para
todos y a que en consecuencia estas cosas ‘despiertan codicia, el
sector social constituyente hace de modo que los otros sectores
sean los suministradores mayores del trabajo productor de esas
cosas y los consumidores menores de ellas, por lo que tal situa-
cién se mantiene o por la astucia con que aquel sector cons-
tituyente reviste de aparentes razones el desequilibrio o por la vio-
Jencia. Cuando esos otros sectores descubren, en virtud del pro-
greso de la cultura, el natural destino distributivo de los bienes
y que €l desequilibrio es injustificado, la situacién, si aquel sector
constituyente no se aviene a transformarla —lo cual es dificil—,
sblo se comserva por la violencia institucionalizada en el orden
establecido, orden que subsiste en tanto esa violencia sea mds
intensa que la que puedan ejercer los afectados por el desequili-

1 Guglielmo Ferrero, Poucoir, New York 1942, phgs. 299-345. Jean-
Jacques Chevalier, La légitimité chez G. Ferrero, en Annales de Philosophie
Politique, Ne 7, 1967, pags. 211-231.
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brio —afeetados en su conciencia de la justicia o en su situacién
material. “

Después de lo someramente expuesto aparecera diifano el
concepto de Constitucion formulado por el genio de Aristételes y
aceptado por la ciencla politica actual después que Lassalle lo
restaurd ol siglo pasado®

Consignamos la definicién de Aristoteles:

“La Constitucion es la ordenaciém de los poderes guberna-

M de una comunidad politiea soberana, de como estén distri-
~ buidas las funciones de tales poderes, de cudl es el sector social

dominante en la comunidad politica y de cudl es el fin asignado

4 la comunidad politica por ese sector social dominante™* Y
~ puesto que el sector social dominante conforma el regimen poli-

tico, “Constitucién y sector social dominante significan lo mismo™.*

El bienestar de los miembros de la comunidad politica se
obtiene por los cambios de cosas y de servicios dirigidos a pro-
ducir y a distribuir bienes cuyo consumo comporta tal bienestar.
Estos bienes, pues, son productos del trabajo humano, y el tra-
bajo humano estrictamente necesario a la sazén para producirlos
es el elemento comim que los hace equiparables y medibles en
los cambios.

Los cambios son voluntarios cuando sus agentes los realizan
a sabiendas y con libertad; e involuntarios cuando uno de los
agentes no los consiente a conciencia y con autodeterminacién.

Los objetos de los cambios son primordialmente, ya lo diji-
mos, bienes producidos por el trabajo humano con materiales na-
turales; pero también los son, especialmente en los cambios invo-
luntarios, el cuerpo, integrado por su parte fisica y por su parte
psiquica, y el honor. Es el cuerpo humano, como compuesto psi-

2 Ferdinand Lassalle, Ueber Verfassungswesen, Berlin 1862. Ferdinand
Lassalle, Was nun? Zweiter Vortrag iiber Verfassungswesen, Ziirich 1863.
Gaetano Mosca, Studi ausiliari del diritto costituzionale, en Il Circolo Glu-
ridico, vol. XVII, Palermo 1886, pégs. 101-110, Konrad Hesse, Die norma-
tive Kraft der Verfassung, Tibingen 1959, pigs. 3-6. !

8 Aristételes, Politica, 1289 a 15-18,

4 Aristételes, Politica, 1279 a 25-27.
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quico-somético, porque considerado en el plano de los cambios

es el bien de produccion primario y simple; y el honor porque
consistiendo en la reputacion general sobre la habitual rectitud

del individuo, motiva el crédito de la conducta honesta que guar-

dan los agentes en los cambios.

La universalidad del bienestar es posible cuando la produc-
cién de los bienes basta para todos los miembros de la comu-
nidad.

La justicia es la virtud que ordena los cambios con miras a

obtener dicha universalidad del bienestar; o sea, la justicia es el
“bienestar general” que dice el preimbulo de la Constitucién Ar-
gentina. Por tanto, promover la justicia debe ser el fin de la
Constitucién. Veamos, pues, con mayor profundidad el funda-
mento y el contenido de la justicia.

Como por esencia los seres humanos son iguales y libres, no
aceptan voluntariamente, una vez adquirida conciencia de esa
ignaldad y de esa libertad, que se les impongan cambios de un
bien suyo por otro ajeno de menor valor, ni carecer de bienestar,
ni tampoco que se los excluya de codecidir politicamente acerca
de la manera de alcanzar ese bienestar.

Mas como las personas humanas tienen distinta individuali-
dad, cada una posee, segiin su aptitud, una capacidad de produ-
cir socialmente, esto es, de dar bienes a los otros a cambio de los
bienes que necesita; y cada una tiene, segiin su complexién y es-
tado, necesidades que la sociedad le debe satisfacer en los susodi-
chos ‘cambios. De aqui que la justicia regule con igualdad pro-
porcional los cambios globales de los individuos, cambios globales
que abarcan el total de la actividad productiva de cada individuo
para la sociedad y el total de los bienes exteriores que cada in-
dividuo recibe de los demés. Por lo que cada uno debe dar a la
sociedad cuanto puede conforme al grado de desarrollo de sus
aptitudes productivas y recibir, segiin la cantidad y la calidad de
lo que aporta a la sociedad y segin sus necesidades, cuanto la
sociedad puede darle conforme al grado de desarrollo de sus
fuerzas productivas.

X
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Los 0s estrictamente particularizados, que hacen abs-
traccién individuos para sélo considerar el valor de los

bienes, estin regidos por la igualdad aritmética, es decir, se debe
dar algo del mismo valor que el valor del bien que se recibe.
j‘Em justicia conmutativa resguarda los bienes de cada uno o los

{ mallhupuu por Jo que Leibniz la denomina “justicia conser-

vadora®*
Los derechos sobre los bienes adquiridos en las conmutacio-

~ nes particularizadas y en las apropiaciones privadas originarias

quedan subordinados al derecho al bienestar, que todos tienen,
rm-dpmahmmuomabs

poseyentes interesados en resistir cualquier concreta efectividad
de esta subordinacién, dimanan lus revoluciones sociales, que en-
mhﬂupumdbdohrmdpmgmodehjm-

lﬂl miembros del sector constituyente de la comunidad poli-

: tica que aprovechan de los demds y que consideran que el mévil

exclusivo de la actividad humana es el egoismo, sostienen que
justo es lo que imponen a la guisa de sus intereses los mis po-
derosos aduefiados del gobierno, y que la férmula clisica defini-
toria de la’ justicia que concibié el poeta Siménides, “dar a cada
uno lo suyo”, comparta la intangibilidad de los bienes adquiridos
en los cambios partieularizados y en las apropiaciones privadas
originarias. Siendo que acorde con las més profundas disposicio-
nes del ser humano que inclinan a la solidaridad entre los con-
géneres, “dar a cada uno lo suyo” significa la obligacién de pro-
mover en conjunto las condiciones para que cada uno de los
miembros de la comunidad reciba lo que necesita para desarro-
llarse integralmente, siento esto “lo suyo que a cada uno le es
debido”.®

Aquel sector social que explota a los demés es légicamente -

$ Leibniz, Textes inddits, publiés par Gaston Grua, Presses Universi=
taires de France, Parls 1848, pag. 700,

¢ Sécrates, en PLATON, Politeia, 321e-322¢. Aristteles, Etica nicoma=
quea, 1134 a 25. Vojtech Polacek, “Suum cuique tribuere”, en Studi in
onore di Biondo Biondi, Milano 1965, vol. 11, pags. 485-493.
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una minoria, y la forma constitucional que impone;gnl,a comuni-
dad se llama oligarquia, vocablo de origen griegf) . puesto de
oligon, pocos, y arké, dominador. A este predominio de pocos lo
ejercen directamente a veces, pero siempre lo susteiltan, gante_s_l.
codiciosas de riquezas y afanosas de negocios,” que aproYechan =
en su propia utilidad lo que pertenece a todos™.* La Constitucion
democritica es la que para alcanzar el bienestar general confor-
man los sectores populares, o sea, la multitud de las personas con

género de vida retrasado respecto al grado de civilizacién alcan- =

zado. -

‘La concepcién de la justicia reducida a salvaguardar los d-e—
rechos de los propietarios privados y a que éstos dispongan dis-
crecionalmente de sus bienes, es la idea de justicia ollgtﬁ'qtﬁca. Y
la concepcién que ordena el trabajo social y los bienes primor-

dialmente al logro del bienestar de todos, es la idea de justicia -

politica segin el léxico de Aristoteles, o justicia social o justicia
del bien comtin como se la llama ahora. Debido a todo lo cual
Aristételes afirma que “hay una idea de justicia adectfadn a cada
Constitucién”? aunque producto de un convencionalismo .la 1u?-
ticia oligarquica y emergente de la naturaleza humana la ]ll:SﬁEIa
politica. Agregando que los interesados en'una y otra jusﬁcm 'se
presentan como clases antagénicas dentro de la comunidad, de
suerte que establecen la Constitucién con vistas a su respectiva
su acia”.*’

pm;l] alto pensamiento griego descubri6 que la amistad,. virtud
interpersonal que consiste en hacerse rec{procame:.nte el bien por
pura benevolencia, complementa la' virtud altruista por mutuo
provecho que es la justicia, ya que la mas alta expresién de ésta,
a saber, dar cada individuo todo cuanto puede para que todos
tengan cuanto necesitan, es una forma de amistad.™

1 Sécrates, en PLATON, Politeia, 555 a.

s Aristoteles, Etica nicomaquea, 1160 b 13-15. Santo Tombs de Aquino,
In Politicorum, Lect. VII, 242.

» Aristételes, Politica, 1309 a 36-38.

10 Aristoteles, Politica, 1201 b 11-13, g

1 Aristbteles, Etica nicomaquea, 1155 a 28.
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Como nos venimos ocupando del d&nﬁo politico en el
ambito de cultura cuyo elemento religioso es la eoncepcién judeo-

1 de la vida, necesario es recordar que Jests sublimé la

}mﬂ natural de la amistad, porque consideré que amando al

projimo, a quien Dios ama, se ama a Dios mismo, siendo este
amor al préjimo la virtud sobrenatural de la caridad fraterna.
Entonces, para los que siguen con su conducta a Cristo, la mis
excelsa forma de la justicia asume la naturaleza de la caridad.

De lo esencial que hasta aqui hemos dicho se infiere que el
ser humano va colmando su ansia natural de justicia en la me-
dida que aumentan su cultura y la produccién social de los bie-
nes que satisfacen sus necesidades, y que la progresiva realiza-
cién de dicha virtud imprime sentido al desenvolvimiento de la
civilizacién.**

Por tanto, en un mundo de escacez no es dable llevar plena-
‘mente a término la justicia, desde que en él no hay ni pueden
haber bienes suficientes para todos debido a las atrasadas técni-
cas de producir; ni tampoco todos pueden ser iguales y libres, va
que forzosamente, sobre la base de la absoluta dedicacién del
grueso de la gente a la produccién material, puede un pequefio
grupo, asi liberado de esa dedicacién absorbente y de las nece-
sidades materiales, ocuparse del gobierno de la comunidad y de
la produccién espiritual, atento a que sin produccién espiritual
no hay progreso de la civilizacién, incluido en este progreso el de
los instrumentos de trabajo.

Durante milenios, en tales sociedades de escasez y desigual-
dad estabilizadas, se era, desde el nacimiento hasta la muerte, o
bien amo o esclavo, o bien brahmén o péria, o bien sefior o siervo,
Se pertenecia permanentemente a otro por un accidente de la

condicién humana, cual es la categoria social a que pertenecen
los padres.

12 Maurice Haurion, L'ordre social, la justice et le droit (Extr. de la
“Revue Trimestrielle de Droit Civil”, tome 26, année 1927, p. 795-825).
Santino Caramella, La giustizia in progreso (Nota sull'idea di giustizia in
relazione all'idea di progresso), en RIVISTA INTERNAZIONALE DI FI-
LOSOFIA DEL DIRITTO, 1962, p. 72-78.
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Los componentes de estas clases productoras de bienes ex-
teriores eran mantenidos en la més absoluta ignorancia. anen-:n,
porque trabajando mientras no dormian o comian les faltaba ocio
para cultivarse; segundo, porque los modos casi animales de prq-
ducir no se los aprendia mediante la educacién profesional, sino
por mera imitacién rutinaria; y por (iltimo, porque tal ignorancia
contribuia a que esos infelices soportasen con mansedumbre su
fatalidad servil. En este punto estimamos también necesario re-
cordar que el mensaje de Jesucristo divinizando al hombre im-
plic la descalificacién moral de la esclavitud directa y de la
esclavitud indirecta de los préjimos, lo cual, ademés de operar
como ideal, mejor6 en casos particulares la suerte de los esf:la-
vos; pero la abolicién efectiva de la esclavitud, la plena realiza-
cién del ideal, serd factible cuando se establezcan las condiciones
materiales que la hagan innecesarias.

Semejantes sociedades directamente esclavistas se organiza-
ban por medios de Constituciones oligrquicas, de lenta forma-
cién y que a lo largo del tiempo experimentaban cambios insus-
tanciales, pues las transformaciones constitucionales consistian en
el reemplazo del predominio de una minoria cerrada por otra
igual, o por el de otra més abierta dentro del estrecho marco de

los hombres libres. Aludiendo a ese despacioso proceso de forma-
cién y a esa sustantiva inmutabilidad de los regimenes politicos,
fue que Cicerén dijera, repitiendo a Platén y conceptuando la
realidad sociolégica de entonces, que “la Constitucién de la co-
munidad no es hecha en una sola época ni por una sola gene-
racién”.**

Como resultante de una serie de factores, cuya enunciacién
y anélisis no caben aqui,'* en la segunda mitad del si§lo XVIII
principia la conquista cientifica de las ingentes energias conte-

13 Cicerén, De re publica, lib. 11, XXL

14 Paul Mantoux, Le révolution industrielle au XVIle siécle, Paris 1905,
T. S. Ashton, The Industrial Recloution, London 1948. John U. Nef, Cul-
tural Foundations of Industrial Civilization, London 1957. Max Pitsch, Die
industrielle Recolution, Freiburg in Breisgau 1961.
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nidas en la naturaleza para aplicarlas en la produccién, en relevo
A limitada energia muscular de los hombres. Con esto se po-

I pmenes de una civilizacién que ha de acabar con la
o los bienes exteriores, que ha de transformar la lucha

» -_ ll hombres por la posesion de esos bienes en lucha de los

1010 contra la naturaleza para obtenerlos suficientes para to-
WloN, ¥ que generalizard el ocio para que cada uno de los miem-
Bros de la comunidad pueda desarrollarse libre e integralmente.
il estimamos conveniente intercalar la digresi6n siguiente:

ndo gracias al progreso de la técnica del trabajo y al régimen
utilizacién piblica de los instrumentos modernos de produc-

~ #lbn, todos y cada uno de los miembros de la comunidad dispon-

gan de los bienes que necesitan conforme al nivel de vida propio _

~ de una alta civilizacién, y cuando debido al progreso de la cul-

tura general hayan adquirido un alto grado de perfeccién moral,
la virtud de la amistad, y no el débito estricto de la justicia, re-
glard. predominantemente las relaciones sociales.’®

Como consecuencia de aquel suceso histéricamente trascen-
dental, las sociedades més adelantadas se revolucionaron, esto es,
se vieron constrefiidas a modificarse por la fuerza, porque, por
una parte, la adopcién de esas nuevas técnicas encontraba la
resistencia de los interesados en conservar las inveteradas estruc-
turas de produccién y distribucién y las correspondientes formas
politicas, y, por otra parte, porque los principales beneficiarios de
esa adopcién pujaban decididamente para lograrla, ya que el ré-
pido crecimiento de la producciéon y de la distribucién de los
bienes exteriores, incluidos los instrumentos de difusion de la cul-
tura, les permitia ascender al génmero de vida y al predominio
politico reservados hasta entonces a reducidos nicleos compues-
tos por buréeratas y feudales dinasticos. Ademds, aquellos nuevos'
modos de producir hacian factible la liberacién inmediata de los
sectores de la poblacién directamente esclavizados, y hacian fu-
turible —segin el neologismo de Bertrand de Jouvenel—, esto es,

15 Santo Tomés de Aquino, In Eth. Arist. ad Nicomachun, lib. VIII,
lect. I, n. 1543. Karl Marx, Kritik des Cothdr Programs. 111, 3. '
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en el fuu;l:c, efectuar la justicia a todos los miembros de

Los nuevos medios de producir y de distribuir los bienes
exteriores y de difundir la cultura comenzaron a acelerar la evo-

lucién historica’engendrando nuevas y dinfmicas formas de vida.

Por ende, las comunidades politicas se reforx?lan con Constitucio-
nes que garanten el ejercicio de aqulelas libertades y asegu:i:
¢l predominio del sector revolucionario compfles?o por propi :
rios de los instrumentos modernos de produ:l:u:. por los encar:g:
dos de distribuir en grandes circuitos co_mercmle.:s una psroducm n
notablemente aumentada, por intelectuales. aufg.ldos de €508 -lg);au-
pos sociales o simplemente adictos de la justicia, y por el “bajo
clero” cristiano, cuyo desempefio en los ambientes pobres le per-
mite evaluar la legitimidad de, las luchas contra los regimer;es
inicuos entronizados Y, consecuentemente, actuar acorde con las
exigencias progresivas de la justicia. _

gEu 1asptres Gltimas décadas del siglo XVIIL, en los Est;(};){s
Unidos y en Francia, y en los tres primeros lustros del siglo XIX,
en América del Sur, comenzaron a aparecer las Constituciones
escritas, asi llamadas porque a tales estructuras legales de los nue-
vos regimenes politicos se las codificaba en una f.oh y sol.emne
acta legislativa; *® a diferencia de las Constituciones ant;f.;ldas,
consuetudinarias o esporédicamente articuladas por leyes a-
mentales que formalizaban la autoridad omnimoda del Rey, co:(l;-
partida en a'gunos asntos de gobierno por los tres 6rdenes ;1
la Nacién, o sea, ¢l Alto Clero, la Nobleza y el Estado C?mtes
formado por los ricos productores, por lo.s grandes comercian i
y por determinados profesionales universitarios. Y precisamente,
fue este “tercer estado” innovador con 'miras al modemo“g:gg:@;
social y por lo cual se presentaba a si mismo como el “todo

18 W  Morey, The genesis of a written Constitution, en Annals
of the Ameri“ mm;n CAmdeme: of Political and Social Science, vol. I, Philfndelp‘hh
1890, p. 529-557. Charles Borgeaud, The origin a::d deve!cap:t:nl 0 e1m3.532
Constitutions, en Political Science Quarterly, vol. VII, 1892, nde, ?A’ :
Pierre Dudlos, La Notion de Constitution dans [oeuvre semblée
Constituante de 1789, Paris, 1932, p 233-244.
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la comunidad,"" el que aboli6 por la fuerza las
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s tomar semejante decisién era ester el acuerdo
nin Jos tres estados, y la coalicién de la realeza, de los
nobles los obispos cerraba el paso a los intentos de esta-
‘f‘m} #-n‘n Constitucién.
'..Iu i Pero esa eluse social revolucionaria que instauré las nuevas
~ Conatitug no obstante asumir en su lucha, segin lo desta-
amos, s representacion de todos los sectores oprimidos por los
otores hasta entonces dominantes, era una minoria que excluia
ol goblerno a las ignaras clases populares, ya que éstas no con-
aban como entidad politica en los nuevos regimenes, a semejanza
W8 Io que ocurria en los viejos. Porque en la etapa inicial de la
pevoluelén del mundo contempordneo, el mecanismo para desa-
- x lar la produccién consistia en agrandar al maximo las ganan-
plas bajando al minimo, con la utilizacién de los medios moder-
“nos de trabajo, el coste de los bicnes en relacién con el coste de
I produccién artesanal del mismo género de bienes, manteniendo

~ #n el subconsumo a los grandes sectores de la poblacién, para

- Invertir tales consiguientes beneficios extraordinarios en nuevos
medios de produccién, medios seleccionados atendiendo sélo al
afin de lucro de los propietarios privados de esos recursos. Em-
pero, este mecanismo para desarrollar la produccién requeria
transformar en trabajadores modernos y, en alguna medida, en
consumidores modernos a los componentes. de los mayoritarios
sectores ignaros de la poblacién. Lo cual se alcanzaria mediante
la educacién de dicha parte de la poblacién, y esta generaliza-
cién de la educacién habria de acarrear, al cabo de algunas ge-
neraciones, el crecimiento cualitativo y cuantitativo de las nece-
sidades de estos sectores populares, el desarrollo de su capacidad

~ de juzgar, el descubrimiento de poder juntos progresar y, por

fin, llevados por una necesidad intrinseca, la exigencia de ejercer
el gobierno politico y, por su intermedio, la administracién de las
cosas para ordenar los recursos productivos con vistas a cubrir

37 Emmanuel Sieyes, Qu'est-ce que le Tiers Etat?, Paris 1888, p. 28-32.

@ no podia cambiarlas por los prédéaimientos lega-
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las neoesidades'godemas de todos. Queremos decir que al final,
para consumar la revolucién del mundo contempordneo, habria

 de sobrevenir la articulacién de una Constitucién democritica

para efectuar plenamente la justicia del bien comin. Y realizado
esto, cuando el progreso de los medios productivos y de la cul-
tura general creen la suficiencia de bienes y el habito comin de
las virtudes cooperativas, se ha de desembocar en una sociedad
solidaria, no “escindida por la incesante lucha entre el pueblo y
la oligarquia”,’* sino animada principalmente por la amistad.

1¢ Sécrates, en Platén, Politila, 551 d.

VIOLENCIA Y cAﬁmo SOCIAL

HIPOLITO SOLARI YRIGOYEN

Intervencién en el debate sobre Ley de Amnistia

y derogacién de leyes represivas.

Aborda hoy el Senado de la Nacién el estudio de su pri-
mera ley. Es la ley de amnistia, que ha sido calificada con razén
como el instrumento inicial de la pacificacién del pafs.

El bloque del radicalismo, como lo ha sefialado ya el sefior
senador por la Capital, doctor De la Riia, ha manifestado en su
proyecto sobre el tema el deseo de que esta ley sirva efectiva-
mente a la unién y la paz social entre todos los argentinos. Sabe-
mos que no logrard por si sola tan altos objetivos, decimos en
los fundamentos, pero sabemos también que ayudaré a lograrlos.

La amnistia, que ya Trasibulo aplicé en la antigiiedad a los
gobernantes por él derrocados, significa un acto de olvido sobre
conductas y hechos de un periodo anterior. Ella nos sumerge ne-
cesariamente en la consideracién de la etapa histérica inmediata
que hoy nos conmina a considerar este provecto. Y lo hacemos
con alta responsabilidad y sin més presién que la nos dicta nues-
tra conciencia de hombres militantes del- pueblo y de represen-
tantes de él en el Parlamento.

Aspiramos todos, sefior presidente, a que ayer, 25 de mayo
de 1973, se haya cerrado definitivamente en la Reptblica un
periodo histérico signado por la intervencién de las fuerzas ar-
madas en la vida politica de la Nacién marginando la voluntad
soberana del pueblo, como viene sucediendo desde aquel nefasto
6 de septiembre de 1930, y cuyo tltimo capitulo, con caracteres
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que a pocn andl? se tefiirian de sangre, se empezb a escribir
cuando el 28 de junio de 1966 los intereses imperialistas, en con-

“nubio con sus aliados nativos, derrocaron al gobierno constitu-

cional que presidifa con honor el doctor Arturo Illia.

El andlisis profundo y no meramente cronolégico de este
periodo al que hoy nosotros estamos ofrendando la amnistia, nos
obliga a desentrafiar su nota caracteristica y fundamental que es
sin duda la violencia vy que no se da aislada en la Argentina sino
en el contexto de una realidad mucho més amplia en la que se
enfrentan opresores y oprimidos en un clima que rompe eviden-
temente la convivencia humana.

Serfa un desatino afirmar que el fenémeno de la violencia
irrumpe como algo desconocido en la vida' moderna. Pero no lo
es, en cambio, sefialar que en este siglo la violencia se ensefiorea
por doquier. No basté extender por todo el orbe en dos ocasio-
nes la vieja violencia admitida por los hombres, que es la que
las naciones ejercitan entre si mediante la guerra. La fuerza vio-
lenta se practica también en el seno mismo de los paises para
reprimir y oprimir al servicio de sistemas econémico-sociales mar-
cadamente injustos.

La extension de la violencia a las sociedades definidas como
civilizadas ha roto la vieja tesis que reservaba la manifestacién
del fenémeno a los pueblos en lucha para romper sus estructu-
ras de atraso, preservadoras del privilegio.

El “mayo francés” de 1968 puso en evidencia que elementos
a los que no se podria calificar de marginados, ni tampoco de
inadaptados, también podian rechazar los conflictos y las contra-
dicciones de una sociedad altamente industrializada y préspera,
mediante el empleo de la violencia.

La violencia estd por todas partes omnipresente y multifor-
me, ‘brutal, abierta, sutil, insidiosa, disimulada, racionalizada,
cientifica, condensada, solidificada, consolidada, anénima, abs-
tracta e irresponsable, ha dicho monsefior Helder Cémara; y
agrega: no es ¢l momento de preguntarse si la revolucién estruc-
tural que el mundo precisa supone necesariamente la violencia.
fis preciso observar que la violencia asi existe y es ejercida de

s 1 s Xk, WA -y A l"; + Jur

! - my . .-‘. -t "I'r.
~ modo inconsciente algunas veces por aquellos &m os que la de-

nuncian como un flagelo para la sociedad. :
Si bien nosotros aceptamos tal realidad, desechamos de pla-
no la fdcil de quicnes afirman que la violencia es algo

‘insito a la personalidad humana como consecuencia de la difu-

sion de la misma.
La violencia, su espiritu y su deseo, no caracterizan al hom-

_ bre; y, por el contrario, si algo hay intimamente unido al ser

racional es su tendencia, su vocacién y hasta su amor, dirfa, por
la paz.

Si nosotros aceptisemos que la violencia es algo propio del
hombre, tendriamos que admitir en consecuencia que constituye
un fenémeno inevitable y que la convivencia humana es una
utopia; y no es asi, sefior presidente. La violencia surge donde
impera la injusticia social. Si un gobierno elegido por el pueblo

no defiende e interpreta al mismo, lo traiciona, y necesariamente-

crea una situacién violenta para mantenerse contrariando las
aspiraciones populares. Si se llega al gobierno por la fuerza, usur-
pando el poder que al pueblo s6lo pertenece, con més razén ha-
ril falta la violencia ab initio para proteger a la clase dominante

- que usurpd aquél,

El hombre es dinémico por naturaleza y los pueblos por esa
esencia misma de sus componentes individuales anhelan cam-
biar, cada uno, a su ritmo; cada cual a su manera y con su alcan-
ce distinto; pero todos llevan el germen de sociedades e institu-
ciones dinimicas,

Los paises estables son aquellos que cambian de acuerdo a
las necesidades y a los deseos de sus pueblos, y de ninguna ma-
nera lo son los que se estratifican y los que se detienen.

Cuando una nacién paraliza su marcha o sus gobernantes
le imponen un ritmo de cambio que no es el querido por los pue-
blos, que no condice con los reclamos populares, nace la violencia.
Los que manejan el timén del Estado necesariamente, en este
caso, tendrin que crear las estructuras indispensables, adecua-
das para desarticular la voluntad de cambio que emana de los
integrantes de toda esa sociedad. Y la consecuencia es inevitable:
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se ha roto entonees la solidaridad humana, reina la coaccién para
sostener el statu quo y se difunde la contraviolencia en distintas
manifestaciones para lograr los cambios que se niegan desde el
gobierno,

El fenémeno de la violencia tiene caracteristicas diferentes
segin se trate de paises desarrollados o de paises en vias de desa-
rrollo. En los primeros se crean las situaciones de violencia que
se exportan por la penetraciéon imperialista a las naciones depen-
dientes que deben soportarlas. Sin perjuicio de ello, las propias
contradicciones de estas sociedades desarrolladas incuban en su
seno situaciones de arrebato que se oponen al descomtento del
pueblo por necesidades insatisfechas, entre las que deben men-
cionarse las inquietudes de las nuevas generaciones que anhe-
lan una sociedad més justa, regida por valores auténticos, que
chocan con las lineas colonialistas predominantes en esas socie-
dades desarrolladas.

En las sociedades subdesarrolladas, las estructuras vigen-
tes no responden a las necesidades de la poblacion, ni en lo poli-
tico, ni en lo educacional, ni en lo econémico, ni .en lo social.
El poder se concentra en manos de una clase dominante inte-
grada por minorfas oligrquicas que van rotando sucesivamente
en el poder, Son los opresores que en la explotacién y en la injus-
ticia ejercen coaccién contra les oprimidos; temen a la libertad
porque su ejercicio es el riesgo de un cambio de la relacién ar-
bitraria existente hasta ese momento. Como dice Paulo Freire,
una vez establecida la relaciéon opresora estd instaurada la vio-
lencia. De ahi que en la historia ésta jamés haya sido iniciada por
los oprimidos. ¢Cémo podrian los oprimidos iniciar la violencia
si, precisamente, la existencia misma de esos oprimidos es el re-
sultado de la violencia? Son los que oprimen los que engendran
la coaccién; son los que explotan, los que odian, los que tirani-
zan, los que abusan de la fuerza.

El grupo opresor teje toda una red con los hilos de la violen-
cia. La policia y las fuerzas armadas se ponen a su servicio. Los
medios de comunicacién colectiva se censuran o se autocensu-
ran. Cualquiera que pretenda abrir o romper esta red en pos de

)
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condiciones de vida mds humanas es un enm& del régunen.
La hipocresia de éste pretende cambiar los términos de la situa-
cion: quien resiste a la opresién pone en peligro la legalidad
incurre en la subversién. El sistema sélo admite a los compla-
_elentes 0 a los indiferentes que no molestan; el que se opone si
" es obrero es extremista, si es politico es destructivo, si es intelec-
tual es disolvente. No cabe duda alguna, entonces, que esta vio-
lencia que califica la vida moderna es el resultado de una so-
ciedad injusta en la que unos seres humanos oprimen a los otros.
Y en esta situacion opresora la violencia toma distintas formas. '
Hay violencia estructural cuando una minorfa usufructia para
si todo ‘el acervo tecnolégico, que pertenece a toda la humani-
dad, y cuando pone los resortes econémicos a su servicio. Hay
violencia institucionalizada cuando se racionaliza y se ordena la
opresién en estructuras que engarzan a las sociedades subdesa-
rrolladas en la dependencia econémica de las naciones indus-
trializadas. Hay violencia educativa cuando la ensefianza sirve
a los intereses de la minoria gobernante; se prepara al joven para
que tenga éxito en la sociedad de consumo o para que la acepte
o para que, en definitiva, se resigne ante la misma.

En el contexto descrito de la violencia, la rebeldia juvenil
ante una sociedad enferma no admite comprensién; la sociedad
opresora puede matar impunemente la vida nueva o industria-
lizarla en el alcohol, la pomografia y las drogas, y la hipocresia
del sistema vuelve una vez mis a aflorar mostrando como una
sociedad justa la que se asienta sobre bases corrompidas. La
violencia sistemitica, estructura, institucianalizada es la que en-
gendra también la contraviolencia. .

El panorama sociolégico-politico analizado en el 4&mbito am-
plio mundial es el que marca asi mismo las notas de ln violencia
en la Argentina en los tltimos siete afios.

El 28 de junio de 1966 fue desalojado del poder —como ya
se ha dicho antes— el presidente Arturo Illia. Su gobierno se
habia caracterizado por el enfrentamiento a los monopolios inter-
nacionales o empresas multinacionales, como se las llama ahora
con una benignidad digna de mejor causa. Ese enfrentamiento
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se habia hecho eritico en el campo de los hidrocarburos, de la
energia eléctrica y del comercio exterior, particularmente de gra-
nos, al igual que en otros aspectos en que los intereses extrana-
cionales y sus aliados locales habian sido seriamente lesionados
por las medidas econémicas de un gobierno que reinvidicaba en
todos y cada uno de sus actos nuestra soberania nacional.

Los monopolios internacionales afectados no podian enton-
ces perdonar el desplazamiento del poder econémico al campo
nacional que se estaba operando que prometia la consolidacién
de un sistema en el que la economia salia de su postracién. La

satisfaccién de las necesidades populares era un imperativo; las

elecciones libres y la plena vigencia de las libertades y derechos
fundamentales eran la esencia del sistema democrético. Y empleo
el término “democracia” con su auténtica acepcién y no en la
manoseada tergiversacién de quienes lo han identificado con
concepciones capitalistas y liberales y quienes pese a sus invo-
caciones no han titubeado en escarnecer a esa democracia que
mentan.

No he de hacer aqui el anélisis de ese periodo positivo de
nuestra historia en consideracién a la celeridad que gueremos
imprimir a este debate. Pero si debemos sefialar sin agravios, pero
con auténtica objetividad, que fueron esos intereses ocultos y
bastardos los que derrocaron, al cabo de treinta y dos meses de
realizaciones, al gobierno de Arturo Illia, valiéndose de un grupo
de hombres de armas que, aspiro, pasen a ser en la hora de la
reconstruccién de la Repiblica, maestros negativos de las nue-
vas generaciones militares, o ejemplo de lo que nunca se debe
hacer: usurpar el poder popular cuando lo ejerce un gobierno
respetuoso de la Constitucién Nacional.

Y anhelo, asi mismo, que cuando se desentrafie el alcance
del rol militar de aquel entonces, los ejemplos de las jovenes ge-

neraciones de las fuerzas armadas sean generales como Rosas, .

Soria y Caro, que supieron pasar a retiro cuando se marginé la
Ley Fundamental, que ellos juraron defender.

El nuevo sistema instaurado por los grupos triunfantes en
1966 significaba un regreso imposible en la historia a un sistema
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capitalista despiadado y a una economia cie &b'&ndencia y sate-
lismo. A poco andar, los resultados quedaron a Ja vista. El incre-
mento de la desocupacion, la expansién de la marginalidad so-

cial y la desigualdad clasista de ingresos en desmedro de los sec-

tores poulares mostraban la esencia del régimen de la denomi-
nada “revolucién argentina”.

El gobierno militar, necesitaba contar con una clase dirigente
econémica, politica, sindical y universitaria alienada y conté con
ella y con su complacencia. El ejercicio de las libertades qued6
en manos de la policia y de las fuerzas armadas. Para quienes
no entraron en la complacencia o en el consenso, como se lo
llamé con jactancia y hasta con falacia, se construy6 paso a paso
el aparato represivo apto para ejecutar la violencia necesaria pa-
ra desarticular cualquier movilizacién popular.

Con el tiempo no dudo que la exégesis histérica coincidird
en resaltar que lo més ‘positivo que ha tenido esta época que
termino de resefiar, es la rebeldia popular que se manifesto en
diversos hechos, pero fundamentalmente en esa sintesis de la
resistencia a la opresién y en favor de los derechos del pueblo
conculcados o suprimidos, que fue el Cordobazo.

Un integrante del Ejército, colaborador del gobierno de fac-
to, ha dicho con razén —me refiero al general Juan Guglialme-
lli— en un estudio sobre las fuerzas armadas y la subversién in-
terior, que si se acepta que los conflictos y rupturas de la cohe-
sién de la comunidad nacional se originan en la opresién que
sufren los sectores sociales angustiados por una situacién econd-
mica que no satisface su propias aspiraciones, la funcién de las
fuerzas armadas, como parte de la comunidad, no debe limitarse
a resguardar el orden o reprimir la subversién. Expresa el mismo
militar que nuestra Nacién se ha forjado a través de largas y
cruentas guerras civiles,

De ellas salieron nuestras instituciones. Recuerda las revo-
luciones violentas como las del 74, 80, 90, 93 y 1905, estas tres
iltimas inspiradas por el radicalismo y que estuvieron motiva-

‘das por razones profundas que existian con anticipacién a los
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estallidos espontineos. Y luego recomienda Guglialmelli efectuar

el andlisis de los fenémenos actuales con igual serenidad.

Nosotros discrepamos con la posicién de los tedricos de la
violencia revolucionaria que, desde Sorel a Fanon, la indican co-
mo el Ginico medio de oponerse a un orden social congelado por
minorias que no admiten ningén traspaso del poder; pero aqui
hay que ser claros en poner al descubierto, asi descarnadamente,
que en el ciclo que ayer concluyé la principal fuente de violen-
cia provenia de las minorias que no aceptaron en modo alguno
coartar sus privilegios. Y sobre esta afirmacién hay que insistir,
puesto que quienes la ejercitaron trataron de recubrir la verdad
que estoy denunciando con apelacién a “vocacién de sacrificio”
y otras semejantes mientras la violencia institucionalizada que
habia depuesto al presidente constitucional con policias lanza-
gases, habfa irrumpido en la universidad a golpes y cachiporra-
zos y habia tomado los sindicatos disidentes a punta de ametra-
lladora como comienzo de un periodo signado por el empleo de
la fuerza; estos cuerpos tuvieron la pretensiéon de constituir “la
legalidad”. A estos herejes del cuerpo politico, usando la termino-
logia de Maritain, hay que decirles que de nada vale la tergiver-
sacién permanente de los conceptos. Bien lo decia Cristo, segin
lo registra San Mateo: “No todo aquel que me dice |Sefior! |Se-
fior! entrard en el reino de los cielos, sino el que hace la voluntad
de mi Padre que estd en los cielos.”

En la hora del triunfo de la soberania popular, tras multiples
sacrificios y sacrificados para lograrla, queremos iniciar una nue-
va etapa de concordia, una etapa que tiene fines superiores y
que reclama cambios trascendentes. Es justo entonces que nues-
tra primera preocupacién sea cerrar el ciclo con una amnistia
amplia y generosa para los delitos politicos, los delitos comunes
conexos y los delitos militares también conexos. :

El olvido comprende a todos sin excepci6n, tanto a los per-
seguidos de ayer como a los perseguidores que hubieran come-
tido este tipo de delito. De mds estd decir —como lo ha sefialado
mi compaiiero de bloque— que damos al delito politico el alcan-
ce real de quienes han sido impulsados por un ideal noble y al-
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N truista como se expresa en los fundamentos de muestro proyecto,

~ excluyendo de la ley a los delitos comunes que no tienen esas

notas distintivas, como no las tienen las torturas, por ejemplo, o
los casos que ha sefialado el sefior senador Martiarena de abuso
~de poder.

Y Deseamos también terminar con ese tribunal repugnante a

nuestra Constitucién, que conozco muy bien por haber actuado
en ¢l intensamente como defensor en su triste existencia. Ese
tribunal repugna a nuestra Constitucién porque ésta prohibe el
juzgamiento por comisiones especiales y en provincia extrafia a
la que se hubiere cometido el delito, como se consigna en los ar-
ticulos 18 y 102 de la Carta Magna.

Queremos también concluir con toda la legislacién represi-
va. Aun mis, deseamos hacer un estudio a fondo de todas las
normas que tengan esa connotacion y que en este momento no
se derogan, para que con urgencia podamos hacerlo y no quede
ni vestigio de ese tipo de legislacién en el pais.

Como legisladores del radicalismo cumplimos con un man-
dato de nuestra doctrina, recogida en todos los documentos par-
tidarios, particularmente los del comité nacional en estos 1iltimos
tiempos, y también en la prictica auténtica de la democracia
que hah hecho todos los gobiernos nacionales, provinciales y mu-
nicipales del radicalismo en los 83 afios de su historia.

Pero nuestro reclamo, sefior presidente, para terminar, no se
agota en la restauracién de las libertades fundamentales, de las
libertades ptblicas, por cierto bien importantes. Somos radicales
que creemos en el avance continuo de nuestras ideas, y por eso
nosotros también hoy lanzamos nuestro desafio a todos los sec-
tores populares que integran este Parlameno, libremente elegido,
para trabajar en una tarea legislativa, que tienda a remover des-
de sus cimientos, en todo lo que haga falta, las bases de la socie-
dad en que vivimos para terminar con los privilegios que estén
negando permanentemente la libertad y también la justicia.

(Aplausos. )
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LA LOGICA JURIDICA Y SU DENOMINACION
CARLOS COSSIO

La Logica juridica tiene ganada, en los ultimos 30 afios, su
carta de ciudadania en las més altas cumbres de la meditacion
filosofica actual. “Logica del deber ser”, “Légica normativa” y
“Logica deontica” con los tres nombres sindénimos con que a ella
se la denomina en la tematizacién que a su respecto hacen los
més distinguidos logicos, filésofos y iusfilésofos de nuestra épo-
ca. Agréguese a este avalamiento de las mejore firmas, el uso del
extraordinario aparato publicitario que Ja Ldgica simbélica tiene
a su disposicion en el mundo contemporineo a través de revis-
tas, universidades, institutos y congresos (y que ha podido ser
usado por el interés jusfilos6fico debido al hecho fortuito de que
ung de los l6gicos mis eminentes del mundo contemporéneo vol-
¢ de lleno su atencién en este tema como légica modal) y se
comprenderd entonces sin dificultad como, sobre este tema, la
filosofia general ha entrado en un didlogo sin recelos con la ius-
filosofia. El hecho es auspicioso por que en general el mero fi-
losofo juzga a la Filosofia del Derecho como un suburbio filo-
sofico carente de interés para é] no sélo por la presunta insignifi-
cancia de sus problemas sino ademds (cosa en gran medida per-
fectamente justificada), por la inautenticidad filoséfica y la in-
madurez mental que domina en los tratados de Filosofia del De-
recho, como un débito de los autores.

Siendo todo esto asi, resulta pertinente una investigacién
destinada a aclarar los horizontes que esta maduraciéon de la
Iégica juridica ha abierto a quien toma la tarea de profundizar
el tema. No se trata de trabajar analiticamente ning(in problema

I e
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purduﬂardeﬂaﬂgica; se trata de alcanzar elencuadreg_em-
ral que permita ver, por sus fundamentos ontolégicos, las direc-
ciones convergentes o divergentes que ha tomado aquella ma-
duracién por virtud del hecho obvio de que toda investigacion
de una verdad estd condicionada por la racionalidad del ente
que estuviere en juego y que se patentiza con la investigacion
misma. Esta apoyatura en el ser del ente, esto es, en aque.llo
en gque un ente consiste, nos remite a la consigna fenomenolégica
de ir a las cosas mismas.’ Tal ente estd dado, para nuestro tema,
por el logos del pensamiento juridico.

El presente ensayo permitird ver, en sendos capitulos, los
tres horizontes que respaldan, hasta la fecha, el desarrollo impre-
so a la Légica normativa por quienes se han puesto en la tarea
de presentar como Légica al pensamiento normativo. Hablo de
tres horizontes en ¢l sentido de que todo desenvolvimiento tiene
ab initio limitadas sus posibilidades de desarrollo por el conteni-
do material de su punto de partida, sea que esta potencial limi-
tacién esté impuesta por convencion, sea que lo esté por el ser
del ente en cuestibn. En razén de esto verd el lector que los dos
horizontes mas importantes que voy a destacar (el abierto por
Georg von Wright y el abierto por Jean Pucelle), son incompa-
tibles entre si; en cambio, el tercer horizonte (el abierto por
Chaim Perelman) puede entrelazarse en sus resultados con am-
bos porque ambos pueden subordinarlo.

Ademis y en cuanto que yo tengo partido tomado por la
idea de Pucelle, deseo expresar desde el comienzo que el anili-
sis expositivo de aquellos horizontes ird integrado con la critica
total del uno y la defensa radical del otro, pues ambas cosas vier-
ten, a su modo, luz y vida en la comprensién del tema: luz como
objetividad humana si hubiere alguien que comparta mis pun-
tos de vista; y vida como verdad cultural si en mi vida hubiere
una vocacién filoséfica que la sustenta a pesar de sus errores.

3 Husserl, Investigaciones 1dgicas, Introduccién especial a las Investi-
gaciones propiamente dichas, § 2; Heilegger. El ser y el tiempo, § 7T y
Husserl, Ideas, § 19.
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Por dltimo también deseo expresar en este exordio que sien-
do filoséficamente necesario comenzar siempre por el comienzo,
los tres capitulos aludidos han de ir precedidos por un capitulo
referente a la denominacién de la disciplina, atento la importan-
cia fundamental que tienen, con relacién al logos en general, el
nombre y el acto légico de nombrar.

Ya hemos sefialado las tres denominaciones sinénimas que
estdn en circulacién: légica del deber ser, l6gica normativa y 16-
gica dedntica. Son sinénimas en cuanto que aluden a la misma
cosa y en la medida en que las tres por igual sustituyen la copu-
lacién proporcional del verbo ser por la copulacién del verbo de-
ber ser (sollen en alemén, must en inglés), radicando en ello
un peculiar y exclusivo punto de partida como base de un desa-
rrollo légico definidamente auténomo.

Por otra parte conviene recordar que la contraposicién te-
mitica entre el ser y el deber ser es, originariamente, de cuiio
germano en cuanto que fue Kant quien la incorpor6 al lenguaje
filoséfico con el designio de fijar por principio la autonomia del
mundo moral frente a la Naturaleza mecéinica: aqui el ser que
sélo como hecho es por carecer de valor y alli el deber ser que
en razon de su intrinseco valimiento mereceria llegar a ser. Y asi
como toda la Europa continental del siglo xix sinti6 la poderosa
gravitacién de esta idea kantiana que en su instaurador se limi-
taba al juego de un deber ser axiolégico, asi también el mundo
de habla inglesa fue reacio a ella y la eludié sisteméticamente
en sus filésofos més significativos. Sefialamos con esto el blo-
queo idiomdtico que los filésofos de habla inglesa han ido in-
terponiendo para hablar, en el lenguaje técnico, de una légica del

deber ser e incluso para aceptar una comunicacién revestida ver-
balmente con este giro idiomético.

A su vez los filésofos y juristas franco-alemanes y sus nume-
rosos epigonos de todo el Occidente, coincidfan, desde la época
de Savigny, en tematizar abiertamente el problema de las nor-
mas preguntando por la normatividad; con lo cual la posibilidad
verbal de hablar de una logica normativa venia a ser una posi-
bilidad abierta, cosa que la aceptacién de la Jurisprudencia co-
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‘mo una ciemia‘ﬁmwﬁvb y el intento en boga de definir bien

esta locucién lo evidencian. Como es sabido este analisis toma
su via definitiva con Hans Kelsen y la solucién llega cuando se
pone en claro que la normatividad reside en el carcter simple-
mente l6gico y no axiologico del deber ser copulativo de cual-
quier norma al sefalar, en forma adiifora, que si estuviere dado
cierto antecedente entonces y sélo entonces debe ser también
cierta consecuencia determinada. Asi como Kant, al contraponer
el ser fisico y el deber ser moral, determiné la tematizacion sis-
tematica del deber ser axiologico, asi Kelsen, al contraponer el
deber ser axiologico y el deber ser 16gico determin6 la tematiza-
cién sistematica de este 1ltimo. Pero aqui también encontramos a
los filésofos y juristas de habla inglesa desprovistos de una fami-
liaridad, lingiistica con esta locucién, con lo cual ellos perdian
en la comunicacién no sélo los ecos latentes cn las palabras vi-
vas sino que también el unitario meollo significativo destinado
a ser expresado mediante el vocablo “norma” gracias al aporte
analitico inaugurado por Hans Kelsen. En el habla inglesa, en
efecto, los técnicos usaban casi con exclusividad, llegando hasta
su fosilizacion, lingiiistica, el término “rule of law” (regla de de-
recho), carente de derivados verbales directos; y parecia serles
suficientes para sus necesidades analiticas, los vocablos “com-
mand” (mandato, orden) y “duty” (deber) que ellos prodigaban
sin mucho rigor mental.

Con referencia a nuestro tema, el mundo de habla inglesa
tenia, fmr cierto, su propia tradicién idiomatica. Bentham, en un
famoso y a veces estrafalario afdn de reajustar las denominacio-
nes cientificas fundamentales a un rigor etimolégico, cre6 el vo-
cablo “deontologia” para denominar a la ciencia de lo convenien-
te, esto es, a una ciencia que trabajando sobre la tendencia de
obtener el placer y eludir el dolor, resulta ser una moral que pres-
cinde por completo de toda apelacion a la conciencia y al deber,
Dentro de la nutrida propuesta terminolégica de Bentham, el vo-
cablo “deontologia” ha sido el de mayor fortuna; incluso fue in-
corporado a la Escolstica por Rosmini para designar a todas las
ciencias que fundamentan deberes (las que indagan “cémo debe
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ser el ente para ser perfecto”), atento a la - ibilidad etimolégi-
ca en este sentido contenida en la propia palalia’i“a; Y hoy reverde-
ce en el campo de la Logica entre los autores que escriben en
idioma inglés (entre ellos uno que nos interesa especialmente
en este momento: Ceorg Henrik von Wright), sobre la base de
distinguir una forma antigua y otra moderna de su uso en dicho
campo. La forma antigua concluye en 1950; la moderna comien-
za en 1951. La primera, como vocablo del lenguaje légico, se
mantiene dentro del horizonte benthamita sin superar sus imi)re-
cisiones ni el teleologismo. La segunda se definirfa por el estric-
to planteamiento que el mismo von Wright formulé en su ensa-
yo Deontic Logic * donde la cépula “debe ser” (en inglés must
del anglosajon mot; también ought to be, del anglosajén agan),
va entendida exclusivamente como un mero enlace logico de los
térr'ninns de una proposicién al margen de toda connotacién axio-
logica; o sea, coincidiendo plenamente con el alcance dado por

a p

G, H. von Wright. Deontic Logic en la revista Mind, enero de 1951.
Durante el primer semestre de ese aiio efectué un seminario sobre este
ensayo de mi citedra de Filosofia del Derecho de la Universidad de Bue-
nos Aires.

* La obra de von Wright que se cita en la siguiente nota, comienza
con estas palabras: “Por l6gica dedntica entendemos el estudio lééieo—fumml
de los conceptos normativos.” Y luego: “Es importante distinguir, con més
agudllzza de lo que se hace de ordinario, entre conceptos nonnntiw;s o deon-
tolégicos por un lado y conceptos axiolégicos o estimativos por otro.” Y
aclara nuestro autor que los conceptos de “obligacién”, “permisitn” - YO~
hibicién”, “facultad juridica”, “pretensién” y "privileéio" son mt;celp)tos
normativos en tanto que “bueno”, “malo”, “atil”, “agrndable:" “bello”, “feo”
y el tan importante de “preferencia” son conceptos axiolégi;:os '

Aclara también que los conceptos normativos se usan de 'dos formas:
prescript'ivamente cuando enuncian reglas de actuacion (conceder una pm-
n_'nisidn, imponer una obligacién o garantizar un facultamiento); y descrip-
tivamente refiriéndose a mormas que en cuanto tales existen como cuando
se afirma que de acuerdo a un determinado cédigo cierta acc’ién esta prohi-

bida. Las i i
- férmulas simbélicas de la logica dedntica son, nos previene, des-
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Ahora bien: ‘en un curso dictado por von Wright en la Uni-
versidad de La Plata en el afio 1968, el eximio maestro finés ma-
nifesté que creéfa ser el primero en haber tematizado debidamente
Ja materia de esta novedad légica en 1951, asi como también el
primero en haber efectuado un amplio desarrollo de la misma
en el exitoso ensayo de aquel entonces, e incluso en ser el pri-
mero en haberla nombrado al denominarla Ldgica dedntica, res-
pecto de lo cual reconocié haber aceptado la sugerencia nomi-

nativa que en esa oportunidad le hiciera C. B. Broad.*
Corresponde rectificar estas afirmaciones de von Wright.

En primer lugar porque desde diez afios antes que €I, esto
es desde 1941, vengo usando por mi propia cuenta la expresion
sinénima “logica del deber ser”’ que es una expresién denomi-

+ Georg Henrik von Wrightt, AnEssay in Deontic Logic and the Gene-
ral Theory of Action, 1968, edicién mimeogrifica de la Universidad invi-
tante, notas 1 v 2 de la primera seccién y 1, 2 y 3 de la segunda seccién.

5 Carlos Cossio. La valoracién juridica y la ciencia del Derecho, capi-
tulo I1, toda su segunda seccién, publicado en 1941 en la revista “Univer-
sidad” No 8, de la Universidad del Litoral; luego editado ese mismo afio
en un volumen por el Instituto Argentino de Filosofia Juridica y Social;
y reeditado en 1954 por la Editorial Aray(i de Buenos Aires; publicado
también en Caracas, en 1942, en la revista “Cultura Juridica”, N¢ 2. Ver
también, del mismo afio 1941, mis ensayos Hans Kelsen, el jurista de la
época contempordnea, publicado simultineamente en el suplemento domi-

* nical del diario “La Nacién” del dia 12 de octubre y los “Anales”, tomo XIII,
de la Facultad de Derecho de La Plata (y luego en 1944 como Apéndice
de mi libro La Teoria egolégica del Derecho; y en 1954 como Apéndice de
la edicién de Arayi gue acvabo de recordar) y Las lagunas del Derecho,
publicado en 1941, en Cérdoba, en el Boletin juridico de su afamada Uni-
versidad; luego en 1943 en La Habana, en los nimeros 42 y 59 de la revista
de su Universidad; y luego editado en 1947, en Buenos Aires, por la Edito-
rial Losada como segunda parte de mi volumen La plenitud del ordena-
miento juridico. Después de 1941, la deriominacion “légica del deber ser”
aparece en todas mis publicaciones, incluso tomando gran extensién en las
dos ediciones de mi libro La Teoria egoldgica del Derecho. Pero aqui quiero
recordar de modo especial mi ensayo Ciencia del Derecho y sociologia juri-
dica (en cuyo pardgrafo 13 desarrollo el tema una vez mis), en razén de
existir traduccién inglesa del mismo publicada en una revista de alta jerar-
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nativa tan excelente como la que usa von Wt&y porque des-
de 1944 ¢ vengo alternando con ésta la expresién “légica norma-
tiva”, igualmente excelente y perfectamente sinémima que von
Wright asimismo también emplea en la actualidad.

En segundo lugar porque la materia por mi significada con
estas denominaciones, en cuanto que la derivo de la contraposi-
cion entre los verbos ser y deber ser reducidos, a su pura fun-
cién légico-copulativa, coincide exactamente con la materia 16-
gica tematizada por von Wright. Por eso, respecto de las tres
cosas cuya partenidad, se atribuye von Wright, sélo cabe reco-
nocérsele, muy a justo titulo, lo que concierne al desarrollo por
¢l impreso al tema dentro de la linea de la moderna légica como
cdleulo y combinatoria simbélicos.

En tercer lugar porque ya desde 1911, con sus Hauptproble-
me der Staatsrechtslehere, Hans Kelsen habia implantado toda
la pureza metédica de su teoria juridica en un “deber ser” pura-
mente légico que juega como coépula definitoria de las proposi-
ciones normativas y cuya validez a priori se radicaba en la teo-
ria kantiana de las categorias, con objeto de superar en forma
objetiva toda contingencia que pudiese conmover la fijeza de
aquel punto de partida. Por eso, frentera este “deber ser” mera-
mente légico de la teorizacién kelsiana, yo me senti obligado
a decir, en mis escritos de 1941, que Kelsen era el descubridor
de la légica juridica en cuanto que su pensamiento recurria, pa-
ra manifestarse, a una nueva légica, esto es, a la idea de una 16-
gica del deber ser contrapuesta y diferente de la vieja légica del
ser “acufiada por Aristételes, que conocieron los juristas roma-
nos y que a través de modelos tan eminentes fue aceptada sin

quia con el titulo de Jurisprudence and the Sociology of Law (“Columbia

Law Review”, vol 52, march and april, 1952, § “i” en las pp. 380/31). Su
primera publicacion en castellano data de 1950, en Buenos Aires; luego otra
vez en esta ciudad en 1959 y en Espaiia en 1960.

¢ Ver especialmente Carlos Cossio. La Teoria egoldgica del Derecho y
el concepto juridico de libertad, passim (1% edicion 1944; 29 edicién 1964,
editoriales Losada y Abeledo-Perrot, respectivamente).
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_reservas por nl,ﬁﬁnmiento juridico ulterior”” (Obviamente en

este juicio mio se contenia el programa, formulado expresamente
en 1944, de hacer kelseniano a Kelsen a pesar de Kelsen; pro-
grama que se difundié muchisimo a través de este slogan y cuyo
significado programdtico era, parafraseando el famoso juicio de
Marx sobre la dialéctica hegeliana, el de haber encontrado en
Kelsen una légica del deber ser patas arriba, por lo cual proce-
dia asentarla sobre el suelo en debida forma mediante un giro
de 180° que la colocara con los pies para abajo.) Por otra parte,
sorprende que von Wright tomara contacto tan tardiamente con
el pensamiento kelseniano;® y de modo especial sorprende que
después de este contacto tampoco hiciera ninguna referencia a
Kelsen en 1968, cuando en La Plata sefialo que el cardcter copu-
lativo del “deber ser” era una novedad logica cuya tematizacion
recién se percibe en 1951 por los estudiosos con motivo, va de
suyo, de la publicacién efectuada por von Wright en la revista
“Mind”. Me parece que en esa oportunidad se imponia recordar
a Kelsen como el descubridor de esa nueva copula proposicional,
porque si bien es cierto que este maestro, que hizo efectivo uso
de ella dentro de la teoria juridica, no le dio identidad en el do-
minio del logos asigndndole un nombre ni hizo sobre ella nin-
gin desarrollo propiamente légico mediante la combinatoria y el
calculo simbdlicos, es indudable que al menos descorri6é total-
mente el velo del problema en conjunto inherente, como &mbito
de significaciones, al dato l6gico de una nueva cépula; cosa que
nosotros hoy podemos apreciar con certeza en la medida en que
ya poseemos denominacién adecuada para el dato y desarrollos
de combinatoria y célculo proposicional relativos a él.

De cualquier manera, atento a la polémica que hube de
afrontar en 1949 contra el maestro vienés, corresponde hacer
constar que Kelsen declaré estar perfectamente interpretado por

" Carlos Cossio. La valoracion juridica y la ciencia del Derecho, p. 53,
Buenos Aires, 1954, ed. Arayi.

& Recién lo conoce en 1963, en su libro Norm and Action (ed. Roult-
ledge & Kegan Paul, London), atento a las criticas de sus pp, 87 y 86,
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el andlisis egolégico cuando yo consignaba quedl
tiva de la Teoria Pura del Derecho era un mero di
—nada mds pero tampoco nada menos— a la vez contrapucsto
al “ser” légico y al “deber ser axiologico”; pero que rechazo
enérgicamente que este deber ser logico implicase hablar de una
logica del deber ser como de otra l6gica diferente de la légica
del ser puesta de manifiesto por Aristételes y tinica logica que
Kelsen se allané a admitir.® Pero al propio tiempo también co-
rresponde agregar que una vez aceptado lo primero, el rechazo
de lo segundo por parte de Kelsen (cosa que él hace incurriendo
en ambigiiedad verbal), sélo demuestra que el maestro austriaco
no estd fenomenolégicamente preparado para ir a las cosas mis-
mas, pues en la medida en que, segin su fe neokantiana, el mé-
todo serfa creador del objeto creindolo en el caos fluyente de la
conciencia, justo en esa medida Kelsen viene a quedar desarma-
do en ese caos si se le impugna aquel supuesto metodico y ade-
més se le dijese que él no ha analizado el Derecho sino sélo el
pensamiento que lo mienta, pues si una expresion normativa,
siendo un juicio,”® dice algo acerca de algo, el Derecho como

® Todo esto esta expresado en el volumen Kelsen-Cossio (Buenos Aires,
1952, ed. Kraft), conteniendo ¢l curso dictado por Kelsen en 1949 en la
Facultad de Derecho de Buenos Aires bajo el titulo Problemas escogidos
de la Teoria pura del Derecho y un balance provisional del mismo que yo
efectué con el titulo Teoria egoldgica y Teoria pura, asi como también,
extremando los andlisis por ambas partes, en los articulos polémicos que de
aquello derivaron con los titulos Teoria para el Derecho y Teoria egoldgica,
¢l de Kelsen; y La polémica antiegoldgica, ¢l mio, ambas publicados en
Buenos Aires, México, Madrid, Viena (en traduccién alemana) y Milin (en
traduccién italiana), entre los afios 1953 a 1957,

19 Se ha de tener presente que recién en 1945, con la publicacién de
su General Theory of Law and State por la Harvard University, comienza
Kelsen a abandonar su idea de que la norma es un juicio, cosa que consuma
con la magnitud de un escindalo de doctrina recién en 1949, con motivo
de su polémica con la Escuela egolégica en la Universidad de Buenos Aires.
Con anterioridad a estas fechas y durante cinco lustros Kelsen afirmé ter-
minantemente que la norma juridica era un juicio hipotético. Para el primer
Kelsen mi argumento es fulminante; v para el segundo Kelsen es sabido
que la Teoria pura del Derecho ha dejado de ser pura en la medida en
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realidad existeneial estaria en el segundo algo, en tanto que el
pensamiento como idealidad significativa estd en el algo que lo
precede dentro de esta bésica enunciacién fenomenoldgica. Fren-
te a un andlisis como el de von Wright, para Kelsen menos alar-
mante (mucho menos alarmante que el que le creaba la Teoric
egologica), Kelsen no podria haber negado que, al menos como
légica modal, la l6gica del deber ser era cosa bien diversa a la
tradicional 16gica del ser, pues la obra cumplida por von Wright
en este sentido, que acredita tal diversidad, hoy es ya un hecho
en si misma. Y cabe decir que el maestro finés aproveché con
brillo la misma coyuntura que el maestro austriaco no supo apro-
vechar en cuarenta afos. Kelsen descubri6 algo sin hacerse cargo
bien acerca de la sitnacién en que lo dejaba su propio descu-
brimiento; von Wright se lanza a la conquista de este algo sa-
biendo bien lo que pretende. Von Wright, que no es el descu-
bridor de la nueva cépula légica ni el primero en haberle dado
un nombpre como él ha expresado, es, en cambio, quien primero
intenta poner de manifiesto las implicaciones légicas conteni-
das en ella como horizonte o virtualidades que una tematizacion
sistematica podria esclarecer al pormenor. Para von Wright no
era un problema ni una amenaza positiva el quedarse sin un
objeto a conocer, como lo era para Kelsen, porque aquél tenia
cabal conciencia de la naturaleza lgica, puramente logica, de
la investigacién en perspectiva, siendo, de consiguiente, un ente
légico el objeto dado para cumplir su tarea y siendo, al menos,
un sistema de l6gica modal el logro que podria obtener con justo
titulo sobre aquella base.

Estoy desenvolviendo mi tercer argumento para fundar una
rectificacion de las apreciaciones de von Wright relativas a la
Légica dedntica en sus referencias de 1968 concerniente al nom-
bre adecuado, al dato légico de la tematizacion y al andlisis sim-
bélico pormenorizado. En este tercer argumento se trata de fijar

que ha retornado al imperativismo. (Ver A. L. Machado Neto. Teoria pura

e Teoria geral do Direito, en “Rev. Brag. de Filosofia”, XVI, pp. 518/48,
1966.)

h concordancia reciproca que hubiere entre Wﬂght, Kelsen
y yo en el aporte que cada cual habria hecho sobre el tema en
su M Por ello no esti demis agregar todavia lo siguicnte:
: en su de 1963, hace a Kelsen dos criticas
de aleance 1égico; Por un lado, impugna la

ne de que se podria indistintamente clausurar el
tanto con una norma que dijese “todo lo

estdh juridicamente permitido” como con

o tr norma que al revés difers “todo lo que no estd permitido es-

th juridicamente prohibido”, entendiendo Kelsen que ambas enun-
ciaciones significan lo mismo:* la impugnacién declara que la
tesis kelseniana es “una imposibilidad 16gica” y que la segunda
enunciacién “debe ser rechazada como absurda”. Por otro lado
von Wright ataca la actual idea kelseniana (tomada de la Teoria
egolégica en 1949) de que el orden normativo carece de lagunas
por virtud de aquella ‘norma de clausura; lo cual es impugnado
por von Wright en mérito de que “nfo cabe inventariar todas las
posibilidades de la conducta humana porque se trata de un todo
objetivo, es decir, de una infinitud”. Ahora bien; desde la prime-
ra edicion de mi Teoria egoldgica del Derecho (1944), he afron-
tado a Kelsen sobre estas dos cuestiones esgrimiendo exactamen-
te los mismos argumentos que von Wright (amén de otros de
indole ontolégico-existencial) y llegando a la misma conclusién
que ¢l para la primera objecién y a otra conclusién més pulcra
para la segunda; es decir: por un lado, las dos presuntas normas
de clausura kelsenianas no significan légicamente lo mismo, pues
la segunda, la que es cosecha de Kelsen, expresa una imposibi-
lidad logica y existencial, por lo cual resulta doblemente absur-
da; y por otro lado, la impugnacién de von Wright a las lagu-
nas de un orden normativo es correcta Gmicamente cuando se re-
curre para clausurarlo a la segunda norma de clausura, pero esta
equivocada si para ello se recurre a la primera norma de clausu-

11 Norm and Action, ed. cit.,, pp. 87 y 88.
12 Ver el citado articulo de Kelsen, Teoria pura del Derecho y Teoria
egoldgica, § 2.
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ra, la cual no -tﬁ’o es compatible con el todo de la conducta en
cuanto que un todo abierto, sino que ademds expresa adecuada-
mente su infinitud, derivindose ontolégicamente, como mencion,
de la libertad existencial que da sustento fenoménico a esa infi-
nitud. En tal sentido la infinitud de la libertad, siendo ereadora
la libertad misma, refuerza y dilata con un titulo propio y pecu-
liar la infinitud empirica que encontramos en cualquier trozo
finito de la Naturaleza y, a fortiori, en el cosmos fisico como un
todo.

En cuarto lugar debo considerar que von Wright, para dar
una exacta situacién a su pensamiento normativo, habla actual-
mente de tres planos analiticos diferentes pero interconectados:
el plano normativo o deontolégico, el valorativo o axiolégico y el
antropolégico o praxiolgico.

Los conceptos normativos y los conceptos valorativos, aun-
que diversos, estan al propio tiempo relacionados también. . .
Me inclino hacia la posicién segin la cual los valores son bési-
cos y primarios, las normas derivadas y secundarias... Tam-
bién debe efectnarse aqui una mencién de un tercer gran
grupo de conceptos, los cuales se conectan a la vez con las
normas y con los valores. Los llamaré conceptos praxioldgicos
(o antropolégicos). Guardan relacién con el hombre como su-
jeto actuante. A ellos pertenecen, en primer lugar, las nociones
de actuacién, acto y actividad (conducta) pero también los
de eleccién y decisién, deseo, libertad y voluntad. El estudio
de los conceptos praxiologicos debe ser llamado praxiologia.™*

Pero ocurre que desde la primera edicion de mi libro La
Teoria egolégica del Derecho (1944), yo vengo insistiendo en
la necesidad de diferenciar el deber ser 16gico, el deber ser axio-
l6gico y el deber ser existencial como tres planos diversos aun-
que interconectados; y ocurre también que la caracterizacién da-

1% Von Wright. An Essay in Deontic Logic and the General Theory of
Action, chapter, 1, § 1, La Plata, 1968 ed. mimeogréfica de la Universidad.
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da por von Wright del tema praxiolbgico es.lw etamente la mis-
ma que la que yo he dado para el deber ser existencial.'*

Por 1ltimo, en quinto lugar, como observacién final, corres-
ponde destacar bien la deficiente informacién de von Wright re-
lativa .@'lo que en idioma castellano habiase trabajado sobre el
tema que €l abordaba,”* para explicarnos mejor ¢émo pudo co-

'* Basta ver el indice analitico de mi citada obra, por las voces, “deber
ser algo légico”, “deber ser axiolégico™ y “deber ser existencial” para adver-
tir mfin detalladamente la Egologia ha tematizado esta cuestién. El siguiente
esc:nho que transcribo es de 1948 e integra, como primera nota de la
primera proposicion un breve ensayo de 18 proposiones titulado Panorama
de la Teoria egolégica del Derecho: “La teoria egolégica distingue tres
clases de deber ser, cuya articulacién sistemética le permite zanjar las
dificultades que presenta la teoria juridica: 1) El deber ser axiolégico, o
sea el intrinseco valor de algo por cuya virtud ese algo merece ser Dmci\o
A esto, que ya esti advertido en Kant, se alude ahora en el texto. 2) El
deber ser existencial, que es la libertad del ser humano en su presencia
bruta o mero existir, la cual no es un desnudo poder ser, como se veri mas
n‘d(-lz;ntié enlius parigrafos x y xiv. 3) El deber ser l6gico, que es una
simple cépula proposicional qu pensar 'mnms’
muestra en el pardgrafo \1."q S o PR

De este ensayo, amén de sus varias impresiones en castellano hay una
traduccién italiana (en Scritti in Onore id Francesco Camchdﬁ’ Padova
1950, ed. Cedam), por eso me sorprende que el dato se le hag:a pasadt:
al distinguido iusfilésofo italiano Dr. A. C. Conte, quien, segiin von Wright
lo consigna, asesord al maestro finés sobre algunos antecedentes no felices
de denominacién que surgieron en Italia. Por lo demés mi referido ensayo
tiene dos impresiones en idioma alemin: en Archiv... (1952) v en el
volumen Die Ontologische Begrindung des Rechts (1965), Darmstadt que
estaban muy a la mano de von Wright. ;

¥ Los libros dedicados a la Légica juridica por el profesor mexicano
Eduardo Garcia Maynez, tienen sin duda una dimensién mundial. El capi-
tulo que dedica al tema el profesor argentino José Vilanova en su obra
Curso de filosofia del Derecho (1970), luce por su inigualada exposicién
didactica del asunto, si bien su referencia a la egologia es contradictoria y
contiene una visible inexactitud, bien percibida y glosada por el iusfilésofo
brasilero A. L. Machado Neto. También son merecedores de alta considera-
cion los libros dedicados a la Légica normativa, uno por el profesor peruano
Francisco Mir6 Quesada y otro por el profesor argentino Roberto J. Ver-
nengo. En otro sentido cabe recordar especialmente también el extenso
ensayo del profesor espaiiol Luis Legaz y Lacambra titulado La Idgica como
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menzar su curso en la Universidad platense con una afirmacién
tan inexacta y temeraria, siendo que semejante afirmacién le con-
cernia directamente a él mismo, con el riesgo de presentarlo co-
mo descubridor del Mediterrdneo. Con aquel propdsito volvamos
una vez mas al texto mimeogréfico en inglés distribuide por la
Universidad invitante. Alli von Wright, después de paralelizar
las nociones cuantificadoras (alguno, ninguno y todos) con las
nociones modales (posible, imposible, necesario) y con las no-
ciones deénticas o normativas, (permitido, prohibido y obligato-
yio), advierte una fuerte similitud entre las tres series sobre la
base de que en cada una de ellas, partiendo de una nocién cual-
quiera, las otras dos nociones pueden ser definidas mediante una
aplicacién duplicada de la negacién. Y luego de sefialar, a ren-
glén seguido, que la logica de los cuantificadores y la de los
conceptos modales comenzaron a ser estudiadas por el propio
Aristételes, von Wright agrega: “Los conceptos dednticos (nor-
mativos), por el contrario, casi no han recibido ninguna aten-
cién por parte de los logicos hasta época muy reciente. La ob-
servaciéon de la precedente analogia formal trae una nueva espe-
ranza. Acaso se pueda desenvolver también, una légica de los
conceptos normativos paralela a la l6gica modal y a la teoria de
la cuantificacién que sea para transferir a su estudio parte del
conocimiento adquirido y algunos de los métodos usados en el
estudio de las modalidades y de los cuantificadores. Pienso que
hoy en dia ya podemos decir que esta esperanza ha madurado
lo suficiente para estar justificada y que la logica deéntica ahora
estd aqui presente.”*

Y bien; ocurre que en los afios 1942 a 1944, el ilustre logico
y filésofo mexicano Eduardo Garcia Méynez y yo, mantuvimos
una sostenida polémica que resoné fuertemente en todas las uni-

posibilidad del pensamiento juridico, publicado en el “Anuario de Filosofia
del Derecho”, vols. v y vi, Madrid, 1957/1959 el que, aporte de su valores
teoréticos de alto rango, constituye la exposicién historica del tema mis
completa existente en idioma castellano.

16 Von Wright, An Essay in Deontic Logic and the General Theory of
Action, cd. cit., cap, 1, § 2 in fine.
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versidades de habla espafiola y portuguesa, un cuyos temas
capitales fue precisamente el analisis y la reciproca conexién de
los conceptos “permitido”, “prohibido” y “obligatorio”.’* Aparte
de sus enfoques a veces concordantes y a veces complementarios
de los de von Wright, la importancia de esta polémica radica en
que contribuyé eficazmente para que los iusfilésofos de habla
espafiola y portuguesa dejaran de ser malos repetidores de los
maestros de la Europa central y del mundo anglo-norteamericano
e iniciaran su propia meditaciéon vernicula sobre los temas uni-
versales de la iusfilosofia, comprendiendo también aquéllos, cla-
ro estd, como se apreciard més adelante, que han encumbrado la
gran personalidad de von Wright.

- Estando aclarado entonces que fui yo y no wvon Wright
quien por primera vez dio nombre a la novedad légica
manifiesta mediante la cbépula proposicional “debe ser” m
ponde destacar ahora la gran importancia conceptual ql;o tienen
el nombre y el acto de nombrar, importancia que se acenttia

cuando se trata no ya de un nombre cualquiera sino de un nom-
bre adecuado.

Dentro de las vivencias que conciernen al conocimiento en
sentido estricto (actos actualmente objetivantes, haciendo alu-
sibn, con Husserl, a la caracteristica que le es comin) y cuyo
paradigma esté en el conocimiento cientifico, este maestro dis-
tingue como tales, siguiendo las huellas de Kant pero con més
finura y plenitud, la intuicién y la significacién.’* La intuicién

17 La polémica se radicdé en dos publichciones d uardo Garcia
Miynez, a saber: el cap. xvin de su Im::oduacﬁu al c;udEI::l del Derecho
(Ed. Porrtia, 1940, México) y su opusculo ampliatorio Libertad, como de-
recho y como poder (México, 1941, Cia. General Editora) ’m los que,
abriendo la polémieca, yo impugné con mi ensayo Las !aguna;'ds.’. Derecho
publicado en el "Boletin de la Facultad de Derécho”, V, No 5, Cérdoba,
1mmpmfmcmmamrwmmmma&om’mm
Una discusién sobre el concepto juridico de libertad: Respuesta a Carlos
leol: (Miét:il:. 1942, ;mprentu Universitaria). Mi contestacién fue dada
en cap 1w y v de mi Teoria egold, Aires,
1944, ed. Losada) gue puso término :hmpﬂm e

18 Ver Husserl. Investigaciones ldgicas, Sexta Investigacién, reajustada
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puede ser M\m rememorativa o imaginativa; la significa-
cién puede ser nominativa (indicativa) o enunciativa (formulati-
va), esto es, puede referirse al acto de nombrar y al nombre o al
acto de juzgar y a la proposicién o juicio, Los juicios, que tanto
pueden formular un predicado de inherencia como uno de rela-
cién, no nos interesan en este momento; si, en cambio, el acto
de nombrar y el nombre en cuanto que néesis y néema del acto
vivencial completo que tenemos que analizar.®

en el sentido fundamental que indica el § 117 del libro Ideas, vol. 1, del
mismo autor. De la primera obra son especialmente pertinente los §§ 13, 68,
68, 69, 70, 16, 25, 40, 6, 8, 67 y la Introduccién de la vi Investigacion;
de la segunda obra también procede tener en cuenta los §§ 70, 78, 90 y 136,
amén del recordado § 117.

1% Considero conveniente para el lector de orden comim, explayar esta
insercién en el pensamiento husserliano con una breve ampliacién esque-
mitica del planteamiento fenomenolégico sobre el punto, que ponga a su
alcance esa minima informacién suficiente sin la cual los problemas se nos
escapan de las manos. La formulo a contibuacién en esta nota para no
cortar la ilacién del discurso que va en el texto:

La gnoseologia fenomenolégica reposa sobre la teoria de los actos ac-
tualmente objetivantes con la que Husserl agrupa, por su denominador
comi(m, todas las vivencias que interesan al problema del conocimiento. Son
actos actualmente objetivantes la intuicibn (perceptiva, rememorativa o©
imaginativa) y la significacién (nominativa o enunciativa). Estos actos efec-
than una sintesis de identidad que los define, en cuya virtud la conciencia
unifica lo coherente y separa lo diverso en aquello que es materia del acto
de conciencia. La materia vivencial unificada como “la misma™ por su
coherencia en la sintesis que la identifica, constituye el objeto intencional
de la conciencia. De ahi el nombre de objetivantes que corresponde a estas
vivencias y su correspondiente referencia a un objeto intencional. Son viven-
cias que nos presentan objetos como tales y que al presentarlos en algim
grado los elaboran.

En lo dicho ya se advierte que el objeto esti presente (realmente pre-
sente en la percepcién; y presente como recuerdo o como imagen en la
memoria o en la fantasin derivadas de la percepcién), cuando la mismidad
que acusa la sintesis es intuitiva; y el mismo objeto esti sblo mentado,
cuando la mismidad que acusa la sintesis es meramente significativa o con-
ceptual, sea que simplemente lo nombremos, sea que algo enunciemos de él.
Asi, si yo rondo en torno de mi mesa escritorio, de hecho veo diferentes
formas, colores y aspectos de ese objeto, no obstante lo cual y a pesar de
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semejante diversidad perceptiva, entiendo con hh%h gque comporta
la presencia, que se trata de la misma mesa escritorio. Esta es la mismidad
intuitiva a que acabamos de aludir como sintesis de identidad que unifica
lo coherente para hablar de la misma mesa escritorio y separa lo diverso
(lo que no integra esa mismidad) en aquello que es materia del acto de
concienedi. Paralelamente, puedo atenerme sélo a mi pensamiento y, sin
verla, nombrar mi mesa escritorio o enunciar de ella diferentes cosas; aqui
se exhibe con igual evidencia la mismidad significativa, porque cada vez
que la nombro o que reitero una enunciacién, es indudable que miento
también la misma cosa.

Ahora bien, al conocimiento recién se llega cuando una significacién
concuerda con una intuicién, en la mismidad a que ambas se refieren de
diversa manera: por mencién o por presencia. Esto quiere decir que, en el
conocimiento, el pensamiento mienta lo mismo que la percepcién intuye.
S6lo esta superposicibn de mismidades autoriza a hablar de conocimiento
cientifico. Hay conocimiento {micamente cuando “lo mismo™ que se intuye
v “lo mismo” que se significa, son a su vez lo mismo. Como la percepcién
es el acto objetivante originario, ha de decirse entonces que no hay conoci-
miento hasta tanto el concepto no sea verificado por la intuicién.

Estas vivencias, agrupadas por Husserl como actos actualmente objeti-
vantes, hacen jugar en sus sintesis, claro estd, el principio de identidad;
pero lo peculiar de ellas v lo que determina que se las califique como
actualmente objetivantes, es que, si bien la identidad estd reconocida en
el objeto, esa identidad es vivida en lo sactos vivenciales donde forzosa-
mente es, como hecho, una actualidad dentro de nosotros mismos; es decir,
que por el mero hecho de intuir o por el mero hecho de significar, el prin-
cipio de identidad se despliega en cada comciencia cuando umificamos lo
coherente o separamos lo diverso. El principio de identidad es ontolbgico;
en tal sentido es un presupuesto de los entes en su ser; pero lo singular
del asunto es que se lo vive con actualidad en aquellas vivencias y sélo en
ellas, aunque la identidad esté en el objeto intuido o significado. Estas
vivencias son, pues, el vehiculo merced al cual contamos con el principio
de identidad en acto, no como alge potencial. Percibir y pensar son siempre,
n alguna forma, identificar, Sin la intuicién o sin el pensamiento no ten-
driamos contacto con la identidad del ente, identidad que denota la racio-
nalidad del ente en la medida en gue tenemos que aceptar que todo cuanto
existe, existe consistiendo en algo. Pero para el hombre todo contacto es el
contacto de su propia vida. Naturalmente que en la actitud esponténea sélo
nos percatamos de la identidad del objeto. Mas es el mérito de la reflexién
fenomenol6gica habernos ensefiado, con toda puleritud v minuciosidad, que
esa identidad es vivida en el hecho de intuir o en el hecho de significar,
definiéndose estas vivencias por tan notable caracteristica.

AR
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El ' tradicional en la Légica, desde Hobbes en
adelante,”* ha admitido en principio que los nombres eran arbi-
trarias sefiales verbales asignadas a las cosas para identiﬁcarlast y
reconocerlas por mencién. Tratindose de los nombres propios
ses consiedraba que no cabia hacer cuestién al respecto, dada la
aparente evidencia que ellos ofrecian sobre el punto. Tanto da

En contraposicin a los actos actualmente objetivantes, todos los otros
actos de la conciencia vienen a ser potencialmente objetivantes y nada mds,
En todo objeto como ente, algo estd “puesto” como algo que es, ?610 que
no actualmente mientras no se lo tematice en su ser mediante una intuicién
o una significacién; algo esth asi contenido en él como algo que es, s§h
que no actualmente. Se trata de una potencialidad o virtualidad implicita
en los objetos que aflorari como actualidad cuando la conciencia se flexione
sobre tal potencialidad intuyéndola o mentindola. Es decir, con palabras
de Husserl, que “todo acto o todo correlato d; ﬁl'?) ﬂsl:ertgn: ms::

légico, explicita o implicitamente” (Ideas, 1 rata, en :
:l’ﬂqugen? queppemmnece idéntico a través de las variaciones y mutaciones
de un ente (aunque ignoremos el consistir del mismo) y que sélo se actua-
liza, mal o bien, con error o con verdad, cuando la conciencia se revierte
sobre él para hacerlo explicito.

Entre los actos potencialmente objetivantes hay algunos que llegan a
revestirse con formas verbales aunque no tienen la anotada caracteristica
de desplegar en la vivencia el principio de identidad por el mero hecho
de que esos actos se efectiien por el sujeto. Entre estos actos estin el pre-
guntar, el desear, el rogar, el amenazar y, de especial interés para el pro-
blema que suscita la norma, el dar érdenes o mandar. Su vestimenta verbal
ha creado confusiones entre los légicos, confusiones multiplicadas en el caso
de la norma y el imperativo por causa de una inmadura y extendida refle-
xibn ideolégica de los juristas y una interesada presién del poder politico
que saca partido de ello. Sin duda que estas vivencias crean un dato para
la conciencia con la pregunta, el deseo, el ruego, la amenaza y la orden
o imperativo; pero los datos asi creados no estin mentados como objetos
del conocimiento por la expresién verbal con que ellos se revisten, preci-
samente porque la expresion verbal no temsﬂz: ach ninguna mi:midad
significativa de lo expresado. Al dar la orden —“|Cierra la puertal”, eata
expresién no es el nombre de ningiin objeto en su ser objeto, ni enuncia
nada de la mismidad en que algin objeto consistiria para ser tal; objeto
que, claro estd, puede ser nombrado y discemido por sendos actos actual-
mente objetivantes que a su tumno entrasen en relaciém gnoscolégica con él

20 John Stuart Mill. Sistema de légica inductiva y deductiva, cap. m,
§§3y5
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llamar a una persona Carlos o Hugo; tanto da apellidarla Pérez
0 Sarmiento; decide sobre lo uno o sobre lo otre un acto de vo-
luntad, una motivacién psicolégica, una conformidad social; de
un modo u otro, el fandamento resulta convencional, no esencial;
deriva de una relacién que aprehende a la persona, no de una
inherencia que se contenga en el ser de la persona nombrada.
Como prueba contundente de esto se invocaba el hecho que no
cabe derivar nada general de un nombre propio. Pertenece a
Mill la famosa comparacién que evoca a este respecto un cuento
de Las mil y una noches con estas palabras: “Si, como el ladrén
de Las mil y una noches, hacemos con tiza una sefial en una casa
para reconocerla, la sefial tiene un fin; pero no tiene, propiamen-
te hablando, ninguna significacién. La tiza no nos ensefia nada
sobre esta casa; ella no dice: ‘es la casa de tal persona’ o ‘esta
casa contiene botin’. La sefial no es mis que un medio para dis-
tinguirla. Y me digo a mi mismo: “todas estas casas se parecen
de tal modo que si las pierdo de vista ya no podré distinguir de
las demds la que estoy mirando en este momento; es preciso,
pues, diferenciar la apariencia de esta casa de la de las demds,
para poder mds tarde, viendo la sefial, conocer, no un atributo
cualquiera de la casa, sino simplemente que es la misma casa
que yo estoy mirando en este momento’. Morgan marcé de la
misma manera, con tiza, todas las demds casas e hizo fracasar
cl intento. ¢Cémo? Simplemente destruyendo la diferencia de
apariencia entre esta casa y las demds. La marca de tiza estaba
alli atin; pero no podia cumplir el oficio de marca distintiva.”

Y prosigue asi:

“Cuando se pone un nombre propio se hace una operacién
andloga a la que el ladrén se propuso con su tiza. Ponemos una
marca, no sobre el objeto mismo, sino, por asi decirlo, sobre la
idea de este objeto. Un nombre propio no es més que una marca
insignificante que unimos en nuestro espirita con la idea del
objeto, para que siempre que la marca hiera nuestros 0jos 0 nos
venga al espiritu podamos pensar en este objeto individual. No
estando ligado a la cosa misma no nos sirve como la tiza para
distinguir el objeto cuando lo vemos; pero nos sirve para distin-
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guirlo cuando ~ﬁﬁ;abla de él o nos viene a la memoria; para re-
conocer que lo que es afirmado por una proposicién de la cual
es €l sujeto, es afirmado de esta cosa individual de la cual tenia-
mos anteriormente conocimiento” .

Respecto de los nombres comunes Mill cree, si, que estin
ligados a las cosas que ellos nombran y no a las ideas de dichas
cosas, es decir, que él cree que “no son simples marcas sino mar-
cas significativas, siendo su connotacion lo que constituye su sig-
nificacién; mientras los nombres propios tnicamente denotan, los
nombres comunes connotan ademés de denotar como aquellos lo
cual explicaria su aptitud para soportar inferencias. Pero a pesar
de esta inflexion, el verdadero problema donde se origina y ra-
dica toda la temética filosofica del nombre y del nombrar sub-
siste aqui en los mismos términos que para los nombres propios,
en la medida en que ese problema estd escamoteado en la frase
“  esta cosa individual de la cual teniamos anteriormente cO-
nocimiento” que hemos subrayado més arriba. En efecto, Mill
reconoce la primordial funcién indicativa de los nombres comu-
nes, si bien aclarando que no es ésta su tinica funcién y acen-
tuando que “un nombre general o comtn es susceptible de ser
aplicado con verdad y en el mismo sentido a una cualquiera de
una cantidad indefinida de cosas. En cambio el nombre indivi-
dual o singular no puede ser afirmado con verdad en el mismo
sentido mds que de una sola cosa”. (Este nuevo subrayado tam-
bién es mio.) :

Ahora bien: gqué es este conocimiento de origen, que invoca
Mill sin aclarar, y de qué lo es, referido a una cosa individual y
siendo un primer conocimiento puesto que se reconoce haberlo
ya adquirido anteriormente? La referencia individual conviene no
s6lo al nombre propio sino que también al nombre comun (v. gr.
este libro), como lo consigna la expresién que acabo de subrayar.

21 Tome nota el lector de la frase subrayada pues ella autoriza a pre-
guntar qué es semejante conocimiento anterior y acerca de qué lo es, cosas
que Mill silencia eludiendo formular las preguntas correspondientes. Ya ve-
remos lo qe hay de fundamental en este vacio.
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Podemos anticipar las respuestas correspt;b si tenemos
en cuenta que slo existe lo individual. A esta verdad ya la co-
nocia Aristételes. No existen el perro ni el marmol; sélo existen
este y aquel perro; este y aquel pedazo de mérmol en las can-
teras, en Una estatua o en un friso. Podemos, pues, repetir con
Husserl que “la experiencia directa s6lo da cosas singulares, nunca
universales”.** Sobre esta base podemos decir que aquel conoci-
miento de origen es el que emerge de nuestro primer contacto
con el ente y, en este sentido, es, en rigor, el que corresponde
a nuestro contacto permanente con la existencia del ente, cosa
que recién a posteriori podemos hacer explicita mediante 1;n jui-
Fio 'dc existencia.”® No es que el nombre sea él mismo ya un
juicio de existencia, porque esto es una eventualidad explicitante
posterior. El nombre no enuncia; el nombre, ante todo, nombra;
y en ello el nombre de una cosa reconoce por presenc;a la exis:
tencia de una identidad; reconoce que algo “lo mismo” estd ahi
dando soporte al nombre que lo nombra. Y si aquel conocimiento
de. origen es el que corresponde al contacto permanente con la
existencia del ente, ahora advertimos que él versa sobre la pre-
sencia del ente existente. Heidegger ha advertido plena y cabal-
mente esta doble importancia ontologica del nombre y del nom-
brar.* El nombre viene a juego en razén de la presen‘cia de una
cosa segtin la presenta su existencia en conjunto, pues la existen-
cia, siendo algo indefinible, estd sin embargo bien aludida como
para ser comprendida diciendo que ella es un “estar” que esta
donde es, es decir, donde su consistir quedare determinado. José
Gaos ha encontrado la expresién casi 6ptima para formular esta
rﬂac?icacién refiriéndose simplemente a una existencia intencional
unica omnicomprensiva de los diversos alcances que puede toma;

22 Husserl. Ideas, §§ 2 v 20,
23 Esta radicacién de los juicios de existencia ha
i dicac ce desaparecer la reco-

nocida inmang;abllulad logica de ello. Los légicos que a un juicio de ria:mis-
tencia como esto existe” lo traducen en “esto es un existente”, falsean el
pmblem;al, tiegun veremos, vy trabajan con una caricatura. )

2¢ Heidegger, el breve ensayo Hilderlin y | poesia

- er, y la esencia de la
también, por cierto, Introduccién a la Metafisica, cap. 1v. 2
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el vocablo “existencia”, ya que no se trata exclusivamente de la
existencia fisica® Los ntimeros, por ejemplo, tienen una induda-
ble presencia ideal, asi como un drbol tiene una presencia fisica
o una emocién una presencia psiquica; y asf eomo Dios o Luzbel
habrian de tener una presencia metafisica si cupiera demostrar
racionalmente su existencia o se pudiera convalidar la experiencia
mistica con tamaiio alcance.

Por Jo demés es cosa bien sabida que al nombrar hay un
aspecto convencional y de arbitrio, ticito o expreso, en la eleccién
del nombre como vocablo. Pero hay en ello también un referirse
significativamente a algo que se presenta a la intuicién como "la
misma presencia”,** aunque desconozcamos todavia su consistir
y sin que importe que para la mismidad existencial asi signifi-
cada, proviniendo de una experiencia que repite su contenido,

2 José Gaos, De la Filosofia, p. 279 (México, 1962, Fondo de Cultura
Econémica): “Pero en todo caso podria hablarse de existencia intencional
para designar la de los objetos en los conceptos de ellos: si los objetos no
son los conceptos de ellos, es que los objetos tienen su existencia, real o
ideal, fenoménica o metafisica, fisica o psiquica, aparte de los conceptos
con su existencia real, fenoménica, psiquica; pero en cuanto que los con-
ceptos son de los objetos, tienen éstos en los conceptos una existencia inten-
clonal, porque no hay expresion mejor para designar fenémeno tan sui

eneris: una resentacién de los objetos en sus conceptos.”

s Por mi pﬁe y por las razones gue expongo en el texto, adopto la feliz
expresién de Gaos con la variante de decir “presencia intencional” en vez
de decir “existencia intencional”, que me parece, dentro de la misma orient-
tacién, méis precisa como connotacién y més de acuerdo con lo que perso-
nalmente alcanzo a ver en una aproximacion fenomenolégicamente descrip-
tiva referente a la existencia. Hasta hoy y a falta de una expresin mejor
me conformaba con decir que “la existencia estdi donde ella es”, como se
consigna también en el texto, aunque el “donde” que en el caso se emplea
tiene apenas una significacién analégica. Mi nueva expresion, promovida
por la Gaos, es mucho mejor.

26 Platén ha advertido la cuestion con sorprendente anticipacién, S6-
crates manifiesta en el Cratilo que con ¢l nombre “nosotros distinguimos
las cosas de acuerdo a su naturaleza” (388, b). Y mis adelante: “Asi, Her-
mébgenes, no le corresponde al primer llegado establecer el nombre, sino a
un hacedor de nombres. .. Es el arte sano que mis escasamente se encuen-
tra entre los humanos” (389, a).
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efectuemos la denominacién a posteriori dm por tal
repeticién, o, al revés, que demos la denominacién sobre la pri-
mera experiencia como un programa para aludir a las futuras ex-
periencias de Jo mismo.

En todo esto, claro estd, hay que entender correctamente el
alcance de la presencia a que aludimos y en la que se soporta la
experiencia de la existencia que nombran los nombres, asi como
también el juicio de existencia que podamos formular y sostener
después discursivamente. Nos referimos a esa existencia intencio-
nal, bautizada asi por José Gaos, que ya hemos discernido mis
arriba, es decir, a la existencia que corresponda a la intenciona-
lidad del acto de conciencia que estuviere en juego, pues tinica-
mente esa existencia intencional conjuga la comin objetividad
de toda presencia y las diversas clases de presencia privativas de
los diversos objetos.

Pero ademds y sobre todo hay que respetar descriptivamente
la peculiaridad de los juicios de existencia para no discurrir sobre
una caricatura de ellos, pues estos juicios, no obstante ser juicios,
son diferentes de todos los otros juicios en la medida en que ex-
cluyen la copulacién del verbo ser de manera automética por las
siguientes razones:

1°) Porque esta copula resulta redundante y sin funcién en
los juicios de existencia en cuanto que no cabe incorporar la exis-
tencia al juicio, predicandola (como cuando se dice v. gr.: “esto
es un existente” en lugar de “esto existe”), si ya el juicio en total
estd refiriéndose, sin mds y sin menos, a la misma existencia, que
es lo que ocurre cuando simplemente decimos “esto existe” o
“hay un hombre”. En esta situacién el verbo ser estaria siendo
una copula sin funcién porque pretende verter agua en un vaso
que ya estd colmado precisamente de agua.

En efecto: Los juicios de existencia se presentan atipicos en
cuanto que no aparece en ellos el verbo ser; son rebeldes porque
imponen una visible tortura al lenguaje expresivo cuando se quiere
encontrar en sus entrafias el verbo ser; y resultan, por ambas co-
sas y en alguna medida, légicamente inmanejables dentro de los
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...-rgmﬂ‘sos ounceﬂﬁ!s de los cénones tradicionales. En concomi-

tancia con esto, son juicios que declaran la presencia del ente y
nada més; su referencia es al ente en cuanto tal, al ente en siy
a nada mas.** En tal sentido estos juicios enuncian, claro estd, la
presencia de la existencia sin poder enunciar nada mds ni nada
menos porque la existencia como tal no admite ningim mds ni
ningén menos. De la existencia como tal s6lo es enunciable su
presencia y por ello la existencia resulta indefinible. Y por eso
cuando se intenta integrar el juicio de existencia con un predi-
cado &l mismo existencial también, reemplazando el verbo “exis-
tir” por el verbo “ser”, encontramos que este reemplazo tiene una
ejecucion vacia por ser sustantivamente de ejecucién imposible
en la medida en que el verbo ser, a pesar de su intromision for-
mal, queda forzosamente sin funcién copulativa. En efecto: no
puede cumplir su designio de incorporar al sujeto de la proposi-
cién la existencia mentada por el predicado porque el objeto-
sujeto de la proposicion ya posee €sa misma existencia tanto como
el concepto-sujeto de la proposicién ya contiene esa misma men-
cién. Cuando afirmo “esto existe”, el pronombre “esto” estd car-

21 Kant, en la Critica de la razén pura, seccién El ideal de la razon
pura, cap. 1v, ya columbrd suficientemente este tema cuando decia que la
existencia no es realmente un predicado, es decir, un concepto pormenori-
zado de algo que pueda afadirse al concepto de una cosa. La existencia
es sencillamente la positura en si de una cosa, su “estar puesta” en si, su
estar dada. “Por medio del concepto —agregaba— el objeto es pensado
solamente como concorde con las condiciones generales de un posible cono-
cimiento empirico cualquiera” (esto es, encuadrado dentro de las determi-
naciones de las categorias de entendimiento), “mientras que mediante la
existencia se lo concibe estando dado en el contexto de toda la experiencia.”
Y cuando con este motivo formula su famoso ejemplo de que “cien escudos
efectivos no contienen en absoluto nada mis que cien escudos posibles”,
secalca de inmediato que los primeros significan el objeto y su posicién en
si, en tanto que los ultimos significan el concepto del objeto, esto es sus
determinaciones ideales de posibilidad. Estas posibilidades estin dadas alli
y solamente pensadas aqui. La tesis central de Heidegger, viene también
en apoyo de esto: La existencia es originaria; no es un predicado. La Meta-
fisica precede a la Logica y no al revés. (Qué es metafisica? Seccién 2?).

Vi |

gado de existencia si pienso el algo asi nom rado; y estd efec-
tuando la mencién de este algo si me refiero a su funcién deno-
tativa. En los juicios de existencia se produce de esta manera una
exclusion automética del verbo “ser” para expresar la copulacién,
asf como también la produce el verbo “estar” cuando el asunto
es mentar la presencia de los entes destacindola sobre el corre-
Jativo tiempo presente del ente en mostracién.

En este andlisis, al hablar del reemplazo del verbo “existir”
por el verbo “ser”, he hablado de una ejecucién sustantivamente
imposible y de una e6pula proposicional que quedaria sin funcion
légica. Debo aclarar el alcance de estas expresiones. Quiero de-
cir, en forma limitativa, que aquel reemplazo, dada la necesaria
redundancia en que .cae el verbo “ser” en esa circunstancia, no
puede abrir ningin nuevo camino para ulteriores conocimientos
posibles. Como empresa epistemologica, midiéndola por su fe-
cundidad cientifica, es una empresa negativa.

Pero habida cuenta la funcién légica suprema que la tauto-
logia adquiere dentro de la Lo6gica matemdtica, procede ver to-
davia si la sustitucién del verbo “existir” por el verbo “ser” dentro
de los juicios de existencia, no comporta expresar una verdadera
tautologia que justifique, con puro alcance formal al menos, esta
hiriente intromisién lingiiistica del verbo “ser”.

29) El punto de partida est4 en la idea de que la proposicién

1/ Esto existe, significa, en rigor,

2/ Esto es un existente, siendo ambas proposiciones sin6nimas
porque expresarian exactamente la misma cosa. La tesis habria
de alcanzar una total claridad con sélo explicitar el sujeto de una
y otra proposicién recurriendo al recurso, légicamente legitimo,*

de aclararlos mediante una oraciébn nominal que articularia el
pronombre relativo “que”, en esta forma:

3/ Esto, que es un existente, existe; y

4/ Esto, que existe, es un existente.

8 Husserl, Investigaciones légicas, Quinta, §§ 35 y 36.
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Lo enunciado en 3/ es, ciertamente, tautolégico porque el
predicado “existe”, siendo univoco, resulta redundante con rela-
cién a lo que expresa el concepto-sujeto. Pero no ocurre lo mismo
con lo enunciado en 4/, como cabria esperar, porque la deter-
minacién cuantitativa del “un” no esta contenida ahora en lo que
expresa el concepto-sujeto de la proposicion, de modo que no hay
aqui una total y simple repeticiéon. Cabe, en efecto, que lo que
existe fuese una pluralidad de existentes en vez de un existente,
cosa que no obliga a modificar la enunciacién del concepto-sujeto
de la frase. Que en el caso sea lo uno o lo otro, sélo se sabrd a
posteriori por la determinacién cuantitativa que trae el predicado
como novedad propia dentro de la enunciacién completa.

Podemos, sin duda, alcanzar la tautologia diciendo de esta
otra manera:

5/ Esto, que es una pluralidad y que existe, es una plurali-
dad existente; y

6/ Esto, que es una pluralidad existente, es una pluralidad
y existe,

El problema podria igualmente haberse formulado asi:

5 bis/ Esto, que es una unidad y que existe, es una unidad
existente; y

6 bis/ Esto, que es una unidad existente, es una unidad y
existe.

Con lo uno y con lo otro la tautologia es evidente, sea por
la via predicativo-normal que presenta en el primer momento,
sea por la nominal-predicativa que presenta en el segundo, lo que
no afecta a la tautologia del ejemplo atento a que de una y otra
manera se afirma la misma cosa del mismo objeto, es decir, que
la misma situaciéon objetiva corresponde a ambas menciones.*

Si tomamos como punto de partida la otra modalidad de las
expresiones existenciales (por ejemplo: “hay un hombre”), se
puede efectuar un desarrollo andlogo y llegar al mismo resultado;

29 Husserl, Investigaciones légicas, Quinta, § 35.

(A
pero es innecesario duplicar la demostracién:i cualquier ma-
nera y en la medida en que el desarrollo analitico efectuado més
arriba llega forzosamente a las enunciaciones 5, 6, 5 bis y 6 bis
quedan en claro tres cosas; a saber: ;

Que estas Gltimas enunciaciones pueden formalizar una tau-
tologia porque ponen en juego dos juicios, uno de existencia y
otro conceptivo o determinativo de alguna posibilidad enunciable
como consistir de un ente.

Que no hay tautologia en el planteamiento inicial dado por
las enunciaciones 1/ y 2/, porque en 1/ se contiene un tnico
juicio de caricter existencial y en 2/ hay ya dos juicios, uno
existencial y otro conceptivo o determinativo, Bajo la apariencia
de una tautologia, hay en verdad una distorsién del sentido tau-
tolégico y una evasiva respecto del juicio de existencia que no
admite ser reconducido a la expresién: “esto es un existente”,

Que en cuanto se ponen en juego dos juicios con la anotada
diferencia (uno existencial y otro determinativo) para elaborar
conceptos en un concepto omnicomprensivo como serfa el de Dios,
la problemética de los juicios de existencia, ya no es posible es-
capar al inmortal andlisis contenido en la Critica de la razén pura
que he recordado més arriba. No cabe confundir la posibilidad
denotada por el concepto con la efectividad contenida en la exis-
tencia, ni siquiera mediante el truco de conglomerar todos los
conceptos en un concepto omnicomprensivo como serfa el de Dios,
razén por la cual la existencia de éste escapa indefectiblemente
a toda demostracién racional rigurosa. Por eso es radicalmente
ilegitimo buscar la expresién tautolégica de un juicio de existen-
cia recurriendo a la versién conceptual de las determinaciones
predicativas que ejercita el pensamiento puro como posibilidades
de racionalizacién. Kant vio perfectamente que un juicio de exis-
tencia sélo denota la presencia del ente y nada més.

Y en esto mismo estd la importancia de los nombres en ge-
1'1era1 y en especial de los nombres propios, que tienen en ello su
tnica funcién y no ya su principal funcién como los nombres co-
munes. El nombre nombra la presencia del ente con independen-
cia —y por lo comiin con anterioridad— a la formulacién judica-
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tiva del juicio %stencia, pues hay una presencia viablemente
nominativa de la existencia apta para nombrar tanto como hay
una presencia viablemente judicativa de la existencia apta para
juzgar. Y en la medida en que reconocemos esta presencia via-
blemente nominativa, reconocemos también la importancia 16gica
del nombre y del nombrar y reconocemos asimismo que el nom-
bre puede ser anterior al juicio tanto como el juicio puede ser
anterior a la nominacién, como ocurre con frecuencia en los des-
cubrimientos cientificos de la ciencia contemporéinea. Pero cabe
algo més; cabe que el origen del lenguaje haya sido nominativo
més que judicativo; e incluso que los nombres del comienzo ha-
yan sido los nombres propios.” Si la cuestién existencialmente

30 Esta tesis encuentra un fundamento atendible en la estructura radi-
cada o situacional de la existencia humana. La vida humana es “un-estar-
siendo-en-el-mundo”, sefiala Heidegger, “yo soy yo y mi circunstancia”, dice
Ortega y Gasset “el mundo estd todo adentro y yo estoy afuera de mi”,
sostiene Merlau-Ponty. En esta radicacién los verbos transitivos y reflexivos
se corresponden inmediatamente con el sujeto, no requieren para ello la
mediacién de nada pues denotan la actividad o actuacién del propio yo
que se extraevierte o se introvierte; en cambio los nombres singulares (Car-
los, esta silla, etcétera) se corresponden de la misma manera, esto es, sin
mediacién de nada, con Jos entes de la circunstancia y por eso nos sirven
para tomar situacién.

-Ahora bien; procede atender a como la espacialidad terrestre es vivida
en su individuacién con un doblaje ilimitado de nombres propios que lla-
mamos topénimos. No se trata solamente de la designacion de los conti-
nentes, las naciones o las provincias (América del Sur, Argentina, Tucumén ).
El campesino designa los parajes de su campafia con notable y elistica
precision llaméndolos “La Ramada”, “Cruz Alta”, “Aroyo Seco”, “El
Talar”, “Cancha Rayada”, “Carabobo”. Y el hombre de las grandes ciuda-
des modernas efectia la misma tarea refiriéndose a sus barrios: “Chacarita”,
“San Telmo”, “Palermo”, “Copacabana”, “Manhatann”, “Picadilly”. Mas ain:
en la designacién numeral de las casas de una ciudad, el nimero que a cada
una se le asigna —que nada tiene de entidad aritmética— es un nombre
propio tanto como el numeral o el toponimico de la calle en que estuviese;
aquél y éstos juegan, para individualizarla, exactamente como el nombre
de pila v el apellido respecto de las personas. En este orden de ideas, cada
‘nimero’ de la ruleta tampoco es un ntmero; es el nombre propio de una
determinada vy singular casilla del volante donde gira la alocada bolita de

azar en la mesa en que juega quien hace semejante referencia.

Tl

SI:: que sea necesario creer en forma muy rigurosa en todo proceso
uﬂlngenmm {.It:l: snu reproduce el proceso . ontogenético que le fuere relativo,
v uestra tesis el aprendizaje infantil del habla. Los pérvulos,

hen o pasado la etapa en que el llanto y la sonrisa son su finico o su
principal medio expresivo, cuando ya comienzan a recurrir al idioma p-a-rn
expresarse, lo hacen nombrando algo de la situacién en que estin preci.su‘-
mente para ubicarse en ella como proyecto y actuacién mediante alguna
prrse:nua o alguna carencia que en ella misma hubiere. Los parvulos pro-
nuncian solamente un nombre para denotar lo que desean. Cuando quieren
comer y su vocabulario es incipiente, dicen “papa” y nada mis, sobre la
?mse nominativa de que “la papa” designa su comida cualquiera sea la
integracién que ella tenga en el momento, todo alime-nm es “papa” y este
nombre la basta para comenzar su lenguaje expresivo en tal situacifn ypues—
to que la tinica papa cuya presencia un nifio identifica a esa edad' es la
que serd por él ingerida. El gobierno de la situacién con sus presenci
sobre el pérvulo es innegable y resalta a primera vista: el proyecto vitI:ls
del pérvulo es casi puramente receptivo de la situacién y" no transformad
de ella; domina la estampacién situacional sobre el programa. A
g Cabe recordar, por cierto, que Bergson en Matiere et Mémoire defiende
bri antemente la tesis de que en el principio fue la accién y no el verbo
invocando para ello ejemplos esclarecedores de la patologia mental. Allf ae:
muestra que los verbos son las significaciones idiométicas més profunda.
mente enraizadas en la psico-fisiologia cerebral, por lo cual son las vilti
palabras cuya significacién olvida la mente; primero los nombres 1:):'1':“:::s
luego los nombres comunes y por tltimo los verbos; tal es la anmeai.npna‘
tura-l de la vida. Pero esta tesis no contradice sino que complementa la qm:
aqui yo sugiero con relacién a los nombres propios en sentido lato, pues
una cosa es lo que con la nifiez comienza y otra lo que con a senc::tud 0
la enfermedad concluye. En lo primero domina la situacién en la que hay

que instalarse, la que, estando integrada por entes, computa la denomina-

citn de los mismos puesto que hay contar directamente con su presencia
v su identidad en la tarea ineludible de tomar situacién, con que’ el pir-
vulo afronta sin ningin proceso autoreflexivo que lo haga consciente del
papel que en ello juega su inconsistente yo de protagonista. En cambio en
aquello que concluye con la senectud o Ia enfermedad mental, domina la
n_f:l.*uncidu del sujeto programético que como tal expresan los ::erbos tran-
sitivos v reflexivos. Y en esto hay una primera y vaga reflexion pem'tane;te
sobre un'yo ya consistente en razén de que la vida pasada en conjunto cada
vez subsiste con mayor claridad ¥y peso en el presente que estuviere siendo
vivido. Esta vida que subsiste en el presente, subsiste en primer término
como la conciencia de que el sujeto la fabric6 en alguna medida por el
ineludible hecho de que, participando en ella, su actuacién decidia sol;:»ore la
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originaria es tomar situacién contando con la existencia indivi-
. duada del ente, entonces la mencién tematica de su presencia se
impone como primera cuestién y desplaza a la mencién analitica
del consistir, por muy vaga que resulte a este respecto la mencién
nominativa limitada acaso a un “lo mismo” en algo. Para la des-
nuda referencia unirradial a la presencia de algo como “existiendo
en su ‘ahi’”, el nombre propio se desempefia con una eficacia y
claridad inigualadas, tanto como es nulo y opaco su desempefio
en la referencia plurirradial de la predicacién que, cuando me-
diante él se efectia, se revierte a un juicio de existencia que mal
puede ser disimulado a pesar de la formulacién. Tal asi cuando
decimos: “Este joven alto, triguefio, de melena ondulada y barba
es Ernesto Guevara.”
o L] o
De las reflexiones precedentes emerge con claridad la impor-
tancia teorética que tiene haberle dado un nombre a esta nueva
rama de la Légica cuya copulacién se expresa con el verbo “de-
ber ser”. En tal sentido “légica del deber ser”, “légica normativa”
v “légica dedntica” son las tres denominaciones sinénimas que
hoy concurren a ello en un pie de igualdad.

Pero ademéas de nombrar, los légicos saben que cabe distin-
guir entre nombrar simplemente y nombrar bien. En lo primero,
que estd en el origen lingiiistico de modo irremediable, domina

individuacién existencial correspondiente. En este sentido, el hecho de que
la vida pasada que subsiste y que cero en la conciencia del pérvulo,
pasa a ser cada vez mis, en virtud de su consistencia, el principal dato
de la circunstancia de cada cual, es algo que estd integrindose con la con-
ciencia de aquel pasado en conjunto como conciencia de autoria.

Ser autor de la propia vida, que es algo ineludible y forzoso, es algo
que cumplimos como actores porque actuar es actualizarse. Por eso cuanto
més vivimos, més sabemos que somos autores y de qué somos autores.
En ello la nominacién aprehensora de la situacién y la verbalizacién pro-
yectiva de la actuacién se complementan existencialmente sin incongruen-
cias de ninguna especie. Y asi en la conciencia infantil los nombres tienen
un predominio que sélo después y poco a poco van compartiendo con los
latentes verbos que adguieren presencia en la conciencia del adulto en la
medida en que crece y madura la presencia de la autoria.

: h

la dimensién de arbitrio y de convencién tic a o
en todo lenguaje; en lo segundo el nombre contiene alguna con-
notacién teorética que sirve para juzgar en la medida en que da
un apoyo a posibles inferencias.® Asi, llamar “hidrégeno” al hi-
drégeno o llamar “oxigeno” al oxigeno es tan arbitrario como 1la-
marlos “H” u “0”, de acuerdo al lenguaje vigente en los labora-
torios de quimica; y tan arbitrario como llamar “agua” al agua o
llamarme a mi “Carlos”. Pero ya no es pura convencién o arbi-
trariedad llamar al agua “H?0”, porque este nombre denota que
el referido liquido se constituye con dos 4tomos de hidrégeno y
uno de oxigeno. La estructura adecuada y el vocabulario univoco
que guian, con mds o menos éxito, a todo lenguaje técnico, lucen
en este ejemplo con singular transparencia. “H*0” es un nombre
que no es informativo {micamente de la existencia de algo que
existe sino que informa también sobre el consistir de ese algo.
No sélo denota un algo en su presencia intencional sino que
ademds le connota atributos, como ocurre con los nombres com-
puestos del lenguaje (criselefantino, correveidile, etcétera). Y
cuando esta connotacién versa sobre atributos necesarios se ha
alcanzado el desiderdtum verbal de lo que hoy se llama un len-
guaje téenico,

Ahora bien; en este sentido, con relacién a las tres denomi-
naciones que tenemos para nombrar la Légica juridica, ha de
reconocerse que la que mejor la denomina es la que designa co-
mo légica del deber ser en cuanto que esta locucién es més con-

1 El lenguaje técnico es el modelo ejemplar como madurez de este pro-
blema légico, porque tiende sisteméticamente a hacer desaparecer la am-
bigiiedad inherente a los lenguajes naturales, reajustindoles la estructura
y el vocabulario, La ambigiiedad expresiva de los lenguajes naturales pa-
rece ser algo insuperable, como Mill lo atish® con acuidad en un pasaje
sin desperdicio: “Los sabios mismos han contribuido a esta perversién del
lenguaje, algunas veces porgue no han sabido més que el vulgo y otras por
aversibn hacia las palabras nuevas, que en todas las materias con vigencia
y no técnicas nos lleva a hacer servir la antigua provisién de palabras para
expresar una cantidad siempre creciente de objetivos y de distinciones, y,
por consiguiente, a expresarlas de una manera cada vez més imperfectas™
(Sistema de Ldgica inductiva y deductiva, cap. 11, § 5, Gltima seccib6n).
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notativa que la!-é&as, a la par que permite percibir su conno-
tacién més Facilmente, sin rodeos de ninguna especie. En efecto:
Ja contraposicién entre el ser y el deber ser es de fécil percep-
cién porque ella misma es intelectivamente evidente. Y la refe-
rencia definitoria al deber ser, dejando a un lado el deber ser
axiol6gico que no entra en la tematizacion del logos, recae tan.to
en el deber ser logico como una logica normativa apta para dis-
currir proyectivamente, cuando en el deber ser existencial como
una légica de la libertad apta para actualizarnos, en que sé sus-
tantivaria semejante tipo de pensamiento discursivo si uno desea
Jlevar su problemética hasta el fondo filosofico de las cosas, sin
limitarla convencionalmente mediante el artilugio de postular por
anticipado las reglas del juego como una simple combinatoria de
posibilidades.

La denominacién “Légica normativa” también es connotativa,
aung(e en menor grado, en cuanto gue su referencia se limita
al deber ser 16gico. Esto presupone, claro estd, la aceptacion de la
claboracién kelseniana relativa al mero valor copulativo del de-
ber ser, sin lo cual no habria un fundamento fenomenol6gico para
descartar las acepciones mas tradicionales del vocablo “norma”
(modelo intrinsecamente valioso, regla de conducta y otras se-
mejantes ), cosa que el descubrimiento kelseniano, medido feno-
menolégicamente desde més alld de su racionalismo neokantiano,
permite efectuar con inteleccién y no por mera construccion de-
cisoria.

La designacién menos adecuada es la de “Logica deéntica”,
pues esta calificacion, derivacion de deontologia, se refiere etimo- =

l6gicamente a deberes, no obstante que aqui va a ser referida a
algo donde no juegan deberes de ninguna especie. El uso que
de ella hace von Wright no complementa sino que repudia el
alcance con que la usaron su creador Bentham y su ilustre se-
guidor Rosmini. Ambos la elaboran guiados todavia por su sen-
tido etimolégico. Y si nos atenemos a esta procedencia del vo-

cablo, el uso que le imprime von Wright es totalmente fruto de

su arbitrio y espurio respecto de su origen. Cabe reconocer en-
tonces que este uso técnico se ha impuesto debido a la extraordi-

LA LOGICA JURIDICA

paria tarea de andlisis simbélico cumplida al to por el
maestro finés. En su denominacién hay la creacién discrecional
de un nuevo significado mas que el desarrollo o ahondamiento
de un significado heredado de generaciones anteriores. Ese nom-
bre en von Wright no connota absolutamente nada de lo que
esta aludido en la ciencia de la moralidad de Bentham ni en la
bisqueda de la perfeccion del ente de Rosmini. Por eso von
Wright, ya lo destacamos, en su curso de 1968 en la Universidad
de La Plata, se sinti6 obligado a distinguir entre la forma mo-

derna por él iniciada y la forma antigua, existentes en el uso de
la denominacién “Légica dedntica”.

L o L]

Resumiendo: la primera de las tareas prometidas en el exor-
dio ha quedado cumplida sobre las siguientes conclusiones:

1/ La prioridad de una denominacién para este sector de la
Loégica donde el verbo “deber ser” (sollen, must) resulta cons-
titutivo, no corresponde a von Wright, que cumplié este cometido
recién en 1951, sino a la Escuela Egolégica que lo cumplié en
1941 con un nombre expreso y destacando el exclusivo caricter
copulativo de ese verbo en la proposicién juridica. En el seno de

esta escuela sus adeptos lo vienen usando desde entonces sin in-
terrupcién y con eficacia.

2/ La prioridad de una tematizacién global de la novedad
légica inherente al verbo “deber ser”, esto es, el ver en ello una
mismidad definitoria de todo un campo de la reflexién mental
gobernada estructuralmente por semejante peculiaridad, tampoco
corresponde a von Wright pues Hans Kelsen la logré en 1911,

haciendo desde entonces, ¢l y sus seguidores, un efectivo uso de
ella dentro de la teoria juridica.

3/ La prioridad de un desarrollo sistematico de este tema en
el plano del anilisis logico instrumentado y pormenorizado con
el lenguaje de la Légica simbolica, es una honrosa prioridad que
corresponde efectivamente a von Wright.

e
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e
4/ La importancia légica que tiene el hecho de la denomina-

cién, excede, claro estd, el campo analitico de la Loégica, pero es
fundamental ‘para tematizarle sus horizontes filoséficos. Y est.a
tarea también ha quedado aqui cumplida, acaso por vez pri-
mera, con esa dimensién existencial que Manuel Grannell previé
sin ahondarla debidamente. ;

5/ Y también se ha dicho lo suficiente sobre el escalén q}xe
el nombre adecuado comporta dentro de la Logica frente al in-
eludible nombre arbitrario original.

LA DIALECTICA HEGELIANA - MARXISTA
Y LA LOGICA JURIDICA MODERNA

NICOS POULANTZAS

Traduccién: Jorge L. Rébori y Enrique E. Mari

Lo que nos ocupari en estas lineas, concebidas como res-
puesta a la segunda pregunta de la encuesta de los “Archivos”,
no serd la exposicion general de la teoria del conocimiento, de la
epistemologia de la dialéctica hegeliana y marxista.

Nos limitaremos a algunas reflexiones a propésito de las re-
laciones de esta epistemologfa, més especificamente de la episte-
mologia marxista, y de la légica juridica, més especificamente de
la légica juridica moderna.

Ante todo, por qué hablar de relaciones entre epistemologia
y ldgica? Entenderemos por “epistemologia” el status tedrico que
todo sistema conceptual atribuye al “proceso de pensamiento” en
general y al proceso de conocimiento en particular; por légica”,
la disciplina particular que se ocupa de las reglas, inconscientes
0 conscientes, que rigen, o deben regir, ese proceso de pensa-
miento asi delimitado.

Se puede de esta manera admitir, simplemente como linea
directriz y general de bisqueda, que la epistemologfa de un sis-
tema conceptual determina, por numerosas mediaciones, la natu-
raleza de la “légica” que este sistema admite: es que el cuadro
fundamental de esta epistemologia estd fntimamente ligado a las
posiciones “ontoldgicas” que definen ese sistema, a saber mds
especificamente a las relaciones que él admite entre teoria, pro-
cesos de pensamiento y prdctica, procesos reales. Estas relaciones
remiten, por otra parte, a toda una serie de problemas concer-
nientes a la naturaleza y al lugar atribuidos por todo sistema
conceptual a los procesos de pensamiento y a los procesos reales.

T
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Si esto es exacto, en tanto linea directriz de blsqueda, no se
podria, sin embargo, pretender establecer correlaciones exhaus-
tivas y “necesarias’, entre la epistemologia de un sistema concep-
tual y la, o las logicas, cuya aplicacién permite esta epistemo-
logia: esta observacion nos serh 1til mas adelante ya que vere-
mos la vanidad de la pretensién de establecer relaciones entre la
“Jdialéctica marxista” y una pretendida “légica materialista” apli-
cable de un modo homogéneo a todo objeto de busqueda “posi-
ble”. Sin embargo, sujetindose a esta linea general de busqueda,
se podrian comprobar, a titulo de ejemplo, las relaciones que exis-
ten entre una cierta aplicacién de la légica formal moderna y el
neo-criticismo kantiano. Se sabe que, segin la posicién ontologica
del kantismo, existe una irreductibilidad profunda entre el pro-
ceso de pensamiento y el proceso real, entre la “racionalidad” y
el “mundo factico™,

En el nivel epistemolégico de la Critica de la Raz6n Pura
critica, este corte se manifiesta en la formalidad aprioristica de
las categorias racionales cognoscitivas, en una sistematizacion de
las reglas logicas, vaciadas de contenido concreto, fundado sobre
la deduccién: posicion que, por otra parte, encuentra sus prolon-
gaciones en el nivel de la Critica de 1a Raz6n Préctica y se cris-
taliza en la teoria kantiana del derecho: éste es considerado como
un sistema l6gico-deductivo organizado a partir del imperativo
categ6rico. Seria demasiado largo insistir aqui sobre las posicio-
nes kantianas, tales como son implicitamente admitidas por toda

una corriente de la ldgica formal matemdtica actual: ciertas ten-
dencias del estructuralismo formalizante, del que se puede ade-
més constatar progresos en dominios como la teoria del lenguaje,
la etnologia, etc., pueden ser relacionadas con las posiciones epis-
temologicas del neo-criticismo kantiano.! Se tratard de descubrir,
tal como lo afirmaba tltimamente Lévi-Strauss,®* “los cercos men-
tales” del espiritu humano, las reglas l6gicas formales que rigen,

1 Ver sobre este tema G. Gastén - Granger, Pensamiento formal y ciencias

del hombre, Paris 1960, P. 8-15
2 El pensamiento salvaje, Paris 1961, Gltimo capitulo.
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en tanto presupuestos necesarios, todo con to o estructura- -

ciét? de los universos de “cultura”. Esas reglas légicas serin
cebidas no como medios conceptuales que dan cuenta del sen(:?c;:;
inmanente al proceso real, sino, en tltimo andlisis, como faf:tores
donantes de sentido de un proceso.real “amorfo” en si: lo que
fsubyacc a los andlisis de esas tendencias tedricas, es sit;m q1
irreductibilidad presupuesta entre el proceso de pemnr:::nta
y 1.31 proceso real, y la primacia que, por consecuencia tnf)
buida al proceso de pensamiento.’ R
¢Cudl es la posicién de la dialéctica especulativa de Hegel
;?n respecto a la epistemologia, incluso la ontologia kantiana.
o nos demoraremos aqui en las modalidades concretas de la
Iog’;:m hegeliana, en sus principios dialécticos contenidos en 1
asf ?lamada “gran Légica”, Haremos, simplemente, algunas obse:
vaciones a proposito de las posiciones “onto-légi’cas" —segiin 1
término de E. Weil—* que ella presupone. El dualismo kag ti &
entre proceso de pensamiento y proceso real es superado nr?—l?
.gcl, (fuyo pensamiento constituye el acabamiento de la cgorriente
idealista, en provecho del dominio conceptual. No se trata {
de una irreductibilidad entre esos dos procesos en la mezg:::a
exacta en que el proceso real esti enteramente “interiorizado”
en conc.epto, no siendo ese proceso real mis que una exterioriza
cion objetiva de la Idea en su autodesenvolvimiento haéia la tom :
ile cEnciencia de si misma: en realidad no es verdaderame ta
real” sino el fenémeno conforme a la esencia del concepto siet:le
;:d‘a otlra manift:lstacién perceptible, arrojada en el dgm;nm dz
real pervertido” ini fi
il 1;;&" kami&n;_ :lumm:o extrafiamente emparentado con la
f'_Cuailes serin las consecuencias de esta posicién en lo
concierne a la légica —la dialéctica— de Hegel? Esta se T sq i
tard, en primer lugar, como una légica de contenido conclzeioen):
L]

% Ver por ejemplo, R. Barthés, “ estru ettres
i ¢ f L - L -
B o g b g a actividad cturalista” en “L.

: IS'::abge! y el Estado, Paris, 1950,
re este tema, N. Poulantzas, “El examen i
- ] s marxista de el
el derecho actuales” en “Los tiempos modemos, agosto-set legﬂf.ktado £
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se conocen las &ihcas de Hegel contra el formalismo kantiano.
Al encontrarse €l proceso real —el “contenido” material kantiano—
enteramente reabsorbido en el proceso de pensamiento, las reglas
logicas representarfin aqui la racionalidad inmanente de lo real,
en el sentido que Hegel atribuye a este término: a saber, esas re-
glas serdn concebidas como inmanentes al proceso real en la
medida exacta en que éste no es sino la exteriorizacion del pro-
ceso de pensamiento, en que de ahora en més estd contenido en
el proceso de pensamiento. Los conceptos de la l6gica hegeliana,
los conceptos “concretos-universales”, serdn asi conceptos de con-
tenido ‘concreto. Su racionalidad no consistird més en un forma-
lismo a-temporal que reflejaria las categorfas trascendentales, eter-
nas e inmutables, del espiritu, sino en su temporalidad interna
propia que determina la evolucion de un contenido material di-
luido en concepto, en suma en su autodesarrollo que constituye
la racionalidad de la real o concepto global.

Se conocen los andlisis de algunos juristas, sobre todo Binder,
Larenz, y en cierta medida Engisch, abocados a una aplicacién
de los conceptos “concretos-universales” al dominio del derecho.®
Apreciando la obra de Hegel y los andlisis de estos juristas, se
puede intentar delimitar lo adquirido de la logica dialéctica de
Hegel por la légica juridica: esta dialéctica ha tenido un cfecto
saludable en la medida en que se ha dado como critica del pen-
samiento “deductivo” formal que habia prevalecido durante largo
tiempo en el dominio de la légica del derecho. Este pensamiento
deductivo formal, que converge en la corriente kantiana de la
teoria juridica, procedia, como lo han sefialado M. Villey y Th.
Vichweg, de una interpretacion equivocada del pensamiento
aristotélico-tomista contra el que, sin embargo, explicitamente re-
clamaba. El mérito del pensamiento hegeliano ha sido, pues, pre-

¢ Binder, Rechtorm und Rechtspflicht, Leipzig 1912. Filosofia del Dere-
cho, 1925; Larenz, Metodologia de la ciencia del derecho, Berlin, 1963;
Engisch Die Idee der Konkretisierung im Recht und Rechtwissenschaft un-
serer Zeit, Heilderberg, 1953,
7 M. Villey. Curso de historia de filosofia del derecho, Paris, policopiado
fascieulo III; Viehweg, Tépica y Jurisprudencia, Munich, 1953.

cltgmente. romper con las diversas tentativas "oV
universo juridico fundadas en la deduccién l6gico-formal de re-

glas juridicas normativas, partir de ciertos axiomas aprioristicos
formales.

¢Cudles son, sin embargo, las consecuencias criticables de la
dialéctica hegeliana, consecuencias extraidas de la epistemologia
incluso, de la “ontologia” de Hegel? Ellas proceden del carﬁcte;
especulativo del sistema hegeliano. Hegel ha superado la irreduc-
tilfilidad del proceso de pensamiento y del proceso real por absor-
cién de este tltimo en el concepto, entonces, finalmente, por la
identificacién pura y simple del sujeto y del objeto del .estudio
teérico, por la reduccién del proceso real al pensamiento teérico
del sujeto que lo estudia, por la transparencia inmediata del pro-
ceso real en el proceso de conocimiento. A este respecto, se po-
drian mencionar, las criticas que ya Marx hace, en sus :‘Critica
de la Filosofia del Estado de Hegel” y “Critica de la Filosofia
del Derecho de Hegel” al conceptualismo especulativo hegeliano
Si Hegel, nos dice en suma Marx, ha hecho una justa critica al
p-en-samiento formalista de su tiempo, quedé prisionero de un
apnorisz:w abstracto.® ¢Por qué apriorismo? Porque el proceso
real, lo “material concreto” segiin la terminologia del joven Marx
estd considerado como exteriorizacién “después del hecho” dei
cnn(-:epto, concepto ya previamente definido, de un modo arbi-
trario, por el pensamiento del filésofo, Por cierto, no se trata,
en el caso de Hegel, de un apriorismo formal. Pero, en un sen-
tido, es atin mis grave. Se trata de un apriorismo conceptual que
engloba la totalidad de lo “real”, el proceso real —el “contenido”
del pensamiento formal —que se reduce a la autoproduccién, al
encadenamiento especulativo interno, del concepto apriori. éue
esta operacién se distinga de la deduccién formal y del cuadro
epistemoldgico del idealismo “clésico”, que se relaciona con un
parto “dialéctico”, no cambia gran cosa la cuestibn—. Seiialemos
por otra parte aqui que el apriorismo conceptual no siempre ):

8 Sobre estos problemas ver Galvano Della Vol i
. ' : pe, La logica como cien-
cia positiva, Messina, 1950; Rousseau y Marx, Roma, 19!34.g
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necesariamente estd doblado por la caracteristica del formalis-
mo: esto no impide, seguramente, que, incluso en este caso, sea
sometido a las eriticas que se hayan podido hacer al apriorismo
conceptual en general. Por ejemplo, la teorfa platénica, la teoria
tenomenolégica de las esencias aprioristicas “materiales”, no pue-
den ser asimiladas a un formalismo, aunque permanezecan tefidas
apriorismo conceptual.

Este apriorismo del pensamiento hegeliano entrafia su ca-
racter abstracto. ;Qué quiere decir exactamente el “joven Marx”
cuando emprende la critica del caricter abstracto de la dialéc-
tica especulativa? Esta caracteristica de abstraccion —bien en-
tendida— no connota de ningin mido que la dialéctica hegeliana
‘haya descuidado el proceso real —por ejemplo, el estudio de
sistemas juridicos positivos o de las realidades econdémico-socia-
les— para confinarse al solo dominio de las “ideas”. Hegel ha
sabido ver bien el impacto del proceso real en el dominio del
proceso del pensamiento tebrico. Sin embargo, por medio de la
reduccion que realiza del proceso real al proceso de pensamiento,
integra pura y simplemente el proceso real, en tanto tal, al do-
minio del concepto y no llega a rendir cuenta de las mediaciones
por las cuales este proceso real es traspuesto en proceso de pen-
samiento: en esto consiste precisamente el cardcter abtracto de
la dialéctica de Hegel. También encontramos en los conceptos
hegelianos, no la relacién fundada de esos procesos, sino la sim-
ple juxtaposicién de una especulacién aprioristica con datos fdc-
ticos empiricos. La Policia del Estado prusiano se presenta como
el concepto aprioristico “concreto-universal” del Estado de un
momento “dialéctico” de su auto-desenvolvimiento, la herencia
de la persona fisica del monarca como la de la soberania, etcé-
tera. Dicho de otro modo, los conceptos hegelianos tienen “un
contenido concreto” que sin embargo no es més la irrupcion in-
mediata del proceso real en el proceso de pensamiento. Perma-
necen abstractos en la medida que no llegan, a raiz de su aprio-
rismo especulativo, a rendir cuenta de ese proceso real. La
problemética especulativa precisamente estd caracterizada por

A A48 i | 73; ;
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esta polarizacién invariable entre el apriorisn':a‘u ‘abstracto y el
empirismo vulgar.

Llegamos asi a la dialéctica marxista. Segiin una interpreta-
cion corriente que ve en la dialéctica marxista la “inversion”,
la “puesta sobre los pies” de la dialéctica especulativa de Hegel,
la “logica dialéctica presentaria esencialmente un cardcter “ma-
terial concreto”. El proceso del pensamiento constituiria un sim-
ple “reflejo” del proceso real, la teoria dialéctica habria simple-
mente liberado las leyes inmanentes en lo “material conereto™:
el apriorismo especulativo abstracto seria reemplazado de golpe
por el empirismo de lo concreto. En ese cuadro, la nocién de
“formalismo” reviste la funcién de una palabra de orden que
sirve para designar todo pensamiento que no esté “inmediata-
mente anclado en lo real”, substituyendo aqui el fetichismo del
“contenido material concreto” al fetichismo clisico de la “forma”
apridrica.

Nada miés falso que esta interpretacion del marxismo que
lo reduce a una inversién de Hegel, que ve en él la réplica inver-
tida del apriorismo especulativo abstracto, en suma, que consi-
dera al marxismo, con arreglo al plan de la teoria del conoci-
miento, como un empirismo sensualista.’® En realidad, Marx,
en oposicion a Hegel, jamds redujo el proceso de pensamiento al
proceso real —para conservar la misma terminologia que hemos
adoptado aqui— de la misma manera que Hegel reducia el pro-
ceso real al proceso de pensamiento. Marx, segin el sentido que
atribuye a la nocién de real, reconocié, en lo que concierne a la
teoria y a la prdctica, dos dominios diferenciales de la “realidad”,
con autonomia propia, invistiendo el dominio de la préctica el
papel determinante en tltima instancia.

Es verdad que Marx no ha dejado de ningtim modo, como
fuera el caso de Hegel, una “Ldgica”. Esta logica puede ser sin
embargo extraida del estudio del “Capital” su obra fundamental
de madurez. Se puede —a través de este estudio— delimitar cier-
tos principios epistemolégicos que nos serdn ttiles aqui a fin

10 Ver también L. Althusser, La revolucion tedrica de Marx, Paris, 1965.



. n?xnacxé}iﬁ' Y DERECHO _

de ver las relaciones entre la 16gica marxista y la l6gica moder-
na. Se encuentra, en primer lugar, en el “Capital”, una critica del
“apriorismo especulativo”, Marx se erige no sélo contra el aprio-
rismo formalista deductivo, sino contra toda forma de apriorismo,
aunque se trate de un apriorismo “de contenido concreto”. Mues-
tra que los conceptos tedricos que se emplean en el dominio del
conocimiento cientifico, tienen una génesis histérica. En el caso,
mas particularmente, de las ciencias del hombree, esos conceptos
se aplican a un “objeto” de biisqueda que en si mismo no esta
constituido sino por una evolucién histérica resultante de ciertas
estructuras histéricamente determinadas.

¢Quiere decir, sin embargo, que la teoria marxista repudia

por eso el uso del “pensamiento formal”, incluso, por ejemplo, de
la légica formal actual bajo su forma matemdtica? El problema
es aqui mas delicado, aunque sea més que evidente que no se
pueda rechazar en nombre de una pretendida dialéctica mate-
rialista “de contenido material concreto”, toda forma de pensa-
miento que no se reduzca a un empirismo sensualista. Pues, para
Marx, v en la medida que él admite una autonomia y especifi-
cidad propias del dominio tedrico, este dominio tiene también un
“objeto” propio. Este objeto, en tanto objeto de biisqueda tedrica,
no es una realidad cualquiera ya “dada”, en lo “material concre-
to”, sino un objeto construido por la teoria. Tomemos por ejemplo
los andlisis de Marx concernientes al nivel econémico: el objeto
de la teorfa econémica no es, como para los economistas ingleses
Ricardo, Smith, etcétera, el comportamiento del homo economi-
cus, la conducta concreta y empirica de individuos-sujetos
econémicos a partir de ciertas “necesidades materiales”. El objeto
de la teoria econdmica, segin Marx, estd constituido por ciertas
estructuras de produccién, por un “modo de produccién” hist6-
ricamente determinado. Este “modo de produccién” no estd, sin
embargo, dado en ninguna parte, en el interior del proceso de lo
real, en una inmediatez perceptible cualquiera. Ese modo de pro-
duccién constituye un concepto: es “objeto” de investigacion en
la medida en que la teoria, que no refleja simplemente lo real,
sino que transforma, por su trabajo propio, la percepcién de lo
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real en conocimiento cientifico, constituye m% en “objeto”
del proceso de pensamiento.

Sin embargo, si todo objeto de bisqueda tedrica es ya un
objeto tedricamente construido, se puede percibir alli el papel que
juega, a este respecto, la abstraceidon formal. No se podria insistir
aqui sobre este problema epistemolégico marxista capital: re-
marquemos en todo caso ya que, en ¢l cuadro de la especificidad
de la “teoria” que el marxismo admite, los conceptos cientificos
no pueden, de ningtin modo, identificarse con los conceptos “con-
cretos-universales” de Hegel. En efecto, no se trata aqui, de
transponer, tal cual, un “contenido material concreto” cualquiera
en el interior de un concepto @ priori; se trata de elaborar con-
ceptos que, por medio de la abstraccién y la formalidad carac-
teristicas en general de toda conceptualizacién cientifica, den
cuenta de un objeto histéricamente determinado en tanto objeto
de investigacion tedrica.

¢Cuiles son, en este contexto, las relaciones de la dialéctica
marxista y la légica moderna formal en sus formas axioméiticas
y mateméticas? La respuesta a esta pregunta no se puede obte-
ner completamente de las notas mencionadas mds arriba, a saber,
del hecho de que el marxismo admite la abstraccién y el forma-
lismo metodolégico como presupuestos necesarios de toda con-
ceptualizacién cientifica. En efecto, la légica moderna esti ca-
racterizada por un tratamiento particular de simbolos y signos,
por un contenido particular de abstraccién y formalidad. Faltaria
aqui, profundizar las posiciones epistemolégicas generales del
marxismo. El marxismo reconoce la especificidad de ciertos nive-
les de la realidad social —a través de su derecho—, la especifici-
dad de ciertos objetos de blisqueda tedrica a los que corresponde
un tratamiento cientifico adecuado. Este “objeto”, no nos can-
samos de repetirlo, constituye en si mismo un nivel real particu-
lar histéricamente determinado, al que corresponde un trata-
miento cientifico por medio de conceptos también histéricamente
determinados. También podria admitirse que algunos de esos
objetos de las ciencias humanas —por ejemplo, los sistemas juri-
dicos de algunas formaciones sociales— son susceptibles de un
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tratamiento cientifico por medio de la légica formal moderna:
esto dependerd, lo veremos més abajo, de las estructuras propias
de este objeto. Asi, las reglas de esta lgica no aparecerdn, en
este caso, como coordenadas eternas e inmutables de los “cer-
cos mentales” del espiritu humano, sino como un utensilio cien-
tifico cuya génesis esta ligada a la vez a la evolucién histérica
del objeto de investigacién y a la evoluciéon propia de la teoria
cientifica. No se tratard pues, en este caso, de un tratamiento
“légico-deductivo” a partir de ciertos axiomas a priori, sino de
un tratamiento cientifico légico-formal por medio de conceptos
elaborados a partir de estructuras propias de un objeto “tedrico”.

Deberiamos, a fin de precisar mejor el papel eventual de la
légica moderna, distinguir aqui los dos “momentos” de la inves-
tigacién cientifica, distincién impuesta por las posiciones episte-
molégicas fundamentales del marxismo.” En un primer momento
de la investigacion tebrica, el del estudio “interno” de un objeto
especifico, con autonomia propia, de las ciencias humanas, se
tratari de separar las estructuras propias de este objeto que
caracterizan precisamente su especificidad. Es en este primer
momento, y siguiendo esas estructuras, que la légica formal mo-
derna puede, lo veremos, resultar de gran utilidad. En un segundo
momento, se tratard de emprender el estudio “externo” de ese
objeto, a saber, el estudio de su génesis por su insercién en el
conjunto de las relaciones y de las articulaciones de los diversos
niveles de la realidad social, niveles cuya unidad, referida, en
jltima instancia al nivel econémico, constituye la especificidad
global de una formacién social histéricamente determinada. En
este tltimo caso, la 16gica moderna, aun cuando ella es el medio
adecuado de estudio “interno” de esos niveles, tomada aislada-
mente, en este momento histéricamente determinado que repre-
senta esta formacion social, no puede sernos més que de una
utilidad limitada. Pues, en lo que concierne no a las estructuras
internas de un cierto nivel, sino a las relaciones entre los diver-

11 Hemos insistido sobre este problema en Naturaleza de las cosas y dere-
cho. Ensayo sobre la dialéctica del hecho y del valor. Paris, 1965.
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sos niveles, esta logica puede aqui en rigor p%timos, desde
un punto de vista “externo”, establecer ciertas correlaciones for-
males entre los niveles de una formacién social, niveles que, desde
un punto de vista “interno” son susceptibles de un tratamiento
logico formal: puede por ejemplo establecer simples “analogias”
entre, digamos las estructuraciones légico-formales del universo
de los cambios econdémicos y el universo juridico actual, o entre
en intercambio de bienes y las estructuras del parentesco, etcéte-
ra. Lo que ella no puede establecer, es el modo de pasaje de un
nivel a otro, la transposicién de ciertas estructuras de un nivel
a otro. Pues, para la teoria marxista, la “totalidad” social global
que rige las relaciones de una formacién social determinada, no
es una totalidad circular de tipo gestaltista, de elementos “equi-
valentes”, en que se trataria simplemente de establecer correla-
ciones andlogas. Se trata de una totalidad de niveles especificos
en que uno retiene el rol dominante en Gltima instancia, a saber,
el nivel econémico. Lo que se trata de dilucidar entonces, es la
transposicion de las estructuras de produccién en los otros nive-
les, la génesis compleja de las estructuras de los diversos niveles
especificos a partir de un modo de produccién histéricamente
determinado. En ese 1ltimo caso, la légica moderna no puede
aparecer como un medio exhaustivo de investigacién. Para re-
tomar aqui, los términos descriptivos de una discusién que opo-
nia, a este respecto, a Sartre y Lévi-Strauss, es la “razéon dialéc-
tica” que debe —como dice Sartre— aventajar aqui a “la razén
analitica”**

Comprobamos pues, que en contra de una posicién epistemo-
légica afiliada al neo-criticismo kantiano, que querria ver en la
l6gica moderna €l tmico medio cientifico de investigacién en el
dominio de las ciencias humanas, €l marxismo puede situar a esta
logica, reservindole un lugar particular en el dominio de la teo-
ria en general.

Tomemos aqui el caso de la logica juridica moderna. No
hay duda que las asi llamadas ldgica dedntica y ldgica modal

12 Sartre, Critica de la Razén Dialéctica, Paris, 1960.

i
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cuentan con u’t%r-lugar decisivo en el estudio del derecho actual.
Su aplicacién presupone sin embargo un cierto “objeto” de in-
vestigacion tefrica, a saber, los sistemas juridicos positivos mo-
dernos: éstos, al radicar en una sistematizacién 16gico-formal de |
normas juridi~~s “generales”, “formales”, “abstractas” y “estricta-
mente reglamentadas”, pueden prestarse a un tratamiento cien-
tifico por parte de la l6gica moderna. Resulta claro, por el con-
trario, que el universo del derecho romano no puede, por su
estructuracién propia, prestarse a un tratamiento tal. Esta logica
moderna no encuentra, seguramente, un sistema de derecho po-
sitivo-“objeto” de biisqueda ya dado en el proceso real, breve-
mente, una sistematizacién real rigurosa de esos sistemas que
ella se contentaria en “reflejar”. Como todo pensamiento teérico,
construye este “objeto” de investigacién tedrico de manera que
pueda ser tratado por sus reglas l6gieas, pero ello en la medida
exacta en que las estructuras propias de ese dominio juridico de
la realidad social se presten a su construccién teérica en objeto
susceptible de tratamiento por la logica moderna. En este estudio |
“marxista”, desde el punto de vista interno, del universo juridico, -
y en la medida en que este universo constituye un nivel especi-
fico con autonomia propia, se puede hacer provisoriamente abs-
traccién de las coordenadas econémico-sociales que presiden su
estructuracién: es asi como la utilizacién de la légica juridica
moderna se vuelve legitima y posible. Por el contrario, en el
caso de la dialéctica hegeliana, la disociacién de los dos “mo-
mentos” de la investigacién tebrica no es epistemol6gicamente
posible. En efecto, por una parte el dominio del derecho estd
aqui considerado como uno de los dominios indiferenciados del
concepto; la especificidad de los diversos niveles de la realidad
social se borra en la medida en que son todos considerados como
«exteriorizaciones” del concepto. Por otra parte, las realidades
econdémico-sociales estan ellas mismas inmediatamente “interio-
zadas” en concepto. De aqui se sigue que esas realidades econd-
mico-sociales, deban hacer, en todo momento de la investigacién |
tebrica, irrupcién en su inmediatez pmpirica, en el interior de los
conceptos aplicados al estudio ‘del derecho. La teoria hegeliana

LA DIALECTICA HEGELIANA-MAF Sﬁ"-"ﬁ;;z )
del derecho, no puede de esta manera sino excluir todo empleo
de la légica juridica moderna.

Sin embargo, el examen “interno” de los sistemas juridicos
actuales por medio de la légica juridica moderna debe ser do-
blado por un examen “externo” que intentar dar cuenta de la
génesis de esos sistemas: a saber, de la transposicién de las es-
tructuras de los cambios del mercado capitalista, de la necesidad
de “calculabilidad” inmanente en el “juego” econémico de las
estructuras de produccién en las estructuras concurrenciales del
mercado, en “sistema” juridico normativo. La légica moderna
tendrd aquf, como lo hemos indicado, un uso limitado. No tene-
mos de ningtin modo, la pretensién de abordar en este momento
la exposicién de las herramientas de que dispone la dialéctica
marxista para dar cuenta de esta trasposicién.

La que desearfamos sefialar, sin embargo, a modo de con-
clusién, es que la teorfa marxista del derecho, en oposicién a
una concepcién “vulgar” del marxismo, puede atribuir un lugar
importante a la légica juridica moderna: puede admitir sus resul-
tados, a condicién de que esta légica se ubique en el lugar que
le corresponde.
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FUNDAMENTACION EGOLOGICA DE LA TEORIA
GENERAL DEL DERECHO

ANTONIO LUIS MACHADO NETO
Traduccién: Juan Carlos Manzanares

Se incluye en este nimero el primer capitulo de la
obra de Antonio Luis Machado Neto, cuya publicacién
prepara actualmente EUDEBA, destacéndose osi la co-
laboracién reciproca que comienza a entablarse entre
la Editorial de la Universidad y el Departamento de
Publicaciones de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales.

1. El saber juridico y su vocacién cientifica

Serfa exagerado afirmar que la neutralidad axiolégica de Ia
ciencia ha sido una antigua conquista del pensamiento cientifico.
Ni tampoco puede decirse que la ciencia —o lo que pasaba por
serlo en las civilizaciones pretéritas— hubiera evitado siempre
tematizar el mundo embriagador de los valores y de las valora-
ciones. Muy por el contrario, hubo un tiempo en que se ocupaba
sobre todo de ellos, haciendo de los temas éticos, estéticos y
sagrados su temética preferida. Ejemplos tipicos de lo que deci-
mos lo constituyen la ciencia medieval y los Didglogos de Platon,
para no hablar de las cosmogonias miticas de los orientales y
atn de los griegos que representan la concepcién mitolégica del
mundo.

Y no es extrafio que asi haya sido, toda vez que, siendo
nuestra vida —como vida biogrifica— una sucesién ininterrum-
pida de estimaciones o valoraciones, un deber ser existencial,
como nos enseiia hoy la filosofia existencial, es razonable que
la_humanidad, al inventar una interpretacién légica o racional
del universo se sintiese particularmente atraida por ese tema
del que estd hecha la tesitura de la vida humana como vida
personal, biogrifica y no biolégica o natural.
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Recién cuando la ciencia se 6 como un saber utilitario
y, por eso mismo, distinto del saber myﬁﬁco —un “saber para
saber”— y del saber religioso —un “saber de salvacién’—* menos
pretencioso y més a ras del suelo que estos tltimos, pudo el
caber cientifico disponer de la suficiente y dolorosa experiencia
para despedirse por entero del universo de las valoraciones y
admitir, no sin pesar, que no era posible alcanzar una certeza
cientifica en los juicios estimativos. Fue al constatar que les
faltaban medios de comprobacién inequivoca, o sea universal,
acerca de los juicios de valor y de su acierto o su verdad, que
las ciencias —primero las mateméticas y las naturales y después
a un costo mayor Jas humanas y sociales— deistieron de abordar
dicho 4mbito para el cual, no obstante, estuvieron llamadas aho-
ra y siempre las preferencias de la inteligencia, la voluntad y
sobre todo el sentimiento humano.

Ffectivamente, las ciencias disponen en lo atinente a los
juicios de realidad o de hecho —ya sea en la demostracién mate-
mética, en el método de las ciencias naturales y
atin en los procesos de observacién rigurosa y controlada de
las ciencias humanas— de procedimientos aptos capaces de clau-
surar toda posible discusién una vez que sobre el tema se puede
dar una afirmacién cientifica vAlida. Muy por el contrario, en
el mundo de las valoraciones, estamos tan cientificamente desam-
parados como en el tiempo de los sofistas o atn antes de ellos.
La filosofia moral y la estética, lo que podriamos llamar de un
modo general la estimativa, como teoria general de los juicios de
valor, no demostr6 estar en condiciones de perfilarse como un
saber acumulativo como ocurre con el mundo cientifico, una vez
limitada a esa esfera del ser y de la realidad tal como ella es y
no tal como deberfa de ser siguiendo esta o aquella forma de
apreciacion.

1 Seguimos aqui la famosa sistematizacion de las formas del saber
debida a Max Scheler, El Saber y La Cultura, Espasa Calpe Argentina
Bs. As. 1038, p. 64. Sobre la ciencia como saber de dominacién, Cfr, tam-
hién Max Weber, Le Savant et le Politique, ed. Plon, Paris, 1959, p. 87,
en la conferencia “La vocation de Savant” (Wissenschaf als Beruf).
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| Los esfuerz.os de una ética cientifica que en el siglo pasado
ro ron al influjo de las ideologias sociologistas o psicologis-
: tas entonces vigentes, 1o lograron el éxito deseado ya que si bien
, .‘_:qpnsigumron fundamentar una ciencia sociolégica y psicolégica
; ﬂe las costumbres estaban predestinados al fracaso mis ruidoso
~en aquello que era su predisposicién y su objetivo més decla-
rado: la orientacién cientifica de la vida moral. Repitieron asf -
B gl fracaso del positivismo comteano —su principal raiz ideolé-
b ‘gica— al tratar de apoyar en una ciencia —la sociologia— la uni-
4 dad espi.ritual, a la vez intelectual y afectiva que, siguiendo el
diagnéstico del propio Comte, estaba faltando al mundd con-
E term“por’éneo y que su filosofia de la historia encuadraba como
: el p:nodo cientifico” de su famosa “ley de los tres estados”

f unque més elaborada y a la altura d :

- tfaéricns del presente, no nos parece muy dii%::rﬁ?::s:tf ml;;
3 txe.ne r?servada la tentativa contemporinea de fundamentar 31:3
& axiologfa cientifica, debida al filésofo alemén hoy radicado

. México, Robert S. Hartman.? i 22
}'. .En todos esos casos la razén del fracaso es la misma: la
.inexistencia de procesos de comprobacién inequivoca y, por (;on-
| siguiente, universal de los juicios estimativos. ,

, Pl_'ecisamente la verificacién de esa falta fue la que llevé
1 a‘ la ciencia moderna a apartar de sus preocupaciones esa temé-
* tica de tan alto significado para el hombre; aquella de la que

4 : . . .
- podriamos decir sin riesgo de equivocarnos que es la tnica que
realmente nos concierne.

E vaiamente esa pragmitica decision s6lo podria haber sido
. condicionada por un ambiente utilitario como el de la civiliza
T(:i-:Sn moderna del hombre burgués, mundo en el que la cienci;
| —Ppor eso mismo denominada entonces por sus renovadores como
! la scienza nuova al servicio de los intereses mercantilistas del
3 Estado Nacional conquistaba nada menos que el Nuevo Mundo
- descubierto en arriesgadas navegacionees orientadas por antiguos,

2 Cfr. sobre el tema nuestro ensayo “Una tentativa d
Y er e Axio ;
ifica” en Revista Brasileira de Filosofia. N¢ 39, pp. 387/392. e o
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recursos técnicos que como la brijula los orientales ‘conocian
desde antiguo pero que no utilizaban pragméticamente; mundo
burgués en que el feudalismo medieval se desmorona en el plano
espiritual de la unidad de la fe por obra de la reforma protes-

tante, apoyada también en una antigua invencién china que el

occidente supo instrumentar: la imprenta, y en la organizacion
social y politica, obra, esta ultima de la construccién doctrinaria
de legistas y filésofos como Machiavello, Bodin y Hobbes pero
también de la destrucciéon de la organizacion militar feudal en
que la utilizacién estratégica de la pélvora —otro viejo invento
chino que occidente sabria utilizar pragmdticamente— ocuparia
un lugar destacado; mundo burgués en el que la ciencia, por
consiguiente, fue definitivamente vivida como un auténtico “sa-
ber de dominacién”.

Es entonces que a paritr de la época del Renacimiento,
momento inicial de la formaciéon del mundo burgués® en que,
como resultado de la transformacién de la ciencia en un saber
de dominacién y de aplicaciéon prictica, vamos a ver el pensa-
miento cientifico ir gradualmente apartindose de los problemas
estimativos en virtud de que ya habia aprendido que no contaba
con un proceso inequivoco de comprobacion de los juicios ati-
nentes a tales problemas. Resolucion prudente tomada por quie-
nes ya percibian que, ante la ausencia de dicha comprobacion
universal, el abordaje de los problemas axiolégicos traeria como
consecuencia de la desintegracién del universo cientifico en sec-
tas discordantes —como ocurriera con una religion de preten-
siones ecuménicas tan explicitas como el catolicismo— con graves
perjuicios para sus posibilidades de aplicacién prictica y con-
secuentemente de su propia necesidad de dominacién.

El principio de la neutralidad axiologica que las entonces
jovenes ciencias fisico-matemdticas adoptaron como principio

% Sobre la temitica de las relaciones entre el mundo utilitario bur-
gués y la moderna ciencia, fr. John H. Randall Js. La formacién del Pen-
samiento Moderno, ed. Nova, Bs. As. 1952, especialmente p. 231 y Ed-
gar Zilsel Raices Socioldgicas dela Ciencia, Boletin del Instituto de Socio-
logia, Bs. As. 1958, especialmente p. 155 y siguientes.
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bésico del espiritu cientifico fue también imponiéndose paulati-
namente en los estudios humanisticos cuando, alrededor de los
siglos xvir y xix, éstos se transformaron en las llamadas ciencias
humanas y sociales, si bien es cierto que no fueron pocos los
especialistas de esas disciplina que, en virtud de las dificultades
que el mencionado principio tuvo que enfrentar en este campo,
no lo aceptaron como tal en el dmbito de sus investigaciones.*

La neutralidad axiolégica, cabe concluir, no constituye un
principio cientifico muy antiguo y menos atin incontestable, e
el plano de las ciencias humanas. Su descubrimiento resulta ser,
entonces, relativamente reciente en el panorama de la evolucion
del pensamiento cientifico.

Sin embargo ha constituido la pretensién téenico-cientifica
de los estudios que podemos colocar bojo el rétulo general de
ciencia juridica y, en este aspecto, ellos antecedieron a las demis
ciencias e incluso a las naturales,

En efecto, en el mundo juridico es tal la preocupacién por
la seguridad y la certeza que aun antes de que el pensamiento
cientifico se hubiera encaminado hacia el principio de neutrali-
dad, la propia vida del derecho se habia ocupado de encaminar
al derecho positivo hacia la distincién necesaria entre justicia y
legalidad. Siendo muchos y contradictorios los pareceres y las
opiniones acerca de la primera, un orden de convivencia pacifica
no parecia posible fundarlo sobre ella. Ya que sobre la justicia
la discusion podia llegar a ser interminable, se hacia necesario
entonces para el poder social establecer con seguridad y certeza
la distincién entre lo que es de derecho de lo que es legal. “Si
no puede fijarse lo que es justo hay que establecer lo que debe
ser juridico”. Esta, que fue la férmula final a la que llegd la
filosofia juridica relativista de Gustav Radbrulh®, fue también

* No cabe aqui y ahora practicar el andlisis y la critica de esas opi-
niones encontradas. Remitimos para ello al lector a nuestro ensayo Proble-
mas Filoséficos de las Ciencias Humanas. Ed. Universidad de Brasilia,
1956, especialmente al capitulo ITI donde el tema esti mds extensamente
tratado.
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la solucién determiné, muchos siglos antes, la propia esponta-
neidad de la vida social.

“La paix, la sécurité sont les prémiers bienfaits que le Droit
doit nous procurer. Alors méme que nous serions en désaccord
profond, irréductible sur les fins supéricures du Droit, nous
pouvons cependant nous entendre pour lui faire remplir ces fins
intermédianes auxquel nous sommes tous interessés”, escribié
Paul Cuche en sus Conferences de Philosophie du Droit.®

Es el propio Radbrulh quien sefiala que el orden juridico
sacrifica muchas veces, en aras de la seguridad, la propia justicia
y la misma legalidad, como sucede en la institucién de la cosa
juzgada, que se aplica a sentencias an injustas, en la prescrip-
cion y en la usucapion, en el statu quo internacional y en el
reconocimiento de los sistemas juridicos derivados de un hecho
de fueza, como un golpe de Estado o una revolucién y donde
el hecho se convalida juridicamente en homenaje a la seguridad
y a la firmeza de la vida del derecho.”

Si esa es la predisposicion que estd insita en la vida social
del Derecho, no podria ser distinta la actitud del jurista y de
la teoria o ciencia que sobre tales hechos elabora, bajo pena de
ser contradictoria con los mismos. La vigencia siempre fue su
norte. Y por vigencia hemos de entender aqui la solucién comu-
nitaria vilida de los problemas de valor —especialmente ético-
juridicos— suscitados por la interalcién social.* Mediante tal pro-
cedimiento ella resuelve el problema valorativo acerca de qué
es lo justo, no en términos de una validez universal que se im-

8 _En francés en el original (nota del trad.). Paul Cuche “Confe-
rences de Philosophie du Droit” Dalloz, Paris 1928, p. 19.

T Radbruch, op. cit,, id. ibd.

8 Para un esclarecimiento mayor acerca de como la vigencia es la
solucién intersubjetiva para esos problemas —los axiolégicos— acerca de
los cuales la ciencia por el principio de neutralidad axiol6gica se hace no
ver, cfr. A. L. Machado Neto, Introducao a Teoria Geral do Direito, ed.
mimeografiada. Universidad de Brasilia, —2 volimenes, 1965— especial-

mente 29 vol.; 0 Teoria Geral do Direito, ed. Tempo Brasi]e:ro Rio 1966,
en particular el capitulo XI, pp. 179-232.
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iga racionalmente a todos los individuos, como sucede con
 verdades cientificas, sino en términos de entendimiento comu-
W io respecto a qué es lo licito y qué es lo ilicito. De ahi que
_ ella se afirme desde sus origenes —incluso en los momentos de
. predominio de la ideologfa eminentemente valorativa del jusna-
~ turalismo, ya que por ese entonces la creencia en un derecho
; .' ‘matural era una vigencia social— como un saber de eficacia o de
_ dominac:én, como una téenica cientifica para resolver con segu-
rldad los problemas de la interrelacién humana en la sociedad.

. Si ya el propio derecho positivo hubo de ser conducido por
la espontaneidad de la vida social a solucionar el problema de
- la justicia en términos de legalidad, la ciencia o teoria del dere-
- cho encaminé sus pasos desde sus origenes romanos en busca
~ de un nivel de mayor certeza y seguridad, subordinando las
valoraciones contenidas en las normas de derecho positivo, como
- vigencias sociales que son, a un aparato légico-racional. Por lo
~ mismo que Legaz y Lacambra ve en la logica juridica el instru-
"~ mento de la neutralidad adecuado a la ciencia del derecho es
que pudo decir:
“La légica juridica, por tanto, se representa conceptualmente
- la valoracién juridica, diseccionéndola en sus dimensiones légico-
~ formales. Por eso es neutra la ciencia del Derecho: porque no
~ puede valorar  sino s6lo entender la valoracién en la que onto-
- légicamente consiste su objeto™
, Es por medio de esa armadura légica, capaz de entender
~ la valoracién pero no de valorar, que la ciencia juridica completa
la solucién racional que el propio derecho positivo esponténea-
. mente ofrece al problema axiolégico de las valoraciones de jus-
. ticia, “Si nadie es capaz de fijar lo justo, alguien tiene que
~ establecer lo que debe ser derecho”, decia Radbruch.® Esta es
la tarea de esa forma de vigencia social por excelencia, la vigen-
cia por antonomasia, que es el derecho positivo. Para hacer mis

3 ® Luis Legaz y Lacambra Introduccién a la Ciencia de Derecho Bosch.
. Barcelona 1943, p. 77.
10 gp, cit. p. 108-9.
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segura su aplicacién®, encontrando los procesos légicos que
manipularan neutralmente las valoraciones socialmente aceptadas
en las que el derecho consiste, es como nacié la jurisprudencia
o ciencia del derecho. En eso conmsiste su originaria vocacién
cientifica.

2. El siglo XIX y las Ciencias Humanas

Si el Renacimiento puede ser visto como el momento inicial
de la concepcién de la ciencia como un saber de dominacién, la
Revolucién Industrial fue la época de apogeo y de definitiva
aplicacién préictica de dicha concepcién. Fue, gracias a que la
ciencia occidental demostré ser realmente un auténtico saber de
dominacién a causa de las innovaciones tecnolégicas que resul-
taron de su aplicacién a la produccién industrial, efectivamente
una verdadera revolucién y no sélo en el mundo industrial sino
también en el mundo social que paulatinamente se iba transfor-
mando asi, en un mundo industrial.

Ciencia e industria, coordinadas por la visién burguesa del
mundo, realizaban en la préctica una completa subversién de
los padrones y de los valores a través de las profundas altera-
ciones del orden social. De ahi habria de sobrevenir fatalmente
una profunda crisis de las vigencias sociales fundamentales, como
generalmente ocurre en épocas de grandes transformaciones
como ésta. La concepcion filosofica que sociolégicamente repre-
senta la ideologia de la burguesia en el poder —el positivismo—
no dejé de advertir esa crisis. Muy por el contrario, ella fue
tematizada en sus debidos términos por Augusto Comte y muy
exactamente como una -crisis de consensus. En la vision comtea-
na, lo que faltaba a su época era exactamente aquella unidad
de puntos de vista que unifica ideolégicamente a un sistema
social, a ejemplo de lo que pasaba con la fe, en el periodo teol6-
gico de su ley de los tres estados. Con el brotar de la razén en
el periodo metafisico o critico, que culminaria con la Ilustracién
y la Revolucién Francesa, esa unidad irracional de la fe se habia
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ﬁﬁwronado, sin que el espiritu critico de la metafisica hubiese
l%gmdo substituirla por un nuevo consensu. Francisco Ayala ha
sugerido que la concepei6n racionalista del derecho natural ha-
bria tratado de encontrar en el iusnaturalismo un consensus lego
o secular para una Europa desgarrada por las luchas religiosas
que aniquilaban aquella unidad cultural bésica que la Iglesia
habia mantenido durante la Edad Media.**

Un consensus iusnaturalista, por su cardcter metafisico, no
podia ser un conocimiento cientifico de lo social, es decir, una
ciencia social. Ese fue el razonamiento de Augusto Comte al
fundar la sociologia, tratando de fundamentar en ella la nueva
unidad espiritual de occidente.

A su vez, la época parecia madura para eso. Primero, la
economia, beneficidndose de un mundo dominado por la racio-
nalidad del célculo econémico como mundo peculiar del homo
oeconomicus; después, la sociologia por obra del propio Comte;
ademds la etnologia, como un sub-producto de la expansién im-
perialista de la Europa capitalista sobre el mundo semi-primitivo

fueron positivizdindose, penetrando en el d&mbito de la cientifici-
dad, procurando de esa manera alcanzar el nivel de eficacia del
saber de dominacién que las exitosas ciencias naturales habian
logrado bajo la taltima etapa de la Revolucién Industrial.

Por obra de aquella vocacién cientifica que hace un mo-
mento destacibamos como su peculiaridad, no es de extrafar

tificidad o de positividad fuera del cual, en un mundo positivista
e industrial, ningtin saber podia sentirse c6modo.

2 Cfr. Francisco Ayala, Tratado de Sociologia (3 vols.). Losada Bs.
As, 1947, 1¢ vol. p. 42. También Rohan D' O. Butleer considera la con-
cepcién iusnaturalista clisica como una secularizacién de la teoria politi-
ca. Clr. Raices Ideologicas del Nacional-Socialismo Fondo de Cultura Eco-
némica, México 1943, p. 18. Para de Ruggiero, ella es una especie de
protestantismo juridico. Cfr. Guido de Ruggiero, Storia del Liberalismo
Europeo, Laterza, Bari 1949, p. 25.

de Africa, Asia y Oceania. O sea que todas las ciencias sociales.

que el saber juridico también pretendiera lograr el nivel de cien-

5
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nolombe, Bugnet, Huc, Baudry-Lacantinerie, Laurent, De-
nte, Marcadé y tantos otros juristas famosos por sus profesio-
- mes de fe de nitido carfcter exegético. En Alemania, donde la
- tradicién feudal oponfa todavia una resistencia firme al sistema
i ,l;jj-'f:-lndividualista que las leyes francesas habian canonizado, una ra-
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Como el saber juridico no se asimilé ficilmente al esquema
formal de las ciencias naturales, tuvo lugar un momento de desen-
canto y de negacién. Tal fue el papel desempeiiado por e alegato
de von Kirchmann sobre “El caricter a-cientifico de la Jurispru-
dencia”. Toda su argumentacion esti basada en una compara-

cién minuciosa entre el objeto, la temética, la metodologia y las
leyes en las ciencias naturales y en la jurisprudencia. Después
de verificar que ambas no se equiparaban sino que por el con-
trario se distanciaban y como le faltaba otro modelo de ciencia
que no fuera el natural por ser el que habia sido elevado a
modelo exclusivo de cientificidad, su conclusién coherente y
auténtica seria la negacién del cardcter cientifico de la Juris-
prudencia. Aunque coherente y auténtica, la solucién de Kirch-
mann no podia ser la mds ventajosa y exitante para el status
social del jurista. Ciertamente més estimulante y ventajoso seria
encontrar la manera de asimilar la vetusta ciencia juridica a los
cdnones imperantes del ficisismo en boga obteniendo asi, por
préstamo o asimilacién, el patrén de cientificidad, que entonces
equivalia a la carta de ciudadania en el mundo cultural. Ese fue
el optimista programa de la entonces llamada Teoria General del
Derecho.

3. La Teoria General del Derecho

No fue por otro motivo que la ciencia juridica del siglo xix
se caracteriz6 como negacién del iusnaturalismo. Fueron diver-
sas las razones que, en funcién de las peculiares circunstancias
sociales de los distintos paises europeos, alentaron la lucha que
se llevé a cabo contra el derecho natural, considerado entonces
como la expresion més pura de metafisica juridica. En Francia,
donde la burguesia habia llegado al poder legislativo a través
de la Revolucién, el legalismo exegético, cual una especie de
derecho natural positivizado en el Cédigo Napoleén, reducia
el derecho exclusivamente al texto legal. Tal era la doctrina de

R Z6n social que era sin embargo opuesta a la que se daba emn
- Francia, arrojaria la misma irritada controversia con el iusnatu-
- ralismo ¢lisico como resultado. A través de las obras de Hugo,

Savigny y Puchta, el tradicionalismo roméntico habrd de exaltar
la costumbre como fuente basica del derecho en tanto que ex-
presién pura de las emanaciones del Volksgeist. De cualquier
manera, el tmico y verdadero derecho, ya fuese en la Francia
individualista la ley como expresién de la voluntad ilustrada del
legislador revolucionario o la costumbre en la Alemania feuda-
lizante y roméntica en tanto que emanacién auténtica del Volks-
geist, el tnico y verdadero, deciamos, era siempre el derecho
positivo, prescindiéndose en consecuencia de la idea del derecho
natural.

Para que circunstancias tan antagénicas como el individua-
lismo racionalista de los exégetas franceses y el tradicionalismo
roméintico de los corifeos de la escuela histérica alemana pro-
dujeran idéntico efecto, alguna causa comin tenfa que estar pre-
sente en ambas. Pensamos que esa causa comiin era el penchant
de la positividad que dominaba los espiritus de esa época, época
de caracteristicas tan marcadas por los rasgos de la cientificidad
que, en la prictica, vivia una revolucién como consecuencia de
la aplicacién de la tecnologia cientifica a la vida econémica de
la produccién y, en el plano teérico y como consecuencia ideolé-
gica de los efectos sociales de esa misma Revolucién Industrial,
el resplandeciente florecimiento inaugural de las ciencias socia-
les.!'

1% Karl Larenz interpreta el positivismo juridico como la resultante
de la necesidad de seguridad de la sociedad burguesa. Cfr. Filosofia Con-
tempordnea del Derecho y del Estado. Ed. Revista de Derecho Privado,
Madrid 1942, p. 37.



N PIRAR W

RACION Y DERECHO

En el ambito del saber juridico, la tendencia doctrinaria
que exhibe con mayor significacién esa impronta de la época es
la que pas6é a la historia con el nombre de Teoria General del
Derecho.

Sin embargo esa ribrica se aplica a numerosas tendencias
doctrinarias si bien es cierto que todas ellas estin identificadas
por el rasgo comim de su pretensién positivista de constituir una
jurisprudencia segun el estilo inductivo de la ciencia natural. Cas-
tin Tobefias, en una obra destinada a sistematizar las diversas
L doctrinas filos6fico-juridicas tomando como base los diversos con-
. ceptos de derecho que ofrecen'* propone sistematizar las ten-
i dencias de la Teoria General del Derecho en cuatro ramas prin-
: cipales:

a) la Analytical School de John Austin y su escuela.

b) la Allgemeine Rechtslehre de Bergbohm, Merkel Bierling y
Somls.

¢) la Jurisprudencia Universal de Post y Kohler.

d) los ensayos dispersos debidos a pensadores como Cogliolo,
Vanni, Korkounov, Picard, Roguin, etc.

a) La Analytical School.

En mérito a la prioridad histérica que le cabe en principio
a través de la obra de Austin, sin dejar de lado por eso la linea
de precursores que se exticnde desde Bentham hasta Hob
debemos iniciar nuestra consideracién sobre esas tendencias doc-

14 José Castdn Tobefias, Las diversas Escuelas Juridicas y el Concep-
to del Derecho. Ed. Reus, Madrid 1947, p. B4,

18 Juzgamos justificada nuestra decision de tomar a Austin como el
iniciador y el mis significativo representante de la Escuela Analitica de
Jurisprudencia toda vez que mucho més que Hobbes que fué predomi-
nantemente Ffilosofo y que Bentham que fué predominantemente politico,

i T : _.Hwﬁ\

. trinarias a partir de la Escuela Analitica colocada por Castin en
%ndo lugar.

- En su famosa obra, editada primeramente en 1832" como

- resultado de su fracasado magisterio teérico del derecho en la

. Universida dde Londres, Austin se propuso, desde el titulo —The

Province of Jurisprudence Determined— una delimitacién del dm-
bito de la ciencia juridica.

la Universidad de Londres, dicho objetivo qued6 tematizado en
los términos siguientes:

“El derecho positivo es el objeto propio de la jurisprudencia
en cualquiera de sus diferentes ramas: entendiendo por derecho
positivo o derecho estrictamente asi llamado, el derecho estable-

fué Austin sobre todo jurista y filésofo del derecho. No es otra la con-
clusion de Mario Cattaneo en un trabajo dedicado a la comparacién de
las contribuciones de los tres pensadores a la formacion del positivismo
juridico inglés:

“Ma soprattutto bisogna ricordare [I'interesse prevalentemente giuri-
dico di Austin: la dottrina giuridieca di Hobbes ¢ interessantisima. e sor-
prendentemente moderna, ma nel” insieme della sua opera essa é inmessa in
una pin generale visiones filosofico-politica; I' interesse di Bentham é
senza dubbio essenzialmente giuridico, ma rivolto soprattutto (se si ecce-
tua il libro recentemente scoperto The Limits of Jurisprudence Definedq
al diritto como deveessere, quindi a un'opera di riforma legislativa. L'inte-
resse di Austin é invece rivolto essenzialmente al diritto com’é, a un’ana-
lisi delle norme e dagli instituti del diritto esistente: di qui 'approfondi-
mento e 'accarata elaborazione, da parte sua, di questo. tipo di indagine.
Per questo motivo ritengo che-nonostante che egli sia scarsamente origi-
nale nell’ enunciazione del principi basilani della dottrina— Austin meriti
di essere considerato il pi tipico rapresentante della scuola della giuris-
prudenza analitica” Mario Cattaneo’—II Positivisso Giuridico Inglese— Ho-
bbes, Bentham, Austin. Giuffré, Milano 1962. p. 226.

16 Esta primera edicién llevé por titulo The Province of Jurispruden-
_ ¢e Determined, asi como la segunda en 1861, hecha por su viuda después
de su muerte. Recién en 1863 ella decidibse a hacer publicar la parte
inédita del curso de Austin en la Universidad de Londres bajo el titulo
de Lectures on Jurisprudence o The Philosophy of Positive Law.

En una refundicién de la leccion inagural que pronuncié en
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cido o positum en una comunidad politica independiente po:il,:
voluntad expresa o thcita de su soberano o gobierno supre;l o
Con todo, su intencién teérica fundamental —y eso es lo q
Jo aproxima a la Allgemeine Rechtslehre— es la cfeacién dr Elm
jurisprudencia general o universal, llamada también po:'ll é. 0-
sofia del Derecho positivo. Persiguien do ese propésito shnf::
dos tipos de jurisprudencia segin sea pamcuhfrizador 0 ;1;;1 s
sal el tratamiento que dispense al derecho positivo, pero t -
el cuidado de distinguir a ambos de aquell-a otra forma de en.
carar el derecho, en términos ya ahora esflmauvos o, mﬁs pro
piamente, utilitaristas y que llamaba ciencia denla le%
“La Jurisprudencia es particular o nniYersal : ewfiPiado s
en aquella misma leccién inaugural. Y continuaba defuu'en ]:ll
risprudencia particular es la ciencia de un sistema wge:lxtai_ ?
derecho o de alguna parte de él. La mﬂsprudencia'e:-(c us \.raa
mente préctica es particular”, Para, més ad?lante, dlsung:ll: A
ésta tanto respecto de la iurispmdencm-umversal Cf:ur.nod o
ciencia de la legislacion: “El objeto propio de' la jlfnspm 3:1 oy
general o universal— a diferencia de la ciencia umverss;ll ed :
legislaciéon— es la descripcién de aquellos objetos y fines de
derecho que son comunes a todos los sistemas, asi como de aquc-ia
Nlas semejanzas entre diferentes sistemas que descfmsgnden :
comtin naturaleza del hombre o resg:nden a peculiaridades se
s diversas posiciones”.
meja;;esm:inosdl:) para reallzar',o r esa ]urisprudencia. .universal que
aqui nos interesa, no podria ser otro, segin la opinién de Austin,
que el método empirico-inductivo. De otro modo no tend;'ia (ﬁﬁ:
tido que su escuela se llamase analitica, como bien lo sefiala
3 18

Zﬁ]ezEY::li:;rial sobre €l que habria de practicarse dicho ané.hf;is
o inducci6n seria, segén el propio Austin, los escritos de los ju-

1t John Austin Sobre la Utilidad del Estadio de la Jurisprudencia.
Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1951, p. 27.

18 Austin, p. cit. p. 40-4L

19 Felipe G';:nzﬁer. Vicén —Estudio Preliminar” a la obra supra citada
de Austin—, p. 21, especialmente nota N¢ 29.
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istas romanos, las decisiones de los jueces ingleses y los precep-
tos de los cédigos franceses y prusianos.®

" Tal vez se explique por la misma limitacién del material
‘reunido por Austin su vacilacién en admitir tanto que los princi-
. pios generales asi encontrados valieran para todos los derechos
| posibles como de que el dmbito de su validez formal fuera ape-

nas el de los sistemas juridicos de los pueblos civilizados y de
la actual cultura juridica.®*

Tal vez se explique por esa misma limitacién que la lista
de principios considerados por nuestro autor como universales
sea tan extensa también. En ese 4mbito estdn, segin la opinién_

de Austin, los siguientes “principios, nociones y distinciones ne-
cesarias’™:

“1° Las nociones de deber, derecho, libertad, delito, pena,
las nociones de derecho, soberanfa y sociedad politica indepen-
resarcimiento, asi como sus diversas relaciones entre si y con
diente”.

29 La distincién entre derecho escrito o promulgado y dere-
cho no escrito o no promulgado...”,

39 La distincién entre derechos que se pueden hacer valer
contra todos y derechos que sélo pueden hacerse valer contra
personas especificamente determinadas”,

4° La distincién. .. entre la propiedad o dominio y los di-
versos derechos restringidos, desmembrados de la propiedad o
dominio”.,

5? La distincién de las obligaciones. .. en obligaciones que
nacen de delitos,, de contratos, y obligaciones que nacen de he-
chos que no son ni contratos ni delitos pero a las cuales por ana-
logia se las denomina obligaciones quasi ex contractu’.

%0 Austin, op. cit. p. 41.

*1 Respecto de la referida vacilacién

» compirese en la op. cit. p, 30,
31 y 33,
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6° La distincién de los delitos en delitos civiles o privados
y delitos de derecho penal o piblico™*

Esos son los principios, nociones y distinciones que Austin
califica a veces como universales y necesarios en todo sistema de
derecho y en cambio otras lo son apenas en todo sistema de dere.-
cho desarrollado en una comunidad civilizada en contraposi-
cibn a otras tantas distinciones y principios que no considera co-
mo necesarios como, por ejemplo, la distincién del derecho en
jus personarum y Jus rerum.”

Nuestro autor aclara todavia que sin determinar con preci-
sién el sentido de algunos términos fundamentales como derecho
en sentido objetivo y subjetivo, obligacién, delito, sancion, per-
sona, cosa, accién y omisién, no podrd llevarse a buen término
la empresa tedrica de la jurisprodencia universal.

El Jector de nuestros dfas se asombra naturalmente por el
hecho de que Austin habiendo andado tan cerca de una for‘mula-
cién de los conceptos basicos del derecho —como en esa ultima
Jista de términos que no le parecfa otra cosa que un elemento
que debia ser precisado conceptualmente para el descubrimiento
de los principios generales de la jurisprudencia universal— hu-
biera sido llevado por su método analitico —ejercitado sobre.un
material empirico tan reducido— a confundir finalmente institu-
ciones y principios condicionados histéricamente con las constan-
tes de cualquier derecho posible.

Roguin, por ejemplo, que en esta materia de conceptos ju-
ridicos fundamentales nos ha dejado una obra mucho mds signi-
ficativa, a pesar de tener que admitir cierto parentesco entre la
filosofia del derecho positivo de Austin y su science juridique
pure, se indigna por el hecho de que el pensador inglés no hu-
biera manifestado ninguna preocupacién analitica por la relf\-
ciém juridica propiamente dicha, ya que solamente de alli podria
haber surgido el descubrimiento de los conceptos juridicos fun-

22 Austin, op. cit. p. 31-33
23 H. P 4.

mentales, “Il ne semble donner aucune analyse proprement dite
et compléte des éléments essentiels de tout rapport de droit”**
; ‘escribe a propdsito Roguin, sin que por eso deje de conside-
. rar la obra de Austin como “...le prémier effort vraiment scien-
tifique, et fait ... un homme donné d’un ésprit d'analyse, ar

droit considéré au point de vue logique et formel”.**

Pura dedicé todo un ensayo al andlisis de las semejanzas y de
las deficiencias de la teorfa analitica comparada con la suya pro-
pia.*® Y en verdad que la jurisprudencia analitica fué, a pesar
de sus errores, mis imputables a las circunstancias de tiempo y
~ lugar que a las deficiencias personales del autor o de muchos de
sus continuadores,”” la primera tentativa de pertrechar al jurista
con el bagaje de conceptos bésicos que solamente una rigurosa
. teoria general del derecho puede proporcionar,

Que haya dejado una escuela e incluso que hava obtenido
tanto éxito después de su muerte, en un pais caracterizado por
una concepcion tan empirista y casuista del derecho, no es sélo
.~ una compensacion post mortem para los fracasos experimentados
por Austin durante su vida, sino que es otra prueba més de que
a pesar de haber errado en lo fundamental de su intento y de
que también adoleciera su pensamiento de una cierta falta de ri-
gor y su estilo de algo de claridad, atn asi, él transitaba por el
camino correcto que terminaria algin dia por suministrar al sa-
ber del jurista el adecuado nivel cientifico.

24 Emest Roguin La Science Juridique Pure (3 vols.) Librairie Gené-
J rale de Droit et de Jurisprudence, Paris 1923, 19 wvol. p. 8.
b 0 id, p. 55
: % Hans Kelsen “La Teoria Pura del Derecho y la Jurisprudencia
Analitica” en La ldea del Derecho Natural y Otros Ensayos, Losada Bs.
S As. 1946, p. 207-239.
4 27 Como seguidores de la Escuela Analitica, Cfr. Albert Kocourek
4 An Introduction to the Science of Law, Little Brown and Company, Bos-
ton 1930 y Sir Frederick Pollock A First Bock of Jurisprudence, Macmillan
and Co, London 1904 y también Storia della Scienza Politica, Fratelli Boc-
ca, Editori, Milano S. d.
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No por otro motivo fué que el genial creador de la teoria




b) La Allgemeine Rechtslehre

La tentativa mds decidida que emprendi6 el siglo pasado
en la bisqueda de construir un sistema general de conceptos bi-
sicos de lo juridico fué, sin' duda, el movimiento alemén de la
Allgemeine Rechislehre.

Su procedimiento, segiin las palabras de Sauer, “toma como
punto de partida un orden juridico dado y a partir de él, por
induccién y generalizacion progresivas, buscando los elementos
comunes, va formulando principios cada vez méds generales. Con
los elementos de las “partes generales” de nuestras materias ju-
ridicas, el Derecho privado, el penal, el procesal, el politico, el
canénico, el internacional, debe elaborarse la “Parte mas general”.
“El procedimiento es rigurosamente inductivo: se parte de lo
dado porque es a lo dado que se atribuye valor cientifico luego
se procura concebir la esencia de lo dado por el procedimiento
légico de la abstraccién y con lo cual se da por terminada la
misién de la Filosofia del Derecho y del Estado”2*

Esa fue la manera mediante la cual Bergbohm, Bierling, Mer-
kel y Soml6, los principales teéricos del movimiento, creyeron,
en consonancia con el espiritu positivista de su tiempo, poder
fundamentar una ciencia general del derecho que, dejando de
lado toda metafisica, constituyese el saber juridico correspon-
diente al periodo positivo que entendian inaugurar en ese campo.

K. Bergbohm (1849-1927), uno de los hombres mis presti-
giosos del movimiento, sostenfan que las distintas ramas del dere-
cho no podian resolver sus propios problemas sin el apoyo de
principios tomados en préstamos de la filosofia del derecho posi-
tivo, entendida como disciplina estrictamente positiva y juridica
y cuya temdtica central serfa la de develar el fundamento 1ltimo
de lo juridico. En su opinién, esa filosofia del derecho positivo
o teoria general del derecho estaria en relacién con las ramas
del derecho positivo, amenazados todos ellos por una didspora

** Wilhelm Saver, Filosofia Juridica y Social, ed. Labor, Barcelona
1933, p. 13.

ente, como el Imperio se encuentra respecto de los Estados
derados.
~ Pero no deja de ser cierto que gran parte de su ambicioso
' programa no pasé de mero proyecto, y realizado sélo en parte
-~ por sus continuadores, que heredaron también de ¢l la pretensién
~ positivista que les sefialé Bobbio: la de reducir la filosofia juri-
dica a teoria general del derecha.*®

Bierling (1841-1919) concibi6 la teoria general del derecho
. ©omo una exposicién sistemidtica de los conceptos y proposicio-
- nes fundamentales, con independencia de todo derecho positivo.
Hasta aqui su cometido no tenia nada de censurable si no fuese
por la pretensién, comin a toda la escuela y de la que también
él participaba, de obtener esos conceptos bésicos mediante el mé-
todo de la induccién y la clasificacién, revelando su filiacién po-
sitivista. Filiacién que también se revelaba en su doctrina del
fundamento del derecho en un fenémeno eminentemente sociolé-
gico-juridico como el reconocimiento (Anerkennung).*

Segim Haesaert, la teoria general del derecho de A. Merkel
(1836-96) concibe como conceptos basicos de lo juridico las no-
ciones de hecho juridico (Tatbestand) y consecuencias de dere-
cho (Rechtsfolgen) y la combinacién de éstas con aquél®* Con
esos conceptos, Merkel pretendia completar cada rama particu-
lar del derecho, ligdndolas por una intrinseca relacién y enten-
diendo, al igual que los anteriores, la teoria general del derecho
como una parte mas general en relacién a las “partes generales”
de las ramas especiales del derecho positivo.

Félix Soml6 (1873-1920) es un seguidor hiingaro de la Allge-
meine Rechtslehre. Su teoria general del derecho puede ser divi-

# Norberto Bobbio, Teoria della Scienza Giuridica, Giapichelli, To-
rino s. d. p. 33. Sobre el pensamiento de Berghohm, interesantes observa-
xciones criticas en Juan Llambfas de Azevedo. Reflexiones sobre la Critica
de Bergbohm a la Doctrina de derecho natural, Sobretiro de Diancia, Mé-
xico 1905,

# Para un tratamiento de la doctrina del reconocimiento como temé-

- tica sociolégico-juridica, Cfr. Luis Recaséns Siches. Tratado General de
Sociologia, Porrna, México 1956, p. 582-584.
1 J. Haesaert, Théorie Génerale du Droit, Bruxelles 1948, p. 37.
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dida en metodologia y teoria del derecho. En la prlmera, estahle-
ce la distincion entre ¢onceptos juridicos necesarios o realmente
fundamentales y conceptos juridicos generales, recogidos del con-
tenido variable del derecho. Entre los conceptos necesarios o
fundamentales estin el propio concepto de derecho y los que
éste implica: norma, destinatario, fuente del derecho y cuyo con-
junto constituye la teoria fundamental del derecho.

Completando su metodologia aparece su teoria del derecho,
en la cual se define al derecho como un conjunto de normas que
un poder superior, comiinmente obedecido, extenso y permanen-
te impone. Recaséns observa a propésito de esta teoria del de-
recho que ella no es otra cosa que uma teorfa sociolégica del
derecho.*®

Su propdsito de substituir la filosofia del derecho por una
ciencia empirica le cerraba el camino a la teoria general del de-
recho y no le permitia alcanzar el elevado objetivo que se habia
fijndo.® Como observa Garcia Mdynez, muy pronto se advirtié
que su programa era un intento fracasado, “pues los juristas se
percataron de que la aplicacién del método inductivo a la defini-
cién del derecho implicaba el previo conocimiento de aquello que
con tal procedimiento se trataba de alcanzar”, pues “para abstraer
de una serie de datos juridicos las notas que les son comunes, es
necesario conocer de antemano la esencia del derecho, ya que
de otro modo resulta imposible seleccionar los fenémenos que
habrin de servir de base a la induccion™™

Colocando correctamente la cuesti‘m en el plano légico de
la critica a la inducciém amplificadora o baconiana, los autores
argentinos Aftalién, Olano y Vilanova * ofrecen una interesante

32 Luis Recaséms Siches —en Del Vecchio-Recaséns— Filosofia del
Derecho (2 v.), Uteha, México 1946, 2 vol. p. 231.

33 Sobre tal intento cfr. Norberto Bobbio Indroduzzione alla Filosofia
del Diritto, Giappicheli, Torino, s. d. p. 53-54 y Karl Larenz, op. cit. 39.
Para‘ Gustav Radbruch, la teoria general del derecho es la eutanasia de
la filosofia juridica. Cfr. G. Radbruch, Filosofia del Derecho, ed. cit. p. 33.

34 Eduardo Garcia Maoynez, introduccicn ol Estudio del Derecho, Po-
rrua, México, 4° ed. 1951, p. 118,
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ejemplificacién juridica de la materia para llegar a la conclusion
de que solamente la intuicién eidética esencial es el método con-
wveniente para el descubrimiento de las esencias universales. En
tal sentido, agregan, con un tnico ejemplar del objeto intuide es
_ posible descubrir sus elementos esenciales mediante la anulacién
" imaginativa de cada una de sus notas. Serin esenciales, entonces,
aquéllas que no pueden faltar sin que se anule el propio objeto
distinguiéndolas asi de las notas accidentales que son las que
pueden ser obviadas.

Podemos afirmar, como conclusién, que a pesar de sus legiti-
mas aspiraciones, la Allgemeine Rechtslehre anulé, por la ubica-
cién positivista del problema, el promisorio intento de fundar
la ciencia juridica en una previa elaboracién de una teoria de
las categorias juridicas como andlisis de los conceptos juridicos
fundamentales. No consiguié tampoco permanecer fiel a su mé-
todo y pudo por tal razén decir Castin que sus representantes
“sin darse cuenta traspasan, con mucha frecuencia, los limites del
empirismo y dan sefiales de viva apetencia filoséfica”,

A pesar de las costantes criticas, en nuestra opinién definiti-
vas, que acabamos de resefiar, la problemética original de la
Allgemeine Rechtslehre todavia. permanece viva en aquellos am-
bientes juridicos donde la carencia de preparacién filosifica es
més acusada como, por ejemplo, en los medios juridicos franceses
y donde, recientemente, el profesor Mitchel Villey realizé una
“enquette” para los Archives dePhilosophie du Droit, y cuya pre-
gunta principal era exactamente la siguiente: “Croyez-vous a la
raison d'etre d’ une philosophie du droit ou d’ une théorie gé-
nérale du droit?” Nada tiene de extrafio que profesores france-
ses como Henry Lévy-Brutl hubiesen contestado que “je verrais
sans régrét une jeune “Théorie du Droit” se substituier & une
“philosophie du Droit” pussiéreuse et périmée”.*

% Cfr. Aftali‘n, Olano y Villanova, Introduccién al Derecho, El Ate-
neo, Bs, As, 69 ed. 1960, p. 840-841 nota 36.

96 José Castin Tebeiias, op. cit. p. 86.

37 Archives de Philosopaie de Droit, N° 7 “Qu'est-ce que la Philoso-
phie du Droit? Paris 1962, p. 83 y 136, respectivamente.
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~¢) La IumprM Universal

Aunque menos radical que la Allgemeine Rechtslehre, la
Jurisprudencia Universal o Etnolégica representa también una
tendencia positivista de cardcter umificador de la pluralidad de
los elementos constitutivos del saber juridico bajo el predominio,
indistintamente, de la historia universal del derecho, algunas ve-
ces y otras de la etnologia juridica o jurisprudencia etnolégica
pero siempre predominado el conocimiento positivo sobre el fi-
loséfico juridico.

Las figuras més destacadas de esa corriente, ademés de Ba-
chofen que es el precursor del movimiento,* son el jusfilésofo
neohegeliano Joseph Kohler y el etnélogo A. E. Post dentro de
cuyos discipulos se destaca el nombre de Giusepe D’Aguanno.

s Cfr. J. |. Bachofen, EI Derecho Natural y el Derecho Histdrico.
Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1955.
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HISTORIA DEL DERECHO Y
LIBERACION NACIONAL

RODOLFO ORTEGA PENA
EDUARDO L. DUHALDE

La ensefianza de la Historia del Derecho venia practicin-
dose de una manera acorde con el proyecto neo-colonial en el

cual la Universidad toda estaba inmersa. Esa doble dimensién »

de transmitir la ideologfa de las clases opresoras y al mismo
tiempo insensibilizar al estudiante a todo momento concientiza-
dor, transmitiéndole en cambio la vision de cientifico “aséptico”,
se hizo manifiesta en la pedagogia de los juristas del derecho ar-
gentino.

No podia ser de otra manera. Abrir la comprensién de la
totalidad del proceso, realizando una tarea hermenéutica sobre
la realidad histérica, daba oportunidad al estudiante de recono-
cerse en las luchas, populares, de advertir la esencia técnica opre-
sora o libertadora del derecho, segin quien lo instrumentara. Y

~ esto no podia ser admitido por quienes no tenian en la sociedad

argentina una presencia precisamente “aséptica” u “objetiva”.
Abogados de empresas britinicas primero y luego de multinacio-
nales yanquis, asesores de los grandes ingenios azucareros, fun-
cionarios de la Dictadura Militar, los profesores de Historia, a
riesgo de dar al estudiante posibilidades desalienantes, optaron

- coherentemente por encubrir su “verdad” ideélogica con el man-

to de la cientificidad. En nombre de los mis diversos presupues-
tos filos6ficos: tomismo, positivismo, normativismo, o positivismo
légico (para sefialar sélo los més detacados) convergieron hacia
un mismo e idéntico fin: Rescatar en clases o escritos, las mads
curiosas variantes del derecho hispinico o investigar las conno-
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taciones més casuisticas de las “instituciones” del Herecho pnl‘ﬂo
no codificado.

La propuesta, por otra parte, no podia ser més tediosa. Pero
también este elemento psicologico-vital no era ajeno al proyecto.

Cuanto mas aburrida se tornora la historia argentina, menor con-

ciencia nacional adquirira el educando. En esto no fueron pre-
cisamente muy originales, ya que esa fue precisamente la técni-
ca desarrollada en las escuelas, tendiente a convertir al alumno
en un monstruo mnemotécenico, memorizador de fechas de bata-
llas, ntimero de soldados, y afios de los generales vencedores.

Por supuesto que toda pedagogia basada en el dato, en el
hecho aislado, sin conexiones, sin causalidades, sin relacién de
conceptos, produce el mis absoluto rechazo por su falta de 16-
gica interna, por su recurrir a la memoria fotogrifica. En ese
sentido, los juristas alcanzaron normalmente éxito, logrando que
el estudiante se recibiera sin haber tenido la m&s minima viven-
cia de la juridcidad argentina en su despliegue temporal.

Desde ya que toda esta técnica de la colonizacion pedagé-
gica juridica, al margen de las filosofias invocadas para su desa-
rrollo, encontré soporte exclusivo, en cuanto a “weltanschaung”
concreta, en el mitrismo, en tanto concepcién de mundo colonial,
concreta, y no solamente como version historiografica de los ven-
cedores. Cuando, de contrabando, era necesario dar al estudian-
te un tema “histérico”, se lo hacia desde la perspectiva de una
concepeién elitista, antipopular, umitaria, presuntamente docu-
mentada, y con un gran desprecio a lo nacional, solamente igua-
lado en la admiracion a las instituciones y capital europeos.

Y hablamos de un “comercio intérlope” de los histérico por-
que también, en este proyecto de desculturizacion, se enuncio
explicitamente la teorfa de la autonomia del derecho en su histo-
ria. No por supuesto una autonomia relativa, conquistada en la
confrontacién del concepto con la realidad, sino forzada precisa-
mente para que no se confaminara con los ontico (la lucha con-
creta de un pueblo por su liberacion fremte a la potencia colo-
nial y sus agentes).
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empr&sa.s y con el otro sosteniendo la Idea Absoluta de lo

uridico, nuestros buenos profesores fueron, por supueto, fieles
datanos de una clase social ligada al imperialismo cumplim—
do su labor a conciencia (de clase).

El triunfo popular, aun parcial, trae aires de liberacién en la
Universidad. Por de pronto se trata de rescatar la naturaleza ma-
nifiestamente polémica de nuestra historiografia. Asumir que la
objetividad consiste precisamente en sefalar el caricter instru-
mental del derecho, como técnica social, que si bien tiene su 16-
gica interna y que es posible estudiar con “autonomia”, lo es en
la medida en que no se pierda de vista la “totalidad” en la cual
se inscribe como producto histérico, en una sociedad determina-
da. S6lo a través del andlisis de la temporalidad de las normas,
a partir de su insercién concreta en la dialéctica social y en la re-
lacién con el imperialismo, es posible rescatar la esencia de la
historiografia del derecho argentino.

Por ejemplo, el Codigo Civil surge en un momento determi-
nado, con el auge del mitrismo, la influencia del Brasil, la nece-
sidad de institucionalizar la propiedad privada tras la derrota
de la montonera. Pero su esencia se historializa con la aplica-
cién que la misma clase social opresora realiza de ese conjunto
de normas. Existe entonces una ida y vuelta entre esas normas
.y los sectores opresores.

Tras de cualquier producto juridico del Sistema, es posible
encontrar la ideologia que le dio su razén de ser. Pero, esto no
“significa que invariablemente el sentido de la norma esté ligado
a su origen histérico; derecho y poder, este Gltimo entendido
como determinacién concreta de lucha de clases, estin ligados.
El Derecho es realmente “una técnica social especifica”, pero
su sentido recién es pleno cuando se estudia: a) su especificidad
y b) se determina por quién es aplicado y contra quién.
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~ gentino, en lo que hemos llamado Derecho de Dependencia, o

sea el derecho gemerado por y para afirmar la dependencia
enajenada del argentino, con su momento especifico del Derecho
Represivo, que puede ubicarse con claridad ejemplar, en el
siglo xix, en la etapa rivadaviana, mitro-sarmientina y en el
Régimen. La historia de la llamada “organizacién nacional” es
precisamente la de la formulacion concreta del Derecho de De-
pendencia. Pero, como resultado de esa contradiccién interna
también concreta de la sociedad civil argentina, dialécticamente
los sectores populares generaron un Derecho de Liberacién, que
se presenta, al igual que el Derecho de Dependencia, como un
continuum, en la medida en que de la montonera al peronismo
la lucha popular es igualmente continua.

Indudablemente los juristas del Sistema diran que esto es
politica, no derecho. Pero aqui recuperamos el concepto de
“objetividad” que consiste en mostrar los propios supuestos me-
tidolégicos de una manera “abierta”, al desnudo, y no ocultos,
de contrabando, como lo ha hecho la historiografia juridica colo-
nial que estamos criticando.

En esta breve nota, no queremos dejar de sefialar que la
propuesta doctrinaria nueva tenia que traer aparejada, por nece-
sidad interna una nueva propuesta pedagégica.

No queremos extendernos aqui sobre el acontecimiento trau-
mitico del examen, resabio metodoldgico liberal, individualista
y antipedagégico, fiel correlato de la clase magistral del profesor
elitista (e ignorante) que no se comunica con los estudiantes.

Sefialemos s6lo que la propuesta de los juicios a personajes,
acontecimientos, épocas, etc,, permiten la participacién en equi-
po de los estudiantes, que efectian ese prictico, luego de haber
recibido informacién en clase, que acrecientan en la preparacién
de los juicios, que actian desinhibidamente, aprendiendo a re-
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acionar conceptos y a rechazar la erudicién como méxima expre-
sibn de la falta de inteligencia. La naturaleza polémica de los
pios trae, por otra parte, una efectiva bisqueda de la verdad,
de la libertad de cétedra, de la propia formulacién de posiciones.
Desde las cuestiones disputadas de la Edad Media hasta el
. psicodrama contribuyen a sostener tefricamente esta nueva me-
| todologia propuesta, pero no es eso su rasgo esencial.
: Los mejores signos del éxito de la experiencia pedagégica
estin en la reaccién ampliamente positiva de los estudiantes y
~ en la igualmente negativa de los grandes diarios de la oligarquia.

IV

Es indudable que el triunfo evidente del revisionismo his-
térico se inserta en la perspectiva de la creciente conciencia
histérica de los trabajadores en la Argentina. La conciencia na-
cional de un salto adelante en manos de los descamisados, y el
revisionismo no es ya patrimonio de una minorfa intelectual,
sin conciencia colectiva de los verdaderos argentinos. Es indu-
dable que en este contexto de liberacién, la historia del derecho
ha de sufrir una sana revoluci6n interna.

Sin olvidar, desde ya, que las épocas histéricas no son pre-
cisamente historiogrificas.
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SOBRE EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN
“EL DERECHO DEL TRABAJO"

ENRIQUE RODRIGUEZ

Estas consideraciones responden a los primeros puntos del

. programa de la materia, que por supuesto son el reflejo del enci-

clopedismo reinante en nuestra facultad hasta la asuncién de Igs
nuevas autoridades, conscientes de que algunos de los males con-

~ tinGlan y que a los mismos es preciso desterrar con una lucha

sostenida de los que militan en la causa del pueblo.

Toda la ideologia liberal intenta mostrar al mundo que go-
bierna como un conjunto armoniosamente regulado, donde la li-
bertad del hombre aparece como su fundamento filosé6fico y eco-
némico y el derecho como el conjunto de normas que tienden a
plasmar esos principios, siendo el estado el organismo encargado
de funcionalizarlos apareciendo como un ente independiente, di-
riase por encima de conflictos, clases de intereses, cuya funcién
es simplemente aplicar esos principios que aparecen plasmados
en las constituciones y leyes, en el llamado orden juridico.

Es decir que se intenta dar una imagen mistificada de la
realidad, el derecho aparece entonces como una ciencia que debe
basarse en la proteccién de los principios que impone la filosofia
liberal. :

Nadie ignora que todo conocimiento implica de alguna ma-
nera un corte o fraccionamiento de la realidad, pero la eleccién
de ese corte pasa a tener fundamental importancia, maxime en
ciencias sociales. Si elegimos un corte sin ningn tipo de cues-
tionamiento, valorativamente, podriamos continuar con el camino
trazado por los liberales, el estudio de la norma, sin analizar las
relaciones reales que la norma tiende a regular, y en consecuen-
cia aceptariamos el statu quo reinante.
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Pero si partimos de otros principios, y pensamos que la reali-
dad socioeconomica tiene su reflejo en la superestructura juridico

politico, reconociendo que dentro de ciertos limites existen auto-
nomias y que no hay entre ellas una mera relacién mecénica, el
resultado del andlisis serd otro.

El objetivo de estas consideraciones es mostrar realmente lo
que regulan las normas juridicas y este andlisis es sumamente di-
ficultoso en esta materia, ya que desde el nombre encontramos
mistificacién. “Derecho del trabajo®, pareceria significar que el
objeto de esta rama fuera la proteccion del trabajo, es decir
la proteccién de los trabajadores, pero tal como estd encarada,
dicho nombre nada tiene que ver ¢on el verdadero sentido de
las normas juridicas que regulan el tema.

Los primeros temas de los viejos programas se refieren al
derecho del trabajo; a la naturaleza del derecho del trabajo —tan
dificil de definir cientificamente; a su autonomia respecto de
otras ramas y a su caracterizacién como derecho piiblico o pri-
vado. Tal programacién inicial, nada explica cientificamente y
tiende a encerrar al alumno en el estrecho terreno de la norma,
que es. analizada avalorativamente para impedir todo razona-
miento profundo necesario, inclusive para fundar las autonomias
de cada rama.

Es cierto que partiendo del objetivo de mantener el orden
juridico reinante, es decir, un derecho que tiende a regular las
relaciones econémicas existentes, todo anélisis avalorativo, exclu-
sivamente normativo es el correcto. Pero toda ciencia para ser tal
tiene que describir su objeto y entonces podemos decir que
existen distintos conceptos de trabajo y aquel que mejor lo des-
criba es el verdadero.

El hombre para poder vivir, tiene que dominar a la natu-
raleza y de ahi nace el trabajo, es decir de la actividad humana
que tiende a satisfacer sus necesidades. Desde el comienzo primi-
tivo al capitalismo, pasando por el esclavismo y el feudalismo,
encontramos coincidencias con diferencias de matices entre los
distintos autores, ya que todos valoran a cada forma de produc-

¢ion como una superacién de las formas de divisién de( h'aba-
jo anterior.

El capitalismo aparece también como una forma w
de la sociedad feudal, atento que ve en la divisién del trabajo el
mejor método para ampliar la producecién y ésta es quizds su
principal contradiceién, atento que aparece el trabajo social; ca-
da persona juega un rol en el aparato productivo, Hay especiali-
zacion, mayor division del trabajo, etc. Si nos quediramos en
esta parte del andlisis no habria fundamentales contradicciones,
pero aqui comienzan las principales diferencias.

Para un liberal esta es la sociedad perfecta, ya que el obre-
ro en tanto consumidor compra lo necesario para su manuten-
ci’6n en el mercado y en tanto el productor, vende la fuerza de
su trabajo al mejor postor, también en el mercado de trabajo
y todo se regula por la ley de la libre oferta y demanda. Este
andlisis simplificado, aparece como un silogismo casi perfecto.

Pero esta concepcién tiene enormes baches. En primer lu-
gar cabria preguntarse: ;Puede funcionar una sociedad sin el
trabajo, sin los trabajadores? La respuesta aparece evidente: No.
Y entonces nos preguntamos por qué existen clases sociales.
Las clases sociales se definen por su relacion con los medios de
produccién. Serén capitalistas los propietarios de los medios de
produccién y proletarios o trabajadores aquellos que con su tra-
bajo hacen funcionar los medios de produccién y producen, val-
ga la redundancia, la riqueza social. Y entonces cabrfa la pregun-
ta: JPuede una sociedad funcionar sin capitalistas? La respuesta
también es evidente: Si. Y la conclusiéon es que el hombre no
puede vivir sin trabajar pero puede vivir sin capitalistas.

Cabe preguntarse entonces qué funcién cumplen los capi-
talistas en una sociedad desarrollada. La respuesta histérica es
correcta solo relativamente, ya que podriamos responder que el
capitalismo es un avance de la sociedad respecto a formas de
produccién anteriores, por la mayor divisién del trabajo, por la
aparicién del trabajo social, pero si nos quedamos en este esta-
do, estamos diciendo una verdad pero de ninguna manera pro-
fundizando €l conocimiento y las ciencias, llegado a un resultado,
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tienden a desarrollar los conceptos. Y entonces tenemos que vol-
ver a los comienzos del articulo, cuando deciamos que el libera-
lismo mistificadamente defendia la libertad del hombre, pero
las ciencias sociales, entre las cuales se encuentra la fundamental
—la politica— y otras como la sociologia, el derecho, la psicolo-
gia, etc., también tienen como objeto el hombre individual o so-
cialmente, ya que en definitiva tienden a buscar los auténticos
caminos de la libertad, no los meros postulados formales del libe-
ralismo, sino la libertad real que permita el desarrollo del hombre
en toda su magnitud, lo que tan magnificamente definiera el Co-
mandante Eresto Che Guevara, como el hombre nuevo y enton-
ces tenemos que buscar cudles son las contradicciones que encie-
rra el capitalismo para impedir la libertad del hombre.

Y volviendo a la pregunta, el propio capitalismo nos enseia
que la mejor forma de dominar la naturaleza, de satisfacer las
necesidades del hombre es la division del trabajo, el trabajo so-
cial, de manera que se prioritariza en un sistema en el que va
dejando de tener importancia el trabajo manual, individual y co-
mienza a tener importancia lo social, la ubicacién del hombre en
una funcidén social y es por esa actividad social que aumenta
considerablemente la produccién. El hombre desarrolla la méaqui-
na, nacen las modernas industrias, inclusive llega a dominar lo
inalcanzable afios atrds; el espacio. Se desarrollan raudamente
las ciencias fisico-mateméticas. Hoy se habla del descubrimiento
de antidotos contra el céncer, etc. etc. jCudl es entonces la con-
tradiccion? jCudl es el freno? (Qué impide el desarrollo de la
libertad del hombre? Y la respuesta que aparece como imposi-
ble, también es ficil. Paralelamente a las modernas formas de
division del trabajo, existe una forma de apropiacion del trabajo.
No todo el resultado del trabajo —el producto social— es pagado
al hombre mediante el salario, sino una parte y el resto es apro-
piado individualmente por las clase de los capitalistas. Y esta
es la contradiccion: el trabajo es social pero una gran parte de
ese trabajo social es apropiado individualmente por los capitalis-
tas. Y esa es la contradiccion que debemos resolver :la elimina-
cién de aquellos factores que dividen a los hombres, que hace
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 la mayoria de los hombres trabajen y una pequefia minoria
apropie de los resultados de ese trabajo, lo que en definitiva
ponduce a eliminar de la historia de la humanidad la explotacién
del hombre por el hombre; la que impone la socializacién de los
pedios de produccién y la socializacién del producto social y
esto no es una afirmacién econémica sino el Gnico camino para
tizar la libertad real, el objetivo por el cual lucha la huma-
nidad desde hace siglos.
- Otra de las contradicciones que vive la humanidad es la ex-
plotacién de las grandes metrépolis imperialistas a los denomi-
nados pueblos o naciones del tercer mundo y eso es también
~ debido a la gran tecnificacién, a la monopolizacién de la econo-
" mia. Los paises del tercer mundo, productores fundamentalmente
" de materia prima, no pueden desarrollarse independientemente
ya que dependen incluso tecnolégicamente de las grandes me-
.: trépolis y éstos se enriquecen con un producto social adicional,
. el que se extrae a las grandes masas explotadas del tercer mundo,
- mediante sistemas de dominacién econdémicos y politicos directos,
. 0 mediante alianzas con las oligarquias nativas y los sectores ca-
pitalitas aliados, que son su correa de transmisién, inclusive me-
diante la radicacién de capitales, pero esos capitales también
. tienen una contradicciéon fundamental para el desarrollo de los
- paises del tercer mundo, porque se exportan las ganancias y éstas
. ni siquiera son reinvertidas en los lugares en que son produci-
das, mds, en realidad son arrebatadas a los trabajadores de sus
. lugares de produccion.

“El capitalismo a escala mundial atraviesa una crisis econé-
mica ,social y politica que no admite ser resuelta en los marcos
del viejo ordenamiento. El mito de la “sociedad integrada”, ca-
paz de desarrollarse ad infinitum, manteniéndose no obstante
inalterable en sus relaciones de clase, ha sido quebrantado por
. un cuestionamiento radical surgido de las propias contradiccio-

nes internas y cuya nota distintiva es un malestar generalizado,
una crisis de hegemonia y que corroe la civilizacién burguesa e
impugna las relaciones jerdrquicas y burocriticas de la sociedad.
Porque el capitalismo se fue revelando como un mecanismo irra-
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cional, incapaz de rmlver de manera estable la contmdlwién
entre las necesidades que el sistema suscita ininterrumpidamen-
te y la imposibilidad de satisfacerlas con el desarrollo actual,
el desarrollo posible. Por primera vez en la historia el sistema
capitalista aparece agotado, no porque sea incapaz de asegurar
un desarrollo productivo o una creciente expansién econémica,
sino porque representa un obsticulo para la plena utilizacién
de las potencialidades existentes. El conjunto de problemas que
los economistas, socidlogos y juristas burgueses atribufan a la
inmadurez del capitalimo o a deformaciones coyunturales facti-
bles de ser superadas en el proceso mismo de generalizaciéon de
las relaciones burguesas de produccién, hoy se revelan en cam-
bio como inherente a su mecanismo de funcionamiento. La so-
ciedad capitalista estd sacudida por una crisis no precisamente
de “crecimiento” sino de madurez. .. Nace precisamente del pro-
pio desarrollo y afecta directamente a los fundamentos del sis-
tema, de modo tal que resulta imposible de superar la situacion
sin una superacién radical de tales mecanismos”. (Pasado y Pre-
sente pdgs. 4 y 5).

Esta introduccién tiende a precisar cuil es el objeto, que
para el autor debe tener, el derecho del trabajo; no el andlisis
frio y dogmdtico de la norma sino de las relaciones reales que
tiende a regular, no solamente tenemos que analizar el deber ser
de la norma sino el deber ser de la sociedad en su conjunto.
Debemos empezar a elaborar en nuestra facultad el verdadero
derecho, desprovisto de mistificaciones, ubicindonos en el cam-
po del que da la batalla, en el campo de los trabajadores, en el
campo de los explotados. Hasta ahora teniamos una sola versi6n:
la de las normas, las del statu quo, que era también ubicarse en
un terreno: el de los propietarios de los medios de produccién,
el de los capitalistas, que dan todo por supuesto, y atribuyen a los
juristas el mero papel de analistas de la norma, ya que si se pro-
fundiza el andlisis se profundizan las criticas y cae el esquema
formal del orden juridico existente y aparece la necesidad de
implantar un nuevo orden juridico que regule de otra manera
las relaciones de produccién, donde los trabajadores de explota-
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pasen a ser los propietarios de los medios de pro&nodbn, de
pnducidos pasen a ser los conductores. En consecuencia, el co-
mocimiento critico, la ubicacién del derecho dentro del campo de
1S ciencias sociales en general, su no aislamiento, su profundi-
zacion. el crecimiento del derecho como ciencia auténoma,
~ El discurso era necesario, ya que casi todos los autores tra-
. dicionales tienden a definir el derecho del trabajo sobre la base
ﬂe su aislamiento; casi todas las definiciones incluyen el factor
trabajo como integrativo de su concepto. Pero ese factor apare-
- ce aislado, es descripto como preestablecido e inmutable, se dan
- sus connotaciones pero se elude explicarlo en sus implicancias.
- De una manera general se define al concepto trabajo como una
- ocupacién, actividad o esfuerzo cualquiera. Tal definicién por
{lupuesto no encierra ningdn contenido, pero precisando el obje-
to ,se divide al trabajo en dos grandes ramas: trabajo auténomo
o0 trabajo independiente y trabajo dependiente, prestando en ca-
~ lidad de subordinado, siendo este wltimo el que particuh.rmente
analiza la materia.
, Se realizan luego una serie de consideraciones sobre cada
una de las ficticias divisiones. En primer lugar, podemos decir
" que el trabajo independiente en las sociedades capitalistas, o ca-
. pitalistas dependientes como la nuestra, tiende a desaparecer. Ya
.~ casi no hay trabajo independiente ni siquiera para las profesiones
. liberales, atento de que el ingeniero es un asalariado de las gran-
. des empresas de su especialidad, o del Estado. El médico ya no
~ ejerce su profesién en su comsultorio sino que pasa a depender
. de los grandes centros privados de atencién o del Estado y debe
. trabajar por magros salarios. El socidlogo debe hacer investiga-
. ciones para las empresas o el Estado; el especialistas en letras
~ 0 el autor depende de las grandes editoriales y el abogado debe
. trabajar en los grandes estudios, en las empresas, o en los sindi-
~catos, en la justicia o la burocracia estatal. Y se traspasan los
conceptos viejamente pensados. Los profesionales, los duefios de
- su trabajo, segin los vicjos esquemas liberales, pasan a ser téc-
. micos dependientes. Ya casi no exite el plomero o zapatero. Todo
_ u tiende a dividir, a especializar, en definitiva a socializar y en
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muchos casos los intereses de los llamados profesionales depen-
dientes pasan a ser los intereses de los explotados en general. El
trabajo intelectual tiene dos destinatarios: o los duefios del po-
der, del capital o se dirige a los explotados y en consecuencia,
de meros intelectuales nos convertimos en trabajadores intelec-
tuales que con todas nuestras limitaciones optamos por un cam-
po. Por qué entonces no ha de regular el derecho del trabajo es-
te tipo de tarea? gAcaso porque se perciben honorarios para elu-
dir la dependencia y los beneficios de la ley laboral?

Segim Krotoschin en su “Tratado Prictico de Derecho del
Trabajo™: “El trabajo al servicio o bajo mando es entonces ¢l he-
cho fundamental y el presupuesto sociolégico del derecho del
trabajo” (ver pig. 4 - Ediciones De Palma 1965).

Y nuevamente demostramos que el discurso inicial es el
correcto. El autor citado sin ningin reparo restringe el campo de
su materia a un tipo de trabajo, el subordinado, como algo inma-
nente, preestablecido, inmutable, la restriccion es total, como si
el trabajo subordinado fuere lo tnico positivo y existente y en
consecuencia si se es dependiente y subordinado, segin estos
autores se lo es por el poder de disciplina y contralir que ejer-
ce el empleador y no porque existan patrones explotadores (em-
pleadores( y obreros explotados (dependientes). Se mistifica
elegantemente y se parte de los preestablecido. Y es cierto, en
realidad y desde el punto de vista de un analisis profundo, conti-
nuando la légica de estos autores, el derecho de trabajo es una
mera restriccion al dominio, al derecho de propiedad. Es decir
que todo lo que estd obligado el patrén por la ley es para man-
tener ¢l orden juridico exisente, pero por supuesto que esta idea
no se expresa, sino que inmediatamente se pasa a enumerar los
derechos fundamentales, sobre el tema volveremos més adelante.

En el primer punto del programa que seguia la citedra que
estaba a cargo del Dr. Machera, se enuncia el tema del Derecho
del Trabajo y sus diferencias con el derecho de seguridad social.
Continuando con la referencia que hace Krotoschin nos vemos
en la necesidad de citarlo nuevamente: “La previsién social se
ha ampliado, en los tiempos modernos hacia la seguridad social.
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a seguridad coincide en algunos aspectos, sobre todo de caréc-
r econémico con los fines del derecho de trabajo, en cuanto tra-

ta de garantizar al trabajador un cierto nivel de subsistencial:

“otorgando al trabajador derecho” (Obra citada pig. 5).

Parece absurdo que un jurista sea tan poco sutil. Realmente
la frase “garantizar al trabajador ‘un cierto nivel de subsistencia”,
ses explica por si misma. Este derecho, segiin este autor, lo deter-
minante es dar lo necesario para que el trabajador subsista, no
para que viva como un “hombre libre”. Y eto es en realidad con
mds 0 menos conquistas lo que sucede en la sociedad capitalista.
Se trata de dar al trabajador lo necesario para que vuelva a tra-
bajar y continlie en la produccién en beneficio del empleador.
El pérrafo no admite comentarios y el andlisis realizado por el
doctor Roberto A. Wasner en su articulo “Seguridad Social y re-
construccién nacional” es una clara critica a la concepcién: “Hay
quienes creen que la seguridad social es una técnica que debe
aliviar y evitar el estallido que podria producir la no aplicacién
de paliativos. En la clisica concepcién gatopardista, se busca
mantener el mismo sistema social, congelando la evolucién que
requiere un pais en crecimiento y auspiciando aquellas medidas
que cumplan con alguna aspiracién minima de los sectores popu-
lares. Lo que se trata es de ver cudl es el sistema que mejor ga-
rantiza el cimiento y una justa y adecuada distribucién del pro-
ducto social. Por supuesto, sin olvidar que toda reforma que
tienda a mitigar la explotacion es también un producto de la
préictica social, lucha que no debe ser abandonada porque tam-
bién sirve para el cuestionamiento del conjunto de relaciones
existentes.

Luego, el programa antes comentado plantea la vinculacién
existente entre la materia, la Ciencia del Trabajo, la Economia
Laboral, la Sociologia del Trabajo, la Politica Social y la Justi-
cia Social. Estos topicos han sido analizados en la primera parte
de estas consideraciones.

Mis adelante se plantea un punto que tiene especial impor-
tancia: Vinculaciéon del derecho del trabajo con las Funciones
Estatales.
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Desde un punto de vista terico se analiza también parcial-

mente el problema en los teéricos tradicionales. El Estado pasa
- a ser un 6rgano que cumple funciones que le otorga el ordena-
miento juridico vigente y en el drea especifica la aplicacién de
la Ley Laboral desde el punto de vista judicial es una. Otra la
de los 6rganos administrativos dependientes del Poder Ejecutivo,
que tiende a vigilar el cumplimiento de las normas del derecho
individual y a regular el funcionamiento de las instituciones del
derecho colectivo de trabajo, asociaciones profesionales, conven-
ciones colectivas de trabajo y formas de resolucién de los con-
flictos entre dependientes (trabajadores) y empleadores (patro-
nes). Y finalmente la funcién legislativa que tiende a regular
normativamente mediante leyes las relaciones existentes. Una
critica dogmética podria sostener que estas funciones no las cum-
ple el Estado. Y muy por el contrario, sostenemos que las cumple,
pero nos quedamos nuevamente en una mera descripeién y elu-
dirfamos el tratamiento critico del tema si no lo profundizamos.
El Estado tiende a regular y a funcionalizar las relaciones
existentes en la sociedad, las relaciones entre los hombres entre
si y la ubicacién de los mismos en el aparato productivo, en una
sociedad donde existen propietarios de los medios de produccién
y trabajadores que cumplen la funcién productiva y que el exece-
dente de lo producido se lo apropian los propietarios de los me-
dios de produccién: patrones. El orden juridico es el reflejo de
esa realidad y fundamenta mediante el sistema de la propiedad
privada ese derecho fundamental e inalienable de los patrones.
Y los distintos érganos de Estado tienen como base y fundamento
esa institucién. No puede haber Estado neutro, por encima de
las relaciones productivas; en consecuencia, en un estado capita-
lista, el mismo representa los intereses dominantes, el interés de
los explotadores por sobre el interés de los explotados, y su fun-
cibn es garantizar el normal funcionamiento del sistema que
tiene por basamento la propiedad privada y el ejercicio de ese
derecho por los capitalistas.
Y Ia funcién descripta es la que cumple el Estado y esa fun-
cién también la cumple cuando se habla de normas que regulan
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derecho del trabajo. La relacién entre el Estado y h repre-
__ de todo intento de trastocar el ordenamiento juridice exis-

“tente, se ve clara en los momentos en que el poder politico es

"‘égrcido por una dictadura represora como la que vivi6 el pais
1:3[&1 hace poco tiempo. No se reprime sin razén, muy por el
. contrario se reprime todo intento de cambio y esa represién a
" veces es cruenta y brutal, pero muchas veces lo es sutil y habil.
. Nadie deja de condenar la tortura, la represién a los conflictos
. sociales y politicos, la masacre de Trelew. Ahi aparece clara y

sin tapujos la funcién represiva hacia quienes intentan cambiar
las relaciones existentes, pero muchas veces mediante una visién
idealista del Estado, éste aparece como regulando derechos; én
nuestro caso especifico los derechos de los trabajadores, pero
esos derechos jamds en una sociedad capitalista podrén cambiar
sus contenidos esenciales, son frenos que la propia sociedad uti-
liza para continuar con su sistema de dominacién y es asi que se
plasman inclusive constitucionalmente ciertos principios esencia-
les.

El Articulo 14 bis de la Constituciéon dice: “El trabajo en
sus diversas formas gozard de la proteccién de las leyes, las que
asegurarin al trabajador condiciones dignas y equitativas de
labor, jornada limitada, descanso y vacaciones pagados; retribu-
cién justa, salario minimo, vital y mévil, igual remuneracién por
igual tarea; participacion en las ganancias de las empresas, con
control de produccén y colaboracién en la direccién; proteccién
contra el despido arbitrario, establiidad al empleo publico; orga-
nizacién sindical libre y democritica, reconocida por simple ins-
cripcién en un registro especial.

Queda garantizado a los gremios concertar convenios colec-
tivos de trabajo; recurrir a la conciliacién y al arbitraje; el dere-
cho de huelga. Los representantes gremiales gozarin de las ga-
rantias necesarias para el cumplimiento de su gestién sindical y
las relaciones con la estabilidad de su empleo.

El Estado otorgaré los beneficios de la seguridad social, que
tendré el cardcter de integral e irrenunciable. En especial la ley
estableceré el seguro social obligatorio, que estard a cargo de
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entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera y
econ6émica, administrada por los interesados con participacién
del Estado, sin que pueda existir superposicién de aportes; ju-
bilaciones y pensiones moviles; la proteccién de la familia; la
compensacién econémica familiar y el acceso a una vivienda
digna”.

Las normas juridicas tienen dos origenes: la mistificacién de
las relaciones existentes en la sociedad o el resultado de la pric-
tica social. La lucha de los trabajadores que imponen ciertos
cambios, que el ordenamiento juridico integra para perpetuar las
relaciones de dominio existente, ya que existen ciertas autono-
mias entre las relaciones en la sociedad y las relaciones en la
superestructura politica. La relacion jamés es mecénica; no existe
en ciencias sociales un determinismo absoluto. Si la prictica so-
cial se queda en el mero objetivo de lograr ciertos cambios en
el ordenamiento existente, dicha préctica es calificada como re-
formista, si la Tucha por esa prictica tiende a desmitificar las
relaciones fundamentales exisentes, a cambiar el orden juridico
por otro, es calificada de revolucionaria.

Esta introduccién no tiene como intencién descalificar el
logro de ciertas conquistas que quedan normativizadas, en este
caso en la Constitucion, sino a analizar su contenido funéamental.

El primer engafio que intentan los juristas para impedir su
auténtica aplicacién es la division arbitraria que hacen ciertos
cfmstitucionalistas entre normas operativas y normas programa-
?ncas. Las normas operativas son aquellas que tienen aplicacién
inmediata y la programédticas aquellas que quedan sujetas a la
reglamentacién que hagan leyes especificas, es decir que hay
normas que no son derechos, sino meros enunciados, no creemos
sobre el tema siquiera necesario insinuar la critica.

: Analicemos en consecuencia en particular la norma consti-
tucional y algunas leyes que permitan ubicarmnos esquemética-
mente en la materia.

Dice la norma constitucional que las leyes garantizardn al
trabajador condiciones “dignas y equitativas de labor”. Desde un
punto de vista de principios en el camino del logro de la libertad

‘hombre, esta norma s6lo es lograble cuando quede abolido
nuestro orden juridico la explotacién del hombre por el hom-
Todo intento relativista atenta contra la dignidad del hombre
~y el hombre adquiere dignidad dentro de la sociedad capitalista
~en la medida que lucha por conseguir este objetivo.

Jornada limitada: dicha norma es reglamentada en nuestro

~ pais con anterioridad al principio constitucional por la ley 11.544.
~ No es nuestro objetivo historiar las luchas obreras, pero nadie
puede ignorar las sangrientas luchas de los trabajadores por
conseguir las ocho horas diarias de labor o 48 semanales, tanto
~ en nuestro pais como en el mundo entero. Pero el progreso social,
s detenido en nuestro pais por una crisis estructural que se en-
marca dentro de una crisis coyuntural permanente desde hace
" més de 18 afios. Y la realidad nos demuestra que un gran por-
centaje de trabajadores argentinos debe cumplir horas extraordi-
narias e inclusive tener dos trabajos para satisfacer sus necesi-
dades fundamentales. Existe ademés un fallo plenario que dice:
“que las horas extraordinarias no autorizadas por el poder admi-
nistrador solamente se cobran simples, ya que de lo contrario se
viola la ley de jornada limitada y los trabajadores deben hacer
cumplirla. Desde un punto de vista estrictamente dogmiitico,
nuestros sefiores jueces aparecen como celosos defensores de la
ley, pero ignoran que la préctica indica que si los trabajadores
no las cumplen, o no pueden mantener sus hogares o corren el
peligro de perder su empleo. Y de esa manera, por via jurispru-
dencial, se permite ain un mayor enriquecimiento de los patro-
nes. .
“Descanso y vacaciones pagados™: Existen leyes que regla-
mentan ambos institutos. Sin embargo se permite que a los tra-
bajadores se les pague por jornal y en consecuencia el descanso
semanal deja de ser pago y existen todavia en nuestro pais con-
tratos de trabajo que se consideran por un dia, como el de los
estibadores y los trabajadores no tienen descanso pago, ni si-
quiera estabilidad en su trabajo. Ni siquiera la estabilidad relati-
va de la Ley 11.729, tema sobre el que volveremos mds adelante.



“Retribucién justa™ Salario minimo vital y mévil: Este dere-
cho es reglamentado por la ley 16459, que establece un érgano
para que lo reactualice con agilidad y rapidez. En la préctica de
los Gltimos aiios es regulado por el Poder Ejecutivo,

Actualmente se los fija en $ 1.000 argentinos. No es necesa-
rio ser un experto en economia para comprender que esa suma
no alcanza para mantener un hogar, el propio Ministro de Traba-
lo consideraba bajo y como obrero él exigiria lo menos $ 3.000,
jo sefior Otero, al ser nombrado ministro sostuvo que ese salario
pero sin embargo cuando él mismo lo reglamenta establece la
antedicha suma.

“Igual remumeracién por igual tarea, participacién en las
ganancias de las empresas, con control de produccién y colabo-
racién en la direccién”. Dichas normas son tan solo programéti-
cas, Jamés la patronal permite que los trabajadores conozcan el
funcionamiento interno de sus empresas, porque se podria des-
cubrir el monto de sus ganancias, fundamentalmente en las gran-
des empresas multinacionales y que el proceso de monopoliza-
cién creciente de la economia las hace cada vez mis poderosas
y mayoritarias. Y podria dar conciencia a los trabajadores de que
los patrones son innecesarios para el desarrollo del proceso pro-
dll(ﬂim. {

“Proteccién contra el despido arbitrario”. Dicha norma es
reglamentada antes de ser constitucional y en la prictica se re-
duce a establecer una indemnizacién desactualizada para el caso
de despido arbitrario, ya que se establece como indemnizacién
el promedio de sueldos de los tltimos tres afios con un tope
méximo de mil pesos por afio con un minimo de sueldo de un
sueldo. Y esta ley no se aplica para innumerables trabajadores,
estibadores, servicios doméstico, etc. Durante la dictadura militar
se arrebatl esta conquista a los trabajadores de la construccién
mediante la sancién de la Ley 17.258 que crea un fondo de de-
sempleo equivalente al 8%, de los salarios percibidos durante el
prime rafio, y el 4% por los restantes. Dicha ley, ademds de anu-
lar una conquista, en los hechos favorece a las grandes empresas

. simple inscripcién en un registro especial”. Dicho precepto
;" e como reglamentacién la ley 14.455, que es pricticamente
"y con limitaciones la reglamentaciéon de Asociaciones Profesiona-
. les dictada durante el Gobierno del General Perén. Dicha regu-
'L-'_lacién es también el resultado de sangrientas luchas de los tra-
~ bajadores, ya que los sindicatos en su historia frente al Estado
. pasan por tres periodos, el periodo represivo donde se considera-
~ ba la agremiacién como ilegal y violatoria del ordenamiento ju-
. ridico, etapa en que se desarrollan grandes luchas por humani-
~ zar las condiciones de trabajo, y que inclusive durante este siglo
~ se desarrollaban jornadas de 16 horas, se utilizaban a los nifios
.y mujeres en las tareas mis dificiles y duras para pagar menos
- salarios, etc. etc,
Pero nada podia acallar los justos reclamos de los trabajado-
~ res que inclusive son recogidos en la legislacion vigente y se pasa
entonces a un periodo de tolerancia de las asociaciones profesio-
nales donde no se las reprimia en todos los casos, se les permitia
cierta actuacion pero carecian de una regulacion legal especifica.

Y una tercera etapa: la regulacién legal donde el Estado
reconoce la existencia y se establece una regulaciéon especial y es
entonces que se produce un proceso de crecimiento vertiginoso
en el poder econdémico de los sindicatos, ya que inclusive son
protegidos por la ley.

Se dictan las distintas reglamentaciones mediante los decre-
tos 969/66 y 2477/70 por lo que se le dan enormes facultades
al Poder Administrativo para intervenir y controlar las asociacio-
nes profesionales.

Los sindicatos a medida que crecen como entidades finan-
cieras acrecientan sus arcas pero se apartan de la representacion
de los intereses de los trabajadores y se crean condiciones buro-
criticas de conduccién que apartan a las bases de la participa-
cién en los mismos, salvo honrosas excepciones y en lugar de re-
presentar los intereses de los trabajadores se convierten en una
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correa de transmisién de la politica oficial. En lugar de superarse
el sistema, se proyectan leyes para fortalecer la centralizacion
burocrética, para impedir toda forma de participacién orgénica
de las bases en las decisiones.

“Queda garantizado a los gremios concertar convenios co-
lectivos de trabajo”. Dicha norma es regulada mediante la ley
14.250, que permite a las asociaciones concertar convenios colec-
tivos de trabajo. También esta institucién fue desnaturalizada;
durante la dictadura militar se pas6 a un receso y con posterio-
ridad se permiti6 modificar las convenciones dentro de ciertas
pautas, pero facultando a las Comisiones Directivas de los Sin-
dicatos para firmarlas, sin necesidad de consultar a las bases.
Actualmente mediante la concrecién del denominado pacto social
entre las organizaciones empresarias que representan a los patro-
nes, la C.C.T. que no podemos decir que representa a los traba-
jadores, y el gobierno provisional se han anulado nuevamente,
pese a los insistentes reclamos de los trabajadores, ya no por
acrecentar conquistas sino para llegar a niveles anteriores.

“Recurrir a la conciliacién y al arbitraje”. La norma dice re-
currir por la Ley 16.396 que se faculta al Estado Nacional a
autoconvocarse para abocarse al conocimiento y decisién de los
conflictos colectivos de trabajo y recurrir al arbitraje obligato-
rio. Dicha ley absolutamente inconstitucional jamés ha sido de-
clarada tal por ningiin Tribunal de la Nacién. Fue dictada du-
rante la dictadura militar. .

“El derecho de huelga”. Dicho precepto jamés ha sido re-
glamentado. Sin embargo, los hechos son mds tercos que la nor-
ma. Y es evidente que con Ley o sin Ley los trabajadores no
prescinden de su elemento fundamental de lucha. Sin embargo,
por los decretos reglamentarios se han establecido una serie de
requisitos. Entre otros, la votacién obligatoria y secreta. Pero la
jurisprudencia ha tenido aqui una funcién fundamental, no para
afirmarlo como derecho sino para negarlo, ya que huelga se con-
sidera la medida de fuerza que ejercem los trabajadores fuera
del lugar de trabajo sin cumplir sus tareas. Toda otra medida
es considerada ilegal por nuestra Excma. Cédmara del Trabajo y
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los Tribunales, Jueces y ex miembros de las Cortes Supre-
de Justicia, tal como paros parciales, tomas de estableci-
mientos, disminucién concertada de las tareas, etc. Este qu.izés
“sea el més claro ejemplo de la funcién clasista y patronal de
Jos jueces del trabajo en todos los niveles, salvo honrosas excep-
~ ciones que no podemos dejar de considerar.

“Los representantes gremiales gozarin de las garantias ne-
cesarias para el cumplimiento de su gestién sindical y las rela-
ciones con la estabilidad de su empleo”. Este principio es consa-
grado por la Ley 14.455. Sin embargo, la jurisprudencia también
limita este derecho, ya que requiere la previa comunicacién fe-
haciente de la designacién a la patronal para que pueda ser apli.-
cada la proteccién, los abogados que trabajamos en la especiall-
dad podemos enumerar por ciertos los casos que “casualn';ente.,
previa a la comunicacién, son despedidos trabajadores combati-
vos elegidos por sus bases, en una accién aparentemente concer-
tada entre burécratas y patrones. Ademis la ex Corte Suprema
de la Provincia de Buenos Aires consideraba que la norma de la
ley 14.455 no tenfa sancién y lo tnico que se podia hacer eran
aplicar las sanciones que por prictica desleal fijaria el Consejo
Nacional de Relaciones Profesionales.

El restante pérrafo se refiere a la seguridad social, haremos
un breve comentario general, las jubilaciones y pensiones sin
magras y no méviles. El Estado ha utilizado permanentemente
los fondos destinados a este sector a otros fines, los organismos
destinados a la salud de la clase pasiva funcionan mal, el seguro
social obligatorio no fue reglamentado y mo se aplica, la protec-
cién integral de la familia se limita a un subsidio “actualizado”
por esposa v cada hijo de $ 84.— y esa es la proteccion integn‘il
que se le da a la familia mediante un resorte de “compensacién”.
Y el acceso a una vivienda digna es todos los dias reclamados
por el movimiento villero que representa a millares de seres h:.l-
manos que viven en condiciones de promiscuidad y sin ningin
tipo de confort, inclusive en los grandes centros urbanos indus-
trializados, los famosos cordones industriales. Se permite la esta-
fa de enormes corporaciones econémicas en la venta de terrenos
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por sumas fabulosas sin ningin tipo de urbanizacién y el enorme
esfuerzo de millares de argentinos acrecienta el valor inmobilia-
rio de personas que poseen esos bienes para la pura especula-
cién.

“Naturaleza juridica y otras cuestiones”

Todos los cldsicos autores se entretienen en un trabajo que
jamds he llegado a entender: la naturaleza juridica. Dicho tra-
bajo consiste en tratar de encajar cada concepto, cada institu-
cién, cada norma en otra anterior o mds importante, para final-
mente por una operacion ininteligible, llegar al derecho Romano.
El procedimiento no es casual; tiene razones. En lugar de ana-
lizar cudl es el contexto social de la norma, es preciso abstraerse,
apartarse de la realidad, para evitar que nos demos cuenta de los
conceptos que utilizamos y tratemos de entenderlos.

Otra de las operaciones habituales en los especialistas de
cada rama es demostrar autonomias con relacién a las restantes
y su importancia. Esto merece un simple anélisis; es imposible
realizar un trabajo cientifico en ciencias sociales, apartindose
de las restantes. Las distintas ramas surgen de una necesaria
divisién del trabajo para profundizar el andlisis en un corte de
la realidad, pero como el objeto es idéntico, el tratamiento de las
instituciones no puede ser distinto. No negamos la forma de tra-
bajo, pero elaborar presuntuosas teorias carece de todo sentido.
Es necesario estudiar el derecho de trabajo, por una exigencia
de la realidad; el contrato de trabajo tiene connotaciones con
otras instituciones, el contrato colectivo tiene algunas notas pro-
pias como lo tienen los distintos contratos, pero la metodologia
de andlisis no puede ser distinta. Es materia de discusién si el
derecho puede ser considerado como ciencia, nos inclinamos por
el criterio que lo afirma, pero autonomizar sus materias con con-
ceptos abstractos, absolutos y diferenciales serfa el mejor camino
de negar al derecho la calidad de ciencia.
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~ Phrrafo aparte merece la antojadiza divisién entre derecho
piiblico y privado, y dentro de esta divisién al derecho privado
de orden piblico, entendemos que todo el derecho es piblico,
“ya que ¢l mas privado de todos los derechos, segin los sostene-
dores de esta division, “el derecho de propiedad”, es la base fun-
damental de toda la sustentacién del ordenamiento juridico en
un pais capitalista, ya que de cambiar este sistema por uno que
~ lo reemplace mediante la socializacién de los medios de produc-
- ccibn y la socializacién del producto de trabajo, no cambiaria
una norma sino que cambiaria de raiz todo el ordenameinto ju-
- ridico y por ende el Estado, inclusive hablariamos de un nuevo
- derecho.
' El andlisis referido al orden piblico laboral implica simple-
~ mente un freno estatuido legalmente a la posibilidad que los
~ patrones contraten en condiciones especiales a cada trabajador,
el propio capitalismo ha debido reconocer la falta de funcio-
namiento de este sistema, no para fijar mejores condiciones sino
para fijar las minimas. Es estudio de esta rama por separado
se basa en la realidad. No puede contratarse individualmente al
trabajador cuando existe un ejército de desocupados, mano de
obra excedente, por la irracionalidad del sistema capitalista. El
propio estado ha reglamentado este instituto para evitar el irri-
tante social que significaria reducir a ninguna las conquistas
tratando de contratar sin ninguna base al més necesitado. Pero
la patronal tiene argucias y fraudes féciles de anular, pero que
permanecen, €l instituto del recibo en blanco, por el cual se paga
menos de lo que dice el recibo. Esta situacién es también préic-
tica diaria en los Tribunales, sin embargo ,pese al criterio excep-
cional de Jueces de Primera Instancia, dicha prueba no puede
ser dejada de lado con testigos, y asi lo entiende la Excma. C4-
mara. La prueba de testigos no puede prevalecer sobre el prin-
cipio de prueba por escrito, de un recibo llenado con posterio-
ridad y falsamente, aunque ese recibo nmo reuna los requisitos
de la ley. El combate al fraude también tiene un gran enemigo:
la Jurisprudencia, testigos de esta afirmacién son millares de
empleados de comercio, gastron6micos, etc. argucias que permi-



el

I T T e S

o o

ten a la patronal eludir el laudo, y no falta en la construccién
y en los restantes gremios. Debemos dejar las presuntuosas pala-
bras para analizar la realidad y de ella sacar las pauta para modi-
ficarla, pero todo este anilisis pareciera demostrar que mediante
retoques ya no es modificable.

Hemos llegado al final y es triste llegar a estas conclusiones,

pero responder a la realidad, ésta —la realidad— debe ser €l pun- -

to de partida de todo andlisis cientifico, y es por ello que con-
sideramos que ya no existen soluciones parciales mediante algin
retoque, por ello auspiciamos cambios profundos y por ello debe-
mos poner nuestros conocimientos al servicio del principal prota-
gonista de este cambio, los trabajadores argentinos, concientes
de nuetra secundaria participacién, pero no por ello debemos
dejar de profundizar en el anilisis para desmistificar los con-

ceptos, éste creemos puede ser el camino a recorrer para lograr
un verdadero andlisis cientifico de esta materia.

 INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO
X COLECTIVO DEL TRABAJO

CARLOS ALBERTO ETALA

En el émbito de la ciencia del derecho del trabajo, los ju-

ristas suelen distinguir dos partes a las que se denomina, por lo
. general, derecho individual y derecho colectivo del trabajo.!

A partir del fendmeno social bésico que constituye el sus-
trato material del derecho del trabajo, esto es, la prestacién por
parte de ciertas personas de su fuerza de trabajo en provecho
de otras a cambio de una remuneracién, las distintas normas que
a él se refieren consideran aspectos diferentes. Por un lado exis-
ten disposiciones que rigen la relacién que se establece entre
un trabajador y un empleador individualmente considerados y
sobre la que se elabora doctrinariamente la teoria del contrato
de trabajo y por otro, aparecen normas que se refieren a las rela-
ciones que vinculan a un empleador o un grupo de empleadores
con los grupos de trabajadores. El primer conjunto de normas
constituye el contenido del derecho individual del trabajo, el
segundo, el del derecho colectivo del trabajo. Pero esta primera
aproximacién no alcanza a delimitar con precisién el concepto
de derecho colectivo del trabajo. En efecto, puede presentarse
el caso de una mera yuxtaposicibn de relaciones individuales
y no por ello éstas serin regidas por las normas del derecho co-
lectivo.* Para que una relacién configure materia regulada por

! Estas son las denominaciones mds difundidas, pero no las tnicas,
La discusién en tomo de las denominaciones la consideraremos mds ade-
lante al tratar especialmente este tema.

2 Seria el caso, por ejemplo, de un litis consorcio activo procesal en
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el derecho colectivo del trabajo, es condicién necesaria que ella
vineule a una pluralidad de trabajadores. Pero la existencia de
este elemento cuantitativo debe integrarse con un elemento cna-
litativo representado por la aparicién de un interés colectivo que
no es el resultado de la suma de los intereses individuales de
varios trabajadores,sino que expresa un interés cualitativamente
distinto referido a los trabajadores como clase (o gremio dentro
de la clase 0 como grupo dentro del gremio). Nos referimos
a los trabajadores como clase social, en cuanto el concepto de
ésta comprende los “grandes grupos o categorias de individuos
que se diferencian bésicamente por la posicién orgénica y obje-
tiva que ocupan en la organizacién social de la produccién”?,
ubicacién que estd determinada fundamentalmente por la forma
especifica en que se relacionan con los medios de produccién
(fébricas, maquinarias, materia prima, etc.), ya que los traba-
jadores por no poseer estos medios de produccién o por disponer
de una cantidad demasiado pequeiia de ellos deben trabajar para
aquellos que los poseen, es decir, sus empleadores.

Como se advertird de inmediato la dificultad se centra en la
delimitacién del concepto de “interés colectivo”. La palabra “in-
terés”, en el lenguaje corriente, alude a intenciones o directrices
de actuacién referidos a individuos, por lo que siempre adquiere
casi exclusivamente el cardcter de fenémeno psicolégico, es de-
cir, subjetivo, Sin embargo, el concepto de “interés colectivo”
supone la existencia de intereses objetivos vinculados con la
situacién que determinado grupo de individuos ocupa en la orga-
nizacién social de la produccién. Desde este punto de vista, el
contenido de los intereses determinados por esa situacién social,
puede advertirse que se presenta referido a la existencia de dos
sectores de individuos, uno caracterizado por la detentacién de

que varios trabajadores conjuntamente reclaman judicialmente de un em-
pleador el cumplimiento del contrato de trabajo.

% Costa Pinto, L. A. “Estructura de clases y cambios social”, Edito-
rial Paidés, Buenos Aires, pag. 40. (4) DAHRENDORF, RALF “Las cla-
ses sociales y su conflicto en la. sociedad industrial”, Ed. Rialp, Madrid
1962, pégs. 213 y sgts.
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h propiedad de los medios de produccién y el otro, que privado
- de la posesién de esos medios, debe trabajar para aquellos que

Jos poseen. De esta situacién fundamental deriva para el pri-

- mero la posibilidad de ejercer autoridad o poder en el plano de
* la produccién y el consiguiente interés en la conservacion de
~ la estructura asi creada y para el segundo, el sector laboral,
. la carencia de esa autoridad o poder y el interés en modificar

Ja estructura que los establecen; ambos intereses se hallan en
pugna, uno por la conservacion, el otro por la superacién del
“statu quo”.* Los intereses asi definidos por la ubicacién en
una situacién social determinada son siempre, desde el punto de
vista del sujeto “intereses latentes”. Se transforman en “intereses
manifiestos” cuando se exteriorizan en una accién.®

No obstante que la existencia de esos intereses se revela
tanto referidos a los empleadores como a los trabajadores, el de-
recho colectivo del trabajo otorga preeminencia a la considera-
cién de los intereses de estos Gltimos y sélo los vinculados a ellos
merecen la calificaciéon de “interés colectivo”. Es que éste estd
presente en el origen y desarrollo de todas las instituciones vi-
gentes que integran el contenido de nuestra materia. Las asocia-
ciones profesionales se constituyen para la defensa de los “inte-
reses profesionales”, los convenios colectivos se conciertan para
cristalizar en normas determinados intereses de la categoria, el
conflicto colectivo surge para la defensa o concrecién de ciertos
intereses de la clase, gremio o grupo de trabajadores, etc.

Il. Denominacion

La denominacién que hemos adoptado de “derecho colecti-
vo del trabajo” para designar esta parte del derecho del trabajo
no es aceptadada pacificamente. Deveali la ha objetado, con

5 Tomamos para efectuar la distincién anterior la que formula DAH-
RENDORF, pero le asignamos un alcance diferente al que le atribuye
este autor (Cfr. DAHRENDORF, Ralf, ob. citada en nota anterior, pig.
218).
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las siguientes palabras: “Tal denominacién no parece convenien-
te, ya que la parte del derecho contrapuesta, deberia logicamente
denominarse “derecho individual”, creando asi confusién con el
concepto de “derecho subjetivo”. Por otra parte, es obvio que
todo derecho es colectivo, por emanar de y dirigirse a la colec-
tividad. Consideramos pues preferible la denominacién de “de-
recho sindical” atribuyendo a la palabra “sindicato” el alcance
general que tiene en casi todos los idiomas y comprensivo de
toda clase de asociaciones profesionales, sean obreras o patrona-
les”.* Tales argumentaciones no nos parecen concluyentes. El fe-
némeno sindical no agota el contenido de la materia que aborda-
mos. Ello, mds atn, después de la reforma constitucional de 1957
en la que el legislador constituyente ha garantizado a los “gre-
mios” (que no es sindénimo de sindicatos) los derechos de con-
certar convenios colectivos de trabajo, recurrir a la conciliacién
y el arbitraje y el derecho de huelga (art. 14 bis).” La denomi-
nacién “derecho sindical” sugiere la reduccion del contenido de
nuestra materia al estudio del régimen de las asociaciones pro-

¢ Deveali, Mario L. “Derecho Sindical y de Prevision Social”, Victor
P. de Zavalin, Editor, 3¢ edicitn, Buenos Aires 1957, pig. 12. Rodolfo A.
Napoli acepta la misma denominaci‘n en su “Manual de Derecho Sindi-
cal”, Abeledo - Perrot, 1* edicién; Guillermo Cabanellas, por su parte,
trata separadamente el derecho de las asociaciones profesionales, el de
las convenciones colectivas de trabajo y el derecho de los conflictos co-
lectivos, conciliacién vy arbitraje en tres sucesivos tomos titulados respec-
tivamente “Derecho Sindical y Corporativo”, “Derecho normativo labo-
ral” y “Derecho de los conflictos colectivos”, No obstante, la agrupacion
de esas materias bajo la denominacién comin de “Derecho Colectivo del
Trabajo” no le parece arbitraria ya que “descansa, precisamente en la
realidad de que los trabajadores y los patrones, concebidos aisladamente,
dejan de ser sujetos de este Derecho Colectivo del Trabajo, en el cual
participan exclusivamente los grupos, las asociaciones profesionales, de-
terminadas categorias”, “Derecho Sindical y Corporativo” Editorial Biblio-
grifica Argentina, Buenos Aires, 1959, pag. 15.

T Segin lo veremos mis adelante el contenido de nuestra materin
esti integrado también por el derecho de la negociacién y contrataciin
colectivas, el derecho de los conflictos colectivos del trabajo y el derecho
de la participacién de los trabajadires en la gestion de la empresa, la
cogestién y el control obrero.

minacién de “sindicato” sélo a la asociacion profesional de
rarbajadores de primer grado (art. 15 inc. 7° ley 14.455), por lo

" ‘que no cabe ademis —como lo pretende Deveaoli— designar co-

“sindicatos” a las asociaciones patronales extension de indu-

f__iﬁab!e filiacién corporativista.

Otros autores se deciden, en cambio, por la designacién de

~ “derecho de las relaciones colectivas del trabajo”.* Tal denomi-
" pacién tiene la virtud de destacar el cardicter dindmico y no esté-
. tico de la realidad econémica-social sobre la que se rige el con-
_ junto normativo que constituye el objeto de nuestra discipling.
" Es a partir de las relaciones de produccién que se establecen

entre los diferentes agentes (empresarios y trabajadores) y sus

consiguientes intereses contradictorios derivados de su distinta
ubicacién en el proceso social de la produccién, que se constitu-
yen sus diferentes formas de organizacién y autotutela, sus con-
flictos y las modalidades de negociacién y solucién de las con-
troversias. No obstante que, esta tltima denominacién podria
ajustarse mds al cardcter del derecho colectivo, no parece justi-
ficarse —por ahora— el reemplazo de la designacién mds difun-
dida de “derecho colectivo del trabajo”.

L. Sujetos

Las relaciones juridicas que encuadran normativamente las
relaciones colectivas del trabajo suponen la existencia de partes

& Mario de la Cueva, en su “Derecho Mexicano del Trabajo”, décima
edicién, Ed. Porrua S. A, México 1967, llama a esta parte del derecho
del trabajo, “derecho colectivo del trabajo”; no obstante, un dltimo estu-
dio dedicado al analisis de la nueva ey federal del trabajo de México es
titulado por el maestro mejicano “El derecho de las relaciones colecti-
vas en la nueva legislacion del trabajo de México” (en “Derecho colecti-
vo laboral”, varios autores, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1973). El autor
uruguayo Francisco de Ferrari, también se refiere en el tomo IV de sus
“Lecciones de derecho del trabajo”, Montevideo 1964, a “Las relaciones
colectivas del trabajo”.
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o sujetos titulares de los derechos que implican y entre los cua-
les se establecen esas relaciones. Ya hemos mencionado que res-
pecto de los trabajadores siempre es necesaria la presencia de
una pluralidad de ellos con un interés colectivo manifiesto, Esta
pluralidad de trabajadores puede constituir sélo un grupo reduci-
do de ellos (todos o algunos de los trabajadores de un estable-
cimiento o de una seccién de un establecimiento) o més amplio
(todos o algunos integrantes del gremio o categorfa profesional
e incluso de la clase en su conjunto). Esos grupos de trabaja-
dores pueden o no estar constituidos en asociaciones aunque nor-
malmente estardn organizados en sindicatos.?

Como hemos indicado anteriormente, la reforma constitucio-
nal de 1957 al consagrar los derechos de concertar convenios co-
lectivos de trabajo, de recurrir a la conciliacién y al arbitraje
y el derecho de huelga, erigié en sujeto titular de esos derechos
a los “gremios”. El sentido que debe asignarse a dicho vocablo
quedé de manifiesto en la discusién habida en el seno de la
Convencién Constituyente. El miembro informante de la Comi-
sibn Redactora, convencional Carlos A. Bravo, debié responder
a una objecién proveniente del convencional Alfredo L. Palacios
quién proponia que fueran “los trabajadores” y no “los gremios”
los titulares del derecho de huelga. El convencional Bravo ex-
presé en esa oportunidad: “Pertenecer al gremio es una situacién
de hecho. Se pertenece al gremio en razén del oficio de la profe-
sién que se ejerce: se pertenece al gremio de carpinteros, porque
se es carpintero; pero no en razén del sindicato, cosa muy dife-
rente: para pertenecer al sindicato hay un acto de voluntad del
trabajador que se afilia a ese sindicato. Cuando tomamos la pala-
bra “gremio” referida a la huelga, lo hicimos refiriéndola a una
situacion de hecho que hacia a los trabajadores a los que corres-
pondia ir a la huelga, estuvieran o no afiliados: es un derecho de
pluralidad de trabajadores, y asi lo he explicado en mi posicién

* La ley 14.455 art. 3° sélo considera asociaciones profesionales de
trabajadores a aquéllas que los trabajadores’ comstituyen con cardcter per-
manente parn la defensa de sus intereses profesionales.
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I uf estd incluido en ese sentido en el despacho™? Anteriormen-

te al informar el despacho de la Comisién Redactora en relacién
con el derecho de huelga, el mismo convencional Bravo habia
puntualizado: “en cuanto al sujeto, puede ser ejercido por los tra-
bajadores del gremio, estén o no afiliados a los sindicatos; basta
que lo resuelva una pluralidad de trabajadores, decidiéndolo li-
bremente, aunque sean solamente los integrantes de un solo
establecimiento o seccién del establecimiento. No es un derecho
del sindicato ni de la asociacién profesional, no teniendo necesi-
dad siquiera de ser homologado por los representantes del sindi-
cato”. De lo precedentemente transcripto queda de manifiesto
que la palabra “gremio” fue incluida en el texto constitucional
como equivalente de una pluralidad de trabajadores de la activi-
dad u oficio que se trate, aunque pertenezcan a un solo estable-
cimiento o a una seccién de un establecimiento, estén o no orga-
nizados juridicamente en una asociacién profesional. Esto que
que a la titularidad de este derecho se refiri6 la aclaracién del
queda suficientemente claro respecto del derecho de huelga, ya
miembro de la Comisién Redactora, plantea algunas dificultades
cuando se traslada a otros derechos que integran el contenido del
derecho colectivo del trabajo. Asi por ejemplo, una convencién
colectiva del trabajo sélo estd regida por la ley 14.250 cuando se
encuentra suscripta por una “asociacién profesional de trabajado-
res con personalidad gremial” (art. 19;"* las denuncias por préc-
ticas desleales pueden ser formuladas por cualquier interesado
ante el Ministerio de Trabajo o ante las asociaciones profesiona-
les con personeria gremial, pero sélo si esos organismos la esti-
maren revestida de seriedad, la someten a consideraciéon del Tri-

10 Diario de Sesiones de la Convencién Nacional Constituyente, afio
1957, Te II p. 1457.

11 Diario de Sesiones ... T¢ II p. 1228,

12 Ello no excluve, sin embargo la posibilidad de que un grupo
de trabejadores no organizados juridicamente (por ejemplo, el personal
de una empresa) concluya un acuerdo colectivo de trabajo con la repre-
sentacién patronal, acuerdo que, por no estar regidos por las normas de
la ley 14.250, se designan normalmente como “convenios de derecho comin”,
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bunal Nacional de Relaciones Profesionales (art. 52 ley 14.455."*
Contrariando el sentido del texto constitucional, la tendencia pre-
dominante, tanto en el plano legislativo como jurisprudencial,
parece orientarse a otorgar calidad de parte en una relacién co-
lectiva del trabajo, por el sector obrero, sélo a una, asociacién
profesional de trabajadores con personeria gremial '*

Respecto del sector patronal, pueden ser parte de una rela-
cibn colectiva de trabajo tanto una asociacion profesional de
empleadores, un grupo de empleadores o un solo empleador (V.
por ejemplo, para la concertacién de un convenio colectivo de
trabajo, el art. 1° de la ley 14.250). Tal como lo afirma Krotos-

chin, “s6lo del lado patronal es posible que también un solo pa-~

trono sea sujeto del derecho colectivo porque para el caricter de
colectivo es decisivo siempre tnicamente el lado obrero. Como
ocurre con todo el derecho del trabajo, también el derecho colec-
tivo toma su nombre y su esencia tnicamente del lado de los
trabajadores, en cuyo interés ese derecho existe, principalmente.'*

Después de la derogacién de la ley 14.295, que instituia una
regulacién especifica para la organizacién del sector, los emplea-
dores se agrupan en asociaciones o cimaras patronales regidas
por el derecho comin.

IV. Contenido

El conjunto de las normas que en nuestro ordenamiento ju-
ridico pueden considerarse comprendidas dentro del comtenido
del derecho colectivo del trabajo, son susceptibles de ser ordena-
das de la siguiente manera:

' La jurisprudencia se inclina, no obstante, a reconocer la posibili-
dad de que un trabajador individual sea parte en un proceso de juzga-
mento por prictica desleal (V. por ejemplo, C. N. Trab, Sala II, mayo
31-9-72, E. D. t. 50 fallo 23.249).

1 V. por ejemplo respecto de a titularidad del derecho de huelga,
C. N. Trab,, Sala V, marzo 31-64, D, T. 1964 p, 505.

4 Krotoschin, Emesto “Cuestiones fundamentales de derecho colec-
tivo del trabajo”, Ed. Perrot, Buenos Aires, 1957.
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i a) el derecho de las asociaciones profesionales de trabajadores:

La Constitucién Nacional (art. 14 bis) garantiza una “organi-
zacién sindical libre y democritica, reconocida por la simple
inscripcion en un registro especial”, La regulacién de la cons-
titucién y funcionamiento de las asociaciones profesionales esta
integrada por la ley 14.455 del afio 1958, su decreto regla-
mentario 969/66 y disposiciones de menor importancia. La
organizacién de las asociaciones profesionales de empleado-
res, luego de la derogacién por decreto-ley 7760/55 de la ley
14.295 del afio 1953, que las regulaba, se rigen por el derecho
comin, por lo que cabe excluirlas, en principio, del conteni-
do de nuestra materia, salvo respecto de las disposiciones que,
como el art, 92 de la ley 14.250 y los arts. 12 a 14 de su dere-
cho reglamentario 6582/54, se refieren a la integracién de la
representacién patronal para la concertacién de los conve-
nios colectivos de trabajo.

el derecho de la negociacién y contratacion colectivas: El
derecho otorgado a los gremios para concertar convenios o=
lectivos de trabajo,(art, 14 bis de la Constitucién Nacional)
esth regulado especialmente por la ley 14.250 del afio 1953 y
su decreto reglamentario ¢l 6582/54, ademés de diversas dis-
posiciones de menor significacion.

el derecho de los conflictos colectivos de trabajo y sus me-
dios de composicién: Sobre la base de la norma constitucional
(art. 14 bis) que garantiza a los gremios el derecho de huel-
ga y el de recurrir a la conciliacién y al arbitraje, las princi-
pales normas legales que lo integran sélo se refieren a la con-
ciliacién y el arbitraje (ley 14.786) y al arbitraje obligatorio
decreto ley 16.936/66), por lo que en este campo la crea-
cién jurisprudencial ha tenido capital importancia.

el derecho de la participacién de los trabajadores en la ges-
tién de la empresa, la cogestion y el contro] obrero: Mas alla
de la clausula programética inserta en el art. 14 bis de la
Constitucion Nacional que ordena el dictado de leyes que
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aseguren al trabajador la “participacién en las ganancias de
las empresas, con control de la produccién y colaboracién en
la direccién”, son escasas las normas que a él se refieren, casi
siempre incluidas en acuerdos obrero-patronales de muy esca-
sa repercusién prdctica que contrastan con las regulaciones
mds organicas y las experiencias més ricas en resultados lle-
vados a cabo en otros paises.

V. Carécter ambiguo

El desarrollo de la accién obrera a partir de la revolucién
industrial se caracterizé no sélo por la permanente lucha de los
trabajadores para el logro de mejores condiciones de existencia,
sino también y paralelamente, por los constantes intentos de avan-
zar sobre el poder patronal, instalado tanto en el plano de la
empresa, como insertado en la estructura del Estado. La accién
obrera adquiere asi dos facetas diversas, aunque no excluyentes,
una enderezada a satisfacer necesidades inmediatas de eleva-
miento de las condiciones de trabajo y de existencia de los tra-
bajadores, la otra dirigida a disputar el poder de los patrones
dondequiera que éste se ejerza, ya sea oponiendo contrapoderes
obreros en ¢l seno mismo de la empresa, ya sea combatiendo por
la conquista del poder politico para el logro de la transformacién
global de la sociedad.

La obtencién s6lo parcial de estas metas, que siempre cho-
caron con la tenaz resistencia patronal, es la circunstancia que
otorga a las instituciones del derecho colectivo del trabajo, ese
cardlter ambigiio y contradictorio que hoy ostentan, mezcla de
logro y concesién, de avance y retroceso, de triunfo y de derrota.

La concrecién de las normas del derecho colectivo del tra-
bajo es asi el resultado complejo del enfrentamiento de los inte-
reses antagoénicos de los trabajadores y de sus empleadores, en el
que juega un singular papel el Estado, generalmente como agen-
te encargado de la seguridad del sistema econémico en sus ulti-
mas instancias, interviniendo sélo en los eslabones decisivos de las
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-'1‘ crisis. De esta manera, las instituciones resultantes y las normas

que las estructuran no pueden tener més que ese carfeter ambi-
giio y contradictorio que hemo seialado, cuyo grado variard en
funcién de la intensidad de la accién y resistencia de las fuerzas
sociales (obrera y empresaria) que participaron en su gestién
y disputaron su contenido.

Asi, todas las instituciones que confirman la estructura del
derecho colectivo del trabajo han sido ultimamente sometidas
a la calificacién de “ambigiias”. Del sindicalismo se ha afirmado
que juega un doble papel: es una institucién de la realidad bur,
guesa, entendida como una funcién de esa misma sociedad, pero
al mismo tiempo el sindicato no puede ser solamente explicado
como instituciéon de la realidad burguesa; es ademds, una orga-
nizacién propia de la clase trabajadora, esto es, de la clase explo-
tada en el capitalismo.** El sindicato obrero —afirma Recalde—
admitido y regulado por la sociedad capitalista, cumple en ésta
una triple funcién: de integracion en el orden juridico y politico
dominante, mediante la posibilidad que tienen los sindicatos de
ser representativos a escala de organismos piblicos; de compo-
ner las relaciones sociales en el mismo orden burgués, mediante
la elaboracién, de acuerdo con el Estado y con las asociaciones
patronales, de unas reglas econdmicas de juego, como son, por
ejemplo, la politica de ingresos; de canalizacién del conflicto so-
cial mismo, funcién reveladora de la extraordinaria capacidad di-
gestiva del orden capitalista que es capaz de asimilar como for-
mando parte imprescindible del sistema social, al mismo con-
flicto entre clases (canalizacién del derecho de huelga, etc.).

El convenio, colectivo, resultado de la negociacién empren-
dida por empleadores y trabajadores, ha sido igualmente califi-
cado de “ambigiio”. Supone en la dindmica de las relaciones
obrero-patronales la cristalizacién de un momento de la discu-
sién en la que los trabajadores pretenden insertarse en los reser-
vados dominios de la direccién empresaria, para situarse en pla-

16 Recalde, José Ramén “Sindicalismo y sociedad de consumo”, Cua-
demos para el didlogo, No XI extraordinario, Madrid, pdg. 42.
17 Recalde, art. citado en nota anterior,

LN

s,

L



taformas cada vez mﬁ favorables para ejercer la impugnacién
y poder presentar alternativas de recambio. El convenio colec-
tivo responde de este modo, a un episédico equilibrio en la ten-
sion de fuerzas existentes en las relaciones entre patrones y
obreros y resulta asi, simultineamente, un instrumento de paz
social pero también posible preludio de un conflicto abierto.’®

La participacién en la gestion de la empresa es otra de las
instituciones de significacion ambivalente, ya que se instrumen-
taliza por parte de los sectores patronales como respuesta a la
necesidad de integrar el sector laboral en ¢l funcionamiento del
sistema global y de las empresas y como modo de controlar los
comportamientos conflictuales de los grupos obreros, a fin de
consilidar una base minima para desarrollar cualquier progra-
macién a nivel nacional, regional o de empresa. Sin embargo la
cogestion ha constituido una insistente reinvidicacion obrera, que,
dentro de los variados matices de la estrategia sindical fue recla-
mada, bien como forma de administracion comin del bienestar,
bien como instrumento de conquista paulatina de centros de po-
der econémico y social y de 6rganos de decisién, avanzando pro-
gresivamente sobre el poder patronal.’®

18 Maravall, Jos¢ Maria “Trabajo y conflicto social”, Ed. Cuademos
para el didlogo, Madrid, 1968, C.np 111 “La ambigiiedad de los convenios
colectivos”.

19 Gorz, André “Estrategia obrera y neocapitalismo”, Ed. Era, pég.
97; Maravall, obra citada en nota anterior.

TRABAJO Y SALARIOS
CARLOS ALBERTO KREIMER

Es y ha sido el trabajo dependiente el hecho que informa y
al cual se destinan todas y cada una de las instituciones del lla-
mado “derecho del trabajo”, pero no por superabundantes y
copiosos los conceptos elaborados en torno a las citcunstancias
mis destacables de tal relacién —o sea el “trabajo” y el “salario”—
obvian oportuno volver sobre los mismos. Entiendo y es ésta una
concepeién subjetiva, que los érboles no nos han permitido en
muchas oportunidades ver el bosque y resulte imprescindible pa-
ra los “iuslaboralistas” una identificacién y precision de conceptos,
para que a ciencia cierta sepamos en el estudio y legislacién de
cada uno de los institutos que al trabajo v al salario se refieren
sus verdaderos alcances econémicos y sociales.

Solemos declarar en forma redundante que “el trabajo ni es
ni debe ser una mercancia”, con lo cual nos sentimos liberados
de una suerte de pesadez ética que nos permita mejor interpretar
las instituciones del derecho que rigen el contrato de trabajo
apuntando a que tal situacién o tratamiento se vean ampliamente
obviados. Pero como bien decia Galileo “e pur se muove”, o las
reclaraciones enfiticas son independientes del comportamiento
eventual de los distintos elementos que concurren al proceso ca-
pitalista de produccién de mercancias.

Cuando nos referimos al “sistema capitalista” de produccion
de mercancias no estamos en este estudio pretendiendo una cali-
ficacién de ninguna indole, sino simplemente estableciendo el
marco dentro del cual se desenvuelve el “contrato de trabajo”
que no es otro que el sistema econémico-juridico en donde los
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medios de produceién pertenecen en propiedad privada y los
trabajadores concurren libremente al mercado para vender su
“fuerza de trabajo” a cambio de un precio que se demomina
“salario”. Cuando decimos que concurren “libremente” nos refe-
rimos a que lo hacen en el goce formal de la totalidad de sus
derechos juridicos de “hombres libres”, en lo que toca a las ga-
rantias que su persona y sus bienes tienen.

Pero, antes de volver sobre la categoria del “trabajo” y de la
“fuerza de trabajo” en el proceso de produccién capitalista, es
necesario aclarar qué significado tiene dentro del mismo el “sa-
lario”,

Toda mercancia que se produce en el sistema productivo
capitalista, atiende a una doble finalidad: la satisfaccién de una
necesidad y su ecambio por otra o por dinero. De suyo la primera
finalidad pareciera que en el proceso de produccién y cambio
desapareciera, toda vez que las fabricas y comerciantes solo pro-
ducen o cambian atendiendo al beneficio que les produciri esas
operaciones, Es, aunque parezca una verdad de perogrullo, im-
portante reiterar que solo para que todo este proceso sea vélido,
la mercancia en Gltima instancia deberd satisfacer una necesidad
fisica o espiritual. “La utilidad de un objeto lo convierte en valor
de uso” ! pero su produccion dentro del sistema hace que cuando
la misma se realiza se tenga en miras su canje o sea su valor de
cambio.?

Las sociedades anteriores a la capitalista se caracterizaron,
entre otras circunstancias, por el hecho que la mayoria de los
objetos eran directamente producidos para su uso, o sea, que se
los producia para usarlos antes que para cambiarlos. A partir del
momento que el capitalista retine un considerable nimero de
operarios bajo un mismo techo para producir objetos destinados
a su cambio o venta, se destaca mis claramente la condicién de
mercancias de los mismos. Para ello ha sido necesario, histérica-

! Carlos Marx “El Capital”, ed. Fondo Cultura Econémica. T¢ 1
pag. 3.
2 David Ricardo, “Principios de Economia Politica y Tributacién™, Sd.
Fondo de Cultura Econdmica, pag. 9, citando a Adam Smith.
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mente, que cada operario se dedique a realizar una tarea especi-
fica, o sea que los productores efectiien una definida diferen-
ciacién de tareas mediante las cuales se realiza la produccién
de mercancias. Vamos asi delineando otra de las caracteris-
ticas o presupuestos bdsicos de la sociedad capitalista o sea la
“divisién del trabajo”. El otro aspecto histérico es la libertad
“juridica” del trabajador que concurre en la plenitud del goce
de su libertad personal al mercado de trabajo para pactar la en-
trega de su capacidad laborativa.

Producida tal divisién de tareas se observa que se puede
efectuar una doble apreciacién del trabajo humano. Por una par-
te en cada mercancia que se consume para la satisfaccién de una
necesidad se encuentra materializada una parte de “trabajo con-
creto”. Pero cuando las mercancias se enfrentan en el mercado,
no ya para el consumo sino para el cambio, resultard claro que
cada una de ellas encierra una porcién de la capacidad humana
total de producir, o sea una parte de llamado “trabajo abstracto™
Llamamos concreto a uno y abstracto al otro porque el primero
esth claramente materializado en el objeto que se destina al con-
sumo; pero el otro es equivalente a una porcién de la capaci-
dad humana de produccién o, dicho de distinta manera, contiene
una parte de la “fuerza general de trabajo” que gasta el sistema
de produccién. Es asi como Paul Sweezy puede afirmar® que
“como valor de uso una mercancia es un razgo universal de la
existencia humana, presente en cada una y en todas las formas
de la sociedad. Como valor, una mercancia es un rasgo de una
forma histérica especifica de la sociedad que se distingue por
dos caracteristicas principales: 1) divisién del trabajo desarrolla-
do, y 2) produccién privada. En un orden tal —y en ningin
otro— el trabajo de los productores se realiza en mercancias, o si
olvidamos el aspecto universal de las mercancias (la utilidad),
en valores” (Sweezy, siguiendo en ello a Marx, cuando se refiere
al “valor” a secas, no hace otra cosa que referirse al “valor de
cambio” en distincién al “valor de uso™).

8 Paul M. Sweezy, “Teoria del Desarrollo Capitalista”. Ed. Fondo
de Cultura Econémica, pag. 38.
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Pero a pesar de habernos propuesto abordar el problema
del “salario” seguimos merodeando en torno del trabajo. De suyo
no se nos escapa que ambos tienen un tan intimo cordén umbili-
cal que resulta dificultoso distinguir la madre del hijo.

Para llegar al salario serd prudente que, a partir de un punto,
andemos o desandemos el camino para poder encontrarnos con
el mismo y, en su caso, poder determinar su valor.

Partiendo de un sistema econémico simple observamos que
los productores llegan al mercado e intercambian entre si sus
mercaderias. De suyo existe alguna norma o regla determinante
que guia a los productores en tal peculiar intercambio. Si no
existiera el dinero —que aparentemente todo lo simplifica otor-
gando un precio a cada producto— gcudl seria el patréon o norma
que exprese la forma cuantitativa y cualitativa de intercambiar
las mercancias sin que ninguno de los productores se vea perju-
dicado? Este ha sido, en sus origenes, el intringulis de la econo-
mia politica.

Desde un punto de vista cualitativo siempre que se enfren-
tan dos mercancias hay en ellas algo que, abstractamente, las
homogeiniza. Nadie osar& cambiar dos mercancias que sean
exactamente iguales ,en esencia y medida) y si truecan las que
son distintas, se deberd primero establecer —aunque quienes las
cambian obvien esta etapa— cual es el elemento abstracto que
las hace distintas para otorgarles valores disimiles y determinar
en que medida se cambiarin en el mercado. Tal elemento “ho-
mogeneizante”, no es otro que el trabajo humano o la fuerza de
trabajo humano que se ha gastado en su produccién o consegui-
miento. Ya Ricardo se daba cuenta que el unico elemento que
podria indicar el “valor” de mercancia no podia ser otro que la
cantidad de trabajo humano que la misma encierra. “El valor de
un articulo, o sea la cantidad de cualquier otro articulo por el
cual puede cambiarse, depende de la cantidad relativa de tra-
bajo que se necesita para su produccién”.* Pero con solo decir
ésto no parece agotado ni mucho menos el tema. Porque si el

4 David Ricardo - ob. cit. pig. 9.
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‘valor de la mercancia depende del trabajo humano que la mis-
- ma encierra y el mismo no hay otro modo de medirlo que no
m por la extensién del tiempo que consume, pareceria que en
werdad el valor de cada mercancia dependiera exclusivamente
('h la habilidad de un operario o artesano. Quien mejor lo hicie-
" ra en menos tiempo darfa menor valor a la mercancia y la mis-
.-.a podria tener distintos valores —en una misma época y usan-
- do similar materia prima y medios de produccién— conforme el
~ simple hecho del obrero que hayamos escogido para tratarla,

Es por ello que los intercambios estin en realidad regidos
- por otro valor o sea el tiempo de trabajo socialmente necesario
.~ para su produccion. Como bien dice Ernesto Mandel:® “Pero una
- relacién de equivalencia entre dos productos, dos mercancias,
~ exige un patrén comun, una calidad mensurable comin. El valor
- de uso de una mercancia depende del conjunto de sus cualida-
 des fisicas, que determinan su utilidad. La existencia de este va-
~ lor de uso constituye una condicién indispensable para la apa-
. ricién de un valor de cambio; a cambio de su propio producto
. nadie aceptarfa una mercancia que careciera de utilidad, de va-
_ lor de uso, para nadie. Pero el valor de uso de dos mercancias
. expresado en sus cualidades fisicas es inconmensurable; no se
- puede medir con un patrén comiin, el peso del trigo, la longi-
~ tud de la tela, el voltmen de las vasijas, el color de las flores.
- Para permitir un intercambio reciproco entre esos productos, es
- preciso buscar una cualidad comin a todos ellos, que pueda al
mismo tiempo medirse y expresar cuantitativamente. Tal cuali-
" dad debe ser una cualidad social, aceptable para todos los miem-
~ bros de la sociedad. Ahora bien, el conjunto de las cualidades
. fisicas de las mercancias, cualidades que otorgan a éstas su valor
. de uso, se determina por el trabajo especifico que las ha produ-
cido: el trabajo del tejedor determina las dimensiones, la finura,
el peso de la tela; el trabajo del alfarero, la resistencia, la forma,
. los colores de la vasija. Pero si las mercancias son el producto

5 Emest Mandel, “Tratado de Economia Marxista”, Ed. Era. T? I,
S pag. 61,




148 LIBERACION Y DERECHO

de un trabajo especifico determinado, son ademds el producto
del trabajo humano social, es decir, de una parte del tiempo glo-
bal disponible en una sociedad determinada, y sobre cuya eco-
nomia se basa la sociedad, como acabamos de indicar. Es este
hecho lo que hace conmensurables las mercancias: es este traba-
jo humano general —llamado abstracto porque se hace abstrac-
cibn de su carcter especifico, lo mismo que para sumar tres
manzanas, cuatro peras, cinco platanos, debe hacerse abstrac-
cién de sus cualidades especificas para no retener mis que doce
frutos— lo que constituye la base del valor de cambio. La medi-
da de este trabajo —la duracién del tiempo de trabajo necesario
para producir la mercancia— da la medida del valor de cambio”.

Marx dice al respecto:® “Si el trabajo especifico, productivo,
del obrero no fuese hilar, no transformaria el algodén en hilo,
ni por tanto transferirfa a éste los valores del algodén y de los
husos. Y si el obrero cambia de oficio y se hace carpintero, se-
guird afiadiendo valor a su material con cada jornada de traba-
jo. Lo que, por tanto, afiade valor es su trabajo, pero no el tra-
bajo del hilandero o del carpintero, sino el trabajo social, abstrac-
to, general, y si este trabajo afiade una determinada magnitud
de valor, no es porque tenga un carécter Wtil especifico, sino
porque dura un determinado tiempo. Por tanto, en su aspecto
abstracto, general, considerado como aplicacién de la fuerza hu-
mana de trabajo sin mds, el trabajo del hilandero afiade nuevo
valor a los valores del algodén y de los husos, y en su aspecto
concreto, especifico, ttil, enfocado como proceso de hilar, trans-
fiere el valor de estos medios de produccién al producto, con-
servando asi en éste su valor. Asi se explica el doble cardcter del
resultado del trabajo obtenido durante le mismo tiempo”™.

Hasta ahora sabemos cual es la ley que determina la pro-
porcion entre las cuales se intercambian las mercancias. Pero con
saber el valor no lo sabemos todo en cuanto al salario porque
quien concurrié al mercado a intercambiar las mercancias no es
el trabajador, de donde se sigue que debemos continuar desan-

¢ Carlos Marx, - ob. cit. Tv I, pag. 151

-
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‘dando el camino para saber c6mo el trabajador se junta con el
salario, o expresado en términos que aspiran a una mayor exac-
titud importa descomponer el valor en sus partes integrantes. Si
el total del valor le fuera entregado al trabajador seria poco me-
‘nos que imposible determinar cuél es o ha sido la ganancia del
 capitalista. Porque no se requiere mis que la simple observa-
‘cién del proceso econémico para saber que el referido valor se
Teparte en tres partes: a) la parte que atiende a lo que llamamos
- medio de produccién; b) la parte que se consume en los sala-
. rios; y ¢) la parte que significa la ganancia del capitalista. Des-
- de luego cuando hacemos esta observacién y contemplamos el
- proceso productivo nos asalta la pregunta: ide dénde ha salido
- la ganancia del capitalista? Resulta obvio que ni la mera circula-
cién de las mercancias, ni el cambio de lugar de los materiales
- usados en el proceso de produccién son los que originan el bene-
 ficio. Ni éstos ni aquél son idéneos para “crear nuevos valores”.
- El uno (la circulacién) no hace més que modificar el lugar don-
- de se encuentran las mercancias. Los materiales por su parte no
~ pueden trasmitir un mayor valor que el que les corresponde a
~ ellos. Como bien sefiala Sweezy:” “Es claro que la plusvalia no
puede surgir del mero proceso de circulacién de mercancias. Si
todos pretendieran obtener una ganancia elevando sus precios,
digamos en un 19 por ciento, lo que cada quien ganmara como
. vendedor lo perderia como comprador, y el tmico resultado serfa
. la elevacién de los precios en general, lo que a nadie benficiarfa.
Parece ser igualmente obvio que los materiales que entran en el
proceso productivo no pueden ser la fuente de la plusvalia. El
valor que los materiales tienen al comienzo es transferido a los
productos al final, pero no hay razén para suponer que posean
el poder oculto de aumentar su valor. Otro tanto pasa, aunque
tal vez de un modo menos evidente, con los edificios y méquinas
que se utilizan en el proceso productivo. Lo que distingue los
edificios y maquinaria de los materiales es el hecho de que los

" Paul M. Sweezy - ob. cit. pag. 72
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primeros transfieren su valor al producto final més lentamente,
es decir, en una sucesion de periodos de produccién, y no todo
de una vez como en el caso de los materiales. Es verdad, por su-
puesto, que de los materiales y la maquinaria se puede decir
que son fisicamente productivos, en el sentido de que la mano
de obra que trabaja con ellos puede rendir una produccién ma-
yor que la mano de obra que trabaja sin ellos, pero la producti-
vidad fisica este sentido no debe confudirse bajo ninguna
circunstancia con la productividad de valor. Desde el punto de
vista del valor no hay razén para suponer que los materiales o la
maquinaria puedan transferir finalmente al producto méas de lo
que ellos contienen. Esto sélo deja una posibilidad, a saber, que
la fuente de trabajo sea la fuente de la plusvalia™.

Es decir, de todos los componentes del proceso y circulacién
productiva solo la “fuerza de trabajo” est4 capacitada para crear
nuevos valores. Pero si a la misma se le entrega la parte de valor
que le corresponde, cémo podemos distinguir el lugar de donde
ses extrae el beneficio o “plusvalia”. Queda asi cercado el pro-
blema a dos respuestas: o nadie obtiene beneficio (lo que sabe-
mos que no es cierto) o a la vnica integrante del proceso produc-
tivo (la fuerza de trabajo) capaz de reproducir valor se le entre-
ga una cuota del mismo inferior al que produce, quedéndose el
capitalista con la diferencia que llamamos “plusvalia”.

Es decir, de todos los componentes, del proceso productivo
solamente la “fuerza de trabajo” tiene la propiedad de incremen-
tar el valor del producto final, pero como la misma es retribuida
a su vez por un “valor” inferior al que incrementa, es la diferen-
cia la unica que engendra la llamada “plusvalia”.

Es oportuno ahora volver nuestros pasos sobre la determina-
cién del valor de una mercancfa. Dijimos que €l mismo era de-
terminado por la cantidad de trabajo socialmente necesario que
encierra. Cuando decimos “trabajo” nos referimos al trabajo abs-
tracto, no el que claramente se ve reflejado en el “valor de uso
de una mercancia”, sino en el despliegue muscular, fisico, ner-
vioso, intelectual, genérico que es condicidn comiin a la labor de

TRABAJO Y SALARIOS ' 151

~ todos los hombres.* De suyo que conforme el desarrollo de los

medios de labor la rentabilidad o productividad del mismo tra-
bajo genérico seré distinto. Y decimos por ello “trabajo socialmen-
te necesario” para reflejar asi que la mercancia absorbe una parte
del tiempo total de trabajo de una sociedad determinada y me-
dido sobre la base de la tarea de habilidad media de los opera-
rios y con los medios de trabajo que corresponden a la época
pertinente.”

Como el productor que adquirié los elementos necesarios
para la produccién la enajena o cambia por un precio superior,
nos hemos preguntado de dénde extrajo esa porcién del “valor
de la mercancia”, advirtiendo que el mismo no es otra cosa que
el resultado de entregar a uno de los componentes de la tarea
productiva una cuota inferior a la que realmente le corresponde
(0 sea a la “fuerza de trabajo” que, por otra parte es el tinico
ingrediente de los que componen el proceso productivo que tiene
la facultad de “crear valor”).

Pero en todo este proceso de abstracciones nos hemos olvi-
dado —intencionalmente— del “trabajador” u operario. Llamamos
asi a quien, desprovisto de todo capital o herramienta propia y
productiva, concurre al mercado a ofrecer su finico patrimonio

8 "Todo trabajo humano es, de una parte, gasto de fuerza humana
de trabajo en el sentido fisiolégico, y como tal como trabajo humano
igual o trabajo humano abstracto, forma el valor de la mercancia. Pero
todo trabajo es, por otra parte, gasto de la fuerza humana de trabajo,
bajo una forma especial, y encaminada a un fin y, como tal, trabajo hu-
mano concreto y Wtil, y produce los valores de uso”. Carlos Marx - ob.
cit. Te I, pags. 14/15.

® "...si el valor de una mercancia es determinado por la cantidad
de trabajo empleado en ella mientras mis peresozo e inhdbil fuera el tra-
bajador, méis valioso serfa el producto porque mayor seria el tiempo em-
pleado en su produccién. En la determinacién del valor no debe tomar-
se en cuenta mis trabajo que el “socialmente necesario”, es decir, nece-
sario en las condiciones de trabajo existentes. El tiempo de trabajo social-
mente necesario es el que se requiere para producir un articulo en las
condiciones normales de produccién y con el grado medio de habilidad
e intensidad comunes en un momento dado”. Paul M. Sweezy, ob. cit.
pag. 53,
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(o capital) canjeable, su “fuerza de trabajo™.*° El capitalista —y
nos referimos siempre a un proceso productivo simple por ser en
él donde se ve el fenémeno en sus formas més puras— ha adqui-
rido todos los elementos necesarios para la produccién: las ma-
terias primas, las maquinarias, la energia no humana y con ello no
puede contentarse, le falta un ingrediente decisivo: la fuerza de
trabajo. ¢Qué hace? Pues no otra cosa que “alquilar” u adquirir
por un periodo determinado toda la fuerza de trabajo que nece-
sita para poner en marcha su aparato productivo. Formaliza —me-
diante el “contrato de trabajo”— la adquisicién por perfodo de-
terminado de toda la fuerza de trabajo que necesita para que
esa empresa le produzca la mayor cantidad necesaria de “plus-
valia”, que no otra finalidad tiene su aventura. Como bien dice
Mandel:** “Sabemos ya que el valor no es otra que trabajo hu-
mano cristalizado. Es evidente que el dinero no puede crear
nuevos valores. Pero en lugar de comprar mercancias que se ven-
dan por encima de su valor, el comerciante puede emplear su
dinero en comprar una mercancia que, como valor de uso, tenga
la cualidad de producir nuevos valores: la fuerza de trabajo hu-
mano”. .

Queda asi perfectamente aclarado —y sobre esto volveremos
en este trabajo— que en el proceso de produccién capitalista la
“fuerza de trabajo” es una mercancia méas que el capitalista ad-
quiere en ciertas condiciones.’* Es decir, con el resto de las mer-

19 Todos estos conceptos son recogidos por el Derecho Social. Asi
apunta Alonso Olea que “la redlidad social sobre la cual el derecho de
trabajos descansa es el trabajo humane, productivo, libre y por cuenta aje-
na”, “Sobre la realidad social subyacente del derecho de trabajo” en RDT.
XXXI-1583.

11 Emest Mandel, ob. cit.,, T¢ I, pag. 80.

12 “Entendemos por capacidad o fuerza de trabajo el conjunto de las
condiciones fisicas y espirituales que se dan en la corporeidad, en la
personalidad viviente de un hombre y que éste pone en accién al produ-
cir valores de uso de cualquier clase. Sin embargo, para que el poseedor
de dinero pueda encontrar en el mercado, como una mercancia, la fuerza
de trabajo, tienen que concurrir diversas condiciones. El cambio de mer-
cancias no implica de suyo mas relaciones de dependencia que las que se
desprenden de su propio caricter. Arrancando de esta premisa, la fuerza
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eandas adqun‘idas también estd la “fuerza de trabajo”. Todo el
‘resto de las mercancias tiene un valor: su tiempo de trabajo so-
- cialmente necesario para producirlo, entonces se impone la pre-
- gunta gcudl es el valor de la “fuerza de trabajo” como mercan-

.dﬂhubafosélopuedeapamcerenelmercado como una mercancia, siem-
- pre y cuando que sea ofrecida y vendida como una mercancia por su pro-
- pio poscedor, es decir, por la persona a quien pertenece, Para que’ éste,
su poseedor, pueda venderla como una mercancia, es necesario que dis-
. ponga de ella, es decir, que sea libre propietario de su capacidad traba-
~ jo, de su persona. El poseedor de la fuerza de trabajo, de su persona. El
- poseedor de la fuerza de trabajo y el poseedor del dinero se enfrentan
en el mercado y contratan de igual a igual como poseedores de

cias, sin mas distincién ni diferencia queladequeunoesmm
y el otro vendedor: ambos son por tanto, personas juridicamente iguales.
Para que esta relacion se mantenga a lo largo del tiempo es, pues, ne-
cesario que el dueiio de la fuerza de trabajo sélo la venda por cierto tiem-
po, pues la vende en bloque y para siempre, lo que hace es venderse a si
mismo, convertirse de libre en esclavo, de poseedor de una mercancia
en mercancia. Es necesario que el duefio de la fuerza de trabajo, conside-
rado como persona, se comporte constantemente respecto a su fuerza de
trabajo como respecto a algo que le pertenece y que es, por tanto, su
mercancia, y el Unico camino para conseguir lo es que sélo la ponga
a disposicién del comprador y solo la ceda a éste para su consumo pasa-
jeramente, por un determinado tiempo, sin renunciar por tanto, a su pro-
piedad, aunque ceda a otro su disfrute. La segunda condicién esencial
que ha de darse para que el poseedor de dinero encuentre en el mer-
cado la fuerza de trabajo como una mercancia, es que su poseedor, no
pudiendo vender mercancias en que su trabajo se materialice, se vea obli-
«ado a vender como una mercaderia su propia fuerza de trabajo, identi-
ficada con su corporeidad viva. Para poder vender mercancias distintas
de su fuerza de trabajo, el hombre necesita poseer, evidentemente, medios
de produccion, materias primas, instrumentos de trabajo, ete. No puede
hacer botas sin cuero. Ademds, necesita medios de vida. Nadie, por muy
optimista que sea, puede vivir de los productos del porvenir, ni por tanto
de valores de uso alin no producidos por completo, y, desde el dia en
que pisa la escena de la tierra el hombre consume antes de poder produ-
cir y mientras produce. Si sus productos se crean con el carficter de mer-
cancias, necesariamente tienen que venderse después de su produccién,
y por tanto, sOlo pueden satisfacer las necesidades del productos después
de vendidos. Al tiempo necesario para la produccvén hay que aifiadir el
tiempo necesario para la venta.” Carlos Marx, ob. cit, T% I, pag. 121.
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cia? No serd otra que el tiempo de trabajo necesario para produ-
cir esa fuerza de trabajo la que se refleja en la suma de bienes
necesario spara su subsistencia y reproduccién. De Suyo, por su
naturaleza, la fuerza de trabajo necesita “subsistir” y reprodu-
cirse” lo que insume una cantidad de bienes minimos necesa-
rios para tal finalidad. EI valor de ese conjunto o “canasta” de
bienes serd el “valor de la fuerza de trabajo”. Es esta, quizis,
una de las afirmaciones marxistas que han originado de ilusién
de su ficil destruceién. Porque no se necesita ninguna iniciacién
en economia politica para advertir que la cantidad de bienes
que consume el poseedor de la fuerza de trabajo aumenta con el
desarrollo de las fuerzas productivas, lo que equivale a afirmar
que su precio constituye un valor variable Y que tales bienes pa-
recerian exceder de la mera subsistencia. Pero la refutacién no
es mds que el producto de la mala o poca lectura de Marx. En
efecto, afirma con claridad Marx que “Las necesidades naturales,
el alimento, el vestido, Ia calefaccién, la vivienda, etc. varfan
con arreglo a las condiciones del ¢lima y a las demés condiciones
naturales de cada pais. Ademés el volumen de las llamadas nece-
sidades naturales, asi como el modo de satisfacerlas, son de suyo
un producto histérico, que depende, por tanto, en gran parte, del
nivel de cultura de un pafs, y sobre todo, entre otras cosas, de
las condiciones, los hibitos y las exigencias con que se hayan
formado la clase de los obreros libres. A diferencia de otras mer-
cancias, la valoracién de la fuerza de trabajo encierra pues, un
elemento histérico moral”

Pero para la produccién de los .medios necesarios para su
subsistencia —valorando Ja misma conforme sus cualidades histo-
ricas— el trabajador solo necesita una parte de las horas durante
las cuales alquila su fuerza de trabajo, el resto de la jornada no
hace otra cosa que producir “plusvalia®. Es por ello que a la
primera parte, o a la fraccién de la jornada que utiliza ¢l traba-
jador para obtener los medios de su subsistencia se la denomina

) 14 Carlos Marx, ob. cit. T¢ 1, pig. 124, lo sublineado es de Carlos
arx.

\ ‘j‘u‘jf\.‘ﬂi :
! !

TRABAJO Y SALARIOS 155

“trabajo necesario” y, al resto “trabajo excedente”. Expresa al res-
pecto Paul Sweezy'* que “Bajo las condiciones de la produc-
cién capitalista el producto del trabajo necesario va a poder del
obrero en forma de salario, mientras que el capitalista se apro-
pia el producto del trabajo excedente en forma de plusvalia”®

Es oportuno volver al proceso productivo ahora que ya he-
mos aproximado nociones sobre “valor” y “fuerza de trabajo” y
“plusvalia”. Cémo se compone entonces el valor? El mismo pode-
mos devidirlo en tres partes. Llamamos a una “capital constante”
y la individualizamos con la valencia ¢) entendientlo por la
misma el componente (mdquinas, herramientas, materias primas,
ete.) que no sufren alteracion del valor en el proceso, sino que
lo conserva. Designamos con la valencia v) y la denominacién
de “capital variable” al componente tinico capaz de aumentar
el “valor” del producto final, o sea la “fuerza de trabajo”. Por 1l
timo designamos como p) a la “plusvalia”. Con estos elemen-
tos formula Marx la siguiente férmula:

¢ + v + p = valor total *

' Paul Sweezy, ob. cit. pig. 74.

'* Emest Mandel, ob. cit., pig. 142, dice: “Asi, pues, desde el pun-
to de vista del capitalista la fuerza de trabajo realiza una doble funcién:
conserva el valor de los medio de produccién utilizados para la produc-
cién, y crea un valor nuevo. Como una parte de este valor nuevo repre-
senta el contravalor del salario, el capital adelantado por el capitalista,
puede decirse que la fuerza de trabajo conserva todo el valor del capital
existente y crea todo todo el valor nuevo apropiado por los capitalistas”.

1¢ Es interesante consignar las observaciones de Paul Sweezy al res-
pecto. ob. cit. pég. 75.: “Dos comentarios hay que hacer a este respecto.
Primero, debe notarse que la férmula que se acaba de introducir es en
realidad una versién simplificada de los balances modernos de empresas.
El valor total equivale a las entradas brutas por ventas, el capital cons-
tante al desembolso en materiales mas depreciacién, el capital wvariable
al desembolso en sueldos y salarios, y la plusvalia al ingreso disponi-
ble para su distribucién como interés y dividendos o para su reinversion
en el negocio. La teorfa del valor de Marx tiene asi el gran mérito, a di-
ferencia de algunas otras teorfas del valor, de su esctrecha relacién con
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Si nos detenemos en la observacién de esta férmula veremos
que p) no es otra cosa que el exceso de v), toda vez que se ge-
nera en el trabajo excedente. Es por ello que Marx llamé “tasa de

explotacién” o “tasa de plusvalia” a la relacién que vincula a las
mismas y que denominaremos p’):

P
—— = p’ (tasa de plusvalia)
v

Por otra parte llamamos “composicién orgénica del capital”
a la relacién existente entre el “capital constante” y el “capital
variable” o sea que:

c
—— = 0 (composicitn orgénica del capital)
v

Pero para el capitalista lo mis importantes es determinar su
“tasa de ganancia” o sea la proporcién de plusvalia con rela-
cién al capital total desembolsado:

las categorias reales de contabilidad de la empresa capitalista de nego-
cios. Segundo, si la férmula se extiende hasta incluir toda la economia,
nos proporciona un armazén conceptual para el manejo de lo que usual-
mente se llama el ingreso nacional. No obstante, es necesario no pasar
por alto las diferencias entre los conceptos marxistas del ingreso y los que
emplean los mis modernos investigadores. Si usamos letras mayisculas
para designar cantidades totales, podemos decir que los técnicos moder-
nos, cuando hablan de ingreso nacional bruto, incduyen cominmente
V 4 P mis esa parte de C que representa la depreciacién del capital
fijo, pero excluyen el resto de C. Por ingreso nacional neto entienden
simpemente V 4+ P lo que incluye todos los pagos a individuos mas los
ahorros del negocio. Comparando la terminologia marxista con la clésica
encontramos un tipo diferente de discrepancia, Por “entrada bruta”, Ri-
cardo, por ejemplo, entendia lo que los tedricos modernos llaman ingreso
neto, esto es, V .- P, mientras que “entrada neta” querria decir para
Ricardo sélo plusvalia, esto es, la suma de las ganancias y la renta”,
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=)

= g (tasa de ganancia)
ctv

Desde luego toda esta formulacién se ha efectuado porque

 tiene directa relacién con el tema que nos preocupa o sea el tra-

bajo y el salario.

Como asi remarcaremos luego con mayor énfasis la socie-
dad capitalista solo tiene en mira la produccién de plusvalia.
Cbémo obtenerla y ¢c6mo aumentarla son las obsesiones del siste-
ma. Como la plusvalia solo sale de v) en una primera aproxi-
macién al capitalista le quedan dos caminos: o aumenta la jor-
nada de trabajo y se queda asi con mayor excedente, 0 mejora
la productividad del trabajo. Ello de suyo partiendo de la base
que ¢) sea un término que mantenga su constancia.

La primera de las posibilidades se ve limitada por la capa-
cidad que tiene la fuerza de trabajo de “agotarse” ya sea en el
tiempo absoluto o en el relativo, necesitando las condiciones pa-
ra componerse y reproducirse. Pero es bueno saber que este
método —que se denomina “aumento de plusvalia absoluta”—
no encuentra clausurado ni siquiera en las sociedades donde ma-
yor desarrollo han alcanzado las fuerzas productivas.*® El segun-
do método utilizado es el de aumentar la productividad me-
diante una mejor racionalizacién de cada una de las faces de la-
bor ** constituyendo la misma otra forma de aumentar la “plus-

17 Sefala Emest Mandel citando a Daniel Bell (Work and its Dis-
contets) que en los EE. UU. la General Motors paga no ya por hora
sino por fraccién de “diez minutos” de trarbajo excedente efectivamente
realizado.

18 En un film recientemente exhibido y que se titula “La Clase Obre-
ra va al Paraiso” se muestra una de las formas més tremendas y sofis-
ticadas de la llamada “racionalizacién™ del trabajo. Este método —con-

 sistente en la reduccién de todos los tiempos de labor a los que puede

desarrollar un “as” que se busca entre los propios operarios —fué usado
por primera vez “Citroen” en Paris y “Berliet’ en Lion.
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valia absoluta” toda vez que se mantiene intacta la “composi-
cién orgénica del capital”, Pero cuando la racionalizacién de la
labor o el aumento de la jornada se agotan como posibilidad de
mayor productividad el capitalista opta por incorporar nuevas
maquinarias y herramientas buscando asi reducir el tiempo de
trabajo necesario para retribuir el “valor” de la fuerza de trabajo.
Como acertadamente sefiala Arghiri Emmanuel ** “El valor de la
fuerza de trabajo no estd determinado en primera instancia por
un cierto nimero de horas, sino POr una cierta canasta de bienes,
Directamente el aumento de la productividad no hace aumentar

la canasta de bienes, sino que hace disminuir el tiempo necesa-
rio para producirlo...” 2

Ante los limites que encuentra la “prolongacién” de la jor-
nada de trabajo y la modernamente Ilamada “racionalizacién” en
la propia capacidad humana (en su agotamiento) solo le queda
al capitalista intensificar la productividad del mismao, lo que solo
se logra aumentando la “eomposicién orgénica” o sea incremen-
tando la cantidad de capital constante para que el variable pue-

da obtener —en el mismo tiempo de labor— una mayor cantidad
de bienes.

Desde luego este proceso tiende a un permanente despla-
zamiento de “fuerza de trabajo” que al verse sustituida por la
modificacién de la composicion orgénica del capital intentard

' Arghiri Emmanuel, “E] Intercambio Desigual, ed. Siglo XXI Ar-
gentina, pig. 147,

#0 Emest Mandel, ob. cit. Te I, pags. 127/128: “El capitalismo no
introduce nuevas méaquinas con el objeto de incrementar la productivi-
dad del trabajo humano, tal incremento no es mis que un resultado
accesorio de los fines que persigue. El capitalismo introduce esas mé-
quinas para reducir sus cost » para vender mis barato y vencer a sus
competidores. Pero solo le es posible reducir los costos con ayuda de
as miquinas si los precios de esas miquinas, son inferfores a los salarios
de los obreros que las méquinas sustituyen... Cuando esas maquinas
cuestan exactamente lo mismo que la economia de salarios que puede
realizar, no seré comprada a pesar de que incluso en este caso pueda
reépresentar una importante economia en (en tiempo de) trabajo desde
el punto de vista de la sociedad en su conjunto.. ™
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. lugares de actuacién porque, como vimos, constituye el
) patrimonio que el grupo desposeido puede llevar-para
er en el mercado. Por otra parte el proceso se torna dialéc-
gamente mds contradictorio. El aumento de la productividad
:'_'-. inuye el valor general de las mercancias, con lo c.ual son
A mayor nimero las que ingresan a los bienes de subsistencia,
erementando asi el valor del salario. Ello constituye un nue-
.Iacicate. para que el capitalista tienda con mayor prontitud
‘aumento de la composicién orgénica del capital.** !

- Este sistema de modificacién genérica de la composicién
'-.'.»:u del capital engendra desocupacién. De suyo el capita-
ista tiende rédpidamente a crear nuevas explotaciones porque su
cumulacion de plusvalia —que no es otra cosa que trabajo Hu-
jano capitalizado— lo obliga a su conservacién, lo que solo se
bgra de tal manera. Pero el proceso de aumento de la composi-
or orginica del capital es més lento que el de concrecién de
mevas explotaciones. Se crea asi fluctuantemente, lo que se ha
lamado el “ejército de reserva de desocupados” el que se vuelve
ciclicamente— imprescindible para el sistema, porque es la de-
Fens: que permite incrementar a ritmo mds lento el valor de la
fuerza de trabajo, permitiendo que no decaiga la cuota de plus-

#1 Emest Mandel, ob. cit. To 1, pags. 135. :“Vemos, pues, que el
ento de la productividad del trabajo tiene un efecto contradictorio
g los salarios. En la medida en que reduce el valor de los bie:nes de
stencia, si no disminuye el salario relativo (la parte de la jormada
trabajo en la que el obrero produce en valor el eq:im!ente de su sala-
i0), tiende a disminuir el valor de la fuerza de trabajo. En la medida en
kue degrada valor y precio de numerosos productos de lujo, dmrro_[la la
produccién en serie (jmuchas veces a expensas de la calidad!) e incor-
pora en el minimo vital una serie de mercancias nuevas, tiende, por
ol contrario, a aumentar el valor de la fuerza de trabajo. La acumulacidn
‘de capital tiene también un efecto contradictorio sobre el volumen de
| empleo y sobre la tendencia de los salarios, En la medida en que Ja mé-
‘quina sustituye al hombre, el ejército de reserva aumenta. Pero en la
- medida en que la plusvalia se acumula, en que el capital amplia su esfe-
" ra de operaciones, en que constantemente surgen nuevas empresas y se
~ amplian las fibricas existentes, el ejército de reserva se redtice y el capi-
I'a'tll sale en busca de una nueva mano de obra que explotar.
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valia. Este proceso engendra dos consecuencias que entendemos
importantes para este estudio:

a) El permanente fluir de capitales hacia el llamado “capi-
tal constante” —que origina la ampliacién de la composicién or-
génica del capital— sefiala que la “tasa de ganancia” tiende a
disminuir.** Pero tal disminucién es compensada por el aumento
de la “tasa de plusvalia”. Dicho de otra manera la relacién exis-
tente en la plusvalia y el total invertido en capital (ya sea cons-
tante o variable) tiende a disminuir, por la permanente necesi-
dad de aumentar el primero de los términos. Pero este proceso
importard un creciente aumento de “productividad” con una dis-
minucién del llamado “capital variable” con lo cual la “tasa de
plusvalia” serd cada vez mayor, compensando asi la reduccién de
la tasa de ganancia.

Con ello se demuestra —y las estadisticas lo confirman am-
pliamente— que la “depauperizacién relativa de los trabajadores”
es un efecto tipico y necesario del modo de produccién capita-
lista, circunstancia que histéricamente ratifica la doctrina mar-
xista. Cabe aclarar, no decimos que los trabajadores cuenten con
menos bienes de consumo, toda vez que claramente explicamos
que cada vez mayor cantidad de articulos se incorporan en los

22 Ernest Mandel, ob. cit. T9 I, pag. 147.: “La tasa de ganancia méis
baja se encuentra, pues, en el sector mis elevado de composicién orgini-
ca del capital. Esto es comprensible, puesto que sélo el capital variable
produce plusvalia. Pero los capitalistas, como ya lo hemos visto, se intere-
san solamente por la tasa de ganancia producida por el conjunto de su
capital. Los capitales afluirdn, pues, hacia los sectores de mis baja com-
posicién orgénica del capital donde la tasa de ganancia es més elevada.
Quién dice aflujo de capitales dice competencia exacerbada, expansién
del maquinismo y racionalizacién del trabajo. Pero estas transformacio-
nes conducen precisamente a un aumento de la composicién orgénica del
capital. Y quien dice aumento de la composicién orgénica del capital dice
descenso de la tasa de ganancia. El flujo y reflujo de los capitales tiende,
por consigiuente, a igualar las cuotas de ganancia en as diferentes esfe-
ras, modificando alli, a consecuencia de la competencia, la composicién
orgédnica de su capital.
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s de subsistencia que determinan el valor de la “fuerza de

. mba;o Pero cada vez en el proceso productivo a la “fuerza de

- trabajo” se le asigna menor cantidad del valor que reproduce,

don!ocwlaunwntaelgradodeexp!atadén

b) Como antes viéramos la constante histérica indica la ten-
dencia capitalista a la ampliacién de la composicién orgénica
del capital como la més ferviente forma vilida de produccién
de plusvalia. Tal modificacién importa el desalojo permanente
de poseedores de “fuerza de trabajo” del sistema productivo, la
que se incorpora al mercado de oferta. De suyo la constante capi-
talizacién del trabajo —que no otra cosa es la “plusvalia”™— tien-
de también a la formacién de nuevas explotaciones econémicas
o sea a la inversién del “capital”, como tUimnica forma de conser-
vacién del mismo. Pero si el proceso fuera simultineo no habria
una “reserva” sino un mero traslado de “fuerza de trabajo” de
una actividad a otra. Pero como antes sefialiramos la modifica-
ciéon de la composicion orgénica del capital se realiza cuando
el capitalista tiene la seguridad que el costo del capital cons-
tante que incorpora serd inferior al del capital variable que des-
plaza, lo que le asegura una mayor productividad del capital va-
riable que conserva. Si el valor de la “fuerza de trabajo” se
alterara elevandose, no haria gran negocio porque la mayor pro-
ductividad se veria descompensada con la mejor participacién de
la “fuerza de trabajo” en el mismo. Es por ello que, como bien
indica Ernest Mandel: “El desempleo de una masa de obreros
que no encuentran trabajo debido a la competencia de las méqui-
nas, se convierteé en una institucién permanente del modo de
produccién capitalista. Esta masa de obreros forma el ejéreito
industrial de reserva gracias al cual los asalariados estdn obliga-
dos a aceptar como salario los simples gasto de reproduccién de
su fuerza de trabajo”.*® Y no es malo en esta oportunidad reite-
rar que, en algunas eventualidades los propios dirigentes del sis-
tema se animan a hablar franca (o céndidamente?) y asi pudo

23 Ernest Mandel, ob. cit. T? I, pdg. 129.
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-

decir Mr. Truman que “...para la higiene econémica es una bue-
na cosa que siga habiendo una reserva de mano de obra en bus-
ca de empleo™.*

Desde luego que los capitalistas no pueden emborracharse
con tanta plusvalia y la propia ley del sistema los compele a su
inversién con lo cual se aumenta la demanda de “fuerza de tra-
bajo”. Este hecho sumado a las luchas obreras permite que la
misma aumente su valor. Pero cuando se modifica la composi-
cién orgénica del capital por el cansancio “moral” o “fisico” de
los elementos que integran el llamado “capital constante” ** la
puja en el mercado de oferta de la “fuerza de trabajo” desocupa-
da tiende a devolver-al salario nada més que su valor. Es por
ello, como asi lo sostuviéramos en otra oportunidad,® que todos
los planes —lldmese “politica concertada”, “politica de precios”
“politica de ingresos o de rentas” o “pactos sociales”— tienden a
“congelar” el valor de la fuerza de trabajo al nivel que tiene en
¢l momento en que hay mayor puja de “ejército de reserva”. Co-
mo asi dice Sweezy:*" “Seria erréneo, por supuesto, suponer que
la tasa de la acumulaciéon o bien la introduccién de maquinaria

AR e A0

24 Mr. Truman, “The Economistic” del 20 de agosto de 1955.

25 E]l capital constante tiene un término “fisico” de vida, Su valor
se reparte en este término (los contadores le llaman “amortizacién”) y la
“fuerza de trabajo” no hace otra cosa que trasladar en el tiempo cada
porcién de su valor al producto final, El tiempo de duracién de ese capi-
tal v su agotamiento importa su “cansancio fisico”. Pero la revolucién
tecnolégica —que se acicatea por la permanente necesidad de modificar
la composicién orginica del capital y de encontrar muevas explotacio-
pes para invertir el capital acumulado y asi poder conservarlo, y no co-
mo ingenuamente creen algunos, por el “espiritu de superacion del hom-
bre"— determina que el capital constante pueda ser reemplazado alin
dentro del término de su vida (til, por otro con mayor adelanto téenico.
A esto llamamos el “cansancio moral” de la maquinaria, que origina la
necesidad de trabajar varios tumos, para lograr asi que la “fuerza de
trabajo” traslade répidamente su valor al producto final.

26 Trabajo efectuado en colaboracién con el Dr. Guillermo Lépez,
“Politica de rentas y politica de salarios” y presentado al “Tercer Congre-
so Iberoamericano de Derecho de Trabajo™

27 Paul Sweezy, ob. cit. pig. 102,
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ira ahorrar trabajo marche a un paso igual, como para mante-
ner un delicado equilibrio de los salarios con la plusvalia. Por
] contrario, con la acumulacién y el desarrollo dela productivi-
“dad del trabajo que la acompaiia, crece también el poder de ex-
pansién répida del capital. Un estallido stbito de acumulacién
de capital puede ser el resultado de la apertura de un nuevo
nercado o de una nueva industria. En tales casos el ejército de
erva se vacfa y desaparece el obsticulo que frena el alza de
s salarios; la plusvalia puede, a la verdad, disminuir seriamente.
Pero tan pronto esta disminucién toca el punto en que el trabajo
excedente que nutre al capital no es suministrado ya en el yola-
men normal, se produce una reaccién: se capitaliza una parte
menor del ingreso, la acumulacion se retrasa y el movimiento de
1za de los salarios se detiene”.

De suyo los “iuslaboralistas” nos hacemos la ilusién que este

la fuerza de trabajo por el camino de los “convenios colectivos”.
'Nada mis erréneo. Todas estas circunstancias son las que deter-
minan el “nivel” en el cual se pactan colectivamente los salarios.
*  Toda esta suscinta glosa que hemos efectuado de la esencia
“del proceso productivo en la produccién capitalista, tenia como
finalidad —asi anunciada al principio del discurso— precisar al-
- gunos conceptos para saber a ciencia cierta el contorno dentro

“del cual se desenvuelven las instituciones que reglamentan el tra-
bajo subordinado. Asi:

I. Cuando decimos que el “trabajo no es ni debe ser una
mercancia”, es evidente que afirmamos una incuestionable ver-
- dad. Pero si no seguimos desarrollando el concepto, estamos min-
tiendo por omisi6n. El trabajo no es una mercancia; pero si es
“una mercancia, en el proceso de produccién capitalista, la “fuer-
" za de trabajo” que se adquiere y remunera como tal. “Cuando
. decimos que la fuerza de trabajo es una mercancia, no queremos
* decir que el trabajo mismo sea una mercancia. La distincién es
. importante y debe ser ciudadosamente tomada en consideracion;
- podemos aclararla como sigue. El capitalista toma a salario al



obrero para que este vaya cierto dia a su fdbrica, preparado a
realizar cualquier tarea que se le encomiende. Al hacer ésto, com-
pra la capacidad de trabajo del obrero, su fuerza de trabajo; ‘pe-
ro hasta aquf no se trata de gasto de cerebro y misculo que cons-
tituye el trabajo real. Estos Gltimos entran en el cuadro sola-
mente cuando al obrero se lo pone en movimiento en una tarea
especifica. El trabajo en otras plabras, es el uso de la fuerza de
trabajo, exactamente como, empleando la analogia de Marx, la
digestién es el uso del poder de digestién”.25.20

II. Desde el momento que al tinico componente del proceso
productivo que tiene la facultad de agregar “valor”, o sea a la
fuerza de trabajo, se le transfiere (por medio del salario que es
su costo de adquisicién) una cuota inferior al valor que produ-
ce, el sistema productivo conlleva un verdadero despojo. Asf lo
sintetiza precisamente Engels al decir: “La fuerza de trabajo es,
en nuestra sociedad capitalista, una mercancia; una mercancia
como cualquier otra y sin embargo muy peculiar. Esta mercan-
cia tiene, en efecto, la especial virtud de de ser una fuerza crea-
dora de valor, una fuente de valor, ¥, si se la sabe emplear, de
mayor valor que el que en s misma posee. Con el estado actual
de la produccién, la fuerza humana de trabajo no solo produce
por dia més valor del que ella misma encierra y cuesta, sino que,
con cada nuevo descubrimiento cientifico, con cada nuevo inven-
to técnico, crece ese remanente de su produccién diaria sobre

#8 Paul Sweezy, ob. cit. pag. 71.

2" En el prélogo a la obra de Carlos Marx “Trabajo Asalariado y Ca-
pital”, ed. Polémica, dice Federico Engels (pig. 15): “Y lo que el obre-
ro vendia al capitalista no era ya su trabajo —dice Marx— éste ha dejado
ya de pertenecer a él y no puede por tanto venderlo”. Podrd, a lo su-
mo, vender su trabajo futuro; es decir, comprometerse a ejecutar un de-
terminado trabajo en tiempo dado. Pero con ello no vende su trabajo
(pués éste todavia ests por hacer), sino que pone a disposicién del ca-
pitalista, a cambio de una determinada remuneracién, su fuerza de tra-
bajo, 0 sea por un cierto tiempo (si trabaja joma)l o para efectuar una

tarea determinada (si trabaja a destajo): alquila o vende su fuerza de
trﬂbﬁfﬁ”.
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| costo diario, reduciéndose, por tanto, aquella parte de la jor-
ada de trabajo en que el obrero produce el equivalente de su
y alargéndose, por otro lado, la parte de la jornada de
jo en que tiene que regalar su trabajo al capitalista, sin que
le pague nada”** Todos los institutos del derecho de tra-
ajo enderezados a la proteccién del trabajador®* solo tienden a
dtorgar a la fuerza de trabajo un mejor precio y proteccién —lo
que de suyo se integra con la formacién histérica del “valor” de
'_.fuerza de trabajo, como asi viéramos— pero ello no modifica
a condicion de “despojo” que hace a la esencia del sistema. Esto
suyo, no es por nuestra culpa o actitud individual, toda vez
e responde —repitdmoslo una y mil veces— a una formacién
‘historica y a un sistema que es imposible modificarlo a nivel
personal. Ni la caridad, ni el derroche, ni la comprensién de uno
‘0 de muchos puede modificar el sistema. Ya lo advertia el pro-
pio Marx en 1867 en el prélogo a la primera edicién de “El Ca-
tal” al decir: ** “Aunque una sociedad haya encontrado el ras-
de la ley natural con arreglo a la cual se mueve —y la finali-
' dad 4ltima de esta obra es, en efecto, descubrir la ley econémica
‘que preside el movimiento de la sociedad moderna—, jamés po-
- drd saltar ni descartar por decreto las fases naturales de su desa-
rrollo. Podré Gnicamente acortar y mitigar los dolores del parto.
* Un par de palabras para evitar posibles equivocos. En esta obra,
' las figuras del capitalista y del terrateniente no aparecen pinta-
* das, ni mucho menos, de color de rosa. Pero adviértase que aqui
* solo nos referimos a las personas en cuanto persondficiacion de
. categorias econdmicds, como representantes de determinados in-
. tereses y relaciones de clase. Quién como yo concibe el desarro-
~ llo de la formacién econémica de la sociedad como un proceso
histérico-natural, no puede hacer al individuo responsable de la

3 Ob. cit, pig. 17.

#t Comprometo en el futuro un estudio en el cual enfrentaré los dis-
tintos institutos de derecho de trabajo, a las realidades que expresa el
proceso productivo.

32 Ob. cit. pig. XV




L1 ﬂ-;" - r.; r;v-- ) }:_ d -..‘.:',_‘, b & ','.l. i 1"'- s« 5 - _'.' y '.,‘-w'“- ,f':.: . i i?‘ "

166 LIBERACION. Y DERECHO

existencia de relaciones de que él es socialmente criatura, aun-
que subjetivamente se considere muy por encima de ellas”.

HI. Todo el proceso y el sistema de produccién capitalista
tiene una sola finalidad: “la obtencién de la mayor cantidad po-
sible de plusvalia”. Toda la investigacién cientifica y el progreso
tecnolGgico estd precedido por la idea de la obtencién de plus-
valia. Solo la ampliacién oportuna de la composicion orgdnica
del capital es su mira. El aumento de la produccién importa la
disminucién del valor de las mercaderfas, con lo cual es mayor
la cantidad de bienes que ingresa para medir el valor de la fuer-
za de trabajo. Pero este paso es seguido con la necesidad de
creacién de nuevas fuentes que enjendran plusvalia, para asi ca-
pitalizar y conservar la ya existente. Con ello el sistema se vuelve
una alucinante vorigine. Claro que acertadamente apunta Man-
del:** “La fuerza especifica con que se presentan estas tenden-
cias en un régimen capitalista es la forma antagénica. El aumen-
to de la sobreproduccién social con relacién al producto nece-
sario no conduce a un aumento prodigioso del bienestar y del
confort para el conjunto de la sociedad, sino a un aumento del
sobretrabajo apropiado por las clases poseedores, al crecimiento
del grado de explotacién de la clase obrera. La disminucién de la
relacién entre la riqueza nueva creada anualmente y la riqueza
social acumulada no significa que la humanidad pueda vivir ca-
da vez mis exclusivamente de esta riqueza acumulada, no signi-
fica un constante aumento de los ocios, sino al contrario, se
convierte en una fuente periédica de convulsiones, crisis y desem-
pleo. El aumento de la masa de trabajo muerto en relacién al
trabajo vivo no significa una economia creciente del trabajo hu-
mano, sino la creacién de un vasto ejército de reserva industrial,
bajo cuya presién el consumo de los productores queda limitado
al producto necesario, y su esfuerzo fisico se prolonga o se inten-
sifica. Esta forma antagénica que toman las tendencias de desa-
rrollo del régimen capitalista es lo que determina la inevitabili-
dad de su destruccién”,

3 Ob. cit. Te I, pig. 158.
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Ya en otro trabajo anterior ** éramos claros al expresar que
las politicas llamadas “concierto” en auge en Europa a partir
de la década del sesenta tendian fundamentalmente —so capa

. de planificar para aventar la “corruptora” inflacién— a evitar que

los salarios progresaran a mayor ritmo que la productividad. Es
decir, se pretendia que la productividad se adelantara al pro-
greso del salario, deteniendo asf en lapsos determinados la capa-
cidad negociadora de la clase obrera organizada. Ello no signifi-
ca otra cosa que garantizar durante tal periodo la obtencién de
mayor cantidad de plusvalia, puesto que la misma resulta del
aumento de productividad y la congelacién de los salarios.

No dudamos ni desmerecemos las virtudes de la planifica-
cién socio-econdémica. Maximo atin en paises de desarrollo capi-
talista dependiente como es el nuestro. Tampoco cuestionamos
las bondades de los institutos que el derecho del trabajo ha
incorporado para beneficio y goce de quienes viven de su tra-
bajo subordinados. No se nos escapa la necesidad de planficar
para lograr —atin dentro del marco del sistema de produccién
capitalista— el incremento de los bienes que se producen y ase-
gurar importantes tasas de crecimiento del producto interno. Pero
no es malo sino beneficioso que sepamos la verdadera significa-
cién en el sistema de los valores fundamentales: trabajo y sa-
lario.

34 Trabajo en colaboracién con G. A. F. Lipez.
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" REFLEXIONES PARA UN ESTUDIO CRITICO
DEL DERECHO CIVIL

HECTOR SANDLER

ciales le atribuian, expresa o ticitamente, caricter de absoluto
" e inmutable, casi un producto perfecto de la razén deidificada.
" “Es indudable —decia Ripert— que ni tienen reparo en cri-
" “ticar la técnica legislativa. Ante las imperfecciones de relaccion
. "de las leyes modernas su critica frecuentemente ha sido dura;
. “pero nunca ha pasado de la técnica. Como expresion de la vo-
. "luntad del legislador, la ley les parece siempre respetable. Todo
" “jurista es un sucesor de un pontifice. Siendo guardian del dere-
"cho, se cree obligado a ser defensor de las leyes. Las Universi-
"dades y los tribunales son los edificios consagrados al culto™

Esta actitud del jurista contemporineo, que se traduce sus-
tancialmente en la desazén confesa que suele cundir entre los
jovenes estudiantes * y técita en muchos de los que ya cjercen la

1 Ripert, Georges, “El regimen democritico y el derecho civil mo-
dermo”, Ed. ]J. M. Cajica Jr. Puebla, México, pég. 15. Esta denuncia de
RIPERT tiene abundante compaiiia: Thering sugiri® romper con el exor-
cismo supersticioso de los juristas y KANTOROWICZ acusaba a la juris-
prudencia de ser el pariente espiritual de la teologia. Mas duro, Gum-
plowicz caracterizé a los hombres de derecho como aquellos que “suelen
ser grandes en cosas pequefias v pequefios en cosas grandes™.

2 Destacada por varios autores y que podria resumirse en esta cruda
expresién: “ya que no tiene aptitudes para otras carreras por lo menos
estudie derecho”. Sobre esto, veises Osorio Gallado, “El alma de la to-
ga” y Calamandrei, “Jueces y abogados”.
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profesién, tiene a mi juicio raices en varios campos *, pero parti-
cularmente en dos causas: por una parte la fuerte influencia de
la filosofia kantiana y sus derivaciones, subrayando como princi-
pal tarea del jurista “cientifico” la del conocimiento normativo
del orden juridico, explicado por principios auténomos y exclusi-
vos de la propia ciencia juridica.* Por otra, el formidable proceso
de codificacién que acompaii6 a la instauracién del Estado mo-
derno, por lo menos en los paises continentales. Esa “codificacién”
se brindé de hecho como “el libro” dando las bases materiales
para ensayar una actitud dogmética autosuficiente.

En la zona de la filosofia, aparecieron los criterios correcti-
vos de una actividad juridica reducida a la pura investigacién
normativa o dogmética, pretendiendo de tal modo la introduccién
de ponderaciones axiolégicas o consideraciones méas o menos di-
rectas a la realidad social. Sin embargo los encargados de aplicar
el derecho —abogados y jueces— y sobre todo los encargados de
ensefiarlo, han visto con gran reticencia este tipo de intrusiones
axioldgicas o sociolégicas.” En consecuencia, el derecho, en nues-
tro pais se sigue ensefiando como la descripcién de un ordena-

* Lépez de Oratet, en su obra “La certeza del derecho”, puso de
manifiesto la inseguridad total, pero particularmente en el jurista, causa-
da por | aprofusin legislativa del mundo contempordneo. Ed. Ejea, 1953,

* La concepcion de Kant sobre la existencia de dos mundos inco-
municados e incomunicables —el mundo del ser y de deber ser— tiene su
pindculo metodolégico, particularmente entre nosotros, en la filosofia de
Kelsen, que llega a explicar lo inexplicable desde el punto de vista de la
vida y no explica lo tnico que debiera explicar: qué es el derecho y sus
posibilidades como ciencia. Entre nosotros corresponde destacar las criti-
cas que desde el primer momento hiciera a Kelsen Carlos Cossio (ver, entre
otros, “Teoria de la Verdad Juridica”, Losada, 1954) y, ultimamente,
desde el punto de vista del materialismo histérico, Umberto Cerroni,
“Mark y el Derecho Moderno”, Jorge Alvarez, Editor, 1965).

% Como dijera el sueco Vilhelm Lundstedt, en la prictica el “jurista
que desee efectivamente trabajar como cientifico se ve obligado a reali-
zar una labor independiente y abrumadora”, porque la mayoria de los
trabajos “filoséficos” parecieran ser tan interesantes como de otro mun-
do, a pesar que todos ellos pretenden ser, siempre, un esclarecimiento
metodolégico para la investigacion o aplicacién del derecho: “El Derecho
y la justicia”, en el “Hecho del Derecho”, Losada, pag. 159 v siguientes.
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miento juridico normativo, que puede ser explicado “normativa-
mente” y sin que melle esta linea general las apuntaciones muy
gircunstanciales e intranscendentes de corte histérico o sociol6-
gico.*

Nadie puede negar que desde otros confines han arreciado
las criticas a este modo de estudiar el derecho, desnudando que
detris de este proceder aparentemente acéptico se esconde una
dura posicién valorativa defensora de intereses muy concretos.’
Sin embargo las criticas globales al derecho en su conjunto, como
la transformacién de “ideologia” en norma positiva, si bien com-
portan un conocimiento importante en cuanto ponen sobte aviso
al jurista sobre la falsedad que importa la sacramentabilidad ju-
ridica, debe ser completada con una actividad concreta sobre
cada derecho en particular de modo y manera que se construye
sisteméticamente, una ciencia critica al derecho vigente por opo-
sibn a la insipida exposicién normativa que hoy pretende mono-
polizar el nombre de ciencia del derecho en cualquiera de sus
ramas positivas.

“Ninguna alusién hacen los tratados de derecho civil ~dice
Ripert— a la influencia del poder politico sobre la confeccién y
transformacién de las leyes”. Los juristas —agrega— “ensefian
que hay una evoluciéon del derecho, mas no deben conocer quié-
nes luchan para realizarla”.

Esta lucha por la realizacién del derecho es, precisamente,
la realidad social concreta de la cual deviene primero y sobre
la cual actha después —como ingrediente de esa misma reali-
dad— el propio derecho.

8 En los estudios de cada derecho en particular la “historia” de al-
gunas instituciones, es un “agregado” iustrativo (?) de la institucién en
cuestibn que nunca es tomado en serio como cosa esencial por parte de
quien ensefia o quien aprende.

T Thering no puede ser olvidado como un principal protagonista en
esta anatomia del derecho objetivo, cargado de subjetividades muy reales.
Cerroni, en la obra citada, demuestra claramente que “la autonomia nor-
mativa que parecia ser la culminacién de la ciencia juridica (pura), se
revela como la apologia del hecho” (es decir de la situacion existente).
Pig. 43. Los agregados son nuestros.
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S El reclamo de Ripert no puede ni debe ser resuelto como

una pura cronologia, mds o menos completa, de los antecedentes
histéricos parcialmente explicativos del nacimiento de determi-
nada norma.* El problema planteado por Ripert es mucho més
profundo: cudles son los puentes —cudl es la mediacién— que
existe entre ese mundo normativo caracterizado como el campo
del “deber ser” con el mundo real, conocido como campo del
“ser” y cudles son las interconexiones concretas que entre ellos
existen. Y, en ese caso —mds alld del método adecuado para ese
conocimiento que incluya ambas realidades: hecho y derecho—,
cémo se aprecia claramente, en nuestro caso, en el derecho civil.

Esos puentes o conexiones mediadoras entre la norma y la
realidad permanecen velados en la actual investigacién juridica.
El argumento més corriente —en contra de su descubrimiento—
es, precisamente, la reduccién idealista del derecho, como objeto
de nuestra ciencia, a la positiva. La mayor concesién que suele
hacerse es que siendo el derecho un fenémeno social, es posible
estudiarlo desde distintos puntos de vista. De ese modo puede
analizdrselo histéricamente, sociolégicamente y aun econémica-
mente.” Este pluralismo metodolégico no es til a los fines que

® Ejemplos hay a centenares. Uno de los mis tipicos, es la aparicién
de las leyes de prérrogas de alquileres, lamadas por los juristas de “emer-
gencia”. El menos ilustrado sabe que ellas devienen de un problema muy
concreto: falta de viviendas al alcance de los trabajadores y no esti ausen-
te quien atribuye la existencia de ese derecho “excepcional” a la accién
demagigica de algunos gobernantes. Como leyes que alteran los sacra-
mentales principios de la locacién, y mucho mas, de la propiedad, el jurista
no sélo no las explica dogmiticamente, sino que se limita a enunciarlas
como algo que hay que derogar (si es conservador) o que hay que aceptar
por una razén de “sensibilidad social” (si es mis o menos progresista ),
Pero no se expone esa mormacién como la expresién necesaria de ciertas
formas econémicas sociales concretas, sin cuya alteracion, aquella “emer-

- gencia” es el Gnico y verdadero derecho existente.

? Recientemente han aparecido obras que tratan, por ejemplo, del
“Derecho Econ6mico y Derecho Civil”, como la de J. Santos Briz, Ed, Re-
vista Der, Privado, Madrid, que si bien revelan la existencia del problema, no
alcanzan a lograr una puesta en evidencia de las conexiones que median
entre las formas econémicas sociales y el derecho.
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oS prdponemos toda vez que mantiene a la investigacién juri-
* dica en tanto tal, alejada e independiente de los otros tra:bajos
" de investigacién y sin que, por lo tanto, aquellos conc:cimwntos
~ puedan insertarse como objeto de conocimiento de la ciencia del
- derecho en sentido estricto.

J Es necesario, desde este punto de vista, la apelacién de un
~ método unitario que permita conocer al derecho como un con-
. junto real integrado por dos realidades tan independientes como
~ interconectadas. No parece posible negar que el derecho sea una
idealidad ordenadora de la realidad para la cual funciona, fené-
meno que explica y justifica la aparicién de la dogmética juridica
hoy vigente y de la cual no puede ni debe la ciencia del der'echo
desprenderse si no quiere terminar siendo un puro conoc_i:mento
sociolégico. Pero este reconocimiento del derecho como ldeﬂ: or-
denadora exige, simultineamente, y como integrante del mismo
objeto de conocimiento, admitir que ese derecho es posfulado
concretamente por una realidad social histérica y determinada;
realidad social que es —sustancialmente— una forma econdmica
social que por una parte postula a la norma y por la otra es nor-
mada por ella.

El conocimiento de las mediaciones histéricas existentes en-
tre norma y realidad social, como términos heterogéneos de un
mismo objeto de conocimiento —objeto de la ciencia del dere-
cho— es sustancial no s6lo para conocer al derecho sino para dar
sentido a la actividad juridica concreta, sea ésta destinada a la
creacion de la ley, a su aplicacién o su enseiianza. Se torna
indispensable si, ademds, lo que se quiere es producir la trans-
formacién de nuestra propia sociedad.*

10 Una muy buena critica a este pluralismo metodol6gico, véase en
Cerroni, obra citada, pags. 32 y siguientes.

11 En este sentido, mis alli de compartir totalmente sus puntos “de
vista, es innegable la correcta reivindicacién que hace Sergio Cotta en El
desafio tecnolégico”, sobre la responsabilidad del jurista en la sociedad actual,
que no se compadece, ciertamente, con lo que ahora aprende“en la li"'aml-
tad. EUDEBA, 1970. Sobre el tema, también Darcy Ribeiro, “La Universi-
dad Nueva”, Ed. Ciencia Nueva, 1973.
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El Derecho Civil y el Orden Econémico

Dentro de este pensamiento metodolégico debe ser estudia-
do el derecho en general y lo que se conoce como derecho pri-
vado en particular, Corrientemente el Derecho civil es concep-
tualizado como aquella parte del ordenamiento juridico que re-
gula la existencia de los sujetos de derecho —personas visibles e
ideales—, las relaciones de familia y las relaciones patrimoniales;
esto es las que se dan entre las personas y las cosas y las per-
sonas entre si por causa de las cosas.

Es indudable, en consecuencia, la intima correlacién que
media entre el derecho civil contempordneo y el orden econ-
mico social. Esta correlacién fue puesta de manifiesto desde el
comienzo mismo de la sociedad moderna. Cuando en medio de
la llamada Revolucién Gloriosa, ocurrida en Inglaterra en 1689,
John Locke en su “Ensayo sobre el gobierno civil” —fundamento
tebrico de la burguesia naciente— daba las bases de la nueva
organizacién social, no se limité a explayarse sobre las formas
politicas de gobierno. Fijé su pensamiento sobre la propiedad
como pieza sustancial para la organizacién de la sociedad y —aun
sin quererlo— al considerar que la voluntad de Dios disponiendo
el cultivo de la tierra importaba la autorizacién para apropiarse
de ella, no sélo anticipaba un precepto de derecho civil sino que
echaba las bases para la forma econémica capitalista sobre las
cuales habria de desenvolverse la Revolucidn Industrial.

Hoy por hoy nadie cuestiona la profunda conexién que me-
dia entre el orden econémico y el orden juridico civil. Reciente-
mente Diez-Picazo, avanzando sobre la posibilidad de exponer
sobre un derecho patrimonial, no duda en caracterizarlo como
“aquella parte del Derecho Civil que comprende las normas y

las instituciones a través de las cuales se realizan y ordenan los
fines econdmicos del hombre”.

12 Diez-Picazo, “Fundamentos del Derecho Civil patrimonial”, Ed,
Tecnos, Madrid, 1970, pag. 37.

Rl o ALt | ™
1Y 'mt L ii“.

ESTUDIO CRITICO DEL DERECHO CIVIL ; 175

M\! nosotros el propio Vélez Sarsfield sinti6 que al imple-
mentar el Codigo que ain nos rige estaba, en el fondo, echando
las bases del orden econémico social argentino, hecho de por si
patente y que sélo la normativa juridica posterior podria oscu-

er. Sus propias palabras puestas en la nota al Art. 2506 son
adoras de esta realidad. Al explayarse sobre las diferentes

ciones corrientes en doctrina sobre la propiedad, dice el

es econOmicas: ¢l derecho de gozar el fruto de su trabajo,
derecho de trabajar y ejercer sus facultades como cada uno
lo encuentre mejor”. Que este pensamiento no haya sido reco-
gido por el contexto general del Cédigo y, al contrario, muchas
de sus instituciones sobre el tema entren en flagrante contra-
diccién con ese pensamiento”, no desmiente sino que confirma
la existencia del fuerte contenido econémico que los preceptos
de derecho civil tienen.**

13 A pesar de que Vélez considera, en el pensamiento transcripto,
tnico fundamento legitimo de la propiedad al trabajo y como prin-
cipal derecho del hombre el derecho a trabajar en lo que encuentre mejor,
Il normativa del Cédigo estd destinada a fijar minuciosamente las rela-
| clones econdmicas entre los propietarios y, como es piblico, de ninguna
" manera le preocupa la suerte del trabajador no propietario (trabajador asa-
ariado), régimen que regula en la locacién de servicios, cuyas falencias
habrian de corregirse mediante la aparicion del derecho nuevo: el derecho
" laboral.
14 Nuestras formas sociales econémicas se apovan en la propiedad y
en el intercambio de bienes y servicios mediante un acto juridico principal:
" el contrato. De toda la intrincada red de relaciones sociales-culturales, es
decir de las que median entre los hombres y de éstos con la naturaleza,
" surge que el derecho civil positivo es principalmente econémico. Lo demis
viene por afiadidura y como consecuencia de una forma social de produc-
cibn v distribucién. La supuesta autonomia —frente a esta realidad— de,
" por ejempo, el derecho de familia, muy relativa. Ciertos principios sus-
tanciales de este derecho, hoy francamente cuestionados, como la patria
~ potestad exclusivamente atribuible al padre (Art. 264), sélo pueden ser
explicados teniendo en cuenta en primer lugar la preeminencia social del
varén, pero en segundo lugar un orden econdémico social correlativo en
donde esta preeminencia es exigida por las formas concretas de produccion.
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Es factible y necesario investigar la intima correlacién entre
el orden econémico y el orden juridico, en nuestro caso, el esta-
blecido por el derecho civil, a lo largo de todas y cada una de
las instituciones.® Sin embargo hay un punto clave imposible
de eludir si se quiere penetrar con claridad en la reciproca de-
pendencia existente entre el derecho civil moderno y las formas
sociales econémicas. Aludimos especificamente al Método adop-
tado por Vélez Sérsfield para la organizacién de las distintas
instituciones y derechos integrantes del Cédigo Civil.*

De la simple lectura de las leyendas que sirven de titulo a
los cuatro libros que integran el Cédigo, con mis las sendas
explicaciones y fundamentos dados en diversos articulos, nadie
puede poner en duda, seriamente, que el método organizativo
seguido por Vélez Sérsfield pasa por haber adoptado como “summa
divissio” de todos los derechos regulados la que permitiera agru-
parlos en dos grandes campos: por una parte los Derechos reales
y, por la otra, la de los Derechos personales.”

Cuando asi dejar de ser —~la mujer como sujeto econémico— la institucidn
sacramental hace crisis y aquella autonomia se muestra como falsa.

'* En los limites de este trabajo sélo puntualizamos algunos rumbos;
pero no queremos dejar de decir que ese camino aun no recorrido debe
hacerse mediante un examen histérico concreto de las formas tal como se
dan en la realidad desechando toda tentacién de poner en ellas lo que el
investigador quiere ver. Es decir la funesta tentacién de evidenciar que
la realidad “demuestra” las tesis que confesada o ticitamente sostiene el
investigador.

¢ En el afio 1957, siendo profesor adjunto de Derecho Civil en Céhr-
doba, el titular de la citedra —José A. Buteler— sostenia la importancia del
tema y nos sugeria la necesidad de profundizarlo. Aprovecho la ocasién
para agradecer aquella indicacién de la que estimo fue posible sacar con-
secuencias mucho més importantes de las que podia imaginar, quizé, nues-
tro titular de entonces.

7 El Cédigo tiene cuatro libros, asi denominados: Libro I: “De las
personas”; Libro II: “De los derechos personales en las relaciones civiles”;
Libro III: “De los derechos reales”, y Libro IV: “De los derechos reales y
personales, disposiciones comunes”. Para un examen muy ilustrativo véase
de José A. Buteler, “Método del Cédigo Civil”, publicado por la Univer-
sidad Nacional de Cérdoba. Para una visién ripida léase el art. 497 y su
mota; Art. 577 y su nota; nota a la leyenda del Libro III y al Titulo IV
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" Fnta divisién y su correlativa materializacién a través de las
5 instituciones que los posibilitan, importan decir que la so-
ad de que se trata piensa resolver el existencial problema eco-
ico de la produccién de bienes mediante la divisién del tra-

.y el de su distribucién mediante el intercambio.

I La definicién de Demolombe segin la cual “El derecht? real
es aquel que crea entre la persona y la cosa una relacién directa
s inmediata de tal suerte que no se encuentra en él més que dos
elementos a saber: la persona, que es el sujeto activo del dere::ho
y la cosa, que es su objeto” *, calificada de “harto simplista” ",
ons ituye sin embargo una caracterizacién que si bien deja de
do una serie de ingredientes muy caros a la normativa juridica,
patentiza la esencialidad del dominio: el poder que ejerce el hom-
‘bre sobre el mundo objetivo.

El derecho real —cuyo prototipo es el derecho real de pro-
" piedad **— supone cierta realidad social y exige en sus formas
dicas, el reconocimiento de una separacién radical entre los
 sujetos de derecho y los objetos®

0, 18 Charles Demolombe, “Cours de Code Napoleon”, t. IX, Ne¢ 464.
" Sobre este tema, desde el punto de vista fenomenolégico, véase el trabajo
‘de Reinach Adalfo, “Fundamentos aproristicos del derecho civil”.

: 19 Asi Alberto D. Molinario, “La ensefianza de los derechos reales que

el derecho civil”, La Plata, 1959.

' tntleg:‘?uEn esto hay acuerdo en la doctrina; se sostiene y bien que ademds
" de los previstos en el C. Civil un estidio integral de los derechos reales
. .exige el reconocimiento de los que establecen otras leyes. Sobre esto, Moli-_
4 trabajo citado.

mm;* En isgcm tienen razén los pensadores marxistas en cuanto puntuali-
‘zan que no en cualquier época ni en cualquier sociedad puede darse el
derecho real. El es un producto histérico de una sociedad histéricamente
determinada; fluye de aquellas en que los individuos se distinguen de los
objetos y, por lo tanto, en funcién de la dominacién sobre ellos, se separan
de los deméas individuos que integran el grupo social, con los cuales sélo
conseguirdn vincuarse mediante la mediatizacién contractual. Sobre esto,
en muy buena sintesis, el ya citado trabajo de Cerroni. Para una visim
distintiva la “Historia universal del hombre”, Kahler, F. C. E. Se traza
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La importancia en las formas sociales econémicas de este de-
recho lo pone en evidencia el primer pérrafo del tratado de Hede-
mann: “El derecho de cosas —dice~ sirve a la dominacién de los
bienes terrenales sin la cual la vida del hombre es imposible”

Se presenta como derecho cualitativamente distinto y en fran-
ca oposicion al derecho real, el derecho personal o de crédito,
cuyo prototipo es la relacién obligatoria.

La obligacién es la relacién establecida entre dos o mas per-
sonas en virtud de la cual una de ellas —el deudor— queda cons-
trefiido a hacer algo** en favor de la otra,, llamado acreedor.

Enfocado desde el punto de vista del acreedor la obligacién
se resuelve en un crédito; desde el punto de vista del deudor, en
una deuda.

La obligacion —relacién obligatoria o derecho personal— es
lo que mediatiza a los hombres en la sociedad, no siempre sino en
determinada sociedad histéricamente considerada.®*

aqui una perspectiva segim la cual desde una existencia, si puede llamarsela
asi, en la que el hombre arranca absolutamente compenetrado con la natu-
raleza comienza a separarse de ella y —a la vez— de la sociedad hista
llegar a una plena secularizacin y crudo individualismo, a partir del cual
tiende hacia un modo socializado de vida, en términos materiales y espi-
rituales,

22 J. W. Hedemann, “Derechos reales”, Rev. der. privado, Madrid, 1955,

3 Los autores, generalmente, puntualizan que el deudor esti obligado
a entregar al acreedor una prestacidn. Asi, von Tuhr, “Tratado de las obli-
gaciones”, entre otros. Pero ello diluyeé lo esencial que, a mi juicio, lo
debido es un acte del deudor, aunque normativamente pueda hablarse de
obligaciones de dar, hacer o no hacer (Art. 495 de C. Civil).

#* También en esto tienen razén los criticos marxistas, cuando expre-

~ san que no en cualguier forma econdmica social es posible la obligacién.

Para ponerlo en envidencia no hace falta apelar a formas comunitarias
y pretéritas de vida social; el andlisis actual de la familia pone de mani-
fiésto que la vinculacién deé su seno —reconocida como una forma econémico
social que puede ser llamada “economia doméstica— no posibilita el tipo
de vinculacion obligacional. La relacién obligatoria supone a personas indi-
vidualizadas a tenor de lo que establece el Art. 30 del Cédigo civil, con
todos sus atributos —especialmente el patrimonio— y separadas entre si
de modo que pueden re-unificarse a través de la obligacién. Esta realidad
es la que abre la amplia perspectiva sobre la posibilidad de formas econé-
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- La tajante division entre el Derecho real —como poder direc-
"j'amente ejercido por el sujeto sobre el objeto— y el Derecho per-
~ sonal, como vinculacién entre dos personas una de ellas acreedor

;*-_.5!' la otra deudor, ha sido sostenido en la doctrina juridica median-

. Esta divisién es muy rica en consecuencias y no sblo permite re-
~ conocer en su persistencia o variacién de contenido las variaciones
‘de las formas econémico sociales reales, sino que su cabal dominio
- permite recoger el vigor del derecho como ordenador de esa reali-
- dad para operar una transformacién de la sociedad. »

Nuestro Cédigo Civil reconoce, puntualizadamente, las dife-
. rencias entre ambos derechos. “A todo derecho personal corres-
ponde una obligacién personal. No hay obligacién que correspon-
da a los derechos reales” (Art. 497). Porque los primeros —ubica-
dos en la relacién entre dos sujetos: deudor y acreedor— son dere-
- chos relativos, en tanto que los segundos —los reales— como poder
directo del hombre sobre la cosa, no necesitan de nadie més que
su titular; son, asi, derechos absolutos.

Lo grave de este ordenamiento juridico —que fluye histérica-
mente de la existencia de formas capitalista como forma econé-
mica social concreta— es que el derecho real, cuya esencia es en
principio el poder del hombre sobre el mundo objetivo —poder
del hombre sobre las cosas— puede transformarse y de hecho se
ha transformado en poder de los hombres sobre los hombres.

Esta nefasta consecuencia fue advertida con bastante antici-
pacién, aunque se la haya racionalizado en su explicacién. Locke,
en el Ensayo, reconoce que la esclavitud —en la que el hombre
ha dejado de ser sujeto para ser objeto pleno — “es la prolonga-
cibn de un estado de guerra entre un vencedor legitimo y un

4
? o
1

mico sociales “socializadas” que impliquen la radical superacién de la forma
econdémico social “individualista capitalista”, como producto histérico que
es v no categoria etema como alguno la consideran. Sobre esto, recomién-
dase Martin Buber “Los caminos de utopia” breviario del F. C. E. y Erich
Kahler, “La torre y el abismo”, Ed. Compaiiia Fabril Editora, Bs. As., 1957,
2 La escuela germinica procuré, sin mucho éxito, salvar las diferen-
cias entre ambos tipos de derecho. Sin embargo, la doctrina en general

_te su caracterizacién normativa y en forma mds o menos pacifica.®® - -



fii

¥

180 LIBERACION Y DERECHO

cautivo™. Es decir, denuncia la existencia de un fenémeni de poder
en el fondo mismo de la institucién; pero la anticipacién presen-
tida de lo que podria ocurrir est4 en esta otra reflexién del filésofo
inglés quien tras negar la posibilidad que el hombre libre pueda
hacerse esclavo, expresa “Reconozco que entre los israelitas, lo
“mismo que entre otras naciones, habfa hombres que se vendian
"a si mismos; pero es evidente que no se vendian como esclavos
"sino para ejercer trabajos penosos”.** Cita el pasaje del Exodo
segln el cual —evidentemente— los trabajadores israelitas debian

vender su fuerza de trabajo a los egipcios que tenfan en ese mo-
mento el poder econémico.

Este fen6meno, presentido por Locke es racionalizado por
Kant, quien frente a la distincién idealista sujeto titular de dere-
chos y cosas sometidas a los sujetos encuentra en la realidad cier-
tos sujetos que son mds parecidos a las cosas que a los hombres.
Alli tiene sus raices aquella nocién de Derecho peronal de natu-
raleza real que consiste en poseer un objeto externo como una cosa
y usarlo como persona.?

Esta desviacién histéricamente dada, con mayor intensidad
en unas sociedades que en otras, del poder sobre las cosas hacia
el poder de los hombres ** s6lo puede ser entendida, en principio,
si se pone de manifiesto la intima relacién —a pesar de su radical

reconoce sus diferencias. Pero raramente se ahonda —a nivel juridico— las
raices socioeconémicas de esa diferenciacién. Véase Diez-Picazo, obra citada.
*¢ Locke, op. cit., pig. 47, capitulo IV.
** Ciertamente que Kant implementa una justificacién de la cosifica-
cién real del hombre, cuyos pemiciosos efectos, mis tardiamente, tratara
de mitigar la “politica social”. Es decir admitida la cosificacién de algunos

-seres humanos tratar que ella sea lo menos gravosa posible; Cerroni, en la

obra citada encuentra en ese .pensamiento la fundamentacién teérica de
la institucién empirica real que estima base de la relaci6n econdémica mo-
dema: la relacién de trabajo asalariado; op. cit., pig. 208,

8 “Aunque hasta la sociedad preindustrial muestra una tensién y una
separacién crecientes entre esas diferentes funciones de la propiedad, la
ruptura decisiva se produjo en la sociedad industrial. En la primera etapa
de la sociedad industrial, el aspecto de poder de la propiedad se amplié
enormemente. La propiedad de bienes materiales permitié al primitivo ca-
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rsonales.

~ En una primera aproximacién corresponde puntualiﬁer que -
' en tanto los derechos reales exhiben una imagen de un :'mmdn

~ de situaciones” o posiciones, los derechos personales exponen la
.~ idea de un “mundo del trafico” o intercambio.

" Los derechos reales —tomando como prototipo el de propie-

~dad— tienen como efecto inmediato fijar la situacién del hombre

respecto de la cosa, para su aprovechamiento o wtilizacién y por
tanto ellos tienden a la perpetuidad; es decir no a la eternidad
. sino a su subsistencia en tanto y en cuanto la permanencia de la
~ cosa sobre la cual se ejerce subsista.*® Esta potencial inmutabilidad

i' de los derechos reales es lo que autoriza a decir que ellos confi-

' guran una visién estdtica de la sociedad; es decir, marcan —por

"-expresarlo de alguna manera— las posiciones de los hombres, en
,'_ sociedad, respecto de las cosas en ellas existentes.™

En cambio, los derechos personales, como reiteradamente lo
“ [ 1
sefialan los tratados mds elementales, “nacen para morir”.** Su

pitalista empresario multiplicar no sélo su poder sobde las €osas —.fébr!cn&
mercancias o ganancias—, sino también sobre los hombres”; W. Friedmann,
“El derecho de una sociedad en transformacién”, F. C. E., 1966. .

2 Es lo que, en nuestro derecho, surge expreslamente de los articuos

9507 v su corrélativo 2604 del Cdodigo Civil

250633 El len:,:uaje, tan rico en contenidos inesperados, dest.jlca ese efecto.
el propietario de muchas cosas es un hombre “de buena posicién”. Sin em-
bargo, esta nocién genérica de “posicién” del hombre respecto de las cosas
es susceptible de un examen mas profundo que no pc.)demos hacer en est-o
lugar, pero que debe ser tenido en cuenta por cualquiera que desece :egm:r
profundizando en este modo de conocer el derecho. El monopolio” que
tanto preocupa hoy, quizd —en Gltima instancia— el resultado de una
" “posicién” concreta de un grupo en la sociedad, resultado de la forma
econdmico social histérica y del correlativo derecho que de ella .ﬂuye,
pero que al normarla no la corrije sino que la afia.nza-. Idéntica wnmd:lm—
cién debe hacerse sobre ciertos derechos subjetivos positivos que no pueden
entenderse sino como “privilegios” en el sentido vulgar del término.

31 Reinach, Adolfo, quien en su trabajo notable, logrado desde .al
punto de vista fenomenolégico, dice: “La promesa crea un vinculo peculiar
mt:pdospemonas.yencuyavinudunapue&aeﬂghalgoquohmmi
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finalidad es satisfacer la pretensién del acreedor con el cumpli-
miento del acto del deudor y en tanto eso no ocurra hay un estado
de pendencia que busca ser resuelto, sustancialmente con el cum-
plimiento, u otras vias organizadas por la ley.” Ese estado de
pendencia, esa inexorable necesidad de “vencimiento” como ins-
tante temporal en que se debe actuar cumpliendo, y que se tra-
duce siempre —en cuanto pretensién de sentido— en un desplaza-
miento de algo propio del deudor en favor del acreedor, permite
—para decirlo de alguna forma— significar que los derechos per-
sonales brindan una visidn dindmica de la sociedad.*

Pues bien: estas dos esferas normativas —que los normativis-
tas se encargan de explicar detalladamente para diferenciarlas y
a veces para confundirlas— no sélo son el producto histérico,
como derecho, de una sociedad histéricamente dada y como tal
mediatizan al hombre con la naturaleza y a los hombres, por causa
de la naturaleza, entre si, sino que a su vez se intercondicionan
como formas juridicas distintas, correlativas y dependientes. Con
el agregado que del modo en que esa interconexion se dé, deviene
un reflujo del derecho todo sobre la realidad social y la correlativa
respuesta histérica que la realidad social da al derecho modifi-
cando, a su vez, la relacién de interconexién entre los derechos
reales y personales, que en su nueva configuracién vuelven a ac-
tuar sobre la realidad social y asi sucesivamente.*

obligada a cumplir o procurar. Este vinculo aparece como consecuencia,
como producto de la promesa. Admite segiin su esencia, una duracién {pero)
le es inmanente la tendencia a sufrir wn fin o una disolucién”, “Fundamen-
tos aprioristicos de derecho civil”, Bosch, 1934, pag. 31.
#% Asi surge, en nuestro derecho, de los arts. 505, 724, I, 725 y 750.
** De ninguna manera puede restringirse como fuente tnica de las
obligaciones a los contratos ni a los actos juridicos (Art. 495, 944 y 1197);

* pero nadie que observe la vida diaria, de un dia comin de un hombre

comin, puede negar que en nuestra forma econémica social la gran masa
de obligaciones, algunas de brevisima duracién, son la urdimbre de un

intenso trdfico que exhibe asi, juridicamente, el dinamismo del intercam-
bio econémico.

4 Ello es patente en una cuestibn que, vinculada a este tema, merece
~un trabajo por separado. Cuando el Codificador redacta el Cédigo, en este
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Observando parcialmente de esa miltiple y dialéctica inter-
accién a nivel de la reciproca relacién entre los derechos reales
'y personales, podemos decir, gréficamente, que si bien los dere-
" ¢hos personales nacen para morir, al fin de su existencia —en sen-
' tido lato— ocurre el nacimiento de un derecho real. Quien cumple,
. verbigracia, con la obligacién de dar, no s6lo aniquila el crédito
. del acreedor haciendo entrega de la cosa (Art. 725, in-fine), sino

1

. que con ese acto el desaparecido acreedor ha sido reemp]azad.o
. por el nuevo propietario de la cosa entregada (Art. 577, contrario
{ m) 3s 3
4 De la misma manera, pero a la inversa, la facultad de obli-
b ‘garse, caracteristica tipica del sujeto de derecho (Art. 30 C. C.),
. exige —inexorablemente— que la persona, a nivel de atributo in-
faltable, tenga un patrimonio.*® Necesariamente debe ser asi —con

. punto aun vigente, sostiene con toda firmeza que sélo son derechos reales
los establecidos por el Art. 2503, siendo los alli enumerados “numero ¢lau-
. sum”, toda vez que los derechos reales sélo pueden ser creados por ley
(Ast. 2502). Dentro de ese criterio, en la nota al 2503 da sus razones por
las cuales, ciiiéndose al “derecho puro de los romanos”, deja afuera —echin-
dolos por la puerta— muchos de los derechos mediavaltales como el de
“superficie” y la “enfiteusis”, quedando excluido, aunque no lo diga, ade-
mis el “censo reservativo”. Sin embargo, pasado cien afios aquellos dere-
chos' expulsados por la puerta intentan entrar por la ventana de las leyes
de emergencia o especiales. Ya, nuestro propio derecho, hay autores
que han comenzado a descubrir el notable parecido entre aquellos derechos
y ciertos derechos personales, tales como el del inquilino amparado por las
leyes de prérroga (Ley 16.739) o la venta de lotes a plazos (Ley 14.005)
o la propiedad horizontal (Ley 13.512). Sobre este interesante tema ver
especialmente Guilermo L. Allende, “Tratado de enfiteusis v demis dere-
chos reales suprimidos o restringidos por el etdigo civil”, Abeledo Perrot,
1984 y Jorge Alterini, “La locacién y los derechos reales con funcién equi-
valente”, Editora platense, 1970.

35 Desde luego que no olvidamos, pero omitimos para facilitar el and-
lisis, el supuesto del derecho real originariamente adquirido, en donde el
titulo se reduce al modo. Ver nota al Titulo 1V, del Libro IIT del Cédigo

36 Se podria argumentar, con apurente razdn, que esta es una afirma-
cién tipica de la doctrina clisica sostenida sustancialmente por Aubry Etrau
0 Zachariae que —de paso lo sefiaslamos— han sido principal fuente del
codificador (ver nota al Art. 2312) y que la doetrina mis modema no
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arreglo a las formas econémico sociales de la que aquel derecho
surge— porque la facultad de obligarse no sélo consistird en la
persona de una cierta actuacién del deudor —acto de cumplimien-
to— sino que en el trifico propio de una economia de cambio,
el obligado tendré que entregar alguna cosa o hacer algo.®

En una apretada sintesis: los derechos personales, como ex-
presién juridica de la dindmica econémica o intercambio, supone
la existencia de un minimun patrimonial y tiene, como resultado,
partiendo de determinadas posiciones de los sujetos en las formas

econémicas sociales (cuya manifestacién juridica principal son los

derechos reales), una recomposicién de esas posiciones y la corre-
lativa satisfaccién de las necesidades humanas que la economia
cancreta —como actividad ocial— tiende a satisfacer.

Vista esta miltiple interconexién, va de suyo que no son
indiferente los “puntos de partida”; es decir las posiciones inicia-
les que marcadas por los derechos reales tienen las personas dentro
de la sociedad. En otras palabras: es de grandisima importancia,

considera al patrimonio como un atributo de la personalidad toda vez que
es posible que una persona tenga varios patrimonios y pueda transmitir
alguno de ellos independientemente. Sin embargo a idea del “Zweckver-
migen” (patrimonio de afectacién), no invalida la idea clisico en lo que
esta tiene de central: no hay persona sin patrimonio. “En conjunto, el pa-
“trimonio, es una creacion del Derecho como dice Vélez Sirsfield en la
"citada nota al art. 2312. Nadie puede ceder en vida su patrimonio, ni
"quedar sin patrimonio, pues aunque una persona no tuviere ningn bien
"y fuere absolutamente pobre de solemnidad, tendria siempre la facultad
"de adquirir bienes, pues la potencia patrimonial es inalienable, salvo los
"casos de muerte civil (capitis diminutio maxima) que no existe en el
"derecho actual”. Alberto M. Etkin, en la voz “Patrimonio” en Enciclopedia
Juridica Omeba, T. XXI, pag. 855.

" Por eso tiene razén la escuela clasica sobre el patrimonio; puede
ser que el sujeto de derecho —la persona— carezea de toda cosa, de todo
derecho patrimonial que cambiar; pero puede hacer algo. El pobre de so-
lemnidad en sentido econémico sin embargo tiene sustancialmente su propia
energia —fuerza de trabajo— que prometer y entregar. De esta realidad
surge la tendencia a ver en la economia de cambio una suerte de venta
de trabajo propio y reconocer, correlativamente, la posibilidad —segiin sos-
tiene Marx— del aprovechamiento de la “plusvalia” por parte del emplea-
dor capitalista.
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. para reconocer la forma econdmica social concreta de cualquier
~ sociedad, saber con precisién quienes pueden ser sujeto de dere-
~ chos reales y sobre qué cosas esos derechos pueden ser ejercidos.*®

Es asi entonces como los derechos reales y personales brindan el

_ orden constitutivo de la sociedad. Este orden constitutivo es apre-

ciable como un orden bdsico estructural —configuracién dada por

'~ Jos derechos reales—y en un orden dindmico funcional, apreciable
- en la regulacién de los derechos personales, con la aclaracion ex-

presa que esa funcionalidad es reciproca, condicionante y depen-

~ diente de 6rdenes juridicos entre si y del orden social concreto de
-~ la vida real. -

El descubrimiento de esa funcionalidad reciproca es el uiinico
camino cierto y cientifico para explicar muchos de los fenémenos
que desorientan y aun repugnan a los juristas, tales como la “reiri-
ficacion” de algunos derechos personales o la “cosificacién” de
los sujetos del derecho.*

Que los derechos reales expresan el orden bésico estructural
y como tales diagraman el punto de partida de las conductas so-
ciales econémicas —fijan las posiciones de los hombres frente a las
cosas— es una afirmacién que resulta ratificada por dos nociones
pacificamente aceptadas: ellos son “numero clausum”, es decir
delimitados por la ley, y no pueden ser creados por los particu-
lares, toda vez que interesan al orden publico econémico.* Mas
como en el fondo del derecho real subyace una cuestién de poder,
en rigor no son los derechos reales como tales los que interesan

8 Cuando posiciones politicas socialistas plantean radicalmente la so-
cializacién de los medios de producciin estin proponiendo, precisamente,
una recomposicion de los derechos reales en esa sociedad. Quieren un
distinto sujeto de propiedad para determinado bien que estiman importante,
a la vez que declaran que ese bien no puede ser objeto de propiedad pri-
vada; es decir de los particulares. Cuando ciertas posiciones politica —sin
ser socialistas— gravan con impuestos la herencia, o el patrimonio o tratan
de que todos los hombres tengan un minimo de patrimonio real, més alld
de su fuerza de trabajo, estin proponiendo una regtificacién de los “puntos
de partida” o posicviones iniciales de todo hombre dentro de la sociedad.

3% Ver nota 34).

40 Art, 2502 del Codigo Civil,
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al orden social, sino que interesan al orden piblico general en
cuanto fijan los poderes de los hombres en la sociedad, frente i
los demés hombres y frente a la sociedad en su conjunto.**

Establecido el orden bésico estructural puede dejar expan-
dirse el mundo de los derechos personales con total libertad, sin
necesidad de establecer ningin “numero clausum” respecto de
ellos, salvo los visiblemente lesivos al estilo del tiempo.** La li-
bertad de contratacién, la libre iniciativa privada, fuentes esen-
ciales de los derechos personales (Art. 944 y correlativos del Cédi-
go Civil), son el amplisimo campo en el cual —aparentemente—
todos los hombres pueden moverse. Sin embargo esa vastedad vital
estd “a-priori” fijada por el orden bésico estructural que ha esta-
blecido mediante los “puntos de partida iniciales” los exactos limi-
tes hasta donde cada hombre en sociedad puede llegar. Los que
tienen poder, hasta donde su voluntad los impulsa vy la moral y
buenas costumbres los limiten y los que no tienen poder hasta
los cercanos limites de su incapacidad patrimonial y hasta donde
la vulneracion de las “buenas costumbres” no lo dafie.

4! En la nota al Art. 2502 Vélez Sarsfield pone esto en evidencia con
toda claridad, aunque parezca estar motivado por el deseo de evitar las
“fuentes de compicaciones y pleitos”. Una propiedad de la cosa, clara y
absoluta, se le aparecia indispensable para echar las bases de una econo-
mia capitalista. No otra cosa habrén pensado los ingleses, en visperas de
la Revolucién Industrial, cuando llevaron adelante las “leyes de cercamien-
to” echando las bases terratenientes del capitalismo posterior.

** La cortapisa inicial a los derechos personales ~fijado el orden bisico
estructural— sélo se encuentra en los limites de lo moral, tal, como ocurre,
en el Art. 953 de nuestro Cédigo.

3 El Art. 14 de la Constitucién dice que todo habitante del pais
puede trabajar v ejercer industria licita, como le plugiere. Esta norma. cons-
tituciona es seguramente incomprensible para millones de desocupados y
muchos millones més que gustosos harian cosas distintas de las que estin
haciendo. Para ellos la tal libertad de trabajo podré ser un postulado digno
de ser alcanzado; pero jamés la realidad econcreta que debiera ser segin la
norma de la Constitucién. Sin embargo, la norma constitucional ha sido
histéricamente vélida para muchas personas; pero ellas tienen nombre y
apellidos concretos y que, en general, pueden identificarse como los que

‘tuvieron la posibilidad de ser propietarios de los bienes naturales; es decir

—especialmente— la tierra.
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. Sin embargo, por causa de aquella funcionalidad entre los
“derechos reales y los personales, como de ambos frente a la socie-
-'-.dad, comienza paulatinamente una recomposicién inexorable. Lo
¥ més corriente es que a través de la llamada “politica social” se
| trate de limar las durezas del orden bdsico estructural frenando
. las posibilidades potenciales a que dan lugar los derechos reales
o que —desde el punto de vista humanitario— es lo minimo que
- pudiera hacerse, pero que desde el punto de vista del orden social
. tiende a una estructuracién de la sociedad en su conjunto.**

! Cuando a través de la configuracién de los derechos reales
algunos alcanzan un poder desde todo punto de vista exagerado
. frente a los demés, y éstos, para su existencia, dependen de los
] primeros, operar sobre el drea de los derechos personales prohi-
~ biendo hacer determinadas cosas 1 ordenando cémo deben hacer-
se, trae consigo algo de paz o evita, por lo menos, la guerra civil;
" pero es posible advertir que una arteriosclerosis invade todas las
| estructuras sociales que toman asi un aire medieval sumamente
sugestivo.**

) 44 El gatopardismo politico social expresado en la frase corri‘te de
: . que aquellos que tienen mucho deben dar algo para no correr el riesgo de
' perder todo, tiende un velo sobre el problema que planteamos, aunque
—desde luego— haga miés aceptable la vida en sociedad. Pero lo sustancial
es saber cémo es posible que en nuestra sociedad, nueva y a pocos afios
de su existencia, haya algunos con tanto y tantos con tan poco. Ello no
puede ni debe explicarse por cuestiones raciales, temperamentales o de
golpes de fortuna. Sélo un andlisis de aquel orden bésico estructura —los
derechos reales— puede echar luz sobre lo aparentemente inexplicable.

45 §i se llevara hasta sus fGltimas consecuencias los principios inspira-
dores de los arts. 2508, 2507, 2508 y correlativos —segin los cuales el
dominio es perfecto, exclusivo, perpetuo y absoluto— todos de m.spu'aeiéin
romana, como reconoce Vélez Sirsfield, habria que prepararse para vivir
las guerras civiles que asolaron a los romanos entre propietarios y no pro-
pietarios. Dado ese poder —para evitar esa catistrofe social— se rbglan.)enla
el uso del poder con un enjambre legal siempre creciente, en cuya sociedad
reglamentarista el derecho civil tiende a ser un derecho civil administrativo.
Es obvio —aunque esto merece un examen por separado— que esta impo-
. sicién reduce en ordenes y contradérdenes del Estado y la disolucion del
. poder de los hombres y sus estructuras sociales. No debe extraiiar, entonces,
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Relacion de los hombres con la naturﬁluu

Estas reflexiones no pretenden ser una exposicién exhaustiva
de toda la problemética que importa un andlisis critico del dere-
cho civil, que —por lo demas— seguiria sienda incompleto ya que,
més ambiciosamentee, habria que hacerlo al menos desde el punto
de vista del derecho privado en su totalidad.*® Aspiran, tan s6lo, a
sefialar la necesidad y urgencia sobre un nuevo camino para enfo-
car el derecho civil en su plenitud sacindolo de los. estrechos
mérgenes del normativismo habitual ¢

Dentro de esas limitadas pretensiones conviene exponer, muy
rapidamente, algin aspecto de lo esencial del derecho real, en-
tendido éste como el poder de un sujeto sobre el mundo objetivo.
Nos interesan algunas reflexiones sobre el derecho real de dominio
sobre la naturaleza o sea el espacio’ acotado, del planeta sobre el
cual se ejerce la soberania de nuestro ordenamiento juridico.

Un afamado jurista italiano contempordneo —Carnelutti— dejé
sentado el siguiente pensamiento: “El concepto de dominio es
“estrictamente econémico y, por tanto, prejuridico. En otras pala-
“bras: que aun sin el derecho la cosa que le corresponde al domi-
"nio existe. El dominio estd fundado simplemente sobre el hecho
"de una distribucién de la naturaleza entre los hombres, con el
"fin de satisfacer sus necesidades.”

que se presente una dura lucha entre grupos sociales por el poder del
aparato estatal y que el Estado presente formas corporativas de arganizacion,
egislindose muy lejanamente ven favor del interés general y mucho mis
cercanamente en favor del grupo corporativo dominante,

46 Esto es particularmente vilido para el derecho comercial.

47 Siempre tengo la sensacién de que el abogado actual acaba por ser
una especie de “guia” en una intrincada selva constituida por la maraiia
de leyes y reglamentos del estado modemno. Esta realidad del abogado
“prictico” es manifiesta en las nuevas especialidades: derecho fiscal, adua-
nero, etcétera, en las que generalmente otro, mas préctico atin, como el des-
pachante de aduana, es a su vez guia del guia. No descarto la necesidad
de ese tipo de tareas; pero me resisto a pensar que ellas caractericen al
jurista como cientifico de las ciencias sociales. El normativismo juridico es
initil para dar nueva respuesta a la avasalladora realidad contemporinea.
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La gran parte de verdad que este pensamiento contiene no
revestiria con todo mayor importancia, si no fuera porque Car-
.neluth remata su juicio con esta funesta conclusién: “Tal distri-
" "bucién —la de los bienes de la naturaleza— es un hecho pura-
 *mente natural, al igual que la constitucién psico-fisica. Tal es el
"" "origen de la riqueza o de la pobreza... por eso los hombres no
pueden alabarse o quejarse de ricos o pobres, como tanooo
”de ser grandes o pequeiios, guapos o feos, jovenes o viejos™.**
. Otro pensador italiano ha dicho, por el contrario, con dramé-
] tica exactitud: “Quien observe con 4nimo desapasionado la socie-
’dad humana tal como se desenvuelve bajo nuestra mirada, adver-
“tir4 pronto como presenta el extrafio fenémeno de una absoluta,
"irrevocable divisién de dos clases rigurosamente distintas: una de
"las cuales, sin hacer nada se apropia de ingresos enormes y cre-
" "cientes, mientras la otra, mucho méis numerosa, trabaja desde la
"ma.fiana a la tarde de su vida, a cambio de una misera recom-
"pensa; esto es: la una vive sin trabajar, mientras la otra trabaja
"sin vivir o sin vivir humanamente”.**
_ Este “extrafio fenémeno”, sino en forma exclusiva si de mane-
| ra importantisima, estd vinculado a la relacién de dominio que el
" derecho establece entre el hombre y la naturaleza. Sin necesidad
~de un mayor explanamiento surge con evidencia plena que la vida
. social humana seria absolutamente imposible sin una referencia
~ vital y constante al suelo o naturaleza. Cualquier objeto material
hecho por el hombre, por complejo que fuere, proviene del suelo
~_y ninguna actividad econémica, ni siquiera vital, es pensable sin
el espacio sobre la cual, directa o indirectamente, se asiente. De
manera que el establecimiento de una relacién de dominio —como
orden juridico— del hombre respecto del suelo es una decisién
existencial para una sociedad.

48 F. Camelutti, “Teorfa General del Derecho”, Ed. Rev. de Der. Pri-
vado, Madrid, 1955, pag. 28. Este desgraciado pensamiento constituye una
real bellaquerfa juridica. Es facil propomer este pacto social: renuncio a
alabar mi riqueza con tal que tii renuncies a protestar por tu pobrezal
y 4 Aquiles Loria, “Bases econémicas de la constitucién social”, Ed. El
~ consultor bibliogréfico, Barceona, 1931, Este trabajo es de 1896; sin em-
: ‘bargo conserva rigurosa vigencia.
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Teheodor W. Schultz se ha preguntado qué es lo que ha ocu-
rrido con la tierra y la renta que ella produce en los andlisis
econémicos en los que deplora su ausencia *: idéntica pregunta
cabe formularse respecto de los civilistas para quienes, por lo
general, el derecho real de dominio sobre el suelo establecido por
el Codigo Civil es —al decir de Carnelutti— cosa natural, sin ad-
vertir que nuestro orden social ha sido histéricamente condicio-
nado por ese ordenamiento y que ninguna transformacién social

positiva serd factible sin un conocimiento exacto de ese condicio-
namiento., ; ves NG

Quien —siguiendo el consejo de Loria— observara con &nimo
desapasionado la sociedad argentina, debe reconocer con asombro
que ella, escasisima en relacién al territorio disponible *, se en-
cuentra distribuida de una manera realmente curiosa, ya que casi
un cincuenta por ciento de la poblacién vive apifiada en apenas
unos miles de kilémetros cuadrados y que su principal problema
—a pesar de tan amplio espacio— es la falta de fuentes de trabajo.
No escasean los andlisis sociales y econémicos que tratan de dar
una explicacién coherente a esta realidad; pero falta en ellos el
reconocimiento de un ordenamiento juridico histéricamente dado
que de ninguna manera es ajeno o aquella configuracién que tanto
asombro causa.

" Si es dable observar cuantas dificultades sufren millones de
argentinos que trabajando “desde la mafana a la tarde de la vida”
no pueden, sin embargo vivir humanamente, es posible también
encontrar que no escasean los mecanismos para vivir, y muy bien,
sin mayor esfuerzo. Esto no es de hoy, aunque los efectos sean
hoy mucho més draméticos.

0 “El papel de la tierra en el desarrollo econémico”, citado por Gui-
llermo Flichman en su articulo “Modelo sobre la asignacién de recursos
en el sector agropecuario”, en Desarrollo Econémico, Buenos Aires, No 39/40
afio 1971, pag. 375. ‘

% Una de las mas bajas demogrificas del mundo; en orden a la den-
sidad por kilémetro cuadrado, en la tasa italiana nuestro pais debiera tener
600.000.000 de habitantes.
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~ Thomas Hutchinson escribia a fines del siglo pasado: “Deseo
. "aclarar que el sefior Alcorta compré, a corta distancia de la es-
- "tacion de Moreno, una fraccién de tierra de dos leguas y media
~ "al precio de 600 pesos papel (de 5 libras a 6 libras) por cuadra.
~ "Después que la estacién fue levantada sobre los terrenos de esa
- "propiedad, la tierra se vendi6 en remate, dividiéndose en lotes
~ "para la cfonstruccitn; y alguno de ellos lograron el enorme pre-
. "cio de entre 35.000 y 40.000 pesos papel por cuadra (£ 275 a
£ 3157

"Es obvio que este ejemplo no es de ninguna manera excep-

. cional. Cualquiera sin necesidad de ser cientifico del derecho
. compruebau ge es esta una operacién frecuente aunque pueddn

ser diferentes los mirgenes de ganancia.
Pero la frecuencia no invalida el fenémeno econémico social

B sustancial: el sefior Alcorta en el ejemplo citado multiplicé cin-

cuenta veces su fortuna nada més que con un “buen ojo” para la

* operacién. Se ignoran los esfuerzos que ella le demandara; pero

indudablemente que no tantos como para que agotara su existen-
cia “de la mafiana a la tarde de su vida” y —en todo caso— no
fue tan nimia la recompensa si con aquella operacién obtuvo una
ganancia de 5.000 %.

Sin embargo este es tan sélo un aspecto del fenémeno eco-
némico social, pues por otra parte —como dice el dato de Hut-
chinson— el predio fue divido en “lotes para la construccién”. Es
decir que aquellos ingresos del seiior Alcorta fueron sumas entre-
gadas por trabajadores que necesitaban de los lotes para construir
su vivienda. Aquellos que efectivamente —al decir de Loria— tra-
bajan de la mafiana a la tarde de la vida, son los que entregaron
gran parte del producto de su trabajo al vendedor de los lotes
que logré asi —milagrosamente— amasar répida y seguramente
gran fortuna en una sola operacién.

Entonces el jurista advierte que no bastaba el “buen 0jo”. Era
indispensable un instrumento auxiliar que posibilitara tan exce-

52 Transcripto en “El caso argentino”, Vicente Vizquez Presedo, Eude-
ba, 1971, pag. 42. J
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lente negocio. Este instrumento auxiliar es, precisamente, el orden

juridico de nuestro derecho real de dominio sobre la naturaleza

que permite —dadas ciertas circunsancias— hacer del espacio del

pafs un negocio civil con mayor rendimiento que cualquier tipo

de operacién comercial o industrial.**

4 d?Como es posible, puede uno preguntarse, semejante enormi-
a

Nuestro Cédigo comienza el libro de los Derechos Reales por
el Art. 2311 con arreglo al cual son cosas “los objetos materiales
susceptibles de tener un valor” y esas cosas —en atencién al doble
elemento del derecho real: objeto sobre el que recae y sujeto titu-
lar— admiten una clasificacién desde ese doble punto de vista: las
cosas consideradas en si mismas (Arts. 2313 al 2338) y las cosas
consideradas con relacion a las personas que obre ellas ejercen el
derecho real (Arts. 2339 al 2350).

Desde este punto de vista el espacio de la Reptblica —venero
de toda actividad humana y sustancialmente la econémica— es un
inmueble por su naturaleza (Art. 2314) en cuanto es considerado
en si mismo y puede ser un bien piblico del Estado si algunas de
las porciones que relaciona el Art. 2340 o privado del Estado (Art.
2342) o de los particulares (Art. 2347), si no esta citado en aque-
lal norma del art. 2340,

Como éste tltimo articulo sélo se refiere a especiales acciden-
tes geogrificos de todo el espacio argentino —los mares territoria-
les, los mares interiores, los rios, las playas de mar, los lagos nave-
gables y las islas— todo el resto de la superficie es suceptible de
ser bien privado del Estado Nacional o particular o simplemente
de los particulares. Es decir, que esa superficie puede ser objeto
de comercio mediante actos juridicos y de hecho historicamente
lo ha sido y sigue siendo.

% Luego de la derogacién de las leyes de alquileres, el retomo al
régimen del Cédigo Civil significé para los fondos de comercio la presencia
de un socio —en la participacién de las utilidades— tan importante como
inexorable: el propietario del local quien, en el fondo, es el socio principal
ya que goza del derecho de vida v muerte del comercio o industria tam
pronto vence el contrato de locacidn.
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~ En una palabra: pueden constituirse los derechos reales pre-
stos por la ley sobre la casi totalidad de la superficie territorial
ina. Sus titulares, en uso de ese derecho real, pueden con-
enir con terceros todos los derechos personales que la ley permi-
e, entre los cuales se destacan ciertamente el de locarlo (art. 1499)
y venderlo (art. 1323).
~ Para apreciar la virtualidad de este sistema cuyo punto esen-
cial —pero no el tnico *— es la puesta de la tierra como objeto
comerciable, deben ser analisadas las hipdtesis limites.

- Entendemos por hipétesis limite el caso, teéricamente posible
en cuanto es autorizado por la ley, aunque de hecho no se alcanza
a realizar. Asi, por ejemplo, no necesariamente todos los hombres
deben otorgar actos juridicos a tenor del art. 944, en la variedad
negocial que la ley prevee, Sin embargo si imaginiramos que en
‘determinado momento todos los hombres celebran un acto juridi-
, podriamos arribar a la conclusién de que el tréfico es en ese
jnstante muy intenso; pero nada obstan a que asi ocurra. Menos
atn que en el instante siguiente una miriada de hombres se pre-
'sente en el pais y practique la misma actividad negocial seguida
0 simultineamente a los que antes lo hacian.

. Podemos imaginar una hipétesis limite semejante para el ejer-
cicio del derecho real de dominio sobre el suelo? A lo sumo pode-
mos pensar que en determinado momento todos tengan un dere-
" cho de propiedad sobre determinada porcién de espacio; pero
" sin la voluntad de éstos no hay ninguna posibilidad que puedan
| tenerlo una cantidad siguientes de hombres, toda vez que siendo
" el dominio exclusivo (art. 2508), los que se presenten luego que

84 Otro punto importante sobre este tema es la deformacién legal de
| realidades econémicas. Asi, por ejemplo, segin el Art. 2315 son inmuebles
por accesién los muebles inmovilizados por su adhesién fisica al suelo.
| Desde este punto de vista una casa —en cuanto mejora fisicamente adherida
" al suelo— es juridicamente un inmueble, Sin embarco econémicamente reco-

| noce otra naturaleza, toda vez que todos los materinles que la constituyen ¢
. son bienes de riqueza —muebles— y como tales producto del trabdjo huma-
" no. El suelo, en cambio, no es resultado del trabajo humano sino un factor
. dado del cval ningin hombre puede invocar su autoria. Esta radical dife-
_rmdluig:nomda. por el derecho civil. :
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el suelo este totalmente en propiedad solo podrén acceder a él en

- calidad de titulares de derechos personales frente a los propietarios

y siempre y cuando, claro estd, que los propietarios desidan arren-
darles o venderles su propiedad. En caso de negativa el acceso
al suelo serd absolutamente imposible para los nuevos habitantes,
provengan del extranjero o de las propias familias argentinas.

Sin embargo son excepcionales los casos de quienes quieren

tener en propiedad un trozo de tierra por el solo hecho de ser pro-
pietarios de ella. En rigor ese derecho es querido por el rendimien-
to econémico que él puede surtir. Por ello es que el propietario
que no emplee su fundo para si puede —siendo bien en comercio—
arrendarlo o venderlo contra el pago de un alquiler o un precio.
Ese arriendo o precio de venta —resulta econémico del derecho
real de propiedad— es lo que percibe el titular del derecho real
por facilitar el uso de la porcién de que se trata sin necesidad de
tener que dar nada en contraprestacién como no sea el permiso
legal —contrato de locacién o venta— para el uso del suelo.’
- Sélo que asi las cosas —siempre en la hipétesis limite— el pro-
pietario en estos casos se presenta ¢l mismo como un intermediario
entre quien debe efectivamente usarlo —el trabajador— y el suelo
que necesita ser usado.* Por esta intermediacién es que el propie-
tario cobra su renta de alquiler o su precio de venta,

El andlisis de las consecuencias econémicas y sociales de esta
estructura no debe ser hecho en los mérgenes de este trabajo. Sim-
plemente se puede anticipar lo siguiente: el mecanismo en su
conjunto permite vivir sin trabajar, lo que no es lo mismo que vi-
Vvir sin que nadie trabaje. Vivir sin trabajar quiere decir —en ri-
gor— vivir del trabajo ajeno. Esto no sélo acarrea profundos ma-

® Es, por otra parte, lo previsto por Vélez Sirsfield, quien en nota
al Art, 2303 dice expresamente: “El contrato de arrendamiento serf entre
los propietarios y los cultivadores o criadores de ganado, un intermediario
suficiente”,

% Cuando aludimos al uso del suelo de ninguna manera nos restrin-
gimos a la explotacién agricola. La expresién incluye a todo uso directo,
sea cual fuere la finalidad y al wso indirecto en cuanto que nadie puede
dejar de contar con suelo cualquiera sea la actividad que cumpla.
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~ lestares sociales por causa de la injusticia que implica sino que
- con mucho mayor dafio alienta al negocio de la especulacién en
tierras. Este negocio, tan corriente entre nosotros, no solo permite
_3 aprovecharse del esfuerzo ajeno sino que priva al trabajo del prin-
- cipal recurso para la propiedad de un pais: su tierra.
Por eso puede afirmarse que lamentablemente la Argentina
~ es un pais con un espacio geograficamente existente, juridicamente
“adquirible —se puede comprar o arrendar— pero econémicamente
. inalcanzable para los trabajadores.
: Reconocer esta realidad es un buen punto de partida para
- estudiar el derecho civil y aprontarse a las reformas que una ur-
. gente transformacién social exige.




APUNTES PARA UNA REELABORACION
DEL CONCEPTO DE FAMILIA

CESAR ARIAS

; No por ser lugar comiin es menos cierto que el fluir de la
~ historia modifica las formas sociales, cambia el concepto de pro-
- piedad,transforma la moda, varia las normas de comportamiento
" humano, como también las instituciones sociales.

Entre estas tltimas, la familia vive hoy, tanto en lo que hace
- a sus elementos esenciales como respecto de su propio néicleo cons-
- titutivo central, un proceso de transformacién acompafiado de un
- amplio debate, en el que las posiciones van'desde la negacién de
~ su vigencia actual y la biisqueda de sustitutos por el “vanguar-
- dismo”, hasta la defensa agresiva de las formas tradicionales de
.~ constitucién y mantenimiento no sélo de la concepeién paterna-
lista de la familia, sino fundamentalmente de los caracteres auto-
ritarios y coactivos en las relaciones de parentesco.

Como expresiones antagénicas y marginadas de nuestra rea-
- lidad social debemos recordar, en un extremo, los grotescos gru-
pos de “defensa de la tradicién, la familia y la propiedad”, que
en sus exteriorizaciones callejeras, con sus atuentos carnavalescos
—capas purptreas y pendones medievales— provocan en el tran-
setinte desprevenido, generalmente, desconcierto y perplejidad que
concluyen en el gesto indulgente o la sonrisa burlona, y en el otro
polo, las “comunas” o “comunidades” autotituladas alternativa al
autoritarismo, cuyos miembros piensan que €l camino que condu-
ce al afecto, no pasa por el afecto, sino por su contrario, la indi-
ferencia, que se pronuncian contra la bi-personificacién de los
~ afectos, contra la formacién de las parejas tradicionales, contra los
. sub-grupos afectivos que tienden a enturbiar sus relaciones ideo-
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légicas grupales, aunque en el relato de sus propias experiencias,

advierten que tras el intento de superar las dependencias afecti-

vas, para llegar a la convivencia plena, terminan reafirmando las
- pautas de relaciones tradicionales.

Estas tentativas, que por lo comin concluyen con la disgre-
gacién del nicleo, integrado por individuos pertenecientes a sec-
tores sociales alejados de la actividad productiva, son en realidad
formas de evasién social.

Pero lo evidente es que se percibe una realidad sotial, un
comportamiento humano que muy poco tiene de comiin con la pro-
gramacién comunitaria del ordenamiento juridico. Mientras la le-
gislacién intenta conservar inmodificadas las pautas de conducta
familia y las instituciones, de hecho, estas son dejadas de lado
y asi en muchos casos coexisten una familia “legal® disuelta en la
‘préctica de la vida, junto a nuevas uniones reconocidas socialmen-
te pero negadas desde el punto de vista normativo., i

Los juristas nos dan sus definiciones, los caracteres que pre-
cisan a la institucién familiar y los fines que cumple, como luego
ejemplificaremos con la opinién de algunos autores tomados a me-
ro titulo ilustrativo, pero generalmente desvinculada de los facto-
res econdémicos que la condicionan.

En el segundo cuarto del siglo xx se nota una particular preo-
cupaci6n de los legisladores por jerarquia a la familia y disponer
su proteccion a nivel constitucional, tanto en Europa como en
Iberoamérica. En nuestro pafs es la Constitucién de 1949 la que en
su art. 37, II la hace objeto de “preferente proteccién por parte
- del Estado, el que reconoce sus derechos en lo que respecta a su
constitucion, defensa y cumplimiento de sus fines”.

Resulta interesante recordar los fundamentos expuestos por
el convencional Dr. Sampay al sostener la inclusién del nuevo tex-
to: “...la reforma tiende a la defensa de los intereses de la fami-
lia del trabajador, porque quiere superar la situacién de emergen-
cia de un régimen de proteccién al trabajo de mujeres y menores
y llegar a la verdadera solucién, que consiste en establecer para el
obrero, padre de familia, las condiciones de trabajo y las retribu-
ciones que extingan la necesidad de que la esposa y los hijos se
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esax 'gm;n del hogar, o tornen dificil la atencién normal del
mismo y la educacién de los nifios”. 5
A “Ayeliminar la causa material de la dispersién de la familia
se enderezan las medidas legislativas programada.s para su conso-
lidacién econémica como tal, a saber: la proteccnéfl.de la mater-
pidad y de la infancia, la institucién del bien familiar y la cre;:
cién de la unidad econdmica famth;ra,b asi como el ;::Eoulls;i)e: £
colonizacién, para que cada familia labriega posea . :

- l:ll: r:iefr: q:;le cultiva, de acuerdo con el.enuncmc.lo bﬁs;cc;l
de la politica agraria del general Per6n”. (Diario de Sesiones de
8 de marzo de 1949).

. Claro que el sentido ampliamente proteccionista habria sde
ser parcialmente desnaturalizado, al intentarse t%esde la Corte Su-
frema de Justicia restringir su alcance m}lcamente a l:os casos
_en que la unién matrimonial estaba mnvahdaqa por la T:rve:;
' cién del funcionario estatal. En cuanto no mediaba cumplimien ?
‘de los recaudos legales para la constitucién de la fan'liha,. se pre
tendia excluir a la mujer de los beneficios de una lt.zgxslafcxén c‘:ion-
 cebida para beneficio de la clase trabajadora. Ello implicaba des-
| conocer una realidad, la presencia de amplios sectores del pueblo,
'sobre todo en el interior del pais, y en particular o npesftms prz
ifincias pobres del norte, que en materia de.-. farfnha se rigen mda
o por sus propias tradiciones que por una legislacion y wtm(:t?;?i

!' para atender los intereses de las clases poseedoras de la Republica
- Argentina. b

'I Se debe tener presente que desde la llamada organizacién na-
| cional se fué gestando un orden juridico aselfltadq en una co;;tl-
. tuci6n de tipo liberal, que asegur6 la vigencia del credo politico
"y econémico de los grupos que detentaron el poder.

‘ Al volver al enfoque juridico, puntualizamos que para Ssinchairz
3 Romén la familia es una institucién ética, natural, ['undada. end a
'relacién conyugal, de los sexos, cuyos individuos. se .hallfm !1ga : gs
~ por lazos de amor, respeto, autoridad y obediencia; msnm;:; n
. necesaria para la conservacion, propagacién y desarrollo en todas
'~ Jas esferas de la vida, de la especie humana.
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A su vez, Diaz de Guijarro considera a la familia como la
Institucién Social, permanente y natural, compuesta por un grupo
de personas ligadas por vinculos juridicos emergentes de la rela-
ci6n intersexual y de la filiacion, 3

Tal definicién permite distinguir algunos de sus caracteres
fundamentales, que siguiendo al mismo autor, resultan ser los si-

guiente:

a) Vinculo biolégico: La unién sexual determina vinculos
- biolégicos en forma natural, independientemente de toda regula-
cién juridica. b) Vinculo legal: El elemento primario, es decir, el
vinculo biolégico antes descripto estd sujeto en su calidad de
fenémeno social a toda una estructura normativa que le otorga
“estado legal” y "de la cual dependen sus condiciones y califica-
ciones, de suerte que la unién serd matrimonio o concubinato, la
filiacién matrimonial o extramatrimonial, el parentesco reconocido
o desconocido.

Sefiala el tratadista antes citado, que la mayor dificultad es-
triba en la correlacién arménica del vinculo biolégico y el legal,
toda vez que en general el fenémeno humano desborda los c4-
nones juridicos y se encuentra sometido-a la evolucién de las
concepeiones ideolégicas, lo que implica siempre diferencias en
la estructura normativa. Esto se verifica, por ejemplo, a nivel

- de las calificaciones legislativas referentes a los hijos adulterinos,

incestuosos, etc., cuyo contenido peyorativo paulatinamente desa-
parece. Es que aqui como en tantos otros aspectos del derecho
de familia, los vinculos biolégicos y las realidades sociales impul-
san y modifican las regulaciones normativas, de las cuales son
necesario sustento,

La familia no tuvo siempre la forma en que actualmente la
conocemos, no. fue siempre monégama. Esta especie de union
familiar es la ltima de la serie de cinco formas diferentes y su-
cesivas que estudia Morgan en “La Sociedad Primitiva” (p. 327
y siguientes), a saber: a) La Familia Consanguinea. Se basaba
en el matrimonio entre hermanos y hermanas propios y colate-
rales, en grupo; b) La Familia Punaltia. Se fundaba en el matri-
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‘monio entre varios hermanos (todos hombres o todas mujeres)
propios y colaterales, con las esposas o maridos de cada uno de
los otros en grupo, no siendo indispensable que estos tltimos es-

~ tuvieran emparentados entre si, aunque ocurria con frecuencia.
- Aqui el matrimonio conclufa por ser la unién de un grupo de
~ hombres con un grupo de mujeres; ¢) La Familia Sindidsmica o
. por parejas, era el producto del matrimonio entre parejas solas,
. pero sin cohabitacién exclusiva y duraba segin la voluntad de
los cényuges; d) La Familia Patriarcal. Se constituia por el ma-
" trimonio de un hombre con varias mujeres, las que generalmente
. estaban recluidas en el dmbito conyugal y e) La Familia Mond-
‘ gama formada sobre el matrimonio entre parejas solas con co-
~ habitacién exclusiva. Pertenece al igual que la patriarcal al pe-
. riodo superior de la barbarie, mientras que las formas anteriores
- se dan en el salvajismo y estadios inferior y medio de la barbarie.
El concepto de familia y la palabra misma como organiza-
" cién matrimonial de las tribus latinas es posterior al cultivo de
los campos y a la servidumbre legalizada (Morgan, ob. cit. p.
401).

)La voz “familia” proviene del latin y deriva del osco “famell”
que significa “siervo”. Por ello es que Engels destaca que al prin-
cipio, entre lgs romanos, tal expresién ni siquiera se aplicaba a
la pareja conyugal y a sus hijos, sino tan sélo a los esclavos. E‘ﬂ-
tonces designaba al conjunto de esclavos pertenecientes a un mis-
mo hombre. Mommsen, citado por Morgan, le da el significado
de “cuerpo de sirvientes”.

Segin la teoria materialista —en la concepcién del co-redac-
tor del Manifiesto— el mdvil esencial y decisivo al cual obedece
la humanidad en la historia, es la produccién y la reproduccién
de la vida inmediata, que es de dos clases. Por un lado, la pro-
duccién de los medios de subsistencia (alimento, vestido, vivien-
da, etc.) y por el otro, la produccién del hombre mismo, }a .pm-
pagaciéon de la especie. Las instituciones sociales estdn intima-
mente enlazadas con estas dos especies de produccién por el
grado de desarrollo del trabajo y de la familia. A menor evolu-
cién social, menor produccién y mayor subordinacién del orden
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colectivo a los vinculos de la consanguinidad. Al aumentar la
propiedad privada, el cambio de productos, la valoracién de la
mano de obra extrafia y los antagonismos de clases, la sociedad
antigua, cimentada en la consanguinidad, desaparece ante el cho-
que de las clases sociales recién formadas y cede el paso a una
sociedad nueva resumida en el Estado, una sociedad donde el
orden de la familia esti completamente sometido al ordeg de
la propiedad, y en el seno de la cual tienen libre curso los en-
frentamientos y las luchas de clases propias de eada época de
la humanidad.

Antes de continuar, a propésito de la afirmacién inicial de
Engels, para evitar equivocos, cabe aclarar que es el modo de
produccién material el que fundamentalmente condiciona el de-
sarrollo de las instituciones sociales, entre las que se incluye la
familia. '

Decimos esto en consideracién a lo que emerge del desarro-
llo del propio materialismo histérico. Ya en los manuscritos de
1844, manifestaba Marx que la religién, la familia, el Estado, el
derecho, la moral, la ciencia, el arte, etc., son sélo modos parti-
culares de la produccién y que caen bajo su ley general. Por ello,
las formas de alienacién familiar son reflejos de la alienacién

~ econdmica y consecuentemente la supresién de ésta por via de la

abolicién de la propiedad privada, significard la supresién posi-
tiva de toda alinenacién, el retorno del hombre hacia su verda-
dera existencia humana, es decir, social, (Confr. Manuscritos de
1844, pég. 1487 Ed. Arandd Bs. As. 1918). M4s tarde en el Ma-
nifiesto habria de expresar que “las declamaciones burguesas
sobre la familia y la educacién, sobre los dulces lazos que unen a
los padres con sus hijos resultan mas repugnantes a medida que
la gran industria destruye todo vinculo de familia para el prole-
tariado y transforma a los nifios en simples articulos de comercio,
en simples instrumentos de trabajo”.

Téngase en cuenta que como lo sefala Poulantzas Nicos
(Clases sociales y poder politico en el estado capitalista”™ Ed.
Siglo xx1), la tesis de Marx de que “el régimen de produccién
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e la vida material (lo econémico) condiciona todo el proceso

e la vida social, politica y espiritual” no significa ignorar que

n determinados momentos histéricos, en ciertas formaciones so-

ales productos de determinados modos de produccién, otros

iveles o instancias ( politico, ideoldgico o religioso) presentan

m indice de predominio mayor que el econémico, pero que en

itima instancia, tales niveles no son méds que el reflejo del pa-

“ que detenta lo econémico. Para decirlo con palabras de

Mlarx: “lo que explica por qué en una sociedad es fundamental
la politica (Atenas y Roma) o la religiéon (Edad Media )', es pre-
sisamente el modo como en esa sociedad se ganan la vida”. Por
o demés no hace falta estar muy versado en la historia de la
eptiblica romana para saber que la historia de la propiedad in-
mueble forma su historia secreta. Ya Don Quijote pagd caro el
srror de creer que la caballeria andante era una institucién incom-
patible con todas las formas econémicas de la sociedad. En una
palabra: “la estructura econémica de la sociedad es la base real
.?:,a bre la que se alza la superestructura juridica y polii:ica ya ]’.1
que corresponden determinadas formas de conciencia social”,
_Nota 36. Cap. I, Libro I, “El Capital”, p. 69, Ed. Cartago S.R.L.
we) s g
. Dejamos.de lado la mencién de la evolucién histérica de la

familia antes del matrimonio monogémico (excluimos asf al ma-

“trimonio poligdmico, polidndrico, como también a la fi!iacién

femenina, producto del hetairismo —comercio sexual promlscuo:—
" que a su vez producia un aprecio y respeto social extremo hacia

la mujer, que concluia en una preponderancia femenina absolu-
‘ta —ginecocracia—).

La familia monogémica se funda en el poder del hombre
" (también en la patriarcal), con el fin formal de procrear hijos
de una paternidad cierta y esta paternidad se exige, porque esos
hijos, en calidad de herederos directos, han de entrar.un dfa en
- posesion de los bienes de la fortuna paterna. “La enst:encla de
' Ja esclavitud junto a la monogamia y la presencia de jévenes y
~ bellas cautivas que pertenecen en cuerpo y alma al 1‘1(')mbre,
. es lo que constituye desde su origen el cardcter especifico de
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la monogamia, la cual sélo es monogamia para la mujer, y no
para el hombre” (Engels).

La monogamia no fue el fruto del amor sexual individual,
con el que no tenfa nada de comiin en el periodo inicial atenien-
se, siendo los matrimonios de pura conveniencia. Tuvo por base
las condiciones sociales y no las naturales. Fue el triunfo de la
propiedad privada individual sobre el comunismo esponténeo
primitivo, de la preponderancia del hombre en la familia y su
propdsito de procrear hijos que sélo pudieran ser suyos y desti-
nados a heredarle. Estos fueron los tinicos méviles del matrimo-
nio entre los griegos, quienes lo fundaban, no en el sentimiento,
sino en la necesidad y el deber, sostiene Morgan (ob. cit. p. 407).

Por supuesto que la familia monogimica no ha revestido
en todos los lugares y tiempos la forma que tuvo entre aquéllos.
La mujer era més libre y considerada entre los romanos, quienes
creian suficentemente garantizada la fidelidad de sus esposas por
el derecho omnimodo que sobre ellas tenfan. Si bien estaba alli
subordinada, gozaba de un tratamiento respetuoso. Salfa a la ca-
lle sin restricciones y frecuentaba teatros y banquetes con los
varones. El mayor progreso en el desenvolvimiento de la mono-
gamia se realiz6 con la entrada de los germanos en la historia,
entre los que solo subsistia la poligamia para los grandes sefiores
y jefes de tribus.

En todas las clases histéricas activas, es decir, en las clases
dirigentes, el matrimonio monogémico siguié siendo lo que ya
habia sido el matrimonio sindidsmico, cuestién de pactos conve-
nidos entre los padres, si bien fue de todas las formas de familias
conocidas, la tnica en que pudo desarrollarse el amor sexual mo-
demo, lo que no significa que tal cosa ocurriese realmente.

‘Hasta concluida la edad media, el amor sexual, como forma
superior del instinto, el amor caballeresco, no fue de ningn mo-
do el amor conyugal, se encarné en el adulterio cantado por los
trovadores.

“La monogamia naci6 de la concentracién de grandes ri-
quezas en las manos de un hombre y del deseo de transmitirlas
por herencia a sus hijos propios, excluyendo a los de cualquier
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otro. Para eso era necesaria monogamia de la mujer, pero no la
del hombre; tanto es asi, que la monogamia de la primera no
ta sido el menor ébice para la poligamia- (encubierta) del se-
gundo. Pero la revolucién social inminente, transformando por lo
menos la inmensa mayoria de las fortunas inmuebles hereditarias
{medios de produccién) en propiedad social, reducird al minimo
todos esos cuidados de transmisién hereditaria”.

Desaparecidas las causas econémicas que dieron origen a
a monogamia, ésta subsistird “porque con la transformacién de
los medios productores en fortuna social desaparecen el salario,
el proletarismo, y, por consiguiente, la necesidad de que se pros-

la estadistica. Desaparece el proletarismo, y en vez de decaer
la monogamia, llega por fin a ser una realidad, hasta para los
hombres”, afirma Engels.

~ Antes de la Edad Media no exitia el amor sexual como deter-
minante del matrimonio. Los padres son quienes conciertan las
as. El amor, en el sentido moderno no se presenta sino fuera
de la sociedad oficial. Para la nobleza, el matrimonio es un acto
politico, una cuestién de alianzas para aumentar el poder. Lo

La revolucién tecnolégica que trae la produccién capitalista,
thace surgir el contrato como acuerdo .de personas libres e igua-
les. El matrimonio continfia siendo unién dentro de una clase,
ipero con un cierto grado de libertad en la eleccién de los inte-
resados. “La clase directora prosiguié dominada por las influen-
s econdmicas conocidas y sélo por exeepcién presenta casos de
‘matrimonios concertados verdaderamente con toda libertad; mien-
tras que éstos... son la regla en las clases oprimidas”,

Por propia naturaleza, el amor sexual es exclusivista, lo que
Hlleva a concluir que su forma familiar natural es la monogamia,
lque deberd subsistir pero sin sus pretendidos caracteres actua-
les: preponderancia del hombre sobre la mujer e indisolubilidad
‘en su forma vigente.

En cuanto a la primera, la evolucitn del derecho muestra
un atendencia a atenuar considerablemente dicha preeminencia,
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tendencia igualitaria advertida entre nosotros a través de las mo-

dificaciones legales, hasta llegar a la ley 17711. En el derecho
comparado, especialmente en la 6rbita te los paises socialistas,
ello es mucho més evidente, sobre todo en instituciones como
el nombre (el apellido nupcial es elegido libremente por cada
uno de los esposos), la administracién de la sociedad conyugal
(tanto el hombre como la mujer administran y disponen del pa-
trimonio social por si y en nombre comiin, solo la compra-venta
de inmuebles requiere el consentimiento expreso del otro cén-
yuge), €l domicilio (se proclama la independencia juridica de
los esposos en la eleccién del domicilio, sin que el cambio de
residencia del marido obligue a la mujer), la patria potestad y
el apellido de los hijos (éste es el ya elegido de comtin acuerdo
entre los conyuges).

“La indisolubilidad del matrimonio es consecuencia, en par-
te, de la situacién econdmica de donde sali6 la monogamia, y
en parte, es una tradicién de la época en que, mal comprendido
adn el enlace de esa situacion econémica con la monogamia, fue
exagerado hasta el extremo por la religién... Si el matrimonio
fundado en el amor es el {nico moral, s6lo podra serlo donde el
amor persista. Pero la duracién del acceso del amor sexual es
muy variable segin los individuos, particularmenté entre los hom-
bres, y la desaparicién del afecto ante un amor apasionado nue-
vo hace de la desaparicién un beneficio, lo mismo para ambas
partes que para la sociedad. Sélo que debe ahorrarse a las gen-
tes ese patalear en el initil fango de un pleito de divorcio”. Es de-
cir, que para Engels el matrimonio debe subsistir en tanto siga
siendo unién libre y voluntaria sustentada en el amor reciproco.

En sentido coincidente, aunque referido a un enfoque axio-
légico bilateral, Cossio expresa que se explica los matrimonios
infantiles en la India, las concertaciones matrimoniales prema-
turas de la Edad Media cristiana, asi como también la unién
matrimonial preestablecida de faraones e incas con sus herma-
nas, en la medida en que, por ejemplo, hubiera que preservar un
sistema de castas como orden social o acrecentar la soberania
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erritorial como poder politico, o resignarse a los designios de
Dios como empresa cosmolégica.

Pero desde que el capitalismo modific6 en Europa las ba-
ses econdmicas del ligamen personal operante en el feudalismo
entre las clases dominantes y las dominadas, desde ese momento
desaparecié también el sentido politico que un matrimonio in-
fantil podia tener como valor positivo de heteronomia (para él
los valores de heteronomia son: orden, poder, paz) en la orga-
mizacién juridica de la sociedad.

“De cualquier manera, la concepcién romdntica del nmatri-
monio colocéd el problema dentro de una perspectiva que se man-
tiene firme en nuestro mundo de hoy. Una vez descubierto por
¢l romanticismo el juego de los valores juridicos de autonomia
como justicia matrimonial compatible con la estructura capita-
lista —més atn: compatible, al parecer, con toda otra estructura
. social donde el matrimonio sea problema de los celebrantes, (que
integran relaciones de produccién), a-partir de aquel momento
son los valores juridicos de autonomia (paz, seguridad y soli-
'~ daridad), los que deciden como verdad estimativa del correspon-
. diente ente juridico en el problema prenormativo que concierne |
. al matrimonio en general”.

Cossio, en la basqueda del elemento que da fuerza de con-
| viccién al matrimonio heterosexual como proyecto existencial
por oposicién al homosexual, descarta la aptitud procreativa por
remision a la experiencia humana y la radica en la solidaridad
sexual. El valor “solidaridad” para dicho autor “consiste en la
participacién con que alguien corresponde o soporta lo que a
otro le ocurre, de tal manera que en el primero incide algo de
la suerte del segundo” y que como solidaridad sexual se funda
en la diferencia sexual pero no en el acto sexual; “es esa soli-
daridad que el macho como macho dispensa a la hembra o que
la hembra como hembra concede al macho en trato permanente”.
Es la que los individuos de un sexo ponen en juego frente a los
del otro, como cosa debida en forma gratuita y que no es inte-
grante de un acto coactuado como es el acto sexual. Esta solida-
ridad entre .sexos, que es constante y que no desaparece ni de-
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clina con los afios, es distinta de la que puede haber entre ami-
gos, compaiieros o camaradas, en donde nada tiene que ver el
Sex0,

Es cierto que también se da entre concubinos, por una ra-
z6n de tipo natural o fisiolégica, como lo destaca Cossio, con la
diferencia de que la solidaridad sexual matrimonial tiene la fir-
meza -heterbnoma que emerge de la ley. “La Causa y la Com-
prensién en el derecho”, 4* ed. 1969. Ed. Judrez Editor.

El derecho de familia actual, confrontado con la concepcién
y caracteres tradicionales de sus institutos, se encuentra en crisis,
como consecuencia de diversos factores: a) cambios en la filoso-
fia social, que destacan la libertad del individuo contra la indiso-
lubilidad, la profunda transformacién de la situacién de la fami-
ila en la moderna sociedad urbanizada y, en particular, de la
posicién de las mujeres casadas; b) los progresos cientificos vy
médicos modernos, que hacen posible el control de la natalidad
y la inseminacién artificial; ¢) por tltimo, las crecientes exigen-
cias del Estado y su mayor participacién en el 4mbito propio
del derecho privado (conf. Friedman “El Derecho en una So-
ciedad en Transformacién”. p. 222. Fondo de Cultura Econémi-
ca. Méjico, 1966).

No obstante el tiempo transcurrido desde que Lewis Mor-
gan las pronunciara, pensamos que conservan actualidad las si-
guientes palabras, que hacemos nuestras, sobre el porvenir del
régimen familiar monogdmico: “...la familia debe progresar con
el progreso de la sociedad y cambiar en la medida que ésta lo
haga, tal como ocurriera en el pasado. Ella es engendro del sis-
tema social, y debe reflejar la cultura del mismo. Desde que la
familia monogama se ha perfeccionado enormemente desde el
comienzo de la civilizacién y sensiblemente en los tiempos mo-
dernos, debemos, por 1o menos, suponerla capaz de mayores per-
feccionamientos hasta que se logre la igualdad de los sexos. Si
en virtud del constante progreso de la civilizacién, la familia
monbégama, en el futuro lejano, no llegard a responder a las exi-
gencias de la sociedad, no serd posible ahora predecir la natu-
raleza de su sucesora”,

FALLOS DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA DE LA NACION

La publicacién de los fallos dictados por la Corte Suprema

- de Justicia de la Nacién, con su actual composicién, en los casos
- Cia. Swift de La Plata S. A., Parke Davis y Cia. de Argentina

S. A. y Mellos Goldwin S. A., no obedece a un simple propdsito

. de informacién jurisprudencial: su alcance es mucho més signi-
~ ficativo,

Los tres fallos asuntan en lo juridico a un aspecto de fun-

~ damental relevancia para el derecho contemporéneo: la deses-
- timacién de la persona juridica. Pero més alld del aspecto for-
- mal, implica resolver conflictos en los cuales se enfrentan tres

empresas multinacionales con los intereses nacionales.

Son documentos de estudio, que sefialan un camino para los
demés tribunales del pafs y para todos aquellos que de una u
otra forma se vinculen con el campo juridico.

Su publicacién significa en dltima instancia un merecido
homenaje de la Universidad Nacional y Popular a la actual Corte
Suprema de Justicia de la Naci6n.



PARKE DAVIS Y CIA. DE ARGENTINA S.A.LC.
s/RECURSO DE APELACION

—Impuesto a los réditos, de emergencm
y sustitutivo—

Buenos Aires, 31 de julio de 1973

Y Vistos:

. Este juicio seguido por Parke Davis y Cia. de Argentina
S.A.1.C. s/recurso de apelacién - Impuesto a los réditos,
emergencia y sustitutivo, y '

Considerando:
1) Que a fs. 136/142 la Sala en lo Conteciosoadministrativo

confirmé la sentencia del Tribunal Fiscal de la Nacién que,
mayoria, habia confirmado a su vez las resoluciones de la
i ion General Impositiva, de fecha 28 de mayo de 1968,
la cual habia determinado de oficio diferencias de gravamenes
‘a favor del Fisco correspondientes a Parke Davis de Argentina
S.A.1.C. por m$n 39.484.811, en concepto de impuesto a los
réditos por los afios 1963 a 1967; m$n 6.820.472 por impuesto de
‘emergencia 1962/64 y 1967, por los afos 1963, 1964 y 1967; y
'm$n 6.5751434 por impuesto sustitutivo del gravamen a la trans-
'mision gratuita de bienes, por los afios 1963 a 1967.

2) Que inteerpuestos por la actora los recursos ordinario y
_extraordinario que autoriza la ley, se concedi6 el primero a fs.
151 de conformidad con el art. 24 inciso 6l, apartado a) del

~ 3) Que en su memorial de fs. 159 la actora objeta: 1. La no
‘deducibilidad como gasto por parte de la Direccion General
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Impositiva de las regalias pactadas entre Parke Davis y Cia. de
Argentina §.A.1.C. y Parke Davis and Co. de Detroit (Estados
Unidos de Norteamérica) por servicios y usos de férmulas acre-
ditadas a nombre de la segunda, accionista en el 99,95 % de la
primera, por considerarlas utilidades gravadas en cabeza de ésta
y en razén de la comunidad de intereses entre ambas empresas
vinculadas. IL La aceptacién por el Tribunal Fiscal de la Nacién
y por la Cimara Federal a quo del principio interpretativo de la
“significacién econémica” previstos por los arts. 12 y 13 de la
ley 11.683, t. 0. en 1960 (actuales arts. 11 y 12 de la misma ley).
III. La no aceptacién como pauta de interpretacién de los con-
venios celebrados con Suecia (Decreto Ley 12.821/62) y con
la Republica Federal Alemana (llamada ley 17.249) conforme al
art. 31 de la Constitucién Nacional.

4) Que en apoyo de estas objeciones la actora transcribe:

en extenso en su memorial el voto de la minoria en el fallo del
Tribunal Fiscal y sostiene: a) Que todo contrato de regalia im-
plica de por si comunidad de intereses; b) Que la existencia
de un co-interés entre el titular del derecho y el concesionario

de éste, no puede privar de efectos propios a los contratos de

regalia previstos en la legislacion impositiva, citdndose el fallo
de la Corte en “Le Petit S. A. Quimica Industrial y Comercial
sobre apelacién impuesto a los réditos” (Fallos: 280:112). Afirma
también que al aplicarse el criterio de la significacién econémica
sostenido por la Cidmara “a quo” en Cia. Massey Ferguson S.R.L.
en sentencia del 1-1V-1963, expresamente merituado en el fallo
en recurso, se tuvo en vista un contrato de regalia celebrado entre
un socio mayoritario y una sociedad de responsabilidad limi-
tada, careciendo este tipo de sociedad de la personalidad reco-
nocida en la ley 11.682 para las sociedades anénimas. Afiade
que si el principio de la realidad econémica sélo puede jugar
en materia tributaria cuando su aplicacién no implique extender
exenciones o beneflclos a contribuyentes que no estén compren-
didos en ellos, conforme se resolviera por la Corte en el caso
Papelera Pedotti S. A. (Fallos: 279:247) tampoco serfa viable
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denegar exenciones o deducciones expresamente admitidas en los
" arts. 5, 61, 65 y 68, inciso a), de la ley 11.682 t. 0. 1960 (actuales
3 articulos 5, 60, 64 y 67 inciso a, de la misma ley).

Agrega que el método analégico ha sido desechado en ma-
* teria tributaria, citando diversos fallos de esta Corte y afirmando
i que en el caso se lo harfa jugar al aplicar una norma que estaria
| destinada a las utilidades derivadas de los socios o componentes
g de sociedades de capital (art. 68 inc. b, ley 11.682). Complemen-
' tariamente se citan diversos fallos sobre €l método interpretativo
" en la materia. Igualmente sostiene la actora, que la sentertia
" recurrida habria violado la garantia de legalidad prevista en
' Jos arts. 4, 17, 19 y 67, inc. 22, de la Constitucién Nacional y la
" de igualdad del art. 16, al desconocerse normas que admiten la
. distinta personalidad impositiva entre sociedades de capital y
. accionistas. También existirfan dichas transgresiones, aun recono-
" ciendo tal distinta personalidad al tratar el caso como ocurrente
entre una casa matriz y su sucursal, ya que la legislacién admite
" la posibilidad de que entre tales entes puedan efectuarse opera-
| ciones mormales.

Se arguye por tltimo, que rechazar la deduccién de regalias
.. en base a la vinculacién econdémica “revelaria de parte del legis-
. lador argentino una ingenuidad que no puede aceptarse pues
. nada seria méas ficil que eludir dicho criterio” con los distintos
. subterfugios que sefiala.

5) Que a fs. 97, mediante acta levantada ante el Tribunal
. Fiscal de la Nacién, las partes convinieron los puntos que cons-
. tituyen la materia en litigio, solicitando que el pleito fuera de-
* clarado como de puro derecho.

B) Que a los efectos de la justa solucién del litigio debe
. consignarse que el problema de interpretacién a dilucidar, con-
_ siste en determinar si las deducciones efectuadas por Parke Da-
-"vis y Cia. de Argentina, en su balance impositivo, en concepto
de regalias convenidas por servicio y uso de férmulas en el campo
" de la medicina y que deben abonarse o acreditarse a Parke Davis
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de Detroit, de los Estados Unidos de Norteamérica, es conforme
a las disposiciones de las leyes locales impositivas que regulan
ese aspecto de los impuestos. Que a ello se agrega, como ele-
mento propio, si en la estimacion de los hechos ha de incidir
la circunstancia de que la sociedad norteamericana sea titular
del 99,95 % del total de las acciones de la sociedad argentina.

En otros términos, la cuestion a resolver debe ponderar si
los importes que pretenden deducirse para el pago de los im-
puestos reclamados, pueden descontarse como gastos de experi-
mentacion y acreditarse en favor de la empresa extranjera, titular
de las férmulas, no obstante que ella sea propietaria del 99,95 %
de las acciones que constituyen el capital de la sociedad local.

7) Que parece conveniente, asimismo, para la mejor valo-
racion del problema de interpretacién legal sometido a esta Cor-
te ,consignar que de acuerdo al Registro de Accionistas de la
actora, Parke Davis and C. de Detroit, era titular en efectivo de
m$n 349.818.000 del capital de m$n 350.000.000 de la sociedad
argentina y que Pavdarco Inc., también sociedad estadounidense
con sede en Detroit, era titular de m$n 176.000, perteneciendo
el resto del capital, por valor de m$n 7.000 a 11 accionistas lo-
cales. Todo ello segiin resulta de fs. 19 de las actuaciones admi-
nistrativas agregadas al juicio en oportunidad de la asamblea
general ordinaria del 31 de marzo de 1966, dltima que se conoce,
anterior a la iniciacién de la demanda.

8) Que la argumentacién de la recurrente, expuesta mads
arriba con la sintesis debida, no ha afectado los fundamentos
de la sentencia del “a quo”.

Con respecto a la primera critica, a saber, que la Camara
habria aplicado indebidamente la doctrina del caso “Refinerias
de Maiz S. A", confirmada por la Corte (Fallos: 259:141), por
tratarse en el antecedente de wna sociedad de responsabilidad
limitada y en el “sub lite”, de dos sociedades andénimas, esto es,
de capital y con régimen impositivo propio, cabe consignar que
las razones de hecho son semejantes en uno y otro caso, ya que
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los regalistas en el primer supuesto, y la regalista en el segundo,
eran titulares de la casi totalidad del capital societario. Tal cir-
 cunstancia impide admitir diferencias sobre la regulacién legal
;Ique debe aplicarse a los efectos impositivos, existiendo, como
. existe, en ambos casos, una misma relacién o participacion en
| la formacién del capital de propiedad en su casi totalidad de
. los beneficiarios de la regalia.

9) Que con ello no se desconoce la diferente regulacion que

| para uno y otro tipo de sociedades ha consignado la ley 11.682,°
' sino que se hace aplicacién de una pauta de interpretacion. Se

acepta que el articulo 68, inciso b), de la ley 11.682, hoy art. 65,
citado por el “a quo” al analizar el caso, se refiere a sociedades

. de hecho o de personas y a las relaciones de sus socios con ellas
" a los efectos de los rubros deducibles, pero el otro elemento o
. principio de la “realidad econémica”, a que también hace refe-

rencia la Cimara en su fallo, permite extender aquellas dispo-

~ siciones al caso sub examen, sin que por ello se afecte como

pretende la recurrente ni el principio de legalidad en ‘materia
impositiva ni el de igualdad, garantia constitucional, ya que el

. sentenciante se ha limitado a aplicar a situaciones iguales solu-

ciones andlogas.
En efecto: ya se trate de sociedades de personas o de capital
exclusivamente, en los dos supuestos hay un socio mayoritario

* en grado de la casi totalidad del capital, que es al mismo tiempo
¢l que ha proporcionado las patentes o marcas o inventos o

procedimientos registrados y que, ademds, se beneficiard en la
misma medida con el pago de las regalias consiguientes.

En otros términos, de aceptarse la posicién de la recurrente,
una misma persona, sea fisica —si se trata de sociedades de per-
sonas— sea juridica —si es una sociedad anénima—, se beneficia-
ria como socia de las utilidades derivadas de la inversién y al
mismo tiempo, por las acreditaciones que en concepto de rega-
lias se considerarian gastos de la empresa argentina, deducibles
como tales.
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10) Que esta cuestién de la existencia de dos sociedades
diferenciadas desde el punto de vista del derecho privado, pero
unificadas econémicamente conduce al examen de otro problema
propio de la materia en recurso, planteado- por la apelante: el
alcance del concepto de la “realidad econémica” especificamente
aceptado en las leyes impositivas nacionales (arts. 11 y 12 de
la ley 11.683, t. 0. en 1962).

En el primero de esos articulos se dispone que “en la inter-
pretacién de las disposiciones de esta ley o de las leyes impo-
sitivas sujetas a su régimen se atenderd al fin de las mismas
v a su significacién econémica”. Este enunciado se perfecciona
en el art. 12, disponiéndose que “para determinar la verdadera
naturaleza del hecho imponible se atender4 a los actos, situacio-
nes y relaciones econémicas que efectivamente realicen, persigan
o establezcan los contribuyentes”, configurdndose la intencién
legal del precepto en los pérrafos siguientes. '

Tal regulacién normativa da preeminencia, para configurar
la cabal intencién del contribuyente, a la situacién econdmica
real, con prescindencia de las estructuras juridicas utilizadas que
pueden ser inadecuadas o no responder a esa realidad econémica
(Fallos: 237:246; 249.256, y 657 considerando 5% 251:379 y en
la sentencia dictada el 25-8-72 in re L. 188 “Lagazzio, Emilio
Francisco s/ apelacién impuesto a los réditos”,

11) Que para la recurrente, todo contrato de regalia implica
de por si una comunidad de intereses que no puede privar de
efectos propios a dicho negocio juridico.

Al respecto, cabe tener en cuenta que por contrato se en-
tiende el acto juridico bilateral y patrimonial, en el cual estin
en presencia dos partes, que formulan una declaracién de vo-
luntad comiin con directa atinencia a relaciones patrimoniales
y que se traduce en crear, conservar, modificar, transmitir o
extinguir obligaciones. El Cédigo Civil, en el art. 1137, no habla
de “parte” sino de persona, pero es preciso aprehender el con-
cepto en relacién con la clasificacién que formula el legislador
sobre los hechos y actos juridicos. Es menester considerar las vo-
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luntades en sus diversas direcciones y en cuanto expresmnesagz
un centro de intereses o de un fin propio. .El tenl:erl apeilitﬁsz
del art. 14 (hoy 12) del decrefo reglamentario de adey g ,-a
refiere al ajuste de los términos de los co tratf)s_. ]e CO'I:tEn.
y venta, pero parte indiscutiblemente de una premisa: la exi

1 contrato. ;

3 tst?figura juridica no puede concebirse, en BStl‘lCtl; derecc];g
-cum:ldo, como en el caso, no existen dos sujetos en el nego 4
iuridioo, en sus roles de acreedor y deudor. ?1 los mteresis e
s que concurren al acto no son opuestos sino ?onc%rrz::és esm
'-pamlelos, no existe contrato sino un acto complejo. Ade okt 6
| puede pensarse en la libertad de eleccién que mform:\ e; l;aha
' cipio de la autonomia de la voluntad, hablda’ cuen:.la de ez:l o
" de independencia real de las dos empresas Ymcula a:ls n; ax n
' lo que se ha llamado contrato, pero en realidad traduce apo

- de capital.

ra la solucién del sub-lite no se ha desconoc-:nd.o
.. la ex:;ft)en?::edléados sociedades de ca.\pital pe.rfectamenttla deh:;:(::
' tadas conforme al orden juridico privado, ni tar;pocn a Pteal;l i
perfa juridica de la sociedad local'. Pero tales' ac;os, as-ex:ia pri
" en los principios del derecho comin en mat.ena e so:xe. dé
L 1o son Gbice para establecer la efectiva t{mdadl econ nf;ilcacién
' aquellas y su comunidad de inter_esi;; a”traves de la “significa
: ica de los hechos examinados™.
I mnzl:l“soiiedad Parke Davis de DcIt)roit n:sulta t;tulslt; izlhﬁgﬁziz
: i iedad local. De este modo,
: del1' ‘:;P:;l :ﬂl: l::s SE;;ulas v procedimientos de que es titular
g empresa extranjera, mediante las regalias, t.a'mh‘lién v::)lveriz
' por via de pago de la casi totalidad de las utfhda es, sin eg::s
f fueran afectadas por el pago de los c’orrespondl_entes mp;li dad
. El mismo accionista mayoritario vendria a percib;r, po:; sud s
| de regalista: a) la retribucién por el uso y explotaci 1: eie{lad
. cas y patentes puestas en explotacién en el pais po;' i?]?dades
| local concesionaria de las regalias; b.) el monto (é:] : (i.:dude i
- que ellas produjeron por la superposicién de su cali |
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lista y de concesionaria de la regalia en un 9995 %. En tal
ff}r.ma computando la regalia como gasto en el l:)alan:;e i
:li:;:o.de la. sociedad concesionaria de ésta, real y evidente lfxzz-
z im i :
espiﬁtu'pos:twa que la ley no le otorga ni en su letra ni en su
A pesar de su aparente autonomia juridica, la soci
:;; cr';cucntra sin l_ugar a dudas en rel;cién n;génjt::lcﬁgagelgi
]nma con la sacn?dad fordnea por su incorporacién financiera
a la sociedad dominante. Esa relacién de subordinacién no su-
{mme la personalidad juridica de la sociedad dependiente, pero
ampoco anula su capacidad juridica tributaria. Califica u;la i
negable falta de independencia real, con evidentes impli 3
en la falta de libertad de eleccién respecto a los roceg' e
mntratadc!s y alin a la real utilidad que los mismlz)s ueuc?l g
portar, ast como a la necesidad de haberlos contratgdo ¢y

13) Que no varian estas conclusi i
en el voto del Vocal disidente del 'Il’lrsill?:l::] l;:s:aglmv::: ba:lm']os
fontestados precedentemente, la doctrina de est.';. qurts ; ielan
%’apelera Pedotti” (Fallos: 279:247), inclusive el voto e: n’:inm
ria, o el argumento emergente de los convenios suscriptos .
el pais con Suecia'y la Repiblica Federal Alemana, I:tamb?éor:

analizados i i
sl por el "a quo” y con cuya valoracién, respecto de la
situaciéon de autos, se coincide.

1 14) Q:'J”e como se ha adelantado, el fallo en el caso “Pape-
l:rz Ptledom no da base para la revocatoria que se pretende por
apelante, pues, lo que estaba en juego en aquel juici !
aphca?mhdad de las normas impositivas a una fusién] de j ef'ad ;
des, ajena por esencia a la relacién que existe entre las dossmsfci::

dades —local j
y extranjera— en el caso a examen, perf
- s ecta
separadas en vista de su regulacién legislativa. ¥ AT

I5) Que andlogo rechazo merece la invocacitn que se hace
zflpecto a los derechos reconocidos de las sociedades compren
as en los convenios celebrados con Suecia (decretopflleey
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12.821/62) y con la Republica Federal Alemana (llamada ley
. 17.249). El reconocimiento de derechos formulado en dichos ac-

tos internacionales solo puede ser aplicado y afecto a los stbdi-
tos o sociedades involucrados en esas disposiciones convencio-

" nales.

El convenio celebrado entre dos Estados en orden a evitar
la doble imposicion, es un estatuto especifico entre dos sujetos
del derecho internacional que se endereza a otorgar un trato de
favor a los residentes de ambos Estados. Si la admisién de la
cldusula antiérgano en los tratados citados quebrara la cohe-
rencia del sistema -tributario argentino, al contradecir disposi-
ciones contenidas en nuestra legislacién, ello s6lo produciria efec-
tos en beneficio de los residentes de los estados contratantes,
a los que esta disparidad de tratamiento solamente alcanzaria.

Basindose el tratamiento impositivo especial en el principio
de la reciprocidad, va de suyo que no resulta afectada la garan-
tia de la igualdad alegada, toda vez que seglin antigua y reitera-
da jurisprudencia de esta Corte (Fallos: 16:118 y 155:96) “el
principio de igualdad consiste en que no sé establezcan excep-
ciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se conceda
a otros en iguales circunstancias”,

Es del caso decir que un fallo de un tribunal argentino,
Ginicamente puede enderezarse a establecer la igualdad ante una
ley que es la del pais, entre empresas sometidas a su propia
jurisdiccién. Va de suyo, por lo tanto, que la igualdad recono-
cida por el art. 16 de la Constitucién no se halla afectada por
las disposiciones convencionales invocadas, que regulan exclusi-
vamente a la empresa externa receptora.

16) Que por ultimo, ya sea por aplicacién de la teoria de
la penetracién, como esta Corte lo ha hecho tanto en materia
no impositiva (caso Gémez Gerardo ¢/ Comisi6én Administrativa
de Emisoras Comerciales y L. S. 82 T. V. Canal 7; inserto en
Fallos: 273:111) cuanto impositiva (Nraden Argentina S:R.L.,
Fallos: 280:18), como mediante los parimetros del principio de
la realidad econémica o de la teoria del 6rgano, de lo que se
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trata es {-:le la consideracion del fondo real de la persoﬁa juridica
Estf e impone no sélo por los abusos a que se presta la ¢ '
plepfiad de relaciones y actividades en ciertas estructuras z'«ocom
les sino también por la dimensién creciente de numerosos gru la;
de empresas internacionales y los graves problemas juridicos N
Su expansién plantea, oy
Por ello, habiendo dictaminado e] Sefior Procurador Ge 1
acerca de la procedencia del recurso, se confirma la Sentner?
apelada. Con costas, Notifiquese y devuélvanse. Mi l enme}
Bergaitz - Agustin Diaz Bialet - Manuel Arduz éastexgueEAug
A. Corvaldn Nanclares - Héctor Masnatta. v

- COMPARIA SWIFT DE LA PLATA S.A. FRIGORIFICA s/
) CONVOCATORIA DE ACREEDORES

Buenos Aires, 4 de septiembre de 1973

_ Y vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por Cia. Swift
~de La Plata S. A. Frigorifica”: en los autos “Compafifa Swift de
" La Plata S. A. Frigorificos s/ convocatoria de acreedores” (expe-
_ diente C.-705); “Recurso de hecho deducido por José R. Zurdo,
‘en los autos Compaiifa Swift de La Plata S. A. Frigorifica s/
- convocatoria de acreedores (hoy su quiebra), expte. C.-665";
" Recurso de hecho deducido por “Deltec International Limited,
Deltec Argentina S. A. N. y F. y Argentaria S. A. Cia. Finan-
. ciera” en los autos “Cia. Swift de La Plata S. A. F. s/ convocato-
. ria de acreedores” (expte. C.-724); “Recurso de hecho deducido
- por José R. Zurdo en los autos Cia. Swift de La Plata S. A. F.
s/ convocatoria —incidente art. 250 Cédigo Procesal Civil y Co-
. mercial de la Nacién impugnacién José R. Zurdo (Deltec Inter-
" national S. A.— expte. C.-723)”; “Recurso de hecho deducido
. por Carlos R. S. Alconada Aramburi y otro en los agutos “Com-
. paiifa Swift de La Plata S. A. Frigorifica s/ incidente art. 250
. inciso 29 Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién expte.’
. 156.919” (expte. C.-695) y “Recurso de hecho deducido por José
. R. Zurdo en los autos “Compaiiia Swieft de La Plata S. A, s/
incidente art. 250 inciso 2° Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Naci6n, apelacion de José R. Zurdo, expte. C.-685",

Y considerando: -

1?) Que la magnitud de los intereses contrapuestos, asi co-
mo las caracteristicas de este juicio de convocatoria —posterior-
mente convertido en quiebra— y sus multiples incidentes, han
provoeado una insélita acumulacion de materiales de conoci-
miento en numerosos expedientes y anexos, en los cuales no
siempre aparecen expuestas y resueltas las cuestiones debatidas
y, por el contrario, a menudo son oscurecidas por frondosos y
repetidos - planteamientos que exigen puntualizada depuracién.
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22) Que, en consecuencia, los distintos recursos directos so-
metidos a consideracién de esta Corte han de ser objeto de reso-
lucién por separado, pero advirtiendo que ha debido procederse
a la recomposicién del complejo cuadro de temas en alzada, como
necesaria operaciéon previa.

3?) Que, en primer término, se examinard la queja que
corre a fs. 71/4 del expediente C.-705 que se refiere al recurso
extraordinario interpuesto por la Compaiifa Swift de La Plata
S. A. Frigorifica a fs. 11.347 de los autos principales denegado
a fs. 11405 con fecha 5 de septiembre de 1972 y que se articulara
contra la sentencia de fs. 11.250 por la cual, el 6 de junio de
1972, la Cémara de Apelaciones en lo Comercial de la Capital,
Sala “C”, confirm6 la declaracién de quiebra de la recurrente.

Dicho recurso fue deducido en subsidio del de inaplicabili-
dad de ley, intentado a fs. 11.336 con andlogo objetivo al que
procura la apelacion extraordinaria. Esta circunstancia, como lo
sefiala el sefior Procurador General, basta para tornar improce-
dente el remedio, segin reiterada jurisprudencia anterior que
esta Corte comparte (Fallos: 237:547; 239:195; 240:50; 261:28:
entre muchos otros), conforme a la cual se decide la ineficacia
del recurso extraordinario cuando se lo condiciona al resultado
de otro 0 en subsidio de él.

No obstante lo expuesto, tampoco aparece acreditada la ar-
bitrariedad que se imputa al pronunciamiento recurrido, en or-
den a la impugnacién complementaria que formula la recurrente.
Sus argumentaciones se limitan a exponer discrepancias con la
interpretaciou que los jueces de la cansa efectuaron respecto
del derecho comitn aplicable (Fallos: 119:114; 123:375; 134:309;
194:394) y con las conclusiones a que los mismos arribaran en
ejercicio de sus facultades privativas (arts. 100 y 101 de la Cons-
titucién Nacional; Fallos: 187:291; 189:307. 218:278; 238:186;
241:40 entre muchos otros). _

Es constante la doctrina jurisprudencial de la Corte respecto
a los extremos que se requieren para descalificar las sentencias
de los jueces ordinarios y aquellos no se advierten en el sublite,
desde que no media inequivoco apartamiento de la solucién que
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" Ja ley prevé para el caso. Los registrados “a quo” han fundado
- ampliamente el ejercicio de las facultades judiciales respecto a
" Ja homologacién o rechazo del concordato y sostienen adecua-
. damente su criterio interpretativo del art. 40 de la ley 11.719.
‘Por otra parte no se observa en el fallo impugnado omisién de
. cuestiones, acerca de las defensas articuladas como de los hechos
. acreditados. En orden a la doctrina de Fallos: 276:132, entre
otros, no es relevante la invocaciéon hecha respecto de puntos
" que se dicen no tratados, verbigracia la diferencia alegada entre
~ activo y pasivo de la convocatoria; ello, porque los jueces de la
causa no estin obligados a ponderar exhaustivamente todas las
cuestiones que las partes exponen (Fallos: 272:226) —ya que no
. priva de fundamento suficiente a una sentencia la falta de trata-
“miento de algin agravio cuando es obvio que la mencion del
. mismo no habria variado la solucién arribada: Fallos: 205:515—
y porque la interpretacién del Tribunal “a quo” sobre sus propias
facultades en orden al art. 40 de la ley de Quiebras aplicada
y al criterio que el mismo expresa sobre la responsabilidad de
la fallida respecto de las causas que motivaron su falencia, hacen
superflua toda otra consideracién.

En consecuencia, conforme también lo sostiene el senor Pro-
curador General debe declararse improcedente la queja, de fs.
71/74 del expediente C.-705, con pérdida del depésito efectuado
a fs. 1 del mismo.

4°) Que, en segundo lugar, se examinard la queja que corre
a fs. 75/96 del expediente C.-665 respecto al recurso extraordi-
nario interpuesto por el sefior José R. Zurdo a fs. 11.286 de los
autos principales y mediante el cual se impugnan resoluciones
dictadas por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Correc-
cional “a quo” a fs. 11.263, 11.268 y 11.270.

El andlisis de esta queja obliga a puntualizar algunos ante-
cedentes, en referencia a cada uno de los autos apelados que se
considerarin sucesivamente: .

a) Por la resolucion de fs. 11.263/6 se declard nula la acla-
ratoria dictada a fs. 10.613 por el Juez Nacional de Primera
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Instancia respecto de su sentencia de fs. 10.553, que rechazara " nocido en el art. 18 de la Constitucién Nacional debe compati-

el concordato propuesto por la fallida y la declarara en quiebra.

Por via de dicha aclaratoria el juez de la quiebra, a solicitud
del citado acreedor José R. Zurdo y conforme a los términos
de la aludida sentencia, resolvi6 que correspondia extender la
responsabilidad por las deudas del frigorifico Swift S. A. F. a
“la totalidad de las empresas del grupo” (se refiere al grupo de
“Empresas Deltec”) ello, “previa excusién de los bienes de la
sociedad fallida”. .

Si bien la resolucién de fs. 11.263, como apunta el sefior
Procurador General en su dictamen de fs. 129 y siguientes, expe-
diente C.-665, no revestiria el caricter de sentencia definitiva
a los fines del art. 14 de la ley 48, una consideracién realista
de la cuestién impone comprobar que dicho pronunciamiento
ha sido dictado en consecuencia de los fundamentos de la sen-
tencia de fs. 10.553 y produce gravamen irreparable, en el al-
cance propio admitido por la jurisprudencia de la Corte. Ello,
asi por la magnitud del perjuicio econémico que causa (Fallos:
188:244; 194:401) cuanto porque la decidido excede el interés
individual de las partes y afecta el de la colectividad, todo lo
cual obliga a sostener la existencia del interés institucional serio
que justifica prescindir del aspecto meramente formal (Fallos:
248:189 y 232).

En este orden de ideas, corresponde admitir la queja, estimén-
dose bastante la cuestién federal y, atendiendo al suficiente debate
de las cuestiones, ilustrado por el conjunto de las actuaciones con-
sideradas, proceder a su resolucién con el fondo del asunto.

La decisién de fs. 11.263 hace especial hincapié en la garan-
tia de la inviolabilidad de la defensa en juicio, respecto a la
cual debe comenzar por recordarse que su tutela adecuada queda
resguardada cuando se da oportunidad al interesado para hacer
valer sus defensas, en la estacién procesal oportuna (Fallos:
235:104; 241:195) sin que corresponda extenderla al amparo de
la negligencia de los litigantes (Fallos: 147:161). Menos puede
invocarse la defensa en juicio para dilatar el tramite de los plei-
tos (Fallos: 193:487 consid. 6°). El ejercicio del derecho reco-

bilizarse con el ejercicio de los derechos de los demds intervi-

" nientes en el proceso y, primordialmente, con el interés social

que existe en la eficacia de la justicia (Fallos: 190:124). -
La sentencia de la Camara “a quo” a fs. 11.250 expresa tex-

tualmente: “La existencia en el 4mbito econémico-financiero y

comercial del asi titulado grupo (se refiere al denominado “grupo
") es de toda evidencia en autos;

DeltﬁcEl%o ha sido puesto de relieve por la sindicatura en exten-

sas y detalladas informaciones y sobre la base de abundante y

fehaciente documentacién (fs. 3.902 vta.; 4115/27; 4.135 vta,;

; 4.308; 3.981/86)”.

4‘306"Evl:fa;'eaalidad tampoco )ha sido cuestionada esa situacién por

la convocatoria. No interesa a los efectos de la presente cuestion

historiar ni analizar en detalle las intervinculaciones a que se

refiere el sindico; baste seiialar que existe un grupo de S-O'Cled-a-

des con sede en el pais v en el extranjero, cuyos paquetes accio-

narios —précticamente en su totalidad— permanecen en propie-

dad de los entes del mismo grupo entre ellos, en un encadena-
miento directo o indirecto que en definitiva, se reduce alo predo-
minio de Deltec International. Todo ello surge palmanflmente
del informe del sindico (conf. fs. citadas) y documentfamén ad-
junta, del Prospecto. Deltec International a sus accionistas y de
la “Memoria y balance de Deltec International 1970, cuyas res-
pectivas traducciones obran a fs. 4017/77 y 4078/94; fasi _también
de la comunicacién de Deltec International a sus acmofnsta.s con‘
motivo de esta presentacién en convocatoria (traduccién de fs.
4096) en la que esa Compafifa habla de que los arreglos finan-
cieros de “nuestra” compaiifa Swift de La Plata en Argentina' fra-
casaron y de que “nos dirigimos de inmediato al correspongxente
tribunal argentino a efectos de proceder a una convoca_toria »

“Es de observar que en la citada documentaeu?n -Deltec
International habla reiteradamente de “sus” subsidiarias, de
“nuestra propiedad” (conf. espec. fs. 4030 vta., fs. 4087/8), et(fé-
tera, entre las cuales figura la convocatoria cuyo paquete accio-
nario posee en un 99 % —y muchas otras del pais y del extran-
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jero, sea en forma directa sea a través de otras subsidiarias; s6lo

por via de ejemplo, obsérvese que Swift es una de las subsidia-

rias que, a su vez detenta otras subsidiarias inmediata o media-
tamente, tales como Compaiifa de Navegacién Ganadera y
Comercial de Ganados (S. A.), Provita (S. A.), Tranvias Eléc-
tricos de Tucumén (8. A.), Avicola y Ibri (S. A.)”. Méas adelante
la Céimara “a quo” sefiala “una primera reflexién que la situacién
expuesta sugiere es la de que la convocatoria se encuentra seria-
mente limitada en su libertad de accién y en su politica comer-
ciales por encontrarse fuertemente ligada y estructurada en el
seno de un grupo de vastisimas proyecciones —segiin se ha vis-
to— cuyos intereses, légicamente, han de privar y en cuya poli-
tica comercial estd insertada. Ello surge claramente de las cons-
tancias que se han citado precedentemente en el curso de este

apartado, pero resultan, ademds de una serie de circunstancias .

-concretas. Vg.: mis del 80 % de las ventas de Swift lo han sido

a entidades del “grupo”, y la totalidad de las carnes cocidas y
congeladas (fs. 3984 vta.); informe de la Junta Nacional de
Carnes fs, 10.050/1; en tales ventas se nota una tendencia a
concertar precios sensiblemente superiores con los clientes no
vinculados el “grupo” que con los de éste (fs. 3964/4 vta.; informe
de la Junta Nacional de Carnes, fs. 10.200/204); politica de
transferencia de fondos a Provita (S. A.) endeudamiento de ésta
por cifras superiores a los $ 11.000.000 y dificultades econémicas
financieras de ésta para afrontar el pago (fs. 4135, 4169 y fs.
10.127); afianzamiento y descuento’de documentos a Ibri en
momentos dificiles para Swift (fs. 4135, 4308, conforme acta
N? 1631 del 14-4-70 en legajo agregado); crédito de Deltec Ar-
gentina (S. A.) por u$s. 3.093.000,69, proveniente de afianza-
miento a la convocatoria de un préstamo de “Deltec Banking
Corporation Lted.” (fs. 4317/8; los pedidos de verificacion de
crédito por entidades del “grupo” asciende al 37,66 % del total
de aquéllos (fs. 3962 y 4168); notable disminucién de las deudas
con el “grupo Deltec” y retiro de fondos por parte de éste en
el Gltimo periodo (informe de la Junta Nacional de Carnes, fs.
10.033 y 10.123)”,
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" Estas terminantes manifestaciones de la Camara aparecen
" en contradiccién con lo resuelto a fs. 11.267, donde el propio
" tribunal “a quo” puntualiza, con exceso hitual evidente (Fallos:
~ 268:71), que las mismas sélo implican decidir respecto de la

convocatoria y no en referencia a eventuales responsabilidades
de las otras fracciones del grupo en especial, de Deltec Inter-
national, a quien se indica como predominante en el mismo.
Tales afirmaciones de la Cémara descartan netamente la consi-
deracién del -fondo real de la persona juridica, que viene im-
puesta, como ha decidido esta Corte; “no sélo por los abusos a
que se presta la complejidad de relaciones de actividades en

ciertas estructuras sociales, sino también por la dimensién cre-

ciente de numerosos grupos de empresas internacionales y los
graves problemas juridicos que su expansion plantea” (in e:
“Parke Davis y Cia. Argentina S.A.C.I. s/ recurso de apelacién

L exp. P. 306-XVI),

Deltec International Limited reconoce esa vinculacion en
documentos oficiales glosados en autos,obrantes en el incidente
de impugnacién del seiior José R. Zurdo; y especialmente en la
Memoria Anual de 1970, donde explicita en las notas 1 y 2 lo_s
“principios de consolidacién” y la puesta en venta de !a “subsi-
diaria argentina” (Swift de La Plata) a la que se refine como
“la subsidiaria poseida por mayoria que conduce las operaciones
de carne en la Argentina”.

Tanto la sociedad Deltec International a fs. 278 del aludido
incidente de impugnacién de créditos promovido por el acreedor
José R. Zurdo como Deltec Food Benelux (fs. 285 id.) De}tec
Foods Limited (fs. 280 id.) y Deltec Argentina S. A. (fs. 279 id.)
fueron notificadas en autos planteando la tGltima nombrada, que
no era “deudor impugnado” y las otras que “no tienen represen-
tacién ni agencia en la Argentina”. Asi también expresan que el
sefior Ernesto Campos, comparecido en autos, hubria contestado
“por si” y no “por sus mandantes” ya que solo estaria.apoderado
para verificar créditos e intervenir en la Junta. Sostienen pues
las empresas citadas que las notificaciones debieron ser practi-
cadas en Bélgica, Londres y Estados Unidos, domicilios legales
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de las empresas y no los constituidos en ¢l acto de verificacién
de créditos.

Esta posicién es aceptada en la sentencia de fs. 11.263 pero
contrariamente a lo alli sostenido puede advertirse, de la lectura
de los poderes agregados en copia a fs. 100/101, 111/113 y 119
y sigs. (autenticadaos a fs. 388 y que fueron presentados en ori-
ginal a la sindicatura) que el apoderamiento del sefior Campos
acredita facultades m4s extensas que las reconocidas en la reso-
iucién impugnada. Cada mandato es conferido por el poderdante
para que lo representen en todos los asuntos relacionados con
la convocatoria de acreedores de Swift de La Plata S, A. F., con
amplias facultades y autoridad para pedir la verificacién de cré-
ditos, ofrecer y producir toda clase de pruebas, representar al in-
frascripto en toda clase de incidentes, presentar escritos y peti-
ciones, participar y votar en reuniones de acreedores, recusar,
rechazar y objetar reclamos de terceros, aprobar y rechazar con-
cordatos o arreglos entre Swift de La Plata S.A.F. y acreedores,
otorgar y aceptar prérrogas y cuitas de deudas o ambas v en ge-
neral, realizar cuantos més actos se consideran necesarios o
convenientes para defender los intereses del infrascripto en di-
chas actuaciones”,

Este apoderamiento, que fue aceptado y a cuyo respecto se
produce el acto de verificacién de créditos de los otorgantes,
surte los efectos previstos en los articulos 49 a 51 del C. P. C.
(arts. 1869, 1879 C.C.) y a su respecto es aplicable la doctrina
de Fallos: 250:643 caso en el cnal la existencia de mandato otor-
gado a los fines de la actuacién en juicio, con las atribuciones
usuales y la efectiva presentacion del apoderado, se estimé por la
Corte como descalificadora, por exceso ritual, de la resolucién
que imponia la notificacién del traslado de la demanda en el ex-
tranjero y, en consecuencia, cuestién de arbitrariedad suficiente
para sustentar la apelacién, revocindose el pronunciamiento por
falta de fundamentos bastantes en circunstancias comprobadas
y no discutidas en la causa.

Esto impone admitir que la privacién que menciona la deci-
sion de fs. 11.263 no la derivado de una ilegitima restriccién sus-
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" tancial o efectiva de la defensa (Fallos: 189:306) sino que ha
- sido consecuencia exclusiva de una conduccién omisa imputable a
.~ los interesados (art. 1905 C.C.) lo que torna inatendible el ar-
. gumento constitucional (Fallos: 259:51).

Corresponde tener en cuenta también que en la decision

£ de fs. 9904 al reclamar el Juez de la quiebra, con el alcance del

art. 12 de la ley 11.719, los créditos invocados por sociedades inte-

. grantes del “grupo Deltec”, se hizo expreso mérito de que la res-

ponsabilidad de las mismas seria de aplicacion “Gnicamente para

~ el caso de falencia en la cual se hacen exigibles el cumplimiento

de todas las obligaciones”. (Considerando 64),

Sin perjuicio de la demostracién que antecede, la conside-
raci6n esencial para decidir el punto radica en destacar que el
tra de los intereses superiores de la sociedad ni de los derechos
régimen de la personalidad juridica no puede utilizarse en con-
de terceros. Las técnicas manipuladas para cohibir el uso mera-
mente instrumental de las formas societarias varian y adoptan
diferentes nombres, pero todas postulan en sustancia la conside-
racién de la realidad econémica y social y la supremacia del dere-
cho objetivo. Es obvio que esto adquiere particular relevancia,
cuando los jueces deben enfrentarse con los complejos proble-
mas juridicos que suscita la fenomenologia moderna de los gru-
pos societarios. Particularmente, en sus interferencias y conexio-
nes y con relacion al cardcter supranacional que es su nota ca-
racteristicas en la vida contemporinea, todo lo cual consolida los
poderes de concentracién por las dificultades que presenta su
control ,la difusién de su influencia y el entrecruzamiento de sus
redes de administracién, con sociedades filiales reales o aparentes.

En el sub lite la apariencia de formas juridicas que asumen
distintas fracciones del mismo grupo, estructuralmente unificadas
con el predominio de Deltec Internacional Limited, no debe pro-
ducir el efecto de que una parte sélo formalmente diferenciada
—Swift S. A. F.— sea la tinica afectada por la decisién judicial.

- La Corte tiene declarado (Fallos: 264:410) que: “el excesivo ape-

go al tradicionalismo juridico ha sido catalogado como uno de
los més serios obstdculos al éxito de la premocién de la expan-
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sion econémica y de la justicia social”. Ello asi porque no debe
confundirse la razén del derecho con el ritualismo juridico for-
mal, sustitutivo de la sustancia que define a la justicia.

Estas pautas obligan a aprehender el intricado caso sub
eximen previniendo que pueda admitirse, mediante aquella utili-
zacibn meramente instrumental de las formas societarias, una

_ abstraccién inadmisible de los fines perseguidos o de la realidad
social que debe legitimarlos.

Estos principios cobran mayor énfasis en cuanto aparece en
juego el concepto de orden econémico nacional, gravemente com-
prometido por los intereses y actividades que la misma sentencia
de fs. 11.250 pone de manifiesto, al demostrar que las politicas
econémicas y financieras seguidas por el grupo controlante obe-
decen a ‘pautas no sélo gravosas para el interés comercial sino
para el de la colectividad toda. Las formas juridicas que la ley
argentina prevé para actividades licitas y conformes a su derecho
objetivo no pueden legitimar politicas econ6émicas y financieras
contrarias a las necesidades de nuestra sociedad, que han sido
efectivamente comprobadas por la justicia del pais.

Consiguientemente, los efectos de la quiebra decretada a
Swift S. A. F. deben también imputarse a Deltec International
Limited, como deudora real y responsable de las obligaciones de
la fallida aparente cuya propiedad y respectivo control le perte-
necen (sentencia de fs. 11.250; informe del sindico a fs. 3961/65;
5981/86; 3987/4115/24, informe de la Junta Nacional de Carnes,
fs. 10.033 y 10.123/4) comprendiendo en fusién patrimonial los
bienes en cabeza de otros titulares aparentes que se establezcan
en el respectivo procedimiento y que han sido determinados en
el informe de la sindicatura, particularmente los de la filial Del-
tec Argentina S. A. F. y M. con domicilio en Cangallo 564, Ca-
pital Federal, a cuyo respecto tales efectos extensivos cobran
total aplicacién. Esto resulta impuesto por la compulsa de las
actuaciones, con el caricter de verdad juridica objetiva, confor-
me a la doctrina que la Corte Suprema sentara (Fallos: 375:389)
respecto a las constancias de piezas cuya ponderacién no cabe
repetir so pena de posibilitar la posible consumacién del frau-
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de, ya que el primer deber de los jueces radica precisamente en
su prevencion.

Al declarar irrito con tales alcances el pronunciamiento de
fs. 11.263 corresponde dejar establecido que tampoco debe sub-
sistir el beneficio de excusién que el fallo del juez de primera
instancia indebidamente otorgara, porque decidido que las em-
presas estructuradas en el llamado “Grupo Deltec” revisten, a
los efectos de la quiebra, unidad socio-econémica con la fallida,
aquella decisién accesoria introducida modalmente en la aclara-
toria de fs. 10,613, entra en contradiccién con la conclusién prin-
cipal de la misma sentencia al punto de destruirla en su sustan-
cia. Ello asi porque se aparte de la solidaridad que impone el |
Cédigo de Comercio (arts. 304, 417, 443 y 480), y la ley 11 me’
(articulos 69, 118, 120, 163/65), como también porque el reco-
nocimiento del beneficio de excursiéon implicaria aceptar la
existencia de la calidad de tercero del “grupo Deltec”, sea como
cesionario o fiador. Esto queda descartado, no sélo porque nadie
puede ser fiador de si mismo sino porque, como lo tiene declara-
do esta Corte (Fallos: 273:111) el beneficio de excursibn no
procede cuando no pueden distinguirse los bienes, en razén de
hallarse confundidos los patrimonios, aparte de que tanto el ca-
ricter comercial, de una eventual fianza como los efectos de la
quiebra decretada, impondrian a todo evento, otra solucién le-
gal (arts. 480 C. Com. y 2013, inc. 5%, C. C.)

Por todo lo expuesto, corresponde hacer lugar a la queja y
en consecuencia, declarar mal denegado el recurso interpuesto
a fs. 11.286 de los autos principales, en lo que se refiere a la
sentencia de la Cimara Comercial de fs. 11.263 y, por no ser ne-
cesaria mayor sustanciacién se resuelve revocar dicha sentencia
en cuanto no hizo extensivo a Deltec International Limited y a
Deltec Argentina S. A. F. M. la responsabilidad por la quiebra
decretada a Cia. Swift de La Plata S. A, F. (arg, art. 165 llamada
ley 19.551).

Y atentas las expresas atribuciones, conferidas por el art. 16
parte 2da. de la ley 48' (Fallos: 235:554 y 245:535) esta Corte
se pronuncia declarando:
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I. Que el desapoderamiento de los bienes de la Cia. Swift
de La Plata Sociedad Anénima Frigorifica debe comprender los
bienes de la Compaiila y Sociedades integrantes del llamado
“grupo Deltec” y en especial, los de Deltec International Limited
y Deltec Argentina S. A. F. y M. (articulos 1, 3, 6 y 194 de la

* ley 11.719) informe del sindico de fs. 3161/63, 3981/86; 4113/24;
informe de la Junta Nacional de Carnes de fs. 10.033 y 10.125/4).

II. Que en el procedimiento respectivo deben determinar-
se cudles otras personas o compaiifas resulten integrar el men-

cionado grupo en tanto importa unidad econémica con la socie-
dad declarada fallida.

III. Que la ejecucién colectiva debe hacerse efectiva sobre
todos los aludidos bienes sin exclusién previa de los de la Cia.
Swift de La Plata S. A. Frigorifico (art. 73 y sigs. y 104 Ley
11719 y arg. art. 170 de la llamada ley 19.151).

IV. Que las personas visibles 0 juridicas aludidas en los or-
dinales I y II precedentes, una vez determinadas conforme a lo
que alli se expresa, pueden ejercer los derechos que les asistan
mediante las acciones de exclusién, o restitucién de bienes que
correspondiere (arg. arts. 81 y sigs. de la llamada ley 19.551).

Retifiquese y devuélvase el depésito de fs. 1/2 del expedien-
tet C-665,

b) También se agravia el apelante por la resolucién dictada.
a fs. 11.268. Por la misma la Cémara revoco la providencia de fs.
8970 en cuanto impuso a los acreedores impugnados las costas
del incidente respectivo.

Respecto al agravio fundado en la emisién de pronuncia-
miento del tribunal a que sobre la apelacién por los recurrentes
de dicho auto de fs. 9979, en tanto el mismo dispone que las cos-
tas del incidente de referencia —que diera lugar al expte. U?
31.503 del registro del Juzgado— debian ser soportadas por su
orden en lo atinente a la convocatoria, se comparte por esta
Corte lo dictaminado por el sefor Procurador General en el sen-
tido de que debe desestimarse la queja.
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En efecto: la misma resulta insubsistente ya que con poste-
rioridad a la interposicién del recurso de fs. 11.263, la Chmara
a fs. 188 del incidente que origind las acmacio.nes n? 156.730 d'el
Registro de la Cémara, resolvi6 dicha cues.txén en pronuncia-
miento que oportunamente impugaran los mismos apelantes por
via de otro recurso extraordinario, que mas adelante se conside-
rari (ver infra. considerando 87). ;

Los restantes agravios se enderezan a obtener se revise la
interpretacién asignada a los arts. 18, 26 y 27 (?,e la ley 11719 y,
por otra parte, a postular la arbitrariedad de dicho fallo.

Compartiéndose la opinién del sefior Procurador en lo tocan-
te al primer orden de agravios, se declara que los mismos sélo
plantean una cuestién opi ble de interpretacién de normas del
derecho comin, con la consabida consecuencia respecto a la ha-
bilitacién de la instancia del art. 14 de la ley 48.

En cambio, estimase que existe cuestién federal b?stante

las restantes objeciones, mediante agravio definitivo en
cuanto la decisién de fs. 11.268 admite la interpretacion f:onfor-
me a la cual no corresponde imponer costas por la cuestfén de-
batida en el incidente de impugnacién de créditos promovido por
el sefior José R. Zurdo (expte. 31.503).

Del Iamilisis de las actuaciones resulta que ha mediado el
rechazo total de los créditos que cuestianara el incidentista re-
currente, conforme al articulo 18 de la ley 11.719, en 'p:ocedl-
miento en cuyo transcurso no sélo ha mediado vencimiento de
dichos acreedores sino ademds, la comprobacién —recom?cida
en la sentencia definitiva— de conducta connivente por quiencs
pretendieran esas verificaciones y fuera objeto del pronuncia-
miento de fs. 9904, que rechazara tales créditos por vulue?-ar los
principios de la persona juridica, fundarse en una simulacién de
actos juridicos repudiados por el ordenamiento, etc.

Lo decidido por el tribunal a que queda entonces compren:
dido entre las excepciones del principio segan el cual. lo atinen-
tet al régimen de las costas su cargo y monto es materia proc.esal
irrevisable (Fallos: 251:233 y otros) salvo sup1:m;sto de arbitra-
riedad (Fallos: 250:431; 254:506) que se verifica en el €aso, :
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por lo cua! o?rrespunde hacer lugar a la queja y decidir que las
costas del mcndfmte promovido por el sefior José R. Zurdo (expte.
C-503 del Registro del Juzgado) deben ser soportadas por los

acreedores impugnados y vencidos. Asi se declara, mandando
devolver el depésito efectuado.

¢) Finalmente, el auto de fs. 11.270 jo si

: A . 11.270, que dejé sin efecto la
regulacién de fs. 10.609, contra el cual también se agravia el re-
currente, debe quedar sin eficacia juridica, conforme a lo deci-
dido precedentemente. El Tribunal a quo, deberd proceder opor-

tunamente a la regulacién definitiva de los honorarios. Asi se lo
declara. ]

'59. En tercer término corresponde considerar la queja de-
ducida por Deltec International Limited, Deltec Argentina S. A.
F. y M. y Argentaria S. A. (expediente C-724) respecto al re-
curso extraordinario interpuesto a fs. 242 del expediente n®
156.657 del registro de la C4mara de Apelaciones en lo Comercial.

Esta Corte comparte el criterio del sefior Procurador Gene-
ral que, por lo demés, corresponde a su reiterada jurisprudencia
cogfome a la cual las cuestiones de carfcter procesal, como ls;
a::tlculada, no son en principio susceptibles del recurs;J extraor-
dinario. No se advierte por lo demas, que el planteamiento invo-
lucre algunos de los casos de excepeion como los que mds ade-
lante se analizan en el punto 7 y que autorizan el apartamiento
:jl: la refl:la, conforme a la cual las resoluciones atinentes a medi-

s cautelares no son propi i i i
o (Fault}mp;is? :g; ;a instancia excepcional del

En consecuencia, la queja debe desestimarse, declardndose

perdido el depésito efectuado por la recurrente.

6° En cuarto lugar, debe considerarse la j i

3 . . on: queja articulada por
el sefior j.osé R. Zurdo en el expediente C-723 respecto al recur-
so deducido a fs. 260 del expediente “Cia. Swift de La Plata S.
A. F. s/convocatoria-incidente articulo 250 C.P.C.” (expte, 156,657

df;ll )registm de la Cémara Nacional de Apelaciones en lo Comer-
cial).
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Como lo destaca con acierto el sefior Procurador General la
jurisprudencia constante de esta Corte declara, por via de prin-
cipio que lo que atafie al cargo de las costas resulta ajeno a la
instancia extraordinaria (ver supra, considerando 4 letras ¢) no
admitiéndose que en el caso exista algim supuesto excepcional
conducente a admitir el apartamiento de tal regla. En conse-
cuencia, desestimase la queja, declardndose perdido el depdsito
efectuado. ‘

79. En quinto término, se considerard el recurso obrante a
fs. 915 del expediente C-695 deducido por Carlos R. S. Alconada
Aramburi y Fderico G. Polak, por sus propios derechos, respecto
a la impugnacién anticulada a fs. 67 del expte. 156.919, registro
de la Cémara Nacional de Apelaciones en lo Comercial contra
Ja sentencia_obrante a fs. 64 de dicho expediente, que revocara
Jos autos de fs. 10.052 vta. y 10.054 vta. referente a medidas pre-
cautorias dispuestas en resguardo de la condena en costas que
contenfa la resolucién de fs. 9989 de los autos principales.

Lo decidido respecto a la cuestion federal bastante, suscita-
da por la resoluciéon de fs. 11.268/9 de la Chmara, en referencia

" a la decisién sobre costas del incidente de impugnacién de crédi-

tos iniciado por el sefior J. R. Zurdo (expte, 31.503) debe tam-
bién imponer aniloga conclusién sobre el pronunciamiento recu-
rrido en concordancia con lo dictaminado por el sefior Procura-
dor General. Consiguientemente, corresponde admitir la queja
y resolviendo el recurso articulado, dejar sin efecto la decision
recurrida por cuanto carece de sustentacién legal suficiente. En
efecto: las medidas cautelares decretadas en resguardo de las
costas no requieren regulacién de honorarios (art. 34 del decreto
Jey 30.439 ratificado por ley 12.997) ni condena (arts. 63 y 212
inciso 19 Codigo Procesal Civil y Comercial) y por lo dems,
Jos propios términos de la sentencia de fs. 11.268/69 no las exclu-
yen. Igualmente la imposicion de costas en el auto de fs. 64 apa-
rece como irrazonable ya que los peticionantes gozaban del de-
recho a requerirlas. Con estos alcances, se revoca el auto recu-
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rrido admitiéndose la queja y mandéndose devolver el depdsito
efectuado.

8°. En sexto y tiltimo término, debe examinarse el recurso
de hecho deducido por el sefior José R. Zurdo, a fs. 13/22 del
expediente C-683 respecto del recurso articulado a fs. 194 del
expediente 156.750 registro C4m. Nac. Apel. Com. contra la sen-
tencia de fs. 188 del mismo, en la cual se resolviera el recurso de
apelacién interpuesta contra la parte del auto de fs. 9979, del
principal que “declara que las costas serén soportadas por su
orden respecto a la convocatoria atento al vencimiento parcial y
mutuo”.

Se trata de la cuestién ya anticipada en el considerando 4°
letra b, segundo pérrafo de esta sentencia, y se comparte lo dic-
taminado por el sefior Procurador en el sentido de que la reso-
luci6n suscita cuestion federal restante, en cuanto resuelve acer-

" ca de la scostas correspondientes al incidente de impugnacién
de créditos que tramitara por expte, 31.513,

Lo decidido por esta Coite en el considerando 4° letra a,
sustenta la consideracién conforme a la cual el régimen de las
costas, que por via de principio estd excluida del remedio fede-
ral, halla en la especia un paso de excepci6én. No sélo la deci-
sion que mantiene la declaracién de costas por su orden e impo-
ne las de la alzada a la recurrente no puede sustentarse en la
rente situacién procesal, sino que aquella decisién, ha quedado
sentencia de fs. 11.268/9 que tiene en vista otros sujetos y dife-
descalificada en este fallo, considerando 4° letra b). La queja
interpuesta debe admitirse y al decidirse sobre el recurso articu-
lado, se declara que el fallo apelado debe dejarse sin efecto por
arbitrario, ya que las costas del incidente de impugnacién deben
ser impuestas a la convocatoria. En consecuencia se hace lugar
a la queja y al recurso respectivo con estos alcances mandéndo-
se devolver el depdsito efectuado. Notifiquese y devuélvase.

Miguel Angel Bercaitz — Agustin Diaz Bialet — Manuel
Arauz Castex — Ernesto A. Corvaldn Nanclares.

A LAS
MELLER GOODWIN S.A.C.l. y F. s/IMPUESTO
VENTAS - RECURSO ORDINARIO DE APELACION

Buenos Aires, 18 de octubre de 1973

Y vistos los autos: “Meller Goodwin S'A'(.J'['.,y F. s/Impues-
to a las ventas - recurso ordinario de apelacién”, y

Considerando:

1°) Que a fs. 32 se presenta Beatriz Susana Gonzélez en re-
presentacién de Meller Combustion S.AL iniciando Teca.uso por
demora contra la Direccién General Impositiva persiguiendo la
repeticion de la suma de m$n 39.823.618 que considera abonados
indebidamente en concepto de impuesto a las ventas correspon-
dientes a los afios 1960, 1961, 1962, 1963, 1964 y 1965. respec.tu
a su actividad de fabricacién e instalacion de calderasi industria- -
les, etc., demanda que es acogida por el Tribunal Fiscal de la
Nacién a fs. 157/164 y confirmada por la Cémara che;al de la
Capital Sala Contencioso administrativa a fs. 782{84. ‘Contm este
pronunciamiento se deduce a fs. 188 recurso ordinario de apela-
cién que es concedido a fs. 789 y que resulta procedente por
tratarse de un juicio en que la Nacién, es parte y el valor dis-
putado se ajusta a lo previsto en el art. 24, inc. 6°, apartado a),
del decreto-ley 1285/58 modificado por el decreto-ley n® 17.116.

29) Que tanto el Tribunal Fiscal como la Alzada al admlti.I
la accién fundaron sus respectivos pronunciamientos en los si-

' guientes argumentos:

a) La existencia entre Meller Combustinn S.A.L y Melle‘r
Goodwin S.A.C. de un “conjunto econémico” como fuera fostem-
do por la propia accionante al declarar que ambas i;ocwdades
se encontraban vinculadas econémicamente o en relacion de': .su-
jeccién econdmica, por-lo cual- sostiene que mo puede admitirse
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que ambas empresas realizaran entre si operaciones de compra-
venta, sino traspaso de mercaderias entre entes mutuamente
complementados; b) La existencia de ejecucién de trabajos so-
bre inmuebles de terrenos por parte del aludido conjunto eco-
némico, lo que encuadra el caso en el art. 69 inciso a), de la

ley 12.143, con el efecto de excluir el gravamen a las ventas cuya
repeticién se reclama.

¢) La imposibilidad de atribuir a los elementos que ela-
bora la accionante el caricter de mercaderias, frutos o produc-

tos a que alude el art. 1° de la mentada ley de impuesto a las
ventas.

39) Que esta Corte: ha tenido oportunidad de declarar in re
“Parke Davis y Cia. de Argentina S.A.L.C. s/recurso de apela-
cién” (expte. P. 306. XVI) que para la configuracién de contra-
to deben mediar diversidad de partes, posibilidad de delibera-
cién y diferenciacién de intereses, por lo que acreditada —como
en autos— la relacién de sujecién o conjunto econémico, pierden
eficacia todas las apariencias contractuales con que se han en-
-cubierto prestaciones. Porque sea por aplicacién de la teorfa del
érgano, de la realidad econémica o de la penetracién en la forma
de la persona colectiva, la sola existencia comprobada del fen6-
meno de la concentracién de empresas que constituye su base
material impone la consideracién del fondo real de la persona
juridica y la estimacién sustantiva de las relaciones que auténti-
camente las vinculan.

Por otra parte, la ley aplicable al caso contiene una norma
que prevé con claridad este modo operativo, ya que el art. 5? de
la ley 12.143, expresa en su segundo pérrafo que “cuando el res-
ponsable del impuesto efectie sus ventas o a por intermedio de
personas o sociedades que econémicamente puedan considerarse
vinculadas con aquél, en razén del origen de sus capitales o de
la direccién efectiva del negocio o del reparto de utilidades, etc.,
el impuesto serd liquidado sobre el mayor precio de venta obte-
nido, pudiendo la Direccién exigir también su pago en esas otras
personas o sociedades y sujetarlas al cumplimiento de todas las
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disposiciones de la presente ley. Tal vinculacién econémica se
presumiré, salvo prueba en contrario, cuando la totalidad de las
operaciones del responsable o de determinada categoria de ellas,
sea absorbida por las otras empresas o cuando la casi totalidad
de las compras de estas tltimas o de determinada categoria de

* ellas es efectuada a un mismo responsable”.

49) Que debe estimarse acertada, en consecuencia, la posi-
cién de la parte actora al sostener que las operaciones realiza-
das entre Meller Combustion y Meller Goodwin —integrantes de
un conjunto en el que la segunda sociedad posee el 9% del to-
tal del capital de la primera: ver fs. 33 y pericia de fs. 101/6—
no configura el hecho imponible previsto por la ley de impuesto
a las ventas, ya que las operaciones celebradas entre ambas sélo
significan traslado de mercaderfas entre sectores formalmente di-
ferenciados. En consecuencia, tinicamente adquieren relevancia
y efectos tributarios las operaciones realizadas por el conjunto
con los terceros, que impliquen una real salida o ingreso de mer-
caderfas del o al patrimonio del mentado conjunto. Y para ello,
tanto no interesa la sociedad que juridica y contablemente rea-
lizé la operacién cuanto la forma adoptada para el cumplimien-
to de la prestacién ya que el tratamiento impositivo no se altera-
r4 sea que Ja construccién de la obra y la instalacién la realice
una sola de las sociedades reunidas sea que la tarea aparezea
distribuida funcionalmente entre dos o mis fracciones del con-
junto. Resulta pues parcialmente exacto, como dice la reclaman-
tet (fs. 32 vta; 33 y 34) que “las ventas factuaradas por mi
mandante —o sea Meller Combustion— a Meller Goodwin no son
tales en el sentido del articulo 29 de la ley 12.143, ya que no
importan la transferencia a titulo oneroso de mercanderias del
dominio de una persona de existencia visible o ideal 4l dominio
de otra, pues son ambas una misma y tnica persona a los fines
impositivos”. f

59) Que ello sentado, el Tribunal rechaza la posicién soste-
nida por la Direccién General Impositiva demandada en el pre-
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_ sennte proceso, al sostener que la finalidad del articulo 59 de la

Ley de Ventas, transcripto en el Considerando 3?), es “un ar-
ma legal aplicable s6lo para el Fisco. ..” (ver fs. 172) y “no otor-
gada a los responsables a fin de que, segin su conveniencia, la
utilicen para no pagar el gravamen” (fs. 197). El renovado ins-
trumental juridico, cuya elaboracién es permanente tarea de la
doctrina y de la jurisprudencia, es el resultado de la valoracién
critica de los problemas que plantea la produccién industrial, en
masa y las estructuras econémico sociales en transformacién, pe-
ro de manera alguna importa consagrar institutos que funcionen
unilateralmente en favor exclusivo de uno solo de los sujetos de
la relacién tributaria. Los Tribunales pueden descorrer el velo
societario en el interés de los mismos que lo han creado, hacien-
do aplicacién positiva de la teoria de la penetracién y asimismo,
admitir la invocacion —como en el caso— de la teoria del con-
junto econémico o sus equivalentes, ya que como dijera esta Cor-
te (in re Compafiia Swift de La Plata S. A. Frigorifica s/ con-
vocatoria de acreedores, expte. C-705-XVI) de lo que se trata es
de la necesaria prevalencia de la razén de} derecho sobre el ri-
tualismo juridico formal, sustitutivo de la sustancia que define
a la justicia, aprehendiendo la verdad juridica objetiva, sea ésta
favorable al Fisco o al contribuyente. Este, por lo tanto, estd
habilitado —en términos generales— para invocar la existencia
en su beneficio del conjunto econémico, sin perjuicio de las par-
ticularidades de cada- caso, conforme a los principios generales
en orden a la oportunidad y buena fe de su articulacién.

Aunque es exacto, como se sostuviera in re Legazzio E. F. s/
apelacién (L. 188.XVI) que la idea del conjunto econémico —uti-
lizada por primera vez por el decreto-ley 18.229/43 art. 8— obe-
deci6 al propdsito de evitar revalios ficticios, amortizaciones si-
muladas y transferencias indebidas, no cabe negar a la recurren-
te el derecho de alegar la existencia de “conjunto” para encua-
drar debidamente los hechos imponibles, so pretexto, como lo
pretende el Fisco demandado, de que no puede invocar su pro-
pia torpeza, derivada del hecho de haberlos expuesto en sucesi-
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vas declaraciones impositivas bajo una forma que encubria una
realidad juridica y econémica no exteriorizada.

69) Que si bien el principio “nemo auditur...” no tiene el
alcance que en el caso le atribuye el Fisco, debe si exigirse en
homenaje a la debida lealtad procesal y para que no haya des-
medro en la seriedad del planteo como condicién de la accién
del contribuyente que desarma en su beneficio la ficcién que
cre6, que acredite que ha rectificado su conducta impositiva
total, conforme a los extremos legales que impone la convencién
de la existencia de dicho conjunto econémico. Ello asi en virtud
del principio que surge del art. 959 Céd. Civil, en su parte final.
Consiguientemente, es legitimo sostener que la actora también
debi6 acreditar que la existencia de la sitnacién que aqui denun-
cia para intentar la repeticicion de tributos pagados en virtud
de la ley 12143 de impuesto a las ventas, fue igualmente exte-
riorizado a los efectos de realizar los correlativos ajustes en los
demds tributos cuya recaudacién compete al Estado Nacional. Lo
contrario impide la ponderacién total de la conducta del recla-
mante, extremo que resulta imprescindible para descartar todo
reproche o incorreccion que descalificaria la rectitud y buena
fe que son exigibles en e] ejercicio de los derechos y acciones en
justicia. A estos fines, resulta insuficiente la invocacién de la
situacién que se merittia s6lo respecto el gravamen cuya repeti-
cién se pretende, habida cuenta que la accionante present6 du-
rante seis periodos fiscales declaraciones juradas del impuesto a
las ventas sin denunciar durante esos afios la especial condicién

. que revestia y ahora invoca, al parecer, con ese solo objeto.

79) Que a este respecto, siendo misién del Juez hacer apli-
cacién del derecho objetivo con independencia de los planteos
de las partes (Fallos: 282:209; 261:193; 263:32, entre otros) ca-
be establecer —con respecto al fundamento indicado en el Con-
siderando 29 letra b)— que en autos no se da la situacién pre-
vista por el parrafo 3° inciso a) del articulo 69 de la ley 12.143
que reza: “En el caso de construccién de edificios e inmuebles
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en general y de ejecucién de trabajos sobre inmuebles o mue-
bles de terceros, el que efectia la construccién o trabajo es res-
ponsable por el valor de venta real o presunto de las mercade-
rias que incorpore a la obra, siempre que sean de su importa-
cién u obtenidas mediante un proceso de elaboracién, fabrica-
cién o manufactura propia anterior a la construccién o repara-
cién misma”.

La hipétesis legal no se verifilca en autos ya que segin la
pericia de fs. 104 y cta. los eontadores designados por las par-
tes concuerdan en que la materia en litigio responde “a obras
realizadas por encargo de terceros para ser instaladas sobre mue-
bles e inmuebles de terceros”. Por otra parte, al contestar los
agravios (fs. 174) la actora reconoce que “la contratacién de las
obras y su facturacién final a los clientes se efectia por medio
de Meller Goodwin S.A.C. sociedad vinculada a mi representa-
da quien los instala en los bienes de los adquirentes”.

Como se expresara en la disidencia de los Dres. Aristébulo
Aréoz de Lamadrid y Julio Oyhanarte en el caso “Colusi y Vitale
¢/ Nacién Argentina” (Fallos: 243.111), conforme al art. 19 del
decreto-ley 24.671/45 (art. 6° inciso a, 3er. pérrafo de la ley
12.143 t. o en 1952) el locador de obra que aporta Ja materia
prima principal estd sometido, sin limitacién ni restriccién algu-
na, al impuesto a las ventas, con excepeién de los supuestos que
establece el art. 4° in fine, del mentado decreto-ley. Y no cabe
duda que los supuetos excepcionales que taxativa y expresamen-
te enumera dicho precepto legal son: a) la construccién de edi-
ficios o inmuebles en general; b) la reparacion, esto es la eje-
cucién de trabajos sobre inmuebles de terceros; ¢) la repara-
¢ié no ejecucién sobre muebles de terceros. En consecuencia se
expresa alli, “resulta excluida, pues, de manera obviamente deli-
berada la construccién de muebles para terceros”.

Ello implica que el caso de autos queda abarcado por Ja
imposicién sin las excepciones mentadas.

8%) Que con respecto al argun;ento contenido en el inciso
c) del 2° Considerando, la interpretacién que se asigna al con-
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cepto de “mercaderia” tampoco resulta aceptable, ya que signi-
fica tanto como hacer caso omiso o prescendir del articulo 2°
de la Ley del gravamen, que precisa el verdadero concepto de
venta a los efectos del impuesto y subsume en él la transferencia
a titulo oneroso de una mercaderia, fruto o producto del domi-
nio de una persona, de existencia o ideal —entre ellas el loca-
dor de obra que suministra la materia prima principal— al domi-
nio de otra.

La tesis sostenida por la jurisprudencia dominante parece
olvidar dicha equiparacién, que data del decreto 24.671 del 10
de octubre de 1945 y que tuvo la tnica finalidad de precisar la
procedencia de la imposicion en supuestos como el de autos. En
tal sentido, en la exposicion de motivos del proyecto elaborado
por el Ministerio de Hacienda, se expresé que “no se justificaria
que la ley creara diferencias entre el productor que fabrica por
propia iniciativa en vista del posible comprador y el productor
que aguarda el encargo del cliente, ya que uno y otro operan
con igual organizacién industrial, contemplan iguales factores
de produccién y suman los mismos valores de costos y utilidad
para formar el precio de la mercaderia”. Este es precisamente el
problema replanteado en autos, que asi reproduce la situacion
resuelta en 1945 por dicha norma interpretativa.

La misma traduce una aplicacién concreta del principio de
la realidad econémica, ya que cuando se atribuye a un acto una
denominacién que no responda a su esencia juridica, es ésta la
que debe prevalecer para su encuadramiento fiscal, conforme
a viejas reglas de hermenéutica que ya se encuentran receptadas
en la propia ley civil (art. 2326 y nota 1493). Va de suyo que la
situacién de base del impuesto que se trata se completa con la
atribucién subjétiva del articulo 6% de la propia ley, al enume-
rar los responsables directgs y precisar en el inciso a) a “produc-
tores e industriales” (conf. lo resuelto por esta Corte in re Aebi
Hnos. SRL, el 26/7/72). Queda entendido entonces que resultan
ajenos al campo de la imposicién o no alcanzados por el im-
puesto los procesos artesanales especialmente mencionados en el
articlulo 28 de la reglamentacioén (t. o, en 1960), como asi tam-
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bién “aquellas otras actividades que por ajustarse a las caracte-
risticas y condiciones generales enunciadas en los incisos que an-
teceden fuesen declaradas incluidas en este articulo por resolu-
cibn del organismo de aplicacion de este impuesto N? 744 del
21-11-61 de la Direccion General Impostiva declaré fuera del
campo de imposicion la elaboracién por encargo de terceros de
clisés empleados en las artes gréficas, (fotograbado, fotocromia
y litografia), precisamente por tratarse de trabajos de artesania.
Esta situacion, obviamente, tampoco se da en la especie, habida
cuenta de la naturaleza industrial de los procesos desarrolla-
dos por la accionante (ver pericia de fs. 113/22).

99) Que tampoco es dbice a lo antes expresado el articulo
29 punto 39 del decreto-ley 18.032/68, en cuanto define el cardc-
ter de mercaderia de propia produccién y sefiala que el mismo
“subsiste a los fines del impuesto, atn cuando los procesos res-
pectivos se realicen por cuenta de terceros o los productos obte-
nidos tuvieren caracteristicas especiales establecidas por el clien-

te que realiza el pedido y aunque tales bienes fueren utilizables -

solo para quienes los hubieren encargado™. Ello porque su ca-
rdcter aclaratorio resulta indudable, por encima de la literalidad,

si se tiene en cuenta lo establecido, segin se vi6, por el decreto’

24.651/45 y los términos del mensaje que acompaiié dicho decre-
to 18032, en cuanto sefiala que “ademés se ha procurado dar
mds precision a ciertas normas a fin de evitar la posibilidad de
diferentes interpretaciones que desvirtian el objetivo de la ley”,
con obvia referencia a la materia de que se trata. Por otra pat-
te, la ‘expresién “modificase el articulo 69" que encabeza el apar-
tado 3 del nombrado articulo 22 no puede ser interpretada en
un mero alcance gramatical o de légica formal ya que este Tri-
bunal postula como exigencia inexcusable del adecuade servi-
cio de la justicia, que garantiza el art. 18 de la Constitucién Na-
cional, la necesidad de que sus pronunciamientos sean deriva-
cién razonada del derecho vigente y no se aparten de la verdad
juridica objetiva (Fallos: 236:27; 238:550; 262:459, entre mu-
chos otros).
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10?) Que igualmente no empece al criterio que sienta este

-: pronunciamiento lo dispuesto por el art. 39 del decreto-ley 18.236
- /69, en cuanto seiiala que “lo dispuesto en el punto 3 y en el
- inciso d, del punto 6 del articulo 29 del decreto-ley 18,032/68 no

se aplicard a las obras o trabajos contratados con anterioridad

" al 1? de enero de 1969” toda vez que el verdadero sentido y al-

cance de dicha norma no estd sino referido a las disposiciones
verdaderamente modificatorias contenidas en los puntos sefiala-
dos y no se propcne crear una excepeién con cardicter retraoc-
tivo a dicha fecha. Esto es claro si se pondera los términos del
mensaje que acompaiié dicho decreto-ley, en cuanto explicita

~ que “el articulo 39 tiene por finalidad aclarar un aspecto no

contemplado en el decreto-ley 18.032/68 al modificar los articu-
los 9° y 109 con el objeto de gravar obras y trabajos que ante-
riormente no se encontraban sujetos al pago del tributo”, esto es

a supuestos diferentes de los previstos en el tercer parrafo del’

inciso a) del articulo 6% de la ley del gravamen, de acuerdo
con la redaccién dada al mismo por el mencionado punto 3°.

11?) Que finalmente, la repeticicion de autos tampoco pro-
cede en razon que el accionante no ha acreditado un presupuesto
bésico de su accién. El derecho de repeticién tiene su funda-
mento legal en la ley civil (arts. 784 y sigs. Codigo Civil) y es
unénimemente conceptuado como un supuesto particular del en-
riquecimiento sin causa (Fallos: 190:397), que en tltimo and-
lisis encierra la idea del dafio experimentado en un acervo y el
correlativo aumento en otro patrimonio, desplazamiento sin de-
recho que genera la proteccién de restablecer la equivalencia
perdida o el equilibrio alterado. El fundamento juridico de la
restitucion es la expresion de una norma ética. Si bien tanto
el error de hecho como el de derecho autorizan la repeticién, el
deber de restituir nace de la circunstancia de haber hecho suyo el
objeto el accipiens, sin que medie causa. De la prueba rendida
en estos autos no se advierte que la empresa demostrara haber
cumplido el elemental recando de procedibilidad que implica
la acreditacién, no sélo del aumento o enriquecimiento del pa-
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trimonio del obligado a la restitucién —a que limitara su prueba
(£s. 129/31; 139,140/1 y acta fs. 142)— sino del correspondiente
y ;n-oporcmnal empobrecimiento del actor (art. 377 C. P. C;

art. 89 ley 11.683) que no es inferible en este supuesto del solo
hecho de los pagos como en el caso de un particular y por su
\inica virtud, méixime ante la negativa general de fs. 42 (Fallos:

186:64 y 316, entre otros). Tanto la doctrina como la jurispruden-
cia estdn contestos en que ambos extremos y no sélo el enrique-
cimiento y la falta de causa son condiciones indispensables para
la exitencia del derecho a repetir, por lo cual la ausencia de em-
pobrecimiento en el accionante o su falta de acreditacién y cuan-
tia implican descartar el interés legitimo para accionar en jus-
ticia reclamando la devolucién integra de las sumas ingresadas
por pagos de tributos que se impugnen. Asi lo decidié la Corte
en el caso Cabanillas Orfilio ¢/ Gobierno Nacional, registrado
en el Libro de Copias de Sentencias de esta Corte n® 65, pero
no inserta en la coleccién de Fallos, donde dejose establecido
que el actor demandante contra la Nacién fundado en el enri-
quecimiento sin causa tiene a su cargo la prueba del enriqueci-
miento, del empobrecimiento y de la relacion causal entre ambos
extremos.

En autos la sociedad comercial actora trata de repetir un
impuesto que por su naturaleza es trasladable, lo que torna via-
ble el razonamiento que informa soluciones de otros ordena-
mientos en los cuales sélo se autoriza la repeticicién cuando la
empresa reclamante demuestra que no hubo traslacién de la
carga impostiva, en tanto, si quien demanda por repeticién obtie-
ne sentencia favorable y antes trasladé el impuesto al precio de
la mercaderia vendida, habria cobrado dos veces, por distintas
vias, lo cual es contrario a la buena fe, criterio que reposa en
una clara regla ético juridica, conforme a la cual la repeticion
de un impuesto no puede sino depender de la indispensable
prueba del impuesto no puede sino depender de la indispensable
prueba del real perjuicio sufrido, por las razones que se han
mencionado precedentemente, toda vez que su traslacién hacia
terceros no depende en definitiva sino de las condiciones del mer-
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cado, lo cual, tratindose de indiscutible cuestion de hecho y
prueba, debi6 estar en el caso, a cargo del accionante. La de-
terminacién de las condiciones de la pretensiéon procesal consti-
tuye irrenunciable tarea de los jueces ya que el esclarecimiento
del hecho controvertido es el que permite ponderar el interés
que fundamentan las acciones y, como queda visto, no corres-
ponde sostener- que medie enriquecimiento indebido del Fisco
por el simple hecho de acreditar el desembolso del tributo, ya
que el contribuyente actor debié demostrar que ese pago ha re-
presentado para si un destrimento patrimonial concreto y asi-
mismo, la medida de éste. En este sentido, esta Corte rectifica
pronunciamientos anteriores (Fallos. 101:8; 168:226; 170:158;
191:35; 183:160; entre otros y especialmente el fallado el 15 de
setiembre de 1972 in re Ford Motors Argentina S. A. ¢/ Direc-
cién de Aduanas —Fallos: 283:360)— y recuerda la acertada doc-
trina sentida en Fallos: 3:131, causa fallada el 5 de diciembre
de 1865, “Domingo Mendoza y Hnos. ¢/ Provincia de San Luis”
donde el Tribunal, integrado por Francisco de las Carreras, Sal-
vador Maria del Carril, José Barros Pazos, ]J. C. Gorostiaga y
Bernardo de Irigoyen, al referirse a la devolucién de lo pagado
en virtud del art. 18 de la Ley General de Impuestos de la Pro-
vincia de San Luis del 7 de julio de 1862 expres6: expres6: “1°
Que ain cuando la casa de Domingo Mendoza y Hnos, que
ejercia el negocio de compra de frutos del pais en la Provincia
de San Luis sea quien haya pagado los derechos sobre los pro-
ductos expertados por élla; sin embargo son los productores en
realidad sobre quienes ha recaido el impuesto, porque los com-
pradores han debido deducir su valor del precio del producto,
disminuyéndolo proporcionalmente al importe de los derechos
que tenian que satisfacer. Que asi la cantidad de dinero cuya
restitucién solicitan los demandantes viene a ser la misma que
se supone que ellos pagaron de menos al productor o duefio de
los frutos, presentindose en consecuencia esta reclamacién ante
la Corte destituida de todas las consideraciones de equidad que
pudieran recomendarla”,
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A todo ello debe afiadirse que la interpretacién de la ley
impostiva debe respetar los propositos generales, de orden eco-
némico financiero y de promociéon de la comunidad, tenidos en
cuenta al crear el impuesto (Fallos: 267.247) por lo cual “las
exenciones impositivas deben resultar de la letra de la ley, de la
indudable intencién del legislador o de la necesaria implicancia
de las normas que las establezcan. Fuera de tales supuestos, co-
rresponde la interpretacion estricta de las cléusulas respectivas

" (Fallos: 271.338, sus citas y otros; 277.334)".

Conforme al criterio de Fallos: 263:453, la interpretacion
judicial no ha de practirse en forma que se agote con la consi-
deracién indeliberada de su letra, sino establecer la versién téc-
nicamente elaborada de la norma aplicable al caso, por medio de
una sistematica, razonable y discreta hermenéutica, que respon-
da a su espiritu y observe y precise la voluntad del legislador,
en la comiin tarea de éste con los jueces en la bisqueda de las
soluciones justas y adecuadas para la adjudicacién de los dere-
chos de sus conciudadanos ,Fallos: 249:37 y otros). El porque
“la interpretacién de las leyes debe practicarse teniendo en cuen-
ta el contexto general y los fines que las informan (Fallos: 265:
256), como asimismo, que dicha interpretacién comprende no
s6lo la pertinente armonizacién de sus preceptos, sino también su
conexi6bn con las demis normas que integran el ordenamiento
juridico (Fallos: 271:7; 258:75), doctrina que es aplicable tam-
bién en los supuestos en que el régimen juridico pertinente esté
organizado en més de una ley formal (Fallos: 263:63)". En el

caso Ultramar Petrolera Financiera s/ apelacion (Fallos: 263.453 -

cit). se expres6 que “el: Tribunal estima necesario agregar que

. comparte la creencia de que es requerido de una economia de

expansion exitosa el completo y oportuno cumplimiento de las
obligaciones fiscales. Y si esto es asi respecto de las obligaciones
impositivas en que media exaccién patrimonia indudable, aun-
que licita —doctrina de Fallos: 256:551 y otros— resulta impres-
cindible ponderarlo cuando la pretension persigue la repeticion
de impuestos —con eventual desequilibrio fiscal— sin esclarecer
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en el debido proceso los indispensables supuestos de hecho que
determinan el derecho y los mismos limites de la restitucién, md-
xime en circunstancias en que resulta imperativa la reconstruc-
cién nacional.

Por ello y lo dictaminado a fs. 202 por el Procurador Gene-
ral en cuanto a la procedencia del recurso, se revoca la senten-
cia de fs. 182/4 y se rechaza la demanda. Costas por su orden.

Notifiquese y devuélvanse. E. L.: “otras” vale.

Miguel Angel Bercaitz — Agustin Diaz Bialet — Manuel
Arduz Castex — Ernesto A. Corvaldn Nanclares — Héctor Masna-

tta.
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TERCERA REUNION NACIONAL DE ABOGADOS
“NESTOR MARTINS"

Santa Fe 2/4 de noviembre de 1973.

De las ponencias aprobadas se han seleccionado dos subte-
mas preparados por la Comisién N® 4 (Tema: Monopolios en la
Argentina, Aspectos legislativos), por considerarlos suficiente-
mente representativos de las conclusiones totales de la Reunién,
como asi también aproximaciones fundamentales a los temas tra-
tados.
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LOS MONOPOLIOS EN LA ARGENTINA.
ASPECTOS LEGISLATIVOS

I. DERECHO SOCIETARIO

1. Introduccion

La accién del capital internacional en Latinoamérica, al igual |
que en el resto del mundo, tiene la particularidad de adecuarse
al medio en que actia tratando de aprovechar todos los resqui-
cios para lograr el control de los principales resortes de la eco-
nomia de los distintos paises.

En su afian de penetracién, le resulta esencial eludir los
controles legislativos que, justificadamente, tratan de imponér-
seles.

Estos controles, resultan en general muy tibias medidas, que
no llegan en la inmensa mayoria de los casos a afectar los planes
de explotacion y expoliacién del capital internacional.

Para lograr este resultado, utiliza muy variados y poderosos
resortes, como campafias previas al debate legislativo de algin
tema que puede afectar sus intereses, en las que utilizan los
servicios de profesionales, ex funcionarios putblicos, organismos .
de investigacién cientifica —como les llaman— que mantienen,
fundaciones, ete., todos los cuales rapidamente elaboran doctrinas
pseudocientificas tendientes a evitar que las normas que se san-
cionen tengan resultados efectivos.

Por supuesto, si la campafia previa no da resultados, utilizan
otros métodos, como solicitar la suspensién de la aplicaciéu de
las normas, modificaciones, influencias para lograr que las regla-
mentaciones las conviertan en ineficaces, etc. Por supuesto, cual-
quiera de estos métodos, cuentan con los mis grandes recursos
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y medios con que se puede contar en el pais, en cuanto a publi-
cidad se refiere.

Pero una de las armas mas importantes con que cuenta el
capital internacional para lograr eludir los controles, es la defi-
ciente aplicacién de las normas que los establecen. Esta deficiente
aplicacién tiene en general su causa en la falta de informacitn
de la manera de operar en el pais de las empresas multinacio-
nales por parte de los diversos organismos de contralor y también
en la desconexién que entre ellos existe.

Este trabajo tratari de aclarar algunos aspectos de una de
las formas mds frecuentes de operar en nuestro paisé de las
empresas multinacionales, aprovechando nuestra benigna legis-
lacién, algunos de los objetivos que persiguen y desgraciadamen-
te logran con ello.

2. Los grupos de sociedades

Las empresas multinacionales, pricticamente nunca operan
~en el pais bajo una sola razén social. Proceden a constituir una
0 mis cadenas de sociedades, cuyo primer eslabén es la empresa

extranjera, que generalmente, ni siquiera tiene representaciéon

en el pais.
Estas cadenas de sociedades en la mayoria de los casos con-

troladas en un 100 % por la empresa extranjera, funcionan de
la siguiente manera:

a) La entidad extranjera madre se hace tenedora de una
parte de las acciones de dos o més sociedades constituidas en
el pais, las que podemos llamar entidades bases. Esta es la vmica
inversién de capital que realizan a los efectos de la constitucién
de las sociedades, sin descartar que la segunda y sucesivas enti-

dades bases que constituyen en el pais lo hacen muchas veces
con las utilidades de la primera.

b) Estas entidades bases proceden a su vez a constituir
nuevas sociedades, forméndose un subgrupo de sociedades en
el pais, por cada entidad base.
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¢) La tenencia de las acciones de las distintas sociedades
constituidas en todos los grupos, se reparten entre las mismas
sociedades, en general tratando de que una parte de las acciones
las posea la entidad base de cada una o subgrupo y otra parte
una de las sociedades que pertenecen a otro de los subgrupos.
De esta forma se cumple con el requisito legislativo de la plura-
lidad de socios, pero en realidad, la tnica propietaria de todas
las acciones es la entidad madre extranjera. De tal forma que
nos encontramos ante verdaderas sociedades aparentes.

d) La simulacién se complementaba antes de la sancion de
la ley 19.550, haciendo aparecer como accionistas a los directo-
res, que son simples empleados que reciben instrucciones de la
entidad extranjera, para lo cual se depositaban acciones a su
nombre en el momento de las asambleas, pero tomando la pre-
caucién de hacerles firmar los correspondientes contradocumen-
tos. Al eliminar la referida ley el requisito de que los directores
fueran accionistas, se hizo innecesario este procedimiento.

3. Algunas de las maniobras que se hacen a través de los
grupos de sociedades. Un caso concreto:
LAS.F, S.A. FIAT

Por supuesto que las empresas multinacionales constituyen
estos grupos de sociedades, porque los mimos les permiten bur-
lar algunas disposicignes y aprovecharse del desconocimiento o
descontrol de esta forma de operar para obtener algunas ventajas
para su evolucién al margen de las condiciones establecidas al
capital extranjero para radicarse en el pais.

Por ejemplo, con este método y mediante el aguamlento del
capital logran con la misma inversién aparentar mayor respon-
sabilidad y numerosas empresas, acaparando asi una gran parte
del ahorro nacional, por intermedio de los créditos bancarios.

También referido al crédito bancario, logran mediante estos
grupos de sociedades y la tenencia cruzada de acciones entre Jas
sociedades de los distintos grupos, disimular el verdadero caric-



256 LIBERACION Y DERECHO

ter de la sociedad extranjera y beneficiarse con regimenes de
créditos destinados a empresas nacionales. :

Otra de las ventajas que suelen sacar es la de la doble fac-
turacién, mediante la simulacién de intermediaciones realmente
inexistentes con el objeto de aumentar los costos y reducir los
impuestos, que en justicia les corresponderia pagar por la explo-
tacibn que realizan en el pais.

Frecuentemente consiguen también, adquiriendo por inter-
medio de algunas sociedades del grupo, el paquete accionario
de sociedades originariamente nacionales y que se encuentran
beneficiadas por leyes de fomento, rehabilitacién, excepciones
impositivas, etcétera, logrando asi —manteniendo en lo formal la
sociedad anterior— volcar los beneficios de estas leyes para su
explotacién, ademds de aduefiarse a muy bajo precio de patri-
monios adquiridos con la contribucién de ahorristas argentinos.

Aprovechando la sede de esta reunién, daremos un ejemplo
referido a lo anteriormente sefialado en el que se encuentra in-
volucrada una importante sociedad de esta provincia que ha
pasado a ser controlada por un Holding Multinacional; se trata
de Industria Automotriz Santa Fe S. A. (Fabrica de vehiculos
DKW-Auto Unién), con plantas en Sauce Viejo.

Las acciones de Industria Automotriz Santa Fe S. A. estin
en manos de Imema S. A. y las de éstas son de propiedad de
Indufisa S. A. la que a su vez estd totalmente controlada por la
Internazionale Holdin Fiat S. A.

O sea, Indufisa S. A. seria una de las entidades bases en el
pais, tal como las caracterizamos en el punto II e Industria Auto-
motriz Santa Fe S. A. ha pasado a ser una de las sociedades
" del subgrupo.

Por otra parte, la Internazionale Holding Fiat S. A., con-
trola totalmente a Fiat Concord SAIS, que seria otra de las
entidades bases y que a su vez controla a numerosas sociedades
que constituyen otro subgrupo.

Por lo tanto resulta claro que tanto Industria Automotriz
Santa Fe S. A. como Fiat Concord SAIC, resultan partes de una
misma empresa multinacional,
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Teniendo presente este hecho real, seiialaremos como se
hace actuar en el pafs a esas partes de una misma empresa.

Industria Automotriz Santa Fe S. A. alquila sus instalaciones
y presta toda su mano de obra a Fiat Concord SAIC, para fab.ri-
car sus tractores, mediante seudos-contratos entre ambas socie-
dades.

Lo que Fiat Concord SAIS —que es pricticamente su exclu-
sivo co-contratante— abona a Industria Automotriz Santa Fe S. A.
se regula de acuerdo a las necesidades para mantener a la so-
ciedad, pero nunca para dar utilidades. De esta forma las utili-
dades que podrfa dar Industria Automotriz Santa Fe S. A., con
el funcionamiento a pleno de su importante planta industrial
quedan en Fiat Concord SAIC. con el siguiente objetivo: instar
a los accionistas nacionales de Industria Automotriz Santa Fe
S. A. que todavia conservan sus acciones, a venderlas y por su-
puesto, s6lo las compra la Internazionales Holding Fiat S. A. por
intermedio de Imema S. A. y a un precio vil, lo cual poco a poco
la esta llevando a la posesion del 100 por ciento de las acciones
de ésta.

Acerca de las infracciones, ain a las leyes actualmente vi-
gentes, que estas negociaciones implican, se podria abunfiar, pero
por razones de extensién sefialaremos tres hechos que tienen es-

pecial importancia:

_ a) Industria Automotriz Santa Fe S. A. se encuentra bePe-
ficiada por las disposiciones de la ley 17.507 sobre rehabilitar.:lén
de empresas nacionales, régimen sumamente favorable que viene
a ser aprovechado por un Holding multinacional.

b) Mientras Industria Automotriz Santa Fe S. A. debe mas
de mil millones de pesos al Banco Nacional de Desarrollo a un
interés bajisimo por aplicacién del régimen de la ley 17.507,
por otra parte le tiene otorgado un crédito a Fiat Concord SAIC.
por dos mil millones de pesos, sin interés.

¢) Parte de estos hechos, han sido denunciados por un ac-
cionista en la Gltima Asamblea General de la sociedad y pese a
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que el Banco Nacional de Desarrollo deberia ejercer control so-
bre la sociedad por el régimen privilegiado en que estd incluida,

no se conoce que se hayan tomado medidas para determinar la
maniobra.

4. Diversas disposiciones de control vigentes

Algunas disposiciones del derecho societario vigente, apun-
tan a desenmascarar. a esos grupos de sociedades, como por ejem-
plo el Capitulo V Disposiciones Especiales Relativas a las Socie-
dades por acciones, del decreto N° 2293, art. 36 de la Regla-
mentacién de la ley 18.805, que establece la obligacién para las
sociedades controlantes, de dar a conocer a la Inspeccién Gene-
ral de Personas Juridicas la denominacién y domicilio, capital
suscripto, total de votos que confieren las acciones en circulacién
de la sociedad controlada y porcentaje de capital y votos que
posec la sociedad controlante.

O sea, la obligacién de denunciar a los subgrupos, pero no
lo mis importante que es todo el grupo multinacional, puesto
que las acciones de las entidades bases estin en manos de los
Holding Internacionales a los que no le son aplicables las normas
del derecho societario argentino.

También la ley 18.805, establece en su art. 3° el control per-
manente de la Inspeccién General de Personas Juridicas sobre
las sociedades controlantes y controladas por otras sujetas a fis-
calizacién. permanentes, segin las disposiciones de la misma ley.

Por su parte la ley 19.550, en sus arts. 31, 32 y 33, trae inte-
resantes disposiciones sobre limites a las participaciones en otras
sociedades, nulidad de las participaciones reciprocas y sociedades
controladas.

Pero, como siempre, la efectividad de cualquier norma esté
condicionada al método y a la responsabilidad con que se aplique
y las hasta ahora referidas no parecen haber obtenido resultados
concretos.,

Se ha llegado inclusive al caso de que cuando la norma
realmente puede resultar efectiva, se logra, mediante diversos
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~ método no tenga aplicacién como por ejemplo la creacién
"~ de los ;eg":;rm Nacionales a que hace referencia la ley 18.805
~ en su art. 3? que establece como misién de la Inspeccién General
* de Personas Juridicas la organizacién de los Registros Nacionales
" de Sociedades por Acciones y de Sociedades Ex.tmnje.ras y el
* art. 8° de la ley 19550 que establece que los Registros Pablicos
dc Comercio de las distintas jurisdicciones territoriales, deberd
yemitir una copia de los documentos presentados cada vez que
" toma razon de una sociedad, al Registro Nacional de Sociedades
y agrega que la consulta de éste serd piblica. .

- Pues bien, esta medida que si podria haber sido efectiva
para ayudar a localizar a los grupos multinacifn}ales, no tuvo
" concrecién porque el entonces Ministro de Justicia Bruno Quf-
’ . jano, de quien dependia la Inspeccién General de Personas Juri-*
" dicas firmé un convenio —sujeto a la posterior ratificacién por el
Congreso— que todavia no funcionaba, encomendanflo la orga-
" nizacién de este importante registro a una entidad privada como
" es el Colegio de Escribanos. Por supuesto el Registro I*_Iaciuna!
" de Sociedades no existe pese a que su creacién fue dispuesta
por ley hace tres afios.

& 5. Algunas pautas para un control més efectivo que permita
3 desenmascarar las maniobras del copital internacional

Para lograr que las disposiciones legislativas posibiliten la
" investigacién y denuncia de las maniobras multinacionales debe
" tenerse muy presente la coordinacién, el intercambio de comu-
" nicacién y la organizacién de los distintos organismos adminis-
" trativos de Control, o sea, Inspeccién General de Personas Juri-
~ dicas y sus similares provinciales, Aduana, Direccién General
¥ Impositiva, I.N.T.I., Banco Central, etc.

E: No resulta efectivo por ejemplo, realizar una inspeccién im-
~ positiva en una sociedad perteneciente a los grupos arriba des-
. criptos, ignorando esa circunstancia y que muchas de las opera-
' ciones que aparecen —las realizadas con las otras sociedades del
 grupo— son sblo simulaciones.
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También es importante lograr la efectiva constitucién del
Registro Nacional de Sociedades.

Y en un sentido mis genérico retomar la idea que justificd

el otorgamiento de la personalidad juridica a las sociedades, o

sea, posibilitar que las personas fisicas puedan mancomunar sus
esfuerzos para realizar empresas que no podrian intentar indivi-

dualmente y canalizar el ahorro piblico hacia la actividad pro-

ductiva y no que sirva de elemento de penetracién del capital
internacional mediante la constitucién de sociedades aparentes,
puesto que si en estos casos se cumple con los requisitos formales
de la sociedad, mediante simulaciones, no se cumple con el re-
quisito de fondo, con la causa que justifica el otorgamiento de
la personalidad juridica. Por lo tanto, debe permitirse la investi-
gacién a fondo por parte de los organismos administrativos para
que se pueda llegar a la verdad a “descorrer el velo”, segin la
conocida formula doctrinaria y permitir que se trate a estas so-
ciedades como lo que son: filiales de empresas extranjeras y
penar severamente los intentos de disimular este hecho.

6. Lo realmente importante

No hay posibilidades de eliminar a las sociedades multi-
nacionales con instrumentos técnicos juridicos que impidan su
instauracién por si o por intermedio de sus filiales. Los medios
técnicos legales en el mejor de los casos podrin satisfacer las
buenas intencionees de quienes las pretendan aplicar pero tro-
pezardn ineluctablemente con las estructuras politicas que les
dan marco: la sociedad capitalista. En consecuencia dejando
sentado que los ordenamientos juridicos de una sociedad capita-
lista son su expresion ordenadora tendiente a su vigencia y per-
petuacién, concluimos que una legislacién societaria implemen-
tada con los controles enunciados (Aduana, Direccién General
Impositiva, Banco Central) solamente permitird y facilitard la de-
nuncia e investigacién de su accionar en un medio conereto.

Il. DEPENDENCIA TECNOLOGICA

Uno de los factores esenciales de la dependencia de los pai-
ses subdesarrollados es su supeditacién tecnologica a los grandes
paises capitalistas. Si bien el problema de la inuficiente tasa de
acumulacién de capital es importante, més grave es el que pre-
senta la dimensién de los mercados, pues es imposible montar
una tecnologia avanzada en mercados reducidos como los de los
paises latinoamericanos. Es esta una de las razones por la que
las grandes potencias tratan de impedir la unificacién de los
paises semicoloniales balcanizados, entre los cuales América La-
tina, al igual que Africa y los paises drabes son ejemplos cldsicos.
El segundo factor que se opone a la independencia tecnol6gica
de los paises en desarrollo es la extraordinaria complejidad del
consumo y la formacién de una demanda ficticiamente diversi-
ficada o implementada a presién desde los grandes centros del
capitalismo mundial, que supeditan en forma tirdnica a la indus-
tria local a los hébitos de consumo, niveles y necesidades de los
grandes centros industrializados.

Por lo tanto la transferencia de tecnologia desde los paises
desarrollados a los paises en desarrollo ha pasado a ser un tema
importante de debate.

Existe consenso sobre la necesidad de que se efectiie esa
transferencia pues los paises en desarrollo, sometidos a las con-
diciones actuales del mercado capitalista, no tienen posibilidad
de conquistar su independencia tecnolégica por sus propios me-
dios. Sin embargo es necesario analizar: 1) el tipo especifico de
tecnologia necesaria; 2) canales a través de los cuales debe llegar
a los paises en desarrollo, y 3) las condiciones que los paises
subdesarrollados podrian aceptar para obtener esa tecnologia.

La condicién bisica a tener en cuenta cuando se aborda este

_ problema, es que la tecnologia no es un factor de produccién

susceptible de ser analizado en forma individual. Concretamente
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no puede estudiarse la importacién de tecnologfa sin analizar la
importacién de equipos y maquinarias que constituyen una de
las formas esenciales a través de las cuales ésta se materializa,
como asi también la posible presencia en esos paises de la firma
que proporciona esa tecnologia y las licencias y patentes.

Ahora bien, el tipo y condiciones de equipos que se impor-
ten, licencias que se adquieran y firmas que se instalen depen-
derd de la orientacién y objetivos que se fijen y persigan los
paises y/o empresas importadoras.

La literatura sobre transferencia de tecnologia entre paises,
suele clasificar las modalidades y mecanismos de transferencia
desde ¢l punto de vista funcional y desde el contractual.

Desde el punto de vista funcional las categorias de conoci-
mientos técnicos que son objeto de transferencia se dividen en:

a) Estudios de factibilidad de nuevos proyectos y estudios
de mercados anteriores a la instalacién industrial. '

b) Estudios para determinar la escala de las distintas tecno-
logias disponibles para manufactura de un producto determinado
y la identificacién de las técnicas mds apropiadas.

¢) Disefio de ingenieria de nuevas instalaciones.

d) Construccién de la planta industrial o instalacién del

equipo.
e) Seleccin de la tecnologia a aplicar,

f) Provision de asesoramiento técnico en el manejo y ope-
racién de las instalaciones productivas.

g) Provision de asistencia téenica en cuestiones de comer- -

cializaci6n.
h) Estudio de las posibles mejoras que admitan los estable-

cimientos existentes.

Desde el punto de vista contractual existen las siguientes
variantes generales de la transferencia tecnolégica:

a) Acuerdos sobre disefico y construccién por los cuales la
empresa extranjera proporciona a la receptora conocimientos tée-
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nicos y administrativos para el disefio y construccién de insta-
laciones productivas, actuando por regla general como interme-
diaria en la adquisicién del equipo necesario.

b) Acuerdos sobre servicios técnicos.

¢) Contratos de administracién, conforme a los cuales se
concede a una empresa extranjera el control operacional de una
empresa o de una fase de sus actividades.

d) Contratos de explotacién de recursos minerales, celebra-
dos entre empresas extranjeras y los gobiernos de los paises en

. desarrollo.

Cabe advertir que estas modalidades funcionales y contrac-
tuales con frecuencia no se manifiestan en forma pura, sino que
se combinan dos o més modalidades.

Por otra parte la naturaleza misma del paquete de servicios
técnicos procedentes del exterior depende estrechamente de las
relaciones de propiedad existentes entre la proveedora y la re-
ceptora de tecnologfa. Las decisiones respecto a la fuente, la
amplitud y contenido de la tecnologia difiere sustancialmente
en: 1) el caso de empresas transnacionales que abren una sucur-
sal en un pais extranjero; 2) empresag de propiedad extranjera
que no operan globalmente; 3) empresa de capital extranjero
y nacional (mixta); 4) empresa nacional privada, y 5) empresa
estatal.

Conclusiones

Es necesario trazar una politica nacional que tenga por fin
evitar: la brecha tecnolégica entre las industrias tradicionales
y las nuevas que instalen; la adquisicién cadtica de tecnologias
sin un grado minimo de adaptacién a la proporcién de factores
y al tamafio del mercado; el crecimiento de las tecnologias su-
perfluas tendientes al manipuleo de las preferencias del consu-
midor; el alto costo de las tecnologfas importadas en compara-
cién con su costo en otros paises y la creciente carga de los
pagos por cuenta de la tecnologia en la balanza de pagos.
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Se presenta entonces la necesidad de establecer qué ele-
mentos deberfa contener una politica tecnolégica adecuada a Ia
presente etapa del desarrollo del pais.

" Una politica que atienda los problemas de la transferencia
de tecnologfas s6lo podrd dar resultado si estd coordinada con
Ja politica industrial, fiscal y de balanza de pagos, e incorpora
los siguientes elementos bdsicos:

1) La revisién a fondo de la legislacién sobre propiedad
industrial.

2) La prohibicién o restriccién de las compras de marcas
comerciales extranjeras no acompafiadas de aporte tecnolégico.

3) La asistencia del estado a los compradores potenciales
de tecnologia extranjera en sus negociaciones con los proveedo-
res, particularmente proveyéndoles informaci6n sobre las tecno-
logias existentes.

4) La obligacién de hacer las modalidades financieras de

los acuerdos de adquisicién de tecnologia. :

5) La fijacién de un tope general de los pagos por regalias
y el control de su estricto cumplimiento.

6) Un tratamiento fiscal preferencial para los gastos de in-
vestigacién tecnolégica realizados en el pais.

Sobre estas pautas generales debe dictarse una ley sobre
ciencia y técnica con el fin de alcanzar un desarrollo auténomo.

Resolucion:

Como principio general sostenemos la necesidad de sentar e
imponer la doctrina de la “libre captacién tecnoldgica”, es decir,
ol derecho de utilizar sin contraprestacién alguna los adelantos
tecnolégicos a escala internacional.

Existe en nuestro pais un fallo de la Suprema Corte de la
Nacién fundamentado en principios que analégicamente pueden
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servir como precedente para sustentar la doctrina enunciada. Nos
referimos al caso de “American Cynamid ¢/ Unifa”.

En el aiio 1848, los franceses producen su ley de patente,
ley que fue reproducida en la Argentina con el N? 111. El art. 4
de la ley 111 establece: “Las composiciones farmacéuticas no
son susceptibles de patentamiento”.

En un afio tan especialmente conflictivo como era el 1848,
el afio del manifiesto precisamente, los franceses advertian de
que algo de funcién social de la propiedad tenia que haber y
que esta debia operar sobre este valor tan entrafiable que es la
salud.

No obstante, en la Argentina de los afios 1870 el clima poli-
tico era tal, que un laboratorio norteamericano se atrevi6 inten-
tar la declaracién de inconstitucionalidad de este art. 4 de la
ley 111. Es decir tuvo la audacia de pretender que los argentinos
tuviéramos un concepto miés individualista, més burgués de la
propiedad que los propios franceses de 1848 y la Corte dijo para
rechazar el pedido de inconstitucionalidad algo de fundamental
importancia y que viene muy al caso, s6lo que en esta oportuni-
dad habria que extender el bien juridico protegido a otros; la
Corte dijo: “El alto valor social de la salud debe razonablemente
implicar una restriccién al derecho de propiedad”.

Analégicamente, decimos nosotros que el alto valor social
del bienestar de los pueblos debe implicar necesariamente una
restriccion al derecho de propiedad.

Por otra parte siendo imposible en el desarrollo actual del
imperialismo organizar ¢ imponer un régimen internacional que
implique la socializacién tecnoldgica nos vemos en la necesidad
de limitar nuestra pretensién a sostener la doctrina de la libre
captacién tecnolbgica, como medio de impedir que el fruto de
la investigacién de miles de técnicos y cientificos pertenecientes
a las mds diversas razas e ideologias y formados mediante el
aporte de todos los pueblos del mundo, termine por ser capita-
lizado exclusivamente por un reducido grupo de empresas mul-
tinacionales o pafses imperialistas, utilizindolo como otros tantos
instrumentos para mantener su aberrante hegemonia.



CARTA DE UN PRESO COMUN

A LA ASOCIACION GREMIAL
DE ABOGADOS DE LA CAPITAL FEDERAL

La Asociacién Gremial de Abogados de la Copital
Federal recibi6 esta conmovedora vy profunda carta

de un detenido, juzgado como autor de “‘delitos co-:

munes” pero que, en definitiva, fue alcanzado por
lo Ley de amnistia porque su aducida condicién de
“preso comin’ encubria la motivacién politica con
que habia actuado lesionando el “‘derecho de pro-
piedad”’.

Més que muchos tratados, mas que muchas refle-
xiones de pendlogos y orimindlogos, la carto de ese
detenido exhibe agudamente la etiologia social en la
mayor parte de los delitos, sefala las falencias del
sistema de tratamiento penal y penitenciario y alerta
sobre cémo piensan y viven los presos, ironizando so-
bre los modos de reaccién social frente al delito,

Su publicocién aproxima a estos temas mejor que
muchas conferencias. De alli que la demos hoy a luz,
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A la Gremial de Abogados. o al tacho

y

- Porque el preso comin: |

~ Una circunstancia por algunos conocida (y cuyo tnico res-
~ ponsable soy) me ha vedado el compartir la suerte de los “pre-
~ sos politicos” o sentirme uno de ellos. Y me ha llevado a con-
~ vivir con lo que se llama “delincuentes comunes” y compartir su
~ vida en lo malo y lo positivo. En estos casi 5 afios he tratado de
. conocer y comprender al medio y los hombres que me rodeaban
~ asi como a mi mismo, sin por supuesto la pretensién .de haber
- El “preso comfin”, sin la armazén interior que da una con-
~ viccién ideolégica, sufre su marginacién social en forma muy
~ intensa y subconcientemente se sabe el “Gltimo orejon del ta-
':rro'. el acreedor de toda la violencia que la sociedad puede dis-
~ poner y a quien cualquier derecho le puede ser denegado.
Considero que el preso politico o gremial (y atin el conexo)
~ es medularmente social, es decir su acto antisocial no esti con-
~ tra la sociedad en si, sino contra una forma social y por otra
~ més humana, justa y actual. Es, por lo tanto, justamente defen-
~ dible y en épocas como la actual, el seguro vencedor.

i El “delincuente comtin™ aunque en los hechos esta cuestiona-
4, da toda la sociedad no es conciente de ello y se encuentra al
~ fin entre la carcel o la muerte, a menos que pueda “hacer un
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resto” y “retirarse” a vivir “una vida sin problemas” suefio més

enunciado que logrado, més dicho en el cansancio de la cércel
que ejecutado en la tentadora libertad. (Y todos sabemos que en
~ este pais la pena de muerte existe, que hay hombres sobre los que
pesa orden de captura muertos, y que en ciertos “nutridos tiro-
- teos” solo se tira de un lado).

El “delincuente com@n”, entonces, sufre toda la vwlencia de
que la sociedad dispone y al igual violencia sufrida no tiene
siquiera el lejano respeto comin que la sociedad muestra o es-
conde ante el “delincuente ideblogico”, tales son sus carencias,
(no hablo de las fallas legales y de procedimiento, porque esas
son compartidas por “comunes” y “politicos”).

Hace muy poco tiempo atrds por ejemplo los detenidos poli-
ticos del pabellon 48 en Villa Devoto protestaron porque una
tropa de requisa pretendié hacerlos correr como es de uso en

esa cdrcel, y su protesta se reflejé en la prensa. El preso comim,

sabe que no hay prensa para él, sabe que tiene que correr, que si
se niega ligard un seguro “buzén” amén de los “gomazos™ que el
humor de la-guardia disponga.

Si el “delincuente comin” es ejecutado por un policia le sig-
nifica a este un ascenso y no importa que sea un ex-delincuente
0 que este “retirado” (siempre se “habra resistido”). Porque los
diarios difundirin que “el sujeto tenfa un frondoso prontuario”
y la sociedad admite que todo sujeto con frondoso prontuario
(aunque sea por un hurto o remisiones) es simpre matable y
todos en paz.

En resumen el “delincuente comin” (con su complice estd so-
lo ante todo el poderio de la sociedad. Tal vez quisiera “retirar-
se”, tal vez tiene una energia que podria canalizarse, tal vez es-
‘pera algo que lo integre; tal vez es la madera de un pionero sin

sur 0, tal vez, ya estd definitivamente enfermo de ambicién y/o

bronca y la “escalera al cielo” se ha cortado definitivamente para
él. ¢Pero a quién importa los “tal vez"? Un juez “da afios”, un
comisario de gatillo 4gil y corriente alterna, cronistas policiales que
disfrutan con el terror (y luego dicen que publicaron solo la in-
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formacién policial) y todo va mejor con ley y orden. Mientras

" tantoagragamoscamasenlnscimelesydifuntmanhseedén

prontuarios. No voy a caer en la ingenuidad tipo ejército de sal-
vacién o “socialismo corazén”, de considerar al “delincuente co-

. min” una pobrecita victima de la sociedad. El mismo se reiria

de eso, y nosotros' somos hombres de un movimiento del pueblo,
profundamente humano y por eso conocedores del ritmo pendu-
lar entre la bondad y la crueldad, la calma y la violencia en que

~ se mueve el corazén del hombre.

El “comiin” es todo lo duro que puede, que “le da el cuero”

y necesita serlo porque nada de lo que le rodea le daré cuartel,
.y algo empezd a endurecerse en él cuando atn jugaba y hubo
" una conjuncién o algo entre el medio y él que lo empujé por su

camino de hoy; un camino que seguramente, empezd como un

. juego més grande. De otro modo hoy seria un empleado, obre-
" 1o, pebn de obra o chacra... (o un delincuente econémico y por

lo tanto més alld del “status carcelariom”).
No soy socitlogo ni creo demasiado en eso, lo concreto es

que tenemos en el pafs que empieza el 25 de mayo préximo, va-
rios miles de hombres y mujeres que también son el pals, y que

" pos serfan més utiles integrados al trabajo, que consumiendo sus
~ afios en la cércel.

Nosotros no podemos querer que ellos vivan sus aspiraciones
y aun sus incertidumbres marginados de la promesa y la tarea

g “que ahora se abre.

Desde muchacho en mis pagos escuché que no hay que po-

. . mer parquet en los cuartos de las viviendas obreras, porque “le-
. vantan el parquet para hacer asado”, y la misma fibula la tene-

mos también aqui, las obligaciones y la “gran prensa” se mane-

jan con los mismos conceptos en todos lados.

Nosotros sabemos que si eso sucediera habria que ir y repo-

ner el parquet quemado tantas veces como fuera necesario, por-
~ que es mis importante un dormitorio cilido que el parquet, que
' la patria pueda gastar y quemar por su gente.

Porque nos importa nuestra gente y no el parquet, la gente y

~ no el saco.
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Es cierto que el delito es inadmisible en una sociedad donde
todo es para todos, pero lo comprendemos en una que es del
que més tiene, y en la que las “reglas del juego” estin hechas
para que gane siempre la mano, el as de oro y el de espadas.

Nada va a cambiar de un dia para el otro y menos que nada
la ambicién del hombre. Pero todo puede empezar a cambiar
ahora.

Por, sentir como sentimos, debemos interpretar las debilida-
des, los errores y las fallas del hombre (no las nuestras) y ser
benignos, sin ser flojos. YL

Ustedes saben mejor que yo que el cambio también debe al-
canzar a la justicia, tanto a su aplicacién como al sistema correc-
cional, un sistema correccional donde por ejemplo tras un exa-
men del detenido, la pena fuera de confinamiento con trabajo
util en un pueblo o lugar del pais y que seria la solucién para
ese preso con familia, con mujer e hijos a los que va dejando
visita a visita, si es que no los pierde definitivamente.

En fin, yo soy un lego en materia penal y también me pre-
gunto que se puede hacer por un “liberado”, que oportunidades
han de darsele, que cosa asegurard que no reincida, que esperan-
zas y realidades, y como se podré asegurar que, ya “retirado”, no
lo mate un vigilante que necesita un ascenso y més sueldo o un
oficial que quiere afirmar su carrera (o ain alguien de los que
piensan que “hay que boletearlos a todos”). Cémo ha de hacerse
para que le den trabajo sin que alguna agencia “privada” de in-
vestigaciones avise a la patronal que es un ex-penado o que se lo
acepte aun siéndolo. Para que no lo prendan en “averiguacion
de antecedentes” y cuando de esa averiguacién surgan los ante-
cedentes se niega a una paliza padre para “ver en que anda”
y una remisién o un proceso, con el descalabro social, laboral y
familiar correspondiente.

En todo hay riesgos calculados, todos los corremos, y la so-
ciedad también.

Ante la nueva época que se abre para el pais el “preso co-
min” también espera.
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~ Pienso en tres opciones: indulto, jubileo, amnistia; pienso en
',-algnien que dijo: “borrén y cuenta nueva” y en tanta esperanza,
- como un cacho de la gran esperanza del pueblo, que esti mu-
~ ros adentro. Porque conviviendo con mis compaiieros de circel se
~ que esperan cuando menos una gran “rebaja” de quienes serfin
~ gobierno, y mucho de los cuales conocen lo que es estar preso;
'~ del movimiento cuyo lider el Gral. Perén cerr6 la cércel de
. Ushuaia, eliminé el denigrante traje a rayas e hizo quitar del
codigo la reclusion perpetua.

" La vida de un hombre entre todos los hombres es sélo una
. gota en el mar, los afios de la vida de un hombre para ese hom-
" bre son su vida misma cada afio que pasa en la cércel es un afio
" de vida menos de los cortos 65 que le han sido concedidos.

También sé como han de saberlo ustedes que el preso comin
" es en su inmensa mayoria peronista, como el pueblo del cual
| procede y, por lo tanto, creo que estos compafieros con proble-
" mas merecen que se les “heche un pial” y las crceles necesitan
airearse un poco de tanto sabor a hombre enajenado de su pro-

pia vida... ¢no les parece?
Atentamente
W. A. C.
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