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DIALOGO SOBRE LA OBRA DE JULIO BERNARDO MAIER,
“EL ORDEN JURIDICO”

El presente texto es la versidn escrita y adaptada® de la sexta reunién
del ciclo “Seminario sobre Fundamentos Constitucionales del Estado”,
en el marco de la Catedra de RAUL GUSTAVO FERREYRA, llevada a cabo
el miércoles 15 de abril de 2015 en el Salén Rojo de la Facultad de
Derecho (Universidad de Buenos Aires). Su tema es un dialogo sobre
la obra de JuLio B. ]. MAIER, “El orden juridico”, mediante una exposi-

1 Con la coordinaciéon de JOHANNA MELYNA ROMERO, doctoranda de esta Facultad.

2 Auspiciada por el Circulo Doxa de la Ciudad de Buenos Aires; el Departamento de
Posgrado de la Facultad de Derecho, dirigido por el Prof. Dr. LEANDRO VERGARA; por
el Departamento de Ciencias Sociales, dirigido por el Prof. Dr. RICARDO RABINOVICH
BERKMAN y por el Ciclo “Dialogando desde el Sur”. Se agradece a todo el staff de la Oficina
de Comunicaciones de la Facultad de Derecho, UBA, coordinada por JUAN M. PAPAYANNIS.

3 Resultado de la desgrabacion realizada por ANA USSHER y corregida por PABLO ALL
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cién a cargo de Jost EDUARDO SCHUH. La reunioén, coordinada por el
director del Seminario, RAUL GUSTAVO FERREYRA, contd con la parti-
cipacion, como expositor invitado, del Prof. Dr. JuLio B. J. MAIER. La
moderacién estuvo a cargo de MARIANA GASBARRA DANIEL. El didlogo
se encuentra enriquecido por las preguntas de quienes asistieron y
las respuestas correspondientes a cargo de JoSE EDUARDO SCHUH y
JuLio B. ]J. MAIER.

RAUL GUSTAVO FERREYRA: Bienvenidos a todos y todas. Estamos
muy contentos de estar de nuevo reunidos en esta segunda edicion
del Seminario sobre Fundamentos Constitucionales del Estado, que
es la actividad por excelencia que nosotros hemos aprendido de nues-
tros maestros. Esto se inicié en el afio 2004, de manera casi casual,
con el Prof. GERMAN BIDART CAMPOS. Sin embargo, no le pudimos dar
la continuidad que queriamos: GERMAN se murié y, al morir GERMAN,
nosotros no le pudimos dar los términos y los parametros que de-
seabamos. El afio pasado retomamos con una nueva carga energética,
sobre todo a partir de las 32 nacionalidades que en este momento in-
tegran el Doctorado Intensivo de la Facultad de Derecho. Nosotros te-
nemos hoy una actividad que es absolutamente laica, publica, gratuita
y solidaria. También quiero dejar en claro que, cuando se le presento
ala Decana de la Facultad de Derecho, MONICA PINTO, esta propuesta
(con relacion a que este ciclo se lleve adelante a partir de la catedra
que se encuentra a mi cargo, del Ciclo “Dialogando desde el Sur” y del
ciclo del Doctorado Intensivo), la Decana no dudo, ni un solo minu-
to, en que el sitio para conversar algunos aspectos sobre la obra de
JuLio BERNARDO MAIER era el Salon Rojo, no era ni el Aula Magna, ni
el Verde, ni el Azul: era el Salon Rojo. Es decir, que nosotros, en este
momento, estamos en el Salon Rojo porque MONIcA decidié que nos
reuniésemos aca.

;Por qué JuLio MAIER? JULIO es una suerte de rara avis en el mun-
do del derecho. En principio, por la eminente formacion juridica que
tiene (no todos hemos tenido el privilegio de nacer en Cérdoba, donde
él se formo). Ademas, ha realizado estudios en el extranjero y es una
persona que ha tenido, como todos nosotros, una vida muy feliz, pero
también ha tenido una vida infeliz. Entonces, cuando las personas, so-
bre todo los que nos dedicamos a la investigacidn, a la reflexion, a la
dedicacion, al pensamiento, a la ensefianza, al compartir con otro, vi-
vimos situaciones que no son precisamente venturosas, nos sentimos
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mal. Siempre recuerdo y menciono este gesto nobilisimo: se dice que
GUSTAV RADBRUCH, que padecia una grave enfermedad, no pudo es-
cribir sus ultimos trabajos y parece que fue su mujer la que los copid
al dictado, o alguno de sus discipulos; me parece uno de los actos de
amor mas grandes que pueden existir.

Hay otrarazdén poderosa porla cual JuLIo MAIER esta con nosotros:
él es uno de los contados profesores de esta Facultad de Derecho, que
yo conozco desde hace 40 afios, que lee, traduce, entiende y compren-
de a todos los autores alemanes. JULIO se maneja de “primera mano”
con los alemanes; no los cita por otra fuente, como hacemos nosotros
que los citamos por otras fuentes. Es decir, toda la dogmatica alemana
en la obra de JuLio MAIER esta traida directamente, especificamente
de Alemania. JuLIO tiene otra peculiaridad que lo hace todavia mas
valioso: no solo ha sido juez, sino que ha sido abogado, y el hecho de
ser abogado, para muchos de nosotros una actividad nobilisima que
la hemos desarrollado (yo, por ejemplo, he sido toda mi vida aboga-
do), hace que JuLIo haya conocido las diferentes posibilidades que se
situaban en una época en la que no abundaba ni Internet ni nada que
se le pareciera, y en la que las obras juridicas, quizas, se reducian a la
obra de ALFREDO VELEZ MARICONDE u otros procesalistas. El es oriun-
do de una provincia muy particular, de “avanzada” -no se me ocurre
otra palabra-, porque ellos “avanzaron” de manera decidida en la re-
forma de los modelos procesales, hasta llegar a ideas novedosisimas
que él, de seguro, va a mencionar.

JuLio MAIER no se encuentra en el final de su carrera, ni en el
ocaso de su carrera; se encuentra en el mejor momento de su vida. Ha
decidido, ha tomado por decisidon (que es una decisidon que yo admiro
y que, ojala, pueda tomarla algin dia) dedicarse muchisimo mas a las
emociones que a las razones. JULIO no estd desentendido del derecho,
sino que esta comprometido con todo ese mundo emocional. Todos
los que hemos estudiado derecho en esta Facultad nos hemos nutrido
de la obra de MAIER. Ahora bien, muy pocos han percibido, han teni-
do la capacidad, la sagacidad, la perspicacia para estudiar las prime-
ras paginas, las primeras 75, 78 paginas de los Fundamentos de JuLIO
MAIER. Esto ha sido una peculiaridad, realmente una curiosidad, dado
que en esas paginas MAIER, a diferencia de muchos, a diferencia del
98% de la dogmatica juridica, se presenta y dice: “éste es mi concepto
de orden juridico, y creo que el orden juridico sirve para esto”. Es una
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obra absolutamente inusual, porque se trata de un procesalista penal;
porque no le gusta, ni siquiera, que le digamos que el derecho proce-
sal forma parte del derecho publico; porque tampoco le gusta que le
digamos que es penalista. Hay un montén de cosas que a JULIO no le
gusta que nosotros le digamos, pero esto si hay que decirlo, esto hay
que reconocerlo, porque, desde la obra que hoy se analiza, publicada
en 1990 o 1991 creo que por Hammurabi, él plantea decididamente
su concepto de orden juridico. ;Qué mas importante, entonces, para
un jurista que plantear su nocidn capital sobre el orden juridico?

En la ultima parte de su vida, JuLIO es designado juez del Tribunal
Superior de la Ciudad de Buenos Aires. Muchas veces me pregunté si
eso habia sido bueno o habia sido malo (quizas se lo vamos a escu-
char decir a él, si le result6 bueno o le resulté malo). Al fin y al cabo,
cuando alguien es designado juez de un Tribunal Superior de Justicia,
lo maximo que puede hacer a lo largo de diez afios podran ser ocho,
diez, doce sentencias, y discutir con sus colegas para ver cdmo van a
tratar las cuestiones. Ahora bien, es el Unico jurista en la Argentina
que yo conozco, vivo, que dice que los jueces no producen normas
individuales. Entonces, en una Facultad de Derecho, que se abre a
las siete de la mafana y se cierra a las once de la noche, donde hay
21.000 alumnos en el grado, mas de 5.000 en el posgrado (hay 26.000
personas) y casi 2.000 profesores repitiendo que los jueces producen
normas individuales, es extrafio encontrarnos con un jurista que dice:
“sefioras y sefiores, vamos a ponerle nombre a las cosas: si una norma
es algo general, ;como podemos llamar ‘norma individual’ a algo que
realmente no es general?”.

Para ir redondeando, cabe aclarar que se encuentran presentes
varias nacionalidades, no menos de diez. Hay jévenes de Ecuador, de
Bolivia, de Guatemala, de Brasil; también de Cérdoba, quizas haya al-
gun pampeano por ahi también. Hay gente de Fortaleza, de Curitiba,
de Puerto Alegre, de Cear3, de Recife, de Minas Gerais, de Cuenca, de
Quito, en fin, de todos lados. El motivo fundamental que nosotros pri-
vilegiamos es el siguiente: que la exposicidn, la disertacion sobre la
obra elegida, sobre el texto elegido, sea realizada por un doctorando
de esta Facultad de Derecho elegido no por sorteo. La mitad de las
personas que estan aca vinieron especialmente para este acto; mu-
chos han tomado la decisién de venir a la Argentina para participar
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de este acto. JULIO me preguntaba: “;qué es lo que tengo que decir?”.
Yo le decia: “JuLIO, vos tenés que venir porque yo quiero que todos te
conozcan, conozcan tu versacion y conozcan tu erudicion”. Si acaso
JuLIO quiere considerar esto como un homenaje, puede tomarlo como
un homenaje, porque es en realidad lo que queremos hacer. En todo
caso, lo que nosotros queriamos era que él estuviese con nosotros y
supiera lo que nosotros aprendimos de él y lo que podemos hacer
con su obra. A muchos de nosotros nos gustaria, realmente, al llegar
al momento de su vida, poder emular lo que él esta haciendo. No mas
palabras.

Entonces, creo que esta enorme cantidad de méritos que tiene el
Prof. JuL1o MAIER hace que nosotros nos reunamos con él, que conoz-
camos de primera mano y que escuchemos esta sintética exposicidn,
que va a realizar JoSE SCHUH, sobre el concepto del orden juridico de
JuLio MAIER. Hace seis meses que estamos preparando este evento,
con el Prof. Josk EDUARDO SCHUH, de Porto Alegre, que tiene un riqui-
simo y, por suerte, muy correcto espafol. Ha sido recientemente ad-
mitido por la Comisidn de Doctorado y, aunque no es penalista, tam-
poco procesalista, es una persona que posee una enorme capacidad
analitica y una profunda vocacion por la Filosofia del Derecho. Lo mas
probable es que la inmensa mayoria de los que estamos aqui presen-
tes tengamos una inclinacion hacia la filosofia analitica.

La dindmica sera la siguiente: Josk hara la exposicién y, luego de la
exposicién, naturalmente, escucharemos al Prof. MAIER. Se encuentra
presente el Prof. LucAS BETTENDORFF, a quien agradezco la generosi-
dad de cedernos el Salon Rojo para este acto tan importante. Llevara
adelante la moderacion MARIANA DANIEL, llegada especialmente hoy
a la mafiana de Brasil para hacer la moderacion de este evento. Le
vamos a ceder, entonces, la palabra a JosE SCHUH y luego si, nos va-
mos a enriquecer y deleitar todos con las opiniones de JULIO MAIER,
que de seguro se va a pelear con algo de lo que yo dije, porque es la
personalidad natural de JuLIO; todos lo conocemos. Algo que omiti: no
hay mérito académico que JuLIO no haya alcanzado. En consecuencia,
todos los que estamos aca presentes y que desintegramos todas nues-
tras vidas entre la raz6n y la emocion, porque creemos que a través
de la razén podemos construir todos nuestros méritos académicos,
debemos saber que JuLIO ha logrado absolutamente todos los méritos
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académicos. Hay pocos profesores en esta Facultad de Derecho que
retnan la cantidad de méritos académicos que tiene JuLI0 BERNARDO
MAIER; hasta fue presidente de un juicio politico de destituciéon de un
Jefe de Gobierno; y, por esos avatares del destino, por esos avatares
del destino de la Republica Argentina hasta podria integrar la Corte
Suprema de la Republica (que ojala suceda). MARIANA, adelante, la es-
cuchamos.

MARIANA GASBARRA DANIEL: Buenas tardes a todos. Como el
Prof. Dr. FERREYRA ya adelantd el 90% de todo lo que yo iba a hablar,
s6lo me queda agradecer a los que estan aca para escuchar la charla
de reflexiones juridicas sobre el orden juridico en la obra de JuLIO
BERNARDO MAIER. Haré la presentacion del ponente doctorando, Josk
EDUARDO SCHUH, para que conozcan un poco de su vida académica.
Pido permiso para hacer una breve lectura de su vida académica:

“SCHUH es brasilefio; abogado recibido en la Pontificia
Universidad Catélica de Rio Grande del Sur, Brasil, en 1985; especia-
lista en Derecho Fiscal por el Instituto Brasilefio de Estudios Fiscales
-1EF-, en 2004; especialista en planificacion fiscal y corporativa por
la Asociacion Paulista de Estudios Fiscales —APEF-, en 2007; admitido
en el Programa de Doctorado en Derecho de la Universidad de Buenos
Aires, en el afio 2014; profesor ayudante de segunda de derecho cons-
titucional de la catedra del Dr. RAUL GUSTAVO FERREYRA desde el afio
2015; autor de numerosas producciones cientificas en el area del de-
recho publico; autor de capitulos de libros; autor de los libros 1cms Lei
complementar n.2° 87/96 e IPI Questoes Atuais”.

Saludo también al Director del Seminario, Dr. RAUL GUSTAVO
FERREYRA, quien esta mafiana estuvo coparticipando como ponente
en la Il Jornada Internacional, juntamente con el Dr. ALBERTO DALLA
Via, hablando del tema del Estado democratico y el control demo-
cratico. Seguramente, esta conectado con el tema de la ponencia de
hoy, que trata de la nocion de derecho y que habla del orden juridico
a partir de la percepcién del Dr. JuLIO MAIER, quien presenta como
raiz y razdén de todas sus consideraciones cientificas. Se trata de un
concepto de derecho sintetizado en las sentencias de “producto cul-
tural con contenido formal”, entendido “como un conjunto de normas
vigentes en un tiempo y lugar determinados”, cuyo objeto es aclarar
el sentido de la funcion practica y de la funcién social como medio
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de control social. Asi que vamos a hablar de ontologia juridica, sobre
todo ontologia formal, que presenta la oportunidad de profundizar el
conocimiento sobre el objeto de estudio del derecho, a partir de las
indispensables lecciones del Dr. JuLi0o MAIER.

Jost EDUARDO SCHUH: Gracias. Buenas tardes. Yo estoy con una
tarea muy compleja que es analizar la obra, sobre todo la parte inicial
de la obra Derecho procesal penal, de JuLIO BERNARDO MAIER. Desde
ya agradezco la distincion de permitir que yo haga ese analisis y pido
perddn, maestro, pero voy a mencionar su nombre siempre por su
apellido, por MAIER. No es una cuestion de falta de respeto, pero es
necesario para que podamos adentrarnos en el tema de la cuestidn.
Antes de comenzar, tengo que agradecer a la Universidad de Buenos
Aires por la acogida, por permitir este evento y mi participacion y,
sobre todo, por permitir mi ingreso en el doctorado y ahora en la fun-
cion de docente. Sobre todo, quiero agradecer al Prof. RAUL GUSTAVO
FERREYRA y a todos los componentes de su catedra, muchos aqui pre-
sentes, es un honor y un privilegio; a mis amigos doctorandos y a us-
tedes.

El profesor MAIER emprendid una cuestion trascendente, al me-
nos para mi que, como dice el Prof. FERREYRA, tengo una apreciacion
muy relevante por la cuestion del derecho analitico: MAIER empren-
di6 una definicién de derecho, de orden juridico y de norma juridica
antes de comenzar su gran obra. Y son esas definiciones las que garan-
tizan la coherencia y la unidad de su obra. Esas cuestiones que MAIER
presenta en el texto “El orden juridico”, analizado a continuacidn, son
decisiones ontologicas que todo cientifico deberia -pero muchos no
hacen- tomar como condicion inicial, pre inicial, de su obra, de cual-
quier estudio, de cualquier elemento de analisis juridico y, sobre todo,
de una tesis doctoral. Comienzo entonces con mi exposicion.

Ontologia juridica: Reflexiones sobre el orden juridico a partir de
la obra de JuLIO BERNARDO MAIER

I. INTRODUCCION
En el ambito de la ciencia del derecho, existen ciertas nociones que

no tienen una definicion pacifica. Entre ellas se encuentran, a pesar
de su separacién conceptual, las cuestiones relativas al contenido -y
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una especial calidad de ese contenido, el ser vigente-, la estructura y
el funcionamiento de un sistema juridico. La toma de posicién de un
estudioso del derecho frente a las corrientes cientificas en boga (o su
innovacion) representa la adopcidn de actitudes fundamentales en la
construccion de una idea, doctrina o tesis coherente y sdélida.

La obra de JuLio BERNARDO MAIER ofrece la oportunidad de pro-
fundizar en las categorias elementales del derecho y de su estudio
y, por ende, en la determinacion de premisas esenciales en un razo-
namiento juridico consistente. El presente estudio se concentrara en
el texto “El orden juridico”, del libro Derecho procesal penal, tomo 1,
“Fundamentos”, publicado en 1996. Alli MAIER sintetiza como raiz y
razon de todas sus consideraciones cientificas su concepto de dere-
cho del siguiente modo: “el derecho es, por lo demas, un producto cul-
tural, esto es, un resultado de la actividad humana” que tiene su “con-
tenido formal” como “un ‘conjunto de normas vigentes en un tiempo y
lugar determinados’, cuya “Unica manera de comprender su objeto es
aclarar su sentido, la funcion practica (social) que cumple, el fin para
el cual existe o es creado”; pues el “derecho sirve a su funcién, como
medio de control social”.

Por lo tanto, siguiendo a NicOLA GUARINO (en su obra “Some
Ontological Principles for Designing Upper Level Lexical Resources”),
la ontologia -sobre todo la “ontologia formal”- presente en la doctri-
na de MAIER permite profundizar el conocimiento del objeto de su
estudio: el derecho a partir de la investigacion acerca de la teoria de
las partes (“mereologia”) y de la teoria del todo (“mereotopologia”).
De este modo, se podran analizar las cuestiones relativas al fen6meno
normativo, todas con fundamento en las indispensables lecciones de
MAIER.

II. LA MEREOLOGI{A DEL DERECHO: LA NORMA JURIDICA

Un analisis ontolégico no puede prescindir del estudio de las partes
que componen un objeto dado y su funcionamiento. Para compren-
der esa entidad social y cultural que es el derecho, es fundamental
responder a dos cuestiones: 1. ;Qué factores indican que algo es parte
de una cierta entidad?, y 2. ;Hay diferentes especies de objetos-parte
de una misma entidad? Respecto al derecho, hay consenso de que su
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objeto-parte es la norma juridica, la “unidad elemental del orden ju-
ridico”. Entonces, aqui se emprendera una investigacion mereoldgica
de este elemento que compone el derecho.

A. La norma juridica como norma general y abstracta

MAIER define la norma juridica del siguiente modo:

... Un esquema abstracto que une una consecuencia juridica a un comporta-
miento, que describe conceptualmente por sus notas caracteristicas: es, asf,
una hipétesis de comportamiento futuro posible que determina su valor ju-
ridico y que se dirige a la generalidad, a todos como posibles realizadores de
acciones positivas y concretas (u omitentes de ella) abarcadas por ella, con
el fin de inducir a los habitantes a comportarse de determinadas maneras y
posibilitar que con su comportamiento logren determinadas pretensiones y
se conecten con sentido en la vida de la relacién [en comunidad].

Restringiendo el analisis de la definicion a su aspecto normativo, se
observa que MAIER propone la caracterizacion de la norma juridica
condicionada a la realizacidon de las siguientes propiedades: abstrac-
tabilidad, generalidad, deonticidad y prospectividad. Segiin MAIER,
s6lo una norma que responda en forma afirmativa a esas propiedades
tiene la propension a ser denominada norma juridica.

En primer lugar, MAIER asevera que la norma, para pertenecer
a un orden juridico, tiene que ser abstracta, es decir, “desvinculada
de individuos particulares y de actos concretos”, puesto que la norma
tiene por objeto “una accion (final)” y se reviste de la “forma ideal”.
En otros términos, la norma juridica debe ser dirigida “a todos quie-
nes en algin momento y lugar -durante su vigencia- tienen capaci-
dad para llevar a cabo acciones que ella prohibe, manda o faculta a
realizar para obtener ciertas consecuencias”. El autor asevera que “la
norma es, por necesidad, abstracta y, como tal, desvinculada de un
caso o individuo en particular”. Aduce que esa “necesidad” (propie-
dad esencial para la configuracion de la norma como juridica, calidad
inmanente de la norma juridica) impone la caracteristica de que s6lo
la norma que introduzca motivaciones para la conducta de los indivi-
duos, con propensiones a su condicionamiento, ejerce una influencia
que puede representar una “regla de calculo” de las conductas de los
ciudadanos.
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En segundo lugar, la caracteristica de generalidad no significa
que no hay un destinatario para sus preceptos. La norma juridica es
dirigida de modo general “a todos aquellos que durante su vigencia
retnan” las condiciones en ella prescritas. Asi es que la norma juridica
es necesariamente general, si bien MAIER admite que “existen reglas
menos generales que otras, por el solo hecho de que estas ‘normas
especiales’ [0 menos generales] restringen el circulo de personas en
las cuales puede concretarse el deber o la facultad” establecida en la
norma. En otros términos, las normas pueden tener “un alcance mas
[o menos] amplio, pero sin desconocerse que aqui no se esta aludien-
do al mismo fenémeno que se menciona bajo la pregunta del destina-
tario, sino al nimero mayor o menor de personas o de situaciones que
la regulacion de la norma abarca”.

En tercer lugar, MAIER apunta el caracter dedntico como propie-
dad inherente de la norma juridica, aseverando que el sentido de ese
esquema abstracto surge de la unién que establece entre “una conse-
cuencia juridica a un comportamiento, que describe conceptualmen-
te”. El autor acepta el caracter antinatural de una causalidad propia
del derecho, puesto que es inaugurada por la norma juridica, y, como
efecto, sometida a una regla légica particular, esto es, la inferencia
implicacional. Sin embargo, MAIER rechaza el propdsito Unico o pre-
dominantemente mandamental-sancionatorio del derecho o de la
norma juridica, expresado en las teorias monistas (teoria de los impe-
rativos). Segun él, el derecho (y la norma juridica) admite consecuen-
cias premiales, ademas de sanciones. Se percibe, con propiedad, que
la coaccidén (o sancién) no es apuntada por MAIER como una de las
propiedades que confiere el caracter de lo juridico a las normas del
sistema del derecho. Eso es inexorable, primero, porque hay normas
juridicas que prescinden de la sancién y todavia existen y son validas;
y, segundo, porque la propiedad de la coercitividad es del sistema, y
no de la norma juridica. Como bien afirma RAUL GUSTAVO FERREYRA
(en su obra Notas sobre derecho constitucional y garantias), “No hay
mayores dificultades para reconocer que la coercibilidad es una pro-
piedad del ordenamiento juridico, y no el de la norma reputada de
modo aislado”.

Por ultimo, la norma juridica ha de ser prospectiva, es decir,
s6lo es norma juridica si describe conceptualmente “una hipdtesis
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de comportamiento futuro posible que determina su valor juridico”.
MAIER justifica la necesaria prospectividad de un orden juridico dado
que su funcidn practica es “inducir a los habitantes a comportarse de
determinada maneray [...] posibilitar que con su comportamiento lo-
gren determinadas pretensiones y se conecten con sentido en la vida
de relacién” social.

En sintesis, el iusfildsofo argentino asevera que la norma, reves-
tida de las propiedades que la tornan juridica o perteneciente a un
determinado sistema juridico, realiza un

esquema logico [que] consiste en conectar la descripcién abstracta de una
clase de acciones u omisiones con alguna consecuencia juridica; reglas que
van dirigidas genéricamente al comportamiento futuro de todos aquellos
que integran una sociedad bajo determinado orden juridico, en un intento
valido por proporcionales los pardmetros valorativos que posibilitaran su
accion futura dirigida a fines.

Por ende, las normas juridicas

son esquemas hipotéticos dirigidos al inico &mbito que pertenece al hombre
-el mundo futuro y posible- que no es determinado férreamente de antema-
no por la causalidad natural, sino determinable por el hombre mediante su
capacidad de proponerse fines, anticipar desarrollos y llevarlos a la practica
con mayor o menor aproximacion.

Expresada en un modo imputativo o prescriptivo, la norma juridica
es el fundamento del deber ser de la ldgica dedntica que permea la
operacion de un sistema del derecho.

B. La norma individual y concreta

Seguin MAIER, a diferencia de la norma tipicamente juridica, la norma
individual y concreta se resiente de las cuatro propiedades necesarias
para su caracterizacion como juridica. En otras palabras, no es abstrac-
ta, ni general, ni dedntica, ni prospectiva. Entonces, segin esa conclu-
sién inevitable, MAIER deduce que la norma individual y concreta

no menta una clase genérica de acciones de posible acaecimiento en el fu-
turo, sino que reconstruye -cuando puede- una accion singular ya sucedida
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que, con fundamento en un principio valorativo (una norma) acarrea una
consecuencia determinada.

De este modo, MAIER comprende la norma individual y concreta como
un acto exento de caracter prescriptivo —un acto juridico, es verdad,
pero sin la caracterizacion de una norma juridica propiamente di-
cha-. El autor resalta que debe rechazarse la superposicion entre “las
condiciones de validez de un acto -la sentencia [el ejemplo clasico de
norma individual y concreta]- con las condiciones en las que emerge
un deber”, cuya realizacién s6lo es posiblemente valida por medio de
una norma general y abstracta.
MAIER asevera que

esta apreciable diferencia [entre las normas generales y abstractas e indi-
viduales y concretas] es la quiere ignorar la afirmacion de la existencia de
una ‘norma individual’, pues la teoria no significa aceptacién convencional
del término [...] sino que implica una afirmacién categérica a partir de la cual
se construye con resultados funestos.

Seglin su perspectiva, la norma individual (o singular), es una

decision que aplica normas como fundamento de su solucién [...] actos de
aplicacion del derecho -en especial las sentencias judiciales, pero también
las decisiones de otros funcionarios que segun reglas de competencia cum-
plen la misma funcién- constituyen normas -individuales- vinculantes (dr-
denes coactivas).

En definitiva, MAIER concluye que, no obstante pertenecer al orden
juridico (una “decisién por la que se aplica el derecho integra el or-
den juridico o es un eslabdén de él”), en razén de su exencion de las
propiedades esenciales de las normas juridicas, la norma individual y
concreta “no es una norma, ni posee sentido normativo, sino un hecho
concreto, valorable, como otros, por referencia a normas”.

C. Los dos puntos de vista de la operacion
de las normas juridicas: ex ante y ex post

Es relevante como MAIER define su posiciéon en cuanto a los dos pun-
tos de vista de la operacion de las normas juridicas: ex ante y ex post.
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Coherente con sus definiciones de derecho y norma juridica, reconoce
la imperiosa funcién motivante de esos dos institutos. Sostiene con
propiedad:

“En el ambito de la vida practica, el hombre, para decidir si obra o
omite obrar, necesita conocer tanto reglas del mundo fisico como del
mundo normativo”. Si la acciéon humana (incluyendo la omision) es
comprendida como un proceso con sentido, y no s6lo como una mera
intervencion muscular (o falta de intervencidn), es claro que ella debe
ser programada para que conduzca a la meta deseada. Dando por su-
puesto el mundo de los conocimientos fisicos (también referido a re-
glas y no a algo singular, concreto o real), la inica forma de programar
la accidn futura, desde el punto de vista normativo, es referirla antici-
padamente a reglas -normas- abstractas de comportamiento.

El sentido juridico vehiculado por la norma juridica, como pre-
supone MAIER, ha de ser presentado como una regla de calculo que
permita al individuo (en cuanto destinatario general) valorar la con-
ducta y decidir accionar (o omitir) de modo consciente respecto a
la consecuencia implicada por la norma juridica. Eso s6lo es posible
dadala antecedencia de la norma con relacion a la conducta (prospec-
tividad). En efecto, es la funcién motivante —perspectiva normativa ex
ante- la que permite al individuo (en cuanto destinatario general de
la norma juridica) “conocer cual es el valor y la consecuencia normati-
va que cabe esperar de la accion”, sentido o “calculo normativo”, como
apunta MAIER.

Al respecto, cabe citar una precisa sentencia de MAIER:

Normas son asf, en principio, patrones de comportamiento (descripciéon de
clases genéricas de acciones u omisiones) que se dirigen al mundo de lo posi-
ble, vale decir, desde el punto de vista que ahora tratamos, a la voluntad que
gobierna las acciones reales o concretas que se desarrollardn en el futuro.
Con ello, el mundo normativo y el derecho como una representacion parcial
de él, no se ubica en el plano de lo ideal absoluto, a la manera de la mate-
matica o la légica como ciencias puras; se trata, antes bien, de una ciencia
aplicada, para la cual la praxis humana es lo Unico importante: la determina-
ci6én valorativa concreta de acciones —u omisiones- ain no sucedidas, pero
factibles de llevarse a cabo en el futuro.

Ahora bien, MAIER apunta otro punto de vista posible de la norma
juridica: la perspectiva ex post o funcion critica. En esa perspectiva
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normativa se emprende una mirada al derecho después de que la ac-
cion se llevo a cabo. MAIER resalta que tanto para la funcion critica del
derecho como para la perspectiva ex ante el “fenémeno es el mismo
en esencia’, pero en la perspectiva ex post el sentido normativo pre-
tendido por el derecho y por la norma juridica son preservados si o
si, usados “como metro al sistema del justiciable”. En otras palabras,
aparece, ante la necesaria fundamentacion por parte del autor del
acto normativo critico, “en normas preexistentes y no en su voluntad
soberana, el vinculo de la decision con la regla que rige el comporta-
miento de los ciudadanos”. En suma, para el calculo normativo hay
que tener un mismo parametro, tanto en la perspectiva ex ante como
en la ex post. Este es el modo tinico de preservacién de la coherencia
sistémica: la conducta humana realizada bajo un valor dado o sentido
establecido en norma juridica s6lo puede ser criticada (o juzgada) en
perspectiva de ese mismo valor o sentido. En conclusidn, si la funcion
motivante permite el condicionamiento de la conducta de los huma-
nos, la funcion critica (perspectiva ex post) posibilita modificar esta-
dos indeseados por el orden juridico.
MAIER observa:

Tanto la funcién motivante como la critica de las normas -en realidad una
Unica funcién observada desde dos angulos diferentes- le permiten al de-
recho cumplir aquella que le es caracteristica: ser medio de control social. Si
se rechaza esta presentacién del derecho, se renuncia también a una de las
funciones mas importantes que él cumple. Cualquier sistema juridico se crea
con la pretensién de que las personas se gobiernen por sus pautas de com-
portamiento, absteniéndose de llevar a cabo acciones prohibidas o llevando
a cabo las mandadas, o bien valiéndose de sus reglas para modificar estados
o situaciones en la vida de relacién.

D. Las diferentes clases de normas juridicas

Como el objeto a priori de la ciencia del derecho es el derecho puesto,
no se puede negar la existencia de diferentes clases de normas juri-
dicas en los sistemas juridicos. Constatando diferencias funcionales
y estructurales entre normas juridicas puestas, Maier apunta tres di-
ferentes clases de normas: normas de deber, normas potestativas y
normas especiales de permiso.

Las normas de deber
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separan dos mundos de acciones posibles, el de lo obligatorio de aquél de la
libertad juridica, en tanto prohiben o mandan, maneras de establecer el de-
ber que, si bien aparecen como fenémenos practicos distintos (infracciones
de accién o de omision), teorética y funcionalmente representan lo mismo:
prohibir una accién significa mandar no llevar a cabo [...] es decir, establecer
el deber de no llevar a cabo, y mandar una accio6n significa prohibir su falta
de ejecucion [...], esto es, establecer el deber de llevarla a cabo. La estructura
formal de este tipo de reglas es doble: la primera oracién describe una si-
tuacidon que implica la exigencia -el deber- de comportarse de determinada
manera (omitir u obrar); la segunda une el comportamiento contrario a una
consecuencia juridica, la sancién. Segun se observa, estas reglas traslucen
una exigencia y cumplen la funcién de inducir a los hombres a comportarse
de determinada manera, en determinadas situaciones.

En cambio, las normas potestativas

separan el submundo de la libertad juridica, estableciendo cudles acciones
de las que pertenecen a él son juridicamente valiosas —esto es, provocan una
consecuencia juridica- y, por descarte, cudles de ellas son juridicamente in-
diferentes. La estructura formal de este tipo de reglas sé6lo conecta un com-
portamiento determinado a un efecto o consecuencia juridica predetermi-
nada. Ellas cumplen la funcién de posibilitar la interrelacion -vélida y con
sentido- de los hombres en sociedad para la satisfaccion de determinadas
pretensiones; desde el punto de vista subjetivo cumplen la funcién antes
acordada estableciendo facultades (a veces llamadas competencia o capaci-
dad, por referencia a situaciones especificas, tanto publicas como privadas).

Por lo tanto, MAIER niega, justificadamente, el esquema tradicional y
superado de normas imperativas y de competencia, y define la unidad
elemental del derecho como mas que imperativos (apoyados o no por
sanciones) y normas de competencia. En rigor, se trata de

reglas cuyo esquema légico consiste en conectar la descripcion abstracta de
una clase de acciones u omisiones con alguna consecuencia juridica; reglas
que van dirigidas genéricamente al comportamiento futuro de todos aque-
llos que integran una sociedad bajo determinado orden juridico, en un in-
tento valido por proporcionales los parametros valorativos que posibilitaran
su accion futura dirigida a fines. Las normas, asi, son esquemas hipotéticos
dirigidos al unico ambito que le pertenece al hombre -el mundo futuro y
posible-, que no es determinado férreamente de antemano por la causalidad
natural, sino determinable por el hombre mediante su capacidad para pro-
ponerse fines, anticipar desarrollos finales y llevarlos a la practica con mayor
0 menor aproximacion.
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En otra posicion se ubican las normas especiales de permiso (jus-
tificantes). Estas “fijan con mas precisién la divisién entre el &mbito
de lo obligatorio y el de la libertad juridica, inhibiendo, en ciertos ca-
sos, el funcionamiento de una norma de deber”.

Las tres clases de normas apuntadas por MAIER desempefian los
roles esenciales para la definicion de patrones de comportamiento ju-
ridicamente valorables, por ese medio de control social hacia la paz
que es el derecho.

III. LA VIGENCIA Y LA VALIDEZ

La vigencia es una calidad de la norma perteneciente a un sistema ju-
ridico dado. Esa propiedad, segun MAIER, cuya naturaleza es intrasis-
témica, determina la pertenencia de una norma a un sistema juridico
dado, siempre y cuando se desvele su adecuacion de los procedimien-
tos de creacion y su idoneidad ante el contenido material a la regla de
creaciéon de normas. Es decir, la idoneidad para producir los efectos
singulares de la norma de naturaleza juridica depende de su confor-
macioén a normas que establecen “quién (competencia o capacidad),
como (procedimiento legislativo) y, eventualmente, con qué conteni-
do limitado se puede sancionar o poner en vigor una regla juridica”.

La vigencia y la validez surgen de un proceder tipicamente nor-
mativo. MAIER presenta un concepto relativo de vigencia: “relativo a
que otra norma incluya o excluya del sistema a aquélla por la que pre-
guntamos”, a través de una “cadena de subordinacion” normativa. Asi,
presenta una dimension “normativa” de la vigencia y de la validez de
la norma juridica, en oposicion a una visidn “realista”, es decir, que
“apoya la vigencia del derecho en las decisiones de ciertos funciona-
rios, generalmente los que lo aplican (jueces)”.

Entonces, la norma juridica vigente, en la doctrina “maieriana”,
es la norma valida, o si se comprueba “que el acto que la instituye fue
realizado conforme a las condiciones previstas para su validez”. La
norma valida esta apta a provocar los efectos juridicos (consecuen-
cias) que le son propios.
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IV. MEREOTOPOLOGIA DEL DERECHO: EL ORDEN JURIDICO

La ontologia formal, ademas del estudio de las partes que componen
un objeto dado (mereologia), impone el deber de investigacion del
todo, es decir, del objeto en su integridad tanto constitutiva como fun-
cional u operativa. Esa es la funcién ontoldgica de la mereotopologia
aplicada al derecho.

Complementar la teoria de las partes con la investigacion acerca
de la integridad del objeto de estudio confiere plenitud a éste e im-
porta en responder preguntas tales como las siguientes: ;Qué cuen-
ta como todo? ;En qué sentido se conectan las partes de un todo?
¢;Cudles son las propiedades de esa relacion de conexion? ;Qué papel
desempefian las partes respecto al todo? ;Qué es el todo cuando se
encuentra aislado del ambiente? ;Cuales son sus limites (fronteras)?

La existencia simultdnea de normas juridicas validas y vigentes
de distintas funciones presupone la admisién de que ese conjunto de
enunciados prescriptivos funciona como un sistema.

El orden del derecho como un sistema

A partir de los fundamentos supra transcritos, MAIER conceptualiza
el orden juridico como “el conjunto o sistema de normas vigentes en
determinado tiempo y lugar”. Ese concepto establece la necesidad de
una determinacidn clara del

significado de sus elementos componentes, es decir, la unidad elemental que
lo compone (la norma) y la cualidad esencial que permite verificar el conte-
nido material (politico) de un orden juridico determinado (su vigencia).

Aqui se observa una conceptualizacién maieriana de indole norma-
tiva, positivista, cuya conclusion inevitable es que el orden juridico
es un conjunto o combinacién de elementos con funciones distintas
y complementarias tendientes a formar un todo complejo y unitario.

Denominar “sistema” al conjunto de normas que componen el
derecho significa reconocer que el comportamiento y la interacciéon
de sus elementos se dan de un modo organizado. Asi, el andlisis sis-
tematico permite una representacion que comprende no sélo el ob-
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jeto en si mismo (el orden juridico), sino también sus componentes,
con el proposito de destacar una cierta cantidad de informaciones y
atributos sobre aquello que es representado. De este modo, permi-
te estudios sobre las relaciones y reacciones externas e internas y la
magnitud/amplitud de la entidad en el contexto de su existencia (me-
dio ambiente).

En razon del caracter normativista, es posible aseverar que el or-
den juridico, segin MAIER, es un sistema normativamente cerrado,
decurrente de su autocontinuacién diferenciada del ambiente, pero
cognitivamente abierto y de abertura referencial extrasistémica. Por
consiguiente, el orden juridico es un sistema “autopoiético”, dado que
su caracter autorreferencial no se restringe sélo a su estructura, sino
también a sus componentes. En palabras de NIKLAS LUHMANN, el or-
den juridico maieriano es un sistema que “constituye los elementos
que lo constituyen a través de los elementos de los cuales es consti-
tuido”.

La validez de la norma juridica -y sus criterios y ordenacio-
nes- desempefia un importante rol en el orden juridico definido por
MAIER, pues “las relaciones que se dan entre las normas de un sistema
juridico dinamico se verifican a partir de las determinaciones para la
creacién normativa previstas en un sistema jerarquicamente organi-
zado”, como ha sido expresado por CARLA HUERTA OCHOA (en su libro
Conflictos normativos). En este sentido, en la obra basilar de MAIER
el conjunto de normas juridicas validas y vigentes en un tiempo y lu-
gar dados constituye la mereotopologia juridica, el orden juridico, el
“todo” del derecho.

Construir un modelo de sistema para el derecho significa destacar
las relaciones e interacciones internas e instrumentales del derecho
(como un todo y de sus partes). El derecho merece ser representado
como un sistema en un doble sentido. Por un lado, desde el punto
de sus interacciones internas, en razén de la evidente verticalizacion
normativa (jerarquia instituida por la Constitucion, como evidencia
MAIER) y la horizontalizacion (relaciones adaptativas y coordinativas
de especialidad entre sus objetos-parte, es decir, las normas de deber,
potestativas y permisivas). Por otro lado, desde sus relaciones instru-
mentales, el relevo de la concretizacion de sus valores o, en otros tér-
minos, de la ordenacion social por medio del condicionamiento de las
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conductas humanas futuras, segun el concepto de derecho estableci-
do por el jurista en referencia. Cabe aclarar que en esta ponencia se ha
preferido la expresion “ordenacion social” en detrimento de aquella
adoptada por MAIER, “control social”. Esta predileccion se justifica en
el caracter prospectivo, organizativo y meramente condicionante del
término “ordenacion”, elegido en funcién de la presente concepcion
del derecho como un orden de libertades (en contraposicion a la an-
tigua concepcion de un orden estatal/real) derivada de las dos revo-
luciones copernicanas del derecho -la Magna Carta y la Constitucion
estadounidense-.

Es forzoso reconocer las diferencias funcionales entre las normas
juridicas que componen un ordenamiento juridico. Las imperativas
(normas de deber) “exhortan a los individuos a emprender u omitir
ciertas acciones” y “delimitan el ambito de lo juridico y de lo antiju-
ridico”, ejerciendo la funcion de “regla de calculo” comportamental, y,
por contraposicion, en su espectro negativo indican “el ambito de la
libertad juridica”. Las normas imperativas, junto con las potestativas
e instrumentales, establecen un funcionamiento del orden juridico
de preservacion de las libertades individuales, propio de las demo-
cracias. El derecho provee las “condiciones estructurales de la con-
vivencia”, en la precisa sentencia de BIDART CAMPOS (en su obra Los
equilibrios de la libertad). Asi es que, como sostiene BARUCH SPINOZA,
el derecho (y la norma) es la matematica de la libertad.

Ese conjunto de funciones estructuralmente ordenado a partir
de la norma fundante y de jerarquia superior (Constituciéon) opera
como un sistema de ordenacion social tendente a la paz. Este sistema
busca condicionar las conductas humanas a través de normas pros-
pectivas, abstractas y generales que conectan una conducta de reali-
zacion deseada a la consecuencia establecida para su cumplimiento/
incumplimiento (premio o sancidn). Ademas, esta dotado de capaci-
dad de instrumentalizacidn, operado por sujetos de previa competen-
cia otorgada y seguin procedimientos definidos con antelacion.

La sistematizacion del derecho, positivada en el orden juridico
positivo -“combinacion de reglas”, como apunta MAIER-, posibilita la
comprension de los destinatarios de la norma juridica acerca de los
valores pretendidos, expresados en las conductas juridizadas, maxi-
mizando el suceso de la empresa de busqueda de la convivencia social
pacifica.
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V. LA RESPUESTA DE MAIER A LA PREGUNTA
¢(LOS JUECES CREAN DERECHO?

El estudio analitico del derecho emprendido por MAIER permite en-
frentar la cuestion sobre la naturaleza de los actos producidos por
los jueces en el campo de la aplicacion del derecho; en otras palabras,
la pregunta de si los jueces crean derecho. El rigor ontolégico de la
doctrina construida por MAIER, en su aspecto esencialmente normati-
vista, como se ha visto, establece la premisa de que la norma juridica
valida, ademas de producida por una persona competente de confor-
midad con una previa autorizacién normativa, tiene las cualidades
esenciales de ser abstracta, general, dedntica y prospectiva.

En este sentido, segiin MAIER, el acto de aplicacién del derecho
producido por los jueces es en verdad un hecho concreto limitado por
su necesaria referencia a normas generales y abstractas, con sujetos
determinados y una determinacion particular; es decir, se trata de una
norma individual y concreta. En la teoria maieriana la norma indivi-
dual y concreta “no es una norma, ni posee sentido normativo, sino
un hecho concreto, valorable, como otros, por referencia a normas”.

Teniendo en cuenta que la norma individual y concreta es un acto
exento de caracter prescriptivo, un acto juridico, pero sin la caracteri-
zacién de una norma juridica propiamente dicha, sino que producido
por las condiciones resultantes de un deber funcional establecido en
una norma juridica, se encuentra ausente el caracter normativo del
hecho concreto producido por los jueces. Por lo tanto, segiin MAIER,
los jueces no producen normas juridicas propiamente dichas. En otros
términos, la doctrina de MAIER conduce a responder que los jueces no
crean derecho.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Con un analisis que utiliza el criterio mas adecuado para cada circuns-
tancia del derecho como un todo, constituido por sus partes que lo
constituyen, MAIER plantea un esquema comprensivo del orden ju-
ridico como un sistema complejo y unitario compuesto de elemen-
tos funcionalmente distintos y coordenados. El orden juridico para
MAIER tiene naturaleza normativista, es una combinaciéon ordenada
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y coordinada de normas generales y abstractas, prospectivas y dedn-
ticas, formal y materialmente adecuadas a las reglas de produccion
normativa, clasificables, en conformidad con su contenido dedntico,
en normas de deber, normas potestativas y normas especiales de per-
miso (justificantes), cuya funcidén es servir de control social a través
del condicionamiento de las conductas regladas por las normas juri-
dicas.

La empresa ontolégica emprendida por MAIER realiza dos fun-
ciones esenciales a la ciencia del derecho. Por un parte, en términos
generales, presenta un modelo consistente y pormenorizado del or-
den juridico (como un todo unitario y de sus partes). Por otra, es-
pecificamente, introduce las premisas fundamentales de toda la obra
Derecho procesal Penal, doctrina juridica de la mas alta categoria,
cuya coherencia y relevancia deben muchisimo a las premisas mayo-
res pre-establecidas en su capitulo primero, “Fundamentos”, objeto
de este analisis.

Estas han sido, entonces, las conclusiones que tengo para ofrecer.
Agradezco muchisimo la atencion y la paciencia de todos y todas y, so-
bre todo, de JuLIO MAIER, quien muy gentilmente oyé mis posiciones.
Muchas gracias.

MARIANA GASBARRA DANIEL: Felicitaciones al exponente JosSk
EDUARDO SCHUH por realizar la ponencia en espafiol. Vale la pena
recordar a todos los seminaristas (hoy mas de 400, de mas de 30
Estados) que todos los documentos han sido distribuidos antes del
inicio de este Seminario, por orden del escritor y Prof. GusTAvo RAUL
FERREYRA. Entonces, antes de pasar a las palabras del Dr. JuL10 MAIER,
hago una breve presentacion de su vida académica:

El Dr. JuLio MAIER es abogado recibido en la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Cérdoba, en 1963. Especialista en filosofia juridica,
derecho penaly derecho procesal penal, por la Universidad de Miinchen como
becario. Premio Revista de Estudios Procesales al mejor trabajo juridico de las
II Jornadas Procesales del Litoral (Corrientes, Argentina), en 1971. Doctor
en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad Nacional de Cérdoba, en
1972. Investigador en el Seminario de Filosofia Juridica en la Universidad
de Bonn, como becario de la Fundacion Alexander von Humboldt, entre los
afios 1976 y 1978. Profesor titular consulto de derecho penal y procesal
penal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, desde
2006. Presidente Honorario de la Asociacion Argentina de Derecho Procesal
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y Miembro Honorario de la Asociacion Argentina de Profesores de Derecho
Penal. Condecorado con la Orden de mérito del Poder Judicial de Guatemala
conferida por la Corte Suprema de Justicia de ese pais, en 2004. Miembro de
honor de la Unién Nacional de Juristas de Cuba, Sociedad Cubana de Derecho
Procesal, en 2006. Doctor honoris causa en Derecho de la Universidad priva-
da Antenor Orrego, en Pert, en 2006. Premio Konex 2006, concedido por la
Fundacién Konex de la Republica Argentina, en humanidades, por ser una de
las cinco mejores figuras de la tltima década de las humanidades argentinas
en la disciplina derecho procesal, internacional e integraciéon. Premio Fray
Antén de Montesinos, concedido por el Colegio de Abogados de la Reptblica
Dominicana como reconocimiento internacional al mérito juridico, en el
afio 2007. Es uno de los jueces que formo parte del primer grupo de jueces
que asumio en el Tribunal, después de la reforma constitucional argentina
de 1994, que estableci6 como Ciudad Auténoma a la capital, la Ciudad de
Buenos Aires. También es autor de numerosas obras juridicas, como Derecho
procesal penal. Sujetos procesales, y alrededor de mas de 100 articulos sobre
derecho procesal penal, derecho penal y filosofia juridica en publicaciones
argentinas, latinoamericanas y europeas.

Ahora damos la palabra al Dr. JuLio MAIER y puede disponer de tiem-
po que quiera, porque es un honor para nosotros escucharlo y saber
lo que piensa.

JuLioO BERNARDO MAIER: Seré muy breve. Primero, porque todas
las cosas que de mi se han dicho aca no son verdad, realmente. Me
siento muy honrado por las palabras que todos han dicho de mi y me
gustaria no hablar tanto, para dar posibilidad a los demas que han
asistido a que planteen sus problemas. En segundo lugar, nunca quise
hacer algo que trascendiera cuando escribi ese capitulo. En verdad,
s6lo me quise plantear un problema para poder resolver lo que iba
a escribir en el futuro. Y ese problema es sencillo, tal como lo dijo el
profesor SCHUH: se trata de dar una opinién acerca de qué es el dere-
cho. Es decir, de qué se trata cuando hablamos de derecho. La simple
razon que yo en ese momento tenia frente a mi es que, por ejemplo,
cuando yo le preguntaba a un estudiante de medicina qué era lo que
él estudiaba o qué eralo que él hacia, mas o menos me respondia bien,
directamente. Cuando le preguntaba a un estudiante de ingenieria,
segun las diferentes especialidades de la ingenieria, también me res-
pondia bien. Pero cuando le preguntaba a un estudiante de derecho,
el estudiante de derecho, realmente, no se daba a entender acerca de
qué estudiaba o qué era lo que él pretendia. Esto provocé en mi la ne-
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cesidad de, antes de escribir, comenzar a contestar ciertas preguntas,
pero comenzar a contestarmelas solo. Nunca pensé que un auditorio
como el de ustedes fuera a creer que esto era importante. Era solo
importante para mi. En tercer lugar, con el tiempo fui aprendiendo
que lo que yo planteé en el capitulo que ha sido motivo de discusion
es una determinada racionalidad del orden juridico en el momento
actual; no se trata de que siempre el orden juridico o el derecho haya
sido exactamente lo que yo digo o lo que alguien piensa que es hoy.

Con respecto a una de las observaciones que se ha hecho, quiero
decir lo siguiente: “hay otros derechos, que pueden ser irracionales,
y esos derechos son tan validos como los otros”. Histéricamente ha
habido ciertos derechos orientados hacia poderes que no son los de-
mocraticos y, no obstante ello, han sido derechos que han tenido su
efecto. Razén por la cual, con el tiempo fui aprendiendo que no de-
pende sdlo de esto, en ese sentido que yo digo que es un producto cul-
tural del ser humano, sino que estimo que lo primero que hay que dar
es una definicién politica de en qué marco definiré el derecho; en qué
marco histdrico cultural voy a definir el derecho. Porque se lo puede
definir en otro marco cultural, por ejemplo, antes de la creacion del
Estado Nacion y, entonces, seguramente, diriamos o predicariamos
otra cosa del orden juridico.

Me interesa responder, muy brevemente también, a las diferen-
cias que el expositor ha tomado con respecto a mis afirmaciones. Yo
creo que pueden ser correctas, eso lo apreciaran ustedes. Estoy de
acuerdo en que, en el derecho actual, el control puede significar po-
der, y “poder” surge de una unica fuente, que son los ciudadanos; pero
no siempre ha sido asi, ni hay necesidad, para el futuro, de definir al
derecho de esa manera. Vaya a saber como lo definiran quienes nos
sucedan a nosotros; no lo sabemos todavia. Me parece correcto que
una de las definiciones del derecho sea seleccionar propiedades rea-
les para establecer ciertas consecuencias que el ser humano debe sa-
ber con el fin de poder operar dentro de la sociedad en la que vive, con
el fin de poder actuar dentro de la sociedad en la que vive. Y, eso si, no
voy a aceptar que los jueces dictan normas. O, mejor dicho, el doctor
ScHUH ha planteado que no las dictan, pero que una norma individual
tiene algun valor.



NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS 1SSN 2346-0377
voL. VI, N.2 12, JULIO-DICIEMBRE 2015

244 Anexo documental

Cuando una norma quiere prohibir el homicidio, dice “no mata-
ras” o “el que matare a otro -como dice el Codigo Penal argentino- es-
tara sujeto a tal y cual pena”. El juez no dice eso, el juez dice: “A mato
a B”, directamente, y, entonces, le aplico, en el mejor de los casos o en
casi todos los casos (porque esto depende de la propia funcion del
juez), una pena dentro de lo que me permite o amenaza el orden juri-
dico. Ac3, en este problema de la conocida como “norma individual”,
entra el tema de la constitucionalidad, muy en boga en nuestro pais en
este momento. Yo soy sincero: si bien creo que la Ley 48, en el afio que
fue dictada, fue una ley probablemente progresista, creo que hoy es
todo lo contrario. La Ley 48 y las constituciones que le dan a todos los
jueces la posibilidad de decirle al Parlamento: “esto que ustedes han
determinado, por tal y cual mayoria, no rige”, me parecen una ridicu-
lez. A mi me parece algo ridiculo que los jueces argentinos, cualquiera
sea su calidad, conforme al sistema que nosotros creemos tener, por
lo menos, y creemos que es constitucional, tengan esta capacidad.

Yo pregunto: ;es racional que alrededor de 10.000 o 15.000 jue-
ces en la Republica Argentina tengan el poder de enmendarle la plana
al Parlamento nacional, directamente, después de que el Parlamento
nacional se ha pronunciado sobre determinada materia? No me pa-
rece racional. Razon por la cual yo postulo -y no quiero hablar mas
sobre esto- una derogacion de la Ley 48 y una nueva ley sobre compe-
tencia de los 6rganos judiciales. No me parece correcto que todos los
jueces tengan el poder. Parece que en la Constitucidn del Brasil -no
quiero opinar sobre eso, porque no la conozco del todo bien- esto
es real, es decir, la Constitucion le concede a cada juez la posibilidad
de declarar la constitucionalidad o la inconstitucionalidad. ;Cuantos
jueces habra en Brasil?, ;80.0007, ;/100.000?, que pueden enmendar
la opinidn politica del Congreso de la Nacién cuando el Congreso de
la Nacidn dice: “lo blanco es blanco”, o “lo blanco es negro”, inclusive
si lo dice mal (porque no todas las reglas son reglas aceptadas por
nosotros, ;no es cierto?). No me parece que esto sea racional, es decir,
el sistema que nosotros creemos tener, o tenemos, me parece un sis-
tema totalmente irracional. Yo abogo, en algunos pobres “articulillos”
en diarios (para que los puedan entender alguna otra persona), por
que la solucidn es crear una competencia distinta, sobre todo para la
Corte Suprema, y ver, de alguna manera, de tratar este problema de la
constitucionalidad.
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Si me llevan mas a la realidad, yo no puedo creer que el Congreso
de la Nacion haya dictado reglas juridicas con relacién a un tema de
regulacion por él, incluso con una aprobacién por mayoria abruma-
dora que incluy¢ a casi todos los partidos politicos, y hace cinco afios
que todavia, aca, en nuestro pais, no sabemos si son constitucionales o
inconstitucionales. Y que, a pesar de que la Corte las declar6 constitu-
cionales, los jueces parece que no quieren aceptarlas individualmente
en sus sentencias. Para mi, un juez no es nada mas que un operario,
un obrero -si ustedes quieren- que tiene cierta funcién dentro del
Estado; lo mismo que la tiene el chofer del colectivo o del tren que
lo lleva desde Tigre hasta Retiro para que yo pueda venir hasta aqui.
Por supuesto que yo no niego 6rdenes juridicos que pueden partir, y
tienen todo el derecho, de esas realidades, es decir, cuando tres sen-
tencias de tales jueces digan (las tres, una tras otras) que tal norma es
inconstitucional, pues esta norma queda derogada. Como lo ha dicho
el expositor, el orden juridico regula él mismo las condiciones de su
validez, directamente. De tal manera que un orden juridico que par-
ta de esa base, puede no gustarme a mi pero, de todas maneras, es
valido. Pero no es el caso argentino. En el caso argentino, la jurispru-
dencia no es una norma juridica. Mas todavia, y nosotros -también
los brasileros, también los nicaragiienses- la comprendemos porque
tenemos —como hace 700 u 800 afios- una organizacion judicial que
no es horizontal sino totalmente verticalizada. De tal manera que, por
los recursos, en definitiva, quien dicta el derecho es el tribunal que
esta en la cuspide y, por eso, los jueces pueden ampararse en lo que
dice ese tribunal para creer -s6lo creer- que no cometen prevaricato.
Ahora bien, para mi cometen prevaricato. Yo debo juzgar conforme a
lo que yo creo que me dice la regla juridica en el caso que yo tengo que
decidir, lo otro es prevaricato. Alguien me contest6 en esta Facultad la
misma pregunta con una afirmacién. Algo asi como: “era consciente
de que la ley abstracta, parlamentaria, indicaba una solucién, una so-
lucién injusta a mi juicio, por lo que decidi, como juez, crear derecho,
esto es, aplicar una solucion distinta a aquella que creia injusta”. Pues
esto es, precisamente, un prevaricato punible; ningun juez posee ese
poder salomonico.

Sin embargo -entre nosotros hay que decir la verdad-, se cita la
jurisprudencia y hasta se dice: “yo no estoy de acuerdo pero, como
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esto lo ha dicho tal o cual Corte, prefiero adaptarme a esa solucion”.
Yo no creo, en definitiva, que la norma juridica individual cumpla otra
mision que no sea el tornar practico, en un caso concreto, lo que la
regla abstracta indica; o intentar tornar practico, en un caso concreto,
aquello que la regla abstracta le dice; pero no que sirva como para-
metro de juzgamientos futuros. Para eso s6lo hay que, por lo menos,
pensar en una organizacién judicial ordenada verticalmente. Esta no
es la Unica organizacion judicial existente; se puede pensar una orga-
nizacion judicial horizontalmente. Alli no discutimos tanto sobre los
remedios en contra de las decisiones que alguien puede creer erro-
neas, sino que discutimos acerca de cuales son la clase de jueces y la
cantidad de jueces que necesitamos para que una decision sea justa,
digamos, dentro del orden juridico.

Yo creo que esta discusion politica es mucho mas importante que
comenzar a instalar recursos. Mas todavia, me parece que uno de los
problemas graves del orden juridico -universalmente, no sélo para
nosotros los argentinos- es el tiempo que duran los procesos. Con
s6lo el tiempo que duran -yo no sé en Brasil o en Nicaragua-, pero
con el tiempo que duran en mi pais (casi una década, digamos; una
generacion le pasa a la préxima el problema, directamente, para de-
cidir), con ese tiempo -perdénenme la expresion- nos van a “echar a
patadas” de esta Facultad y aca van a hacer cualquier otra cosa, por-
que no sirve para nada. El peor enemigo universal de la administra-
cion de justicia es, precisamente, el tiempo que necesita para decidir.
Y en esto colabora ese sistema vertical que yo les he expresado. Si no
existiera ese sistema vertical —yo no digo que seria rapido, la justicia
necesita cierta lentitud-, pero tampoco llegaria a los extremos que
hoy llega la administracion de justicia.

Pues bien, yo les agradezco que hayan creido importante lo que
yo he escrito pero, realmente, no lo escribi para eso. Lo escribi para
solucionar una pregunta a mi mismo, una individual antes de poder
seguir escribiendo sobre cosas mucho mas sencillas.

MARIANA GASBARRA DANIEL: Muchisimas gracias, Dr. JULIO MAIER,
por sus consideraciones sobre el tema, por sus proposiciones que nos
ayudan a entender mejor todas las dudas. Quiero aclarar a los semina-
ristas aqui presentes que muchos de los articulos a los que hizo men-
cion JuLio MAIER estan disponibles en el sitio web del Diario Pdgina
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12, para los que quieran dedicarse a su lectura. Alli encontraran mas
de 20 articulos disponibles. Queriamos, también, agradecer la pre-
sencia de la Dra. ALICIA PIERINI, quien estda aqui en este momento.
Abrimos, entonces, las preguntas al publico para el expositor o para
el Dr. JuLio MAIER, quienes responderan las dudas de los asistentes.

RODRIGO VISSOTTO JUNKES: Soy de Brasil. Primero, felicito a Josg
por la bellisima ponencia. Tengo una inquietud sobre las interpreta-
ciones del texto del Dr. MAIER. JoSE SCHUH tom¢ claramente, el siste-
ma juridico como un sistema “autorreferente” y “autorreproducente”.
¢Esto quiere decir que es un sistema cerrado?

RAUL GUSTAVO FERREYRA: Perfecto. Segunda pregunta. Las vamos
a ir anotando, asi después las redondeamos.

SEMINARISTA DEL PUBLICO: Dr. SCHUH, usted en sus divergencias
amistosas -respetuosas con el Dr. MAIER-, en la primera no reconoce,
como MAIER, al sistema judicial como un sistema coercitivo, como un
sistema de control social sino, mas bien, como un sistema de preven-
cion. Le queria preguntar si esto es un manifiesto de su voluntad, si
es desiderativo o si usted verdaderamente cree que la agencia judicial
esta por fuera de la gran agencia politica.

RAUL GUSTAVO FERREYRA: Tercera pregunta. SEBASTIAN TOLEDO,
jaquién va dirigida?

SEBASTIAN ToOLEDO: Al Dr. MAIER. Mi nombre es SEBASTIAN
ToLEDO, adjunto de la catedra. Dr. MAIER, creo que la aclaracién que
acaba de hacer, hacia el final de su exposicidn, para muchos de los
que estamos aqui es un balsamo de aire fresco. Pero la pregunta que
me queda es ;como tratamos una norma invalida que pertenece al
sistema juridico? Es decir, ;abandonamos el sistema difuso? O, qui-
zas, si no le entendi mal, ;le damos un voto de mayor confianza a la
horizontalidad, si no hubiera verticalidad? Pero, en el fondo, termina
siendo, de todos modos, desconfiable. ;Pasamos a un sistema con-
centrado? ;Ddnde ve usted el orden conductor? Porque, si no, ;como
convivimos con la norma invalida perteneciente al sistema juridico?
Sencillamente, ;la dejamos, los jueces se la olvidan?

RAUL GUSTAVO FERREYRA: Bien, tenemos otra pregunta para el Dr.
MAIER, de CAROLINA MACHADO, de Brasil.

CAROLINA MACHADO: Es una pregunta semejante a una que ya se
ha hecho, respecto a los sistemas autorreferentes y a los sistemas que
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se autogeneran. Hay una dificultad, para mi, en la autorreferencia sis-
tematica cuando nosotros tenemos un presupuesto, que es un pre-
supuesto democratico -dicho por ustedes, también-: ;quién crea el
derecho? Quien crea el derecho son los legisladores. Entonces, ;como
es la relacion del derecho con la politica cuando pensamos en siste-
mas autorreferentes, es decir, la relacion entre derecho y politica en
la autorreferencia sistematica? ;La politica esta en el derecho o afuera
del derecho?

RAUL GusTavo FERREYRA: Perfecto. Una quinta pregunta dirigida
al Prof. MAIER de parte de DIEGO DOLABJIAN, de Argentina.

DIEGO DOLABJIAN: Profesor, muchas gracias por compartir la ac-
tividad. La pregunta para el Prof. MAIER es algo que expuso SCHUH y
que quisiera saber si usted lo ratifica o lo rectifica, en cuanto a la idea
de que el derecho puede ser racional pero puede no serlo y, si no lo
fuese, ;seria derecho igual? Y, si esto es asi, si existe algiin contenido
material o sustancial que necesariamente tendria que tener el dere-
cho para ser reconocido como tal; o si tal cosa no existe y el derecho,
cualquiera sea su contenido, seria derecho igual, incluso cualquier
sistema normativo, aun cuando fuese irracional. ;Existe algiin con-
tenido minimo, de alguna naturaleza, que sea predicable respecto al
derecho para que tenga o merezca esa distincion?

RAUL GUSTAVO FERREYRA: Perfecto. Entonces, tenemos cinco pre-
guntas: dos dirigidas al Prof. SCHUH y tres dirigidas al Prof. MAIER.
Por una cuestion expositiva, propongo que primero responda el Prof.
SCHUH las preguntas que se le han hecho a él y que, después, el Prof.
MAIER le responda a CAROLINA MACHADO, a DIEGO DOLABJIAN y a
SEBASTIAN TOLEDO. No sé si hay alguno mas que quiera hacer alguna
pregunta.

SEMINARISTA DEL PUBLICO: Si, para MAIER. Con relacién a que el
derecho es cultura, yo estoy totalmente de acuerdo. Ahora, es una pre-
gunta -yo tengo un problema con eso, estoy muy “trabado” con eso-:
alla por el 30, se podria decir que habia como un gran malestar que
se habia definido y que la cultura atraviesa ese malestar, en Alemania;
30 afios después, habia como un caracter afirmativo en la cultura. Yo
he visto esto como un problema porque para mi es ciclico y hay una
vuelta al malestar en lo cultural; y después, en algun tiempo, habra
otro caracter afirmativo. A lo que voy es que yo estoy totalmente de
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acuerdo en que los jueces no crean derecho; ahora, no podria decir
de la misma manera que las sentencias de un Tribunal Superior no
generen cierto punto de cultura -entendido “cultura” como derecho-.
Entonces, en ese sentido, tengo como una suerte de tension, o una
problematica, porque me estaria haciendo repensar lo que afirmo
como claro en un principio, es decir, que una norma de un juez es in-
dividual o de menor categoria. En ese sentido, eso se refleja en el fallo
Tanus del Tribunal Superior.

JuLio BERNARDO MAIER: Yo te pregunto ahora, vamos a dialogar
un poco: ;por qué un Tribunal Superior tiene que tener muchos jue-
ces?

SEMINARISTA DEL PUBLICO: No, me refiero a la onda expansiva de
la sentencia.

JuLio BERNARDO MAIER: Parece que vos decis que no estas de
acuerdo cuando el juez es unico, pero cuando proviene de un Tribunal
Superior, que tiene varios jueces, pareciera que el que sean varios le
da una “validez”, ;no?

SEMINARISTA DEL PUBLICO: Yo s6lo me refiero a la idea de la deci-
sién mayoritaria o minoritaria, no a la cantidad de sujetos.

JuLio BERNARDO MAIER: Entonces interpreté mal yo.

SEMINARISTA DEL PUBLICO: Lo que digo es que, quizas, en ese sen-
tido si se me hace dificil graficarlo o entender que no sea como un
conflicto cultural. Eso es una problematica mia.

RAUL GUSTAVO FERREYRA: Perfecto. Tenemos una tltima pregunta
que estaba dando vueltas por ahi. ;A quién va dirigida?

SEMINARISTA DEL PUBLICO: Indistintamente a los dos expositores.
Escuché, muy atentamente, la exposicién de ambos y sobre todo me
parecio6 el encuentro o la disidencia entre ambos -por lo menos la que
me parecié mas importante- es acerca del caracter de los pronuncia-
mientos judiciales, como norma juridica, o la posicién del Dr. MAIER
en cuanto a que no es una norma juridica. En el caso de considerar-
se “norma juridica”’, el precedente judicial, en el caso constitucional
argentino, ante sentencias contradictorias -esto es algo que yo veo
siempre, desde el ejercicio profesional-, ante la existencia de senten-
cias contradictorias, si yo considero que el pronunciamiento judicial
es una norma juridica, ;no se estaria afectando el principio de igual-
dad frente al derecho? Esa es la consulta que yo quiero hacer. Muchas
gracias.
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RAUL GusTAvo FERREYRA: Perfecto. De acuerdo, entonces, a la me-
canica que hemos establecido desde el afio pasado en el Seminario,
han quedado cerradas las preguntas. Va a contestar primero el Prof.
SCHUH y luego va a contestar el Prof. MAIER. Adelante Prof. SCHUH.

Jost EDUARDO SCHUH: Primero intentaré contestar la pregunta
de RODRIGO, sobre la cuestion de que es un sistema autorreferente
y autorreproducido, si es cerrado o no. Mi posicién, por una opcion
juridica, es que si. Los sistemas son normativamente cerrados, o sea,
las normas de los sistemas, las informaciones, las instrucciones y los
contenidos producidos en el ambito de los demas sistemas sociales
no producen cualquier efecto en los sistemas juridicos, porque no
constituyen normas. Sin embargo, es obvio que yo afirmé -concuerdo
con el Prof. MAIER y con el Prof. FERREYRA— que el derecho es una
tecnologia social. Entonces, hay una abertura referencial cultural. El
derecho se apropia de informaciones culturales de los otros sistemas
para modificarse, para actualizarse, para mantenerse como sistema
juridico valido.

Y ahi, por ejemplo, me anticipo desde mi opinion, que ni siquiera
fue solicitada, a la pregunta de CAROLINA: la politica, formando parte
de un sistema de relaciones de normas juridicas, esta en un ambito
pre juridico, pero ya no en el ambito juridico. La politica puede, sobre
determinadas reglas, producir derecho y, en algunos momentos, con
los parlamentos; sin embargo, la practica politica no tiene ninguna
influencia directa en el derecho, salvo cuando es producida mediante
las condiciones de producciéon de normas, definidas en el derecho y
sobre limites materiales definidos en cada orden juridico.

Con relacion a la segunda pregunta, en ese punto no hay diver-
gencia entre el Prof. MAIER y yo. MAIER concuerda y apunta, con una
elegancia increible, la cuestion de que el derecho sirve a propositos
premiales, o sea, la coercion no es propia ni de la norma juridica ni
del sistema como hipétesis unica. La coercidn es una propiedad del
sistema juridico, pero no es la unica forma de motivacion para llegar
al fin, al medio de control u ordenacién social. Pero a mi me pare-
ce que una cuestidon es muy importante. Primero, que hay ejemplos
de derecho premial. Yo actlio en el area tributaria, en los impuestos
en Brasil, y nosotros tenemos una norma premial en términos de im-
puestos que se llama Bdnus de adimplemento tributario. La empresa o
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la persona que paga sus tributos siempre en la fecha correcta, que no
tiene ningun retraso, gana un bono, un premio. Hay muchisimas otras
normas premiales en el sistema juridico brasilefio y estoy seguro de
que también las hay en el sistema juridico argentino, colombiano, en
todos los demas.

A mime parece que el tema también parte de la siguiente cuestion
fundamental: desde lo que yo llamo la primera revolucién copernicana
del derecho moderno (la Magna Carta, que este afio cumple 800 afios),
se produce el cambio de que la autoridad empieza en la Carta Magna
-muy sencillamente pero empieza- a salirse del rey y pasa para al-
gunos ciudadanos. Después, con la segunda revolucidn copernicana,
eso se consolida: la Constitucion estadounidense, que incluso torna
juridica la democracia, es la primera carta que torna juridica la demo-
cracia. Entonces, nosotros no estamos, todavia, actuando en confor-
midad con ese cambio, que ya tiene 800 afos. Nosotros todavia nos
ponemos en la posicion de subditos, con la cual yo no concuerdo. Yo
leo, en un libro maravilloso, una posicién de un autor muy importante
y buenisimo -no cabe ninguna critica a MANUEL ATIENZA RODRIGUEZ-,
pero él habla del ambito del subdito y del ambito del poder. No, el
poder que hoy en dia llamamos “de Estado” no tiene auctoritas; tie-
ne algunas potestades muy limitadas. Nosotros, como ciudadanos, no
atendemos a ese comando y no percibimos esa pequefia cuestion.

No sé si respondi su pregunta completamente, pero antes me
gustaria corregir un pequefio error mio: tengo que hacer dos agrade-
cimientos muy expresos. El primero es para la persona que me pre-
sentd, MARIANA DANIEL, por su atencidn, por su dedicacion; MARIANA
realmente trabajé para este evento, vino especialmente para este
evento. Y la otra persona es JOHANNA ROMERO, que también ha hecho
esfuerzos muy importantes para que nosotros tengamos este evento.
Yo estoy a disposicion para aclarar lo que no haya quedado claro.

RAUL GusTAvO FERREYRA: Muy bien, muchas gracias. Ahora es el
turno de JuLIo.

JuLio BERNARDO MAIER: El primer problema: nosotros esta-
mos acostumbrados a lo que quien pregunté llamo6 “sistema difuso”.
Propongo que utilicemos el idioma de una forma un poco mas clara:
el sistema difuso le concede a todo juez, a toda persona que es catalo-
gada como juez segun el orden juridico en la Argentina, la posibilidad
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de no aplicar una norma por creerla contraria a la Constitucidén. Esto
es lo que a mi me parece directamente ridiculo. Yo no sé cuanto jueces
hay en la Argentina, pero seguro mas de 10.000, contando todas las
provincias. A mi me parece que 10.000 personas se pongan de acuer-
do es imposible. Primero, no es asi; unos dicen que si, otros dicen que
no, y eso lo hemos presenciado de la mano de problemas modernos.
Se puede establecer otros sistemas, un sistema que si quieren llamé-
moslo “concentrado”; puede ser “desconcentrado” también. Pero en
donde no todo juez tenga el poder de discutirle al Parlamento la va-
lidez de sus reglas. Mejor dicho, ni siquiera discutirle, practicamente
derogar la validez de la regla. Eso, unido al sistema de norma indi-
vidual, para mi provoca un resultado que me da miedo, realmente.
En Espafia, por ejemplo, se acude al Tribunal Constitucional; pueden
acudir los jueces pidiéndole que en el caso que tienen que fallar hay
una norma que ellos creen es contraria a la Constitucién y, por lo tan-
to, le piden al Tribunal Constitucional que asi lo declare. Ac3, en la
Argentina, estamos acostumbrados a declarar inconstitucional una
norma. Esto nadie lo ha dicho, ni nuestra Constitucién lo dice. Lo que
hace un juez realmente, cuando tiene este poder, cuando tiene el po-
der de comparar una regla inferior con una regla superior en un siste-
ma no horizontal, digamos, sino que hay una de rango superior y otra
de rango inferior, lo que hace es contemplar el orden juridico y decir
qué regla va a aplicar; y, dentro de esa contemplacion, decir: “no apli-
co ésta porque se contrapone a esta otra que es de rango superior”.
Pero no puede -como hacen nuestros jueces, y no sélo nuestros jue-
ces, nuestra Corte Suprema- declarar inconstitucional, porque esto
no existe. Lo que tiene que declarar es qué derecho aplica, y, a veces,
es necesario que en los fundamentos diga por qué no aplica tal otro.
No confio en que todos los jueces, el que sea nombrado mafiana diga
exactamente lo mismo que el que tiene 30 afios de experiencia, o que
el juez de paz de Bell Ville en Cérdoba tenga la posibilidad de decirle
al Parlamento nacional: “no te obedezco y aqui no tienes que hacer, el
que va a regular el problema voy a ser yo”.

Esto es cuestion de estudiarlo, no es sencillo tampoco, pero hay
sistemas que conceden mayor racionalidad a la posibilidad de hacer
funcionar este sistema de reglas superiores y reglas inferiores. Creo,
por ejemplo, que nuestra Corte podria funcionar con competencia
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dentro de ese problema, de tal manera que cuando alguien sosten-
ga en un pleito que tal o cual ley es inconstitucional, ya sea antes o
después (esto es cuestion de estudiarlo), sea la Corte la que diga si
la regla, con respecto a la Constitucion de la Nacion (con respecto a
la Constitucidn Provincial sera otro el tribunal superior), diga si esa
regla se opone a la Constitucion Nacional o no se opone, y tiene que
aplicarla obligatoriamente. S6lo para dar un ejemplo, hay mucho que
pensar en esto y hay distintos sistemas que pueden evitar esta irra-
cionalidad que consiste en que todos los jueces puedan opinar; no
s6lo opinar, sino quitarle validez a una regla que ha sido aprobada por
una mayoria X en nuestro Parlamento nacional, que es, en principio,
lo que le concede vigencia.

Con respecto a la segunda pregunta, yo no dudo en decir que el
derecho tiene una influencia politica. Precisamente, al decir que es un
producto cultural, tiene una influencia politica y, lo que quise decir,
una gran influencia politica. Esta influencia politica es lo que determi-
na validez y vigencia, y mucho mas en un sistema democratico, cuan-
do la composicion del Parlamento y las reglas que dicen la validez de
las leyes nos explican qué mayoria necesitamos para sancionar cier-
tas reglas o dejarlas sin efecto, derogarlas. Esto, me parece a mi, que
es absolutamente correcto y por eso, precisamente, visto ya no desde
la atalaya de alguien que observa en un minuto el orden juridico, sino
de alguien que lo observa histéricamente, es lo que yo trato de definir
cuando digo que es un producto cultural del ser humano. Lo deciden
los seres humanos, a veces conforme a sistemas muy racionales, otras
veces conforme a sistemas que no tienen nada de racional, o al me-
nos no son racionales en el momento en el cual estamos hablando;
pero siempre se trata de reglas. El derecho romano, por caso, respon-
de a la cultura del Imperio romano en el momento de JUSTINIANO, y
JUSTINIANO era un politico y su Senado también era politico, y opinaba
por eso. Por eso es que el derecho es un producto de la cultura huma-
na.

La tercera pregunta no la comprendi. Yo anoté s6lo “contenido
minimo”, “condicién de validez”. Me pregunt6 acerca de si universal-
mente esto es asi. Puede que no, por ejemplo, los ingleses suelen de-
cir que lo que aprueba la reina en el Parlamento es ley, y alli no tie-
nen ninguna otra condicion de validez que aquella de que la reina lo
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apruebe en el Parlamento, nada mas que esto. Lo que quiero significar
es que han existido histéricamente una enorme cantidad de sistemas
juridicos, y a eso me referia yo. Me acordaba cémo surgio lo que us-
tedes llaman “capitulo” y, realmente, fue una pregunta que yo mismo
me hice, pero lo gracioso del caso es que nunca crei que iba a tener
la extension que tuvo; crei, simplemente, que podia responderla en
no mas de diez renglones, y formé parte de un libro. Ese libro inspir6
después este capitulo; libro que, en realidad, fue escrito en aleman.
En principio no fue un libro, sino una intervencién en un seminario
como éste, que se llamé “Critica al monismo normativo”. Cuando yo
quise publicar eso con ese titulo aca -me acuerdo- Depalma no me
pegd una patada y me saco de la libreria porque, los que se acuerdan,
estaba abajo, asi que era dificil pegarte para que salieras para arriba.

Pero yo creo que, en principio, no hay ningun condicionamiento
y el derecho mismo -y eso lo ha dicho el profesor SCHUH también- es
el que se autocondiciona, cémo o cuales son los presupuestos para
que sus reglas tengan valor, directamente. Bueno, puede haber (y han
existido en la historia) sistemas de organizacion social que no tienen
las mismas condiciones que exigimos nosotros para una regla juridi-
ca. Piense en el siglo xv, xvI1, cuando el rey tenia la palabra y lo que él
decia, también en la Corte, era derecho directamente. No sé si he con-
testado bien a la pregunta. Debe haber, si concursamos los Estados en
el orden universal actualmente (yo, por supuesto, no conozco todo),
pero supongo que los chinos tienen un sistema muy distinto al nues-
tro. No lo sé, no lo conozco, pero lo supongo, no sélo por la cantidad
de habitantes que tienen (que casi es inimaginable), sino por el terri-
torio que tienen y, me parece, que tienen que tener, seguramente, un
sistema juridico distinto que el nuestro.

Con respecto a la cuarta pregunta, yo nunca he considerado la
sentencia de los tribunales superiores, y voy a dar un ejemplo porque
creo que nos podemos comprender mejor. El delito de usurpacion, en
nuestro Codigo Penal de 1921 (después sufrié alguna modificacion
su texto), necesitaba de la violencia o del engafio, es decir, del fraude
para ser consumado. Es decir, no era un simple “me apodero de tu
inmueble”, sino “rompo la puerta y entro, o la ventana, y entro, y des-
pués no te dejo entrar mas, o, de alguna manera, te engafio diciendo
‘mire, vengo a arreglar la estufa, y me quedo adentro™. Pues bien, co-
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mentaré el caso de un encargado de casa de renta -nosotros decimos,
entre nosotros, “portero”-. A este sefior de pronto el consorcio (o sea,
la reunion de los propietarios de ese edificio por departamentos) lo
deja cesante, y el sefior con su familia se queda en la casa que le pro-
vee el consorcio y es acusado por usurpacidn. Esto es posible cuando
el derecho mismo pone condicién de que un Tribunal Superior, com-
puesto de tantos miembros, dicta una norma con caracter abstracto y
general. Yo creo que lo mismo sucede cuando regulamos la actividad
de un Parlamento, asi que yo creo que es correcto y posible. Bueno, el
caso me imponia a mi el intento de saber qué hacia. El juez de instruc-
cion le aclaré que habia este fallo que tenia estas virtudes y que, por lo
tanto, lo tenia que apresar directamente, someter a prision preventiva
y que lo iban a condenar de tanto a tantos afios de prision. Cuando el
sefior que estaba ahi supo esto, le dijo: “muchisimas gracias por ins-
truirme, yo no conocia esto, ni conozco el tribunal que usted dice”, y
se fue de la casa junto con su familia. El asunto lleg6, sin embargo, a
tener que dictar sentencia, y yo creo que el antiguo delito de usurpa-
cion es comisible sdlo por dos medios: por la fuerza, por la violencia
o por el fraude, por engafio. Si ni una ni otra estan presentes y el se-
for portero sélo se habia quedado en la silla, nada mas que esto, no
hay usurpacion, y el caso es un problema a resolver por otra rama
del orden juridico que es parte del derecho publico, pero parte del
derecho privado, por ejemplo, el derecho laboral o el derecho civil,
acerca de como hago para que este sefior abandone lo que yo mismo
le he permitido ocupar. Y ahi tuve el problema en la practica. “;Qué
hago?, ;le obedezco al tribunal u obedezco lo que yo creo que dice la
norma, directamente?”. Yo preferi esto segundo. Yo preferi y dije: “lo
otro seria prevaricato”, y ahi tienen expuesto, mas o menos, la idea
que yo tengo sobre la labor de los jueces. Los jueces reclaman inde-
pendencia, pero resulta que dicen: “yo pienso esto, pero, sin embargo,
voy a decidir conforme a esto otro porque lo dijo PEREZ alld en alguna
sentencia”.

En cuanto a lo del precedente judicial, a mi me parece absoluta-
mente legitimo que un derecho se funde en el precedente judicial. No
me gusta, pero me parece legitimo. A mi no me gusta que los jueces
dicten reglas; ojald sean varios, o uno, o estén arriba en una Corte
Suprema; no me gusta que los jueces dicten reglas, por eso no con-
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sidero a la norma individual nada que obligue, en un sistema en que
existe esta norma individual. Pero, claro, es posible que a la palabra
de un juez, alguna regla le dé el valor de norma general, o de norma
abstracta, de norma aplicable a cualquiera. Y yo esto no lo puedo dis-
cutir. No puedo impedirlo; no me gusta personalmente, que eso es
otra cosa distinta. Pero considero legitimo que exista algin pais en
donde el mismo derecho aclare que las sentencias de los jueces con-
forman una norma general, o las sentencias de varios jueces, o varias
sentencias de jueces repetidas en el tiempo. So6lo creo que éste no es
el sistema que postula nuestra propia Constitucidn.

RAUL GUSTAVO FERREYRA: Quiero cerrar el evento con una con-
sideracién que habia anotado de tipo doctrinario, pero en realidad
cambiaré el titulo: es de naturaleza metafisica, como soy agnostico
impenitente, es de naturaleza metafisica y es un llamado de aten-
cion a todos los que estamos aca presentes. Se difunde por América
Latina el positivismo jurisprudencial; hoy practicamente para cono-
cer la dimension de los términos de las potestades gubernativas y
de los derechos fundamentales, se acude a las simulas vinculantes
o precedentes de los tribunales o cortes de justicia. Las personas que
cuestionamos -no digamos duramente, no digamos suavemente, pero
digamos férreamente- la discrecionalidad abierta del control juris-
diccional de constitucionalidad (y no me voy a comparar con JULIO
pero somos, mas o menos, €l y yo), somos muy pocas. Entonces, a
mi me llama realmente la atencién que la critica al control abierto, a
la discrecionalidad jurisdiccional abierta en América Latina, que es
mas del 10% de la superficie del mundo, donde hay mas de 600 mi-
llones de habitantes, esté formulada s6lo por pocos pensadores que
estén diciendo: “corresponde hacer una pausa, un nuevo debate cri-
tico, porque da la impresién que desde la tesis auroral del MARQUES
DE CONDORCET (1743-1794) (que fue el que inventd ese famosisimo
teorema de agregacion de las preferencias, la proposicién o teorema
sobre la mayoria) hasta ahora no se ha difundido ninguna idea me-
jor para la justificacion o legitimacion de que si tres levantan la mano
para condenar y dos levantan para absolver, no hay ninguna diferen-
cia de que si tres levantan la mano para nacionalizar el petréleo y dos
levantan para decir que no”. Quiero decir que el acto de juzgar es ob-
jetivamente semejante al acto de legislar; una mayoria de legisladores
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legisla del mismo modo que una mayoria de jueces juzga. La mayoria
es el parametro que contiene por igual a la legislacion y a la jurisdic-
cion. No hacen otra cosa jueces y legisladores; pensar que existe otro
modelo objetivo es una aporia del pensamiento.

Se observa que la Facultad abre a las siete de la mafiana, cierra
a las once de la noche, vienen los profesores, ensefian los fallos de
la Corte desde hace 162 afios, y entonces, claro, esto se convierte en
usinas reproductoras de discursos que no tengo, honestamente, una
férmula para cambiar. Lo unico que si puedo decir es que dia tras dia,
minuto tras minuto, hora tras hora, cambio cada dia mas mis ideas
acerca del control de constitucionalidad. Me inclino cada vez mas al
dialogo entre poderes o entre poderes y ciudadania; si al control, pero
también si al control sobre el control. Abandono la “borda del Titanic”
jurisdiccionalista, porque choca con una democracia electoral y fir-
memente participativa.

Esta obra del Prof. Dr. JuLio B. ]. MAIER, singular y valiosa, se prolonga ya en una nutrida y productiva es-
cuela que ha trascendido las fronteras del pais y de América Latina.

En el tomo I, Fundamentos, Maier presenta el andamiaje constitucionaly de los principios del proceso penal
sobre el fondo de una minuciosa reconstruccion de su periplo histdrico y ético, que excede en extension,
rigory apoyatura bibliogrdfica, lo que suele ser habitual en las obras de cardcter general.
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