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RESUMEN El escenario histérico caracterizado por la aceleracion del desarrollo tec-
nolégico —basado en la inteligencia artificial, neurociencia y genética— en-
cuadrado en la era digital, denota la necesidad de elaborar teorias juridicas
aptas: para proteger al ciudadano y a su ecosistema y que adapten sus piezas
al modelo de Estado constitucional. Sostenemos que una teoria adecuada
debe analizar a la complejidad de la vida ya que el Derecho es un objeto
cultural; por consiguiente, empleamos la metodologia trialista como una
tactica para la integracion de las dimensiones: socioldgica, normolégica y
dikeldgica o axioldgica del fendmeno juridico. A tal fin, usamos las categorias
estratégicas —nos ofrecen una visién dindmica— con un enfoque tedrico que
se nutre de otros valiosos aportes iusfiloséficos e interdisciplinarios dirigidos
a cualesquiera de esas dimensiones; asi, proporcionamos ideas que pueden
resultar Utiles para el desarrollo de otras corrientes iusfiloséficas ya que ellas
evolucionan en base a su comunicacién reciproca.

Palabras claves: Derecho, principio supremo de justicia, Trialismo, integracion,
tactica, estrategia, cultura juridica, desarrollo tecnolégico, era digital.

ABSTRACT The historical scenario characterized by the acceleration of technological
development —based on artificial intelligence, neuroscience and gene-
tics— framed in the digital era, denotes the need to develop legal theories
suitable: to protect citizens and their ecosystem and to adapt their pieces
to the model of constitutional State. We hold that an adequate theory must
analyze the complexity of life and that Law is a cultural object; consequently,
we employ the trialist methodology as a tactic for the integration of the
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dimensions: sociological, normological and dikelogical or axiological of
the legal phenomenon. To this end, we use the strategic categories —they
offer us a dynamic vision— with a theoretical approach that draws on other
valuable juridical and interdisciplinary contributions aimed at any of these
dimensions; thus, we provide ideas that may be useful for the development
of other legal theories since they evolve based on their reciprocal commu-
nication.

Keywords: Law, supreme principle of justice, Trialism, integration, tactic,
strategy, legal culture, technological development, digital era.

“La estrategia sin tctica es el camino maés lento a la victoria.
La tictica sin estrategia es el ruido que precede a la derrota”
(Sun Tzu, 544-496 a.C.)

1. INTRODUCCION

La estrategia juridica esta curiosamente ausente del ambito de la teoria
juridica (Lopucki y Weyrauch, 2000, p. 1410). Por consiguiente, analizamos
el Derecho desde una perspectiva estatica'. Sin embargo, cada teoria juri-
dica expresa una perspectiva, quizas solo tactica, de una estrategia. Importa
exponer cuales son los intereses y los despliegues ticticos y estratégicos a
los que las teorias juridicas sirven; es relevante usarlas de modo consciente
y eficaz (Ciuro Caldani, 2012). Por tanto, consideramos 1til el enfoque
dindmico juridico, es decir, aquel basado en la estrategia que —a grandes
rasgos— es una regla que nos permite elegir una acciéon determinada, que
—a su vez— se sirve de las tacticas; ellas se dirigen a lograr los objetivos selec-
cionados y definidos a través de la estrategia. Es decir, la estrategia, como
ordenacion de medios a fines, requiere el empleo de tacticas que manejan
los medios. La nocién del medio lleva consigo una idea de dependencia
del sujeto en relaciéon con un fin determinado (Jhering, 1911, p. 25). Las
nociones de estrategia y de tactica son esclarecedoras pero resultan relativas
ya que una estrategia puede ordenarse con sentido tictico respecto de otra
mayor (Ciuro Caldani, 2020, pp. 239 y 240). “Mientras que la estrategia es

1.  Entre las graves limitaciones que produjo la escuela de la exégesis en el pensamiento
juridico, con su deductivismo silogistico, se encuentra el empobrecimiento de las perspec-
tivas estratégicas en los abogados litigantes (Ciuro Caldani, 2013).
Asimismo, esa escuela —que ha predominado durante mucho tiempo y que todavia hoy
es defendida por muchos— forma parte de la teorizacién del papel pasivo del juez ante las
elecciones politicas decididas por otros poderes (Taruffo, 2005, p. 11). Por el contrario,
“el juez no es un espectador externo del derecho, sino un agente que, como estructura del
mismo, contribuye a hacerlo” (Cossio, 1964, p. 164).
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abstracta y esta basada en objetivos a largo plazo, las tacticas son concretas
y consisten en seleccionar el movimiento adecuado para cada momento”
(Kasparov, 2007, p. 62). La tactica y la estrategia han de estar integradas y
se nutren reciprocamente (Ciuro Caldani, 2012)%

Por las razones expuestas en el parrafo previo, en este trabajo nos
enfocaremos en la vision estratégica contenida en la construccion tedrica
del Trialismo o Teoria trialista del mundo juridico, que fue elaborada por
Werner Goldschmidt a partir de la primera edicién de la Introduccién al
Derecho publicada en 1960° *. Hoy, Miguel A. Ciuro Caldani, es el catedra-
tico mas importante en el desarrollo del Trialismo. La Teoria trialista esta
enrolada en la concepcidn tridimensional del Derecho, seglin la cual este
consta de hechos, normas y valores; teniendo su punto de partida principal
en Francia, en Alemania y en los paises britanicos. En Francia apareci6 con
el pensamiento de Gény y su tendencia de la libre investigacién cientifica.
En los paises del Reino Unido tuvo su génesis en la critica de Pound (juris-
prudencia socioldgica) a las orientaciones logico-deductivas y al histori-
cismo romantico. En Alemania result6 de la confluencia del pensamiento
normativista de la escuela pandectista (Windscheid), de la sociologia del
Derecho (Weber) y del enfoque axiolégico de la escuela neokantiana de
Baden (Windelban, Rickert), reunidos en las ideas de Lask (Ciuro Caldani,
1976, pp. 9 y 10), en la de Radbruch y en la de Kantorowicz (Goldschmidyt,
1980, p. 1134). El Trialismo constituye una teoria juridica integrativista ya
que comprende dentro del fenémeno juridico las dimensiones socioldgica,
normolodgica y axiolégica. En relacién con otras posturas integradoras, ver,
entre otros: Recaséns Siches (1959); Cossio (1964); Garcia Maynez (1980);
Reale (1982); Dworkin (1986); Peczenik (2000); Aarnio (1991); Alexy (1997);
Atienza y Ruiz Manero (2003) y Zagrebelsky (2011). Asimismo, para una
vision novedosa y original de la concepcién tridimensional y de su relacion
con la teorfa analitica del derecho, ver Alvarez Ortega (2007).

Seglin las ideas del fundador del Trialismo, a las cuales me adhiero?,
este comulga con el realismo genético, que sostiene que el universo existe

2. La estrategia se refleja en decisiones; por tanto, de la diversidad del proceso de toma de
decisiones —ver el apartado sobre el descubrimiento del origen de los repartos— en la tra-
diciones occidental y china podemos inducir disimiles nociones estratégicas. Ver Jullien
(2007, pp. 61y 62).

3. El Trialismo usa la palabra dikelogica en honor a la diosa griega Diké (Ciuro Caldani, 1990,

p- 3).
4. Ver Perugini Zanetti (2007).
5. Por el contrario, Ciuro Caldani (2005) actualmente ha abandonado dicha postura. Al res-

pecto expresa: “No entramos a sostener ni el subjetivismo ni el objetivismo, creemos que

333

vale pensar en la ‘construccién del pensamiento™.
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con independencia del hombre, sea 0 no de creacién divina. Esta indepen-
dencia puede ser total (por ejemplo: la naturaleza) o partial (como es el caso
de la cultura). El término cultura indica, en su acepcidn social, un acervo de
bienes acumulados por la especie humana a través del tiempo (Reale, 1996,
p- 3). Asi, resulta que para el realismo genético el conocimiento de cualquier
particula de la realidad es infinito; por ende, cada particula del universo
debe enfocarse desde diversos angulos, reinando, consecuentemente, una
pluralidad de métodos (Goldschmidt, 1983, p. 75). Consiguientemente
como el Derecho es una ciencia cultural, con el fin de alcanzar el conoci-
miento de su objeto es necesaria la utilizacién de una infinidad de métodos
de distinta jerarquia. Por partir del realismo genético, segtin el cual el sujeto
descubre (y cuanto mas fabrica) al objeto®, el Trialismo puede considerar
la realidad en su plenitud y al Derecho en su integridad (Ciuro Caldani,
1989, p. 64); usando, como medios para tal fin, metodologia: sociologica,
normolégica y axioldgica.

Como paso previo al desarrollo de las consideraciones estratégicas men-
cionadas, expondremos una definicién del mundo juridico y del Derecho
desde la perspectiva trialista. Asi, el mundo juridico es el conjunto de adju-
dicaciones —repartos y distribuciones— de potencia e impotencia, o sea de
lo que favorece o perjudica al ser, y a la vida en particular (dimensién socio-
l6gica), captados, es decir descriptos e integrados, por normas (dimensién
normologica), y valorados, los repartos y las normas, por la justicia (dimen-
si6n axiologica o dikelodgica). Con el fin de aclarar algunas de las categorias
mencionadas en esa definicidn, decimos que la dimensién socioldgica
reconoce adjudicaciones o asignaciones de potencia (constituye un benefi-
cio para quien lo recibe, p. ¢j.: salud) e impotencia (significa un perjuicio
0 una carga para quien lo sufre, v. gr.: pena privativa de la libertad). Estas
adjudicaciones pueden provenir tanto de repartos como de distribuciones.
Los primeros son aquellos que derivan de conductas humanas determina-
das; en cambio los restantes emergen de la naturaleza, de las influencias
humanas difusas —provenien de conductas humanas indeterminadas, por
ej.: de la economia, de la lengua, de la ciencia, del arte, etc.— o del azar. Las
adjudicaciones referidas se observan cada una separadamente, pero también
son contempladas en su conjunto. A su vez, las normas, ademas de describir
la realidad social, la integran mediante conceptos que le otorgan nitidez y

6.  En cambio conforme el idealismo genético, el sujeto crea al objeto, siendo la ecuacién: un
método cognitivo igual a un objeto de conocimiento; este idealismo se revela en la Teoria
Tridimensional de Miguel Reale, mediante su método dialéctico y su teoria de valores.
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le incorporan sentidos generando materializaciones, transformando entes
reales en entes juridicos.

Como una metifora decimos: el ADN, es decir los repartos, que
contienen los genes —o sea las unidades de informacién— o repartidores,
portan la informacién para producir las proteinas, que consisten en las
potencias o impotencias o sea aquello que beneficia o perjudica al ser. Esos
ADN o repartos son duplicados en el ARN o normas, que consisten en su
descripcion formal efectuada por terceros, valorados por la supervivencia
que consiste en el valor absoluto de la Genética al igual que el valor justicia
es el valor supremo del Derecho (Mascitti, 2020c).

Esta teoria jusfilosofica supera la milenaria discusion entre positivismo
y jusnaturalismo que, quizas, sea insoluble porque se esgrimen exclusio-
nes de lo que siempre nos sera inevitable tratar; en su versidén originaria,
comparte con el positivismo que la realidad social y normativa es positiva,
puesta por los hombres, y coincide con el jusnaturalismo en que hay des-
pliegues de valor no puestos por los hombres, sino objetos naturales. Por
ello, el Trialismo no comete el error sefialado por algunos iuspositivistas
(Hart, 1994) de apartar los actos y las normas injustas de su objeto de estu-
dio aduciendo sin mas que la lex iniusta non est lex ya que esa corriente
tusfilosofica los incluye en el mundo juridico. El mundo juridico no solo
concierne a lo justo, sino también al entuerto (Goldschmidt, 1990). En ese
sentido, Finnis dice que debe procederse “sin ignorar ni expulsar a otra dis-
ciplina los casos de la materia en estudio que sean inmaduros, primitivos,
corrompidos, desviados” (1980, p. 11)".

Por otra parte, la palabra derecho es: ambigua, vaga y goza de un sig-
nificado emotivo favorable®. Conforme Goldschmidyt, el término Derecho
se refiere a un objeto simple y valioso, es: conducta, norma o justicia. Sin
embargo, creemos adecuado con la voz Derecho referirnos a su uso ordina-
rio —ello brinda claridad te6rica y conveniencia para la comunicacion— que
le otorga sentido de conjunto, es decir como Derecho objetivo (ordena-
miento o sistema de normas); aunque nos diferenciamos de la postura que
lo considera solo como un ordenamiento normativo ya que lo identifica-
mos con el régimen justo, es decir con el conjunto de repartos reflejados en
reglas y principios basados en el valor justicia.

A modo de metafora asociamos al Derecho con la quinta sinfonia de
Beethoven, con sus altos y sus bajos, recorriendo la complejidad de la vida
dentro de un sistema justo; por tanto, sus piezas y sus actos juridicos se

7. Ver Legarre (1999).
8. Ver Nino (2003, pp. 13, 14, 15 y 16).
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reflejan de modo armoénico en un régimen bajo el influjo del valor justicia
que juega como el viento que sopla en toda su obra y que en algunos casos
desata una tormenta’, como veremos en el apartado sobre elaboracién
normativa por carencia dikeldgica o laguna axiologica. Asi, el Derecho
constituye un sistema —“no es otra cosa que la subordinacién de todos los
aspectos del universo a uno cualquiera de ellos” (Borges, 2005, pp. 27 y 28)—
que se traduce en una obra creativa que muestra la influencia de las partes
sobre el todo y de este sobre aquellas como un medio para alcanzar el fin,
caracterizado por la observancia del orden juridico coactivo basado en el
principio supremo de justicia. Sostenemos que el principio supremo de jus-
ticia es el objeto inicial —el pilar— sobre cuya base se construye el fractal que
denominamos Derecho, ya que cualquier parte de este contiene a su esencia,
o sea, a dicho principio. Por tanto, el Derecho es un objeto recursivo ya que
que una de sus partes guarda la informacién del todo (Mascitti, 2012). La
vida es cadtica —se llama asi a un sistema que con condiciones iniciales muy
cercanas, produce sucesos muy lejanos en pequenas iteraciones'’—; por ello,
el Derecho muta de modo permanente por su caracter entropico, significa
que aquel tiende siempre hacia el desorden y los actos y hechos juridicos
funcionan como el calor que lo dinamiza.

La entropia se puede considerar como una medida del desorden del
sistema, o de modo equivalente, como una falta de conocimiento de su
estado preciso. La segunda ley de la termodinamica precisa que la entropia
siempre aumenta con el tiempo (Hawking, 2018). Precisamente, esto ocurre
también en el Derecho. Este a raiz de su caracter dinAmico, se ve forzado a
la adopcién de sanciones conjeturando, ver (pp. 17 y 19), sobre conductas
futuras, desconociendo sus consecuencias y el marco causal completo de
ellas en base a la carencia de informacién adecuada. Aqui radica el nticleo
argumental del caracter entrépico del Derecho, que se ve potenciado en
virtud de la aceleracién tecnoldgica imperante en la sociedad red.

Asi, surge la necesidad de comprender la vida en toda su complejidad;
por ende, no alcanza la comprension exclusivamente normativa de aquel

9. La tormenta, el viento que sopla a lo largo de la quinta sinfonia de Beethoven, procede de
los nuevos aspectos filoséficos de la revolucion francesa y explota en el finale (Reucher,
2018).

10.  Se puede interpretar como un sistema impredecible, y no es del todo correcto, pues los
sistemas cadticos se caracterizan por ser modelizables mediante un sistema dindmico que
posee un atractor. El Efecto Mariposa es como el Gato de Schrédinger, una metafora de
una teoria. El término fue establecido por el meteordlogo estadounidense, Lorenz, por
medio del planteo de la creencia que segun las condiciones iniciales de un determinado
sistema el mas minimo cambio puede provocar que el sistema cambiase enormemente (La
Teoria del Caos, Lorenz y el Efecto Mariposa). Ver Lorenz (1972).
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ya que ello nos brinda una perspectiva mutilada del objeto juridico. El
Trialismo se construyd para integrar las dimensiones: sociologicas, normo-
l6gicas y axioldgicas del fendmeno juridico, por ello la consideramos como
la teoria de la complejidad pura.

A tal efecto, como dijimos, en este trabajo enfocamos al mundo juri-
dico desde una atalaya estratégica, es decir de medios a fines, tomando al
Trialismo como un medio tedrico para la comprensién y promocioén de
lo justo en la sociedad que es regida por un orden coactivo. Una de las
ventajas de conocer socioldgicamente el mundo juridico consiste en com-
prender cual es su rol en la acciéon estratégica de los individuos y de los
grupos sociales (Ferrari, 2015, p. XVIII) que siempre esta presente en ellos
ya que el interés —interesarse por un fin— es la condicién indispensable en
toda accién humana (Jhering, 1911, p. 38). Los diversos enfoques tacticos
y estratégicos trialistas son “resortes” que, manejados con destreza, combi-
nados de modo adecuado, pueden resolver con calidad tebrico-practica los
desafios del Derecho, sobre todo en nuestro tiempo (Ciuro Caldani, 2011,
p- 151). Como dijo Shakespeare, no debemos hacer un espantapajaros del
Derecho!!, considerando a la coaccién como su elemento distintivo. Con
ese norte, usamos como método la interrelacién de las categorias trialistas
con nociones de la disciplina estratégica que resulten utiles para reconocer
e impulsar —con un enfoque interdisciplinario— un Derecho adecuado a
la era critica que esta atravesando la humanidad. El Trialismo plasma sus
ideas —concepto que proviene del griego idw (eido) que significa “yo vi”—
con sentido estratégico ya que una vision sin una estrategia es una mera
ilusion '

A partir de los modelos estratégicos: 1) de excelencia (perfecciona-
miento de la posicion propia), 2) de relacionamiento (cooperacién con las
otras partes) y 3) de enfrentamiento®; el Trialismo brinda herramientas para
la capacitacion de los repartidores (individuos que adjudican potencia o
impotencia a los recipiendarios —entes que reciben el beneficio o que pade-
cen el perjuicio asignado por el reparto—; es decir, ellos son los autores de
los repartos) promoviendo 1) por medio del reconocimiento del fenémeno
juridico en su complejidad pura, es decir, tridimensional. Asimismo, la

11.  “We must not make a scarecrow of the law,
Setting it up to fear the birds of prey,
And let it keep one shape, till custom make it
Their perch and not their terror”
(Shakespeare, 1604).
12. “A vision without a strategy remains an illusion” (Bolman y Deal, 2017, p. 205).
13. Ver Ciuro Caldani (2020).
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Teoria trialista del mundo juridico prioriza axioldgicamente la celebracion
de acuerdos, o sea repartos autbnomos contenidos en 2), como un medio de
pacificacion de la sociedad. Por tltimo, reconoce la necesidad de 3) cuando
se requiere la extincidn de situaciones de injusticia; por ejemplo, como vere-
mos en el apartado sobre elaboraciéon normativa por carencia dikelogica.

2. UN PRINCIPIO SUPREMO DE JUSTICIA APTO PARA RESOLVER DESAFIOS
ACTUALES

El fin del Derecho (1) es la observancia del principio supremo de
justicia por medio de la garantia que brinda la coaccidn, instrumento del
orden juridico. Todo el contenido del Derecho esta determinado por el fin
(Jhering, 1911, p. 316)".

(1) EI Derecho, como dijimos, es un objeto cultural®® que debemos
construir tomando como guia o pilar al principio supremo de justicia. Este
principio lo extraemos del Derecho positivo donde se incorporé el Derecho
Natural —es la edicién abreviada del valor justicia, esa reduccion se basa en
una finalidad practica (Goldschmidt, 1978, p. 495)— a través de la constitu-
cionalizacién de los derechos humanos que constituyen criterios generales
de valor, que fueron descubiertos en el devenir historico por medio de las
valoraciones.

La valoracién de una adjudicacién como justa o injusta produce en
nosotros un sentimiento de evidencia que lleva el nombre especial de sen-
timiento de justicia. Dicho sentimiento es racional, por tanto, reacciona
a razones —sobre la relacidn entre emocidén y razodn, ver el titulo sobre el
descubrimiento del origen de los repartos—. Es por ello que la adjudicacién
razonada es el material estimativo de la justicia (Goldschmidt, 1973 y Mas-
citti, 2016a).

El tiempo es un elemento del Derecho, es decir es parte constitutiva
o integrante del Derecho (RAE); constitutivo significa “1. adj. Que forma
parte esencial o fundamental de algo y lo distingue de los demas” (RAE).
Asi, el Derecho, como toda ciencia, trata sobre como las cosas se desen-
vuelven de acuerdo al orden del tiempo'. El tiempo juridico esta insepa-

14.  El Derecho no se puede reducir a la politica: precisamente porque se trata de un ejercicio
de poder limitado y que sirve a fines en parte internos al propio Derecho. Metaféricamente
decimos: el Derecho es un puente entre la moral y la politica; pero habria que matizar que
se trata de un puente que tanto une como separa (Atienza, 2017, p. 356).

15.  Ver Couture (1991, p. 225).

16. Sobre la vexata quaestio de la cientificidad de la ciencia juridica, ver Massini Correas (2007).
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rablemente relacionado con el espacio o territorio; por consiguiente, el
tiempo juridico difiere en cada una de las etapas historicas conforme las
caracteristicas de la aldea global. El conjunto espacio-tiempo juridico de la
posmodernidad sufre las modificaciones de la nueva realidad de un mundo
ilimitado que produce desorientacién —ver Rodota (2015)— marcado por la
globalizacién y por las nuevas tecnologias que “ahorran” tiempo. Si las leyes
tienen una vigencia mas breve y se vuelven mas rapidamente anticuadas, es
solo un reflejo normal del ritmo creciente del cambio social (Merryman,
2007, pp. 272 y 290). Preservar una tutela adecuada de los derechos funda-
mentales sirve como un ejercicio de realismo que permite el reconocimiento
de las transformaciones del progreso juridico. Asi, reconocemos que la
pandemia de coronavirus (Covid-19) expuso claramente las dos catastrofes
que padece la aldea global: 1) humanitaria y 2) ambiental. Esta pandemia
se puede ver como el ensamblaje de: un mecanismo viral (potencialmente)
patogeno, la agricultura industrializada, el rapido desarrollo econémico
global, los habitos culturales, la proliferacién descontrolada de la comu-
nicacion internacional, etc. (Zizek, 2020, p. 123). Ello exige la reaccion de
los planificadores del gobierno en marcha —son los encargados de sefialar
quienes son los supremos repartidores y cuales son los criterios supremos
de reparto— manteniendo la adhesién a lo humano y a la “vitalizacion” del
Planeta (Ciuro Caldani, 2019). Pensamos que el medio adecuado para tal
fin consiste en la construccidon del Derecho mediante el reconocimiento del
principio supremo de justicia modificando su composicién originaria —es
aquel que exige adjudicar a cada individuo la esfera de libertad necesaria
para su personalizacién'’— ya que el Derecho no es solo el conjunto de con-
diciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio
del otro seglin una ley universal de la libertad, como afirma la definicién
kantiana (Kant, 1989, p. 39) sino que es el conjunto de condiciones en las
que necesariamente deben moverse las actividades ptblicas y privadas para
la salvaguardia de intereses materiales no disponibles; es decir, hay exigen-
cias de justicia general, existe un orden que estd por encima tanto de las
voluntades individuales particularmente consideradas como del acuerdo de
ellas que se expresa a través del principio de la mayoria (Zagrebelsky, 2011,
p. 94); en otras palabras, la voluntad de tratar el bien comtin —en particular
el bien comun de un grupo o comunidad relevante— como el punto de
las acciones de uno que afectan a los individuos (incluido uno mismo), es
llamado justicia general (Finnis, 1998, p. 118). En ese sentido, pretendemos
reformular el principio supremo de justicia para equilibrar la balanza de sus

17.  Ver Goldschmidt (1984) y Mascitti (2017).
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dos elementos basales: la libertad y la igualdad; incorporando —asimismo—
a la dignidad como idea nuclear de los derechos humanos, al cuidado del
medio ambiente y a la fraternidad, que significa hermandad, necesaria para
dar sentido de bien comtn a dicho principio (Mascitti, 2020a).

La libertad y la igualdad son las dos mitades de la democracia y hay
que saber dar a cada una su dimensién (Dahrendorf, 1971, p. 317). Si cada
hombre y todo hombre es sujeto de los derechos humanos es porque es
parte de la especie humana, todos los hombres se hallan en pie de igualdad
en la titularidad de sus derechos (Bidart Campos, 1989, p. 14). A su vez,
la dignidad de la persona humana es una cualidad inherente y propia de
todo ser humano. Para precisar el concepto usamos la definicion kantiana,
que reza: “el hombre, y, en general, todo ser racional, existe como fin en
si mismo y no solo como medio para cualesquiera usos de esta o aquella
voluntad, y debe ser considerado siempre al mismo tiempo como fin en
todas sus acciones” (Kant, 1875). Segtin Henri Bergson, la libertad y la igual-
dad “son dos hermanas que se pelean” y que, al final, necesitan de alguien
que las ponga de acuerdo. Esta es la funcién de la fraternidad. Mientras que
la solidaridad es el principio de la planificacién social que permite a los
desiguales llegar a ser iguales, la fraternidad permite a los iguales ser per-
sonas diversas (Narvaja, 2021). La fraternidad —hermandad, es decir hacia
cualquier posibilidad de humanizar nuestras relaciones con el projimo
(Marcel, 1951, pp. 155 y 156)— permite a las personas que son iguales en su
esencia, dignidad, libertad y en sus derechos fundamentales, participar de
formas diferentes en el bien comtn de acuerdo con su capacidad, su plan
de vida, su vocacion, su trabajo o su carisma de servicio (Santo padre Fran-
cisco, 2017). A su vez, el universo en que se desenvuelve hoy la vida humana
es un sistema cerrado, donde todos los espacios estan distribuidos dentro de
un equilibrio global y ninguno puede modificarse sin que de ello deriven
consecuencias para el conjunto. El llamado ecosistema es el equivalente
moderno del cosmos cerrado de los antiguos (Zagrebelsky, 2011, p. 103).
Por @ltimo, el bien comn es el fin de las personas individuales que viven
en comunidad, como el bien del todo es el fin de cada una de las partes
(Santo Tomas de Aquino, 2020).

En resumen, el principio supremo de justicia es aquel que exige adjudi-
car a cada individuo la esfera de libertad necesaria para su personalizacién
teniendo en cuenta: la igualdad de ellos —garantizindola por medio de
acciones afirmativas y/o de abstenciones—, la dignidad de todos los indivi-
duos y la fraternidad en un marco de proteccién ambiental para construir
el bien comtin —como un medio para la cohesion social—; de ello se infiere
que es coherente usar la voz Derecho para referirnos al régimen de justicia
que persigue la comunidad o comuni6n de los ciudadanos.
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El significado de nuestra definiciéon de Derecho es el equivalente al
régimen de justicia expuesto por Goldschmidt: “es aquel que aplica el
principio supremo de justicia” (1990, p. 199). Sin embargo, la divergencia
en la definicién del principio supremo de justicia variara los caracteres que
requieren los repartos y los regimenes para ser justos, modificando —a su
vez— los medios-fines del Derecho: a) en el Trialismo originario dicho prin-
cipio es mas afin a la unicidad del individuo y consecuentemente al libera-
lismo politico y en b) nuestra postura ese principio propone el equilibrio
entre un enfoque que tutele la libertad de los individuos y una perspectiva
comunitaria, que garantice la igualdad de ellos persiguiendo el bien comtn.

Por tltimo, sostenemos que este principio supremo de justicia reformu-
lado nos permite elaborar el Derecho en su complejidad actual teniendo en
cuenta la era histérica que vivimos que podria poner en riesgo el concepto
de homo sapiens a raiz del desarrollo de la triada (inteligencia artificial
—IA—, genética y neurociencia’®) con fines que excedan los limites impues-
tos por la naturaleza al ser humano'. Asimismo, el principio citado nos
sirve como una herramienta de proteccion ante: el deterioro ecolédgico que
padece nuestro espacio vital y la palmaria desigualdad socio-econémica de
la aldea global. En consecuencia, este principio supremo de justicia se debe
ver reflejado en la politica juridica y en cada una de las ramas existentes,
incipientes y las que necesitan crearse a raiz del caracter entrépico® del
Derecho.

3. LA RED DE TACTICAS Y DE ESTRATEGIAS DESDE LA PERSPECTIVA TRIALISTA

Cada teoria, como instrumento tactico, puede servir a distintas estrate-
gias y corresponder a la blisqueda de diferentes resultados (Ciuro Caldani,
2012). Por consiguiente, el Trialismo puede considerarse como una tactica
para el logro de tres estrategias: (2) a) desenmascarar el velo normativo para
que aflore la realidad y b) desarrollar —a su vez— el rigor l6gico en el funcio-
namiento normativo, ¢) promoviendo la vigencia del valor justicia dentro
de un complejo axioldgico; ellas tienen el objetivo estratégico de impulsar

18.  Una vez que el ser humano goce del poder de controlar los genes, no habra creencias, valo-
res ni instituciones que estén seguros; ello conectado al perfeccionamiento de la IA podria
desencadenar la aparicion de seres que algunos llaman deus, seres que reemplazarian a los
homo sapiens, durante el siglo xxi (Harari, 2016, pp. 415-417).

19.  Por ejemplo, existe el riesgo existencial —es como un evento futuro hipotético que tiene el
potencial de causar la extincién de los seres humanos en la tierra (Véneky 2018)— derivado
de la posible aparicion de la IA general (IAG). Ver Bostrom (2014) y Russell (2019).

20.  Ver capitulos: 1. y 3.(2) a) iiil.
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el funcionamiento adecuado del régimen de justicia, es decir del Derecho.
Asimismo la Teoria trialista del mundo juridico usa tacticas —que seran des-
criptas en los parrafos siguientes, sin intentar un estudio exhaustivo— para
la satisfaccion de dichas estrategias; aunque, como veremos, cada una de esas
ticticas es como una mamushka que contiene diversas capas de medios-fines.

(2) a) 1. El reconocimiento de las distribuciones como adjudicadoras de

potencias e impotencias en el mundo juridico.

Como dijimos, las adjudicaciones contienen a los repartos y a las
distribuciones. Por ejemplo, el contrato constituye un reparto autbnomo
—es decir, un acuerdo entre las partes— que asigna aquello que beneficia o
perjudica a los individuos —o sea, potencias o impotencias—; esa adjudica-
cidbn o reparto, a veces, es descripta o reflejada en el instrumento formal
—contrato escrito—. Las distribuciones, como dijimos, pueden clasificarse,
con miras a la naturaleza de la fuerza adjudicataria, en provenientes de la
naturaleza, del azar y de las influencias humanas difusas. La mayor parte
de las distribuciones se debe a la actividad u omisién de la naturaleza. En
lo tocante al azar, este puede desarrollarse dentro de la naturaleza o dentro
de la esfera humana; existiendo azar humano espontaneo y azar humano
provocado. “Son producto del azar todos los acontecimientos cuya causa
es indeterminada. No suceden con un propésito, ni siempre ni la mayoria
de las veces, ni en un orden determinado. La propia definicién de azar hace
evidente su aplicacion a estos casos. Son, en cambio, producto de la natu-
raleza, aquellos cuya causa reside en ellos mismos y suceden en un orden
determinado, ya que ocurren siempre de una forma establecida” (Arist6teles,
2004, p. 55). Como vimos, las influencias humanas difusas se deben a la
actividad de los hombres, pero no es posible atribuirlas a la intervencién
de sujetos determinados (Goldschmidt, 1973, p. 80). Cada acontecimiento
y cada acto humano se proyectan al resto del universo. De este modo, los
repartos —que como vimos provienen de la conducta de hombres determi-
nables y estan limitados al hilo de lo que a ellos les resulta previsible— se
convierten en distribuciones por influencias humanas difusas mucho mas
alla de lo que sus autores pudieron prever. Las adjudicaciones son siempre
realizaciones de la fuerza vinculadas a la vida humana. El reparto puede ser
considerado una accidn juridica. La estrategia se desenvuelve en el curso
de la fuerza y de la accién (Ciuro Caldani, 2011). Como un ejemplo de
relacién entre reparto y distribucién sefialamos la existencia de repartos
autoritarios —asignacién surgida de una orden— cuyo objeto consiste en la
disminucién de consecuencias gravosas de la contaminacién ambiental cau-
sada por las influencias humanas difusas. Ello estd vinculado al elemento
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de la proteccion al medio ambiente como parte del principio supremo de
justicia descripto en el punto sobre el fin del derecho.

(2) a) 11. El descubrimiento del origen de los repartos.

Los desarrollos trialistas han permitido incorporar ensefianzas del tri-
dimensionalismo realeano que indican que los repartos se originan en un
proceso que abarca el reconocimiento de una realidad factica situacional y
de un complejo de fines, respecto de los cuales son posibles diversos repar-
tos, entre los cuales se decide alguno y luego se lo efectiviza. Asi, reconoci-
miento, decisién y efectivizacidén son las tres grandes tareas que originan
los repartos, resultando, de este modo, enriquecido el planteo con el aporte
de la teoria de la decisién?'. Aqui, la neurociencia provee un mayor cono-
cimiento del cerebro humano y del cuerpo humano, vitales en el estudio
de las tomas de decisiones, categoria ubicada en el origen de los repartos
—como dijimos, adjudicacidon que deriva de una conducta humana deter-
minada—. Segin Kahneman (2011), existen dos sistemas de pensamiento:
rapido y lento, aunque —como veremos en la seccidén sobre la Catedral— los
humanos también desarrollamos los pensamientos a corto y a largo plazo;
segln la tensidon que sentimos entre la emocién y la razédn, entre la intui-
ci6n y la deliberacién, esa distincidn se basa en una tensidn entre sistemas
que compiten en el cerebro; el sistema racional o deliberativo es el tnico
que puede seguir reglas, comparar objetos en varios de sus atributos y hacer
elecciones deliberadas entre opciones. Sin embargo, los neurocientificos
cuestionan la dicotomia emocidén-cognicidn, ya que si la emocién se cons-
truye para contribuir al éxito de la anticipacién y de la accidén, entonces la
funcién principal de la emocién no sera la agitacion, sino la informacién
y la evaluacién, es decir, la orientacion y la guia (Pessoa, 2008). En este sen-
tido, Mercier y Sperber (2017) consideran a la raz6n como un mecanismo
de inferencias intuitivas sobre razones en el que la 16gica juega, en el mejor
de los casos, un papel marginal. En esa linea de pensamiento, Slovic et al.
(2004) dicen que el razonamiento analitico no puede ser eficaz si no esta
guiado por las emociones; ellas no son universales, sino que varian de una
cultura a otra. La ilusién de un cerebro de dos sistemas es un subproducto
de un disefio experimental centenario y defectuoso, y el derecho mantiene
esa quimera (Feldman Barrett, 2017). En consecuencia, el Trialismo por
medio del origen de los repartos permite la integracién interdisciplinaria
para la mejor comprension de la toma de decision de los actores juridicos.

21.  Ver Mascitti (2016a).
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(2) a) iii. La consideracion de los limites en la dimension sociologica

Los repartos y sus 6rdenes (regimenes) pueden encontrar limites nece-
sarios surgidos de la naturaleza de las cosas, que son generales de todos los
repartos; esos limites pueden ser: fisicos, psiquicos, 16gicos, axiologicos,
sociopoliticos y socioeconémicos. Se trata de que aunque los repartidores
quieran no pueden (Ciuro Caldani, 2011, pp. 158 y 159); ello demuestra
la existencia de la Constitucion material —idea que desarrollaremos en el
apartado siguiente—. Estos condicionantes pueden ser muy fuertes; por
tanto, esto es indicativo de la necesidad de efectivizar la estrategia para el
descubrimiento de la realidad.

(2) a) 1111. La Catedral como aporte para la coherencia de la Constitu-

ci6bn material

La Constitucién material de un Estado es la que real, verdadera y
efectivamente lo ordena, lo hace ser y existir tal cual es, lo compone y lo
estructura. El Estado como empresa politica es una obra de cultura en
movimiento, y su Constitucion material participa también de idéntico
dinamismo. Esta Constitucidn real es captada logicamente como norma,
configurandose la Constitucién formal. El Derecho constitucional formal
se maneja en su tipo clasico de Constitucién escrita. Se trata de un con-
junto sistematizado de normas, formuladas por escrito en un texto unitario
(Bidart Campos, 1986, p. 36). En Argentina, por ejemplo, la Constitucién
invierte como fuerza motriz de su plan politico la idea de progreso, prove-
niente de Alberdi (Bidart Campos, 1969, p. 154)%.

Con el fin de otorgarle coherencia a la Constitucion material resulta
util la metafora empleada por Nino sobre el Derecho como una Catedral.
Existe una similitud entre la analogia de la construccion de una Catedral
con la idea de la novela en cadena de Dworkin (1986, p. 228) y con la de la
orquesta de Rawls (1999, p. 459) (Gama Leyva, 2011). Calabresi y Melamed
fueron quienes usaron por primera vez la analogia del Derecho como una
Catedral en 1972%. El sentido de esta metafora en Nino es enmarcar a la
accion de los constituyentes, legisladores, jueces y administradores —es
decir los planificadores del gobierno en marcha*— como participes de una
obra colectiva que es el fendémeno del Derecho vigente, como parte de un
fendmeno todavia mas amplio que es el complejo de practicas, institucio-

22.  Con relacién a la variedad de usos del término “constitucién”, ver Guastini (1999).
23.  Ver Calabresi y Melamed (1972) y Calabresi (2014).
24.  Ver capitulo 2.
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nes, costumbres, actitudes culturales y creencias basicas que definen a una
sociedad (1990). Segin nuestra postura, los planificadores del gobierno en
marcha son los arquitectos de la Catedral siendo —a su vez— los encargados
de elegir sobre los estilos arquitectbnicos; asi, conforme el Trialismo, el
disefio —dibujo del porvenir— de la Catedral se efectiviza, principalmente,
por medio de: la sancién de las leyes, la determinacién —ver la seccion sobre
el desarrollo de las tareas del funcionamiento de la norma—, la elaboracién
de las normas por carencia normativa o dikelégica —ver capitulo sobre
elaboracién normativa por laguna dikeldgica— y la sancioén de: decretos
y resoluciones administrativas. Los “disefiadores” de la Catedral adoptan
estilos, en distintos grados: abstencionista —enfocados principalmente en el
elemento libertad y en la igualdad formal®— o intervencionista —dirigidos
de modo preferente a la igualdad material o sustancial® y al bien coman—;
ver apartado referido a la ponderacion de los principios constitucionales.
En consecuencia, la Catedral tendra un estilo ecléctico a raiz de la varie-
dad de ramas juridicas que difieren en la preponderancia de los diversos
elementos del principio supremo de justicia. Por tltimo, resaltamos que la
construccion de la Catedral es permanente e infinita ya que el Derecho es
entropico.

El Derecho espontaneo consuetudinario esta formado por las costum-
bres y el Derecho espontaneo repentino estd compuesto por las repentinus.
La costumbre tiene dos elementos: 1) objetivo, aquel constituido por la
practica uniforme y constante que cumple un grupo determinado; y 2)
subjetivo o psicolégico, aquella conciencia de la obligatoriedad de la prac-
tica como regla juridica. La idea del elemento psicoldgico lleva implicita la
valoracidon que acompaiia a toda norma. También, la repentinus consta de
estos dos elementos; aunque difiere en la velocidad de la construccion del
elemento objetivo. Por consiguiente, dicha practica uniforme y constante
se contrae en el tiempo. Metaforicamente, las repentinusy las costumbres
son los trabajadores que con su mano de obra permiten la dinamica de la
construccidn de la Catedral. De este modo, las costumbres y las repentinus
son los obreros que revitalizan a la Catedral ya que sin ellos estariamos
ante un “edificio muerto” porque “una Constitucion viva es aquella que

25.  Esta simbolizada, por ejemplo, en el art. 16 de la Constitucién formal argentina que reza:
todos los habitantes son iguales ante la ley.

26. Por ejemplo, la norma de cierre —aquella que le brinda sentido a los derechos— elegida
por la reforma constitucional argentina de 1994 esta constituida por el derecho a la no
discriminacion (arts. 43, 75 inc. 19, 75 inc. 22 e inc. 23 de la Constituciéon formal). Sobre
la distincion entre igualdad formal e igualdad material, ver Bidart Campos (2005, pp. 258
a261).
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evoluciona, cambia con el tiempo, y se adapta a las nuevas circunstancias,
sin necesidad de ser reformada formalmente” (Strauss, 2010). Los operarios
son los encargados de colocar las piezas de la construcciéon de la Catedral
que contienen —en virtud de formar parte del Derecho—, como dijimos, de
forma recursiva al principio supremo de justicia.

Un principio juridico abstracto que no ha estado nunca en vigor, o
que ha perdido su fuerza, no merece tal nombre, es una rueda usada que
para nada sirve en el mecanismo del derecho, y que se puede destruir sin
cambiar en nada la marcha general (Jhering, 1958, pp. 85 y 86). Los tratados
de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacién tiene que
acompanar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales
(Corte interamericana de derechos humanos, 2012).

La TA aplicada en las redes sociales estd acentuando la divisién entre
derecho consuetudinario y derecho repentino aumentado la aceleracién
tecnologica e induciendo y auxiliando a la adopcién de toma de decisiones
a un ritmo vertiginoso.

El arquitecto encargado de continuar con la construccion de la Cate-
dral conoce que no la pueda completar, sino que sera completada por otros
(Nino, 1990). Asi, la construccién de la Catedral se realiza desde un enfoque
transtemporal.

Esta necesidad de tener en cuenta futuras contribuciones complica,
obviamente, la decision del arquitecto de un modo particular, puesto que él
debe prever que esas futuras contribuciones pueden, en parte, estar influidas
por su decisibén presente y, en parte, pueden ser completamente inmunes a
toda influencia. Todo esto muestra que hay una racionalidad especifica para
la actuacién en obras colectivas (Nino, 1990).

En sentido coincidente, Jhering afirmé que la caracteristica funda-
mental del Derecho es la capacidad de ver mas alla, o sea, la capacidad de
abstraccion de la contingencia para cumplir objetivos a largo plazo (1972,
p- 394). A tal efecto, se requiere conjeturar. La conjetura —caracterizada en la
seccion sobre el desarrollo de las tareas del funcionamiento de la norma— es
un mecanismo que promueve la transtemporalidad en el mundo juridico
donde el tiempo juridico abarca todo el pasado, todo el presente y todo el
porvenir; influyendo, asi, unos momentos sobre otros y captados estos por
los protagonistas de otros”. Sin embargo, tanto en la vida pablica como en
la vida privada estamos operando dentro de un ancho de banda temporal

27.  “El gran orden de las cosas intercala el presente entre el pasado y el porvenir; por consi-
guiente, debemos detenernos un momento en el presente antes de lanzarnos al porvenir”
(Saint-Simon, 1960, p. 76).
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relativamente estrecho, por ende, desaprovechamos la capacidad imagi-
nativa de nuestros cerebros de “bellota”?® para pensar en el largo plazo.
Ademas, fuerzas como la tecnologia digital nos estin empujando hacia
horizontes aiin mas cortos que en el pasado, por tanto, nuestra actividad se
concentra —de modo creciente— en las bandas mas proximas al presente?.
En resumen, la construccién de la Catedral constituye un instrumento
indispensable para pensar el Derecho de un modo estratégico que permi-
tird gozar de una visién transtemporal del Derecho como un medio para
otorgar coherencia a la Constitucién material.

Las categorias basicas de la dimensién socioldgica del Derecho son
la causalidad y la finalidad, estin en referencia objetiva y subjetiva (los
sentidos que encontramos o pretendemos en los sucesos), la probabilidad,
la posibilidad y la realidad. Todas estas categorias son panténomas (pan =
todos, némos = ley que gobierna), excepto la finalidad subjetiva —que es
monénoma—, de modo que podemos abarcarlas mediante fraccionamien-
tos o cortes productores de certeza. Segun las caracteristicas de las lineas
de corte se producen fronteras mas o menos permeables o impermeables
(Ciuro Caldani, 2007, p. 111). Los grandes estrategas se caracterizan por
el acierto en la percepcidn y en el manejo de las categorias socioldgicas,
por el reconocimiento y por la produccién de intereses y de necesidades;
aquellos suelen elaborar finalidades subjetivas exitosas teniendo en cuenta
a: la causalidad, la finalidad objetiva, la posibilidad, la realidad (Ciuro Cal-
dani, 2011, p. 180) y la probabilidad. Ello resulta un medio necesario para
el descubrimiento del velo normativo, que facilita un “anclaje” adecuado
de la norma en la realidad. Por ejemplo, en lo tocante a la objetividad de
la finalidad, resulta posible distinguir las modificaciones verdaderas de la
realidad juristico-socioldgica, en que se altera el sentido propio de los acon-
tecimientos, de las modificaciones de superficie, en que todo cambia para
que todo siga igual (Ciuro Caldani, 1976, pp. 60, 61y 62).

Asimismo, verbigracia, el Trialismo reconoce que el Derecho fracciona
a la causalidad evitando el desfraccionamiento o apertura de esta Gltima
provocado por el azar, cuyo concepto delineamos en el apartado sobre el

28. The..““marshmallow brain’ which can become fixated on short-term desires and rewards.
But we each also possess an ‘acorn brain,” which allows us to envision distant futures and
work towards long-term goals” (Krznaric, 2020, p. 17).

29.  “Today our societal attitude is one of tempus nullius: The future is seen as ‘nobody’s time,’
an unclaimed territory that is similarly devoid of inhabitants” (idem, pp. 7, 8 y 34).
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reconocimiento de las distribuciones como adjudicadoras de potencias e
impotencias en el mundo juridico. La finalidad de ese fraccionamiento o
corte se sustenta en evitar el desamparo provocado por acontecimientos
impredecibles ya que el azar no es controlado por el Derecho. Asi, uno de
los medios del Derecho para lograr su fin consiste en elaborar las normas
con un grado de certeza® que evite la incertidumbre del azar®!. Los “cisnes
negros” integran la categoria azar. El “cisne negro” es un suceso con tres
atributos: rareza, impacto extremo e imprevisible (aunque es de predicti-
vidad retrospectiva). Tendemos a actuar como si no existiera. En base a
la imprevisibilidad de los “cisnes negros”, tenemos que amoldarnos a su
existencia. Resulta trascendente la busqueda de “cisnes negros” a través de
la serendipidad, llevando al maximo nuestra exposiciéon a ellos, usando
—a tal efecto— el método del ensayo y error (Taleb, 2011, pp. 23, 24, 25, 26,
27 y 33). Asi, el conocimiento de la causalidad y su frontera nos permite
la confeccién de normatividades precisas que reflejen politicas preventivas
adecuadas como un medio para atenuar los efectos de los “cisnes negros”.

Por tltimo, destacamos que la categoria de la probabilidad es impor-
tante en esta era digital o de la informacion sustentada en sistemas de TA
que funcionan mediante machine learning basados en algoritmos que reco-
nocen patrones en el big data, usando, a tal fin, el método probabilistico;
operando, a su vez, por medio de correlaciones. Estas indican la fuerza y
la direccion de una relacion lineal y proporcionalidad entre dos variables
estadisticas. La correlacién entre dos variables no implica, por si misma,
ninguna relacién de causalidad (Wikipedia). Asi, la sociedad tendrd que
abandonar parte de su obsesién por la causalidad a cambio de correlaciones
simples: no saber por qué, sino solo qué*. Esto revierte siglos de practicas
establecidas y desafia nuestra comprension mas basica de como tomar deci-
siones y comprender la realidad (Han, 2014).

(2) b) 1. Desarrollo de las tareas del funcionamiento de la norma

Con motivo de que las conducciones repartidoras lleguen desde los
proyectos a su realizacién —es decir, que sean eficaces— es necesario que las
normas funcionen. A tal efecto, el proceso del funcionamiento de la norma
estd compuesto por las siguientes tareas: el reconocimiento —si la norma

30. Certainty “...is unattainable, and that the most one can do is aim to diminish uncertainty
to an acceptable degree. What degree is acceptable depends on the fact that other values,
including justice in the light of developing but currently unforeseen situations, are at stake”
(MacCormick, 2005, p. 11).

31.  Ver Mascitti (2019).

32.  Ver Mascitti (2021).
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es considerada vigente, si en principio ella es aplicable o es desplazada por
otra, etc.—; la interpretacién —ver apartado referido a ella—; la determina-
ci6n —se desarrolla la normatividad existente mediante la reglamentacién y
la precisiéon de normas y el desarrollo de principios—; la elaboracién —ver el
capitulo sobre esta tarea del funcionamiento normativo—; la aplicaciéon —se
produce el encuadramiento del caso en la norma y la efectivizacion de la
consecuencia juridica—; la argumentacion —ver la seccion dedicada a ella—y
la sintesis —se requiere cuando varias normas confluyen en su aplicacién
en el caso concreto—. “Ninguna tarea del funcionamiento se desenvuelve
de manera aislada. Se ‘alimentan’ reciprocamente en lo que podria llamarse
una ‘dialéctica de complementariedad’” (Ciuro Caldani, 2008).

Ademas del funcionamiento por producir y del ya producido, hay que
atender al funcionamiento conjetural. En la vertiente del realismo nortea-
mericano, Holmes dijo que “...el objeto de nuestro estudio es;... prediccion:
la prediccion de la incidencia de la fuerza publica por mediacién de los
tribunales de justicia” (1975, p. 15). Conforme que este se produzca en el
ambito ptblico o privado, deben emplearse diferentes aportes psicologicos,
sociolégicos, econdmicos, etc. (Ciuro Caldani, 2000, p. 112). Asimismo, la
funcién conjetural del Derecho podria potenciarse por medio del uso de
los motores inteligentes de busqueda juridica integrales (MIBJI). E1 MIBJI
= motores inteligentes de busqueda juridica (MIB]) en fase II + perspectiva
interdisciplinaria + suministro de datos: sociolbgicos, psicoldgicos y axio-
16gicos. Los MIBJI reflejarin mayor capacidad predictiva que los MIB]J.
Ellos permitiran un analisis conjetural estratégico mas eficaz en virtud de
la informacioén sociolégica, psicoldgica, normativa y axiologica que brin-
daran al operador juridico para su toma de decisién (Mascitti, 2020b). Los
sistemas de pensamiento humano y las herramientas tecnoldgicas analogicas
no son capaces de contener toda la informacién de la causalidad de la com-
plejidad de los casos, implosionando y transformando el funcionamiento
normativo en un agujero negro. Por el contrario, los MIBJI son capaces de
aumentar de modo exponencial la capacidad (en el sentido de recipiente)
de acumulacién de informacion.

Un agujero negro debe contener una gran cantidad de informacion
oculta al mundo exterior. Pero existe un limite en la cantidad de informa-
ci6n que se puede empaquetar en una regién del espacio. La informacién
requiere energia, ella tiene masa segn la ecuacion de Einstein: E=mc2.
Por consiguiente, si en una regién del espacio hay demasiada informa-
cién colapsara en un agujero negro, cuyo tamafio reflejara la cantidad de
informacién. Es como apilar libros en una libreria; al final, las estanterfas
cederan y la libreria se colapsara en una especie de agujero negro (Hawking,
2018, p. 6).
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(2) b) 1. x- Interpretacién historica

Nos enfocamos en dos modelos de interpretaciones normativas. El
primero de ellos se refiere al sentido literal del texto (interpretacion literal)
o a la indagacién de la intencién del autor de la norma (interpretacién
histérica); en caso de conflicto entre ambos tipos prevalece la tGltima. Pen-
samos que la interpretacion en la que predomina la voluntad de la sociedad
(interpretacidn social) no respeta las pautas prescriptas en nuestro régimen
juridico ya que el fin del intérprete debe consistir en ser fiel al autor de
la norma legal porque es el representante del pueblo. La interpretacién
histérica cierra o fracciona la mediacién entre la obra y el intérprete. En
consecuencia, el Trialismo contrae el criterio de interpretacién como un
medio para el fortalecimiento® del legislador; asi, esta teoria es fiel al autor
de la norma pero si esta ultima conculca el valor justicia el encargado del
funcionamiento normativo declara una carencia y elabora una norma nueva
—como veremos en la seccidon sobre elaboracion normativa por laguna dike-
l6gica—; es decir, divide en dos etapas lo que otras teorias juridicas unifican.

(2) b) 1. y- Ponderacién de los principios constitucionales

El 6rgano jurisdiccional resuelve: 1) los casos faciles por medio de la
mera aplicacion del método de la subsuncidén de los hechos en la regla —es
un mandato taxativo— prescripta por el ordenamiento juridico y 2) los
casos dificiles y tragicos —son aquellos en los cuales es imposible encontrar
alguna soluciéon que no implique el sacrificio de algun valor fundamental
del mundo juridico (Atienza, 1997, pp. 245 y 246)— mediante la ponde-
racion, ya sea a través de la analogia —ya que el razonamiento analdgico
contiene en sus premisas una necesaria apelaciéon a principios juridicos que
resultan, de algiin modo, ponderados*— y de la ponderacion de principios
—caracterizados como mandatos de optimizacibdn, “ellos ordenan que algo
sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juri-
dicas y reales existentes” (Alexy, 2008, p. 67)— propiamente dicha. Aqui, pri-
mero efectuamos la justificacién externa de las premisas para luego pasar a
la justificacién interna de ellas. La justificacidén externa se realiza aplicando
el principio de proporcionalidad que, a su vez, consta de tres subprincipios:
el de idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto;

33. Ello forma parte de las observaciones a cargo del estratega que se sintetizan con la sigla
FODA, que es un acréstico de fortalezas —ver apartado sobre elaboracién normativa por
carencia dikelogica—, oportunidades, debilidades ver (nota 68) y amenazas. La matriz
FODA es una herramienta que permite conformar un cuadro de la situacion actual del
objeto de estudio.

34.  Ver Atienza (1986).
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este ultimo contiene tres elementos: la ley de la ponderacién, la féormula
del peso y las cargas de la argumentacién —ver apartado sobre esta tarea del
funcionamiento de la norma*—. Las razones que motivan la decisién deben
poder ser sostenidas en casos analogos, es decir deben observar el princi-
pio de universalidad y el encargado del funcionamiento debe armonizar
la informacién del caso con coherencia®. Luego de obtenido el resultado
de la ponderacién de los principios en juego se procede a la justificacién
interna de las premisas a través de la elaboracién de la regla para el uso del
meétodo subsuntivo.

Con el fin de ordenar y precisar la ponderacion de los principios de
jerarquia constitucional pensamos que es til el uso de la férmula de peso
de Alexy¥, que consiste en:

Gij - I% . G.i . S.i
.G. S

La formula del peso es un modelo matematico basado en una escala
triadica altamente intuitiva (Klatt, 2020). Ella describe tres elementos
reflejados en los dos principios en juego: el peso concreto de los principios
(Ii e Ij), el peso abstracto de ellos (Gi y Gj) y la seguridad de las premisas
empiricas relativas a su afectacion (Siy Sj).

La estrategia requiere cierta “vision de conjunto” que revele el signifi-
cado y la relevancia de cada una de las partes (Lewis Gaddis, 2019). De ese
modo, el “estratega” procura obtener una respuesta coherente, de modo
que la eleccion de los medios para lograr el fin de la justicia mantenga la
cohesion del Derecho del Estado constitucional. Pensamos que esa “organi-
zacion coherente” de las partes y el todo es compatible con la idea Dworkin
sobre la “integridad” en los niveles juridico y politico.

Tenemos dos principios de integridad politica: un principio legislativo,
que pide a los legisladores que traten de hacer que el conjunto total de leyes
sea moralmente coherente, y un principio adjudicativo, que instruye que la
ley se considere coherente de ese modo, en la medida de lo posible. Quere-

35. Para una sintesis de la ponderacién de principios, ver Atienza (2017, pp. 147 a 167).

36. El principio de universalidad exige al juez contar por lo menos con una premisa que
exprese una norma general o un principio, que enlace la causa con el efecto; este requisito
es llamado exigencia de justicia formal y se extiende hacia el pasado y hacia el futuro (Mac-
Cormick, 1978, p. 79). Una norma puede ser mas especifica que otra, pero ser igualmente
universal, pues la universalidad es un requisito de tipo logico, que no tiene que ver con
que una norma sea mas o menos especifica (Atienza, 2005, p. 116).

37.  Ver Alexy (2010). Sobre una version critica de dicha férmula, ver Guibourg (2015).



144 Matias Mascitti
acfs, 56 (2022), 123-154

mos tratarnos como una asociacioén de principios, como una comunidad
gobernada por una visién Unica y coherente de la justicia y la equidad y el
procedimiento del debido proceso en la relacidén correcta. Estas tres virtu-
des componentes —la equidad y la justicia y el proceso— a veces entran en
conflicto (Dworkin, 1986, pp. 176 y 404).

Por consiguiente, en los casos dificiles y tragicos ponderamos los diver-
sos elementos del principio supremo de justicia como medios para alcanzar
la solucién justa o equitativa del caso concreto, aunque, resaltamos que la
dignidad es el elemento irreductible de ese principio ya que es aquello inex-
propiable que hace al individuo resistente a todo, incluido al bien comtn
(ver Goma Lanzén, 2019).

(2) b) 1. z- Argumentacidén

La argumentacién juridica es el lenguaje del Derecho®® resultante de la
aplicaciéon actual de normas y principios a la solucién de conflictos tedricos
y practicos que la sociedad plantea en el ambito del propio Derecho (Pinto
Fontanillo, 2003). Adhiero a la concepcién amplia de la argumentacién
juridica, que consiste en enfocar los problemas del método juridico desde
la vertiente argumentativa (tiende a conectar esta actividad con los procesos
de toma de decisién y de resolucién de problemas juridicos). La “...visién
del derecho como argumentacion...cobra especial relevancia en relacién
con el derecho del Estado constitucional y puede ser irrelevante (cuando
no ideoldgico) en relacién con otros tipos de sistemas juridicos” (Atienza,
2006, pp. 5y 70).

Alexy, con el sentido de facilitar la argumentacién, enuncia cuatro
reglas de carga de ella: a. quien pretende tratar a una persona X de modo
distinto que a una persona Z, esta obligado a fundamentarlo; b. quien ataca
una proposicién o una norma que no es objeto de la discusién debe dar
una razén para ello; c. quien ha aducido un argumento solo esta obligado
a dar mas argumentos en caso de contrargumentos; d. quien introduce en
el discurso una afirmacién o manifestacioén sobre sus opiniones, deseos o
necesidades que no se refiera como argumento a una anterior manifestacién
tiene, si se le pide, que fundamentar por qué introdujo esa afirmacién o
manifiesto (1988, p. 26). En cuanto a las clases de casos, los dificiles —y aun
mas los tragicos— requieren para su solucién una mayor carga argumenta-
tiva que los faciles.

38. La “..base para entender el lenguaje juridico es la misma que para entender el lenguaje
en general. Lingiiisticamente el lenguaje juridico no puede distinguirse de, por ejemplo,
el lenguaje de la literatura... aspecto clave cuando se intenta definir la teoria del derecho”
(Aarnio, 1995, p. 15).



El Trialismo como un medio para promover la justicia dentro de la complejidad de la era digital 145
acfs, 56 (2022),123-154

Por altimo, la concepcién pragmatica de la argumentacién juridica esta
compuesta por la dialéctica y por la retérica, aqui decimos que la argumen-
tacion consiste “...en un medio para influir en el auditorio” (Alexy, 1989, p.
161); ella en el ambito del Derecho privado se refiere a un auditorio distinto
y en general mas limitado —y con destacada significacién de los particulares
interesados— que la argumentacion esgrimida dentro del marco del Derecho
publico —auditorio con mas proyeccion social—. Al menos hasta la inter-
vencion judicial, la argumentacion contractual se dirige de modo principal
a las partes (Ciuro Caldani, 2000, p. 110).

(2) b) ii. Precisién conceptual

Las normas generan un mundo de objetos. Entre ellos se destacan los
conceptos. En efecto, las normas contienen numerosos conceptos, con
motivo de una captacién correcta del orden de repartos; estos conceptos
funcionan como categorias constitutivas de su captacion. El “concepto
expresa el lugar ideal, el ideal hueco que corresponde a cada cosa dentro del
sistema de las realidades... De suerte que, si devolvemos a la palabra percep-
ci6n su valor etimolégico —donde se alude a coger, apresar— el concepto
sera el verdadero instrumento u 6rgano de la percepcidn y apresamiento de
las cosas” (Ortega y Gasset, 1958b, pp. 65 y 66). La misiéon de la ciencia es
elaborar definiciones. Toda ella consiste en un metodico esfuerzo para huir
del objeto y llegar a su nocién. Esta no es mas que una serie de conceptos,
y este, a su vez, no es mas que la alusion mental al objeto (Ortega y Gasset,
1958a, p. 148)*. A su vez, los conceptos normativos poseen caracter 16gico,
pertenecen a la realidad social como conceptos pensados y tienen valores
como ideas (Ciuro Caldani, 1981, p. 832). Asimismo, el Trialismo trabaja
sobre materiales de la realidad, pero, al mismo tiempo, opera sobre ellos
por medio de los conceptos; es decir se establece una relacidn circular entre
ellos. Proponemos el estudio de algunas obras literarias como un medio
para adquirir precision lingiiistica como un medio —a su vez— para la con-
figuracion correcta de los conceptos®. En suma, usamos el lenguaje como
medio para lograr rigor analitico.

También, las normas se sirven de conceptos, entre los cuales se destacan
algunos que valen de soporte a todos los demas; o sea, son medios para su
fortalecimiento. Entre ellos figuran el de institucidon y el de negocio. Por

39. Solo mediante una separacion conceptual de la heterogeneidad y de la continuidad puede
la realidad hacerse racional (Rickert, 1922, p. 35).

40. En ese sentido, Garcia Marquez dijo que leia a Borges por su extraordinaria capacidad de
artificio verbal; es un hombre que ensefia a escribir, es decir que ensefia a afinar el instru-
mento para decir las cosas (Garcia Marquez y Vargas Llosa, 1967).
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ejemplo, tradicionalmente, el Derecho contractual fue un 4rea fuertemente
negocial. Sin embargo, hoy, esta rama juridica varia en el sentido de com-
prender los contratos con mayores rasgos institucionales tratando de dar
equilibrio a las partes (Ciuro Caldani, 1993, p. 863). Esto sucede en el lla-
mado Derecho del consumo, ya que este estd compuesto por normas coac-
tivas cuyo objetivo radica en equilibrar la situaciéon de desequilibrio entre
expertos y profanos reflejada en el contrato de consumo; por ende, este es
visto como una institucidén, o sea, como un encadenamiento de actos, de
procedimientos evolutivos, y no como mero acto negocial.

El “tiempo positivista” —se concentra en los actos juridicos, expresio-
nes de la voluntad normativa de las personas privadas o de la soberania
del poder ptblico— cede progresivamente el paso hoy a una temporalidad
mas “metamdrfica” —queremos decir un tiempo de la transformacion pro-
gresiva, el tiempo de las identidades que saben convertirse en otras— sin
dejar por ello de ser ellas mismas; estas entidades no se interpretan mas
exclusivamente como “actos”, sino también como “instituciones”, que son
encadenamientos de actos, de procesos en curso, de procedimientos evolu-
tivos (Ost, 2002, p. 625).

(2) ¢) 1. Reconocimiento del caracter absoluto del valor justicia dentro
de un universo de valores

En el mundo juridico existen diversos valores relativos (poder, coo-
peracidn, coherencia, orden, etc.) que estan vinculados a la justicia, su
valor absoluto; es decir, nunca otro valor prevalece sobre él. Por ello, el
analisis econémico del Derecho nos da herramientas fundamentales para
la comprension de la dimension socioldgica del Derecho; pero la eficiencia,
nocién clave del analisis econdmico del Derecho, es un valor relativo, y
consecuentemente en el mundo juridico es un medio para el fin, que es la
justicia (valor absoluto)?!.

(2) ¢) 11. Desarrollo del concepto del principio de supremo de justicia,
que ya fue descripto en el punto sobre el fin del derecho.

(2) ¢) iii. Elaboracién normativa por carencia dikeldgica

En ciertos casos hay que admitir que no existe norma, porque no
fue hecha (carencia o laguna historica) o porque se la descarta (carencia o
laguna dikeldgica), por tanto ante esta laguna en el ordenamiento norma-
tivo se hace necesaria su integracion mediante la tarea de elaboracién de la
norma —ver la seccién sobre el desarrollo de las tareas del funcionamiento

41.  Como contrapunto del anélisis econdmico del Derecho ver Mascitti (2016b).
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de la norma—. Si esta elaboracién incumbe al mismo legislador por tratarse
de un orden normativo, no se plantea ningin problema especial (existen
dos clases de ordenamiento normativo: el orden normativo y el sistema
normativo; el primero de ellos se restringe a la mera descripcidon normativa
del orden de repartos; en cambio, el restante es aquel que refleja el orden de
repartos en una totalidad normativa). Por el contrario, en el supuesto de
estar ante un sistema normativo, luego de comprobada la existencia de la
carencia, en primer término, se procede a la autointegracién de la norma
a través de: a) analogia, b) principios generales del Derecho, entre los que
sobresalen los principios constitucionales, como vimos en el capitulo sobre
su ponderacion. De este modo, la elaboracion se orienta hacia la justicia for-
mal, es decir, aquella que se encuentra plasmada en el ordenamiento norma-
tivo dentro del cual se produce la carencia. Por el contrario, en el supuesto
de que el “material normativo” ofrecido por la justicia formal no sea idéneo
para aquel fin, recurrimos a la heterointegracién, donde la elaboracién se
dirige hacia la justicia material, o sea, aquella consultada con miras al caso
concreto sin tener en cuenta las valoraciones de la justicia o dikelogicas con-
densadas historicamente en el ordenamiento positivo (Goldschmidt, 1973,
p. 294). Sin embargo, en los Estados constitucionales —ver seccién sobre
argumentacion—, en virtud de la positivizacioén del Derecho natural, recién
podria recurrirse a la heterointegraciéon en caso de pérdida de vigencia de
los derechos humanos reconocidos en las Constituciones Nacionales y en
los Tratados internacionales con jerarquia constitucional o en el supuesto
de insuficiencia de esos derechos humanos a raiz de modificaciones del
paradigma del homo sapiens, de su ambiente y de sus valores.

Por altimo, calificamos a la elaboracién de normas por laguna dikelé-
gica como un modelo estratégico de enfrentamiento* ofensivo —debe ser
realizada por quien quiere avanzar desde afuera de la posicion deseada—
frontal dirigido a los cuerpos de normas legales a raiz de la posicion de
fortaleza del encargado del funcionamiento normativo en este escenario de
positivizacién del Derecho natural, como expusimos en el acapite sobre el
fin del Derecho.

La estrategia ofensiva puede ser frontal, de flanqueo y de guerrilla. El
ataque frontal requiere fuerzas suficientes para el conflicto en plenitud.
La estrategia ofensiva de flanqueo es adecuada para los competidores mas
pequefios, mas débiles, que no pueden desarrollar un ataque frontal pero
pueden encontrar un espacio donde cumplir la regla de convertirse en los
mas poderosos relativamente, quizds porque ese espacio no le interese a los

42.  Ver capitulo 1.
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mas fuertes. Por ultimo, la estrategia ofensiva de guerrilla es apropiada para
quienes son tan débiles que no pueden afrontar otra (Ciuro Caldani, 2011,
pp. 138, 139 y 140).

En consecuencia, la elaboraci6én normativa por carencia dikelogica
constituye un medio para garantizar la vigencia del valor justicia en el
régimen juridico.

4. CONCLUSION

El Trialismo por medio del reconocimiento de las adjudicaciones
descriptas en [(2) a) i.], de la comprensién del proceso de toma de decision
mencionado en [(2) a) i1.], de los limites de los repartos y de los regimenes
expuestos en [(2) a) 1ii.] y del descubrimiento de las categorias desarrolladas
y su actualizacién permanente —pese a que en nombre del principio basico
tradicional ubi societas ibi ius, el Derecho es siempre mas lento y se adapta
con dificultad a las novedades— en esta era de aceleracién tecnoldgica
causada por el desarrollo cientifico basado en el tridngulo formado por: la
neurociencia, la IA y la genética, que podria poner en jaque la continuidad
del homo sapiens para tutelar a este ultimo mediante normas que logren el
rigorismo conceptual denotado en [(2) b) ii.] y por medio de la argumenta-
ci6n mencionada en [(2) b) 1. z-] que persuada al auditorio para una toma
de decisién —desarrollada en [(2) a) ii.]— sustentada en el pensamiento a
largo plazo —columna de la Catedral, definida en [(2) a) 11ii.]— que considere
el valor justicia dentro del complejo de valores mencionado en [(2) ¢) 1.] con
un fuerte sentido de proteccién comunitaria y del medio ambiente, pilares
del principio de supremo desarrollado en (1).
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