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Se encuentra arraigada la vision profesionalista de la ensefianza del derecho, o sea
en una suerte de salida laboral para aspirantes posiblemente vocacionados que ha
generado una masificacion, desdibujandose el rol del derecho como instrumento de
cambio, como elemento esencial de una sociedad democrética.

La ensefianza del derecho debe vincularse al rescate del sistema juridico
como herramienta util para un cambio social, no pudiendo quedar indiferentes
ante la sectorizacion econdémica producida, ni a que su enseflanza sea una mera
repeticion de normas o conceptos contenidos en libros accesibles, sin acentuar la
generacion de habilidades de discernimiento en los educandos.

La pregunta del titulo impone un examen de situacion®.
1. La comunidad y el sistema juridico.
Hace ya un par de afios, en nuestro pais, se difundié la decision del P.E.N.

de asumir la pobreza como politica del Estado, a dos afios de esa decision
podriamos enfatizar que el resultado ha sido desastroso, pues la desocupacion y

! Documento presentado a la UNIVERSIDAD CENTRAL DE CHILE en ocasion del CONGRESO
INTERNACIONAL: “LOS DESAFIOS DEL DERECHO FRENTE AL SIGLO XXI” (Santiago de Chile, 26/30 de
agosto de 2002), materia sobre la cual diserto.

Agradeceremos los comentarios o sugerencias a richardefrainhugo@gmail.com

2 Profesor Emérito de la Universidad Nacional de Cordoba, Cérdoba — Republica Argentina.

3 Con anterioridad afrontamos este tema en el Libro Colectivo “La educacion, politica de Estado, editado en Cérdoba
en el afio 2000 por las Academia Nacional de Educacidn, la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba y la Academia Nacional de Ciencias, pag.69 La ensefianza del derecho privado hoy ¢Para qué formamos
abogados? El Modelo Unidimensional, la Administracion de Justicia y el Derecho Privado.
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empobrecimiento han crecido en forma exponencial, ratificando -
lamentablemente- las previsiones que hiciéramos en 1995%,

En este ensayo intentamos agrupar ideas algo coherentes en torno al rol de
la ensefianza del derecho, particularmente en lo que hace a la actividad econémica,
conforme al rol que asignamos al Derecho ante los desafios de la crisis ético social
con que se inicia el Siglo XXI, agudizando la debacle con la que terminé el Siglo
XX por la sectorizacion econdémica que se acentua.

Si bien no hay duda que educacion, alimentacion y salud son la solucion
estructural, no debe soslayarse que el sistema juridico tiene capital importancia en
un cambio que actle sobre la actual sectorizacion econémica con pocos ricos y
cada vez mas pobres.

La asistencia social es s6lo una solucion coyuntural y efimera, que debe
complementarse en lo estructural para darle estabilidad.

La educacion o las politica del Estado para la ensefianza del derecho se
integran estructuralmente para la gestacién de ese cambio, en el andlisis de una
modificacion del orden social con colaboracion del orden juridico, a través de la
preparacion de los abogados, jueces, legisladores y asesores, para un cambio tanto
normativo como en la aplicacion del sistema (acceso a la justicia), eligiendo
técnicas y normas juridicas eficaces inductoras de un cambio social.

La cuestion lleva a algunas reflexiones necesarias para asumir el desafio que
tal cambio importa. Las ciencias juridicas son ciencias de medios para la
realizacion del hombre viviendo en sociedad, que aportan técnicas para
perfeccionar su accion comunitaria. A partir de ello el derecho no puede
desconocer la realidad, econdémica y social del territorio en la que rija.

La meta del conocimiento juridico es la vida humana (°), el desarrollo del
hombre. Como en economia es incorrecto medir el progreso por indices
macroeconomicos que soslayen la inexistencia de desarrollo social, las ciencias
juridicas no pueden tener como meta el perfeccionamiento de técnicas juridicas si
las mismas no generan un perfeccionamiento de la convivencia y evitan la
sectorizacion o la marginacion. Alejar de la discusion cientifica el debate acerca de
lo justo esteriliza posibilidades de servir a la vida.

Bajo esta introduccion seguimos la conclusion formalizada en el Congreso
de Academias Iberoamericanas de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba del afio
1999, en la que se destaca respecto a su rol en la ensefianza del derecho: ”los
proyectos y las actividades de las Academias deben tener en cuenta el caracter
interdisciplinario, humanista, social, cultural y ético, dentro del contexto de la
realidad nacional e internacional. Es conveniente tener en cuenta las
oportunidades que ofrecen los modelos multidimensionales, que son mas integrales
y que comprenden las dimensiones complejas de la realidad” (°). La logica formal
y el racionalismo liberal positivista que tienden a una visién unidimensional del

4 La comunicacion sobre deuda externa puede verse, junto con otros muchos articulos de varios autores en la pagina
electronica de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cdrdoba, cuyo Instituto de la Empresa
dirigimos www.acaderc.org.ar , y se ha publicado en el trabajo conjunto con la Prof. Emma Mini de Muifio en el libro
colectivo “Il debito internazionale” atti del IT Convegno 25/27 Maggio 1995, edicion de la Pontificia Universidad
Lateranense, pag. 233.

5 CIURO CALDANI, Miguel Angel "La conjetura del funcionamiento de las normas juridicas - Metodologia
Juridica" Edicion de la Funacion para las Investigaciones Juridicas, Rosario, pag. 53 y 55.

6 Libro CONGRESO DE ACADEMIAS IBEROAMERICANAS DE DERECHO, Cérdoba, Rep. Argentina, 1000,
pag. 983.
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Derecho deben ser integradas a un modelo multidimensional que rescate las
diversas dimensiones de la realidad social y humana (7).

Debemos superar la milenaria discusion entre positivismo y jusnaturalismo,
sin desconocer la funcién de ambos, pues la realidad social y normativa es positiva,
y con el jusnaturalismo podemos afirmar que hay valores no puestos por los
hombres, sino objetivos naturales, que definen lo justo. EI multidimensionalismo,
como el trialismo, superan ese enfrentamiento. La teoria pura es un
metodologismo que ajusta a la ldgica lo que ocurra y se niega a discutir las metas
del derecho (®).

Nuestro ordenamiento juridico y el derecho privado en particular receptan

los valores morales como principios generales para estructurar las instituciones:
las grandes directrices de buena fe contenidas en los arts. 1197 y 1198 del C.Civil,
el ajuste a la moral y las buenas costumbres del art. 953 C.Civil, el standard de
"buen hombre de negocios' para el administrador societario del art. 59 LS (°), el
limite de las convenciones particulares con el parametro del orden publico y las
buenas costumbres contenido en el art. 21 C.Civil.
1.1.  Hoy es evidente el descreimiento de la comunidad en el sistema juridico y
judicial, tanto por el exceso de normas, como por el costo del acceso a la justicia, la
demora en el restablecimiento de la relacion afectada que motivo recurrir a la
justicia, y una suerte de convencimiento de la alianza de poderes que afecta al
sistema republicano, democratico y federal (1°).

El fracaso del orden juridico se instala cuando no existe una clara decision
de como organizar la comunidad y de las técnicas juridicas para hacerlo.

En lo estructural parece fundamental la educacion tanto para adoptar esas
decisiones, como en lo especifico de la educacion juridica aprender a discernir las
técnicas organizativas.

De un fallo en la politica educativa aparece una falta de claridad en los
contenidos y modalidades de la ensefianza del derecho.

Un tema poco medido en nuestra Republica es el del costo de la seguridad
juridica. Hoy se avizora algun estudio en relacion a la seguridad ciudadana, pero
no al costo de la convivencia por cumplimiento de todas las normas juridicas en el
cumplimiento de cada actividad, denominado *‘costo de la mediacion juridica™,
gue se determina por todas las realizaciones burocraticas de habilitacion.

1.2. El exceso normativo, o burocratizacién del sistema juridico —contrario a lo
que llamamos “la Economia del Derecho”, que genera costos directos e indirectos
por demora, lleva a la marginacién subjetiva del sistema juridico.

a. Esa marginacion se produce por diversas razones: en primer lugar por
ignorancia. Una de las cuestiones que generan inseguridad es la ignorancia del
derecho, que no es excusable conforme determina el art. 20 del C.Civil, que
imposibilita conjeturar la conducta del hombre que ignora la violacion de la

" MARTINEZ PAZ, Fernando "La ética en el jusnaturalismo contemporaneo" Edicion Universidad Nacional de
Cérdoba, 1975.

8 CIURO CALDANI ob. cit. p". 51 donde sostiene que "es una ideologia al servicios de los poderosos que hacen las
norrmas y confian en los érganos de aplicacion”.

9 JUNYENT BAS, Francisco "El fundamento ético de los principios juridicos y la ensefianza del derecho” en
Congreso Iberoamericano de Academias de Derecho, Cdrdoba, R.Argentina, 1999, pag. 200.

10 agencia DYN, difundido en diarios del 30 de agosto de 1999: "seglin expertos de la Alianza, el PJ y el cavallismo
debe memorar, porque es caraa, lenta burocratica y poco creible para la poblacion™.



norma (*!), o que a sabiendas confia en la inocuidad del sistema para sancionar su
apartamiento (*?).

Esa sobreabundancia de normas es un reflejo de la pérdida de la eticidad,
imponiendo meros "‘deber ser', muchas veces sin sanciones, ante la invasion de
conductas antisociales. Ello respondié en gran parte a la escuela de la exégesis.

A partir de esta simple constatacion la consideracion que pueda tener un
docente de una Facultad de Derecho de la trascendencia y la eficacia de su propia
actividad tiene necesariamente que revalorizarse.

El hecho de que la persona que se dedica a aprender el Derecho pueda
convertirse en uno de los poquisimos ciudadanos que tiene la posibilidad de
conocer de verdad las reglas dentro de cuyo marco esa persona puede
desenvolverse, debe sin duda convertirse en un desafio para todos los que de algin
modo colaboran con su educacion. Si ademas se tiene en cuenta que la mayoria de
ellos no utilizardn ese privilegio exclusivamente en su provecho sino que lo
ejerceran en la defensa o la representacion de otras, en la aplicacion de esa ley que
conocen -como miembro del Poder Judicial-, incluso, que modificaran -como
legisladores de cualquier ambito legislativo- el contenido de esas normas
obligatorias, la tarea del docente se convierte en realmente importante®®,

Nos permitimos opinar que el estado actual del derecho positivo aconseja su
simplificacion, para que el Estado dicte preceptos juridicos para asegurar la
igualdad vy la libertad, con sanciones efectivas (rapidas y contundentes) a los que
rompan la convivencia no respetando los estandares minimos. Existe  una
reaccion neoliberal a favor de la ""desregulacion™ o *"desreglamentacion™ juridica.
Se propone “"desjuridificar' la vida social para favorecer expresiones de libertad y
recuperar la autonomia de la voluntad, particularmente a través de un
relanzamiento de la contractualizacion de la vida juridica, sobre todo en aquellas
relaciones sociales donde las leyes del mercado pueden mostrarse eficaces. La
Ilamada crisis del Estado de Bienestar esta favoreciendo esta privatizacion juridica
y econdmica y la despolitizacion de amplios sectores de la vida social y econémica**
(3%, reservandose el Estado un contralor que no ejecuta o efectiviza en favor de los
controlados.

Este estado de cosas ha sido reconocido indirectamente por nuestro Poder
Legislativo al dictar la ley 24.967 que impone un procedimiento para crear el
Digesto Juridico Argentino. Frente a este esfuerzo descomunal, parece adecuado
no formalizar una reforma integral del sistema juridico hasta que no contemos con
una decantada version oficial sobre el derecho vigente, con su nueva
sistematizacion. Logrado ello serd mucho mas accesible proceder a las reformas
necesarias insertando armoénicamente las mismas. Este es el camino de “la

11 Cfme. CIURO CALDANI, Miguel Angel "La conjetura del funcionamiento de las normas juridicas - Metodologia
Juridica" Edicion de la Funacion para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 2000, pag. 37, con cita a COSTA,
Joaquin "La ignorancia del derecho" Partendn, Buenos Aires 1945.

12 Un sistema normativo excesivamente complejo lleva a su incumplimiento por desconocimiento, permitiendo que la
burocracia estatal bendiga los incumplimientos que descubre o los sanciona segdin su humor o su moralidad, y que a
su vez le hace muy dificil descubrir ese incumplimiento por sus masividad, como lo es la evasion impositiva, 0
descubrir el propio apartamiento de sus funcionarios. En el porvenir, el progreso serd estrechar cada vez mas el
circulo de las leyes positivas y, por el contrario, ensanchar mas el de las leyes naturales. Toda ley natural es un
principio que se realiza por la precision de sus consecuencias. Toda ley positiva es un expediente que se dilata por sus
complicaciones" (Emilio Gilardin), pues, al decir de Té&cito "Las leyes son numerosas en los Estados corrompidos”, y
esta es una dificultad concreta en nuestro sistema judicial.

11Es el pensamiento de Diego Fernandez Arroyo en articulo inédito al que hemos accedido.. En el mismo sentido, J.
Goulet, L'enseignement du droit et la pédagogie au banc des accusés, RGD, 1985, 671 s.

14 LOPEZ CALERA, Nicolas "Problemas y perplejidades de la teoria del derecho en los umbrales del Siglo XXI" en
Congrreso Iberoameircano de Academias de Derecho, Cdrdoba, R. Argentina, 1999 pag. 221 y ss..



Economia del Derecho” como un sistema juridico con la menor cantidad de
normas, pero eficientes para lograr asegurar el orden social pretendido.
b. En segundo lugar, ese tipo de normas permite una marginacion por
aquellos que se organizan para violarlas basados en su propia oscuridad o en la
excesiva prolijidad que deja casos flagrantes e impensables fuera de su alcance (*°).
O por la connivencia con el Estado por los que se organizan para violarlas con la
colaboracion de quienes deben controlar, organizacion para la infraccion motivada
por la magnitud de los beneficios econémicos (°).
C. En tercer lugar, los que carecen de bienes, casi de derechos aunque hoy se
hable de los derechos de tercera generacion. Incumplen el sistema por cuanto el
sistema mismo los ha marginado, excluyéndolos de los puestos de trabajo, de la
educacion, de la salud. No tienen capacidad organizativa ni econémica para
reclamar conforme dispone el sistema. Entonces cortan rutas, bloquean calles con
manifestaciones, usurpan predios o viviendas, o0 sea que violan el sistema juridico
para ser oidos.
d. En cuarto lugar, asi como los poderosos econdémicos se automarginan del
sistema normativo eludiéndolo, una franja cada vez mas grande de la poblacion
enfrenta al sistema juridico infringiendo a sabiendas sus normas, expresamente las
penales, apropiandose mediante formas de violencia del sustento o de los bienes
legalmente adquiridos por los afectados. Aprovechan a sabiendas todo lo
intrincado del sistema normativo: normas de inimputabilidad, tipicidad estricta
del delito, limitaciones de la recoleccion de la prueba del delito, y la benevolencia
en la excarcelacion por la saturacion de las carceles que no cumplen la finalidad
declamada por el sistema.

En suma, cada vez es menor la franja de la sociedad que se somete
voluntariamente al sistema juridico, y a éste le pesa cada vez mas a esa franja,
como sufren el sistema impositivo los que lo cumplen.

1.3.  Frente al incumplimiento voluntario de las normas y costos, el sistema
judicial parece una barrera infranqueable para los que aun se someten al mismo, y
al hipergarantismo en favor del demandado. Deslealtades procesales no
sancionadas, intereses fijados por la justicia -por debajo de los de mercado- y
tiempos del proceso estimulan el incumplimiento.

Es advertible que en el tema de ofensa o defensa a los derechos humanos,
reservada y aplicada normalmente para los casos que se afecten derechos naturales
por el Estado o sus funcionarios, sospechosamente no es usado cuando se afecta
una norma penal tradicional: p.ej. para el caso de asaltantes a mano armada, toma
de rehenes, armas no operativas, etc.. La comunidad es afectada por el dualismo en
el uso de ciertos valores.

1.4. Ante esa marginacion del sistema juridico, la solucion estructural aparece a
través de la educacion general, en el rescate de la ética, y en particular en la
preparacion técnica de abogados, jueces y legisladores.

15 P.gj.:El recientisimo caso de la venta de municiones de guerra en kioslos en la Ciudad de Mendoza.

16 Ej.: La actual organizacion del Estado postprivatizador, otorgando sus propios monopolios a terceros, sobre
quiénes no alcanza a ejercer el control requerido, por incapacidad o por "inadvertencia”. Lo privado también esta en
cirsis. En realidad no se privatiza, se entregan los negocios al que tiene financiacion, pues a la postre paga el pueblo.
Toda es una cuestion de ingenieria financiera que podria realizar el propio Estado, dirigido por los politicos si éstos
fueran realmente capaces.



La concepcion del derecho como un sistema de normas positivas (es decir,
sancionadas), ofrece serias dificultades, ya que el legislador a veces legisla
justamente y otras con injusticia.

La facultad del espiritu que permite conocer verdades sintéticas a priori no
es otra que la intuicion axioldgica o valorativa. Cada uno tiene sus valores, su idea
de justicia. Existe un juicio contradictorio de que el derecho es s6lo lo que es
conforme a la justicia, versus la tesis de que la justicia es lo que el derecho dice que
es. En otros términos, se contraponen las opiniones de que el derecho sélo es tal si
es justo, en antinomia con la idea de que la justicia es creada por el derecho, y por
ende a éste esta subordinada (*").

El problema se nos presenta en la comparacion de nuestro sistema, con la
realidad que queremos manejar. En la vida cotidiana aplicamos el derecho
positivo, pero ejercemos un examen critico de éste a partir de un juicio axiolégico
y, cuando la diferencia entre ambos se hace insoportable, sostenemos que la
justicia tiene primacia sobre la ley.

1.5. El examen de realidad permiten afirmar que los Gobiernos intentan salvar al
Estado (su Gobierno) y no a la Nacién (el conjunto de ciudadanos), tratando de
transferir los riesgos a los grupos con menos poder de oposicion, a los que carecen
de posibilidad de organizar grupos de presion (desde las sombras muchas veces?®),
para influir sobre el dictado de esas normas (!°). En ese esquema chocan o
compiten dos fuerzas: la del Estado y las Empresas poderosas por una parte -bajo
el pretexto de resguardar las leyes del mercado-, y por la otra la de las pequefias y
medianas empresas, proxima a los ciudadanos sin poder. El crecimiento de los
primeros afecta la subsistencia de los segundos, pese a todos componer la Nacion.
Y si no hay una vision integral de la Nacion como "‘empresa’, el éxito del primer
grupo puede ser efimero ante la destruccién del segundo. Se preocupan por el exito
de un periodo de un gobierno, afectando los posteriores.

Paraddjicamente esos grupos econdmicos intentan estar por encima del
mercado, evitando sus riesgos, los que intentan poner a cargo de otras empresas
por medio de sistemas de comercializacion o relaciones de agencia, dentro de lo
gue concebimos como el derecho de las relaciones de organizacion. En tal sentido
los contratos de franquicia, licencia, agencia, concesion, distribucion, etc.?.

Desde la Economia se expresa? que la dificil conjuncion intelectual de
juristas y economistas puede surgir de la comprobacion de dos derrotas. De como
la ingeniosidad juridica no ha logrado todavia dominar la complejidad
desestabilizante de las estructuras financieras del capitalismo maduro (que son
frecuentemente favorecidas en resguardo de derechos de tipo paleocapitalista) —
éste es el eje del desafio para el Derecho en el Siglo XXI-. Y de como el arsenal

17 VELEZ GARCIA, Jorge "Derecho y valores. Introduccion a la ética de la praxis juridica" Universidad Segio
Arboleda, Bogotd, 1999, pag. 5.

18) E.H.Richard: "La Economia del Derecho en Revista La Ley, Seccion Actualidad p. 2 y ss., Buenos Aires 18 de
abril de 1989; "La Economia del Derecho, la Realidad Y la Empresa Bancaria". Anales de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Serie Il obras, No. 22 p.205 y ss..

19 Cfr. AARON, Raymond citado por LANY1, Anthony, Jefe de la Division de estudios sobre Paises en desarrollo
del F.M.1., en conferencia dictada en Bs. As., Octubre de 1986; en referencia a los paises endeudados y sus problemas
sociales, al afirmar: "Son paises donde el Estado construye a la Nacion y no la Nacién al Estado".-

2 Cfme. nto. "FRACCIONAMIENTO DE LA RESPONSABILIDAD FRENTE A CONSUMIDORES Y
TERCEROS A TRAVES DE LOS CONTRATOS DE COLABORACION" en libro colectivo "LOS DERECHOS
DEL HOMBRE. Dafios y proteccién a la persona” Bs. As. Febrero 1997. Ed. Edicios Juridicas Cuyo (DANOS11.doc
IV CONGRESO INTERNACIONAL DE DARNOS, Buenos Aires, Abril de 1995), pags. 265 a 386.

2y CAFFE, Federico, economista italiano, en su articulo "Derecho y Economia: un encuentro dificil” en RDCO afio
17 p.759 y ss..




técnico matematico econométrico de los economistas no pudo todavia impedir que
sea necesario recurrir a la irracional destruccién de cosechas agricolas o a la
embarazosa acumulacion de '‘stock™ invendible, a pesar de que centenares de
hombres en el mundo sigan muriendo por inanicién. Colegimos que el derecho es
un medio de servicio, es un modo de fijar los comportamientos, un método de
estructurar las leyes de convivencia, y deberia ordenarse no como un fin en si
mismo sino para servir a la formulacién de esas reglas. Hoy las normas pierden esa
unidad, el derecho pierde significado frente a la formulacién de las normas con
apariencia de derecho para servir fines econdmicos no integrados a un sistema de
solidaridad social.

De persistir esta situacion, se podran distinguir en el mundo, desde la
perspectiva econdmica, dos zonas perfectamente diferenciadas: una, la zona
capitalizada, rica, afectada por la imposibilidad de recuperar los capitales
prestados (con posible riesgo para su estabilidad financiera), o directamente por
no poder prestarlos. Otra las ""extra zonas' no podran subsistir ante la continua
erosion de su producto bruto nacional (ya menguado por sus problemas de
desarrollo) por dos factores: transferencia de utilidades (por la falta de inversion
interna en investigacion cientifica y tecnologica) y pago de servicios de intereses
cada vez mas altos por ser mayor la tasa de ""riesgo"'?2.

"Los principios juridicos constituyen el punto de union entre la
construccion logico formal de los enunciados normativos y la realidad social que se
legisla'™ (*®), continuandose que esos principios cumplen una triple funcién "La
primera es la de brindar sustento estructural a la ley y permiten probar la
coherencia de las normas individuales con la finalidad de la ley. De este modo, los
principios juridicos permiten descubrir que la norma juridica no se agota en su
estructura logica, sino que, ademas, cumple una funcion de sentido enderezada a
una finalidad que tiene relacion con el valor que la sustenta. Asi, se supera la
tentacion de la unidimensionalidad del mundo juridico, propia de las posiciones
estrictamente formales y se respeta aquella afirmacion de la Corte Suprema de que
el intérprete debe buscar "la ratio legis'™ de la norma, o sea aquello que la otorga
funcionalidad y sentido, es decir el valor que la sustenta. La segunda funcién
consiste insertar la normativa en el resto del ordenamiento juridico estableciendo
relaciones de sentido y pertenencia con todo el sistema. La tercera funcion es
conectar la ley con la realidad, identificAndola con su tiempo y con las necesidades
que cubre™.

El coro griego anticipaba a los protagonistas de sus tragedias su triste final
sin modificarlo.... (Debemos los juristas resignarnos a avizorar la incertidumbre
del nuevo milenio sin intentar ninguna accion para mantener la convivencia ante el
avanza de la violencia fisica y econémica ?

Es que los economistas se solazan con resultados macroeconémicos y los
juristas con el preciosismo arquitecténico de una ley, y ninguno mira el resultado
sobre los marginados de la sociedad cuyo orden intentan construir.

2. Estado de la cuestion en cuanto al derecho privado.

22) Se ha sostenido que estos paises se caracterizan por una demanda baja, que no es acompariada de ahorro ocioso,
extremo indicador de una depresién estructural, y no ciclica; en consecuencia, las politicas de deuda publica son
insostenibles a largo plazo - PEREZ AYALA, José Luis La economia financiera publica, Editoriales de Derecho
Reunidas, Madrid, 1990.

2 JUNYENT BAS, Francisco "El fundamento ético de los principios juridicos y la ensefianza del derecho” en
Congreso Iberoamericano de Academias de Derecho, Cérdoba, R.Argentina, 1999, pag. 191 y siguientes.




Dentro del sistema juridico cual es la situacion del Derecho Privado? Y que
rol puede tener en un cambio social...

Por ello debe analizarse el proceso de la unificacion del derecho privado,
gue ha motivado importantes proyectos, y el rol que debe tener la ensefianza del
derecho y el derecho comercial, poniendo en claro lo que justifico su nacimiento,
en cuanto categoria socio-histérica, para analizar si subsisten esas razones.

2.1. La llamada unificacion del derecho privado, més que por la derogacion del
Cddigo de Comercio y la incorporacion de las normas al Codigo Civil, pasa por
una concepcion primero doctrinaria, luego en una actitud pedagogica para arribar
a su concrecion legislativa.

Volvamos ahora la vista al viejo corazon del Derecho Comercial, a su origen
como categoria historica, al separarse en los tiempos de las Ciudades-Estado,
cuando la diversidad y complejidad de la legislacion de cada una de ellas generaba
una inseguridad juridica a los que comerciaban entre las mismas, también
afectados por la demora en la resolucion de los conflictos. Esa inseguridad juridica
impone que las corporaciones, con un marcado sesgo subjetivista, creen en su
propio seno jurisdicciones mercantiles, desarrolladas por jueces comerciantes.
Nace asi el ius mercatorum como un derecho impuesto en nombre de una clase, y
no en nombre de la comunidad en su conjunto®. Jueces que a su vez aplicaran los
usos y costumbres de los comerciantes como lex mercatoria entre comerciantes, y
la resolucion inmediata de los conflictos por tribunales de pares de las respectivas
corporaciones.

Desde la Revolucion Francesa, y con el dictado del Codigo de Napoledn, por
el principio de libertad e igualdad eliminando los privilegios, y luego por las
insidias del cientificismo, se fue borrando ese viejo corazon. Por eso hoy la unidad
del derecho privado es una realidad, pues han desaparecido las razones que
motivaron la separacion: los usos y costumbres son s6lo reconocidos cuando la ley
lo acepta, y no han justicia diferenciada, y menos aun rapida.

La codificacion también generé nuevas corrientes doctrinarias,
abandonandose el jusnaturalismo e inclinandose por el positivismo, enamorados
por la nueva legislacion.

Ello impuls6 los logros técnicos del Derecho Comercial, delineando su nuevo
contenido.

Se trata de su internacionalizacién, auspiciada por al discutida OMC
(Organizacién Mundial del Comercio), generando lo que ha dado en llamarse una
nueva lex mercatoria, por dos vias. Una institucional por normas uniformes
(actuacion del UNIDROIT, UNCITRAL vy otros organismos), en torno al crédito
documentado, compraventa internacional de mercaderias, leasing, titulos valores,
garantias abstractas ... Otra proveniente de la autonomia de la voluntad, a través
de la generacion de los llamados contratos “auténomos” o sea inmunizados del
derecho substancial y procesal, donde se determina las normas aplicables o el
derecho del pais determinado -eliminando las normas de reenvio de derecho
internacional privado que contenga el derecho de ese pais-, y fijando el arbitraje o
jurisdiccion de tribunales de un logar o institucién determinados para ciertas
contiendas; donde la parte dominante en estos contratos prevé el incumplimiento

24 Cfme. GALGANO, Francesco Historia del Derecho Mercantil, Editorial Laia, version espafiola de Joaquin Bisbal,
pag. 45.



de la otra imponiéndole que otorgue garantias a primera demanda®. Esa
tendencia a la internacionalizaciéon, donde el Estado pierde soberania, perfila su
unificacion internacional, generando una lex mercatoria similar a los usos y
costumbres de los comerciantes?®.

El dominio del ius mercatorum se extiende, esencialmente, sobre los
contratos y sobre las obligaciones derivadas de ellos, ambito preferido de la
actividad comercial?’.

Claro esta que estas previsiones se refieren a relaciones de cambio y no a
relaciones de organizacion que siguen sometidas, en particular en lo que se vincula
a creacion de centros de imputacion de derechos a las normas del pais del
domicilio, del registro o del establecimiento segin corresponda, por considerarse
normas inderogables o que componen el orden publico interno de un pais.

La estabilidad de las relaciones juridicas, que caracterizan el sistema del
drecho romano, es transformada -y aun se mantiene y se renueva particularmente
por la influencia anglosajona- por la lex mercatoria bajo el principio de la absoluta
libertad de formas en la conclusion de los contratos, en la atipicidad legal de los
mismos, llegando a configurar una nueva tipicidad: la que le otorgan los usos y
costumbres (tipicidad social).

Y justamente, en sus origenes, la financiacion se efectuaba generalmente de
manera societaria, bajo la figura de la accomandita?®, que quiza es a lo que
deberiamos retornar para evitar los excesos que ha generado la “mundializacion
financiera”?®, devolviendo el financiamiento directo a la produccion y el comercio,
alejando las formas intermediadoras que no respondan a la estructura tradicional
bancaria, para evitar la usura organizada a que estan sometidos los paises en
desarrollo.

Como consecuencia de las exigencias tanto en disminuir los riesgos de la
inversion como los riesgos de la produccion se han generado nuevas técnicas de
imputacién de derechos, para las primeras con la creacion de fondos fiduciarios,
fondos comunes o fideicomisos, y para dividir riesgos de empresa usando técnicas
de personificacion, patrimonializacion o de privilegios para multiplicar o alterar
aquellos centros de imputacion, advirtiéndose dos tipos de sistemas de normas
(entre otros) respecto a:

a. relaciones de cambio, que son dejadas de lado por el contratante

dominante a través del contrato auténomo.

b. relaciones de organizacion, con importantes logros en la legislacion
moderna, pero donde no aparece una sistematica clara en torno a esas
relaciones, personificadas o no.

La ensefianza del derecho mercantil es frustrante, particularmente en las

materias introductorias a la disciplina, ignorandose la realidad, tanto por su
contenido como por la modalidad con que se imparte en la mayoria de los casos.

% Cfime. ALEGRIA, Héctor “Las garantias abstactas o a primera demanda en el derecho moderno y en el proyecto de
unificacion argentino” en R.D.C.O. afio 20 pag. 685; WALD, Arnoldo “Algunos aspectos de la garantia a primera
demanda en el derecho comparado” en R.D.C.O. afio 23 pag. 651.

% Un amplio desarrollo puede verse en ANAYA, Jaime Luis "La unificacion del derecho privado. Un replanteo
necesario”, pag. 50 y ss. Anticipo de Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos
Aiires, aflo XXXV, segunda época nimero 28 (separata).

27 Cfme. GALGANO, ob. cit. pag. 50.

28 GALGANO, ob. cit. pag. 57.

2 Pueden verse nuestros trabajos en la pagina electronica de la Academia y en Diario Juridico EL DERECHO del 6
de marzo de 2002 La crisis argentina y la mundializacion financiera y en Revista de Derecho Comercial y de las
Obligaciones, Editorial Depalma, Buenos Aires 2002, n® 198 en Estudios y Comentarios p. 351 La mundializacion
financiera.
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La justicia lenta, tanto en ejecuciones individuales como en concursos y
quiebras, frustran la seguridad juridica y las inversiones que pretendemos, y los
contratos auténomos amparan a los contratantes con posicion dominante y
asfixian a la pequefia y mediana empresa. El proceso es demasiado rigido, lento y
burocratico —se genera la montada de papeles y los costos improductivos tanto
para el Estado como para los particulares-, por lo cual se produce una separacion
y ruptura entre lo que sucede en la vida practica y real y lo que ofrece el orden
juridico, con el resultado contradictorio de que la aplicacion del Derecho en la
esfera mercantil se abandona, en buena parte, a la buena voluntad y a la honradez
de los sujetos, porque el comerciante prefiere, en general, anular un negocio antes
que iniciar un proceso®. Dejados de lado los usos y costumbres de los comerciantes
y la justicia inmediata, han desaparecido las razones socio-histéricas de la
separacion del derecho comercial del jus commune. Por otra parte las normas del
derecho comercial codificado se han introducido en el Codigo Civil,
comercializando el jus commune.

2.3. Estado de la legislacion de las relaciones de organizacion en la Republica
Argentina.

Las relaciones de organizacion son reguladas en forma desestructurada,
apareciendo aluvialmente en los Codigos Civil y Comercial, generando la
perplejidad de referirse al “contrato de sociedad” (con método para las relaciones
de cambio), cuando nos referimos a un “sujeto de derecho” “sociedad”, como
centro de imputacion de derechos y obligaciones, como sistema de simplificacion
de un camulo de relaciones de organizacion. Debe abordarse la cuestion con un
nuevo método referido a la actividad funcionalmente ligada o relaciones de
organizacion.

La normativa de las relaciones de organizacion, en un proceso de
unificacion del derecho privado, deberia presentar las mejores soluciones del
"mercado’, pues al no ser disponibles, permitiria radicar mas sociedades o
negocios en participacion, inclusive para operar en el extranjero (3%).

Contamos con una legislacidn societaria muy moderna pero que incorpora
centros imputativos y prohibiciones que generan zonas grises y desarticulan el
sistema societario, y bajo un dogma de libertad no estimulan los negocios internos
sino los formalizados en otros paises:

a. Personifica la sociedad de hecho, generando asi un centro de
imputacién que podra ser reconocido o0 no segun el juez que aprecie la
situacion, modificando las relaciones entre acreedores sociales e
individuales de los supuestos socios, bastando un sistema de responsabilidad
basado en la existencia de apariencia de sociedad.

b. Una norma prohibitiva, para las sociedades por acciones, la del art. 30
de la ley de sociedades, referida a la incapacidad de las mismas de constituir
otras sociedades que no fueran por acciones, lo que paradojicamente no se
aplica a sociedades extranjeras e intenta extenderse -por suerte por limitada
doctrina-, a los contratos de colaboracion empresaria.

Estas caracteristicas influyen para poner en riesgo contratos de “joint
venture” o de colaboracion atipicos, por la calificacion que pueda luego darseles
alternando sus efectos juridicos (inoponibilidad del contrato !), obligando a

30 ANAYA, ob. cit. textual pag. 54/5..
31 Como desde la década del 40 es la Sociedad de Inversion, prevista por la Republica Oriental del Uruguay.
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constituir sociedades. El proyecto de unificacion no remueve totalmente esas
dificultades.

Esta enumeracién, obviamente insuficiente por nuestra limitada capacidad,
podria llevar a referirnos a que se configuran en la actualidad las mismas
observaciones que motivaron el nacimiento del derecho comercial: excesivas leyes,
asistematicas, que generan inseguridad, justicia excesivamente lenta, dificultades
probatorias, etc., que no aparecen aun suficientemente encaradas.

3. Funcién de la disciplina en una transformacion.

Venimos perfilando sugerencias para la utilizacion del derecho en un
cambio social, en cuanto ella sea decidida por los politicos.

El tradicional sistema juridico (nuestros Cddigos) ha sido concebido en
relacion al “acto”, con un método de relaciones de cambio o de mercado.

El método de cambio usado en la construccion del sistema juridico
tradicional y en las ecuaciones economicistas, que es muy util, nos distrae en la
atencion globalizadora del comportamiento humano con una "economia de
mercado™ mientras los "operadores™ del mercado satisfacen sus proyecciones
ocupando una franja superior, ordenadora y aseguradora de sus intereses, incluso
fuera del mercado. ""La competencia y la competitividad no agitan a las empresas y
los mercados en la medida que se dice y sobre todo como se dice. Las redes
mundiales, transnacionales, estan demasiado entrelazadas, enredadas, vinculadas
entre si para que ello suceda. Se trata méas bien de pretextos para disimular un
interés comun a toda la economia privada, interés que radica precisamente en
estas ventajas privilegios, exigencias, permisibilidades a las cuales ella dice estar
sometida debido a rivalidades temibles, amenazantes. Se trata de un conjunto de
alianzas dentro de un mismo programa, una voluntad comun, magistralmente
administrada’ (%?).

Las nuevas relaciones se construyen a través de una ""unidad compleja de
interés™, donde se suman una serie de relaciones que no existen la una sin la otra

(33).

¢ Y el futuro del derecho mercantil para colaborar al orden de un orden
social méas equilibrado, que asegure la gobernabilidad y la subsistencia del
sistema? En primer lugar una adecuada regulacion de las relaciones de
organizacion, promoviendo los negocios. Esto no puede ser disponible ni para las
sociedades extranjeras (34).

En segundo lugar la tendencia en la construccion de un nuevo derecho
mercantil, deberia basarse en volver a lo que justificd su nacimiento:

1°. Inmediatez en la resolucion de conflictos.

2°. Simplicidad de las normas, como retorno a los usos y costumbres.

a. Respecto al primer punto no se descartan las limitadas soluciones que
puedan introducirse por medio de la instauracion del arbitraje y la mediacion,
incluso judicial, pero consideramos que la cuestion debe llevarse al plano del
sistema judicial frente a la conducta de incumplimiento que hoy se observa por el
conocimiento del largo litigio, los costos de acceso a la justicia, la limitaciéon de la

%) FORRESTER, Viviane El horror econémico, Ed. Fondo de Cultura Econdémico, Buenos Aires 1997,
correspondiendo la 1a. edicion en francés al afio 1996, pag. 136.

33) LIPARI, Nicolo citado por GHERSI, Carlos A. en Contratos civiles y comerciales tomo 2, Ed. Astrea, Bs.As.
1994, pag. 35.

3 Pues constituye el orden publico interno, lo que ahora es desconocido en los negocios en participacion o
personificando relaciones negociables en comdn.
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reparacion del dafio y los bajos intereses judiciales que incentivan el no cumplir los
compromisos o reparar el dafio. Quiza avanzar mas alla de la interesante reforma
del sistema procesal de Brasil, vigente desde abril de 1998, que impone el
conocimiento del proceso incorporando técnicas informaticas, y agregando otras
modalidades de organizacion en la administracion de la justicia que permitan un
avance importante en la duracion de los procesos, que luego podria ser atacada
con una modificacion del sistema.

Coadyuvando a ello una vigilancia sobre las conductas de las Compafiias
Aseguradoras, publicitando y/o sancionando a la que recurriera a litigar como
forma de desalentar, o en “analisis economico” a generar innecesarios litigios.

b. La segunda cuestion deberia sostenerse a lo que ha dado en llamarse la
“Economia del Derecho”, siguiendo la politica que introduce la ley 24.967 de
creacion del “Digesto Juridico Argentino”, dictando menos leyes pero mas
efectivas, por lo menos en el campo de las relaciones de organizacién, bajo el
principio de “libertad bajo responsabilidad” por el uso abusivo de las técnicas de
imputacion (personificadas o patrimonializadas).

Normas que aseguren la efectiva libre competencia, construidas en forma
perfecta o pluscuamperfecta (con mas de una sancion ante el incumplimiento),
conforme la clasificacion de Messineo. Se subraya (**) que para asegurar la moral
social del sistema economico y politico, debe proponerse la solidaridad sin alterar
el mercado, pero condicionandolo, particularmente para asegurar la igualdad de
oportunidades. Esa es una conducta ética de nuestros gobernantes: asegurar la
real igualdad.

Obviamente que para asegurar la libre competencia, particularmente en
relacion a “empresas”, bienes o servicios que ingresan desde el exterior, el Estado
postprivatizador, justo, pequefio pero fuerte y habil, deberia perfeccionar normas
gue atiendan a ello, evitando la sectorizacion de los intereses en las operaciones
financieras, distinguiendo los capitales golondrinas de los ahorristas que
mantienen sus fondos en el pais®*®. Se empieza a discutir en foros internacionales la
aplicacion de un “impuesto” mundial a los capitales golondrinas, percibible una
sola vez al afio para generar un fondo destinado a mantener la libertad de accion
de esos capitales, indemnizando con el mismo los dafios que generen en el pais del
gue emigren en forma sorpresiva. Esto se corresponde también a un sistema de
seguridad del sistema bancario y de seguros. Leyes de usura, libre competencia,
defensa del mercado interno (antidumping), antimonopolio...

Los aranceles aduaneros deben ser correctamente usados en el Mercosur
para asegurar esa libre competencia, aplicandolos a los productos que provengan
de paises donde no se respete el “minimo social” respecto de sus trabajadores o del
medio ambiente para bajar los costos, o aplicAndolos a productos subsidiados
directa o indirectamente.

Claro que este punto, que ingresa en aspectos de balanza de pagos deberia
afrontarse con técnicas juridicas -como las indicadas- que promovieran el registro
de derechos intelectuales (patentes, mejoras, derecho de autor, marcas, know how,
licencias, franquicias, ensefias, etc. etc.) en nuestro pais y su defensa internacional,
para operar en la generaciéon de fondos hacia nuestra zona a través de cesiones de
uso o licencias. Se trata de privilegiar la economia de la inteligencia, la ingenieria

) Frias, Pedro J. "El malestar del liberalismo” en diario La Voz del Interior del 29 de enero de 1998, seccion A pag.
11.

% Las ley francesa de sociedades por acciones permite otorgar doble voto a los accionistas que se mantienen por mas
de un afio inscriptos en el Registro de Acciones respectivo.
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del conocimiento, punto sobre el que pueden contribuir tanto las Academias como
las Universidades.

Generar un derecho concursal que anticipe las crisis, incentivando la
presentacion temporéanea o la adopcion de las medidas previstas en la legislacion
societaria a sus administradores, facilitando la promocion de acciones de
responsabilidad contra los mismos. Debe sostenerse la responsabilidad de
administradores societarios y grupo de control, cuando contintan el giro y toman
crédito sin planificar su reembolso, incluso con la mera presentacion en concurso
frente a los acreedores posteriores a aquellas circunstancias.

Ante la globalizacion econémica y la uniformidad juridica de las relaciones
de cambio, pensamos que los paises en desarrollo deberian ofrecer el mejor
derecho elegible en torno a las relaciones de organizacion, partiendo de la
legislacion societaria y de los contratos de colaboracién y contratos en red,
autorizando la libre generacion de relaciones atipicas contractuales y liberalizando
la estructura de las societarias en cuanto no afecte a terceros o accionistas
minoritarios. El ejemplo de Francia con la Sociedad Andnima simplificada es
ponderable, y el fracaso practico de las legislaciones que regularon los grupos de
sociedades aconseja no hacerlo y normar en torno al control y sobre la
responsabilidad por su abuso. La regulacion del contrato plurilateral de
organizacion, no sélo para las sociedades -como ahora se encuentra legislado-, y
del acto colegial colectivo para la adopcion de decisiones mayoritarias, y su
impugnacion para todo tipo de relaciones y no solo para las sociedades anonimas.

Dentro del Mercosur, Argentina deberia ofrecer la mejor legislacion en ese
aspecto, contribuyendo a que toda la zona de mercado aduanero tienda a
desarrollar una politica de mercado de produccion exportadora, y no meramente
facilitar un mercado consumidor para grupos economicos que se establecen en la
zona para exportar fondos.

Esa libertad bajo responsabilidad debe asegurarse no solo a través de
posibilitar el ejercicio de acciones de responsabilidad, sino por la introduccién de
las acciones en representacion y derivadas contra el controlante abusivo, y de la
reparacion punitiva del dafio para desalentar ciertas apreciaciones economicas de
improbabilidad de juicios pese a saber que pueden producirse pequefios dafios en
un actuar desaprensivo.

Debe evitarse que la sectorizacidon interna se traduzca también en una
sectorizacion como pais en la globalizacion, generando una expropiacion de la
seguridad interna y de la gobernabilidad. La empresa y particularmente el
concentrado grupo de poder econdémico hoy advertible (°%7), tiene una
responsabilidad especial frente a la desaparicion del Estado benefactor, que va
mucho mas alla que la maximalizacion de las ganancias, y ella esta vinculada a la
propia subsistencia del sistema, de no hacerlo por el hombre como persona y por
solidaridad, manteniendo el desarrollo armonico de la comunidad, deberan
hacerlo por seguridad.

Por el economicismo y ruptura ética la globalizacion ha creado un sistema
de inseguridad y de sectorizacidn social, y no se advierten proyectos legislativos
gue palien la cuestion y la enfrenten estructuralmente, aunque técnicamente
aparezcan como "'productos’ o técnicas de avanzada. Proyectos o leyes como el de
factura de crédito se frustraron por la actitud de los contrastes dominantes, y las

37 Recién el 25 de septiembre de 1999, en las postrimerias de su despedida, el Gobierno fomentd la sancion de la ley
25156 de defensa de la competencia, introduciendo una técnica de contol de las concentraciones imperante desde
largo tiempo en la legislacién comparada.



14

leyes de lealtad comercial, antimonopolio, defensa del consumidor no parecen
desalentar las conductas desorbitadas, a las que no afectan las acciones
individuales.

Actualmente nos encontramos en el estado de la sorpresa, de cierta
decadencia... Ya no se buscan tantos pretextos ni excusas: se da por consolidado el
sistema. Basado en el dogma de la ganancia, que esta mas alla de la leyes y las
desregula a voluntad... Es s6lo el comienzo. Hay que estar muy atentos a esta clase
de comienzos: al principio no parecen criminales, ni siquiera peligrosos. Se
desarrollan con el acuerdo de personas encantadoras, de buenos modales y
sentimientos que no matarian a una mosca *® y por otra parte ... consideran
lamentables, pero !ay!, inevitables, ciertas situaciones, y no saben ain que es en ese
momento, en ese preciso momento, cuando se escribe la Historia, esa que no
advirtieron cuando se estaba tramando, cuando sucedian las primicias de esos
sucesos que mas adelante considerarin “inenarrables” *. La pérdida de la
seguridad urbana es parte de esa historia.

c. En punto a volver al viejo corazon del derecho comercial, se trata de
volver a los usos y costumbres a través de la ética tomando como criterio de ello al
significado primitivo, conforme a la distincion aristotélica, que lo usaba como un
criterio “adjetivo”, tratando de saber si una accion, una cualidad, una conducta,
un modo de ser, es 0 no ético. Las virtudes éticas eran para Aristoteles aquellas que
se desenvuelven en la practica y que van encaminadas a la consecucion de un fin,
sirviendo para la realizacion del orden de la vida del Estado -la justicia, el valor, la
amistad, etc.- y tienen su origen directo en las COSTUMBRES y en el habito o
tendencia “°.

El término ética deriva del griego, con significado de costumbre, y por ello
se suele definirla como la doctrina de las costumbres en las posiciones empiricas.
Etica, por la definicion del mismo origen, se considera a la parte de la filosofia que
trata de la moral y de las obligaciones del hombre. Y un viejo diccionario
enciclopédico la vincula a los ""habitos y costumbres para la practica del bien™.

3.1. La ensefianza del derecho privado.

Si el derecho puede coadyuvar a un cambio, la ensefianza debe estar
enderezada a preparar abogados a tal fin.

Ante la cada vez mas farragosa legislacion la adaptacion de la ensefianza a
un mayor numero de disciplinas abarcativas de esas normas, mantiene la
tendencia a la memorizacion y repeticion, no sélo por adopcion de un modelo

% Es el momento de recordar el discurso que pronuncié Paul Valéry en la Academia Francesa acerca de la virtud:
“Virtud, sefiores, la palabra virtud ha muerto, o por lo menos esta a punto de extinguirse. A los espiritus de hoy no se
muestra como la expresion de una realidad imaginable de nuestro presente.... Yo mismo he de confesarlo no la he
escuchado jamas y, es mas, solo la he oido mencionar en las conversaciones de la sociedad como algo curioso o con
ironia. Podria significar esto que frecuento una sociedad mala sin no afiadiese que tampoco recuerdo haberla
encontrado en los libros més leidos y apreciados de nuestros dias; finalmente, me temo no exista periddico alguno
que la imprima o se atreva a imprimirla con otro sentido que no sea el del ridiculo. Se ha llegado a tal extremo, que
las palabras “virtud” y “virtuoso” so6lo pueden encontrarse en el catecismo, en la farsa, en la Academia y en la
opereta”.

3 Hemos seguido textualmente a FORRESTER, Viviane “El horror econdémico”, edicion Fondo de Cultura
Econdmica 1997, correspondiendo a la 12, Edicion en francés al afio 1996, pag. 154.

0 Cfme. FERRATER MORA, José “Diccionario de Filosofia”, tomo II p. 1057. Los usos o practicas fijados
en la Convencion de Viena de Mercaderias ley 22.765 y también en el Uniform Commercial Code, en cuanto los usos
sean razonables., e igualmente la Convencién Interamericana de México de 1994 sobre Derecho aplicable a los
Contratos Internacionales, que acepta la aplicacion de los usos y costumbres con la finalidad de realizar las
exigencias de la justicia y la equidad en la solucion del caso concreto.
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unidimensional cual es el de la exégesis, no adoptada por conviccién sino como
practica, por una falta de visién global que cada vez lleva mas a aplicar el sistema
normativo per se y con pérdida de su sentido como regulador de los repartos con
justicia.

No puede creerse que un mero cambio de contenido del sistema normativo o
de las materias que se cursan en una Escuela de Abogacia pueden generar el
cambio. Un cambio implica una alteracion cualitativa en la forma de impartirse la
ensefianza. Ello también es parte de un modelo multidimensional.

El punto es que ensefiar y como ensefiarlo ... Y hacerlo metdédicamente.

Nosotros debemos sefialar no el contenido, que se lee, sino como se hace. En
el derecho mercantil a la par de la transferencia en propiedad o uso de una
patente, se transfiere o asegura el ""know how", y esto es lo que se debe ensefiar en
el aula.

""La doctrina considera que las estrategias de aprendizaje son tres: a) por
recepcion: b) por descubrimiento: y c) por construccion. La estrategia tradicional
es aprendizaje por recepcion en que el profesor da y el alumno recibe™ (%),
formalizando de inmediato el juicio critico "Esta estrategia expositiva, si bien es
una sintesis del conocimiento que suple la falta de material de estudio y ahorra
tiempo a los estudiantes, sin embargo inculca la aprehension memoristica, es
repetitivo y no garantiza la pluralidad™. Estas cuestiones constituyen el eje de la
problematica de una educacion universitaria.

""Las facultades de Derecho tipicamente prometen graduaciones a aquellos
estudiantes dispuestos a memorizar grandes cantidades de disposiciones legales™,
afirmandose que ""Esta metodologia de ensefianza repercute negativamente en la
investigacion y practica juridica, ... el razonamiento juridico fundado en analisis
sociales rigurosos y teorias normativas bien articuladas constituye una excepcion
antes que la regla™, debiendo dirigirse hacia *la investigacion interdisciplinaria
orientada a comprender los fundamentos éticos, politicos, historicos y econémicos
de las instituciones legales™, recordandose en la postulacion de métodos de analisis
economico que "En 1921 Oliver Wendell Holmes J. Decia: "Para el estudio
racional del Derecho el hombre de letras es el hombre capaz del presente, pero el
hombre del futuro es quien domina las estadisticas y la economia™. Pues bien -
prosigue-, puede aventurarse que el futuro que Holmes vislumbraba ya llegé™,
permitiéndonos sefialar que ello es atil para el legislador, pero lleva a soluciones
poco valiosos al Juez. ""Aunque la Economia es sélo una de las disciplinas en las
gue se apoya la moderna investigacion juridica interdisciplinaria, no cabe duda de
que es la que tenido mayor desarrollo en los Gltimos afios' (*).

El aspecto tiene amplia difusion (*®), y consideramos que el anélisis
economico del derecho es atil para que el legislador analice los efectos de las
normas sobre la sociedad, atento los comportamientos que quiere inducir. Pero
para el abogado deben ensefiarse estrategias profesionales de caracter sociolégico
sobre la relacion situacional en conflicto, y andlisis de comportamientos y
resultados, de donde no estan excluidos los aspectos econémicos y psicolégicos.

Se trata, en suma de una prevision de comportamientos a través de los
resultados econdmicos de las conductas de ruptura de una relacion, de su

4 MONROY CABRA, Marco Gerardo "Reflexiones sobre la ensefianza del derecho en Colombia" en Congreso
Iberoamericano de Academias, Cordoba, Republica Argentina, 1999, pag. 143y ss., en especial p. 156.

42 SPECTOR, Horacio "La educacion juridica interdisciplinaria” en DERECHO Y ECONOMIA, Revista de Derecho
Privado y Comunitario n® 21, Editorial Rubinzal-Culzoni, Santa Fe setiembre 1999, pag. 333.,

43 POSNER, Richard "Triumphs ad travails of legal scholarship” en Overcoming Lax, Harvard Universty Press, 1995,
p. 101.
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exigibilidad judicial o de su aceptacion, en la que muchas veces juega el costo de
acceso a la justicia y el tiempo de solucion del conflicto. Lo que debe ensefiarse es
la prevision de los comportamientos, tanto en la estructuracion del contrato, en su
cumplimiento como en el restablecimiento del sinalagma contractual, ante
circunstancias externas o comportamientos de las partes.

Pensemos que perfil profesional queremos para determinar que debemos
ensefiar, lo que veremos en el punto 3.3..

Debemos rescatar, frente al panorama de la ensefianza del Derecho, que es
importante: 1° dotar al estudiante de una capacidad critica, transmitirle
habilitadas y destrezas, ensefiarle a pensar y redescubrir los principios axioldgicos
y dikeldgicos que inspiran todas las normas, 2°. recomendar el retorno a los textos
como el método pedagdgico mas tradicional y no superado, rescatando la funcién
del docente en el analisis de los mismos en su aplicacion a la realidad, y 3°
colaborar en la autoeducacion del estudiante y graduado. Esto deberia ser la base
de una politica educativa para la ensefianza del derecho, y preocupacion de las
Academias -por si 0 a traves de sus Académicos o Institutos-, desde su posicion
neutral, pero comprometida, con las Universidades.

El punto se centra en la ensefianza marcadamente enciclopedista que, pese a
declaraciones formales, en la practica se imparte en nuestras (y muchas
extranjeras) Facultades de Derecho, donde el profesor dicta los conocimientos que
el alumno debe repetir para obtener la aprobacion de su examen.

Lo importante es dotar al estudiante de una capacidad critica,
particularmente lograda en el analisis de los textos legales, doctrinales y de
jurisprudencia. Se trata de “darle mas habilidades y destrezas que son armas que
le serviran -al alumno- para ubicar el conocimiento”*,

El tema corresponde ya a otra cuestion, que es rescatar el valor didactico de
la lectura, suplantando al “dictado” de la materia por una clase que puede
suplantarse por la lectura de un texto. No se trata de cuestionar la clase magistral
cuando la misma introduce una novedad doctrinal o una nueva sistematica de la
cuestion. Pero una vez que se encuentra escrito por el propio Profesor o un tercero,
parece conveniente dedicar el escaso tiempo disponible para ejercitar la docencia,
conduciendo (y no imponiendo) el pensamiento de los estudiantes universitarios.

Esa conduccion, particularmente en el derecho comercial, debe transcurrir
por el descubrimiento andlisis de la realidad, para colaborar en la fijacion de las
politicas normativas Yy, luego, proponer las técnicas juridicas. En ese
descubrimiento, fijando un método de trabajo, viene a cuento la prudencia de unas
sabias palabras de Cesar Vivante®:

"A los estudiantes y a los estudiosos (las dos palabras no siempre son
sindnimas) que a menudo me piden consejos y temas para sus disertaciones,
no puedo darles méas guia que el método seguido por mi. No se aventuren
nunca en ninguna tradicion juridica si no conocen a fondo la estructura
técnica y la funcion econdmica del instituto objeto de sus estudios.
Recojamos en las bolsas, en las bancas, en las agencias, en las sociedades
comerciales, en las secretarias judiciales, el material necesario paa
comprender aquella estructura y aquella funcién. Es una deslealtad
cientifica, es un defecto de probidad hablar de un instituto para fijar su
disciplina juridica sin conocerle en su intima realidad. Si el derecho tiene

4 Cfime. “La nueva reforma de la Universidad”, reportaje al Rector de la Universidad Nacional de Cérdoba Prof. Dr.
Hugo Juri, informe especial pag. 16 y ss. Rev. ETHICA, afio VI n° 31 Cérdoba, julio/agosto 1998.
4 en "Tratado de derecho mercantil" vol | 12 ed. espafiol, traduccion de la 5a. ed. italiana, Reus Madrid, 1932.



17

por objeto regular los intereses de una institucion, es evidente que debe
preceder el estudio préactico de la naturaleza de ésta al estudio del derecho.
Verificadas tales investigaciones in rei veritate, sigase en cuanto sea posible
la linea histérica del instituto separdndole de los que le son afines,
aprovechando el conocimiento practico e historico para someter a una
critica las fuentes juridicas, como las leyes, la jurisprudencia y las
costumbres.... ™'
Las palabras de Vivante no han perdido actualidad. El profesor debe ser
quien les ayuda a mirar la realidad, con la técnica adecuada, la lectura les dara a
los estudiantes la informacion sobre textos y teorias, y luego en el aula se
formalizara el juego conjetural de situaciones y soluciones.

3.2. La administracion de justicia: el modelo unidimensional.

Cubierto el aspecto en torno al conocimiento del derecho substancial,
subsistira otra deuda en torno a la seguridad juridica: la demora en la resolucién
de los conflictos. Esta es una cuestion vinculada al sistema de administracion de
justicia, que escapa al tema sobre la idoneidad de los jueces..

Se vive un excesivo apego a los aspectos formales basandose en la norma
positiva y dando preeminencia a la norma procesal. Se ha generado, so pretexto de
la defensa de los derechos, un hipergarantismo obstruccionista del que recién se
empiezas a reaccionatr.

Es inaceptable una realidad en la que, ante el desequilibrio generada en una
relacion contractual o extracontractual, el reparo efectivo demore muchos afos, y
esta es una realidad en todos los paises iberoamericanos, que no parece pueda ser
resuelta por las técnicas de arbitraje y mediacion que solo puede aliviar algunas
cuestiones, pero no cuando el incumplimiento o la dilacion son asumidas como un
comportamiento socioldgico estructural.

Desde lo internacional se van imponiendo ciertos usos y costumbres que
tienden a dar seguridad en el trafico, particularmente mediante la solucién
inmediata de los conflictos a través de la reparacion del dafio tasado, conforme la
Convencion de las Naciones Unidas sobre garantias independientes y cartas de
credito contingentes o stand by del afio 1996, texto que luego fuera revisado en
Abril de 1997,

Especificamente respecto a la efectivizacion de esas garantias, se advierte
gue el hipergarantismo y las insidias del cientificismo han desvirtuado el proceso
ejecutivo. Y la UNESCO en vez de trabajar sobre la rapidez de la justicia -que
reclaman todas las sociedades- trabajo sobre las modificaciones del derecho de las
garantias para intentar que sean efectivas ante el incumplimiento, justificando el
nacimiento y aceptacion de las llamadas a “primera demanda o reclamo formal”,
como requerimiento del comercio internacional. Lo central seria devolver al juez
su capacidad de analisis, apartandolo de las insidias del formalismo.

Un eje de nuestro analisis es ¢, como piensa realmente un Juez para resolver
un caso?

"Al dictar sentencia el juez, en primer lugar, tiene la necesidad de
desentrafar el alcance de los enunciados normativos lo que requiere, el analisis
literal, l6gico y exegético de la legislacidn. A renglén seguido resulta imprescindible
acompafar la comprension logica de los términos juridicos on la busqueda la
significacion del lenguaje utilizado por el legislador. En tercer lugar, debe
integrarse el instituto juridico particular con el ordenamiento general en una
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construccion sistematica y finalistica de la ley. Pero cuando el camino de la
interpretacion ha concluido, el intérprete tiene la necesidad de preguntarse si la
aplicacion de la ley es justa y valiosa, es decir, si realiza el imperativo ético que
justifica al Derecho, o sea si concreta en alguna medida la Justicia™ (*). Y esa
pregunta es la previa: con sentido comun, cual es la posicion justa?

La no neutralidad del juzgador se manifiesta en una toma de posicién, y no
hace el papel de siervo incondicionalmente atado a la letra de la ley, de titere
movido inexorablemente por los hilos de la ley, sin capacidad alguna de
razonamiento, discernimiento y valoracion, interpretando las conductas con las
leyes (*7).

La administracion de justicia opera formalmente a través del sistema
unidimensional, pero el examen de algunos casos lleva a concluir que no se
corresponde al razonamiento real. Y ello porque la relacion es fundada
multidimensionalmente.

En ese orden de cosas, el camarista Alberti (*8) sostuvo que es posible dejar
de lado el propio sistema de impugnacion establecido en la Ley de Sociedades
Comerciales, bajo la base que es posible afectar el orden publico aun bajo la
estructura de la relacion societaria, y que la alteracion no puede ser purgada por el
transcurso del tiempo, en el caso, el trimestre indicado en el art. 251 LS, por lo que
esta via impugnativa puede ser dejada de lado cuando, inequivocamente, el orden
publico tutele aquello que ha sido afectado por el presunto vicio que se denuncie
(que deberia ser una nulidad relativa e imprescriptible y no prescriptible por el
art. 4030 C.C.. El orden publico permite no aceptar la caducidad de la accién de
impugnacion de resoluciones asamblearias de sociedades por acciones o de
cooperativas (arts. 251 ley 19550 y 62 ley 20337). El orden publico como nocion
imprecisa es usado por los exegéticos para introducir el analisis axiologico(*°),
constituyendo asi un modelo multidimensional, ain a partir de esa teoria. Debemos
recordar el rol que en la jurisprudencia se introdujo a través de la llamada
"funcion social’* en el ejercicio del derecho, dentro de la teoria del abuso del
derecho, claramente valoristica.

El economicismo muchas veces aparece enfrentando al sistema juridico,
inclusive para violarlo. Respecto al pronunciamiento judicial, la apreciacion
economica es parte no sélo de la eficiencia de la solucion, sino de la justicia del
reparto que se imponga, pues el analisis en términos de eficiencia economica es un
instrumento indispensable para que las decisiones judiciales sean equitativas (*°).
Sin embargo tal criterio es abandonado al fijar bajos intereses o limitar los dafios,
lo que estimula el incumplimiento y el alargamiento del litigio, frente a los altos
intereses bancarios, financieros o de tarjetas de crédito.

Criterios de orden publico y buenas costumbres, particularmente referidos
al sexo o conducta sexual han sido desterrados por otro concepto
""discriminacion®, que como aquellos afectaria el orden publico, ahora en mayor
grado...

4 JUNYENT BAS ob. cit. p.205.

4 \VELEZ GARCIA, ob. cit. pag. 125.

48 En Diario JURISPRUDENCIA ARGENTINA del 22 de abril de 1998 pag. 22 C.Nac.Com. Sala D fallo del 15.8.97
con nota de Luis RODRIGUEZ DE LA PUENTE "Impugnacion de Asambleas. La aplicacion de diversos
regimenes", pag. 30.

49 Couture (Vocabulario juridico) define al orden publico como "conjunto de valores de caracter politico, social,
econémico o moral propia de una comunidad".

%0 DWORKIN, Ronald "Law's Empire" en Fonanta Press, Londres 1986, ps. 299 y ss..
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Afirmamos, en conclusion, que los jueces no atienden a una légica formal en
la aplicacion de las normas, atienden a un analisis del fendmeno social y aplican
principios de ética y equidad para resolver el caso como fendmeno juridico (). Si
bien la judicatura se atiene a la aplicacién estricta de la norma, como respaldo, en
realidad formaliza apreciaciones axioldgicas condicionantes de la aplicacién de la
norma a través de nociones como la funcién social o el orden publico.

3.3. La vida profesional y el contenido actual de la ensefianza.

La tradicional divisién entre derecho civil y comercial ha sido superada en
el nuevo plan de estudios de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales en ocho
cursos de Derecho Privado y uno de Derecho Concursal y cambiario, que abarcan
los anteriores contenidos, incluyendo el derecho privado econémico voluntario, y el
impuesto institucionalmente (derecho real, de familia y de las sucesiones).

Nos hemos referido a lo que constituia el corazén del derecho mercantil,
abandonado por la legislacion y la ensefianza, como cierta asistematicidad del
sistema normativo, y su contraste con la realidad fenomenologica.

Ante ello no existe una clara actualizacion de contenidos que se
correspondan a la actividad profesional. Se advierte una marcada lejania entre la
realidad y lo que se ensefia, y no se prepara desde lo general a asumir los
problemas particulares. Esperamos que el nuevo plan y la actitud de los docentes
supere el punto.

Dentro de la opcion aprendizaje por habilidad o repeticion enciclopédica se
opta por la segunda. Asi se prepara para aprobar un examen pero no para el
ejercicio profesional a que habilita el titulo de Abogado. No se tiene en cuenta que
profesional formar.

En la mayoria de las Facultades de Derecho la ensefianza de grado es
heteroimpuesta o heteroconstruida en relacion al educando, quién debe someterse
a estudiar y rendir las pruebas impuestas por la autoridad. La autoconstruccion de
la educacion se reserva, para el postgrado. Ante tal constatacion, deberia la
construccion del contenido de la ensefianza guardar un alto grado con la
capacitacion o generacion de habilitadades para el desempefio profesional.

Nuestra continua actividad en cursos de postgrado y trabajo con los
adscriptos nos permite sefialar que los jovenes profesionales no sienten que han
recibido una ensefianza adecuada dentro del campo del derecho privado
patrimonial convencional.

Otro eje de la cuestion ronda en torno a la autoeducacion. Es evidente que
nuestros profesionales advierten, al iniciar el ejercicio de su vocacion que los
conocimientos adquiridos son inadecuados cuando no obsoletos. Resulta
imperdonable que nuestros profesores sigan ensefiando cuestiones que han perdido
vigencia por “desuetudo”. Y si bien no es posible enseiiar adivinando el futuro,
parece adecuado dotar de técnicas fundamentales que le permitan al estudiante
encarar los cambios que la comunidad impone. No se trata de tener un rasgo de
genialidad imposible, sino de trabajar sobre los principios.

Ensefiar a pensar y redescubrir los principios axioldgicos y dikelégicos que
inspiran todas las normas, recomendando el retorno a los textos como el método
pedagdgico mas tradicional y no superado, rescatando la funcion del docente en el

5L Implica toda la cuestion referirse a los limites de la discrecionalidad del juez -sin caer en la arbitrariedad ni en la
irrazonabilidad-La funcién creadora del juez, al decir de Mauro Cappelletti, es aplicar la norma sin divorciarla de la
prudencia y equidad, refiriéndose asi a un derecho judicial nacido del desarrollo judicial del derecho.
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analisis de los mismos en su aplicacién a la realidad practicando la predictibilidad,
y colaborar en la autoeducacion, pareceria que podrian ser algunas de las
funciones del docente.

Pero si se constata que no existen ''catedras™, sino cursos individuales,
existiendo una anarquia, dentro de la autenticidad de cada docente, para asumir
espontaneamente la mejora de la calidad, un cambio de contenidos sélo puede
hacer alcanzar un minimo de los objetivos en la preparacion de los nuevos
profesionales, y no cambiar el estado de cosas.

La modalidad expositiva impide la mera imitacion profesional o el
entrenamiento profesional. Rechazamos que se dicte y se repita como modalidad
didéctica y evaluatoria. No se ensefia a negociar.

La practica es anotar y recibir algunos ejemplos. El trabajo con guias de
autoestudio o auto lectura es recomendable.

Juega el método de abordaje del problema: con conocimiento de la técnica
juridica, el reconocimiento de la relacion. Y la determinacién de la politica
legislativa, normalmente decidida en analisis multimodal: socioldgico y axiologico.

La educacion universitaria enfrenta otro escenario: el aula. No es un
problema de planes, sino lo que pasa en las aulas.

En una universidad o facultad masiva se ha alejado al estudiante del
método fundamental: la lectura. Si el alumno no lee previamente y se ejercita el
aprendizaje a partir de esa base, sometiendo el andlisis de textos o de casos a un
juicio critico, no puede hablarse de ningin modelo. Ni de la posibilidad de
preparar en la predictibilidad de los casos que se le someten. No existe tiempo en el
aula si no hay actividades estra aulicas de lectura.

Correlativo a ello es preguntarse como se prepara un Profesor? Y solo se
pone énfasis en los concursos, que implican que un Tribunal examine en una hora
la vida de un docente, es como condensar una pelicula en una de sus tomas...

Lo importante es una actitud sistémica, indicado el sistema como modelo,
por lo que remitimos a las prédicas del Profesor Emérito Dr. Fernando Martinez
Paz en sus escritos y seminarios.

4. Que abogados formar, y con quién: formacion de recursos docentes.

A esta altura casi hemos agotado la cuestion. Debemos pensar en el jurista
no en el abogado litigante. Un buen docente debe preparar en todas las areas.

Claro que para definir la modalidad de la ensefianza, de la revolucion a
generar desde el aula, es necesario tener en claro cual es el perfil del profesional
abogado necesario para enfrentar las necesidades de nuestra comunidad.

La carencia de formacién de grado y los requerimientos profesionales han
hecho proliferar las carreras de postgrado de ""Asesor juridico de empresa’, con
éxito inicial, que se va eclipsando por razones sociales. Las razones del eclipse son
la globalizacién, que también ha llegado, en los estudios juridicos, concentrando
las empresas clientes en cada vez menos Estudios Juridicos, a la vez que cada vez
guedan menos pequefias y medianas empresas, concentrandose cada vez mas las
sociedades en pocos grupos empresarios. De ello resulta un cada vez menor
requerimiento de profesionales de gran preparacion, para ser sustituidos por
eficientes obreros juridicos, cada vez peor pagos.

Sumese a ello que nada ha mejorado en torno a la eficiencia de la
administraciéon de justicia -pese a los esfuerzos que al respecto se hacen-, y la
composicién de las relaciones demora varios afos.
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Tal panorama y la pérdida de eticidad, que llega también a la actividad
profesional, da el marco de situacion, que incentiva el descrédito de la comunidad
por el sistema juridico.

4.1. Entonces que abogado formar? O sera mejor cerrar las Facultades de Derecho
como se propicia hacerlo en Brasil por cinco afos?

Si creemos que el orden juridico puede ser un auxiliar del orden social para
un cambio en paz fijemos una politica educativa para abogados coherente con ese
objetivo.

En general la formacion debe capacitar para el conocimiento sustancial del
derecho positivo y de las grandes categorias del derecho, permitiendo resolver
problemas profesionales complejos, con manejo preciso del lenguaje técnico e
imaginacion de soluciones juridicas originales ante nuevas exigencias del ejercicio
profesional. Debe permitir desarrollar habilidades para analizar criticamente el
sistema juridico e incentivar el interés por la investigacion, formando para el
analisis de las decisiones y practicas judiciales. Y por sobre todo capacitar para el
reconocimiento de las necesidades de la sociedad y, para ello, de las
transformaciones a introducir en el sistema normativo y la organizacion de la
justicia, formando para la evaluacion axiologica de las diversas interpretaciones
que la norma permite efectuar, cimentando la eticidad en el desempefio (°?).

Respecto al derecho privado patrimonial convencional, que es el que nos
ocupa, no debemos limitarnos a formar ""abogados de empresa™, sino también a los
abogados que enfrenten a los abogados de empresa. Enfrentarlos para que el
negocio llegue a buen fin, donde los repartos sean equitativos, donde la prevision
supere las incertidumbres del incumplimiento, donde las partes se respeten para
asegurar el equilibrio de la relacion, y ante el apartamiento -no querido o
volitivamente decidido- existan medios que recompongan rapidamente el desfasaje.

Se trata, ni mas ni menos, de abogados que conozcan el sistema juridico
substancial y formal, interviniendo desde la gestacion del negocio para asegurar su
realizacion en todas sus fases. Se trata de abogados que por ejercicio de la
predictibilidad de las conductas, tomen los recaudos previos para determinar el
resultado querido. Negociar para prevenir el conflicto, lo que implica disminuir
riesgo y costos. Negociar el contrato, su cumplimiento y su restablecimiento. Un
abogado que prevea contractualmente en seguridad de ambos partes, colaborando
con el colega que represente a las otras, y no un abogado litigante. Ese es el perfil
central. También debera saber litigar, pero lo fundamental sera la capacidad de
predecir las dificultades negociales para superarlas en el contrato, o ante el
incumplimiento disponer de estrategias que lleven al resultado predecido cuando
se le consulto.

Las exigencias del comercio, por el ritmo intenso en que se desarrollan las
relaciones en los negocios, plantean la necesidad de una pronta realizacion del
Derecho, pues a los comerciantes no les interesa tanto el tener razén como el
obtenerla en tiempo Util, pues una razén tardia no les sirve (*3).

Al mismo tiempo el Derecho comercial se encuentra amenazado de
explosion por ser una materia multiforme y heterogénea (**). El alumno cuando
intente ejercer la profesion no sélo se encontrara con una realidad distinta a la

52 Véase Plan de Estudios de la Carrera de Abogacia Afio 2000 en "Ciencia, Derecho y Sociedad" serie Estudios y
Documentos Institucionales, Facultad de Derecho y Cs. Juridicas de la Universidad Nacional de Cdrdoba, pag. 25.
Cérdoba, octubre 1999.

5 ANAYA, ob. cit. pag. 54.

5 ANAYA, ob. cit. pag. 46.
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pensada, sino con nuevas normas: el campo del derecho de la competencia y de la
propiedad industrial son palidos ejemplos de lo que ya esta ocurriendo.

Ante ello, tanto la investigacion como la ensefianza impone la adopcion de
un método, como marco disciplinario para desenvolver la educacién y preparar
para la investigacion.

Aprender y ensefiar a pensar... Esta Ultima exige una autocritica profunda
de los docentes, y no basta la voluntad.

Los modelos pedagdgicos son opciones del docente. Y el rol histérico se
funcionaliza conforme cada sistema o modelo. Es obligacién del docente dar un
panorama tedrico, pero también de realidad, conforme al criterio de la judicatura.
Y, congruente con ello, cual es el rol del jurista para mostrar la situacion al juez
para que éste ejercite su albedrio y funcion...

La actitud ética del docente debe ser la de ejercitar la profesionalidad:
conocer los textos juridicos, las teorias que los sistematizan, la realidad en la que se
aplican y entrenar en la prediccion de las conductas de las partes vinculadas en
una relacion de cambio o de organizacion.

"Entre las deficiencias en el pensamiento juridico que acentuo el estatisma
deductivista, radicalizado en la escuela de la exégesis, se encuentra el
desconocimiento de la importancia del papel de la conjetura, rol --- que ha
destacado el realismo... " (*°). ""El objeto de nuestro estudio es .... prediccion: la
prediccion de la incidencia de la fuerza publica por mediacion de los tribunales de
justicia" (°®), pero no es sélo profecia de lo que resolveran los Tribunales sino de la
conducta de los otros interesados en una relacion.

Esa actitud ética de la docencia debe también introducir una conducta ética
integral, particularmente en el ejercicio profesional. "En el mundo actual, en el
que desde otras esferas tratan de trasladar al ejercicio de la abogacia visiones
puramente economicistas y empresariales, a la necesidad de los conocimientos
juridicos tedricos y practicos se superpone la necesidad de una solida formacion
deontologica y luego, también una rigurosa autoexigencia de esa deontologia que
regenere la Abogacia, frente a practicas indeseables™ (°').

Parece indispensable *"educar al jurista adiestrandolo para la conjetura,
cultivando su capacidad de observacion y su intuicion, brindandole recursos
metodoldgicos y facilitandole en la mayor medida posible la cercania co personas
mas experimentadas’ (°%).

4.2. Pero con que recursos humanos formar a esos abogados?

En la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional
de Coérdoba la carrera docente se integra con la ADSCRIPCION vy el
DOCTORADO.

La modalidad fue eficaz durante muchisimos afios, hasta que un
crecimiento explosivo de los alumnos coincidié con un abandono por los Maestros -
quizé justificadamente por razones econémicas- de la formacion de los adscriptos y
de la estimulacion de la investigacion, en la propia adscripcion y en el doctorado-.

%5 CIURO CALDANI, Miguel Angel "La conjetura del Funcionamiento de las Normas juridicas - Metodologia
Juridica_ Fundacion para las Invesdtigaciones juridicas, Rosario 2000, pag. 9.

% HOLMES, Oliver Wendell "La senda del derecho” Abeledo Perrot Bs. As, pag. 15 sefialado también por Ciuro
Caldani en ob. cit. en nota anterior.

5" DE ANGULO RODRIGUEZ, Luis "La ensefianza practica de la abogacia y su deontologia y la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de Granada”, p. 89 y ss. del Congreso lboermaericanas de Derecho, Cérdoba, R.
Argentina 1999 p. 88 y ss..

% CIURO CALDANI ob. cit. pag. 43.
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La propia Facultad acepto6 esa situacion, por lo que el cursado de la Adscripcion
dejo de ser formativa para ser una mera formalidad en la mayoria de los casos.
Poco reconocimiento tiene el Adscripto que ha cumplido acabadamente su rol. El
bajo nivel de tesis presentadas, incluso de investigaciones activas, también marcan
la limitacidon en la gestacién de recursos idoneos, que son suplidos con la mera
presencia de profesionales voluntariosos en dictar su clase.

No hay buenos profesionales si no hay buenos docentes. La Universidad
debe invertir en la formacidn de docentes capacitados ética y profesionalmente. De
no debe colaborar a ello los Colegios Profesionales. Si no hay docentes capacitados,
el Estado no deberia autorizar la habilitacion de estudios de abogacia que no han
de contribuir a superar la situacion que hemos apuntado.

Los maestros deben reconocer que no basta ser grandes doctrinarios: deben
ensefiar a ensefiar. No es una cuestién de normas sino de hombres...

4.3. El rol de los intelectuales es la reconstruccion del sistema juridico como
paradigma del mundo que queremos en que convivan los hombres, para su
desarrollo.

No hay crecimiento economico sin crecimiento social, que es el uUnico
valedero.

La Universidad debe tener presente estas circunstancias e intentar generar
un programa de recambio, sin color politico, de desarrollo social sin desatender la
globalidad, y la gestacion el Mercosur.

Pretendemos un nuevo nacionalismo para que el Mercosur no se transforme
en un simple mercado ampliado de las economias desarrolladas y un mayor
productor de pobreza dentro del mismo -salvo algunas mejoras relativas de algun
sector-. Ese nuevo nacionalismo sera el de los pueblos unidos de la Zona del
Mercado del Sur. En momentos de definicion deberian adoptarse normas de
macroeconomia que condicionen las politicas unilaterales y la dependencia interna,
permitiendo una planificacion estructural en todos los rubros y no privilegien los
de grandes grupos econdmicos que pagan paupérrimos salarios so pretexto del
""costo nacional®, para generar en el cambio un polo exportador extrazona. El
costo argentino no es el de salarios sino el del dinero y los servicios, y no se
advierten proyectos que objetivicen el delito de usura o aseguren el precio de los
servicios privatizados a nivel mundial.

La Constitucion de 1994 es una paradoja respecto a los derechos humanos,
pues apenas dictada bajo el pretexto de la globalidad, el desarrollo econémico vy el
ingreso al primer mundo, se desconocieron derechos primarios.

Como comercialista es nuestra obligacion pensar en un derecho para el
desarrollo de la actividad empresaria, pero no un derecho de clase contra el resto
de la sociedad.

Debemos pensar en la economia del conocimiento como posible desarrollo
humano dentro de la especialidad juridica, y sobre todo rescatar la ética, que no
debe ser solo de fachada sino profunda, como conducta intima y social.

Libertad y justicia son valores no negociables donde juega la conciencia
social y deben tener rol los juristas a través de la doctrina y sus propios actos.

Justicia y seguridad son lo que llamamos la eficiencia juridica, hoy
cuestionada. La eficiencia del derecho implica el aseguramiento del resultado en el
tiempo y forma previsto, y no por la actuacion de la justicia (eficacia inmediata y
mediata).
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Dejamos subrayada la colaboracion del derecho mercantil al orden de un
orden social mas equilibrado, que asegure la gobernabilidad y la subsistencia del
sistema. Y esa colaboracion se estructura en volver a lo que justifico su
nacimiento: 1°. Inmediatez en la resolucion de conflictos, y 2°. Simplicidad de las
normas, como retorno a los usos y costumbres, a través de la ética. EI Estado
postprivatizador, pequefio pero habil, deberia dictar menos normas, pero mas
efectivas. Ante la globalizacion econémica y la uniformidad juridica de las
relaciones de cambio, los paises en desarrollo deberian ofrecer el mejor derecho
elegible en torno a las relaciones de organizacion.

Concluimos con una directiva para la politica educativa en cuanto a la
ensefianza del derecho. Es necesario insistir que el egresado como abogado debe
estar animado por el ideal de justicia y de principios éticos para prestar su
colaboracion en busca del bien comin en la vida de relacién, y debe constar con
una capacitacion en la conjetura que colabore en la eficacia del sistema juridico.

La Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Cdrdoba encara desde hace tres afios un cambio en la estructura curricular y de
contenidos en su Escuela de Derecho, por ello vayan a nuestros colegas estas
advertencias para que el cambio sea cualitativo y enderezado a un verdadero
ajuste de la ensefianza del derecho conforme las politicas del Estado.

Una comprension cabal de la estructura juridica, su caracter de orden del
orden social, de sus técnicas, de los valores y principios, permitird que los
abogados se inserten en la comunidad no sélo para un ejercicio profesional
lucrativo sino en el ejercicio de un servicio de comprension, cooperacion y
tolerancia enmarcado en una ética y en un cambio destinado a borrar las
profundidades de una sectorizacion economica que conmueven la vida, incluso de
los que no padecen ninguna dificultad financiera.

Cédrdoba (Republica Argentina), agosto de 2002.



