MEDITACIONES SOBRE LA RAZON EN EL DERECHO
(Una perspectiva trialista) (.) '

Miguel Angel Ciuro Caldani (..)
A) IDEAS PRELIMINARES

1. Las palabras "razon" y "Derecho" tienen diversas a
cepciones que pueden dar al tema de estas lineas diferentes
alcances. Los sentidos de una expresidn varian segﬁn el marco
general 51gn1f1cat:1vo en que se la emplea y asi, en nuestro ca
80, la palabra "razdn" dice realidades diferentes segin se la
emplee distinguiéndola de la fe, de la voluntad, de la experien
cia, etc. El significado de la expresidn "razon" es diferente,
incluso, cuando la Revolucidn Francesa hace la “fiesta de la Li
bertad y de la Razdn" (10 de noviembre de 1793) y cuando Porta
lis expresaba que las leyes no son _puros actos de poder, sino
de sablduna, de justicia y de razdn. Diferentes son los 31gn1
ficados de "razdn" cuando la emplea un matemdtico, un fisico o
un jurista (1), cuando la invoca un iluminista o un historicis
ta y, quizds, cuando la rechaza un irraciomalista (2). También

(.) Investigacidn basica de una comunicacidn para el
Convegno su "La ragione nel diritto™ ("Reason in Law"), Bolo-
nia, 12 al 15 de diciembre de 1984.

(..) Investigador del Consejo Nacional de Investiga-
ciones Cientificas y Técnicas. Profesor de la Universidad Na-
cional de Rosario (Argentina).

(1) Puede v. HUSSON, Ledn, "Nouwvelles études sur la
pensée juridique"”, Paris, Dalloz, 1974, por ej. pags. 238y ss.

(2) Se puede v. por ej. FERRATER MORA, José, "Diccio-
nario de Filosofia", 5a. ed., Bs.As., Sudamericana, 1965, "Ra-
z5n", "Razdn insuficiente”, "Razdn suficiente”, "Razdn (tipos
de)", "Razonamiento", "Razones seminales", etc., t. II., pags.
524 y ss.; tambié&n, por ej.: DE RUGGIERO, Guido, "El retorno a
la razdn", trad. Ricardo Resta, Bs.As., Paidds, 1949, pags. 23
y ss. Sobre razdn y sociedad v. por ej. WEBER, Max, “Economia
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son distintos los significados de la expresién "Derecho"”, aun
refiriéndonos al mismo como "objeto", y es posible, por ejem-
plo, clasificar concepciones juridicas " unidimensionalistas ",

"hidimensionalistas" o "tridimensionalistas" (3).

Aunque hemos de referirnos a diversos significados de
"razdn", nuestra comprensidn del Derecho estara ubicada nitida
mente en la concepcidn tridimensional y en particular, dentro
de &sta, corresponderd a la "teoria trialista del mundo juridi
co" (4), segiin la cual el Derecho es un conjunto de repartos
(de potencia e impotencia), captados (descriptos e integrados)
por normas y valorados, los repartos y las normas, por la jus-
ticia. Para una mas amplia comprensidn del Derecho a través de
la "raz6n" hemos de referirnos a sus proyecciones materiales,
temporales, espaciales, politicas generales -a la luz de uma
"teoria trialista del mundo politico"- y filosGficas generales.

Sea por ampliacidén del concepto de razdn, como ocurre
cuando se habla de la "razdn vital" (5) o mis especificamente
de una "razdén juridica", o por restriccidn del concepto de De-
recho, es posible presentar una identificacién total o casi to

(cont. (2) ) ysociedad", trad. José Medina Echavarria,
Juan Roura Parella, Eduardo Garcia Miynez, Eugenio Imaz y José
Ferrater Mora, 2a. ed., la.reimp., México, Fondo de Cultura E-
condmica, 1960.

(3) V. porej. GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccidon filo
sbfica al Derecho", 5a. ed., Bs.As., Depalma, 1976, pags. 18 y
ss.; REALE, Miguel, "Teoria tridimensional do Direito®, Sao Pau
lo, Saraiva, 1968.

(4) Puede v. GOLDSCHMIDT, op. cit.; CIURO CALDANI, Miguel
Angel, "Derecho y politica", Bs.As., Depalma, 1976, "Estudios defi
losofia juridicay filosofia politica", Rosario, Fundacién para
las Investigaciones Juridicas, t.}, 1982, ts. ITy III, 1984.

(5) V. los desarrollos basicos de José Ortegay Gasset
también RECASENS SICHES, Luis, "Nueva filosofia de la interpre
tacidn del Derecho", México, Fondo de Cultura Econdmica, 1956,
pags. 128 y ss.
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tal entre ambos. Es miis; con frecuencia la expresidn “tener ra
zon" es un género dentro del cual cabe el "temer derecho™. En
cambio, sin perjuicio de hacer algunas referencias a estos en-
foques, creemos -a se-ejanza de perspectivas integradoras como
la de Hall (6)- que 1la razén es sdlo una de las vias para com-
prender el Derecho.

El racionalismo cowmo exageracion de la razon pretende
"descubrir" el Derecho exclusivamente en base 2 ella, y el vo-
luntarismo, como radicalismo de la woluntad, procura "hacerlo”
80lo con @sta. Sin embargo, ni el racionalismo puede "descu-
brir" o "hacer" el Derecho sin la voluntad ni el volumtarismo
puede "hacerlo” sin la razén (7). Sin el propdsito de agotar
las posibilidades, creemos conveniente dar una muestra de pers
pectivas de razom en el Derecho.

B) EL MUNDO JURIDICO

1. Parte General: La razdn en el mundo juridico em ge-
ral.

a) Dimensidn socioldgica

(6) HALL, Jerome, "Razbn y realidad en el Derecho",
trad. Pedro R. David, Bs.As., Depalma, 1959.

(7) Acerca del tema v. materiales del Congreso de Bru
selas de la IVR; también GIANFORMAGGIO, L., "Un congresso sul
ragionamento guiridico"™, en "Rivista Internazionale di Filoso-
fia del Diritto™, XLIX, pigs. 246 y ss. V. GARDELLA, Juan Car-
los, "Racionalismo jurfdico", en “Enciclopedia Jurfdica Omeba"™,
t. XXIII, plgs. 982 y ss.; también, con miras a la comprensién
por contraste, BATIFFOL, Henri, "Filosoffa del Derecho™, trad.
Lilia Gaffuri, Bs.As., EUDEBA, 1964, plgs. 11 y ss.; SCHUPPE,
Whilhelm, "Diritto e volont&", trad. Giacowo Perticone, em "Ri
vista..." cit., VIII, plgs. 429 y ss. Los conflictos acerca de
la razdn se hacen especialmente notorios al meditar en pensado
res como Pascal (v. por ej. CALDERON BOUCHET, R., "Pascal o la
tentacidn racionalista®™, en "Ethos", (Instituto de Filosoffa
PrActica), 4/5, pigs. 59 y ss. :
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. 2. Desde el punto de vista sociolSgico el mumdo juri-
dico abarca todas las adjudicaciones _que de algunamanera se re
lacionan con seres humanos, y la razén es una de estas maneras.
En definitiva el marco de lo juridico estd siempre, de algin mo
do, relacionado con la justicia que exige la personahmwnde
los seres humanos, y la justicia se descubre con apoyoen la ra
zon. Si bien todo lo juridico tiene siempre, asi, una perspec-
tiva de razdn, no todo lo que puede ser sometido a la razim es
juridico: es imprescindible una relacidn humana y de justicia
(8).

El marco de pertinencia a lo juridico se desenwvuelwe
gradualmente, y en su niicleo estin los "repartos”, adjudicacio
nes de potencia e impotencia provenientes de la conducta de se
res humanos determinables, en los que la razon esti ampliamen-
te presente. En cambio, en la periferia del sumdo juridico hay
distribuciones provenientes de la naturaleza, de influencias bu
manas difusas y del azar, donde -segiin la causa- la razdm tie-
ne un papel e incluso una penetracidn menores. Quizis el papel
protagonico de la razom va disminuyendo a medida que se pasa
de los repartos a las influencias humanas difusas, el azar y la
naturaleza, en tanto que su posibilidad de penetracidn es ma-
yor en la naturaleza y disminuye en los repartos, las influoea-
cias humanas difusas y el azar.

Para comprender acabadamente un "reparto” es mecesario
reconocerlo en cuanto a repartidores, recipiendarics, objeto,
forma y razomes. La relacidn entre repartidores y recipiende-
rios se establece al hilo de la razfn. A su vez, ésta permite
diferenciar formas desenvueltas m#s racionaimente, como el pro
ceso y la negociacifn, y otras mas distantes de la razbn, como
la mera imposicidn y la adhesidn. En velacifn con las "razones™
del reparto en sentido amplio, urge distinguir los mbviles de
los repartidores, las razones gque alegan y las raszomes socia-

(8) GOLDSCHNIDT, op. Tit., pigs. 47/48. acerca del te
ma: ENGISCH, Karl, “El &mbito de 1o no jurfdico™, trad. Ermes
to Garzbn Valdés, Universidad Nacionali dde Oﬁmh, 1960, pa~
gs. 11 y ss.
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les que atribuye a la adjudicacidn la comunidad cuando la con-
sidera valiosa. Sobre todo las razones alegadas por los repar-
tidores y las razones sociales son expresiones de la razdn de-
senvuelta en la realidad social, y los mdviles se aproximan a
la idea de "razdn suficiente" de los repartos (9). Los cambios
en las razones alegadas y en las razones sociales de los repar
tos producen su "transfiguracidn".

Segiin se realicen al hilo de la imposicidn o del acuer
do los repartos son autoritarios -satifactorios del wvalor po-
der- o autdnomos -realizadores del valor cooperacidn-. A su
vez, los repartos autoritarios pueden ser ordenancistas, cuam-
do se desenvuelven al hilo del esquema ordenanza y obediencia,
‘0 directos, cuando prescinden de la ordenanza y se realizan por
la fuerza, la astucia, etc. La razdn es un medio de comumica-
cién entre los repartidores y los recipiendarios, que tieme su
mds amplio campo de accidn en los repartos autdnomos (por acuer
do) y posee un despliegue generalmente menor, pero también sig
nificativo, en los repartos ordenancistas, donde la razom es me
dio para la obediencia, hasta llegar al minimo grado de apoyo
en la "racionalidad" en el reparto directo.

3. El orden de repartos puede constituirse de manera
vertical, al hilo del plan de gobierno en marcha, que indica
quiénes son los supremos repartidores y cuiles son los crite-
rios supremos de reparto, realizando el valor previsibilidad,
0 a través de la ejemparidad, que se desenvuelve con el esque-
ma de reparto modelo -por ser considerado razonable-y su segui
miento, satisfaciendo el valor solidaridad. Aunque la "razén"
propiamente dicha y la "razonabilidad" (entendida como creencia
social en la "razdn" de valor) deben estar presentes en algin
grado para que se desenvuelvan el plan de gobiemo en marcha y

la ejemplaridad, el primero suele tener mfs ingredientes de "ra

(9) V. SCHOPENHAUER, “Sobre la cuddruple raiz del prin
cipio de razdn suficiente", trad. Vicente Romano Garcia, 2a. ed.
en B.I.F., Bs.As., Aguilar, 1973, pags. 216 y ss.
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z6n", en tanto que la segunda se apoya mds en la razonabilidad
(10). Es asi como las leyes y en especial los c8digos legales,
que suelen ser las formalizaciones mis importantes del plan de
gobierno en marcha, se desenvuelven m3s en situaciones en que
impera el apego a la razdn y hay una concepcidn mis organicis-
ta y de autoridad; en tanto que la ejemplaridad —princ1palmen—
te como Derecho espontineo consuetudinario- tiene mis reconoci
miento ‘cuando se respeta md3s la razonabilidad y hay una concep
cifn mis pactista y quizis en general maés liberal.

Los lazos entre los diferentes componentes de un orden
se establecen en gran medida en base a la razén. Cuando el or-
den se contrapone al desorden es construido racionalmente en ba
se a fraccionamientos con relacidn a algo. Ademas, como senala
mos, el valor orden -que no se agota en la razén- se apoya, so
ciol6gicamente hablando, en la razonabilidad de las adjudica~
ciones ordenadas. Asi como en cuanto significa justicia el or-
den "pacifica" » al abrirse a la razdén el orden puede contar con
el apoyo de la "racionalidad". E1l orden general de las adjudi-
caciones juridicas, que abarca a repartos y distribuciones, sig
nifica una racionalidad sustancial y otra funcional (11).En es
te sentido la bisqueda de la racionalidad procura el apoyo de
la razdn para lograr la apertura del orden hacia otros valores

(12).

(10) GOLDSCHMIDT, op. cit., pags. 90 y ss.; también
puede v. BOUKEMA, ‘H.J.M., "lLegal Reasoning at Bar", en "Rivis-
ta..." cit., LVI, pags. 289 y ss.

(11) Conviene recordar al respecto las ideas de Mann~
heim. V. una critica de la racionalidad en SCHMIDT, Gerhardt,
"Razén y Experiencia-Estudios sobre historia y sistema de la fi
losoffa”, trad. Ernesto Garzdn Valdés, Barcelona, Alfa, 1982,
pags. 179 y ss.; también v. BUSSHOFF, Heinrich, “Racionalidad
critica y politica", trad. Ernesto Garzdn Valdés, Barcelona, Al
fa Argentina, 1980.

(12) Conviene recordar, sin embargo, las advertencias
de Max Weber sobre la unilateral racionalidad de los tipos i~

deales ordenadores.
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4. Los repartos y sus Ordenes tienen limites necesa-
rios, que surgen de la naturaleza de las cosas, y otros limi-
tes voluntarios, que establecen sus autores. Es obvio que al hi
lo de la "razdon de ser" todos los limites se vinculan con la fg
z6n; pero también puede detallarse que los limites voluntarios
pueden obedecer a mdviles de razdén y por su parte los limites
necesarios tienen una expresidn especialmente vinculada con la ra
z6n en los obsticulos "15gicos", vinculados sobre todo al prin-
cipio de no contradiccién. A su vez, la propia "razén" tiene sus
11m1tes necesarios, come lo evidencia la nocidn de "razdn pere
zosa" (13) En definitiva no todo el umiverso ni todo el Dere-
cho son "racionales"

La realidad social del Berecho se desenvuelve al hilo
de la finalidad objetiva de los acontecimientos, pero &sta sue
le ser fraccionada a través de la finalidad subjetiva y de la
previsibilidad, que dan mds curso a la razdm.

b) Dimensitn normoldgica

5. La norma es una captacidn 16gica "neutral" de un re
parto proyectado y, como tal, por su carécter légico, brinda a
esta dimensidn del Derecho la mds alta "racionalidad" de "acce
so a las ideas" que existe en el mundo juridico (14). Poerade
cirse en otros términos que la dimensidn normoldgica es el mis
alto grado de "racionalidad" del Derecho, y no es por azar que
racionalismo y "unidimensionalismo normoldgico” suelen marchar
juntos. La ubicacidn de la norma en el plano ldgico significa
que "integra" al reparto que capta con un despliegue de racio-

(13) Acerca de los limites de la inteligencia, v. por
ej. BERGSON, Henri, "L'@volution créatrice", 77a. ed., Paris,
Presses Universitaires de France, 1948, v. gr. pags. 136y ss.;
también UNAMUNO, Miguel de, "Del sentimiento tragico de la vi-
da", 11a. ed., Madrid, Espasa-Calpe, 1967.

(14) FERRATER MORA, op. cit., "Razdn", t. II, pag.
524.
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nalidad. En especial la estructura de la norma, diferenciadaen
un "antecedente" y una "consecuencia juridica", con sus respec
tivas "caracteristicas positivas" y "caracteristicas negati-
vas", es un claro avance de la razén.

Entre las normas generales por el antecedente, referi
das a sectores sociales supuestos, y las normas individuales,
dirigidas a sectores sociales descriptos, las primeras -reali-
zadoras del valor predecibilidad- tienen mds participacidn de
la razdén, sobre todo cuando &sta es entendida como capacidad de
alcanzar el conocimiento de lo universal. Las normas generales
y- los principios generales constituyen "enclaves" de la razdn.
También puede hablarse, en ese mismo sentido, de mayor afini-
dad con la razén en las normas generales segiin la consecuencia
juridica, que lo son por el nimero de casos y el nimero de in-
dividuos a que se aplican.

Como captacidn "neutral"” de un reparto, o sea efectua
da desde el punto de vista de un tercero, la norma tiene més
composicdn de razdn que el imperativo, que es captacién de un
reparto (en sentido mas estricto de una orden) desde la perspec
tiva de los protagonistas. En el imperativo puede hablarse, en
cambio, de una mayor participacién de los despllegues de volun
tad. A diferencia de la norma, el imperativo se cifie a los con
tenidos de la voluntad de los repartidores y no se refiere a su
cumplimiento.

6. E1 problema de las fuentes de las normas es uno de
los campos donde mds se ha discutido la participacidn de la ra
z6n en el Derecho. La vinculacidn entre ambos tiene al respec-
to su punto mds estrecho cuando se entiende ~con criterio hace
tiempo en retroceso- que las normas son producciones de la ra-
z0n. Esa relacidn va disminuyendo cuando se establece compara-
¢idn con las concepc1ones que vinculan a la noma con la volun
tad divina -ain cognoscible frecuentemente por la razén- y lle
g3 a su punto menor cuando se reconce -como lo hace el trlalls
mo—- que las normas resultan de la voluntad de los hombres. Pue
de decirse, en general, que la cuestifn de las fuentes de las
normas esta vinculada con la "razdén suficiente" de las mismas.

La remisidon de las fuentes de las normas a la razdn
puede influir "extrasistemiticamente" en su rigidez (o sea en
la dificultad de cambio) o flexibilidad y tambi&n relacionarse
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con su elasticidad o inelasticidad. Aunque a veces -cuando vie
nen predominando concepciones voluntaristas- puede servir a la
flexibilidad y a la elasticidad, la razdn aislada de la reali~
dad es un factor de rigidez e inelasticidad. Aunque las fuentes
reales de las normas son siempre en verdad voluntades de los
hombres, creemos que entre las distintas concepciones sobre el
origen de las mismas hay un juego "dial@ctico", que sirve a la
conservacidén y al cambio.

De acuerdo con lo ya expuesto, las fuentes reales de
las normas son los repartos. Pueden ser referidos en su "mate-
rialidad" (fuentes materiales) o en las autobiografias que de
los mismos hacen sus autores (fuentes formales, v. gr. ley, con
trato, testamento, etc.). No cabe duda que las fuentes forma-
les son avances de la razdn que sirven para preparar las capta
ciones 18gicas normativas. Quizd@s, entre las fuentes formales,
los mids altos grados de participacidn de la raztn estén en la
ley, en tanto que el contrato corresponderia a uma mayor parti
c1pac1on de la voluntad y la sentencia ocuparia, tal vez,un "lu
gar" intermedio.

La razdén permite presumir el contenido de las fuentes
formales y se convierte asi en un medio de "parapublicidad". E
xiste una relacidn inversa entre la razonabilidad de las fuen-
tes reales y la necesidad de publicidad, y esta relacidm debe
tenerse en cuenta cuando se presume que el Derecho es conocido
por todos. La necesidad de razonabilidad impone que a veces las
fuentes formales -v. gr. los decretos y las sentencias- expon-
gan sus fundamentos. A su vez, la proliferacidn de fuentes for
males, que les resta representatividad y permite referirnos a
un fendmeno de "inflacidn" formal, suele atentar contra la ra-
cionalidad de las mismas.

También, hay fuentes "de conocimiento” de las normas,
que componen la doctrina y poseen un nivel especialmente alto
de "raz&n » sobre todo cuando la ciencia jurfdica alcanzaelni
vel de "sistema". La doctrina se integra indirectamente -a tra
vés de los repartos- en las normas, facilitdndoles un mds alto
grado de racionalidad.

7. Para que el reparto proyectado que capta la norma
se convierta en reparto realizado es necesario que la norma
"funcione". E1 funcionamiento de la norma se compone, en gene-
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ral, de etapas no todas siempre necesarias de interprethcmn,
determinacidén, elaboracidm, aphcac:.on y adaptac1on, Ly todas e
xigen, en d1ferentes grados, participacidn de la razon.

. La interpretacidn debe avenguar, en base a 1o que la
comunidad entiende, lo que los autores de las normas quisierom
decir. Esto supone partir de la 1nterpretac1on literal, apoya-
da en los elementos gramatical y' 18gico, pasar por la 1nterpre
tacidn hlstonca, surgida de los elementos hist8rico y sistemd
tice, comparar ambas 1nterpretac10nes ¥y, en caso de discrepan-
cia, adaptar la version literal a la versidm histdrica. La ra-
zon es un auxiliar permanente en toda la tarea interpretativa,
que en la versidn literal estd especialmente presente en el e-
lemento 16gico y en la versidn histdrica sirve de particular a
poyo al elemento sistemdtico. Creemos, sin embargo, que la bus
queda de la auténtica voluntad del autor, en que consiste ende
finitiva la interpretacidn, coloca el "centro de gravedad" de
la tarea interpretativa a relativa distancia de la razén y mis
proximo a la biisqueda:de la realidad. Otras concepciones de la
tarea mterpretat1va, como por ejemplo la "Junsprudenc1a de
conceptos (15) e incluso la escuela de la exégesis (16) se a-
tienen mas a los aportes de la razom.

La determinacidn en sentido estricto abarca la pmc1-
sidn y la reglamentacién de normas, y en sentido amplio com-
‘prende ademas, el desarrollo de principios de normas mediante
normas. También en ella la razdn es instrumento slgnlf.lcatlvo,
sobre tode cuando se trata del desarrollo de principios.

Para que sea necesaria la elaboracidon de una nomma de
be existir una carencia (o sea una "lagyna" en el ordenmento
normativo), que puede ser 'hlstonca", porque el caso no fue
contemplado, o "dikeldgica", porque se contempld el caso con u
na norma que se descarta por 1n3usta. Al hilo del desarrollo de

(15) V. sin embargo BATIFFOL, op. cit., pag. 14; no
obstante también "Probl3mes de -base de phllosoptu.e du droit",
Parls, L.G.D.J., 1979, pag. 42., - .

(16) V. BATIFFOL, “Filosoffa..." cit., pag. 14.
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la razon hasta sus iltimas consecuencias no habria carencias de
normas, sin embargo, las referencias a la realidad "social his
torica" y al valor justicia interrumpen la marcha de la razén
evidenciando tales faltas. En especial la razén es importante
para detectar carencias dikeldgicas. .

La elaboracidn de las normas (que integra el ordena-
miento normativo) puede hacerse por "autointegracién" del orde
namiento, recurriendo a la analogia y a los principios genera
les del Derecho Positivo, o por "heterointegracidon", com apoyo
en la analogia y los principios generales del Derecho Natural.
Puede hablarse también, en la autointegracitm, de recurso a la

"justicia formal" y, en la heter01ntegrac10n, de recurso a la "jus
ticia material”. La razdm estd particularmente presente en la
autointegracim.

La aplicacidén de la norma exige la subsuncidm (o encua
dramiento) del caso en la norma, sea por el método hlstorlcoi,
que parte del antecedente, o por el método sistemitico, que co
mienza en la consecuencia Jundlca, y la efectivizacidn de es-
ta consecuencia. La razdn estd especialmente presente en la sub
suncidn, sobre todo cuando &sta se hace con el método sistemi-
tico.

Ademds el funcionamiento de la norma puede requerir u
na etapa de adaptacién de varias normas para que puedan reali-
zarse en una situacidn que no permite que se efectivicen todas.
cabalmente, como sucede en las quiebras. Aunque esta etapa sur
ge por imperio de la realidad, también exige el auxilio de la
razdn para que se "repiensen" las normas a adaptar.

En general puede decirse que hay etapas del funciona-
miento, como la interpretacidn, sobre todo en sus aspectos li-
terales, que guardan particular afinidad con la 16gica “for-
mal”, en tanto que otras, que culminan en la elaboracién y en
la aplicaciin la adaptacidn, estén mids proximas e la loglca
trascendental" (17). Por otra parte, la interpretacidn es mis

(17) Acerca de los limites de la 18gica en el funcio-
namiento de las normas v. por ej. COSSIO, Carlos, "Teoria de
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afin a la "razdn raciocinada" y, en cambio, la elaboracidén se
relaciona mas con la "razén raciocinante™

En las posiciones racionalistas las diferencias entre
interpretacidén y elaboracidn (integracidn) son menos nftidas
(18). A medida que se asciende en la comprensidn normativa es
posible pasar de la "ratio decidendi" a la "ratio dispositio-
nis" y la "ratio legis". :

8. Las normas emplean conceptos mids declarativos o
constitutivos, y en €stos hay una mayor carga de razén. El uso
indebido de los conceptos, como ocurre en el "abuso del dere-
cho" y en el "fraude a la ley"” son muestras del abuso de la ra
zon "formal" que pretende marginar la realidad. Las captacio—
nes efectuadas mediante los conceptos producen "materializacio
nes”, o sea personas, cosas u organismos que adquieren Slgnlfl
cados especiales en virtud de las normas. Todas ellas son, en
general, racionalizaciones, pero entre las que mds aportan pa-
ra el predominio de la razdn en el Derecho estdn el juez y el
abogado. Otra materializacidn especialmente racionalizadora es
el dinero.

9. El ordenamiento normativo es la captac16n 1l6gica
"neutral” del orden de repartos y por su cariacter ldgico tiene
estrecha afinidad con la razdén. El ordenamiento se comstituye
en base a relaciones racionales verticales y horizontales, que
pueden ser de produccidn y de contenido. Por las vinculaciones
verticales de produccidn entre las normas el ordenamiento rea—
liza el valor subordinacidn; por las relaciones verticales de
contenido satisface el valor ilacidén; por las vinculaciones ho
rizontales de produccidn realiza el valor infalibilidad y por
las relaciones horizontales de contenido satisface el valor con

{Cont. (17) ) la verdad juridica®, Bs.As., Losada, 1954
pags. 245/246.

(18) GARDELLA, op. cit., pag. 998.
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cordancia. A su vez, el conjunto del ordenamiento realizael va
lor coherencia. Todos estos valores tienen, enparticular en las
vinculaciones de contenidos, especial afinidad con la razdn.

Los ordenamientos pueden ser meros Ordenes, donde en
casos de carencia de normas hay que consultar a sus autores, o
sistemas, que pretenden brindar solucidn para todos los casos
(o sea aspiran a la "hermeticidad"). A su vez, los sistemas nor
mativos pueden ser "materiales", permitiendo a los encargados
del funcionamiento elaborar las normas integradoras con liber-
tad, o sistemas "formales', obligdndolos a elaborarlas aproban
do lo que los protagonistas de los casos han hecho. En general
los meros Ordenes se expresan formalmente en recopilaciones y
los sistemas se manifiestan en codificaciones. Laparticipacidn
de la razdn es mayor en los sistemas y en 1las codificaciones
que en los Srdenes y las recopilaciomes, y es ma3s estricta en
los sistemas formales y menos en los sistemas materiales.

10. La dimensidn normoldgica del mundo juridico se de
senvuelve en definitiva al hilo de la verdad acerca de la rea-
lidad social y, como toda realizacidn de la verdad, encuentra
apoyo frecuente en la razdnm.

c) Dimension dikeldgica

11. La justicia es la razdn de ser, el fundamento Ul-
timo del Derecho (19), pero esto no significa negar cardcter ju
ridico al Derecho injusto: sélo trae como consecuencia el deber
de cambiarlo. Como Gnico valor natural absoluto del mundo juri
dico es el principio de razonamiento Gltimo del Derecho, (20),

(19) V. FERRATER MORA, op. cit., "Razdn", t. II, pag.
524.

c (20) V. siempre desde el punto de vista de la razdn,
d.
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que en general se explica por los valores.

La razdn tiene una consagracidon especial al hilo de
los valores verdad y utilidad -en este Gltimo caso sobre todo
en la manifestacidén de "racionalidad"-,y urge que tales apoyos
en la verdad y la utilidad se integren con €l valor justicia y
no se arroguen, en cambio, el material estimativo que corres-
ponde al valor absoluto del Derecho. Por otra parte, un caso de
subversidn del valor poder contra el valor justicia fue la lla
mada "razdn de Estado".

12. Entre las clases de justicia, estdn mds proximas
~al dmbito de la razdn las de caracter consensual, sin acepcidn
(consideracidén) de personas, simétrica, monologal, commutati~
va, gubernamental, integral, de aislamiento, y -por los datos
de que disponemos en nuestra cultura individualista- lo estd
también-la justicia referida a los particulares. También la jus
ticia relativa es afin a la razdomn, en cuanto se la entiende co
mo razdn " formal".Lo expuesto significa que, en cambio, para
llegar a la justicia extraconsensual, con acepcidn de personas,
asimétrica, dialogal, espontdnea, "partial", sectorial, de par
ticipacidn y general se requieren mas datos omds participacidn
de la realidad. Lo propio puede decirse de la justicia absolu-
. ta, que se diferencia de la justicia relativa y sSlo puede con
tar con ventajas cuando se hace referencia a la razdn "“trascen
dental".

La afinidad de la razbén con la justicia monologal pue
de tener manifestaciones altamente negativas, cuando la razdn
se "enclaustra" formdando "mundos" extrafios, diferentes del mun
do real. Al hilo de esta tendencia a encerrarse, la razdn pue-
de resultar especialmente hostil a la equidad.

13. Entre los despliegues del valor justicia, puede
destacarse que la valoracidn se refiere, en gran medida por im
pulso de la razdn, a la totalidad de las adjudicaciones razona
das de potencias e impotencias que, por nuestras limitaciones
de saber y fuerza social, debemos fraccionar. La justiciade ca
da ad3nd1cac1on depende de influencias de otras adjudicaciones
y de la misma adjudicacidn; del pasado, del presente y del por
venir, y del complejo temporal, personal y real. Pese a su vo-
cacién expansiva, la razén es también una invitacidén a ignorar
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las particularidades y, sobre todo, las influencias tempora-
les, mediante fraccionamientos productores siempre de seguri-
dad. El1 fraccionamiento de la justicia alcanza pmtos de indi-
ferencia racional, en que se puede hablar de "razdn insuficien
te" (21); pero es evidente que, en situaciones como 1la del "as
no” (o perro) de Buridin, morir de hambre, como quizis nuh.ca-
ria la razon, seria la mayor injusticia.

Los repartos justos se realizan norsalmente con 1la
"virtud intelectual™ de la justicia, o sea comn la represents-

cion del valor de loqmsehace aunque pocas veces dicha vir
tud intelectual esti acompaiiada por la "virtud moral™ de justi
cia, en que se quiere lo justo por amor a este valor. Lavirtud
intelectual se apoya en otros valores, que pueden ser el poder
(inclusoc en una venganza), la utilidad, el amor, etc., pero
gsiempre evidencia la necesidad de la justicia de auxiliarse com
la razdn. Pese a que la justicia se realiza con mis frecuencia
por mero impulso de la virtud intelectual, no cabe duda que el
reducto {ltimo y decisivo para que haya m régimen de justicia
es la virtud moral de sus protagonistas. La razén no es el "im
pulso™ radical {ltimo y decisivo de la justicia.

Las valoraciones se descubren por sentimiemtos racio—-
nales, o sea que cbedecen a la razin. La mecesidad de la razdm
y del sentimiento para descubrir las valoraciones es uno de los
datos mis significativos para comprender la participaciinmde la
raztn en la dikelogia y en el mundo juridico en general. El re
querimiento de una y otro evidencia que en definitiva el hcn
brimiento (intelectual y emotivo) y la realizacién (primcipal-
mente volitiva) de la justicia son tareas del howbre integral.
Desde otra perspectiva puede establecerse uma sujeu&& la ra
26n a la justicia cuamdo se habla de la “razdm recta”.

Una de las vfas para alcanzar las valoraciomes es el

aftodo de las variaciones, que se apoya ampliamente en la ra-
28n (22). A medida que se radicaliza el uwso de la razim o del

(21) V. £4., “"Fa=zfn insuficiente*, t.11, plg. 528.
(22) GOLDSCHMNMIDT, op. cit., plgs. 396/397.
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sentimiento se acrecientan los riesgos de caer en la utopia
(23).

Otro despliegue del valor justicia, quizads el més in-
fluide por la razdén, es la orientacidn, que se descubre por eri
terios generales alcanzados por intuicidn y a veces, con abuso
racionalista, se remiten a la induccionm.

Al relacionar la justicia con los criterios generales
orientadores urge distinguir el Derecho Natural racionalista,
que corresponde a la tradicidén estoica y estimamos un abuso de
la razén, del Derecho Natural de base mds "empirica" ilustrado
por el pensamiento aristotélico. El Derecho Natural racionalis
ta tiende a ser indebidamente universal y etermo €24), en tan-
to que el Derecho Natural de base mds empirica reconoce la re-
ferencia Gltima de la justicia a cada situacidén. En definitiva
este Derecho Natural es la justicia misma (25). A su vez, sin
embargo, urge estar en guardia contra los intentos desmedidos
de rechazar la razbn, como ocurre en el historicismo y el exis
tencialismo.

También la crisis puede ser relacionada con la razdn:
sea reconociéndola como una expresidn parcial de irracionali-
dad o asimismo como manifestacidn de critica apoyada en la ra-
zon.

14. Para reconocer el contenido de la justicia  debe

(23) V. por ej. VARGA, Csaba, "Utopias of rationality
in the development of the idea of codification", en "Rivista..
." cit., LV, pags. 21 y ss.; también v. DUVEAU, Georges, "lLa re
surreccidn de la utopia", en NEUSUSS, Arnhelm y otros. " Uto-
pia”, trad. Maria Nolla, Barcelona, Barral, 1971, esp. pags.
205 y ss.

(24) V. por ej. GOLDSCHMIDT, op. cit., pag. 384.

(25) -Sobre Derecho Natural y razén puede v. por ej.
PERROT, David L. LL.B., B.C.L., “Natural Law, Natural Rights
and what reason dictates"”, en "Rivista..." ¢cit,LII, pags. 445 y ss.
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descubrirse el principio supremo que exige asegurar a cada in-
dividuo la esfera de libertad necesaria para convertirse en per
sona (para "personalizarse"). Este principio puede ser inter-
pretado como una manifestacién de la razdn entendida como "i-
dea" (26):. También puede decirse que el individuo que debe per
sonalizarse es la "razdén seminal" de la justicia (27).

La razén constituye una via de "legalidad", de acuer-
do con las "leyes" respectivas -de la razén-,que puede expresar
un curso de legitimidad a la luz de un valor, en nuestro caso
del valor justicia (28). Dicho de otro modo:en el curso de la
razén puede comprenderse la legitimidad de origen o de ejerci
cio de un repartidor. Como medio para el acuerdo y como inmstru
mento de superioridad cientifica y técnica la razén participa
de las superioridades dikelSgicas que corresponden a los repar
tidores autdnomos y a los repartidores "aristocraticos" (carac
terizados por tal superioridad). En general las posiciones ra-
cioanlistas son mds afines a la pretensid6n de aristocracia. No
es por azar que convivieron con el "despotismo ilustrado”. En
cambio, el reconocimiento de la autonomia de la voluntad de los
interesados limita de cierto modo la influencia de la razdm.

También resulta significativo comparar la participa-
cién de la razdén con la marcha de la responsabilidad de los re
partidores: en tanto hay un incremento de los ingredientes de
razén en la responsabilidad de los supremos repartidores (go-
bernantes), se advierte con frecuencia la disminucidn -o una va
riacidn de sentido- del juego de la razdén en la responsabili-
dad de otros repartidores, convertida en mero deber de indemni

(26) V. FERRATER MORA, op. cit., "Razdén", t. 1II,
pag. 526.

(27) 1d4., "Razones seminales”, t.II, pags. 533/534.

(28) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Meditacio
nes trialistas sobre la legitimidad®, en AS.VS., "La justicia
en la Filosofia Juridica y Social Argentina”, Rosario, Funda-
cién para las Investigaciones Juridicas, 1983, pags. 55 vy
ss.
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zar o reparar wn dafio, independiente de toda culpabilidad. Es-
tos nuevos rasgos llegan a independizar el deber de reparar del
cardcter de repartidor.

Como la razén es un medio para la personalizacidn de
los seres humanos, desde la perspectiva de la” justicia del ob-
jeto del reparto resulta que las oportunidades, el derechoyel
deber de razdn son objetos repartideros: (que en justicia mere-
cen gser repartidos). Uno de los problemas mds significativos en
la relacidn de la razdn con el objeto justo del reparto es de-
terminar si ella sSlo debe influir en los medios o también, co
mo creemos imprescindible, en los fines de las adjudicaciones
(29). No obstante, la razdon tiene sus limites y no abarca toda
la personalidad, de modo que, en consecuencia, hay que estar em
guardia contra los riesgos “despersonalizantes" del racionalis
mo (30). También desde el punto de vista de la razdén surge la
preferencia dikeldgica relativa de las formas de repartos mis
racionales: del procesa sobre la mera imposicidn y de la nego-
ciacidn respecto de la adhesidn.

15. Un régimen de justicia debe ser humanista, toman-
do al hombre como fin y no como medio, y para satisfacer esta
exigencia ha de respetar la igualdad y la umnicidad de todos los
hombres y practicar la tolerancia. La razdn es iqmcindible
para el humanismo (3l1), pero como en su pureza formal es "cie-
ga , cargada con bases no humanistas puede servir al totalita-
rismo. En relaciSn con las exigencias del humanismo resulta es
pecialmente afin a la igualdad, que puede esclarecer com partl
cular facilidad, en ‘tanto que la umicidad requiere datos de la

(29) TRIPOLI, Giuseppe, "Il XIV congresso nazionale
della societa! di Filosofia giuridica e politica®", en “Rivista
..." cit., LX, pags. 655/656.

(30) V. por ej. UNAMUNO, op. cit.

(31) V. por ej. VIOLA, Francesco, “"Totalitarismo e i-
rrazionalismo nella teoria morale di Hobbes™, en "Rivista...”,
cit., LIV, esp. pags. 93 y ss.
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realidad que le son basicamente extrabos. A su vez, la razdn
como titulo de la verdad es uno de los fundamentos que puede te
ner la tolerancia (32).

Como instrumento de abstraccidén diferenciadora y asi-
miladora la razdn puede servir como medio para la realizacidn
del régimen de justicia, protegiendo al individuo contra los de
mads, frente al régimen, respecto de si mismo y ante todo "lo
‘demd@s"”. En especial, como via para la racionalizacidn del po-
der, ha servido en el amparo contra el régimen y, como medio
para la racionalizacién del mundo, ha contribuido al avance
frente a las amenazas de la naturaleza. Sin embargo, también la
razon, desviada, puede servir de instrumento para la agresidn
al ser humano, contra el cual hay que protegerlo (sobre todo co
mo integrante de "lo demds"). Aunque quizds en la mayoria de
los casos la razon haya servido a la liberacidn, en especial
cuando es "formal" puede servir también a la opresion del ser
humano.

II. Parte Especial: La razdn en el mundo juridico segin la
materia, el tiempo y el espacio.

1. La razén segin la materia juridica

16. Cada rama del mundo juridico se apoya, en Ultima
instancia en un criterio especial de justicia; pero también es,
como desarrollo del mismo, un propio orden de razdn con sus es
peciales "enclaves" de principios.

Aunque todas las ramas del mundo juridico tiemen as-
pectos de razdn, algunas se apoyan en ella mis intensamente. A

(32) Puede v. GOLDSCHMIDT, op. cit., pag. 445; CIURO
CALDANI, Miguel Angel, “Tolérancia"™ en "Enciclopé&dia Saraiva do
Direito", 73, pags. 501 y ss.
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s1 por ejemplo, el Derecho Constitucional es un intento gene-
ral de racionalizar la convivencia y el Derecho Procesal procu
ra racionalizar la materia a que se aplique. E1 Derecho de las
Obligaciones y los Derechos Reales tienen, dentro del Derecho
Civil, ma@s referencia a la razdn -en especial a la razén for-
mal-, en tanto que el Derecho de Familia y el Derecho Suceso-
rio suelen "interrumpir" mids el curso de la razdn con ingredien
tes de la realidad. A su vez, estas referencias a la razdon de-
penden de la concepcidn que se tenga de la rama del mundo juri
dico de que se trate: nos parece que el Derecho de las Obliga-
ciones moderno tiene mds referencia a la razon formal, en tan-
to que en sus versiones romana y actual esta rama juridica se
abre m3s a la razdén trascendental (33). E1 Derecho Sucesorio es
ma@s racional cuando la sucesidn es deferida por la ley y tiene
- menos apoyo en la razdn cuando media la libre decisidn del tes
tador. Quizi3s pueda decirse, también, que el "equilibrio" ra-
cional es mayor cuando las obligaciones se conciben con crite-
rio civil, en tanto que ese "equilibrio" cede cuando se trata
de criterios comerciales y, sobre todo, laborales.

El Derecho Penal liberal, en cuanto es entendido como
Derecho Penal "del delito", se apega més al desarrollo de la ra
z0n; en tanto que el Derecho Penal "del delicuente" tiene umna
mayor apertura a la realidad. El Derecho Internacional Priva-
do, en cuanto es concebido como rama del "conflicto de leyes"
apegada al método indirecto, tiene mds rigor racional; en cam-
bio cuando se le agregan otros temas -por ejemplo las "leyes
de aplicacidén immediata"- su centro de gravedad se desplaza mas
hacia la realidad. La racionalidad es ma@s facil en las ramas ju
ridicas que se desenvuelven al hilo de una clase de justicia
(son mas monologales"). en el Derecho de las Obligaciones hay
un "mon6logo" legal generalmente subsidiario, que se "dialogui
za" en los contratos; los Derechos Reales contemporaneos son un
"mondlogo" individualista del hombre con la cosa; en el Dere-
cho Penal liberal hay un "mon8logo" de proteccidn al reo, y en

(33) V. VILLEY, Michel, "Critique de la pensée juridi
que moderne", Paris, Dalloz, 1976, pags. 201 y ss.
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el Derecho Internacional Privado de conflicto de leyes se de-
senvuelve un mayor "mondlogo" de amparo al elemento extranje-
ro. En la medida que las ramas juridicas tienen mds apego a la
razon es mas facil la sistematizacidn de sus respectivas disci
plinas: asi lo prueban el Derecho Penal, el Derecho Internacig
nal Privado, el Derecho de las Obligaciones, etc. Pueden lle-
gar a detectarse, sin embargo, situaciones en que las ramas y
las disciplinas juridicas son "prisioneras" de la razém, como
quizds sucedid con bases voluntaristas al Derecho de las Obli-
gaciones moderno (34).

Con frecuencia el Derecho Positivo se expresa recu-
rriendo al auxilio de la razdn, sea en invocaciones generales
como la del Predmbulo de la Constitucidn Nacional Argentina,
que se remite a Dios como fuente de toda razdém y justicia, a
través de su empleo en la analogia o los principios generales
del Derecho (v. gr. art. 16 del Cddigo Civil Argentino) o en
la invocacidn del principio de la razonabilidad en el Derecho
del Trabajo (35), en la exigencia de razonable equivalencia_de
estudios y trabajos para el ejercicio "internacional” de profe
siones liberales (art. 1 de la Convencidn sobre el ejerciciode
profesiones liberales de Montevideo de 1939), etec.

2. La razdn segim el tiempo

17. Pocas‘ cuestiones son tan dificiles de abordar me-
diante la razdn como el tiempo (San Agustin) (36). En general

(34) Puede v. COCCOPALMERIO, Domenico, "Sulla conce-
zione razionalistica della pena“, en "Rivista...", cit., LVIII,
Pags. 503 y ss.’

(35) V. PLA RODRIGUEZ, Américo, "Principio de la razo
nabilidad", en “Enciclopedia...", cit., Apéndice, t. II, piags.
751/752.

(36) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "El Dere-
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la razdn tiende a désconocer las particularidades del tiem
po que, en cambio, el apego "histdrico” suele exagerar.

Es posible reconocer "edades" de razdon -v. gr. la E-
dad Moderna (37), que abrid el camino de la codificacidn- dife
renciadas de otras, por ejemplo, mas apegadas a lafeo a la eg
periencia (Edad Media y Edad Contemporinea).

Los tiempos juridicos de cultura se apoyan mis en la
fe y en la experiencia combinadas, en tanto que las &pocas de
civilizacidn se basan m3s en la razon. La decadencia muestra a
la fe, la experiencia y la razdn actuando contradictoriamente.

- - -
3. La razon segim el espacio

18. También existen dificultades para que la razém a-
barque el espacio y, sobre todo, como lo mostrd ya la filoso-
fia griega, existen grandes obstidculos para que dé cuenta del
movimiento, que es espacio -temporal (Parménides). También a-
qui puede decirse que la razdn suele tender a ignorar las par-
ticularidades del espacio juridico, exagerando al mismo tiempo
la recepcidn del Derecho extranjero y la imposicidém de los cri
terios nacionales a los elementos vinculados al extranjero
{chauvinismo juridico).

_ {Cont. (36) ) cho, la temporalidad y la transtemporali
dad®, en "Anuario™ de la Facultad de Derecho y Ciencias Socia-
les del Rosario, 3, pags. 33 y ss.

(37) V. MANNHEIM, Karl, "Ensayos de Sociologia de la
Cultura" (rec.), trad. Manuel Suarez, 2a. ed., Madrid, Aguilar,
1963, pags. 139/140 y 272; NERHOT, Patrick, "Rationalisme et E
tat moderne", en "Archiv fur Rechts-und Sozialphilosophie”, IX
X, 1, padgs. 9 y ss. Tambié&n v. por ej. FASSO, Guido, “Historia
de la Filosofia del Derecho", trad. José& F. LorcaNavarrete, Ma
drid, Piramide, t. II, 1979, esp. pags. 79 y ss., t. III, 2a.
ed., 1981, esp. pags. 15 y ss.; TRUYOL Y SERRA, Antonio, "His-
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Entre las grandes "familias" juridicas, el Derecho Oc-
cidental es uno de los que brindan m3s desarrollo a la razén
(38). Dentro de &1 la influencia de la razén es mas notoria en
el Derecho Continental, en tanto que quizids en el Derecho An-
glosajon pueda hablarse, en todo caso, de apego a la razomabi-
lidad.

C) HORIZONTE DE POLITICA GENERAL

19. En general la politica se desenvuelve a través de
actos de coexistencia, sean de oposicidn (de "reparto") o de a
gregacion (de "compartimiento"), que deben concluir en la res-
pectiva convivencia por supervivencia e intervivencia. Creemos
que la razdn es mds afin a la oposicidén y a la supervivencia.

Entre las otras diferentes ramas del mundo politico,
signadas por diversos valores especiales de convivencia, la ra
z6n estd particularmente presente en la politica cientifica, re
lacionada con la verdad, y en la politica econdmica, signada
por la utilidad. E1 contacto entre la utilidad y otros valores,
en este caso la justicia, brinda la perspectiva de la raciona-
lidad que, cuando es sustancial es mas afin a la justicia y
cuando es funcional tiene su centro de gravedad mis proximo a
la utilidad (Mannheim) (39).

(Cont. (37) ) toria de la Filosofia del Derecho y del
Estado", Madrid, Revista de Occidente, 1976, t. II, pags. 139 y
ss.; SCIACCA, Michele Federico, "Historia de laFilosofia", tra-
duc. Adolfo Mufioz Alonso, Barcelona, Miracle, 1950, t. I, pags.
323 y ss.

(38) VAN HOECKE, Mark, "Rationalisme et individualis-
me dans les diverses conceptions du droit", en "Memoria del X
Congreso Mundial Ordinario de Filosofia del Derecho y Filosofia
Social", V, pags. 289 y ss.

(39) Acerca de la racionalidad v. también por e)eaplo
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CH) HORIZONTE DE FILOSOFIA GENERAL

20. El apego a la razdn se radicaliza en el raciona-
lismo, que es una de las grandes orientaciones clasicas de 1la
filosofia del Derecho (40). Entendemos que -segim lo ya expues
to- a esta altura de la conciencia jusfilosdfica sus limitacio
nes estian ya demostradas y esperamos que la correcta ubicaciom
de la razén en el "mundo juridico”, que referimos, también,en
los parrafos que anteceden, contribuya a hacerlas mis notorias.

El excesivo apego a la razon y también su condena ra-
dical suelen ser muestras del idealismo genético, segim el cual
el sujeto crea al objeto y éste resulta identificado por el mée-
todo con que fue creado. En cambio, una posicidn realista gené
tica, segim la cual el sujeto descubre al objeto, como la que
sostenemos, permite ubicar a la razdn como un despliegue del
mundo ¥ un método para descubrir el universo, que nunca se ago
ta en ella.

D) CONCLUSION

21. La razbn en sus diversas acepciones es una cons-—
tante presente en todas las manifestaciones juridicas, pero no
puede dar cuenta exhaustivamente de ninguna. Entre las dimen-
siones del Derecho, la mids afin a la razon es la normoldgica y
e sigue en tal condicidn la dimensidn dikeldgica.

{Cont.(39) ) RAWLS, John, "A Theory of Justice”, 10a.
ed., Cambridge, Harvard University Press, 1980, pags. 395y ss.
VARGA, Csaba, "Rationality and the objectification of law”, en
*Rivista..."cit., LVI, pags. 676 y ss.

(40) La mayor o menor apertura a la razdn o a la rea-
lidad ~sea la primera axiolSgica o normolégica- es umo de los
criterios validos para la clasificacidn de las escuelas de fi-
losofia del Derecho (v. HALL, op. cit., pag. 20). Acerca del
racionalismo v. LACLAU, Martin, "La crisis del racionaliswmo ju
ridico", en "Escritos de Filosofia", 6, pags. 201 y ss.
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Con miras a reconocer la mas importantes relaciones de
la razdn y el Derecho conviene sefialar: a) que la razén condu-
ce a la planificacidén gubernamental, en tanto que la razonabi-
lidad sirve de apoyo a la ejemplaridad y al Derecho espontineo;
b) que la razon auxilia a la interpretacidn, pero no es la dl-
tima expresidn de la misma, y también contribuye a detectar ca
. rencias dikeldgicas, pero no es ella, sino el valor justicia,
qulen legitima el rechazo de la norma existente, y c) que la ra
2on sirve al descubrimiento de la justicia, pero no es la jus-
ticia misma.

Como destacd Hall, es debido recomocer la razom y 1la
realidad en el Derecho.



DOS NOTAS DE TEORIA GENERAL DEL DERECHO
(Sobre valores naturales y fabricados y significado
"vicario" del Derecho Internacional Privado)

Miguel Angel Ciuro Caldani (.)

1. Como lo evidencian las propias necesidades metodo-
1ogicas de la axiologia y la axiosofia de la justicia, exigen-
tes de la intuicion "estigmitica" y "comspectiva" (1), el como
cimiento del mundo juridico requiere siempre la referencia a
rasgos aislados y la inordinacidén en el complejo que los mis-
mos constituyen. Recordando, por ejemplo, las inwvestigaciones
de Husserl sobre la teoria de los todos y las partes (2), es po
sible afirmar que el mundo juridico no tieme, como suele supo-
nerse, "pedazos separados" (3). Es un "todo" -no un mero "con-
junto"- que en definitiva posee "una fundamentacidn unitaria",
referida a un "momento" de unidad (4): la justicia (5).

Ademis del conocimiento de las "ramas del mundo juri-
dico" (6), se hace imprescindible el saber acerca del "complejo

(.) Investigador del Consejo Nacional de Investigacio
nes Cientificas y Técnicas.

(1) V. GOLDSCHMIDT, Werner, "la ciencia de la justicia
(Dikelogia)®, Madrid, Aguilar, 1958, pigs. 32 y ss. y 38/39.

(2) HUSSERL, Edmundo, "Investigaciones l8gicas®, trad.
Manuel G. Morente.y José Gaos, 2a. ed., Madrid, Revista de Oc-
cidente, 1967, t. 1I, pag. 58.

(3) 14., pég. 64.

(4) id., pigs. 73/74.

(5) Los planteos que debe efectuar nuestra Teorfia Ge-
neral del Derecho pueden apoyarse en las contribuciones del tra
bajo interdisciplinario (v. por ej. “"Revue Interdisciplinaire
d'Etudes Juridiques", esp. 1982.8 -"Jalons pour une épistemolo-
gie de la recherche interdisciplinaire en droit™).

6) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "“El Derecho
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juridico”, heredero, de cierto modo, de los enfoques trsdicio-
nales-empobrecidos por el positivismo y el racionalismo- de la
Teoria General del Derecho y la Enciclopedia Jurfdics. A ellos
venimos refiriéndonos con la expresidn "Teorfa General del De-
recho" empleada en el sentido especifico de "sistema jurfdico”
n.

Lo que es comiin a todo el Derecho es, a nuestro pare-
cer, tema de la Filosofia Juridica, sea ésta de marco "menor”
(Juristica o Introduccidén al Derechc) o "mayor” (Filosofia del
Derecho). En cambio, la Teoria General del Derecho -emtendida
como "sistema juridico”- se refiere a lo "general” como "wmi-
versal”, como complejo de lo jurfdico.

Para alcanzar la Teoria General del Derecho, asi ea-
tendida, es necesario comprender —como lo viene haciendo el cur
so respectivo que se dicta este ailo en el Departamento de Filo
sofia y Ciencias Sociales de la Facultad (8)- la "filosofia de
las ramas del mundo juridico”, a fin de desarrollar no sélo las
posibilidades de didlogo entre las mismas sino la compremsidn
"relativa" entre ellas, es decir el significado de mas en re-
lacidn con las otras. A mero titulo ejemplificativo, no es el
mismo el significado de un Derecho Civil en un complejo clara-
mente "encabezado" por el Derecho Caonstitucional que emotro ca
rente de dicha orientacidn; tampoco es igual elsignificado del

(Cont. (6) ) Internacional Privado, rama del sundo ju—
ridico®, Rosario, 1965; "Estudios de Filosofia Juridica Y Fllo
sofia Politica™, t. II, Rosarlo, Fundacidn para las Investha—
ciones Juridicas, 1984, pags. 174 y ss.

(7) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Aportes para
la Teoria General del Derecho (El "sistema juridico™), Rosario, Fan
dacidn para las Investigaciones Juridicas, 1984.

(8) son coordinadores pedagdgicos los doctores  Somia
Belloti de Podestd y Héctor R. Gaspary, coordinadores cientifi
cos la doctara Podesta y los doctores Diego José Colomino y !h
rio Eugem.o Chaumet, y es coordinador general el autor de es—
tas paginas.
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Derecho Civil si cuenta con un sdlido Derecho Penal que lo res
palda que cuando carece de €l; asimismo, son diferentes los sig
nificados del Derecho Constitucional y del Derecho Penal cuan-
do tienen un Derecho Civil de las Obligaciones "abierto"” a la
autonomia de las partes que cuando esta "subrama" juridica es
"cerrada", etc. '

Es necesario comprender, por ejemplo, que las solucio
nes y las ramas juridicas suelen tener significados "vicarios"
en sentido amplio, que abarcan papeles "vicarios" en sentido es
tricto -v.gr. cuando se "presiona" patrimonialmente para evi-
tar la presidn penal o viceversa-; roles de "promocién" u "opo
sicidn" -por ejemplo cuando el Derecho Penal liberal colabora con
el liberalismo obligacional-; funciones "indiciarias" -v. gr.
cuando el Derecho Internacional Privado es signo general de to
lerancia de un régimen-, etc.

Para desarrollar la Teoria General del Derecho deben
comprenderse cada rama y el complejo respectivo a la luz de la
Filosofia Juridica "menor" (9), de los "horizontes" temporales
y espaciales, la Filosoffia Juridica "mayor", la Filosoffa Poli
tica, etc.

2. Uno de los numerosos temas que pueden contribuir pa
ra comprender mejor el complejo del mundo juridico -tema no del
todo desarrollado en sus bases tedricas en las exposiciones de
nuestra filosofia juridica trialista- es el de las clases de va
lores. El trialismo distingue, a nuestro parecer con acierto,
entre valores "naturales" y "fabricados", diferenciando, entre
los primeros, los valores absolutos (en la perspectiva juridi-

(9) Autoridad y autonomia, planificacidén gubernamen-
tal en marcha y ejemplaridad, limites, etc.; funciones de 1las
normas, normas generales e individuales, fuentes, funcionamien
to de las normas, productos de las normas, funciones, estructu-
ray clases de ordenamiento normativo; la justicia como valor,
‘sus clasificaciones y fraccionamientos, la justicia de los re-
partos aislados, el régimen de justicia, etc.

-37~



ca s6lo la justicia) y los valores relativos (v. gr. el poder,
la cooperacidn, el orden, la coherencia, etc. ) ¥, entre los se
gundos, los valores fabricados auténticos (por e3émp10 ser um
buen jugador de fiitbol, cuando para ello no se atacan los valo
res naturales de salud, utilidad, justicia, etc.) y falsos (v.
gr. la superieridad humana de una raza, evidentemente contra-
rio ‘al valor justicia y a la misma humanidad).

-Todo el Derecho y sus ramas son identificables en de-
finitiva por las exigencias de justicia. Sin embargo, &stas no
se encuentran presentes de manera igualmente directa en todas
las ramas. El Derecho Constitucional, por ejemplo, estd espe-
cialmente centrado, en primer término, en valores naturales re
lativos ~principalmente el orden, logrado a veces con mis pla—
nificacidn gubernamental y en otros casos conmisejemplaridad-,
aunque tambi&n tiene una muy evidente y especial relacidn con
el valor justicia ~como lo muestra, v. gr., el propdsito del
pre&mbuleo de nuestra Constitucidn Nacional-. E1 Derecho Admi-—
nistrativo, en cambio, tiene su centro de gravedad mis especial
mente proximo a los valores relativos de orden, previsibilidad
y poder, al servicio de la justicia que lo ilmmina desde el De
recho Constitucional. El Derecho Civil, sobre todo en la Parte
General y en el Derecho de Familia, tieme mas relacidn con las
exigencias del valor absoluto justicia y se muestra claramente
desnaturalizado cuando estas "sub-ramas" se pomnen al servicio
de valores relatives, v. gr. el ordem; en cambio el Derecho de
las Obligaciones, principalmente cuando se apoya en los contra
tos y éstos son concebidos con el criterio especial "moderno”
de gran apego a la autonomia de las partes, se centra més en
los valeres relativos, principalmente en la cooperacidm satis-
fecha en los acuerdos. El1 Derecho Comercial tiene también el
meollo axioldgico mids “desplazando" hacia los valores relati-
vos, principalmente la cooperacidén. En el Derecho Procesal tam
bién hay una especial referencia a valores relativos, en rela
cion" con el mayor despliegue de justicia de las ramas "de fan
do" que aplica.

Comparando la "carga" directa de justicia y la refe-
rencia a los valores relativos, del Derecho Constitucional, el
Derecho Adm.m.stratlvo y el Derecho Penal, se advierte que 1la
relacion ma@s directa con la justicia estd en el Derecho Consti
tucional; le sigue el Derecho Penal, con una referencia mayor
al valor relativo orden, y por iltimo la m@s clara proximidad
a los valores relativos estid -entre los tres- en el Derecho Ad
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ministrativo.

El Derecho Comstitucional, el Derecho Penal y el Dere
cho Civil de Familia surgen de nitidas referencias a valores
naturales, en tanto que el Derecho Civil de las Obligaciones so
bre todo contractuales, em especial, en el régimen " moderno”-
y el Derecho Comercial son sectores con mayor despliegue de los
valores fabricados. No es por azar que el Derecho Comercial es
el marco mds propicio para el desarrollo de la "sociedad de con
sumo" orientada em gran medida por la moda; que nacid relacio-
pado con la especial calificacidn "profesional” de los comer-
ciantes y llega a otorgar valor especial a la constitucidn, ra
zén social y nombre de las sociedades.

v Para comparar en uno de los detalles significativosl
relacidn entre Derecho Civil y Derecho Comerc¢ial, desde este
punto de vista de los valores naturales y fabricados, puede're
cordarse que las "marcas" de comercio y de fibrica, méas nitida
expresion de valores fabricados, son tema m&s nuclear del De-
recho Comercial; las patentes de invencidn, donde hay uma mis
directa participacidn de los valores naturales con el domimio
de]l mundo inventado, tiemen un lugar mis intermedio entre am-
bas ramas, y por otra parte la propiedad intelectual, que sue-
le descubrir cientifica o artisticamente un mundo de valeres
naturales que "preexiste", corresponde mds nitidamente al Dere
cho Civil. Asimismo, aunque el nombre de las persomas fisiecas
y el nombre de las sociedades, principalmente comerciales, tie
pen ingredientes de valores fabricados, nos parece que el-pri-
mero es un extremo menor, de cardcter civilista, y el segumdo
es un extremo mayor, comercialista. :

El Derecho del Trabajo puede ser comprendide como una
reaccidn inspirada en los valores naturales y en particular en
la justicia contra el excesivo imperio -falsificador-.de los wva
lores relativos y los valores fabricados en el Derecho Civil de
las Obligaciones y en el Derecho Comercial.

Todo ordem juridico, principalmente em nuestro tiem-
po, debe tener no s§lo un equilibrio entre la invocacidn delva
lor natural absoluto justicia y la biisqueda de los valores ma-
turales relativos, sino entre los valores naturales y los valo
res fabricados. Urge comprenderlo para caracterizar al régimen
respectivo y perfeccionarlo, y el hacerlo es tarea de la Teo-
ria General del Derecho. Si, por ejemplo, se consideramn los a-
vances del Derecho Comercial, signado por una especial influen
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cia de los valores relativos y los valores fabricados, desde
sus origenes a fines ‘de la Edad Media hasta llegar a ser uno de
los grandes protagonistas del mundo juridico de nuestro tiem-
po, se tendri una perspectiva vdlida para comprender nuestro pa
saje desde tiempos de cultura a otros de civilizacidn e inclu-
so de decadencia. También, desde el punto de vista del espacio
juridico, puede sefialarse la especial correspondencia entre e-
sos valores y los valores del Derecho Occidental, como una pers
pectiva de explicacidén de la destacada significacidn del Dere-
cho Comercial en nuestra vida juridica.

3. Desde el punto de vista de la autonomia material,
cientifica y pedagdgica de la Teoria General del. Derecho, hay
que comprender el valor "vicario" de las distintas ramas del
mundo juridico, que no puede aclararse suficientemente en nin-
guna de las disciplinas especiales referidas a ellas. Asi, por
ejemplo, el Derecho Internacional Privado, entendido como con-
junto de casos jusprivatistas con elementos extranjeros y sus
soluciones, captados casos y soluciones por normas basadas en
los métodos indirecto, analitico analdgico (quizds mejor "ana-
1litico jusprivatista") y sinté@tico judicial, e inspiradas, las
soluciones y las normas, en el respecto al elemento extranjero
(10) ~que quizds pueda expresarse como materia de la extrate-
rritorialidad (limitada), del método indirecto y de la imita-
cidon del Derecho extranjero- tiene importancia para la mejor
comprensidn del mundo juridico en su conjunto y de otras ramas,
en especial, de los tiempos y los espacios juridicos (11).

Las soluciones de extraterritorialidad limitada del De

(10) GOLDSCHMIDT, Werner, "Derecho Internacional Pri-
vado-Derecho de la tolerancia”, 4a. ed., Bs.As., Depalma, 1982,
pag. 3.

(11) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “"Lineamien
tos filosdficos del Derecho Universal®™, Rosario, Fundacidn para
las Investigaciones Juridicas, 1979; "El1 Derecho, la temporali
dad y la transtemporalidad”, en "Anuario" de la Facultad de De
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recho Intermacional Privado son, im aporte para comprender me~
jor los diversos fendmenocs de la ejemplaridad, que ordema los
repartos al hilo del modelo y el seguimiesto, y las dificulta-
des de esos casos y sus soluciomes comtribuyem al esclamecimiem
to de los obsticulos del ordem de repartos (amamguia) y de los
limites de los repartos (wolmtarios-—em cuamto am legnsﬂadwr
“detiene™ la aplicacidn de su propio Derecho- y mecesaries —en
razdn, por ejemplo, de la imclimacidn psiguica ™dhawvimista™,
de los imcomwenieantes para deMmmemm
el propio, etc.).

El nftodo indirvecto del Demecho Imtermacismal Priwe-
do es, scbre todo, wna mmmifestaciim especialmente desarmallia-
da de las normas indeterminadas, guwe purde amtribumir a acla—
rar todos los problemas de determimacidm de mommas. A sm ez,
el ordem piablico, cuando imtervieme “a posteriori™, sirve para
reconocer todos los casos en que se rechara wna solucidm pesi-
tiva por criterios de justicia superiores cmmsagrados emel mis
mo Derecho Positive, o sea para comceptmar las ™caremriss difke
logicos positivas™. Todos los problemass gemerales del Demedho
Internacional Privado han servido de base pama eldborar logs «i
mmm&htmamnlhlmmtwm&mmm
ridicas (12).

El espivitu de tolermacia dell Derechr Imtemmaciomnal
Priwvado y su afividad com el liberalizmo politicsr son perspec—
umqmmtanenamrtm}lmwﬂmjmﬁﬁ
cas mecesitadas de las mismas. Ademfs, =l Derecho Imtemmecio—
nal Privado es mn 30lide auxiliar para compremder la wmicidad
de cada ser humamo. Al recomocer la divisitm del mumde en @ife
Tentes ordenamientos juridicos comtribwye, asimismo, & mdan
ciar la importamcia del desmembramiemto territorial —concnetado
internamente ea el federalismo- para proteger al imdivideo ton

{Comt. (11) ) recho y Cienclas Sociales de Rosario, WS
3, pags. 33 y ss.
{(12) Puede v. CIURO CALDANI, Miguwel Angel, "Aportes pa
ra una teoria de las respuestas juridicas™, Rosario, Consejo de Im
vestigaciones de la U.N.R., 1976, pags. 59 y ss.
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tra el régimen. Como expre81on del "respeto positivo” (hacer a
los demds lo que quis@semos que nos hicieran a nosotros), el
Derecho Internacional Privado es una importante lecc1onparato
das las manifestaciones de la protecc1on del individuo contra
"lo dem3s" e incluso respecto de si mismo.

En relacidn con otras ramas del mundo juridico, el De
recho Internacional Privado resulta especialmente significati-
vo, por ejemplo, para la comprensidn del federalismo en el De-
recho Constitucional y de la necesidad de respetar los regime-
nes de las instituciones no estatales en las diferentes mani-
festaciones del Derecho Interno. También, aunque mo -con tanta
afinidad como a veces se ha sostenido, aporta para entender el
respeto debido a los Estados y a los organismos paraestatales
extranjeros en Derecho Internacional Piblico (13). El respeto
a los demds, comprendidos como "distintos", seria un importan-
te punto de vista para el desarrollo de algunas ramas o pers-
pectivas juridicas no suficientemente desenvueltas, como el De
recho de la Educacidén y el Derecho del Menor.

El Derecho Internacional Privado, como Derecho de 1la
tolerancia, puede representarse en un extremo opuesto al Dere-
cho Penal, que es mas Derecho de la autoridad. Sin embargo, el
espiritu de proteccidn al reo, propio del Derecho Penal libe-
ral, tiene significativas aflnldades con el Derecho Internacio
nal Privado.

La rama que nos ocupa sirve no sflo como punto de re-
ferencia para comprender todas las perspectivas interespacia-
les (territorialistas, extraterritorialistas y no territoriali
zadas), sino para entender mejor las perspectivas 1ntertenpora
les (14). Incluso, a la luz del respeto al elemento extranje-

(13) Puede aprovecharse también en las relaciones en-
tre los regimenes estatales y eclesidsticos (v. acerca del te-
ma ELGEDDAWY, A. Kessmat, "Relatlonsentresystemes confession
nel et laique en droit international privé", Paris, Dalloz,
1971).

(14) Acerca de las diferentes soluciones es posible v.
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10, puede enriquecerse el respeto a los elementos generacional
mente distintos. Una manera de pemetrar em las exigemcias de
justicia, vilida pero no suficientemente desarrollada, es el
Derecho Intergeneracional, con algunos comienzos de realiza-
cion, por ejemplo, en el Derecho Sucesorio, pero frecuentemen—
te desaprovechado en el Derecho de la Educacida.

(Cont. (14) ) CIURO CALDANI, Miguel Angel, * Métodos
constitutivos del Derecho Internmacional Privado *, Bosario, Pun
dacion para el Estudio del Derecho Intermaciomal Privado, hoy
FundaciGn para las Investigaciones Juridicas, 1978, pigs. 5 y
SS.; en especial en cuanto a la extraterritorialidad ilimitada
de la recepcién puede consultarse PAPACHRISYOS, A. C., “La ré-
ception des droit privés &trangers comme phinomdne de socioclo~
gie juridique®”, Paris, Librairie Générale de Droit et de Juris
prudence, 1975; CIURO CALDAMI, Miguel Angel, “Hacia una teoria
general de la recepcidn del Derecho extranjero®, an “Revista
de Direito Civil", 8, pigs. 73 y ss.
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VALORES, INTERESES ECONOMICOS Y SOLUCION DE
CONFLICTOS DE DERECHO.

Diego José Colomino (.)

IRTRODUCCION

El supuesto a considerar alude a los conflictos que
surgen cuando la actividad desarrollada em un inmueble provoca
efectos perjudiciales en propiedades linderas. La solucion de
la colisidn exige un reordenamiento social de los derechos. Da
do que su consecucidn provoca desde el punto de vista econOmi-
co una reasignacidn de recursos, supresion de ciertas activida
des productivas, traslacidn de otras, e incorporacidn de nue-
vos costos, los economistas tratan de proyectar en el criterio
de jueces y legisladores la incidencia de tales factores incu-
rriendo en veladas relaciones de secuestro de valores (1). Unm
trabajo especifico del pmfesor angl oamericano Ronald Coase {2)
servira para nostrarnos en qué medida bajo el postulado “opti-
mizacidn de recursos" se propende a un reordenamiento "utili-

(.) Investigador del Comsejo de Investigaciones de la
Universidad Nacional de Rosario.

(1) Todo nuestro desarrollo en tormo a la relacién de
la justicia con otros valores se realiza siguiendo el esguema
tedrico expuesto por Miguel Angel Ciuro Caldani en: “"Ubicacidn
de la justicia en el mundo del valor"™; Zeus, Rosario, 11de mar
zo de 1982, p. 1 ss. Ver también "Estudios de Filosofia Ju.r:.dl
ca y Filosofia Politica"™, T.II, Fundacidn para las investiga-
ciones juridicas, Rosario, 1984, pags. 16 y ss.

(2) "El problema del costo social” en “Micreeconomia”
trad. de Carlos A. Givogri, 2da. Ed., México, Mueva Editorial
Interamericana S.A., 1973, pags. 392 y ss. Ronald Coase profe-
sor de la Dniversidad de Chicago desde 1964 pertenecié a 1los
cuerpos docentes de la Escuela de Economia de Londres, de la
Dniversidad de Buffalo y de 1la Universidad de Virginia.
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tarista” con ¢lara arrogacidén del material estimativo de la jus
ticia; incurriendo en la eleccidn de la forma en un apego exce
sivo a la justicia consensual que lleva a considerar que lo pac
tado es totalmente justo por el s8lo hecho de provenir de un a
cuerdo, a la vez que se incurre en una grosera exaltac1on«kala
justicia "partial" en desmedro de la 'gubernativa" (3).

La cuestidn sobre las actividades perjudiciales que la
actividad de una firma tiene sobre otras conduce al planteo de
tres problemas y consecuentes soluciones: a) descubrir la natu
raleza que desde el punto de vista de los intereses econdmicos
presenta esta variante de conflicto entre propiedades linde-
ras; b) precisar las pautas o criterios que han de inspirar las
soluciones; y c) proponer la forma mds conveniente para llegar
al reordenamiento.

DIMENSION SOCIOLOGICA

El primer tema a considerar consiste en la determina-
cidn de la naturaleza socioecondmica de la colisidn. Con esto
se quiere seflalar que tradicionalmente el problema de los efec
tos molestos entre propiedades linderas se formula como que A
ocasiona dafio a B, y lo (inico que debe resolverse o decidirse
es: (Como se puede restringir a A?. La idea de que el problema
es unilateral ha hecho que la f&rmula propuesta gire siempre
dentro de las siguientes alternativas; responsabilizar al due-
fio de la fabrica por el dafio causado a los linderos, o, fijar
un impuesto variable al propietario de la fdbrica con relacidn
a la magnitud de la impotencia repartida a terceros, o, final-
mente, excluir determinadas explotaciones de ciertas &reas ur-

(3) Sobre las clases de justicia puede verse: "Pers-
pectiva trialista de la axiologia dikeldgica" de Miguel Angel
Ciuro Caldani, E. D.t. 86, pags. 914 y ss. Ver también op.
cit.; "Estudios...", t. II, pags. 40 y ss.



banizadas.

Sin embargo la realidad indicaria que el conflicto mo
tiene una estructura puramente unilateral, sino m@s bien reci-
proca, pues evitar el dafio a B seria infligir a la vez un per-
juicio a A. La cuestidn deberia plantearse entonces del siguien
te modo: ;Dede permitirse que A dafie a B o que B dade a A?. En
tal caso la solucidon debe buscarse -tratando de evitar el daio
mayor. Los ejemplos tomados por el economista angloamericano:
permiten una comprensidn adecuada del planteo formulado. Uno de
ellos es el caso de un panadero cuya maquinaria, con sus rui-
dos y vibraciones, perturbaba el trabajo de un médico. Por su
puesto, partiendo de que el conflicto posee una naturaleza re-
ciproca, evitar dafio al médico ocasionaria perjuicios al pana-
dero. Otro caso planteado es el conocido e histdrico conflicto
a2 que daba lugar la coexistencia de explotacidén agricola y ga-
nadera cuando por ausencia de bardas o insuficienciade las mis
mas el ganado se desbanda y destruye los sembrados de campos
vecinos (4). Viene entonces la lucha por la afectacidn o no de
campos bajo el régimen de "pan llevar”, y la consecuente éxpul
sidn o permision de la ganaderia (5). La naturaleza reciproca
se presenta entonces como alternativa "carne o granmos™. Segui-
damente se presenta un tercer ejemplo que alude a los efectos
perjudiciales que sobre los peces provoca la polucidn de las a
guas por efecto de una descarga industrial.

Comparto sin m3s que la reciprocidad del conflicto in
dica que la solucidn no es simplemente suprimir 1la actludad

(4) Este fue un problema constante de la explotacidm
rural argentina que se prolongd hasta mds alld de ladécada del
setenta en el siglo pasado. Sobre este punto puede verse: "Dic
tamenes en la asesoria del Gobierno del Estado de PBuenos Ai-
res”, edicidm a cargo de José M. Urquijo y Eduardo Martiré, Bs.
As., 1982.

(5) los agricultores pugnaban para que el area de a-
fectacidn al régimen de "tierras de pan llevar™ se extendiera
a fin de impedir el desarrollo de la ganaderia que destruia sus
sembrados .
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que en principio aparece como "perjudicial” o "dafiina".

La presentacidn del problema ha llegado a uma altura
en la que corresponderia hablar de los criterios propuestos pa
ra determinar cuil es la solucidn que evita el "mayor costo",
o mejor dicho qué se ha de entender por "dafio mayor". Sin em-
bargo como tal punto importa entrar de llemo al problema de los
valores y nos proponemos guardar la pureza metddica, serd moti
vo de tratamiento en la respectiva dimensidn.

El tercer problema se vinculaba con la "forma" o "ca

mino” elegido para llegar al reordenamiento. La propuesta de Ro
nald Coase en torno al "reacomodamiento de los derechos lega—
les" podemos sintetizarla como que refleja un altogradode des
confianza hacia la planificacidn (alternativa subsidiaria de u1
tima instancia) y al modo autoritario de organizar la conviven
cia (desprestigio del poder).

El desenvolvimiento de las leyes econdmicas va gestan
do de modo espontineo un reacomodamiento de los derechoss1nne
cesidad de un orden general predetermlnado, y los acuerdos -o
transacciones irdn resolviendo por si mismo los conflictos.

La variante autdnoma por la cual debe optarse en pri-~
mer lugar supone dos alternativas. La primera de ellas que de
nomina "transaccidn de mercado" significa el reordenamiento a
través de convenciones particulares y aisladas. Se trata de re
partos autdnomos en los que la empresa fundada enm sus cilculos
de costos se dispome a enfrentar la compra, indemnizacidn o des
plazamiento geograflco de los afectados por su actividad. Este
es la alternativa autdnoma preferida. Nada de planificacién o
reglamentacidn general. Las leyes del mercado, laeficienciaem
presaria, la politica de costos indicarid a cada empresario si
le conviene o no provocar esa reasignacidén de recursos.

En el caso del conflicto medlco-panddero (donde el fa
1llo de 1la Corte establecid que el mé&dico tenia derecho de evi-—
tar que el panadero usara su maquinaria), bien podria haber si
do. solucionado por un convenio de partes (y no por el reparto
autoritario del juez) ya que el médico podria haber renumnciado
a sus derechos y permitir que la maquinaria continuara actuan-
do si el panadero (previo cidlculo de sus costos) le hubiese pa
gado una suma de dinero que fuese mayor que la pérdida de in-
gresos que sufriria por tener que trasladarse a una ubicacidn
mds costosa o menos conveniente. E1 ganadero a su wez podria
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en funcidn del precio de la carne pagar al granjero una suma
determinada para que éste dejara sin cultivar su parcela.

La otra forma autdnoma para encontrar el reacomodamien
to es lo que el economista llama la "firma" (6). Este concepto
supone uma estructura empresaria omnicomprensiva dentro de la
cual se eliminan los convenios entre los distintos factores coo
perantes en el proceso de produccidn y donde las transacciones
de mercado se sustituyen por una decisidon administrativa. Usan
do de tal modo el modelo que le ha permitido explicar desde el
punto de vista de la eficiencia econbmica el origen de la gran
empresa en la sociedad capitalista, se permite proponerla como
alternativa para que, adquiriendo los derechos legales de to-
das las partes, practique el reordenamiento a modo de una deci
8ién administrativa. "Un terrateniente que controla umna gran
parcela de tierra puede dedicarla a distintos usos teniendo en
cuenta el efecto que ejerceridn las interrelaciones de las dis-
tintas actividades en el rendimiento de la tierra, tornando a-
s1 innecesarios los convenios entre quienes llevan a cabo las
distintas actividades".

Pero, asi como los mayores costos administrativos de
las "transacciones de mercado" conducem a proponer la "firma"
como alternativa mas econdmica para resolver los conflictos, o
curre que cuando ésta iltima desarrolla miltiples y variadas
actividades los costos administrativos pueden ser o resultar
tan altos que hagan imposible cualquier tentativa de manejar
el problema dentro de los confines de una sola firma. Recién en
tonces aparece la regulacidn directa por parte del Gobierno.
"En vez de instituir un sistema legal que pueda ser modificado
por transacciones en el mercado, el Gobierno puede imponer re-
gulaciones que establezcan lo que la gente deba hacer o mno, y
cudles deben ser obedecidas”. Asi como el Gobiermo puede reclu
tar o determinar el tamafio de la propiedad, también puede de-
cretar que los factores de la produccidn deben usarse de tal y
tal forma. "Tal método autoritario evita muchos problemas...."

(6) COASE, Ronald; "The Nature of the Firm", 4 Econo-
mica, Nueva Serie, 386, (1937).
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pero no "hay razén para suponer que las regulaciones zonales y
restrictivas, realizadas por una administracidn falible sujeta
a presiones politicas y operando sin el aliciente competitivo,
serd necesariamente siempre aquella que incremente la eficien-
cia con que opera el sistema econdmico.

DIMENSION DIKELOGICA

Corresponde en esta dimensidn .retomar el planteo ini-
cial a fin de precisar los criterios propuestos por el profesor
angloamericano para dar solucidn a los conflictos, oportunidad
en que daremos a conocer nuestra orientacidn. Por razones de mé
todo debimos separarnos del planteo en el preciso momento en
que reconociamos que la colisidn tenia o presentaba una estruc
tura reciproca, lo cual implicaba que la solucidn debia pasar
por evitar el "dafio mayor". Desde ya puedo adelantar que la ex
presidn "dafio mayor" en el leriguaje de Ronald Coase tienme una
carga econdmica demasiado acentuada.

Debe entenderse que este tipo de conflicto presenta ca
si siempre la confluencia y consecuente enfrentamiento de fac—
tores que dificilmente pueden mensurarse en "moneda" para po-
der hablar de "costo social” en términos econdmicos (problema
de asimetria). "Utilidad" entendida como aprovechamiento opti-
mo de los recursos no es el comim denominador apropiado paradi
rimir el choque de actividades. Los casos mencionados por el
mismo autor, y los innumerables ejemplos de nuestra jurispru~
dencia muestran que no pueden ser ajenos a los criterios de de
cisidn, cuestiones como la salud de la poblacidn, el manteni-
miento y preservacidn de la riqueza natural, urbanizacidn y es
tética, etc.

A nuestro modo de ver entonces, una comunidad que ne-
cesite reordenar los derechos debe hacerlo tomando como refe-
rencia el valor superior humanidad y a partir de &1 conseguir
la integracidn o coadyuvancia reciproca entre el resto de valo
res como la justicia, la utilidad, la salud, la belleza, la ver
dad, etc. (7). No es posible tolerar el "secuestro subversivo"
que se produce cuando como ocurre con el profesor angloamerica
no, se exalta la "utilidad" o "reduccidn de costos" como crite
rio para discernir sobre la conveniencia de una u otra solu-—
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cidn.

Bfectivamente, este marginamiento del resto de valo-
res en aras de la ut111dad se observa en todos los planteos for
mulados con referencia a los casos mencionados. Cuando alude al
caso "wédico-panadero” expresa: "El problema preseamtado en es-
te caso era basicamente si valian mds, como resultado de res-
tringir los métodos de produccidén del panadero, los mayores ser
vicios del médico al costo de una oferta reducida del producto
del panadero”. En el caso de polucidn de aguas por una planta
industrial nos dice: "Si suponemos que el efecto dafiino de la
polucién es que mata los peces, la cuestidon a decidir es: (Es
el valor de los peces perdidos mayor o menor que el valor del
producto que hace posible la contaminacidn. del arroyo?".

iPero puede acaso resolverse la destruccidn de la ri-
queza natural de um curso de agua sopesiandola con el problema
de los costos de produccidon de la empresa perjudicial? ;O pue-
de decidirse la suerte de la salud de la poblacidémen una aldea
de acuerdo a la politica de costos de un panadero? Esta tenden
cia a2 simetrizarlo todo, que por otra parte es resultado de la
creencia en la capacidad ilimitada de la moneda de medirlo to-
do y con lo cual se incurre en una grosera comparacion de con
tenidos vitales muy diferentes, es secuela de uma concepcidn i i
deoldgica mds profunda que ve en la utilidad el valor superior
de la vida comunitaria. Como todo debe resolverse en aras de
la utilidad es necesario entonces lograr la conversidn de so-
dos los bienes a su comiin denominador. Se trata por lo que ve-
mos un caso concreto donde la ciencia (en este caso la Econo-
mia) propugna un alzamiento de la "utilidad"” contra el valor
superior "humanidad"” rechazando a la vez la colaboracién inte
grativa de valores diferentes como la justicia, la salud, etc.

En la eleccidn de los arreglos sociales adecuados pa~
ra manejar los efectos nocivos Bonald Coase relega la iaterven
cidn gubernamental (lo que &€l llama "regulaciones zonales res~
trictivas") a un grado significativamente subsidiario, Es mis,

(7) CIURO CALDANI, M.A., “Ubicacidn de...".
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la decisidn de sugerir la intervencidn del estado no se encuen
tra determinada por el hecho de que el problema sea manejad;
perjudicialmente por el mercado (transacciones individuales) o
por la firma. Todo reside en un problema de costos. Cuando "los
costos administrativos de organizar las transacciones dentro de
la firma pueden también ser altos, y, particularmente cuando se
realizan muchas actividades distintas dentro del control de u-
na sola organizacién'", recién entonces "Una solucidn alternati
va es la regulacidn directa por parte del Gobierno".

La propuesta del profesor de Chicago es conseguir el
reordenamiento de derecho no por medio del "plan de gobierno"
puesto en marcha ("previsibilidad"), sino mas bien conseguirlo
por medio de la espontaneidad que van sefialando las leyes del
mercado. La razonabilidad del reacomodamiento individual esta-
ra“en la conveniencia econdmica, capacidad de reasignar recur
sos, etc. y a partir de alli comenzari a construirse el orden
("ejemplaridad").

Lo que acabamos de sefialar muestra tambidn una marca-
da afinidad de su pensamiento con la justicia "partial" en tan
to busca legitimar el arreglo por la intervencidn de los mis-
mos interesados (transacciones individuales de mercado) o a lo
sumo por repartidores sectorizados (acuerdos que se dan dentro
de la firma o gran empresa). Es por ello que frente al carac-
ter limitado de la justicia "partial", la cual no puede resol-
ver acabadamente problemas donde aparece el interés comim, nues
tra propuesta sea exigir la intervencidn de repart1dorescont1
tulo mas generales con lo que provocamos un desplazamiento ha-
cia la justicia "gubernativa".

Por Gltimo, en tanto las transacciones individuales o
la firma logren el reordenamiento de los derechos con costos ra
zonables, sus soluciones se tornan aceptables por si mismo sin
reparar en el contenido del material repartido. Es el clésico
apego a una de las clases de justicia, la "consensual”, que lle
va a suponer que todo lo pactado es justo por el sdlo hecho de
provenir de un pacto. No puede ser de otro modo. En tanto se
marginan o desplazan los otros valores, los acuerdos se esti-
man s5lo en funcidén de la utilidad, la cual por supuesto queda
preservada en tanto se exigla para su aprobacidn que satisfaga
un mecanismo de costos reducidos.

"Ejemplaridad", "Justicia Consensual”, "Simetria",
"Justicia Partial", son todas opciones que reflejan un trasfon
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do ideoldgico coherente; seguir manteniendo estos conflictos
que importan a toda la comunidad, dentro del dreaprivatista",
aislados de la ingerencia del estado.

DIMENSION NORMOLOGICA

Nuestro derecho privado se ocupa de este tema en el
*Titulo IV" del "Libro III" del CSdigo Civil. Especificamente,
dos preceptos agotan su tratamiento, aunque ya en el titulo an
terior el legislador\aludia al problema cuando sefialaba (art.
2514) que el ejercicio de las facultades conferidas porel art.
2513 no podian ser restringidas porque tuvieran por resultado
privar a un tercero de alguna ventaja, comodidad o placer. (Im
portaba ello consagrar una inmunidad de responsabilidad para
quien desarrollada la actividad perjudicial? De ninguna mane-
ra. La nota al mismo precepto sefialaba que la resolucidn de es
te articulo "no importa decir que el duefio de una finca pueda
poner en ella establecimientos industriales que hagan desmere-
cer en sus valores y en sus alquileres los predios vecinos...".
Y en los articulos 2618 y 2619 se daban las pautas para meri-
tuar las acciones dafiinas y la medida de la indemnizacidn.

Tanto de la lectura de estos dos articulos como del
mencionado precedentemente se desprende que Vélez Sarsfield con
cebia el problema de un modo unilateral. La cuestidn es tomada
como que A perjudica a B, y de lo que se trata es reparar el
perjuicio de B sin considerar la incidencia (particular o gene
ral) que la carga indemmnizatoria o la supresidn de actividades
tiene sobre A. El sentido individual con que se ampara a A (ar
ticulos 2513/2514) puede provocar su mutilacidn si Besgrime su
derecho también inalterable.

El articulo 2618 en su nueva redaccidon se abre en cam
bio a considerar el problema como de naturaleza reciproca pues
el juez;

"...debe contemporizar las exigencias de la produccidn
y el respeto debido al uso regular de la propiedad;
asimismo tendrd en cuenta la prioridad em el uso".

En su redaccidn originaria nuestro Cddigo Civil omi-
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tia dar criterios inspiradores de soluciones. La reforma de la
ley 17711 ha venido a seflalar tres pautas: "las exigencias de
la produccidn', de fundamental importancia por laproyeccidnso
cial que puede tener la supresidn o continuacidén de un centro
productivo, extremo donde reside por otra parte la trascenden-
cia de concebir al conflicto como un problema reciproco y mo u
nilateral; en segundo lugar se establece el "respeto debido al
uso regular de la propiedad”; y por liltimo la ley llamaparain
tegrar el decisorio a una circunstancia puramente formal, "la
prioridad del uso". o

La proyeccidon social que suele tomar este tipo de com
flictos, la imposibilidad de encontrar adecuada solucitm con el
manejo exclusivo de las clases de justicia afines al derecho
privado (tal como se pensdé clisicamente), se corresponden con
la resistencia ofrecida a la sistematizacidn intentada por el
derecho privado. No es casual que, precisamente en este punto
donde el Cddigo Civil debid regular una profusa confluencia de
interéses individuales y generales, su sistema haya desperta-
do serias observaciones de civilistas y administrativistas.

Efectivamente, si bien el codificador enfatizabaen la
nota al articulo 2611 que en el titulo (nGmero VI del 1libro
III) no habria de ocuparse de "Las restricciones impuestas al
dominio por s6lo el interé@s piblico" por considerarlas "extra-
fias al Derecho Civil", muchos de los preceptos como expresa Sal
vat (8) contienen restricciones consagradas no séloenmira del
interé@s privado o de la vecindad, sino otras que salen eviden-
temente de este cardcter, como ocurre con las que nosotros he-
mos incluido entre las restricciones de inter€s piiblico. Ville
gas Basavilbaso reconoce la dificultad de una pulcra discrimi-
nacidén de las limitaciones a la propiedad privada en el obstd-
culo emergente de la confusa divisio entre lo privado y lo pi
blico (9). Argafiards sostiene que alin cuando, en principio,

(8) SALVAT, R.M., "Tratado de derecho civil argenti-
no. Derechos Reales", t. II, 5ta. Ed. Tipogr&fica Edit. Arg.,
Bs. As., 1962, pag. 327.

(9) VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamfn, “Derecho Adminis-
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sea el interés piliblico el que sirva para caracterizar las res—
tricciones que juegan en el campo del Derecho Administrativo y
que corresponde al Derecho Civil determinar las que deben re-
gir en la esfera del derecho privado, dicho criterio resulta in
suficiente para establecer una neta diferenciacidn. Dentro de
la clasificacién que de unas y otras ha hecho el C6digo,hay1§_
mitaciones de derecho privado, como las impuestas al ius abu
tendi, que se fundan indudablemente en el interds piblico, co-
mo hay otras, las refentes a los malos olores o a los ruidos mo
lestos, que pueden ser materia de restricciones municipales si
llegan a afectar a la comunidad o piblico en general (10). La
dificultad reside en establecer cuindo un conflicto queda en
la esfera de los colindantes Yy cuindo trasciende al interés ge
neral.

(Cont. (9)) trativo®, t. VI, Tipogriafica Edit., Bs.
As., 1956, pags. 46 y ss.

(10) saLvar, R.M., "Tratado de ...", t. II, RK? 10a., -
actualizada por Argafaras.
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