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Primera Parte:
Significado histérico de la Codificacion para
el Sistema Juridico (la maquinaria formidable)

La respuesta al interrogante del comienzo depende del lugar que se le atribuya a la ley en
el contexto de lo juridico. En la edad de la codificacién (s. XIX) la ley era todo y codificar
resultaba fundamental. Los Cédigos estaban en el centro del sistema y contenfan el nicleo
y también la periferia de la materia a regular.

Nos detendremos un instante a analizar la relacién sistema-Cdédigo.

Sistema juridico: nociones

El profesor Norberto Bobbio nos ilustra en el concepto de sistema juridico:" “Se dice
que un ordenamiento juridico constituye un sistema porque en él no pueden existir nor-
mas incompatibles. Aqui, sistema equivale a validez del principio que excluye la incompa-
tibilidad de las normas. Si en un ordenamiento existieren dos normas incompatibles, una
de las dos, o ambas, deben ser climinadas. Si esto es verdad, quiere decir que las normas
de un ordenamiento tienen cierta relacién entre si, y que la relacién es una relacién de
compatibilidad, que implica la exclusién de la incompatibilidad. Adviértase, sin embargo
que decir las normas deben ser compatibles no significa que se ensamblen la una con la
otra, es decir que constituyan un sistema deductivo perfecto”.” También resulta intere-
sante la nocién de sistema que esboza la profesora rosarina Noem{ Nicolau: “El sistema
juridico (sistema en sentido metodolégico y conceprual) es un todo ordenado e
interrelacionado, para la realizacién de un determinado objeto: la justicia”.”’ Con esta
idea de unidad axiolégica coincide el Prof. Wilhelm Canaris: “Una vez determinado el
concepto de sistema con referencia a las ideas de adecuacién valorativa y unidad interior
del Derecho, se debe definir el sistema jurfdico como un orden axiolégico o teleolégico
de principios juridicos generales”.®

Nocién de cédigo y evolucion de su relacion con el sistema juridico

En realidad, en un comienzo, la idea de Cédigo no estaba asociada con la de sistema.
Ello obedece a que la introduccién de la idea de sistema en el derecho se debe a Savigny,
en cuya obra sistema era sinénimo de cientificidad del derecho y como tal es posterior al
Cédigo Civil Francés (primera codificacién); recién con la codificacién alemana las no-
ciones de sistema y cddigo se aproximan y comienzan a coincidir. No obstante estos datos

W Un sistema es “una totalidad ordenada, o sea, un conjunrto de entes, cntre los cuales existe un cierto orden. Para
poder hablar de orden es necesario que los entes constitutivos no estén tan sélo en relacién con el todo, sino que estén
también en relacién  de coherencia entre si”, Bobbio, Norberto, Ob.cit. pig.177.

“ Bobbio, Norberto, ob. cit., pig. 183.

* Nicolau, Noemi: “[a tension entre el sistema y ¢l microsistema en ¢l Derecho Privado”, cn Revista Estudios del
Centro, Universidad Nacional de Rosario, Facultad de Derecho, Centro de Investigaciones en Derecho Civil, Ne 2,
1997, pig. 80.

W Canaris, Claus-Wilhelm: Pensamento sistemdtico e conceite de sistema na ciencia do direito, Traduccién de Menezes
Cordeiro, Fundagao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1996, pdg. 280.
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histéricos, “la idea de cdédigo estd indisolublemente asociada a la nocién de sistema” pues
el cédigo contribuye a la realizacién de los caracteres del sistema.™

Cuando la idea de sistema se instala en el dmbito juridico —con la obra de Savigny—, los
c6digos, que no son otra cosa que un agrupamiento ordenado (sistematizacién)® de leyes
o cuerpo de leyes dispuestas segin un plan metddico y sistemdtico (Dic. Real Academia de la
Lengua Espafiola) y éstas un conjunto de normas, se transforman en una necesidad, en un
punto de partida indispensable para alcanzar el sistema. Originariamente la relacidn entre
cédigo y sistema se presentd no ya como de centralidad del primero respecto del segundo, sino
como identificacion.” Los cédigos —se pensaba— pueden convertirse en exponentes totaliza-
dores de la experiencia juridica.™ La codificacién es ante todo un intento de racionalizacion
del mundo jurtdico, en cuanto mundo normative.” los cédigos se transformaron en cl
centro unico de lo juridico; los alumnos estudian cddigos, los protesores los ensenan, los
abogados los aplican en sus litigios, los jueces deben someterse a cllos para explicar sus
decisiones; manteniéndose este conjunto de prdcticas casi inamovibles, ante la aparente
conformidad de los operadores jurfdicos. El cédigo plasma una imagen de mundo, un
orden de poderes.

En sintesis: cédigo es sinénimo de la rotalidad de la juridicidad. La visién de lo juridico
que encierran los cédigos es la del Derecho como un conjunto de normas, lo que lleva a
soslayar el aspecto procedimental de la aplicacién interpersonal '

Finalmente, fiel al proyecto de la modernidad, la idea de cédigo se asocia a las de
construccién de la nacién, de utopfa, de ilusién y de progreso...

Caracteristicas y cualidades de los codigos

Los cédigos tienen ciertas pretensiones, similares (interrelacién) a las de un sistema:!""

- Ser completos, autosuficientes (nota de totalidad o universalidad) y sin lagunas (nora
de plenitud); deben poder abarcarlo todo, todas las cuestiones de la vida, por eso se dice
que son rortalizantes. Esta dltima pretensién los convierte en sistemas cerrados, indepen-
dientes del sistema social general (sistema externo).

- Conformar una unidad (para lo cual debe existir cierta jerarquia entre las normas y
algo que les proporcione esa unidad); ser coherentes y ordenados, es decir, carccer de

' Sieberneichler de Andrade, Fibio: “Da codificacao. Crénica de wm conceiro”, Libraria Do Advogado Editora,
Brasil, 1997, pdg. 28. Agrega este autor que “...cuando se identifican esas dos ideas, normalmente se tiene presence
el concepro de sistema cxterno, esto es, la existencia de una cierta ordenacion para lus soluciones que la dognitica
produce. El fundamento para esta idenrificacién, entre cidigo y sistema, reside bdsicamente en las caracrerfsticas que
la nocién de sistema posee”, pig. 29,

 Esta caracteristica fue fundamental en el Cédigo Civil Francés que pretendié ordenar ¢l caos reinante en el antigno
derecho francés, Cf. Sieberneichler de Andrade, Fibio, ob.cit., pig. 71

7 Schelesinger, Pietro: Codice Civile e sistema civilissico: il nucleo codicistico ¢ swoi sarclit, R.D.C.. N® 4, 1993, pig. 404.
" Tau Anzodregui, Victor: Casuismo y sistema, Instituro de investigaciones de historia del derecho, Bs.As,,
1992, pdg. 402.

" Diez Picazo y Ponce de Ledn, Luis: Codificacidn, descodificacidn y recodificacidn, AIYC, Tomo XLV, FacIl, pig.473.
M Vid, Alexy, Robert: Ef concepta y la validez del derecho, Gedisa, Barcelona, 1997.

" También tienc ¢l Codigo cualidades propias: se sanciona y publica en un solo acto: posee homogeneidad de
contenido; exclusividad; origen estatal; sistematizacién, consistente en la coherendia y plenitud de sus precepros, cf.

Guastavino, Elias: Estado actual de la codificacion del Derecho Civil, L.L. 1979- 135.



antinomias (cualidad de sistémico, segin Bobbio)."? Los cédigos persiguen y pretenden
haber conseguido la unicidad interna de sus elementos.

- Simples, reduciendo al miximo la complejidad social. Ronda en todo esto la idea
de alcanzar la perfeccién, que previene de la sencillez, lo que asegura la asequibilidad
de las normas.''"

- Duraderos, cuando no permanentes. En efecto, son garantes de la estabilidad del
nuevo orden ¢condmico y social, estabilidad que era, en principio, perpetua, lo que hizo
de los cédigos y sus instituciones algo perenne.'¥ A su vez, la estabilidad proporciona
seguridad, seguridad respecto de su continuidad lo que a su tiempo es indispensable para
la previsibilidad. Estas caracteristicas terminaron por hacer de los cédigos estructuras
rigidas altamente resistentes al cambio o inmurables.

- Y como adclantamos, se pretendian a si mismos herméticos y autosuficientes, pues el
positivismo si bien llegd a admitir la existencia de lagunas ide6 —en razén de que los jueces
no pueden dejar de fallar— un mecanismo para subsanarla: la analogfa (art. 16 del Cédigo
Civil). Su pretensién era grande: todos los temas encontrarfan solucién en los Cédigos, en
la medida en que rodas las respuestas podian deducirse del texto normativo. Ello se explica
pues los cédigos decimonénicos fueron construidos en un contexto de gran confianza en
el legislador y gran desconfianza en los jueces. Por ello, el legislador del siglo XIX se
ilusioné —como dice Naralino Irti- con crear figuras que anulasen el margen de accién de
los jucces, seleccionando en esa direccionalidad la téenica de regulacién por medio de
reglas, es decir, normas que identifiquen de manera tinica y definitiva la conducta prescripra,
a través del modelo de “presupuesto de hecho” y “consecuencia juridica”.

- Importaban un sistema ordenado, no contradictorio internamente y, si excepcional-
mente llegaba a scrlo, el propio sistema preveia las reglas para dirimir los conflictos nor-
marivos: la ley superior se imponia por sobre la de jerarquia inferior (criterio de jerar-
quia), la posterior por sobre la anrerior (criterio temporal) y la especial prevalecia por
sobre la general (criterio de especialidad).

El funcionamiento del modelo de identidad “codigo-sistema”
y sus implicancias tedricas

Es importante tener siempre presente que un modelo de derecho lleva aparejado un
modelo de funcionamiento; esto es, una serie de definiciones sobre las relaciones entre los
operadores del derecho y la norma, en especial entre el juez y la norma, el verdadero nudo
de Godard del derecho en accién. De pautar estas relaciones se encargaron el positivismo,
el formalismo, la exégesis consecuente!™ y la teorfa del silogismo juridico, consiguiendo
cerrar un cfrculo casi perfecto que permitfa que no existiera ningin tipo de desfasaje
entre ¢l Derecho en funcionamiento y el Derecho en la ley. El procedimiento de adjudica-
cién que los jueces debian seguir era el de la subsuncién del caso en los presupuestos de

130 Bobbio, Norberto: ob.cit., pdg. 152 y sgres.

" CF. Diez Picazo v Ponce de Ledn, Luis: ob.cit.

s Cf. Nicolau, Noemi: ob. ar.

13 Meneres Cordeiro, Ai: Dntreduccian a  Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciencia deo dereito, de Claus
Wilhem Canaris, Servigo de educagao, Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996.
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hecho de la norma, o en una concepcién mds amplia se recurrfa a la analogia o a las

derivaciones teleolégicas,!'?

y en eso consistfa hacer justicia. A esra estructura de la
decisién judicial se ajustaban tanto la formacién profesional como la actuacién de los
operadores frente a los tribunales.

El conjunto de instituciones juridicas era reflejo del monopolio estatal de la racionali-
dad legal: la razén legal es privativa y exclusiva del Estado y esto no se discurfa.

Asimismo, el funcionamiento del modelo exigié realizar una serie de precisiones a fin
de dotarlo de un cierto grado de mecanicidad que le permitiese cumplir ¢l objetivo primi-
genio de reduccién de la complejidad social: es asf como, en pos de la construccidn del
sistema (Savigny), el Derecho tuvo que volverse necesariamente mds abstracto y perder cl
lastre de historicidad que trafa. Su método derivé asi irreal,""” pues se independizé de los
casos, como consecuencia de lo cual el Derecho se desproblematizé.

El derecho se presumia conocido por todos, por ello las codificaciones no ademitieron
el error de derecho (vid. Art. 920 Cod. Civ.) ni la ignorancia iuris. A nivel judicial, el
iuria novit curiae es reflejo de esta ficcién.

Se lograba asf el objetivo perseguido: que el sistema sea transparente."™ Esta transpa-
rencia era fruto también de la unicidad axiolégica: el Derecho Privado codificado
fagocité para sf el principio de la libertad, al que sélo se le fij6 un limite amorfo y
negativo: el orden publico; y complementé el esquema principista admitiendo la
igualdad formal ante la ley (igualdad de trato).

La puesta en accién del modelo de identidad implicaba un especial posicionamiento de
los cédigos respecto del resto del Derecho. Las leyes especiales que fucron apareciendo en
la edad de la codificacién eran, como las califica el profesor Natalino Irdi, leyes excepcio-
nales que en forma cauta y timida introducfan excepciones a las disposiciones del Cédigo
Civil, o leyes que podrfamos denominar complementarias, ya que incorporaban institu-
ciones que no se encontraban reguladas en dichos cédigos o nuevos tratamientos de insti-
tuciones conocidas.

Finalmente, los cédigos siempre estuvieron disociados de las constituciones; en efecro,
mientras que aquellos eran el proyecro social (Cédigo Civil) v el modelo econdmico (Cé-
digo de Comercio), la Constitucién era el programa politico-institucional.

Segunda Parte
{Cual es la situacion actual de los Cédigos en el Contexto Juridico?
(instantaneas de la tempestad)

Abordaré esta cuestién tratando de efectuar un andlisis sociol6gico de la ley privada y su
relacién con el sistema juridico, lo que equivale a preguntarse: ;qué significado tienen hoy
los cédigos para el sistema juridico? Es importante focalizar el problema, puesto que en
derredor de estos temas abundan los falsos interrogantes que conducen a dilemas invriles,

14 Debiendo entenderse por cllo no una deduccién légica, sino una ordenucién valoradva. CL Canaris, Claus
Wilhem: ob.cit., pdg. 153.

47 Cf. A. Mendezes Cordeiro: ob. cit.

¥ Cdrcova, Carlos M.: La opacidad del Derecho, Trota, Madrid, 1998.



tales como la pregunta sobre si debe codificarse o no, planteada a manera de una opcién
excluyente entre “el cddigo o el caos juridico”, o “el cédigo o un sistema de casos simil al
anglosajéon”, o como el interrogante acerca de si hoy debemos dictar un nuevo Cddigo
Civil, que refiere a una cuestién de oportunidad.

En cuanto al primer interrogante, tengo para mi que la idea de cédigo en el sistema de
Derecho Privado debe mantenerse pero, como lo desarrollaré a continuacién, la misma
no garantiza la existencia del sistema y resulta compatible con otras formas de configura-
cién de la juridicidad que se encuentren fuera de los cédigos, sean normativas o
procedimentales. En lo relativo a la oportunidad de dicrado de un nuevo Cédigo Civil, me
sumo al movimiento reformista, en el entendimiento de que el cédigo de Vélez Sarfield
hace tiempo que ha dejado de ser funcional.

No obsrante, insisto: El focus del didlogo que se viene desarrollando en el seno de la
comunidad juridica iusprivarista, en torno de una nueva experiencia codificadora, debe
reorientarse hacia la re-significacién de la posicion del cédigo en el sistema juridico.

El ntcleo del problema: pérdida de su centralidad y caracter totalizante

Se afirma que los cédigos han perdido la centralidad que tenfan."” Que son el etcétera
del sistema, esto es, que ya no contienen las cuestiones centrales sino las materias y temas
secundarios. “Frente al denso y cotidiano multiplicarse de las leyes especiales, los cédigos
civiles asumen una funcién diferente. Representan no ya el derecho exclusivo y unitario
de la relaciones privadas, sino el derecho comun, es decir, la disciplina de los supuestos de
hecho mds amplios y generales.””

Responder al interrogante acerca de la posicién actual de los cédigos en el sistema
requiere —~como adelanté— de una especie de andlisis sociolégico de la ley.

Por mi parte, creo que es mds acertado afirmar la tesis general de considerar mis
pausible que el cédigo ha perdido la funcién y caracreristica de universalidad o, lo
que es lo mismo, su pretensién totalizante. A su vez, también ha perdido centralidad
en relacién con la Constitucién, @V

La ley de Derecho Privado sufre la incidencia de una serie importante de fenémenos:
decodificacién, recodificacién, unificacién, armonizacién, constitucionalizacién,
internacionalizacién, las reformas, etc. Sin embargo, como explica un autor italiano, el
Derecho Privado evoluciona a través de otras fuentes —fendmeno de la multiplicacion de
fuentes— no menos importantes en la hora actual, como son la prictica contractual, la

U Cf. Lorenzetti, Ricardo: Las normas fundamentales de Derecho Privado, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1995.

% 1rei, Naralino: La edad de la descodificacion, Bosch, pig. 22.

21 En este sentido -pérdida de centralidad del cédigo en relacién con la Constitucidn- Ricardo Lorenzetti, Las normas
Sfundamentales de derecho privado; en contra Fabio Sicherneichler, quien sosciene luego describir el proceso de
constitucionalizaicén del derecho privado, que ‘2 pesar de todo el aparente ‘paderﬁ,- de la norma constitucional, éea no es
capiz, por sus propios medios, de substituir el primado del codigo civil. 'Y esto por qué ocurre? La razdn se encuentra en el hecho
de que la realizacion de una constitucion democrdtica requiere del consenso. Ls propio del proceso constituyente que las diversus
ﬁsc’rms Puix’ﬁms - e;periabnmt: cuando no poseen und ﬂm})ﬁa mayoria- , tengan ﬁ.'rzmameme que hallar puntos  comunes
entre si. Al matar espectficamente las maserias del derecho privado, es frecuente que los grupos politicos, incapacitados para
:m’)repmzﬂ.ce’ a si openente, establezcan un campramt'so en el sentido de dzjar para la !'egijhr:x'dﬁ ordinaria la resolucidn
definitiva del problema”. Sin embargo, pese a lo dicho, es notable ¢l progreso en la incorporacién de temas de Derecho
Privado en el seno mismo de la Constitucién,
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jurisprudencia y en Europa el Derecho Comunitario —en particular, la unificacién del
mercado bancario en la CEE y el reconocimiento murtuo de los entes creditorios en la
misma CEE-, cuyos dictados inciden en la legislacién interna de los pafses miembros y
obligan a la convivencia de regulaciones diferentes en ¢l mismo Estado nacional.”? Si
volviéramos la mirada hacia nuestra regién, descubririamos que a partir de la recepcién
normariva, incluso con rango constirucional, de algunos principios propios de los proce-
dimientos de integracién (incluso de rango constitucional), se comienza a generar cambio
en la lectura de algunos principios de derecho interno.

Pero veamos los cambios que se dan en ley privada.

El fendmeno de la descodificacién

Convengamos pues en que existe una primera forma de descodificacion, como ruptura de
la unidad del cédigo a causa de la proliferacién de leyes especiales.”” Que existe un proceso
de descodificacién que significa basicamente que el ¢édigo va perdiendo terreno frente a la
leyes especiales, las que resultan més ductiles para captar las nuevas realidades negociales.

Un factor fundamental que llevé a la descodificacién del derecho privado es el cambio
en el rol del Estado, dmbito en ¢l cual se pasé de un Estado de Derecho a un Estado Social
y, en consecuencia, al dictado de una legislacién social; ello generd la necesidad de una
ruptura del sistema de principios del Derecho Privado y, a su vez, el dictado de leyes
especiales que desarrollaran los nuevos principios.

En este punto creo que son necesarias precisiones: si dichas nuevas realidades negociales
son recogidas por simples leyes especiales o por verdaderos microsistemas que contienen
principios propios derogartorios de los Cédigos decimonénicos;*? pues no es lo mismo,
pese a que generalmente los microsistemas estdn constituidos por varias leyes especiales.

Cabe preguntarse: ;cudndo una ley especial se transforma en un microsistema? El pro-
ceso ha sido expuesto por Natalino Irti: en una primera etapa las leyes especiales dejan
de ser excepciones a la regla del cédigo y pasan a contener reglas; dejan de ser provisorias
y adquieren estabilidad temporal; luego comienzan a dicrarse otras leyes especiales que
las complementan y que, en conjunto, terminan disciplinando una determinada materia
(vgr. el Derecho del Consumidor, el Derecho Monetario, la Convencién de Viena de
1980 sobre compraventa internacional de mercaderfas —Ley. N 22765-). Con cllo se va
consolidando el microsistema que, finalmente, en un tercer momento logra configurar
sus propios principios de funcionamiento que resultan diferentes y, por tanto, derogato-
rios, de los del Cédigo y con lo que adquiere generalidad. Es recién en este tercer estadio
cuando nos encontramos con leyes microsistémicas, las que constituyen el verdadero

2 -

Los facrores de evolucién de los aspecros que caracterizan ¢l nucvo giro del Derecho Privado no se agotan con la
relacién entre derecho comiin y estatutos especiales”. Lste excelente pirrafo es de Giuseppe Shisa: Fauori di evoluzione
del diritto privato, scomposicione degli instiotuti e ricostruzione del sistema, RT.D.1P.C, pag.811. "(..) Lxiste otro
aspecto de las transformaciones del sistema juridico que atraviesa horizontalmente ¢l derecho cumin y las disiplinas
de sectores, aunque incide mids directamente sobre el Cédigo que sobre los estatutos de los grupos, y es aquel de la
mulriplicacion de las fuentes. El derecho no es mds solamente el derecho de produccién estel, sino también un
derecho de creacién jurisprudencial y contractual.”

% CF, Diez Picazo y Ponce de Leén, Luis: ob.cit.

249 Cf.Benjamin, Antonio Herman; Mosser Iturraspe, Jorge-Lorenzett, Ricardo.



fendmeno de decodificacién.® El sistema juridico deviene policéntrico (cédigo y leyes
especiales) y el Cédigo Civil pasa a tener el rol de una regulacién no ya general sino
comiin; es decir, contendria ¢l conjunto de materias e instituciones en las que abrevan y
presuponen las demds leyes del sistema; por ejemplo, en el cédige subsistirian: el acto
juridico, las nulidades, el contrato, el proceso de formacién del consentimiento, la obli-
gacion, sus elementos, el pago, ¢l incumplimiento, etc.

El proceso de descodificacién y de proliferacién de leyes especiales lleva al desorden,
por oposicién al orden del cédigo.

Vinculado a ello ocurre también otro fenémeno, las leyes especiales a su vez han cam-
biado: abundan los tecnolenguajes, vgr., la reglamentacién de la Ley N°© 24.999 de trdnsi-
to y su anexo sobre transporte de mercancias peligrosas y el acuerdo respectivo de Mercosur;
luego, los lenguajes técnicos difieren entre si, con lo que asistimos a la convivencia de una

multiplicidad de tecnolenguajes.®®

1. Las leyes negociadas

La ley se negocia, es decir, se contractualiza, pues la distribucién de derechos que antes
quedaba librada a la libertad de las partes ahora es sustituida, intervencionismo mediante
(vgr. leyes incentivos), por una asignacion estatal efectuada por via legal®” lo que a su vez
hace que la ley “se transforma asi, de general y abstracta, en individual y concreta; de regla
de juego, ignorante de los resultados obrenidos, en voluntad de direccién y tutela de
intereses especificos”. %

En las leyes especiales se regulan ahora también materias o temas generales, tan genera-
les como los del cédigo, por lo que se pueden aplicar analégicamente (lo que no era
permitido cuando se trataba de leyes especiales excepcionales).*”

Hasta se habla de una lex mercatoria que, construida por la costumbre de los participan-
tes, dicta las reglas en el 4mbito de las transacciones internacionales. Este fenémeno
significa que el Estado ha perdido su poder absoluto y exclusivo sobre la produccién de la
ley y su monopolio sobre la racionalidad legal;®” ésta es la légica de una determinada ley
que ya no es proporcionada por el Estado, sino por los actores interesados a quienes
alcanzard una vez que entre en vigencia (vid, en este mismo trabajo pro I[.2.2.). Esto es
predicable a mi juicio de cualquier ley, incluso de un cédigo.

Existen también las denominadas leyes medidas o leyes ad hoc, que son aquellas que
instrumentan determinadas soluciones para problemas puntuales y urgentes, vgr. una ley
que establezca un precio mdximo para un producto o que obligue a la prérroga automdtica
de Jos contraros de locacion de inmuebles con destino a vivienda.

©i Ob. cit.

9 Trei, Natalino: ob.cit., pig. 26,

7 Irti, Nacalino: ibidem, pag. 31.

¥ Trti, Natalino: ibidem, pdg. 31.

#9 Cf. Ireti, Natalino: ibidem, pag. 31.

%% De Souza Santos, Boavenwra: Towards a posimodern understanding of law, Ofati Proceedings, “Legal Culture and
every day life”, No 1, 1989, pdgs. 113 y sgres.
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2. Del monopolio de la razén estatal a un derecho de las fuerzas sociales

El Estado atiende al fenémeno de corrosién de su monopolio sobre la produccién legal
que produjo el entendimiento moderno de la ley, el cual “sacralizé la ley y wrivializé los
derechos”.®! En efecto, ciertos sectores de la sociedad crean su propio derecho, que
aparece asf como alternativo al oficial.

La ley hoy es producida por los grupos sociales que tienen un interés concreto en ella:
ambientalistas y empresarios; sindicatos, trabajadores y cimaras empresariales; consumi-
dores, asociaciones de defensa de consumidores y empresarios; feminiseas; sin techo;
deudores de los bancos y bancos; inquilinos e inmobiliarias; inmigrantes; ocupantes de
inmuebles y propietarios; ahorristas y bancos; empresas dedicadas a la prevencién de
riesgos (aseguradoras, promotores de seguros, empresas de seguros de retiro —AFJP—, de
seguro contra accidentes laborales ~ART-); laboratorios de medicamentos; indigenistas;
portadores de H.L.V.

Existen varios procesos sociales que concurren en este sentido. Son los viejos usos y
costumbres pero remozados por un proceso de admisién de pluralismos culturales, con las
consiguientes respuestas normativas, entre cllas el interculturalismo.B?

El fenémeno descrito posee maltiples puntos de contacto con el de las llamadas leyes
transaccionales (vid. pto. 1.), en razén de que en ambos fenémenos se asiste a una pérdida
de protagonismo de la fuente de produccién tradicional de los textos legales, al menos en
lo que respecta a sus contenidos, como ley material.

Prensenciamos el fraccionamiento de la racionalidad legal que marca el surgimiento de
“mini-racionalidades al servicio de una global e incontrolable racionalidad™; este fraccio-
namiento es el rasgo caracterfstico de la posmodernidad, que permite hablar entonces de
una ley posmoderna que trivializa la ley y sacraliza los derechos.®?

El profesor Boaventura de Souza Santos lo describe en estos términos: Esta emergente y
todavia muy marginal legalidad posmoderna coexiste pacificamente con la legalidad propia de la
modernidad, pero a medida que la primera va ganando terreno corroe la pose simbélica de la
legalidad moderna forzindola a descender en la legalidad de hic et nunc. Lentamente pero
constantemente, la ley moderna transita desde la planificacion a la ratificacion, de la duracion
a la copresencia, de la generalidad al particularismo, de la abstraccion a la rematerializacion. ™"

Si esto es asf, y el proceso se acentia y profundiza, no serd aventurado pensar que el
fenémeno podrd reputarse también respecto de los cédigos.

La ley global uniforme
Desde Europa se postula la uniformizacién del Derecho Privado, compatibilizando ¢l Siste-

ma Continental europeo con el Sistema Angloamericano del Common Law, cuyo primer
gran exponente fue la Convencién de Viena de 1980 sobre Compraventa Internacional de

U De Souza Santos, Boaventura: ob, cit., pdgs. 117.

U De Lucas, Javier: Pluralfomo juridico, multicultnraliomo y coflicios de devechos, Onati Proceedings, No I, “Legal
Culture and every day life”, 1989, pigs. 48 y 49. '
“% De Souza Santos, Boaventura: ob. cit., pdgs. 113 y sgtes.

“% De Souza Santos, Boaventura: ibfdem, pdgs. 113 y sgtes.



Mercaderias. A ella le han seguido otros pasos, tales como el que importaron las Directivas —
hoy ya recibidas por los derechos internos— de 24-85 sobre responsabilidad por productos
claborados y la 13-93 sobre cldusulas abusivas y la regulacién de UNIDROIT, que através de
una comisién de juristas ha elaborado un catdlogo de Principios para los contratos civiles
y comerciales europeos; todo lo cual genera que algunas reglas y principios vengan sugeri-
dos. Surge una ley global, y esto es una realidad incontestable, que no significa que deba-
mos copiarla irreflexivamente, pero ése ya es otro problema que excede este planteo
general que hacemos aqui.

Las nuevas técnicas legales

Las técnicas de formulacién de las normas también han mutado. Si en la época de la
codificacién la alternativa casi privativa de expresién del deber ser legal estaba constituida por
las reglas, es decir por normas del tipo todo o nada, que identifican al momento de su
aparicién en el mundo juridico la conducta prescripta en forma definitiva, y que en hipétesis
de conflicto con otras normas se excluyen pues una de ambas es invdlida, en la actualidad, el
operador juridico debe enfrentarse con otras configuraciones normativas —incluso dentro de
los cédigos— tales como las “cldusulas abiertas” y los “standards”.

Las cldusulas abiertas son normas juridicas que incluyen en su formulacién lingiifstica
un concepto juridico indeterminado, es decir, un concepto, que a diferencia de los hartianos
de nicleo duro y periferia vaga o difusa, son vagos per se, puesto que de la mera lectura
del texto normativo no se desprende cuil es la conducta prescripta. Factum queda subsumido
en ¢l texto legal: no se trata del problema inherente al lenguaje natural en el que se expre-
san las normas identificado por Hart y en nuestra doctrina por Genaro Carri6, sino de
una cuestién de semdnrica juridica, puesto que los conceptos que deliberadamente utiliza
el legislador para individualizar lo debido no tienen un significado tnico y definitivo que
permita aprehender el factum del que se predica el deber ser, con la mera lectura de la
norma tal como se la sanciond.

Esta ausencia de cardcter prescriptivo definitivo no es casual, sino que el legislador (u
otros actores con representatividad en el mundo juridico) la utiliza deliberadamente a fin
de dorar al sistema juridico de funcionalidades que un modelo constituido sélo por reglas
no activa: permiten la adaptacién sincrénica y diacrénica del sistema a la realidad social,
y la realizacién dentro del dmbito del Derecho Privado (ya que muchas de ellas tienen
presencia en los cédigos y leyes privatisticas), de principios juridicos diversos de aquellos
que inspiraron las codificaciones (libertad e igualdad formal); como ha sucedido en mate-
ria de Derecho Privado patrimonial con la “buena fe” y el “abuso del derecho”, lo que en
¢l caso de rtratarse de principios que reconocen derechos subjetivos, trae aparejada la
irrupcion de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares.

Al enfrentarnos con cldusulas abiertas, la determinacién definitiva de la conducta prescripta
se efectiia en el momento de la aplicacién de la norma, frente a la cual el operador jurfdico
deberd desarrollar un especifico procedimiento de concrecién o cierre de la cldusula abierra,
previo al quehacer de subsuncién, consistente en la atribucién de un concreto significado
para el caso, al concepto juridico indeterminado que selecciona sélo genéricamente las
conductas debidas.
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Urge entonces pautar este procedimiento de concrecidn de las cldusulas abiertas, que
implica para el juez un plus respecto de la tarea de subsuncion a la que estaba acostumbra-
do en el “mundo de las reglas”: antes de subsumir deberd desentranar para el caso el
significado de la cldusula: ;qué significa ‘ejercicio regular de un derecho’, ‘razonable pre-
caucién’, ‘buena fe’?; con ello concretard o cerrard la norma, ¢s decir, terminard —en el
momento de la aplicacién— de individualizar la conducra prescripra, sélo genéricamente
individualizada en abstracto, a fin de que el resultado del mismo sea justificable. Es nece-
sario dotar a los jueces, y a los operadores juridicos en general, de téenicas diferenciales
para desempenarse con todas las normas del sistema, segin la tipologia de que se trate.
Para las reglas, el juicio de subsuncién alcanza; para las cldusulas abiertas es preciso
regular la etapa de concrecién o cierre de los concepros juridicos indeterminados, con lo
que se estd exigiendo de la dogmdtica un esfuerzo de construccién de una trama de reglas,
es decir de un mérodo que indique al juez cémo operar con estas cliusulas.

A modo de anticipacién de esta merodologia de operacionabilidad con cldusulas abier-
tas que se encuentra en proceso de elaboracién dogmdtica, y en concordancia con nuestra
opinién de que los procedimientos de aplicacién del derecho son constitutivos del siste-
ma, sostengo que existen al menos dos recursos a los que pueden recurrir los jucces para
cerrar las cldusulas: los antecedentes jurisprudenciales y los principios generales del dere-
cho, descartando las hipétesis (como la del art. 2618 C.C.) en las que la propia norma
proporciona al operador los elemenros normativos para la concrecion de los conceptos
vagos, y la necesaria atencién del juez a los datos ficticos del caso.

Los standards coinciden con las cldusulas abiertas en la ausencia de individualizacién de la
conducta prescripta en forma definitiva y concluyente, pero a diferencia de dstas, su peculia-
ridad es que aprehenden el factum, no a través de concepros juridicos indeterminados, sino de
standards que son nociones que describen conductas medias en un determinado dmbito de la
vida social: “debido cuidado”, “razonable”, “normal tolerancia”. En consecucncia, si un hecho
cae o no dentro del dmbito de aplicacién de la norma, dependerd de qué es lo que en el
momento de aplicacién de la misma se entienda por conducta media en un delimitado circulo
de relaciones sociales (por ejemplo, las que se traban entre comerciantes, o entre automovilis-
tas y peatones, etcétera). Al igual que lo que ocurre con las cldusulas abiertas, la rarca de
subsuncién es en si insuficiente, previa a ésta se requerird un instancia de definicién o deter-
minacién del szandard, lo que supone que el operador deberd, antes de proceder a la compa-
racién de los hechos con el deber ser de la norma, seleccionar de entre todas las conducras
genéricamente aprehendidas por el texto legal aquella que constituya la media, Nuevamente,
urge la elaboracién dogmadtica de una metodologia que habilite al juez a operar correctamente
con estas tipologias normativas, que sea susceptible de fundamentacién y concrol. En una
primera aproximacién, considero principalisima la recurribilidad a antecedentes
jurisprudenciales que recojan los usos sociales (lato sensu: pueden ser profesionales, cienti-
ficos, pragmdricos) y las pautas de moral social identificatorios de las conducras medias.

Por ultimo, creo que resulta fundamental aclarar que no se postula la sustitucion de las
reglas por un sistema de cldusulas generales, sino que estas dltimas constituyen una téeni-
ca legislativa nueva que cumplird un rol en el sistema junto a aquéllas,"*

B9 Conf. con esto Canaris, Wilhem, ob. cit., pdgs. 127 y sgtes, quien tunbién sefala la posibilidad de la udilizacién
de un sistema mévil en cl sentido de un sistema con crieerios de justicia sustituibles,



El proceso de constitucionalizacion del Derecho Privado
o descodificacion superior

Se asiste a un proceso de constitucionalizacién del Derecho Privado® que significa,
por un lado, que temas tipicos del derecho privado son incorporados en las recientes
reformas constitucionales y, sobre todo, que se asiste a un fenémeno de revalorizacién
dogmdtica de la conexidad existente entre Constitucién, como dltimo anclaje de todas las
reglas, y los Cédigos de Derecho Privado. La codificacién parte del principio de supre-
macfa de la Ley como fuente del derecho;®” ello suele salir directamente a flote en los
primeros articulos de los diferentes cddigos, destacando la fuerza normativa de la ley o formu-
lando, mds o menos expresa y directamente, la jerarquia de las fuentes.* Es que el fenémeno
de constitucionalizacién del Derecho Privado importa reconocer a la Constitucion el
cardcter normativo y no sélo polftico, por lo que la constitucionalizacién antes referida
impone revisar por completo la Teorfa de las Fuentes del Derecho.

1. Constitucionalizacion del Derecho Privado y los principios
1. A) La constitucionalizacién del Derecho Privado no es sélo la introduccién de materiales propios
de esa drea en la Carta Magna

La dogmdtica iusprivatista ha comenzado a estudiar en nuestro pais el fenémeno de
constitucionalizacién del Derecho Privado. El problema nace, en palabras de Julio César
Rivera, porque ingresan a la constituciones materias que —al menos en algunos paises— hasta ese
momento se consideraban propias del Derecho Privado.® En sintesis, en Argentina advertimos
una constitucionalizacién de materias de Derecho Privado por reconocimiento directo de nue-
vos derechos y garantias constitucionalmente amparados y por via del reconocimiento del rango
constitucional de tratados que regulan materias de Derecho Civil %%

Como certeramente apunta el mismo auror, en nuestro pafs algunas cuestiones de Dere-
cho Privado estdn incorporadas a la Constitucion desde su sancion en 1853; proteccion de la
privacidad (Arts. 19 y concs., Const. Nac.), de la propiedad (art. 17); reconoce a los extranjeros
los derechos de testar y casarse conforme a las leyes (art. 20). De todos modos, la exteriorizacion
de estas materias de Derecho Privado en la Constitucidn ha sido parca y su desarrollo ha
provenido de la legislacion dictada por el Congreso en ejercicio de las atribuciones del articulo
67 de la Constitucion Nacional (...) Sin embargo, aparecen algunas razones que mueven a
hablar hoy en Argentina de Derecho Civil (o Privado) constitucional, las que se vinculan de
manera directa con la reforma constitucional de 1994.""

En efecto, las constituciones siempre contuvieron cuestiones ligadas al nicleo concep-
tual del Derecho Civil —y aun aquellas otras que el Derecho Civil trata en virtud de su

W Cf. Hesse, Conrad: Derecho constitucional y Derecho Privads, Civitas, Cuadernos, Madrid, 1995; Arce y Flores
Valdez, Joaquin: £I Dereche Civil constitucional, Civitas, Cuadernos, 1986 reimpresién, 1991,

1 Cf. Gordillo Canas, Antonio: Apuntes para una relectura de la teoria de las Fuentes del Derecho, en AD.C, pag. 477.
@48 Cf, Gordillo Canas, Antonio: ob.cir.

W Cf Rivera, Julio César: “El Derecho Privado constitucional”, en Rewista de Derecho Privado y Comunitario,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Ne 7, 1994, pdg. 29.

i Rivera, Julio César: ob.cit,, pdg. 36.

“U Rivera, Julio César: ob.cit., pdg. 33.
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cardcter de categoria histérica y tronco comiin de las ramas del Derecho Privado—; enton-
ces: ;qué es en realidad lo que nos permite, en la hora actual, hacer referencia a la existen-
cia de un proceso de constitucionalizacién del Derecho Civil o del Derecho Privado, o a
la formacién de un Derecho Civil constitucional o Privado Constitucional? Pueden apun-
tarse diferentes procesos que, concomitantemente y sin proponérselo, han contribuido a
configurar aquel fenémeno.

En primer lugar, una actitud investigativa diferente, que parte de ciertos hallazgos de la
dogmitica —como el descubrimiento de la interpenetracién del Derecho Publico y Priva-
do—, consiste en procurar identificar y abordar como objeto de estudio, los mareriales
jurfdicos civiles contenidos en la Constitucién con un sentido de conjunto.

En segundo término, una cuestién que podrfamos llamar cuantitativa, la existencia de
reformas constitucionales ocurridas en los dltimos ciento veinte afios que incorporan
nuevas cuestiones de Derecho Privado, lo que en general suele ser el tinico dato destacado
por los autores.

Finalmente, en tercer lugar, no podrd hacerse referencia seria a una constitucionalizacién
del Derecho Privado sin antes haber procedido a examinar (...) la entidad de tales materias
civiles constitucionales y, a la vista de su resultado, la generalidad y eficacia juridica de que estin
dotadas. Porque, como hemos indicado ya, solamente si gozan de una cierta entidad y si les es
predicable la nota de generalidad y atribuible eficacia juridica se podrd concluir la posibilidad de
aunarlas en lo que hemos venido denominando Derecho civil constitucional, como expresion de
un cierto cuerpo normativo, dotado de unidad material y especificidad formal.

Asf como sin los recaudos explicados no podrfamos referirnos a un Derecho Privado
constitucional, tampoco tendrfa sentido hacerlo si este fenémeno no alcanzara cicrtos
efectos, como ser el enriquecimiento de las argumentaciones que explican decisiones de
casos dificiles de Derecho Privado.

Este dltimo proceso es para nosotros el dato fundamental que hace que sea relevante la
cuestién del Derecho Civil constitucional. Dicha constitucionalizacién es una de las vias
a través de las cuales se produce el fenémeno de decodificacion. A este aspecto de la
decodificacién hemos denominado decodificacién superior, por oposicién al otro proceso
descodificador que se concreta en el vaciamiento de los Cédigos de fondo por medio de
leyes especiales, al cual designamos como decodificacién inferior.

1. B) Existe una nueva relacién entre Derecho Privado y Derecho Constitucional que debe asumirse
pricticamente

Sostiene Conrad Hesse que el Derecho Constitucional resulta fundamental para el Derecho
Privado; en primer lugar, asegura y garantiza la preservacién de algunos fundamentos del
Detecho Privado gue este mismo no podria producir, por ejemplo, mediante el derecho a la
libertad y el derecho general de la personalidad tutela la personalidad libre y autodeterminada.

En segundo término, corresponde al derecho Constitucional una funcién de guia"™ asi verbi-
gracia, la Constitucién ordena realizar la igualdad de los individuos protegiendo a los débiles.

“2 Arce y Florez-Valdés, Joaquin: ob. cit., pig. 70.

“¥ Diez Picazo, Luis-Ponce de Leén: ob. cit., pdgs. 480-481.
W Hesse, Conrad: ob. cit., pig. 83-84.

) Hesse, Conrad: ob. cit., pig. 84.



En tercer lugar, gufa la interpretacién de las leyes al tiempo de aplicarlas.“”

Y finalmente, proporciona directrices e impulsos,*” convirtiéndose asi en un medio para
el desarrollo del Derecho Privado.

Por su parte, mientras tanto, el Derecho Privado concreta y desenvuelve el camino
sefialado por el legislador constitucional. Pero, como bien observa la dogmadtica juridica,
como la Constitucién era el programa politico y los Cédigos de Derecho Privado el
programa social y econémico de la Nacién, los Cédigos, en especial los cddigos civiles,
tienen una funcién constituyente en muchos temas con relacién al Derecho Constitucio-
nal, por ejemplo, en lo que respecta a la temdrica de la persona.

El fenémeno acontece para algunos pues, como dijimos, las constituciones contienen el
programa politico y los Cédigos de Derecho Privado el plan para la sociedad civil. Tam-
bién se citan tradiciones juridicas diferentes para marcar la referida disociacién. Sin
embargo, pensamos con Stefano Rodotd que ¢l fondo de dicha disociacién se encuentra
en que mientras los cuerpos constitucionales prometen derechos iguales para todos los
ciudadanos, los cédigos introducen nuevas formas de distincién generando asf la disocia-
cién entre derechos y los procesos de consagracién de los mismos.“"

Los problemas précricos y cambios en las funciones de ambas ramas del ordenamiento
las han puesto en la necesidad de disenar y concretar una estrecha relacién.

La constitucionalizacién ha obligado al Derecho Privado a ascender a un nivel en el cual
todos son principios y, por tanto, normas no conclusivas. Aqui, la ponderacién es indis-
pensable al tiempo que la simplicidad y certezas del sistema codificado se pierden.

El fenémeno de constitucionalizacién del Derecho Privado descrito ha hecho que au-
mente el nimero de principios que juegan en el Derecho Privado, pues las normas cons-
titucionales son, en general, estructuralmente principiales.

2. Los cambios en el Derecho Constitucional

Es necesario considerar, aunque mds no sea enunciativamente, los cambios vividos en
¢l seno mismo del Derecho Constitucional que se relacionan directamente con los proce-
sos de constitucionalizacién del Derecho Privado.

En primer lugar, la dogmdrtica constitucional “viene avanzando” en el sentido de recono-
cer que las normas fundamentales son normas que poseen eficacia jurfdica, esto es que son
operativas sin necesidad de mediacion del legislador ordinario.” Como bien explica Joaquin
Arce y Florez Valdés, ello no implica negar el cardcter de disposiciones programdticas ya que
...ha de destacarse que ambas hipétesis (normas operativas-normas programdticas, el parénte-
sis es mio) no tienen razén de ser disyuntivas o antitéticas. A nuestro juicio, no se excluyen entre
st (..) Lo que sucede es que histdricamente, la condicion normativa constituye una etapa de
superacion —no de suplantacion— del cardcter programdtico habitualmente defendido y, ahora, la
atribucion de eficacia normativa constituird un plus, un nuevo estadio alcanzado. No representa
un cambio de sustancia, modo alternativo, sino por conjuncién o aposicion.

% Rivera, Julio César: ob, cit., pg. 41.

% Hesse, Conrad: ob. cit., pig. 84.

“* Rodotd, Stefano: Repertorio di fine di sécolo, Sagitari Laterza, pag. 91 y sgtes.
“ Arce y Flérez-Valdés, Joaquin: ob. cit., pig. 88.
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Luego, en segundo rérmino, debe recordarse que se ha avanzado rambién notablemente
en ¢l sentido de abandonar la idea de que la Constitucién estuviese integrada sélo por
normas dirigidas a los poderes publicos, para pasar a sostener que los derechos fundamen-
tales pueden tener vigencia entre particulares.

Tercero, aunque se sostiene que la Constitucién es una norma juridica, se admitie que
no toda disposicién constitucional llega a ser una norma fundamenral.™”

3. El orden publico constitucional

Dicho proceso de constitucionalizacién del Derecho Privado Patrimonial, a través de la
incorporacién de nuevos derechos privados al texto de la Constitucién y el realce de los ya
existentes, ha hecho que estos aspectos se acentien y haya que, por ejemplo, buscar hoy
mds que siempre los lfmites al ejercicio de la autonomia de la volunrad en la Carta Magna.

De modo que el limite a la autonomia de la voluntad no debe hallarse sélo en los cédigos
sino en todo el sistema; esto mueve a una consideracion y a una formulacién sistémica de
la nocién de orden publico.

Este fenémeno de constitucionalizacién del Derecho Privado que llevé a consagrar algu-
nos derechos —como el derecho a la proteccién de los consumidores— produce un puente
de unién evidente entre orden publico y derecho a la proteccién de los consumidores.

Esta visién permite resolver una serie de problemas (por ejemplo, aquellos vinculados al
objeto contractual) que no podfan quedar adecuadamente solucionados sin estas conside-
raciones con una explicacién razonable, pues los marteriales que la dogmatica proporciona
en rorno de la nocién de orden piblico, atin habiendo arravesado los procesos de especi-
ficacién por categorizacién, resultan a esos fines insuficientes. Verbigracia, se ha plantea-
do ante los tribunales la licitud del objeto de un contrato ¢n el que se establecia que se
implantaba a una madre sustituta un embrién y esta dltima renunciaba a todos sus dere-
chos como “madre” debiendo entregar el hijo después del parto, todo ello a cambio del

pago de una suma de dinero.”"

O el caso en el que se celebrara un contraro con el objero
de presionar sobre quienes tienen que tomar una decisién, denominado contrato de
lobbing.®® O los negocios que establecen ciertos tipos de pactos de exclusividad o conve-

nios restrictivos de la competencia.

La vinculacion del Derecho Privado con la Filosofia, las Ciencias
Sociales y la Epistemologia

Paralelamente, en otro plano, se recomieda que el Derecho se acerque a las Ciencias
Sociales, a la Epistemologia® y a la Filosofia del Derecho."™"

0 Sobre la distincién entre normas fundamentales y disposiciones fundamentales, ver por rodos, Alexy, Robere: Treoria
de los derechos ﬁmdx‘l‘mmmfﬂ, Cenrtro de Estudios Constitucionales, N¢ 34, pigs. 02 y sgres.

B0 Sup. Corte de California (EE.UU.), 20/05/93, Johnson v, Calverr, 1993, 167789 (cal.) (1), LA, 1995-1-Pigs.
440 y sgres.

#) CNCiv., Sala M, agosto  7/1992, “Durante, Lilia y otros ¢/ Compania Seandard Electric Argentina SALC. y
otro sfordinario,” E.D. 152, Pdgs. 479 y sgres.

Y% Canaris, Wilhem: Estructuralismo, falsacionismo y funcionalismo en la ciencia juridica, Civitas, Cuadernos,

9 Perlingieri, Pietro: [l Diritra civile nella legalitd costituzionale, Scientifiche laaliane, Ndpones, 1991.



Por ejemplo, existe un reconocido vinculo entre economfa y derecho. Se postula que el
Derecho no debe obstaculizar las transacciones sino incentivarlas.

Son también sintomas de este acercamiento a las Ciencias Sociales —que debe
profundizarse~ los estudios efectuados en el dmbito de la criminologfa, del derecho de
familia y del laboral,"”” en los cuales se abordan cuestiones propias de dichas ramas
juridicas desde la metodologia de la sociologia.

También cabe mencionar aquf los trabajos que, desde la lingiifstica, se aproximan al

estudio del fenémeno juridico.®®

Otras cuestiones conexas

Vinculado a la constitucionalizacién del Derecho Privado, en el dmbito de la Teoria
General del Derecho se reconoce que los principios son normas, tanto desde lo sustancial
como desde lo formal (De los Mozos, José Luis; Ferreira Rubio, Delia Matilde; Lorenzetti,
Ricardo), ¥ que el otro tipo de normas son las reglas, por lo que el sistema normativo se
encontrarfa (en una linea diferente: Hart; Aarnio, Aulis)®” integrado por ambos tipos de
normas (Alexy, Robert; Dworkin, Ronald): las reglas y los principios. En efecto, se parte de la
base de que las normas no se encuentran aisladas sino relacionadas entre sf, en un sistema que
conforma una estructura que recibe el nombre de sistema u ordenamiento juridico® y que
los principios son una especie de normas y el otro, las reglas. Lo que sf es cierto es que el
sistema se encuentra constituido por ambos tipos de normas: las reglas y los principios.
Desde otro punto de vista, puede afirmarse que los principios pertenecen al sistema.”

Todo ello tiene una importancia fundamental a la hora de las decisiones, pues aparece
normal la presencia de conflictos de derechos fundamentales entre particulares” y la
necesidad de recurrir a un procedimiento de ponderacién; ademds de ello, la udlizacién de
principios incide en la argumentacién de los casos; asf se sostiene que aventajan a las reglas
pues: Al estar enunciados —o poder enunciarse— en términos mds generales, entran también en juego
en un mayor nimero de situaciones y en razén de que la menor fuerza de los principios en cuenta
premisas del razonamiento prdctico va dparejada a una mayor fuerza expansiva.®"

Se presta una gran atencién a la cuestion de la decisién judicial (vgr., Rodriguez,Cesar).®?
Se asume que el Derecho en la letra de la ley difiere del Derecho en funcionamiento ya que los

™ Cabe citar los estudios de Irene Vasilachis de Gialdino: Enfermedaddes y accidente laborales, Abcledo Perror, Bs.
As., 1992 Métadus cualitatives 1, los problemas tedrico epistemoldgicos, Centro Editr de América Latina, Bs.As., 1993,
% Por ejemplo, Pardo, Marla Laura; Derecho y Lingiiistica, cdmo se juzga con palabras, Ediciones Nueva Visién, Bs.
As., 1996.

1 Aarnio, Aulis: “Las reglas cn serio” en La nermatividad del devecho, Gedisa, Espafia, 1997.

5% Lumia, Gluseppe: Principios de la teovia ¢ ideologia del Derecho, Debate, Madrid, Espafa, decimocuarta reimpresién,
1994, pig.53. kn verdad, referirse al sistema imporca algo mas que decir “ordenamiento”, sobre esto, ver, Bobbio,
Norberro: ob.cir.

¥ Afirma José Luis De Los Mozos: Bl conjunto armdnico de las normas y de los principios, reducido & una cierta unidad,
ﬁ;rm.r.f el sistema jun’a’im. Ob. i, pig. 114,

% Bilbao Ubillos, Juan Maria: La eficacia de los derechos fundamentales entve particulares, Centro de estudios
politicos y constitucionales.

i Conf. Arenza, Manuel,

" Rodriguez, César: [ntroduceion a La decision judicial, el debate Hare-Dworkin, Siglo del Hombre Editores-
Universidad de Los Andes, Colombia, 1997.
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jueces tienen en los casos dificiles (Dworkin, Ronald) gran nivel de discresionalidad (Hart);
plasman en sus decisiones su formacién, su pertenencia a cierra clase social, sus miedos y
sentimientos, ctc.,*? frente a lo cual algunos postulan la posibilidad de construir una mejor
forma de justificar las decisiones judiciales mediante una teorfa de la argumentacién (Dworkin,
Ronald; Alexy, Robert) a través de ejercicios (juicios) de ponderacién de principios.

Lo anterior, a su vez, ha puesto sobre el tapete la cuestién de la conexidad entre derecho
y moral, lo que importa asumir el cardcter incompleto del sistema y admitir definitiva-
mente la vinculacién con los textos constitucionales, pues en &stos se encuentran los prin-
cipios que receptan los valores sociales superiores y que deben ser ponderados en forma
optimizadora (Alexy, Robert).

Se postula la necesidad de problematizar el Derecho Privado (Lorenzetti, Ricardo) retomando
la idea de que el derecho debe ser una técnica de resolucién de problemas (Vichweg, Theodor).
Serfa como revisitar (revisited) el proceso de sistematizacién y, consecuente, de su generaliza-
cién progresiva en procura de las reglas y principios que, finalmente, fueron codificados, lo
que condujo a un olvido de los problemas de origen (A. mendezes Cordeiro).

Se asumen las incoberencias del sistema producidas sobre todo por el proceso de
descodificacién generado por el advenimiento de leyes microsistémicas, derogarorias de
los Cédigos en su dmbito (vgr. El Derecho Monertario, de la empresa y del consumidor)
dado que cuentan con sus propios principios diferentes de los de los Cédigos; frente a lo
cual resulta patente la inutilidad de los criterios cldsicos para resolver conflictos normati-
vos (Lorenzetti, Ricardo).

A ello hay que sumar el desprestigio social de la Ley como producto de su propia
inoperatividad, y de la gran cantidad de efectos socio-cconémicos no queridos que sucle
acarrear su entrada en vigencia, lo que revela la falta de reflexién y de estudios previos
necesarios para poder prever dichas consecuencias; y del desprestigio moral de sus auto-
res: los legisladores (vgr. la reciente crisis del Senado de la Nacién); y la circunstancia de
que es vox populi la existencia de lobbies y de profesionales de este rubro. Sélo recuerdo
aqui, a tftulo de ejemplo, las sugerencias que efectiian, cuando visitan el pafs, los enviados
de los organismos de crédito internacionales.

El desprestigio de la ley y la proliferacién de normas contradicrorias complican en demasia
la tarea del aplicador del Derecho que no tiene ya certeza de las soluciones que brinda. Los
principios tienen, frente a este problema, dos virtudes: proporcionan sencillez al sistema y
tienen jerarquia superior pues son fuentes fundantes de normas.“ Estas constataciones han
hecho que la doctrina impulse una concepcién principal del derecho y fundamentalmente de
la creciente importancia del rol de los principios en la actividad decisional.’®

Finalmente, pienso que los Cédigos han perdido la potencia que tuvicron de generar
cambios sociales o, mejor dicho, de mantenerlos vigentes; la puesta en vigencia de un
cédigo hoy seguramente no variarfa la condicién social y econémica de los argentinos.

@ Kennedy, Duncan, Libertad y restriccién en la desicion judicial, Coleccién Nuevo Pensamiento Juridico T'emuas,
Ed.: Universidad de los Andes- Pontificia Universidad Javierina, Ediciones Uniandes, Instituto Pensar, Siglo del
Hombre editores, Colombia, 2000.

©4 Sobre esto ver ampliamente en Lorenzetd, Ricardo: ob cit., pigs. 258 a 266.

“ De los Mozos, José Luis: Metodologia y ciencia en ef Derecho Privado moderno, Revista de Derecho Privado,
Madrid, Espana, 1977, pdg. 89.



Quienes podrian decidir sobre cémo mejorar la distribucién de recursos en América
Latina no son quienes elaboran los Cédigos. En una palabra: la entrada en vigencia del
Cédigo no serd precedida en lo inmediato por un cambio en las distribuciones sociales.

Recodificacion®® y las codificaciones tardias

Se llama “codificaciones tardfas” a las surgidas luego de la codificacién del BGB, hacia
fines de la primera mitad del siglo XX y durante la segunda mitad del siglo: Iralia 1942,
Portugal 1966, Grecia 1940, Quebec 1994. Como explica el profesor A. Mendezes
Cordeiro: Las codificaciones tardias tienen, esencialmente, las siguientes caracteristicas: son
fruto de la tercera sistemdtica; corresponden a una cierta universalizacion del Derecho y de su
Crencia; tienen en cuenta las criticas sectoriales realizadas a la primera y segunda codificacion
y consagran clertos institutos nuevos obtenidos después de ellas; presentan desvios provocados
por las diversas realidades nacionales.

También recodificaron los paises que adopraron el régimen socialista: Checoslovaquia
(1950); Hungria (1959); Polonia (1964); URSS (1961); Republica Democrirtica Alemana
(1975). En América Latina: Paraguay ( 1986); Perd ( 1984).

Son ademds codificaciones tardias las que produjeron los paises que declararon su inde-
pendencia luego de la 28 Guerra Mundial: Irak (1951); Libia (1953); Sudan (1971); Siria
(1949); Turquia (1940); Egipro (1948).

La idea de recodificacién, entonces, no se corresponde exactamente con la de las codi-
ficaciones tardias, pues en muchos de los paises en que tuvo lugar una codificacién tardfa,
ésta fue guiada por la idea de alcanzar la modernidad,“” tal como ocurrié con los paises
drabes, en los que el dictado de los cédigos se vinculé a la necesidad de romper con viejas
rradiciones imperiales y no por un espiritu de reforma del derecho codificado para actua-
lizarlo a las nuevas concepciones de lo juridico, como ocurrié en Italia, Portugal, etc.

A mi entender, recodificar implica resignificar el Cédigo.

Unificacion y reformas de los cédigos

La unificacién cs otro de los fenémenos a que estd sujeta la ley de Derecho Privado
Patrimonial junto con los de descodificacién, constitucionalizacién, etc. La Profesora
Noemi Nicolau ha calificado, en un excelente trabajo sobre el tema, a la unificacién como

un intento de recodificacidn mds rf_'fbrma,‘(‘“’

acotando que para llegar a ser una verdadera
reforma deberia, palabras mds, palabras menos, mejorar lo existente,

Desde otro punto de vista, la unificacién del Derecho Privado constituye una
recodificacién. Es lo que ha ocurrido vgr. en Italia en el afio 1942. Asf lo explica Luis

Dicz Picazo.7®

W [ proceso de recodificacion deberia consistiv en la incorporacidn a los grandes codigos de las materias ¢ instituciones que
los descodificaron, deberia ser la vuclta al cuerpo de leyes metidico y sistemdtico, Noem! Nicolau: ob. cit., pdg 761 y sgtes.
"7 Siebeneichler, Fibio: ob. cit., pig. 147-152.

1 Nicolau, Noemi L.: ob. cit., pdg. 754,

5 Ob, cir, Tw. 2.4,

U Diez Picazo y Ponce de Ledn, Luis. ob eir.
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Vinculacién entre codigos y modelos de adjudicacion

Los cédigos decimonénicos encerraban —como dijimos— una cierta nocién de juez y de
su funcién, en la que el primero sélo debfa descubrir los principios del sistema para
solucionar los casos mediante un procedimiento de adjudicacién que consistia en la
subsuncién normativa, que supone encuadrar los hechos en el presupuesto de la norma y,
automdticamente, aplicarle la respuesta juridica asignada normarivamenre. Esta técnica
de adjudicacién fue complementada luego, cuando el positivismo comenzé a admidir la
posibilidad de que existan lagunas, con la de la analogia, que importa la adjudicacién
basada en un juicio de semejanza.

El juez aparece asi vinculado a la ley codificada. La codificacién, principio de legalidad
mediante, garantizaba merced a los procedimientos de adjudicacién descriros la correc-
cién de sus sentencias, ya que el juez se limitaba a transportar la norma codificada y, a su
vez, la sentencia obtenfa su legitimacién —en virtud de dicho procedimiento de deriva-
cién- directamente de dichas normas codificadas.””

Este modelo de adjudicacién no se corresponde con las concepciones actuales del codi-
go y del sistema juridico y ha sido fuertemente criticado.

Los jueces son quienes deciden. Estin, ademds, obligados a cllo.

Recuerdo las palabras del Profesor Ciuro Caldani pronunciadas en el Sexro Congreso de
Estudiantes y Tercer Congreso de Jévenes graduados del Mercosur.” Allf sealaba el emi-
nente profesor rosarino que juzgar es algo mds que decidir, es algo mds que resolver una
controvetsia, significa esa utilidad que implica la resolucién de un conflicto, pero también
encierra la necesidad de que dicha solucién esté orientada a la realizacién del valor justicia.

Los aspectos principales en que puede ser dividida la actividad judicial es la elaboracién o
argumentacién de los fallos y las decisiones en sf, encontrindosc ambas profundamente liga-
das pues las tltimas se justifican y fundan en los primeros. Los estudios realizados desde la
perspectiva de una teoria comprensiva de la argumentacién juridica, que se propone indagar
para asi aclarar lo que constituye el sentido y la tarea de la argumentacion juridica, concluyen que
la justificacién no sélo debe ser aceptable sino también correcta, en tanto justa, lo que impor-
ta —a su vez— ¢l consenso juridico, pues, solamente se transforma en criterio de justicia cuando las
argumentaciones que condujeron a dicho consenso fueron racionales”™

Los magistrados deciden con el fin de reducir o eliminar las incertezas de modo tal de
satisfacer las expectativas de certeza de quienes se someten a ellos. La certidumbre se
posiciona sobre dos pilares: ausencia de arbitrariedad y la correccién de la decisién.”™ La
idea acerca de que los razonamientos de tipo netamente silogistico y el manejo exclusivo
de reglas contribuyen a lograr mds seguridad es sélo un espejismo. La certeza, por el
contrario, deviene de la correccién y, aceptado que no cxiste sélo una decisién correcta,
consideramos que esta cualidad se vincula directamente, en primer término, con el didlo-

7 Hassemer, Winfried: "O sistema do dircito ¢ a codificagao: a vinculagao do juiz a lei”, en Coleguo estudos do direizo
brasileiro-Alemao, Fac. de direito, Univ. Fed. Do Rio Grande do Sul, 1985, pigs. 189 y sares.

% Realizado en la ciudad de Cérdoba, del 30 a 1° de agosto de 1997,

% Jochen Schneider-Ulrich Schroth: “Perspectivas en la aplicacién de las normas juridicas: determinacién, argumen-
tacién y decision”, en  Ef pensamiento juridico contempordneo, cdicion a cargo de Arthur Kaufmann y Winfried
Hassemer, edicién espaiiola a cargo de Gregorio Robles, Debate, 1992, pig. 391 y sgres.

" Aarnio, Aulis: Lo racional como razonable, Centro de estudios constitucionales, Espana, 1991, pags. 25 y sgres.



go de las diferentes lineas argumentales que contribuye a proporcionar informacién para
la decisién (de ahi la importancia de que la doctrina impulse construcciones —pues con
ello se amplia el espectro— y que lo haga teniendo a la vista el problema) y, en segundo
lugar, con la exposicién (publicidad) adecuada y ordenada de dichas lineas discursivas
efectuada por el juez en la sentencia.

El profesor Manuel Artienza nos auxilia al diferenciar con suma claridad la actividad de
decidir por un lado, y explicar y justificar por otro. Luego, afirma la necesidad de trazar
una segunda diferenciacién en el segundo sector: explicar consiste en mostrar las causas
que permiten ver a la decisién como un efecto, mientras que justificar consiste también en
exponer razones pero no de tipo explicativo sino justificatorio, o sea, aquellas que mues-
tran la decisién como aceptable. Asi, la primera rarea se vincula con la nocién de contexto
de descubrimiento y la segunda con la de contexto de justificacién. Esta distincién anali-
tica debe completarse con una aclaracién mds: ambas se conjugan de modo que una
influye en la otra y hasta pueden encontrarse intrinsecamente ligadas.

Nos preocupa fundamentalmente indagar acerca de cémo se hace y cémo debe realizar-
se ¢l proceso de toma de las decisiones, ya que es alli donde radica la justificacidn de la
solucidn; en otros términos: ;c6mo debe solucionarse ¢l caso x?; ;debe la cldusula x ser
anulada?; ;debe el contrato x ser anulado?

El juez aparece vinculado asi al Derecho y no ya sélo a la ley.

Sc entiende que si las ideas en torno del sistema jurfdico han cambiado y la técnica
legislativa plasmada en los cddigos también lo ha hecho, pues se exige que los cédigos
posean cldusulas abiertas, principios, standares, etc.,”” también debe cambiar el procedi-
miento de adjudicacién, que ya no puede limitarse a la subsuncién o la analogfa con la ley
codificada, sino que requiere de la ponderacion entre principios y de una técnica para
“concretizar” las cldusulas abiertas del sistema.

Por consiguiente, los cambios del cédigo impulsaron correlativos cambios en los
procedimicntos a través de los cuales se consigue que el sistema funcione, y sobre
ellos es que debe profundizarse.

Observado desde una perspectiva general, puede decirse que el fenémeno es grave,
puesto que al haber perdido el cédigo la aspiracién de regulacién tortalizante, han dejado
de coincidir las ideas del derecho en la norma y el derecho en su funcionamiento,
generdandose entre ambas un salto o gap, que debe ser salvado por los jueces, los que deben
re-definir sus métodos de vinculacién con la norma.

Tengo para mi que el sistema ya no se encuentra en las normas, sino en el modo en que
éstas entran en funcionamiento, todo lo cual torna sumamente relevante explicitar los
procedimientos de adjudicacién.

En sintesis, lo que consideramos perjudicial para el sistema juridico y su progreso es
que atin se contintie —como ocurre, basta leer fallos para constatarlo— recurriendo Gnica-
mente al procedimiento de subsuncién.”®

7% Lorenzetti, Ricardo; Siebeneichler, Fibio: ob. cit., pig. 156.
9 Por ello tampoco concordamos con Natalino Irti cuando, de cara ul proceso de descodificacién, propone

una muera rxe'gr.f.i.t.
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Complejidad del sistema juridico

El mundo aparece como complejo””

y desordenado y lo mismo parece acontecer hacia
el interior del 4mbito juridico (ello es l6gico, pues se trata de un subsistema social) donde,
por ejemplo, las leyes especiales no exhiben una posicién clara respecto de los cédigos, lo
que tiene un efecto desordenador; aparecen dia a dia nuevas especialidades y especialistas
que contribuyen a una mayor diferenciacién.

La reaccién en el siglo pasado fue encontrar el orden a través de la téenica de la codifica-
cidn, lo cual significé ordenar a través de la sencillez o simplicidad ( Vid. pto [.-2.- de este
estudio). La mera era terminar con el caos y el desorden; reducir la complejidad del entorno.

Esta obra aparece ahora como una utopia irrealizable, y hasta no aconscjable pues
importaria caer en un reduccionismo.

Hay que asumir la complejidad aunque hoy se piense que si bien exige una actividad de
seleccién a través de la cual los sistemas alcanzan estabilidad, los sistemas reducen la comple-
jidad del ambiente (...) pero al hacerlo, transforman la complejidad externa en complejidad
interna, produciendo una situacion de naturaleza paradojal.” En sintesis, sc sabe que los
sistemas son complejos y que dicha complejidad va siempre en aumento a medida que
aumenta la complejidad del entorno.

Debemos buscar la tranquilidad que otrora proporcionaba el cédigo en otro lado.

Pero hay atin vestigios indiciarios de una fascinacién por la ley. Al referirme a este concep-
to, aludo a algo muchisimo mds amplio que lo que el término significa en clave de estricta teoria
Juridica. Entenderé, mds bien, por ley, una determinada obsesién normativa o normativizante
concebida como principio definidor de toda una cultura. Esta obsesidn normativa, en un preciso
momento histdrico, legard virtualmente a identificar la razdén con la norma, haciendo de lo
racional todo aquello susceptible de ser previsto, catalogado, codificado o predefinido.”™ Sin
embargo, leyes transaccionales, derechos alternativos dictados por comunidades especifi-
cas, sitdan la elaboracién de los contenidos de la ley en el nivel de las relaciones sociales;
sumado a ello el fenémeno de descodificacién superior e inferior conlleva, en conjunto, a
un progresivo debilitamiento de la racionalidad legal. Y frente a la crisis de la racionalidad
formal moderna, el Derecho Privado, cambiando su fisonomfa, deberd echar mano ...de
ciertas categorias generales y conceptos standards, que permitan contrarrestar los efectos formalistas
que inevitablemente cristalizan en toda organizacién de normas como sistema™ Y legislard
asi mediante principios abiertos.

El postulado de asequibilidad y transparencia de lo juridico no es visto mds que como
una ficcién.®"

" La “complejidad™ no es mis que “exceso de las posibilidades del munda” dice Circova citando a Luhman,
ab. cit., pdg. 174.

"8 Cdrcova, Carlos M.: ob, cir., pdg. 174.

" Rodriguez lbafiez, José Enrique: La fascinacidn de la ley: la razin normativa y sus pavadojas a la luz de la toria
sociolggica, ORati Proceedings, No 19, pdg. 155 y sgtes.

# De Trazegnies Granda, Ferndndo: Posmodernidad y Derecho, Coleccion Monograffas Juridicas, l'emis, Sana Fe
de Bogord, Colombia, 1993, pdg. 64.

81 Sobre ¢l punto vid. las citas que hace Cércova en las pags. 40 y 41 de la obra citada antes.



Un autor ha dicho que el sistema jurfdico se ha vuelvo opaco, esto es, de dificil
comprensién.'*¥

Por ello, como explicamos antes, quienes en la actualidad estudian la idea de los siste-
mas sociales®” sostienen que los sistemas son complejos (y no simples) y que frente a ello
la actitud de los tedricos debe ser construir técnicas de abordaje también complejas.™?

El fenémeno de complejizacién de la ley tiene otros efectos: la devaluacién de su fun-
cién regulatoria de la realidad social. Lo explica brillantemente ¢l profesor Boaventura de
Souza Santos: La idea de la reduccién de la complejidad social a través de la ley que Weber y
Niklas Luhmann celebran como la genialidad de la ley moderna, llega a su fin y esto no es en si
mismo algo negativo. Pero contribuird definitivamente a decanonizar y a trivializar la ley en
general y la ley estatal en particular (...) Bajo estas circunstancias, la ley quedard facilmente
atrapada en este dilema: permanecer estdtica en el mismo lugar y ser ignorada, o cambiar al paso
de la dindmica social y quedar devaluada como referencia normativa.™

También yo he pensado en un modelo de ciudad del cual deduzco todas las otras —respondié
Muarco—. Es una ciudad hecha sdlo de excepciones, exclusiones, contradicciones, incongruencias,
contrasentidos. Si una ciudad ast es absolutamente improbable, disminuyendo el nimero de ele-
mentos contrarios a la norma aumentan las posibilidades de que la ciudad verdaderamente exista.
Por lo tanto basta que yo sustraiga excepciones a mi modelo y de cualquier manera que proceda
legaré a encontrarme delante de una de las ciudades que, si bien siempre a modo de excepcion,
existen. Pero no puedo llevar mi operacion mds alld de ciertos limites: obtendria ciudades demasia-
do verosimuiles para ser verdaderas.®

Tercera Parte
El significado de la Recodificacion (la otra dimension)

Posicion relativa del Codigo en el sistema

Como afirmé, puede concluirse que:
- El cédigo ha perdido la funcién y caracteristica de universalidad o, lo que es lo mismo,
su pretensién totalizante.
- A su vez, también ha perdido centralidad en relacién con la Constitucién.

2 “El problema (...) consiste en que los hombres, sujetos de derecho, sibditos que deben adecuar sus conducta a la

ley, desconocen la ley o no la comprenden. Esto cs, desconocen el estatuto juridico de los actos que realizan o lo
perciben con exactitud o no asumen los efectos generados por wles actos o tienen confusion respecto de unos o de otras.
Son formas distintas de este fenémeno que venimos llamando ‘no comprension’ o ‘efecto de desconocimiento’ u
‘opacidad’ del derecho, que obedece a miltiples y heterogéncas razones y que se manifiesta de diversa mancra segin
las caracteristicas de cada formacién histérico-social y, obviamente, de las condiciones concreras, sociales y personales,
de cada individuo o conjunto de individuos.”, Circova, Carlos Maria: ob.cit., pdgs. 20 y 21.

# Luhmann, Niklas: Organizacion y decisin. Autopoiesis, accidn y entendimiento comunicativo, Anthropos, Univ.
Iberoamericana, México, 1997; Garcia Amado, Juan Antonio: La filosofia del Derecho de Habermas y Lubman, Univ.
del Externado de Colombia, Seric de teoria juridica y filosofia del Derecho, Ne 5, Colombia, 1997,

" Conf. Morin Jaques: El pensamiento complejo, Gedisa.

¥ De Souza Santos, Boaventura: ob, cit., pdgs. 119,

W Tralo Calvino: Las eindades invisibles, Siruela-bolsillo, pig. 83.
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Recontextualizar los cédigos

Debemos entonces repensar el rol del cédigo en el sistema juridico a la luz de los
cambios en la concepcién del sistema (Vid. pro Il de este estudio).

Pienso, como adelanté, que en la hora acrual los cédigos han perdido, de un lado, la
centralidad del sistema, lo que pasé a manos de la Constitucién™” y, del otro, la funcién
totalizante de lo juridico (en razén del proceso de descodificacion);®* rodo lo cual debe
ser asumido en cualquier intento de recodificacién que se realice; es mds, debe procurar-
se depurar a los nuevos intentos de recodificacién de los elementos y datos que consti-
tufan un reflejo de aquellas aspiraciones de los cédigos.

Concordamos con el diagnéstico de Fibio Sieberneichler de Andrade en cuanto a que ¢l
Cédigo Civil no posee hoy la funcién totalizante que se le predicaba. Ahora bien, en relacion
con el cambio a la funcién que tenfa de proporcionar la idea de centralidad del sistema
juridico, a cumplimentar una funcién integrativa de dicho sistema™” que, segin ¢l autor,
aparentemente podrfa seguir teniendo, creo que el andlisis de [a situacién actual y las tenden-
cias no permite llegar a esa conclusién; sostiene el autor que la tendria si contiramos con un
cédigo estructurado sobre la base de principios, estindares y cldusulas generales,™ y que ello
requiere en parte admitir y en parte elaborar un sistema abicrto.”" Sin embargo, pensamos
que un sistema abierto no estd dado sélo por un cédigo que emplee como téenicas legislativas
las antes referidas, sino por:

- practicar la vinculacién entre el Cédigo v la Constitucién en la argumentacién de los
casos;

- reformar el cédigo (rectiticar) procurando dejar en €l sélo la regulacién del derecho comain; ¢
- introducir principios generales, cliusulas abiertas y estindarcs; paralelamente y, vincu-
lado a ello,

- la dogmdtica deberfa profundizar el desarrollo de procedimicntos (que en cierta forma
deberian ser explicitados por la ley, por ejemplo, admitiendo recursos contra las decisio-
nes que no los cumplan) de funcionamiento adecuados a dichos tipos de normas.”*

7 En contra, Sieeneichler, Fibio: ob. eir,, pig. 127-128.

® En esto parecen coincidir: Ricardo Lorenzewi, Fabio Siebeneichler y Nutwlino Trii.

# Sicbencichler, Fibio: ob cit., pdg. 155

"% Como ¢l mismo propone, pag. 156, “"De modo que la bisqueda de un nuevo tpo de eidigo se impone. Ls cierto
que no se puede pretender que la codificacién sea una mera compilacion de principios y cliusulas generales. Seria
totalmente inasequible esa solucién (...). Lo que se propugna es la adopeidn de un sistema de principios que conduzea
a un cddigo menor que abdique de la ambicién de representar la integridad del Derecho Privado. De modo que un
conjunto de princios no sirve para sustituic al Cédigo, mids para integrarlo y adaprarlo a una sociedad en transforma-
cion permanente.

Pero... ;cémo podria llevarse adelante una codificacién como esa? Hay quicn sustenta que el medio nuis adecuado seria
introducir en la parte general los principios y la clausulas generales....”, ob. ¢it, pdgs, 160-161.

""" En mi opinién sistema abierte es aquel que es dindmico, mévil e incomplero por excelencia. Por ello diferimos con
¢l aurtor citado en el texto, ya que entendemos que dicho sistema no escl dado solamente por un deterininado tipo de
normas (principios, cldusulas generales, etc.) sino por un conjunto paralelo de téenicas dogmaricas que, por ejemplo,
expliquen a los operadores jurfdicos cédmo resolver problemas condichas normas, vgr.el denominado juicio de
panderacidn, las téenicas para cerrar cliusulas abiertas.

“8 Por ejemplo, la pieza fundamenrtal para solucionar los conflictos entre principios es ¢l denominado juicio de
ponderacion.



y luego procurar explicitarlos de alguna manera: estableciendo estos procedimientos en
las normas legales; creando recursos procesales que permitan controlarlos; formando a los
operadores jurfdicos en estas técnicas de aplicacién.

Finalmente, seria conveniente que la doctrina y los filésofos del derecho verifiquen si el
c6digo que eventualmente proyectemos no presenta elementos que reflejan concepciones
anteriores del sistema juridico, en las que el cédigo se identificaba con el sistema.

Pienso que cualquier intento de construccién de una ley privada en la hora actual
deberfa ser sometido un test de evaluacién a los fines de verificar desde qué paradig-
ma se encuentra elaborada. Hay que “anclar” el cédigo en forma integral y definitiva
en un nuevo modelo de derecho.

Creo que llevan la razén quienes afirman que cada vez conocemos mds sobre las cosas
pero cada vez tenemos menos criterio.

Por supuesto que una nueva ley que regule la vida de los ciudadanos y las transacciones nos
parece plausible y hasta necesaria, pero por esta razén ella serd un obstéculo sélo que menos
resistente que la Ley actual para la realizacién del Derecho; no obstante el sistema seguird
funcionando de la misma manera que hasta ahora. Y es esto lo que hay que cambiar.

Los interrogantes del codificador en el fin del milenio

Planteamos ahora la necesidad —en la instancia de cualquier proceso de recodificacién—
de resolver algunos interrogantes que dimanan del andlisis de la consideracién actual de la
ley (Vid. pro II de este estudio).

1. ¢{Dan cuenta los codigos proyectados de los cambios y avances
en el terreno del Derecho Constitucional, la Epistemologia, la Filosofia,
la Filosofia del Derecho y las Ciencias Sociales?

Por ejemplo, cuando se dice que el llamado Proyecto de 1998 contiene cldusulas gene-
rales y que éste es un mecanismo técnico de gran utilidad para poder legislar frente a la
complejidad del mundo sin tener que ampliar hasta el infinito la cantidad de normas para
abarcar los casos concretos y asi, a la vez, reducir el tamano del Cédigo: ;se explicira
cémo debe procederse para cerrar estas cldusulas gencrales? La respuesta es negativa; en
este sentido, ¢l destacado Ricardo Lorenzetti, al interrogarse acerca de cudles son las
directivas que permiten dar contenido y cerrar dichas cldusulas abiertas en el referido

B2 continuacion.

Creo que la gran tarea en la hora acrual es esclarecer cuiles son los criterios que gufan a los jueces en la solucién de
los conflictos entre principios fundamentales.

El conflicto no sc presenta entre principios ubicados ¢n diferentes fuentes formales, como en ¢l conocido leading case
“Cafés La Virginia..." y otros igualmente famosos, sino entre distintos principios fundamentales de Derecho Privado.
El cumplimiento de esta tarea de elaboracién de reglas de ponderacion, redundard, seguramente, en que la pondera-
cion como método deje de generar desconfianza por carecer de pautas que sean capaces de proporcionar la seguridad
necesaria.

Para alcanzar estos fines es una herramienta il estudiar secuencias de fallos. Asf lo hace ¢l filésofo del Derecho Karl
Larenz quien, analizando algunos fallos del Tvibunal Constitucional alemin, extrae algunos principios: ¢l del “medio
mas idoneo”, la “restriccién menos posible” y la “proporcionalidad”.
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proyecto,”? ha dicho que no se encuentran enunciadas y que deberfan escribirse con
claridad dichos principios, por ejemplo, en el dmbito del Derecho de Danos.

2. {Asumen los intentos de recodificacion la idea de que existe un
sistema en funcionamiento que difiere parcialmente del sistema
tal como esta legislado?

Verbigracia, en materia de rescisién de contratos, el art. 1200 del Céd. Civ. vigente
sélo dice que de mutuo acuerdo pueden rescindirse los contratos, y en algunos ncgocios
especiales el mismo cédigo establece la posibilidad de hacerlo unilateralmente. Sin embar-
go, la jurisprudencia ha diferenciado, a los fines de la procedencia o no indemnizacién de
dafos y perjuicios en los casos de rescisién unilateral, segiin se trate de un contrato de
consumo o entre pares y, a su vez, en el segundo sector, segiin sea de larga duracién (sin
plazo o con plazo indeterminado) o con plazo determinado de vigencia; pese a lo cual, el
“proyecto de 1998” se parece mds al Cédigo Civil vigente que a lo que sostiene la jurispru-
dencia en este aspecto, con lo cual puede verificarse que el sistema en su configuracién
verdadera se revela en su funcionamiento.

3. {Cuéanto de desarrollo propio tienen nuestros intentos de recodificacion?

A. Mendezes Cordeiro, escribiendo acerca de las codificaciones rardfas —son las de la
segunda mitad del siglo XX~, sefiala entre sus caracteristicas: tienen en cuenta las criticas
sectoriales hechas a la primera y segunda codificacién y consagran ciertos institutos nuevos
obtenidos después de ellas (...) presentan desvios provocados por las diversas realidades
nacionales.”” ;Puede esto reputarse de nuestros proyectos de recodificacién?

4. {Existe una impronta latinoamericana en dichos intentos?

Esta es otra pregunta que cabe formularse pero cuyo desarrollo mds elemental excede las
posibilidades de este estudio.

Desconstruyendo la oposicion sistema legal-sistema funcional

Creo que el punto clave es romper con esta idea de que o tenemos un sistema codifica-
do o tenemos un sistema “cadtico” de construccién jurisprudencial caso a caso, pues son
diferentes y opuestos. El dilema es falso. Hay que deconstruirlo.”” Uno implica el otro.
Esto acercard lo suficientemente el Derecho como estructura a las prdcticas sociales que

produce y conducird a indagar en ellas, que es lo que hace falta, si se quiere mejorarlas o

3 Lorenzete, Ricardo: Conferencia pronunciada en la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Rosario,
octubre de 2000.

4 Mendezes, Cordeiro, A.! ob. cit., pdg. XCIX.

9% Derrida, Jaques: Fuerza de ley. El fundamento mitico de la antoridad, T'ecnos, Madrid, 1997, Cristina de Pereti:
Jaques Derrida Texto y deconstruccion, Prélogo de Jaques Derrida, Anthropos, México, 1989,



intentar cambiarlas. Es que la realizacién del Derecho se sitta en la interrelacién recreativa
constante entre norma y casos; la norma no es la norma abstracta, sino la norma aplicada.

Esto siempre fue asi: lo cédigos llevaban aparejada una determinada nocién de juez y
del proceso de toma de decisiones, lo que ocurria es que no se lo reconocia. Hoy, cuando
se piensa en recodificar no se transmite con claridad cual serfa el nuevo modelo de juez y
del proceso de adjudicacién. Existe una correlacién entre la nocién de juez y de ley,
nocién que debe ser explicitada. Esto es patente, por ejemplo, en el proyecto de reformas
al Cédigo Civil de 1998, en el cudl, como se dijo, se establecen cldusulas abiertas ( lo que
supone que se estd asumiendo la existencia de un nuevo rol del juez), pero luego no se dice
una palabra acerca de c6mo concretizarlas.

La esperanza estd en la Universidad, donde se forman hoy nuestros futuros operadores
juridicos; allf hay que ensear a identificar y elegir criterios de decisién en un sistema
abierto. Hay que destacar la presencia de un sistema interno (o funcional) encomendado a

la jurisprudencia.”

Este sistema es abierto en el sentido de que se va construyendo a cada
momento, estd siempre ubicado en tiempo presente y no se puede uno referir a él mds que
en ese tiempo verbal; y es por esa razon que también puede decirse de él que es inacabado
¢ inacabable y fragmentario.®”

En esta construccidn de un sistema abierte, no importa dejar absolutamente de lado el
sistema cerrado o codificado, sino que el recurso al primero parte del diagnéstico de la
insuficiencia del segundo frente a ciertos problemas o casos complejos, manteniéndose el
conjunto de disposiciones dadas por el legislador en el sistema codificado como una red
de contencién donde las decisiones judiciales deben encontrar anclaje.”® Dicho en otros
términos, ello no equivale a negar la vigencia del principio de legalidad, sino a redefinir su
significacién asumiendo los sintomas de un cambio necesario.

Cuarta Parte
Deconstruir el Sistema: un sistema abierto y funcional (“uma outra estacao”)

Los riesgos del paradigma cerrado®®

Si se piensa que la ley es todo —aunque nadie lo diga expresamente, muchos lo tienen
internalizado desde su formacién como hombres de derecho—, el fracaso ante los intentos
por renovar la ley —recodificar— puede tener efectos psicolégicos no queridos como es la
falta de incentivos para trabajar en la profundizacién de la teorfa y funcionamiento del
Derecho Privado.

" Larenz, Karl: ob. cit, pig. 479.

"7 Larenz, Karl: ob. cit, pag. 481.

% \Whicacker, Franz: Ff principio geneval de la buena fe, Civitas, Madrid, 1982, pdgs. 43 a 47.

" Sistema cerrado significa en nuestro entendimicnto sistema definitivo o completo de una sola vez. Es una idea
estdtica de lo jurfdico. En otro sentido igualmente tidil se puede hablar de sistema cerrado como sistema complero
¥, en consecuencia, prescindente de recurso a clementos externos. Asi un sistema donde reinen las cldusulas
generales serd abicrto en el sentido de que éstas deben ser cerradas recurriendo a los principios generales y, en
cambio, serd cerrado un sistema de normas con forma de reglas.
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Si se piensa que el Derecho es la ley y que no hay Derecho Privado sin ley, y si el
proyecto de reformas al Cédigo Civil de 1998 y de Comercio fracasa, se correrd ¢l mismo
riesgo que frente al veto del art. 40 de la Ley N© 24.240 por el expresidente Carlos
Menem; recuérdese que cuando ello ocurrié la critica al veto por los operadores jurfdicos
llevé a decir que nos hablamos quedado sin microsistema de responsabilidad por danos a
consumidores, y que asf las cosas debfamos guiarnos por el Cédigo Civil para resolver los
problemas en este sector del Derecho de Dafios, con lo cual la jurisprudencia eché mano de
dicho cédigo y sus herramientas normativas. Al mismo tiempo dejé de indagar ¢n ¢l
microsistema para detectar allf, esfuerzo teérico mediante, los elementos subsistentes que
permitieran construir el necesario microsistema de dafios derivados del acto de consumo —
mucho més luego de la reforma constitucional de 1994 y la consecucente incorporacién del
art. 42 a nuestra Carta Magna—, lo que a su vez fue fuertemente retardatario para la teorfa
juridica e importé una actitud que privé a los ciudadanos del disfrure de una mds sofisticada
estructura tedrica especifica que permitiera resolver mejor —mds ficilmente— los problemas
sociales vinculados a los dafios derivados de actos de consumo.

Cuando la reciente crisis del senado de la Nacién produjo la renuncia del Sr. vicepresi-
dente Carlos Alvarez y de algin senador, nos encontribamos reunidos en un Congreso de
Derecho Privado para estudiantes en la ciudad de Rosario y en ese dmbito conocimos las
noticias, mientras las cinco comisiones del congreso trabajaban sobre las reformas proyecta-
das en cada una de las dreas del Derecho Privado. Un alumno se acercéd y me dijo: “Dr.... -
refiriéndose a la crisis— esto afecta gravemente las aspiraciones del proyecto, si no sale, en ¢l
préximo congreso de Derecho Privado no tendremos de qué hablar”. En realidad, pienso que
la actitud de los operadores jurfdicos deberfa ser otra, pero para ello se requiere previamente
un cambio cultural en lo que al Derecho respecta: terminar con la fascinacién por la ley
(Rodriguez Ibanez, José Enrique).

Esto, junto a —por ejemplo- la subsistencia de algunos manuales que pretenden explicar la
ley en forma sencilla para no iniciados, que rara vez se ocupan de los problemas que una
determinada materia encierra, que no muestran el funcionamiento de los principios funda-
mentales, que rara vez incentivan el pensamiento critico y reflexivo o instan a establecer
relaciones, demuestra que asistimos hoy a una peligrosa coexistencia de paradigmas en la
cual, pese a que mientras, por un lado, algunos declaman la necesidad de escalar a un
sistema juridico funcional y abierto, otros siguen obsesionados con la ley y asf lo transmi-
ten en las aulas.

Recodificacion y sistema abierto!'*®

La tendencia en Argentina es a unificar. Como adelanté, s¢ ha conceprualizado a la

99 Para ¢l Prof. Wilhem Canaris la nocién de sistema abierto debe analizarse desde un doble punto de vistu
distinguiendo el sistema cientifico del sistema objetivo; el primero es el sistema de propociciones doctrinarias de Ia Ciencia
del Derecho, su caricter abicrto significa: incompletitud y provisoriedad (Ob. Cit., pig. 106), que se modifica a medida
que crece ¢l conocimiento de los valores fundamentales del ordenamicnio (04, Cix., pig. 126); ¢l scgundo, es el sistema
juridico en el sentido de plexo de principios que receptan valores fundamentales, <l mismo es abierto en  cuanto es
dindmico: pueden entrar nuevos valores o cambiar los existentes (por evolucién jurisprudencial, por incidencia del
derecho consctudinario, de la ley, etc.).



unificacién como un intento de recodificacidn mds reforma, y que para llegar a ser una
verdadera reforma deberia mejorar lo existente.

Nosotros pensamos que pese a que ello sea as{ formalmente, la idea de orden, sencillez,
coherencia y totalidad, sin embargo, sigue escapando a las posibilidades de roda
recodificacién de este tipo que se haga.

Pensar que la recodificacién, aunque sea hecha a través de la unificacién, permitird
recuperar las caracterfsticas propias del sistema que fue codificado en el siglo XIX, es
s6lo un ideario que queda desmentido con el trajinar cotidiano por encontrar soluciones
a los casos dificiles de Derecho Privado.

No son “estos” cddigos los que estdn en crisis; la crisis es mds profunda, lo que estd en
crisis es la nocién de sistema cerrado.

Como explica el profesor Ricardo Lorenzetti el cédigo se ha ido ensanchando pero las

realidades a que debe dar respuesta terminaron por exorbitarlo,""

pues el cédigo, como todo
sistema, tiene una capacidad de adapracién al cambio limitada. Para el autor que seguimos,
frente a ello l idea de superioridad en el mundo actual es la de sistema de normas fundamenta-
les, que se encuentran en las ‘altas fuentes’: Constituciones, tratados, principios, valores.

No se trata de volver a un orden basado en un centro (...) Actualmente hay una visién
sistemdtica en la que todos los puntos son iguales, necesarios, interactuantes. Las normas funda-
mentales constituyen una suerte de fuerza de gravedad que los mantiene unidos.

Se trata de un cambio en los axiomas. Los elementos bdsicos, estructurantes del sistema,
aquellos a partir de los cuales se inicia la ldgica de la inferencia en el juicio decisorio, se
encontraban en el Cédigo. Ahora es perceptible que se encuentran en el Cédigo, en la
constitucidn, en los tratados, en la costumbre, que son las fuentes donde encontramos las
normas fundamentales.""?

El sistema juridico es hoy, y nada parece decir lo contrario, un sistema complejo; esta
circunstancia debe ser asumida como una realidad y se debe trabajar para poder funcio-
nar en el marco de dicha complejidad.

En este contexto pienso que el camino a seguir y profundizar es el del disefio de las reglas y
principios de funcionamiento de un sistema abierto, en el sentido de obra o construccién
siempre por hacerse, siempre inacabada. Es mds: es una obra que se produce de vez en vez,
con cada acto de adjudicacién en el cual el ingrediente subjetivo del operador lo recrea.

Necesitamos formar operadores juridicos del Derecho Privado Patrimonial que sean
capaces de comprender los problemas actuales que plantea la filosoffa juridica, hombres de
derecho no-fascinados por la ley. En esta tarea el rol de la Universidad es fundamental.

Vinculado a lo anterior, la doctrina deberd asumir la situacién actual de la ley y la comple-
jidad irreductible del sistema juridico y abocarse definitivamente a contribuir a desarrollar un
sistema técnico-conceptual con un nivel de complejidad y sofisticacién adecuado, que nos
permita conducirnos y tomar decisiones en un sistema funcional complejo y abierto.

Es que aqui y ahora, atendiendo al estadio en que el Derecho Privado argentino se
encuentra, y mientras los instrumentos con que nos manejemos sigan siendo igual de
limitados que hasta ahora,"* el hombre de derecho que se asome por un momento a

i menzetti. Ricardo: ob. L‘Ill.. |);§g‘ /“- 42
2 Ibidem, pdg. 44.
1 Morello, Augusto: Contrate y proceso. Aperturas, Platense, 1990,
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estas cuestiones y su tratamiento en nuestra jurisprudencia estarfa adoptando una actitud
tan pretenciosa como realmente impotente, como la que refleja el relato que cuenta que:
1l veinticingue settembre milleduecentosessantaquatro, sul fare del giorno, il Duca d'Auge sali
in cima al torrione del castello per considerare un momentino la situazione storica. La trové
poco chiara.""Y

Deberdn efectuarse modificaciones institucionales, de modo de lograr una mayor
profesionalizacién de los jueces, y profundizarse otras, como los procedimientos de selec-
cién de magistrados; todo ello en pos de lograr un funcionamiento del sistema juridico a
tono con una concepcidén de lo juridico —como la que esbozamos en este ensayo— y con las
herramientas técnico-juridicas actualmente disponibles ya que ain no han sido debida-
mente incorporadas en las argumentaciones de las decisiones judiciales.

Y luchar por lo que vale la pena: luchar por cambiar las prdcricas juridicas y nuestras
relaciones sociales, no por obtener mds derechos ni leyes.

19 R. Queneau: / fiore blue, Torino, Einaudi, 1967, pdg. 3, citado por Pavarini, Massimo: “I nuovi confini della
penatitd”, edizioni Martina Bologna, 1994.



