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RESUMEN

El presente articulo analiza la naturaleza juridica de los principios juridicos
y su funcion supletoria, integrativa y axiologica en la determinacion del
derecho. Este trabajo destaca sus aspectos mas relevantes que van desde su
naturaleza hasta sus tipos y funciones. Una de las principales interrogantes
planteadas, es si el principio juridico es criterio de interpretacion u
orientacion exclusivamente, o si por el contrario, puede considerarse como
una fuente mas para el derecho. Es decir, se indaga si posee, por su propia
naturaleza, fuerza juridica para determinar lo justo en cada caso concreto.

Para ello, se examina el caso del Codigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina, que en su titulo preliminar incorpora los principios juridicos y
los criterios de interpretacion juridica como fuente del derecho.

1 El presente articulo es parte del proyecto de investigacion titulado “Los limites del razona-
miento juridico. Alcances de las razones extrajuridicas en la identificacion y determinacion del derecho”,
aprobado por Resolucion del Rectorado N° 161/2024 del 30 de junio de 2024, Universidad de Mendoza.
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En este marco se propone un didlogo entre principios, leyes, costumbres
y valores, entre otros aspectos. Por ultimo, se evalia si el ordenamiento
juridico analizado se configura como un sistema cerrado con cierta plenitud
normativa 0 como un sistema abierto a la realidad, en el que los principios
operan como criterios de optimizacion juridica en los casos concretos.

Palabras clave: principios juridicos, fuente del derecho, interpretacion,
dialogo de fuentes, plenitud normativa, sistema abierto.

ABSTRACT

This article analyzes the legal nature of legal principles and
their supplementary, integrative and axiological function in the
determination of law. This paper highlights its most relevant
aspects ranging from its nature to its types and functions. One of
the main questions raised is whether the legal principle is a criterion
of interpretation or guidance exclusively, or if, on the contrary, it
can be considered as another source for law. That is, it is inquired
whether it has, by its very nature, legal force to determine what is
fair in each specific case.

To this end, the case of the Civil and Commercial Code of the
Argentine Nation is examined, which in its preliminary title
incorporates the legal principles and criteria of legal interpretation
as a source of law.

In this framework, a dialogue between principles, laws, customs
and values, among other aspects, is proposed. Finally, it is evaluated
whether the legal system analyzed is configured as a closed system
with a certain normative fullness or as a system open to reality, in
which the principles operate as criteria for legal optimization in
specific cases.

Keywords: legal principles, source of law, interpretation, dialogue of
sources, normative fullness, open system.
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INTRODUCCION

“En el Codigo derogado, los principios tenian un
cardcter preferentemente supletorio; ahora tienen,
ademas, una funcion de integracion y control axiologico.
Los principios son normas abiertas, indeterminadas,
que obligan a cumplir un mandato en la mayor medida
posible y compatible con otros principios competitivos,
por eso se dice que son mandatos de optimizacion.”

(Lorenzetti, 2014, p. 38).

Uno de los temas mas importantes en la teoria del derecho
actual es el estudio de los principios generales del derecho,
también llamados principios juridicos, incorporados en
distintos ordenamientos nacionales.

En el caso argentino, se encuentran en el Titulo Preliminar del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacién, en cuyos fundamentos
se expresa que, a diferencia de la mayoria de los codigos
existentes, que separan en forma tajante el derecho publico
y el privado, toma muy en cuenta los tratados en general, en
particular los de derechos humano y los derechos reconocidos
en todo el bloque de constitucionalidad. En este sentido, recepta
la constitucionalizacion del derecho privado y establece una
comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho
publico y el derecho privado.

Como se puede apreciar, se hace referencia a una comunidad de
principios entre la Constitucion Nacional, el derecho publico
y el privado. De esta manera, el derecho civil deja de ser una
rama insular o autdbnoma para abrirse y generar puentes con el
derecho en general y, en particular, con la Constitucion y los
Tratados Internacionales de los que Argentina sea parte. (Vigo,
2012)
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Estos supuestos, evidencian la existencia de un nuevo paradigma
ajeno a los codigos estructurados en el Siglo XIX y plantean un
compromiso que no es solo intersubjetivo, sino que trasciende
lo contemporaneo para apuntar a una solidaridad con el “otro”
del mafiana. Lo que resulta especialmente relevante cuando nos
referimos a las cuestiones ambientales y en la consideracion de
las generaciones futuras. (Rabbi-Baldi Cabanillas, 2012)

Estamos ante la transicion del Estado de derecho legal al Estado
de derecho constitucional. Este recibe su nombre porque la
Constitucion es una norma juridica operativa que, con sus
valores, principios y fines, impregna a todo el derecho.

Se trata de un nuevo paradigma y un nuevo derecho que tiene
cuatro caracteristicas principales:

a) Se requiere de un nuevo concepto de derecho que incluya los
principios o valores primarios que establece la Constitucion.
Estos principios son exigencias morales o mandatos de
optimizacion para que se realice la mejor conducta posible a
tenor de las posibilidades concretas juridicas y facticas.

b) Se demanda una capacidad argumentativa que va mas alla
de la interpretacion y los silogismos deductivos. El derecho
transita, en general, por el campo de lo verosimil, no de las
verdades evidentes, situandolo en la esfera de la 16gica que
Aristoteles denomind retérica o dialéctica. La prudencia
juridica actia como puente entre exigencias universales y
circunstancias contingentes que el jurista debe considerar.

¢) Se requiere una preocupacion por la verdad de los hechos
como condicion de justicia, a diferencia de la ciencia juridica
normativista tradicional, que se centraba exclusivamente en la
norma, desvinculdndose de los hechos que se discutian en un
proceso y limitdndose a conocer las normas en las que aquellos
debian subsumirse.
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d) El fin de la actividad judicial es realizar la justicia a través
del derecho. Esto quiere decir que lo absurdo y lo irracional
no es compatible con el derecho porque son actos arbitrarios
(Vigo, 2009).

Estos cuatro aspectos del estado de derecho constitucional son
claramente visibles en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, en el que los redactores han enfatizado los principios y
valores juridicos junto con las normas y reglas. En mas de una
oportunidad, Ricardo Lorenzetti (2021) ha afirmado que este
es un codigo de principios:

“...el Cédigo define los grandes paradigmas del derecho
privado a través de principios que van estructurando
el resto del ordenamiento, y esa es la proposicion
metodologica de este proyecto” (p.581).

“... la potencialidad de los principios ira reformulado
el sentido de cada uno de los microsistemas, tarea que
incumbe a la doctrina y a la jurisprudencia” (p. 582).

La relevancia de los principios juridicos obedece, en primer
lugar, a una nueva concepcién del derecho, que ya no pone
el acento en la norma o en la facultad juridica, sino adopta
una mirada mucho mas integral del fenomeno juridico. Se
reconoce que las reglas juridicas no agotan el derecho, sino
que son una expresion circunstanciada e incompleta de este. En
consecuencia, el jurista cuenta con diferentes vias de solucion
para abordar un problema juridico.

Un punto de inflexion en este cambio de concepcion fueron los
juicios de Niiremberg. Estos evidenciaron la crisis del modelo
dogmatico del positivismo juridico. Como afirma Perelman
(1979), dichos juicios resaltaron la existencia de un principio
general del derecho reconocido por las naciones civilizadas.
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En la misma linea, Arthur Kaufmann (2008), destaca:

El derecho no es algo sustancial ni algo solo nominal, sino
que consiste en relaciones reales de los seres humanos
entre si y entre estos y las cosas. Un derecho concebido
de esta manera es personal, dado que la forma primigenia
de la relacion es la persona. Como derecho personal, no
puede disponerse del mismo a discrecion; empero es,
no obstante, historico, dindmico y procedimental: no es
primeramente norma, sino acto”. (p. 358).

Como se observa, los principios juridicos se consideran en la
actualidad, como elementos integradores del ordenamiento
juridico. Autores como Dworkin (1984, 2012, 2014), Alexy
(1997, 1988), Prieto Sanchis (2000), y a nivel nacional
Rodolfo Vigo (2000) han contribuido a esta revalorizacion de
los principios.

En segundo lugar, este auge de los principios se vincula con
la declinacion del derecho escrito y la primacia del derecho
judicial. Enrique Zuleta Puceiro (2005) sefiala que esto sitiia a
los organos jurisdiccionales y al proceso judicial en el centro
del debate publico. De esta manera, el derecho constitucional y
el derecho penal se han convertido en las disciplinas motrices
de este proceso, desplazando la hegemonia tradicional del
derecho privado.

En este sentido, nuestra contribucion tiene por objeto estudiar
la naturaleza de los principios juridicos en general, analizar su
alcance y caracteristicas, para luego examinar su incorporacion
al Titulo Preliminar del nuevo Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion.

Para alcanzar este propoésito, se plantean tres interrogantes
principales:

» (Estamos ante un Codigo con pretensiones de plenitud
hermética o ante un sistema juridico abierto?
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» (Cual sera el reconocimiento de los principios?

» Los principios generales del derecho, ;son un criterio de
interpretacion  juridica o también pueden considerarse
fuentes del del derecho?

MATERIALES Y METODOS

Al ser una investigacion de corte tedrico, cuyo objeto de
estudio se centra en el rol de los principios juridicos en la
determinacion del derecho, se utilizO como materiales de
investigacion los presupuestos epistémicos y conceptuales
de la ciencia juridica que indagan e ilustran sobre el topico
elegido y el orden normativo juridico argentino, en particular
su regulacion en el Codigo Civil y Comercial.

Como métodos de investigacion se acudid al Analitico—
Sintético para descomponer el objeto de estudio en sus
principales elementos y luego recomponerlo a partir del
sistema de relaciones existentes entre lo juridico y tedrico,
lo que permiti6 analizar cada elemento por separado, pero a
la vez sus relaciones en conjunto, en procura de alcanzar una
sintesis de comprension general.

Este sucesivo accionar de fragmentacion—examen—
reconstruccion—visualizacion de las interconexiones, dio
paso a un ejercicio hermenéutico que posibilitd entender
los significados del objeto de estudio, a partir de una triple
perspectiva: a) la del fenomeno en si mismo; b) la de su
engarce sistémico—estructural; y ¢) la de su interconexion con
el contexto historico—social en el que se desenvuelven los
elementos juridicos abordados en este articulo, hasta alcanzar
una serie de derivaciones a modo de conclusiones.
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RESULTADOS Y ANALISIS
I. Naturaleza de los Principios

La nocion de “principio” viene del latin principium, princeps,
y se refiere a lo primero, es decir, aquello del cual una cosa
procede o de lo que depende de cualquier manera (Jolivet,
1989). Por eso, cuando hablamos de la palabra “principio”,
designamos lo que esta en el origen de algo, ya sea en el orden
l6gico (orden del razonamiento), en el orden ontoldgico (orden
del ser) o en el orden cronologico (orden del tiempo)>.

Aristoteles (1993) afirmaba que “principio” se refiere al punto
de partida, como el principio de la linea o del viaje. “Principio”
se dice, también, de aquello mediante lo que puede hacerse
mejor una cosa; por ejemplo, el principio de una ciencia.

De esta manera, los principios de cualquier disciplina serian
las verdades demostradas, las cualidades o los postulados que
constituyen su punto de partida.

Los principios muestran asi la consecuencia de lo posible y
la guia de lo realizable, como norte de nuestros actos y limite
del ejercicio de nuestra libertad. Esto ultimo se debe a que
expresan una verdad real, en otras palabras, objeto no es el
pensamiento en si mismo, sino entender la la realidad.

Desde este punto de vista, comprendemos cuales son los
primeros principios de la razon tedrica, como el principio de
identidad y el primer principio de la razon practica: “se debe
hacer el bien y evitar el mal”. Si bien todos los principios son
evidentes en si mismos, algunos requieren ser explicitados,
para su correcta definicion e interpretacion, es el caso del
principio de subsidiariedad.

2 Entre las otras acepciones del término, se puede citar: comienzo (cronoldgico), aquello de lo
cual depende una deduccion (16gico), proposicion que resulta inmediatamente de la intuicion del ser y que
gobierna universalmente el ejercicio del pensamiento (psicologico), aquello de lo cual una cosa depende,
ya sea en cuanto a la esencia, ya sea en cuanto a la existencia (metafisico), proposicion muy general que
sintetiza varias leyes (cientifico), precepto o ley de orden moral (moral), regla para obrar (practico).
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Si organizamos el pensamiento desde el orden filosofico hasta
el juridico, podemos observar ciertas caracteristicas en los
principios:

* Se desprenden de la realidad y se proyectan sobre ella.

* Son dinamicos, en el sentido de que vinculan e impulsan
la accion.

* No son tedricos, es decir, no son principios ontoldgicos,
aunque se fundan en la misma realidad del ser.

e Tienen una validez universal limitada, es decir, son
aplicables a todas las comunidades politicas, aunque
admiten diversas modalidades de aplicacion en distintas
circunstancias histéricas y de acuerdo con la tradicion y la
idiosincrasia de cada pueblo.

* Poseen un valor universal, pero no absoluto, ya que no
estan desvinculados de un medio social, sino limitados a
las modalidades adecuadas a la naturaleza de cada pueblo.

* Son diversos y requieren coordinacion entre si, es decir,
el principio de subsidiariedad debe articularse con los
principios del bien comun, la justicia social, la autoridad,
la equidad, la solidaridad, entre otros. (Sanchez Agesta,
1986).

I1. Los Principios Generales del Derecho y el Codigo Civil

a) Naturaleza

Uno de los primeros autores en poner sobre el tapete el debate
de los principios generales del derecho® fue el maestro italiano

3 Sobre el origen historico de la palabra se ha dicho: “...en cuanto al origen doctrinario de la expresion
“principios generales del derecho”, Rivacoba y Rivacoba le atribuye al terciario franciscano Raimundo
Lulio o Ramoén Lull (1235-1315) el haber utilizado por primera vez la formula en estudio en sus obras
donde pretendio establecer los principios generales de la ciencia juridica. La expresion sefalada como
sustituto del derecho natural. Carlos Cossio pareciera opinar que fue en la escuela racionalista del derecho
natural en los siglos XVII'y XVIII donde se originé el tema que nos ocupa”, Vigo (2006) p. 111 y siguientes.
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Giorgio Del Vecchio (1933), quien los define como “...verdades
supremas del derecho in genere, o sea aquellos elementos
logicos y éticos del derecho que por ser racionales y humanos
son virtualmente comunes a todos los pueblos” (p. 7)*.

En un sentido similar Valverde y Valverde estima que los
principios generales del derecho equivalen a la justicia absoluta
y universalmente valida, admitiéndolos como fuentes del
derecho con el mismo valor que la ley y la costumbre (Valverde
y Valverde, 1935). Villegas Basavilbaso los asimila a los
juicios axioldgicos de justicia en relacion con la conciencia y
cultura nacional (Altamira, 1972). Enrique Aftalion, siguiendo
a Cossio, insiste en su adhesion a los principios generales del
derecho, entendiéndolos como un criterio valorativo ideal que
ha servido de estrella polar al legislador para la elaboracion
del derecho formulado, exigiendo, ademas, que se ajusten a la
idea de justicia, considerando el estado y el estilo de la cultura
nacional.

En general, la doctrina civilista estudia los principios generales
del derecho dentro de las fuentes del derecho civil. En este
sentido, podemos referir a Guillermo Borda (2004), quien
ademas de las fuentes clasicas como la ley, la costumbre, la
jurisprudencia y la doctrina, también reconoce a los convenios
colectivos de trabajo, los principios generales del derecho, la
equidad y otros. El maestro argentino entiende por principios
generales del derecho a los principios superiores de justicia
radicados fuera del derecho positivo, aunque aclara que esos
principios estan en su mayoria contenidos en la Constitucion
Nacional.

4 Mas adelante refuta a los que no creen en la universalidad de los principios: La afirmacion de que los
principio generales del derecho son validos solamente para cada pueblo particular, afirmaba, es decir, que
existen tantas series de principios generales cuantos son los sistemas particulares, ademas de ser en puridad
una contradictio in adjecto, no corresponde ciertamente a la creencia en una ratio juris de caracter universal
que, desde los romanos hasta acd, ha sido patrimonio comun de nuestra conciencia juridica y, sin duda,
inspir6 también a los autores del Codigo vigente. p. 8.
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Julio César Rivera (2008), por su parte, considera que los
principios generales del derecho son una fuente reconocida
expresamente en nuestro ordenamiento. Los define como
una idea rectora, como los pensamientos directrices de una
regulacion existente o posible.

En un sentido similar, Francisco Puy, nos aproxima a los
principios generales del derecho en cinco proposiciones:

a) Los principios generales del derecho son, ante todo,
principios.

b) Los principios generales del derecho son generales.

c) Los principios generales del derecho son una fuente
del derecho.

d) Los principios generales del derecho son derecho.

e) Los principios generales del derecho pueden valorarse
como piedra angular del derecho.

Como principios, son “proposiciones verdaderas, capitales,
originarias o previas a algo, que nacen o son nacidas de algo”
(Ayuso Torres, 2002, p. 121). En efecto, el principio es algo
identificado por cabeza de serie o primer singular de un todo
plural.

En tal sentido, los principios generales del derecho son las
principales verdades practicas, de una serie de otras que
les siguen, constituyendo un sistema. En consecuencia,
puede decirse que son verdades muy cualificadas: verdades
ontologicas, metafisicas, universales, etcétera, muy
importantes. En segundo término, y en cuanto generales, son
nativos y gozan de una virtud generativa. Por eso, pueden
describirse los principios generales del derecho como el
conjunto de verdades juridicas nacidas en el mismo derecho
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y dotadas de poder generativo para que sigan naciendo otras
verdades juridicas en el mismo derecho.

De lo anterior se deduce su caracter de fuente del derecho, de
esta manera, no solo informan al ordenamiento juridico, sino
que le proporcionan su materia y contenido.

b) Funciones

Respecto de las funciones de los principios generales del
derecho, la doctrina enumera tres principales:

a) como fundamento del orden juridico,
b) como orientadores de la labor interpretativa vy,

¢) como fuente en caso de insuficiencia de la ley y la
costumbre.

Como fundamento, cumplen una funcién informadora. Como
orientadores de la labor interpretativa, cumplen la funcion de
criterio interpretador de la ley y costumbre y, como fuente,
cumplen la funcion integradora.

Con algunas coincidencias, el profesor argentino Renato
Rabbi-Baldi Cabanillas (2012) define una triple funcion de
los principios y valores: supletoria, integrativa y axiologica.
En este apartado, interesa destacar este ultimo aspecto (el
axiologico), doblemente subrayado por la comisioén redactora
del Codigo Civil.

Por una parte, reconoce esta impronta como procedente de la
misma naturaleza del instituto; por otra, la jurisprudencia del
Alto Tribunal la emplea para dictar resoluciones valiosas y por
lo tanto justas.

Si se conecta esta norma con la siguiente, como se vera en el
préximo punto, se obtiene que lo valioso viene a ser sindnimo
de lo razonable o de lo no arbitrario.
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En resumen, los autores asignan a los principios generales del
derecho la funcion de fuente, como elemento de interpretacion
de la ley y del ordenamiento juridico.

¢) Contenido

Respecto del contenido de los principios generales del derecho,
seguimos la clasificacion de Vigo (1978), quien distingue
cuatro categorias:

Principios juridicos positivos particulares: Cada
norma, conjunto de normas, institucion juridica o rama
del derecho positivo, estd animada por uno o varios
principios reguladores. Se busca reflejar a estos con la
con la mayor fidelidad en la estructura normativa formal.
Una norma juridica implica una cierta ordenacion de
conductas y una asignacion de derechos y obligaciones.
La voluntad que la produce fija ese orden o distribucion,
ese “deber ser”, conforme con algln criterio o principio
que queda impreso en la norma juridica con observancia
de diversos requisitos de fondo y forma.

Principios juridicos positivos sistematicos: Estos
constituyen los pilares sobre los cuales se construye
el ordenamiento. Estan contemplados en la base
misma del sistema juridico, desde su inicio y, en cierta
forma, se encuentran en la totalidad de este, aunque
sea negativamente. También se puede considerar
que son los grandes fines que persigue el derecho
positivo de un pueblo en un momento determinado.
En cuanto a su contenido, los principios sistematicos
son menos técnicos y mas politicos o filosdficos
en comparacion con los principios particulares.
Generalmente, residen en la Constitucion del Estado,
en su primera parte. “Declaraciones, Derechos y
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Garantias”. En Argentina, la Constitucion contiene
diversos principios, por ejemplo el articulo 18 establece
la inviolabilidad de la defensa en juicio de las personas
y de sus derechos.

Principios juridicos teleoldgicos o metapositivos:
Se trata de aquellos principios o criterios valorativos
juridicos, que trascienden el derecho positivo y
que mantienen su validez incluso si este los niega
expresamente. Constituiyen el marco para juzgarlo,
su fundamento y el incentivo para mejorar. Son, en
definitiva, las exigencias teleologicas de todo orden
juridico positivo, sintetizadas en justicia y seguridad
juridica. Aunque en cantidad son menos numerosos
que los sistematicos, su importancia radica en razones
esenciales, ya que explican la razén ultima del derecho.

Principios doctrinarios o filoséfico- politicos: Son
formulados por las grandes cosmovisiones sobre el ser
humano, la sociedad, el Estado, el mundo y Dios, que
predominan en un momento determinado y caracterizan
a una comunidad. Constituyen el ethos de un pueblo,
sus modos de sentir, querer, pensar y obrar pero que son
histéricamente variables. Su funcion principal, enrelacion
con el derecho es servir como marco interpretativo para
los otros tres tipos de principios que precisan determinar
con claridad cuales son sus significaciones y alcances,
adaptandolos a un contexto especifico y otorgando
eficacia juridica a las normas que respetan el modo de
ser de la comunidad a la que se dirigen.

d) Enumeracion de los Principios generales del derecho

Siguiendo el criterio de autores Zuleta Puceiro (2005), podemos
enunciar los siguientes principios generales del derecho:
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* Lex posterior derogat legi priori.

» Lex specialis derogat legi general.

* Res judicata pro veritate habetur.

*  De minimis non curat praetor

*  Ne ultra petita.

* Et audiatur altera pars.

* In dubio pro reo o indubio pro libertare.

*  Nemo plus iuris trasferre potest quam ipse heberet.

»  Casum sentit dominus.

*  Venire contra factum proprium.

» Jura scripta vigilantibus.

» Favor legitimatis.

» Las excepciones de interpretacion estricta.

* Nadie puede ser juzgado en su propia causa.

» Principio de enriquecimiento sin causa.

» Elsilencio no obliga.

» El derecho exige sanciones.

* La confianza merece proteccion

» Lo necesario est4 permitido, lo imposible no puede
mantenerse.

» Se prohibe la arbitrariedad.

* Lo que no es soportable no puede ser juridico.

* No se pueden admitir demandas sin limites

A esta clasificacion se puede incluir otros principios, entre
ellos:

» la capacidad de las personas fisicas;

» las incapacidades no pueden extenderse por analogia;
» lalibertad de formas de los actos juridicos;

» labuena fe creencia y la buena fe lealtad;

* no cabe atender a quien alega su propia torpeza;

» serepudia el fraude a la ley;
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+ se prohibe la justicia por mano propia;

» debe prevalecer la conservacion de los actos juridicos;
* pacta sunt servanda,

* el patrimonio en garantia comun de los acreedores;

+ el interés superior del nifio;

* proteccion integral de la legitima. (Rivera, 2008)

e) Prioridad de los principios en su aplicacion

Suele ocurrir, afirma Vigo (1978), que se presenten
incompatibilidades o contradicciones fundamentalmente entre
los tipos de principios. En consecuencia, lo habitual es que
los choques de contenido se produzcan entre los positivos
y los metapositivos, lo que obliga al juez a elegir entre uno
u otro. Excepcionalmente, podria surgir la pretension de
que, mediante alguna norma, se intente imponer principio
que atente contra el ethos de una sociedad. Por ejemplo, en
Argentina, podria surgir la pretension de establecer un sistema
politico monarquico. Sin embargo, esto es poco probable para
la funcion judicial, aunque de todas maneras siempre resulta
aplicable el criterio de prioridad que sostenemos.

El criterio de prioridad entre los principios, con miras a que el
organo judicial formule una sentencia, esta determinado por la
cercania que estos tengan hacia una cuestion especifica. Esta
proximidad coincide con el orden en que hemos tratado cada
uno de los principios: desde los particulares, pasando a los
sistematicos y teleoldgicos, hasta terminar con los filosoficos
politicos. Es decir, el 6rgano jurisdiccional deberia seguir el
siguiente procedimiento para determinar en qué orden aplicara
los principios generales.

En primer lugar, el 6rgano verificard si existe un principio
positivo particular relacionado con el problema a resolver.
En caso afirmativo, como segundo paso, recurrird a este para

140



Universidad Andina Simoén Bolivar - Sede Central

alcanzar la solucion, procurara que, en la medida en que sean
compatibles, se utilicen también los principios sistematicos
y metapositivos, los interpretard en conformidad con los
principios éticos. En caso de que no exista un principio
particular aplicable, se recurrird sucesivamente al resto de
principios. (Vigo, 1978).

Paraesteautorargentino, prevalecen los principios mas cercanos
al caso, antes que los que ubican posiciones mas alejadas. Por
ejemplo, el articulo 16 de la Constitucién Nacional establece
que todos los habitantes de nuestro pais son iguales ante la ley.
Este es un principio sistematico. Sin embargo, el juez laboral se
rige por un principio juridico particular que favorece, en caso
de duda al operario o funcionario. Todo el derecho del trabajo
tiende a compensar la desigualdad real entre el empleador y el
trabajador, privilegiando a este ultimo.

En este punto, es importante considerar una advertencia de
caracter general, puesto que la prioridad de los principios
particulares sobre los sistematicos funciona como regla y
cuando no existen argumentos convincentes y armonizadores
derivados de los principios teleoldgicos, la alternativa juridica
es resolver a favor de los principios sistematicos.

Precisamente, esto ocurre cuando los tribunales abren espacio
a los recursos tendientes a declarar la nulidad de la norma que
contradice a la ley fundamental de una sociedad. En nuestro
pais, el recurso extraordinario por inconstitucionalidad
esta previsto positivamente en el articulo 14 de la Ley 48
(Jurisdiccion y competencia de los tribunales nacionales).

Lo deseable es que todos los principios estén presentes
de manera simultdnea y armoénica cuando los o&rganos
jurisdiccionales cumplen con su tarea especifica de aplicar el
orden juridico positivo. Esto permite que dicho orden responda
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de la mejor manera posible a sus fines, resolviendo de acuerdo
con la distribucion de derechos y obligaciones contenida en las
normas y en el ordenamiento juridico.

El juez debe optar, por el medio mas justo, en el marco de las
posibilidades que ofrece el marco legal, conservar la la unidad y
el sistema jerarquizado del derecho positivo vigente en un pais.
En ese proceso de toma de decisiones para alcanzar la sentencia
judicial, aparece la, antigua y siempre vigente, equidad (Vigo,
1978).

DISCUSION Y CONCLUSIONES
II1. Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion
a) Titulo Preliminar

La primera cuestion que debid resolver la comision redactora fue
la de definir si se iba a incorporar un Titulo Preliminar al Codigo o,
solo se dejaria una parte general en el texto. La decision se inclind
por laincorporacion de un Titulo Preliminar. Esta fue fundamentada
con dos razones: una basada en la tradicion historica y la otra en
el supuesto de que el Codigo Civil y Comercial (2015) constituye
el centro del ordenamiento juridico en materia de derecho privado.
Por lo tanto, debia consignar en este las reglas generales de todo el
sistema. Tal como estd expresado en los fundamentos:

[...] es necesario que los operadores juridicos tengan guias
para decidir en un sistema de fuentes complejo, en el que,
frecuentemente, debe recurrirse a un didlogo de fuentes, y a
la utilizacion no solo de reglas, sino también de principios
y valores. (p.21).

Es importante dejar asentado que el Titulo Preliminar no es un
capitulo mas del Cdodigo ni una mera introduccion; su funcion
es aportar reglas que otorgan un significado general a todo
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el articulado. Ademas, sirve como marco para comprender
multiples cuestiones de interpretacion y de integracion
(Limodio, 2012).

Por esta razon, dichas reglas se deben leer en consonancia con
las valoraciones del codificador, en un didlogo de fuentes que
no se limita a las normas, sino que también abarca principios y
valores. Los fundamentos establecen:

La regulacion completa de las fuentes es un tema que
hoy se analiza en el derecho constitucional, porque
tiene la amplitud necesaria para comprender desde
los tratados internacionales hasta la reglamentacion
administrativa. En el derecho privado, en cambio, se
pueden regular las fuentes desde el punto de vista de la
decision del juez, estableciendo, como se dijo, reglas
para la decision judicial. (p. 21).

Respecto de la funcién del Titulo Preliminar, la comision
redactora afirma que, tradicionalmente, este ha sido
considerado Unicamente para definir las fuentes y las reglas
de interpretacion del derecho. Empero, el anteproyecto le da
una amplitud mayor porque incluye reglas para el ejercicio
de los derechos, destinadas para el juez, en particular, y los
ciudadanos, en general. También incluye nociones generales
sobre los bienes individuales y colectivos que confieren, al
Codigo, un sentido valorativo integral.

En este sentido, una de las funciones del Titulo Preliminar es:

[...] aportar algunas reglas que confieren una
significacion general a todo el Codigo. De este modo,
el sistema adquiere un nacleo que lo caracteriza y que
sirve de marco de comprension de una gran cantidad de
cuestiones de interpretacion e integracion de lagunas.
No se trata de una parte general al modo en que fuera

143



Revista Andina de investigaciones en Ciencias Juridicas - Afio 1- N° 1 - ISSN:3007-5335

pensada en la ‘pandectistica’ alemana, sino del disefio
de unas lineas de base enfocadas en la argumentacion
juridica razonable dentro de un sistema de derecho
basado en principios y reglas (p. 22).

Por lo descrito, se considera un gran acierto la incorporacion
del Titulo Preliminar pues proporciona: en primer lugar,
los principios fundamentales del ordenamiento juridico; en
segundo lugar, las fuentes del derecho; y, en tercer lugar, las
pautas para la aplicacion de la ley y la interpretacion juridica.
En palabras de los codificadores, el Titulo Preliminar constituye
un “nucleo de significaciones”.

b) Derecho y Ley

El Titulo Preliminar esta estructurado en cuatro capitulos, a
saber:

- Capitulo 1: Derecho. Regula las Fuentes y aplicacion
(articulo 1); Interpretacion (articulo 2); Deber de
resolver (articulo 3).

- Capitulo 2: Ley. Regula el ambito subjetivo (articulo
4); Vigencia (articulo 5); Modo de contar los intervalos
del derecho (articulo 6); Eficacia temporal (articulo 7);
Principio de inexcusabilidad (articulo 8).

- Capitulo 3: Ejercicio de los derechos. Regula el
Principio de buena fe (articulo 9); Abuso del derecho
(articulo 10); Abuso de la posicion dominante (articulo
11); Orden publico (articulo 12); Renuncia (articulo
13); Derechos individuales y de incidencia colectiva
(articulo 14).

- Capitulo 4: Derechos y bienes. Regula, Titularidad
de derechos (articulo 15); Bienes y cosas (articulo
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16); Derechos sobre el cuerpo humano (articulo 17) y
Derechos de las comunidades indigenas (articulo 18).

Respecto del primer capitulo®, se tratara de seguir el orden
establecido en el Codigo y las referencias anotadas en los
fundamentos del Anteproyecto. Otro de los aspectos relevantes
del Titulo Preliminar ha sido distinguir entre el derecho y la
ley.

De esta manera, se parte de la consideracion que el derecho
no se agota en la ley o regla juridica, que serd un aspecto,
importantisimo y superlativo del orden juridico, pero no el
unico, ya que existen otras fuentes del derecho.

El Anteproyecto distingue normativamente el derecho de la ley.
Una identificacion entre ambos no es admisible en el estadio
actual de la evolucion juridico-filosofica. La concepcidon que
se recoge tiene antecedentes en otros codigos, el italiano, que
se refiere a las fuentes del derecho (articulo 1) y menciona a la
ley, los reglamentos y los usos a los que, luego, define en sus
efectos y relaciones jerarquicas (articulos 2, 3, 4).

El Capitulo 2 (articulo 10) regula laaplicacion de la ley (articulo
11), su eficacia en el tiempo, y la interpretacion (articulo 12).
Por esta razon, se incluye un titulo relativo al derecho y otro
sobre la ley como fuente principal (p. 22).

Esto sigue una secuencia logica, planteada desde el inicio de
los fundamentos y el Titulo Preliminar; es la importancia que
se le ha dado a los principios juridicos, como un ambito de
integracion juridica que estan diferenciados de las normas y
las reglas juridicas. Este es el sentido que resaltan actualmente
la mas calificada doctrina, al distinguir los principios y las
normas.

5 En el presente articulo solo se analizara el Capitulo 1.
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Por esta razon, cabe distinguir entre el derecho como sistema 'y
la ley, que es una fuente principal, pero no Unica. Al respecto,
es util fijar algunas reglas minimas de interpretacion, porque
se promueve la seguridad juridica y la apertura del sistema
a soluciones mas justas que derivan de la armonizacion de
reglas, principios y valores.

En este sentido, resulta ejemplificativo enumerar algunas de
las diferencias entre la ley y los principios (Vigo, 2006), para
poder ahondar con mayor comprension, la significacion de
esta reforma:

1. Contenido: Los principios tienen un contenido moral o
vinculado a los derechos morales, las normas cuentan con un
contenido diversificado y no necesariamente moral.

2. Origen: Las normas pueden individualizarse en el momento
en que fueron establecidas, en cambio los principios, al
pertenecer al derecho forzosamente, por su contenido, resulta
irrelevante aquella busqueda.

3. Validez: La validez de los principios es consecuencia
necesaria de su contenido, las normas derivan de otras normas
o de los principios, por eso en caso de contradiccion prevalecen
estos sobre la norma.

4. Aplicacion: Las normas se aplican de manera disyuntiva, o
todo o nada. Los principios no pretenden las condiciones de su
aplicacion. Los principios configuran el caso en forma abierta,
mientras que las normas lo hacen en forma cerrada.

5. Identificacion: En las normas es posible, al menos
teoricamente, brindar la némina de ellas y establecer la
formula canoénica de cada una. En el caso de los principios
esto es imposible, basicamente, porque se carece de un acto de
incorporacion del principio al ordenamiento juridico y porque
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aquéllos se limitan a brindar una razén para estructurar el
discurso propio del jurista.

6. Derogacion: La expulsion del sistema juridico tiene sentido
en la medida en que aludamos a normas; pero con respeto a los
principios, éstos permanecen formando parte de aquél mientras
se los estime convenientes o justos en la determinacion de
derechos y deberes.

7. Labor que exigen: El recurso a los principios implica una
exigencia argumentativa profesional, destinada no solo a
precisarlos, sino también a inferir la solucién que se propone
o prescribe. Obviamente, dicho esfuerzo es significativamente
menor cuando se opera con normas, pues alli habria una
especie de aplicabilidad burocratica y técnica.

8. Aporte a la completud del sistema: La admision de los
principios amplia notablemente la capacidad de respuesta del
ordenamiento juridico, a punto de posibilitar el cierre de éste.
La teoria dworkiniana de la respuesta “correcta”, que el juez
debe descubrir en cada caso sirviéndose de los principios, como
alternativa frente al discrecionalismo de Hart, es una prueba
de dicho servicio de los principios. Un sistema de normas
encuentra en el listado de sus supuestos y consecuencias una
mayor limitacion en las respuestas que necesita el jurista.

9. Capacidad sistematizadora del derecho: Las normas
no generan automdaticamente, por si mismas y entre ellas,
un sistema juridico; sin embargo, todos los principios
tienden a la formacion de un sistema y a un esquema de
jerarquizacion légico. Asi, en todas las culturas juridicas
se repite el mismo ciclo: descubrimiento de problemas,
formacion de principios y articulacion de un sistema.
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¢) Las Fuentes
Articulo 1°: Fuentes y aplicacion

Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segun las
leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucion
Nacional y los tratados de derechos humanos en los que sea
parte la Republica. A tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad
de la norma.

Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando las
leyes o los interesados se ven involucrados en situaciones no
regladas legalmente; siempre y cuando estos no sean contrarios
al derecho.

Los casos deben ser resueltos conforme a un sistema de fuentes.
Se destaca en primer lugar la ley, porque de lo contrario, aparecen
sentencias que no aplican la ley, o se apartan de ella sin declarar
su inconstitucionalidad, siendo ésta una decision “contra
legem” que origina litigiosidad innecesaria. La aplicacion de la
ley significa delimitar el supuesto de hecho y subsumirlo en la
norma, es decir, una deduccion.

El anteproyecto regula el valor de la costumbre contemplando
los casos en que la ley se refiera a esta o en ausencia de regulacion
necesaria. (p. 23).

La ultima referencia del articulo resulta muy importante, ya
que no basta que exista alguna practica consolidada o vigente
para reconocer la eficacia juridica. El derecho es el limite. Esto
demuestra la distincion entre derecho y ley, presente en el Titulo
Preliminar.

Las fuentes del derecho estan intimamente vinculadas con una
de las interrogantes de este articulo, respecto a si estamos ante un
sistema juridico abierto o cerrado. La concepcion que se tenga
de las fuentes del derecho, sera la respuesta a esta interrogante,
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pues debemos determinar si partimos de las cldsicas fuentes del
derecho o si, en realidad, reconocemos la pluralidad de fuentes.

La doctrina distingue entre fuentes directas e indirectas, ambas
ayudan a la produccion y la comprension de la regla juridica.
Para Llambias (1995) la palabra fuente, en su primera acepcion,
se entiende como el manantial del que surge o brota el agua de
la tierra. El autor afiade que en nuestra ciencia, se usa la voz en
un sentido figurado, para designar el origen de donde proviene
eso que llamamos derecho.

La doctrina distingue entre fuentes directas, que encierran en si
la norma juridica (la ley y la costumbre), y fuentes indirectas,
que contribuyen a la produccion y comprension de la regla
juridica, pero sin otorgarle existencia propia. En este sentido,
mas que fuentes del derecho, son fuentes de conocimiento del
mismo.

Las fuentes directas, también llamadas principales o primarias,
son de aplicacion preferente (la Ley), y las fuentes secundarias
o subsidiarias tienen una naturaleza subordinada y carécter
supletorio (la costumbre y los principios generales del derecho).

Paralelamente, las fuentes se dividen tradicionalmente entre
formales y materiales. Las primeras corresponden a los
modos o formas en que se manifiesta externamente el derecho
positivo (ley, costumbre, jurisprudencia, doctrina), mientras
que las fuentes materiales del derecho incluyen a todo factor
o elemento que contribuya a fijar el contenido de la norma
juridica.

Mas alld de estas distinciones clasicas, en la actualidad se
observa un marcado interés por superar la diferencia entre las
fuentes formales y materiales, una pracica que de acuerdo con
la experiencia ha resultado insuficiente para la praxis juridica.
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Las leyes y las costumbres, segin afirma Cueto Rua (1982), no
operan Unicamente en el plano 16gico-formal, también brindan
criterios de objetividad para resolver lo casos de manera
socialmente valiosa. En definitiva, la jurisprudencia, el derecho
legislado y un derecho judicial mas libre y equitativo refuerzan
una concepcidn pluralista del derecho en la actualidad.

A respecto, Cueto Rua (1982), contintia con su explicacion y
afirma que la fuente es multivoca, ya que con ella se puede
identificar al origen del derecho; es decir, a las causas que
dieron pie a la configuracion a esa herramienta. El autor afiade
que esta palabra tiene una interpretacion propia desde la
perspectiva del derecho. Es decir, como una expresion visible
y concreta de la disciplina en si misma. En otras palabras,
fuentes son el ambito al que abogados, jueces, legisladores y
juristas han acudido historicamente en busca de respuesta para
sus dudas.

Explica que las fuentes del derecho son seleccionadas,
justamente, con los criterios de objetividad de que disponen
jueces, abogados y juristas para alcanzar respuestas a los
interrogantes de la vida social y que sean susceptibles de ser
compartidas por los integrantes del nucleo juridico. Ahora
bien, ;cémo se determinan tales criterios de objetividad?, aqui
Cueto Rua (1982) busca inspiracion en la idea de la “fuerza
de conviccioén ”, acuiada por el maestro Carlos Cossio (1954)

En efecto, si se tiene en cuenta la jurisprudencia, explica Cueto
Rua (1982 y p.19), la fuerza de conviccidon de una sentencia
surge cuando encuentra apoyo en una norma general en la que
subsumirse, ganando asi validez logica, y ademads, cuando
concuerda con las valoraciones vigentes. En otras palabras, no
basta con que la sentencia sea légicamente impecable, debe
también realizar positivamente los valores juridicos.
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Ahora bien, ;como resultan determinados? Cossio (1954),
siguiendo a Husserl, explica que las valoraciones, siendo
individuales, no tienen otra garantia contra lo arbitrario y
personal de las sentencias, queregirse por valores objetivos. Esta
objetividad de las valoraciones juridicas es fundamentalmente
historica.

Por consiguiente, habra fuerza de conviccion, desde el punto
de vista cientifico, cuando la sentencia judicial ajuste su
valoracion a patrones historicos vigentes.

La doctrina distingue entre fuentes directas, que son aquellas
que encierran en si la norma juridica (la ley y la costumbre)
y las fuentes indirectas, que ayudan a la produccion y a la
comprension de la regla juridica, pero sin darle existencia
en si mismas; de modo que, mas que fuentes de derecho, son
fuentes de conocimiento para esta disciplina.

Entre las fuentes directas, cabe una distincion entre las fuentes
principales y primarias, de aplicacion preferente (la ley), y las
fuentes secundarias o subsidiarias, de naturaleza subordinada
y caracter supletorio (la costumbre y los principios generales
del derecho).

También ha sido clasica la distincion entre fuentes formales
y materiales, las primeras son los modos o formas en que se
manifiesta externamente el derecho positivo (ley, costumbre,
jurisprudencia, doctrina) y las segundas como fuentes
materiales del derecho, contribuyen a fijar el contenido de
la norma juridica. A partir de estas distinciones clasicas, nos
encontramos en la actualidad con una marcada superacion de
la diferencia entre fuentes formales y materiales, una situacion
que se ha tornado insuficiente para la praxis juridica.

Las leyes y las costumbres, afirma Cueto Rua (1982), no
operan simplemente en el plano 16gico- formal, como pareciera
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dar a entender el hecho de que se las clasifique como fuentes
formales, ya que el 6rgano no recurre a las fuentes solamente
por una necesidad l6gica, sino por una exigencia de otra indole:
orientacion y criterio de objetividad para determinar el sentido
preciso de un fenémeno de conducta humana.

En esta materia, el juego de los principios 1dgicos es de escasa
utilidad. Las leyes y costumbres son ttiles como fuentes, no
tanto porque sirvan como apoyo légico para tomar decisiones
informadas, sino porque suministran un criterio material para
discernir el sentido del caso en discusion y resolverlo de
una manera valiosa, ya que incluiran criterios de pluralidad
con la participacion del grupo social. Esto quiere decir que
las fuentes formales, también pueden ser consideradas como
fuentes materiales.

La jurisprudencia ya no se define como “fuente formal del
derecho, solo cuando asi lo dice la ley” (Lorenzetti, 2014),
la coexistencia, en el presente, de un derecho formal y
legislado frente a un derecho judicial mas individualizado,
libre y equitativo que da mayor importancia a una concepcion
pluralista del mundo del derecho, ya es una realidad. El
autor esta de acuerdo con el criterio de que la jurisprudencia
obligatoria seria fuente formal, al contrario, la jurisprudencia
no obligatoria seria fuente material.

d) Reglas de Interpretacion
Articulo 2°. Interpretacion.

La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras,
sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen
de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los
valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento.
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Con el fin de aportar coherencia con el sistema de fuentes,
se incorpora un articulo relacionado con las reglas de
interpretacion. De conformidad con lo sefialado por la mayoria
de la doctrina, la decision juridica comienza por las palabras de
la ley. También se incluyen las finalidades de esta, dejando de
lado la referencia, para dar fuerza a la intencion del legislador.
De ese modo, la tarea no se limita a la intencion histérica
u originalista, sino que se permite una consideracion de las
finalidades objetivas del texto en el momento de su aplicacion .

El articulo 2 establece las reglas de interpretacion, entendida
esta ultima como la tarea de desentrafiar el sentido juridico de
una norma. Desde el contenido de la ley, se establecen diversos
criterios de interpretaciéon que concluyen con los principios,
valores y el ordenamiento juridico. Como se puede observar,
a diferencia del articulo 1, se cita a los principios como una
fuente de interpretacion juridica. Esto podria hacer pensar que
los principios serian solo pautas de interpretacion y no una
fuente material o supletoria del derecho. Sin embargo veremos
mas adelante que estamos ante un sistema juridico abierto,
donde el didlogo de fuentes es la premisa y donde este didlogo
implica tener a los principios y valores juridicos dentro de todo
el ordenamiento nacional.

Se mencionan las leyes andlogas que, tradicionalmente han
sido tratadas como fuente, y aqui se las incluye bajo el concepto
de interpretacion, para dar libertad al juez en los diferentes
procesos que deba atender. Esto tiene particular importancia
en situaciones en las que pueda haber discrepancias entre la
ley analoga y la costumbre, como sucede en el ambito de los
contratos comerciales.

Respecto de la analogia, no se observan mayores innovaciones
ya que reitera los alcances del articulo 16 del Codigo de Vélez,
entendiéndola como la aplicacion a un caso no previsto de la
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norma sobre otro que ofrece, como el primero, una semejanza
suficiente para justificar su aplicacion, por concurrir, en uno y
otro, la misma razén. (Lorenzetti, 2014)

Se hace referencia al ordenamiento juridico, lo que permite
superar la limitacion derivada de una interpretacion meramente
exegética y dar facultades al juez para recurrir a las fuentes
disponibles en todo el sistema. Esto concuerda con la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
quien establece que la interpretacion debe partir de las palabras
de la ley, pero debe ser armonica, conformando una norma con
el contenido de las demads, ya que sus distintas partes forman
una unidad coherente, y en la inteligencia de sus clausulas debe
evitarse alterar el equilibrio del conjunto.

En esta parte se observa la mayor novedad del codigo respecto
a los criterios de interpretacion y en referencia al ordenamiento
juridico, que resulta como un nuevo concepto de derecho que
supera lamera interpretacion exegética, para dar mayor amplitud
de fuentes al juez a la hora de resolver una controversia.

También deben considerarse los conceptos juridicos
indeterminados que surgen de los principios y valores, los
cuales no solo tienen un caracter supletorio, también son
normas de integracion y de control axiologico. Esta solucion
es coherente con la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion que, reiteradamente, ha hecho uso de los
principios que informan el ordenamiento y ha descalificado
decisiones manifiestamente contrarias a valores juridicos.®

En esta parte de los fundamentos del Codigo se observa
una clara y contundente referencia a los conceptos juridicos
indeterminados; como los principios y los valores juridicos.
Como se afirma, no solo tienen un carécter supletorio, sino

6 No se considera conveniente hacer una enumeracion de principios ni de valores
debido al caracter dinamico de estas clasificaciones. (p. 24)
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que también son normas de integracion y control axioldgico.
Los principios informan todo el ordenamiento juridico y
descalifican decisiones, manifiestamente contrarias a los
valores juridicos.

Esta indeterminacion obliga a cumplir un mandato en la mayor
medida posible y compatible con otros principios competitivos.
Por ello, se dice que son “mandatos de optimizacién” (Alexy,
2024). En su aplicacion, se busca el nivel 60ptimo mediante
un juicio de ponderacion’, entendida esta ponderacion como
establecer comparaciones, determinar el peso de cada mandato
y aplicar el mayor en el caso concreto. Es decir, los principios
son indeterminados, porque no tienen un supuesto de hecho
especifico. (Lorenzetti, 2014).

Este ultimo aspecto es nuestro principal argumento para poder
inferir que tenemos un sistema juridico abierto que no tiene
ninguna pretension de plenitud juridica (Bobbio, 2004), como
histéricamente planteaba el positivismo juridico. Se trata de un
sistemaabierto en el que los conceptos juridicos indeterminados,
no solo corresponden a criterios de interpretacion juridica,
pautas de integracion y control axioldgico, sino que también
se refieren a fuentes materiales del derecho.

e) Obligacion de Decidir Razonablemente
Articulo 3°. Deber de resolver.

El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su
jurisdiccion mediante una decision razonablemente fundada.
En esta parte se regula la obligacion de decidir de los jueces,
conforme con la tradicion del Cédigo Civil.

7 Sobre el mismo, consultar: Lorenzetti, Ricardo Luis, Teoria de la Decision
Judicial. Fundamentos de Derecho, Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, 2006, y del mismo
autor, E/ juez y las sentencias dificiles - Colision de derechos, principios y valores, La Ley
1998-A, 1039.
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La decision debe estar razonablemente fundada, expresion que
se ajusta a lo que surge de la doctrina de la arbitrariedad de
sentencias. Esta disposicion se aplica extensivamente a todos
los que deben decidir casos con obligacion de fundarlos.

Este articulo reitera lo que ya habia incluido el Codigo de
Vélez: la obligacion de dictar sentencia, de acuerdo con su
articulo 1515, ademas de otrogarle al juez diversos criterios
para poder hacerlo a través del articulo 16, ya citado. El
nuevo articulo, como se puede apreciar, ademas de resaltar la
obligacion de resolver que tiene el Juez, senala que su decision
debe ser “razonablemente fundada”. Estos fundamentos, a
su vez, aclaran que la decision razonablemente fundada se
fundamenta en la doctrina de la arbitrariedad de sentencias.

No se trata, entonces, de que toda sentencia deba ser fundada,
sino de la exigencia de que tal fundamentacion sea “razonable”
(Herrera, 2015). Ahora bien, ;qué se entiende por razonable?

Algunos autores consideran que la exigencia de larazonabilidad
reside en que la mayor pluralidad de fuentes pone en manos de
los jueces numerosas normas “abiertas”, cuya utilizaciéon en
las sentencias exige una adecuada fundamentacion. (Garrido
Cordobera, 2015)

Como vemos, estacircunstanciaestd vinculadaconlaobligacion
de motivar las sentencias y su obligacion indelegable para las
autoridades judiciales. En este sentido, Guzman (2014) sefiala
que, “...la necesidad de justificar racionalmente las decisiones
es una caracteristica esencial de la sociedad democratica”. (p.
12).

Al respecto, Lorenzetti (2014) comenta sobre el significado
de la reforma y asevera que en los articulos 1, 2 y 3 estan
establecidas las reglas para una decision juridica:
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- Elprimer paso es aplicar la ley mediante el método deductivo.
Para ello, se debe delimitar un hecho probado conforme a las
reglas procesales (elemento factico) y su correspondencia con
una norma aplicable (elemento normativo), solucionando el
caso por la via de la deduccion. Debe comprobarse si dicha
solucion es consistente con los precedentes judiciales que
establecieron reglas juridicas para casos con elementos de
hecho similares (elemento de consistencia).

- También debe verificarse que sea coherente con el resto
del sistema juridico, armonizando las reglas (elemento
de coherencia), y es en este campo donde tiene una
relevancia primordial el Titulo Preliminar del Codigo
en el que estan las normas de articulacion del sistema.
Es necesario sefalar que la coherencia se presume, de
manera que exige la carga argumentativa de probar lo
contrario” ( p. 41).

Siguiendo a Manuel Atienza (1987), cabe considerar una
doble consideracion de “razonable”. Por un lado, “amplio”,
donde todas las decisiones juridicas deben ser razonables, de
modo que la razonabilidad operaria como un criterio o limite
general del razonamiento juridico. Y, por otro, la consideracion
de “estricto”, donde la razonabilidad puede predicarse
unicamente para cierto tipo de decisiones juridicas, las que
no podrian (o no deberian) adoptarse siguiendo criterios de
estricta racionalidad.

El autor explica que una decision juridica puede ser considerada
como racionalmente justificada si, y solo si, respeta las reglas de
la 16gica deductiva, en el sentido de que en su fundamentacion
no contiene errores logicos. Si bien la argumentacion del
profesor espafiol incorpora otros elementos, lo mencionado
es suficiente para entender los aspectos que interesan a este
articulo.
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Brevemente, podemos destacar que lo “racional” entronca,
para decirlo con Viehweg (1991), con un pensamiento
“sistematico”, basado en reglas cuya configuracion permite
una respuesta deductiva, sin falencias logicas.

Lo “razonable” (en sentido estricto) asume, para emplear
las palabras del recién citado autor aleman, la estructura de
un pensamiento “problematico” que incorpora a las reglas,
la presencia de “principios” y ‘“valores” que requieren una
respuesta ponderativa (o de balance) y cuya estructura logica
no es un silogismo, sino una argumentacion.

La comision brinda aqui una definicion que va en linea con
la tradicion de la Corte Suprema -desde el famoso precedente
“Reyv. Rocha’-por lo que el Alto Tribunal ha ido configurando
una dilatada familia de resoluciones indicativas de lo que no es
una decision stricto sensu, es decir, de 1o que no esta fundado y
a lo que se ha denominado “‘sentencia arbitraria”.

Sea como fuere, en la mente de la comision “la decision
razonablemente fundada” parece enraizarse con el referido
sentido estricto de “razonable” de la presentacion atienziana.
Razonables —desde una perspectiva amplia-, se ha dicho
ya, deben ser todas las sentencias; razonables —desde una
Optica estricta- son las decisiones que, al contemplar reglas,
principios, valores y normas de los tratados sobre derechos
humanos (como pide el art. 2°) escapan de los margenes de lo
estrictamente “racional”.

CONCLUSIONES

Sistema juridico hermético o abierto

En el analisis propuesto no cabe la menor duda de que estamos
frente a un Codigo Civil y Comercial con apertura juridica;
es decir, estamos ante un sistema juridico abierto que no tiene
ninguna pretension hermética o cerrada.
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El anteproyecto contiene un Titulo Preliminar que, sin tener
pretensiones de ordenar de modo cerrado todo el sistema,
incluye los contenidos referidos, conforme a las precisiones
que desarrollamos a continuacion.

Este apartado es relevante, ya que muestra un paradigma
teorico diverso en el que se caracteriza la idea codificadora
decimononica que pretendia, como es sabido, cefiir la totalidad
de la vida juridica a lo dispuesto por ese documento. Por el
contrario, el Coédigo no abriga pretensiones de abarcar la
totalidad de las opciones que requieren ser vistas por el Codigo.

En ese horizonte, se encomienda a los jueces la tarea de
completar e integrar sus disposiciones. Se trata de una
afirmacion con grandes consecuencias, ya que deposita en uno
de los poderes del Estado — el Judicial— la compleja mision
de perfilar el sentido del documento, a través de una constante
labor interpretativa. Un codigo abierto, por definicion,
permeable a los problemas que ofrece la realidad y a las normas
que se van sistematizando bajo la estructura de “principios”,
abre las puertas a una argumentacion que pondera valores,
que sopesa alternativas y que, en definitiva, procura encontrar
soluciones “razonables” para cada situacion. Esto se basa en
el empeno logico-deductivo, como se advierte en la tradicion
legalista que gobernd el prestigioso proceso codificador del
siglo XIX. (Rabbi - Baldi Cabanillas, 2012)

En un sistema abierto, es posible verificar como se realiza la
incorporacion del ordenamiento juridico. Como es sabido, este
se afirma en los fundamentos, permite superar la limitacion
derivada de una interpretacion meramente exegética y dar
facultades al juez para recurrir a las fuentes disponibles en
todo el sistema.
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Todo esto, conforme con la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, entidad que plantea como pardmetro
que la interpretacion debe partir de las palabras de la ley, pero
debe ser armonica, conformando una norma con el contenido
de las demads, pues sus distintas partes deben establecer una
unidad coherente y que, en la inteligencia de sus clausulas,
debe cuidar de no alterar el equilibrio del conjunto.

Reconocimiento de los principios

En consosnancia con lo anterior, el codigo civil y comercial no
tiene pretensiones de regular todas y cada una de las situaciones
juridicas, dando un claro y contundente reconocimiento y
operatividad a los principios.

Ya se ha visto como los codificadores, de forma permanente,
garantizan y resaltan la comunidad de principios, el didlogo
de fuentes, la armonizacion de reglas, principios y valores,
asi como la utilizacién no solo de reglas, sino también de
principios y valores. En este sentido, es muy importante el
reconocimiento de los principios, ya que amplian los ambitos de
la razon practica con el fin de lograr una mayor determinacion
del derecho.

Frente a esto, se pueden encontrar dos posturas bien definidas.

La primera es la de aquellos que consideran la relevancia de los
principios para la identificacion, determinacion y justificacion
del derecho, en especial de los principios morales o politicos,
donde destacan autores como Ronald Dworkin, Rodolfo Vigo
y Robert Alexy, cada uno con sus matices y diferencias.

La segunda postura, es la de aquellos autores que no reconocen
a los principios la fuerza juridica en el d&mbito de la razén
practica para justificar el derecho. Desde esta perspectiva, la
argumentacion tendria una pretension menos ambiciosa y no
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vinculada a ninguna razén extrajuridica, sino inicamente desde
lonormativo. Sutinica funcion seria reducir la discrecionalidad,
siempre presente en cualquier decision judicial. Por ello, al
argumentar no se construye necesariamente una solucion
racional o correcta, sino que se busca alejar los margenes de
discrecionalidad y la sospecha de que la decision responde a
una inclinacion subjetiva o a un interés particular.

Los principios como fuente del derecho, criterio de
interpretacion, aplicacion e integracion del derecho

Por tltimo, si nos detenemos en el articulo 1 del Cédigo sobre
las fuentes del derecho, observamos que los principios y
valores no aparecen en la ndmina de las fuentes citadas, y solo
tendrian un reconocimiento en el articulo 2 como criterio de
interpretacion. Si comparamos con el Codigo Civil espafiol,
vemos que alli se reconoce a los principios generales del
derecho como informadores del ordenamiento juridico.

Desde nuestra perspectiva, dado el claro y contundente
reconocimiento de los principios y la apertura del sistema
juridico, que otorga protagonismo a los jueces y doctrinarios,
cabe considerar que los principios no solo funcionan como
criterios de interpretacion del derecho o de aplicacion supletoria
ante posibles casos de integracion, sino que constituyen una
auténtica fuente del derecho. Esta puede ser material o formal
subsidiaria, pero fuente, al fin y al cabo.

Finalmente, cabe concluir este trabajo, haciendo referencia a
Ferreira Rubio (2017), cuando afirma:

La verdadera significacion y trascendencia de la incorporacion
de los principios generales al ordenamiento, reside en que los
principios representan la forma de ingreso al sistema juridico
de los valores y convicciones éticas basicas de una comunidad.
El ordenamiento, para no convertirse en un pesado lastre, sino
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—por el contrario— ser un instrumento Util para la convivencia,
debe vincularse con los valores superiores, por un lado, y con
la realidad, por el otro. Por atanto, los principios generales son
la valvula que permite la oxigenacion de las normas concretas
(Ferreira Rubio, 2017).
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