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1. Introducción.
El tema que nos convoca en este encuentro es el de la “Actualidad y conjetura de funcionamiento de las normas procesales en Latinoamérica” y en ese marco se me asignó la exposición sobre “La confrontación de las facultades de los jueces consagradas en el CCyC argentino y las fuentes y pautas interpretativas enunciadas en el mismo cuerpo normativo”.

El mismo título del tema demuestra su complejidad porque conlleva el análisis de tres ramas del derecho, el derecho civil desde el propio texto del CCyC en cuanto comienza por establecer las fuentes (art. 1), las reglas de interpretación (art. 2) y luego referirse en una gran cantidad de supuestos a las facultades de los jueces; pero además las fuentes y la interpretación remiten al derecho internacional y las facultades judiciales al derecho procesal.

Lo cual implica abordar el tema desde esos tres ámbitos para poder finalizar con el análisis de la relación entre las facultades de los jueces establecidas en el CCyC y las fuentes y pautas interpretativas establecidas en el mismo código son compatibles o contradictorias.
2. Las facultades de los jueces.
Cabe partir de reiterar lo sostenido por Alvarado Velloso respecto a que toda la actividad jurisdiccional (que comprende las tareas de procesar, sentenciar y ejecutar) se realiza mediante el ejercicio de una serie de deberes (sujeciones) y de facultades de obrar (poderes o potestades).

Y entre la doctrina existe cierto consenso respecto a que para formular todo concepto a partir de la denominación deber–potestad (o viceversa), con la cual se utiliza un término formado por dos palabras con significado antagónico.

Por lo
que resulta más sencillo utilizar al efecto los vocablos que el propio idioma castellano y entender por:

“a) deber, el imperativo jurídico que ordena una concreta conducta positiva o negativa del juez, cuya omisión lo hará pasible de algún tipo de sanción o responsabilidad (administrativa, civil o penal); y por 

b) facultad, la aptitud, poder o derecho para hacer siempre voluntariamente alguna cosa u obrar en determinado sentido, cuyo ejercicio está encaminado al mejor desempeño de la función.

De tal modo, la diferencia esencial entre deberes y facultades radica en que en los primeros no hay actividad volitiva del juez, pues la ley determina imperativamente su actuación; en las segundas, en cambio, la ley posibilita la realización de la conducta, pero su efectivo ejercicio depende del exclusivo querer del propio juez quien, en cada caso, puede optar por hacer o dejar de hacer.”

Entonces, “se entiende por facultad la aptitud, poder o derecho que tiene un juez para hacer alguna cosa u obrar en un sentido determinado a fin de lograr un mejor desempeño de la función. 

Así concebida, la facultad presenta una clara diferencia con el deber: en tanto en éste no hay libre determinación del juez para obrar o no, toda vez que la ley establece imperativamente su actuación, en aquélla la ley sólo se concreta a posibilitar la realización de una conducta cuyo efectivo ejercicio depende exclusivamente del querer del juez (y no del legislador).”

[…]

“Conforme a la finalidad que se pretende lograr con el ejercicio de las distintas facultades conferidas a los jueces, éstas pueden ser clasificadas en ordenatorias, conminatorias, sancionatorias y decisorias.
”
Las primeras, ordenatorias, se vinculan con los deberes de dirección y tienden a que el juez pueda lograr una clara eficiencia funcional en la conexión de las instancias de las partes. Se subclasifican según se relacionan con el proceso en sí mismo, con los sujetos intervinientes y con el litigio operado en el proceso.
Las conminatorias son consecuencia de la aceptación del deber judicial de ejecutar lo decidido en la sentencia respecto del litigio.

Las facultades sancionatorias se hallan estrechamente vinculadas con los deberes procesales de dirección relacionados con el cuidado del orden y el decoro en los juicios.

Y las facultades decisorias hacen al deber de fallar y son las que conceden los ordenamientos legales para que el juez pueda lograr una adecuada heterocomposición del litigio.
3. Disposiciones del CCyC que refieren a las facultades de los jueces.
Luego, entiendo por facultades del juez aquellos supuestos en que “[…] la ley posibilita la realización de la conducta, pero su efectivo ejercicio depende del exclusivo querer del propio juez quien, en cada caso, puede optar por hacer o dejar de hacer”, encontramos que el CCyC se refiere a las facultades de los jueces en una gran cantidad y diversidad de supuestos (inclusos para prohibirlas, ej. constituir un derecho real, usufructo o servidumbre arts. 1893, 2133 y 2169, etc.) encontrando disposiciones que establecen que los jueces “pueden”: 

· establecer la tasa de interese compensatorio a falta de acuerdo de partes (art. 767; 

· reducir los intereses cuando  la tasa o el resultado de la capitalización exceden sin justificación y desproporcionadamente el costo medio del dinero (art. 771);

· reducir la cláusula penal y las sanciones conminatorios cuando el monto es desproporcionado con la gravedad de la falta (art. 794);

· imponer astreintes (art. 804);

· modificar las estipulaciones de los contratos a pedido de parte o de oficio cuando se afecta el orden público (art. 960);

· disponer la remoción de la causa de la molestia o su cesación y la indemnización de los daños por inmisiones en inmuebles vecinos que exceden la normal tolerancia (art. 1973);

· pueden intervenir en caso de foro de necesidad para evitar la denegación de justicia (art. 2602);

· pueden establecer comunicaciones directas con jueces extranjeros (art. 2612);

· en el divorcio puede ordenar, de oficio o a petición de las partes, que se incorporen elementos para fundar la propuesta que regula los efectos del divorcio (art. 438) y puede exigir que el obligado otorgue garantías como requisito para la aprobación del convenio (art. 444);

· en la atribución de la vivienda familiar, a petición de parte, puede establecer una renta compensatoria, que el inmueble no sea enajenado sin el acuerdo expreso de ambos; que el inmueble ganancial o propio en condominio de los cónyuges no sea partido ni liquidado (art. 444);

· puede denegar la división la división del condominio de bienes adquiridos por los cónyuges conjuntamente por razones de interés familiar (art. 471);

· modificar la extensión del efecto retroactivo de la nulidad del matrimonio, divorcio o separación (art. 480);

· conceder plazos para el pago de bines atribuidos preferencialmente a uno de los cónyuges (art. 499);

· negar la división de condominio si se afecta el interés familiar (art. 506);

· autorizar la disposición de la vivienda familiar bien si es prescindible y el interés familiar no resulta comprometido (art. 522);

· fijar el plazo de atribución del bien familiar y establecer una renta a petición de parte (art. 526);

· fijar cuotas alimentarias de los parientes diferentes de los parientes según las cuantía y cargas familiares de cada uno (art. 537);

· establecer periodos más cortos que el mensual para la cuota alimentaria (art. 542);

· decretar alimentos provisorios (art. 544);

· puede imponer al responsable del incumplimiento reiterado de la obligación alimentaria medidas razonables para asegurar la eficacia de la sentencia (art. 553);

· establecer medidas para asegurar el cumplimiento de un régimen de comunicación (art. 557);

· para efectuar una prueba genética post mortem puede optar por realizarla con material genético de los progenitores o autorizar la exhumación del cadáver (art. 580);

· fijar alimentos provisorios en el proceso de reclamación de la filiación (art. 586);

· disponer la intervención del gabinete interdisciplinario en el proceso de adopción (art. 596);

· otorgar la adopción al sobreviviente y generar vínculos jurídicos de filiación con ambos integrantes de la pareja (art. 605);
· puede escuchar a los parientes y otros referentes afectivos en el procedimiento de adoptabilidad (art. 608);
· mantener subsistente el vínculo jurídico con uno o varios parientes de la familia de origen en la adopción plena, y crear vínculo jurídico con uno o varios parientes de la familia del adoptante en la adopción simple (art. 621);

· en interés del hijo el juez pueden decidir el ejercicio conjunto o establecer distintas modalidades (art. 641);

· en caso de desacuerdo en el ejercicio de la responsabilidad parental, el juez puede atribuirlo total o parcialmente a uno de los progenitores, o distribuir entre ellos sus funciones, por un plazo que no puede exceder de dos años,  también puede ordenar medidas de intervención interdisciplinaria y someter las discrepancias a mediación (art. 642);
· otorgar la guarda a un pariente (art. 657);

· autorizar al hijo para que inicie una acción civil contra un tercero (art. 678);
· El juez puede declarar la pérdida de la administración de los bines del hijo en los casos de concurso o quiebra del progenitor que administra los bienes del hijo (art. 694);

· ordenar pruebas oficiosas en los procesos de familia (art. 709);
· no admitir la declaración de personas menores de edad o parientes (art. 711);

· tomar medidas provisionales en las acciones de divorcio y nulidad del matrimonio (art. 721);

· fijar el plazo para el pago, a pedido de parte cuando es indeterminado (art. 871 y 887);

· fijar el pago en cuotas (art. 890);

· en el pago por consignación autorizar la venta por subasta o el depósito de la cosa (art. 906);

· fijar equitativamente la retribución cuando los aranceles locales son desproporcionados (art. 1255);

· en el desistimiento unilateral en el contrato de obra y servicios puede reducir equitativamente la utilidad si la aplicación estricta de la norma conduce a una notoria injusticia (art. 1261);

· reducir la deuda directamente originada en el juego si resulta extraordinaria respecto a la fortuna del deudor (art. 1610);

· designar el fiduciario (art. 1679);

· autorizar al fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario, a ejercer acciones en sustitución del fiduciario, cuando éste no lo haga sin motivo suficiente (art. 1689);

· dejar sin efecto, total o parcialmente la aplicación de condenaciones pecuniarias administrativas, penales o civiles respecto de un hecho cuando provocan una punición irrazonable o excesiva (art. 1714);
· establecer una indemnización para el damnificado por el ejercicio de la legitima defensa (art. 1718);
· puede distribuir la carga de la prueba de la culpa o de haber actuado con la diligencia debida, ponderando cuál de las partes se halla en mejor situación para aportarla (art. 1735);

· atenuar una indemnización si es equitativo en función del patrimonio del deudor (art. 1742);
· morigerar el daño moratorio (art. 1747);
· en caso de perdida, deterioro o sustracción de un título valor, exigir que el solicitante de la cancelación preste caución en resguardo de los derechos del adquirente del título valor cancelado, por un plazo no superior a dos años (art. 1852);

· si el título valor otorga derechos de contenido no dinerarios el juez puede exigir que el solicitante preste caución (art. 1864);
· en caso de invasión del inmueble colindante, si el pedido de demolición resulta abusivo el juez puede ordenar la indemnización (art. 1963);

· disponer la postergación de una partición nociva del condominio (art. 2001);
· disponer medidas cautelares para regularizar la situación del consorcio (art. 2036);
· establecer el procedimiento para el trámite de las acciones posesorias (art. 2246);

· distribuir la zona confusa entre colindantes según lo que considere adecuado (art. 2268);

· examinar los títulos en las acciones posesorias (art. 2270);

· ordenar medidas urgentes en el proceso sucesorio (art. 2327 y 2352);

· dispensar la prescripción en caso de maniobras dolosas (art. 2550);

· declarar la caducidad (art. 2572);

· sustituir la cosa sobre la que se ejerce el derecho de retención por una garantía (art. 2589);
· disponer la aplicación del derecho del Estado con el cual la relación jurídica presente los vínculos más estrechos (art. 2653);

Aunque no todas son facultades de los jueces a pesar que del CCyC diga que “pueden”.

4. Las fuentes y formas de interpretación establecidos en el CCyC.
En el Título Preliminar del CCyC se establecen las fuentes y las formas de interpretación.

Así, el artículo 1 dice: “Fuentes y aplicación. Los casos que este Código rige deben ser resueltos según las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitución Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la República sea parte. A tal efecto, se tendrá en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, prácticas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho.”

Y el artículo 2 establece: “Interpretación. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes análogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores jurídicos, de modo coherente con todo el ordenamiento.”

En los Fundamentos del Anteproyecto la Comisión redactora refiriéndose a los aspectos valorativos del código se refirió a la constitucionalización del derecho privado y expresó: “La mayoría de los códigos existentes se basan en una división tajante entre el derecho público y privado. El Anteproyecto, en cambio, toma muy en cuenta los tratados en general, en particular los de Derechos Humanos, y los derechos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En este aspecto innova profundamente al receptar la constitucionalización del derecho privado, y establece una comunidad de principios entre la Constitución, el derecho público y el derecho privado, ampliamente reclamada por la mayoría de la doctrina jurídica argentina. Esta decisión se ve claramente en casi todos los campos: la protección de la persona humana a través de los derechos fundamentales, los derechos de incidencia colectiva, la tutela del niño, de las personas con capacidades diferentes, de la mujer, de los consumidores, de los bienes ambientales y muchos otros aspectos. Puede afirmarse que existe una reconstrucción de la coherencia del sistema de derechos humanos con el derecho privado.”

Y en punto a la justificación de la existencia del titulo preliminar, sostuvo: “[…] es necesario que los operadores jurídicos tengan guías para decidir en un sistema de fuentes complejo, en el que, frecuentemente, debe recurrirse a un diálogo de fuentes, y a la utilización no sólo de reglas, sino también de principios y valores. En el sistema jurídico argentino vigente no hay un dispositivo que fije reglas generales respecto de las fuentes ni en relación a la interpretación de éstas. La regulación 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 reglamentación administrativa. En el derecho privado, en cambio, se pueden regular las fuentes desde el punto de vista de la decisión del juez, estableciendo, como se dijo, reglas para la decisión judicial.”

“De modo que, en este plano, la respuesta es positiva y así lo propone el Anteproyecto. Si se introducen reglas respecto de las fuentes y la interpretación, se debe valorar su coordinación con otros microsistemas. Ello es así porque, sea cual fuere el grado de centralidad que se le reconozca al código, una norma de este tipo tiene un efecto expansivo indudable. La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha sostenido: “…la regla de interpretación prevista en el artículo 16 (del Código Civil) excede los límites del derecho privado, puesto que los trasciende y se proyecta como un principio general vigente en todo el orden jurídico interno" (Fallos, 312:957). Por esta razón, cabe distinguir entre el derecho como sistema y la ley, que es una fuente, principal, pero no única. En este sentido, es muy útil mencionar las fuentes del derecho, y fijar algunas reglas mínimas de interpretación, porque se promueve la seguridad jurídica y la apertura del sistema a soluciones más justas que derivan de la armonización de reglas, principios y valores.”

[…] “El Anteproyecto distingue normativamente el derecho de la ley. Una identificación entre ambos no es admisible en el estadio actual de la evolución jurídico-filosófica.”

[…] “El propósito de este Capítulo no es dar una definición del derecho ni de sus fuentes, lo que sería impropio de un código, sino fijar reglas claras para la decisión. En tal sentido, se consideran las fuentes y se establece el requisito de la razonabilidad de las decisiones como un estándar de control de la decisión judicial.”

[…] 4. 1. Las fuentes: 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 decisión “contra legem” que origina litigiosidad innecesaria. La aplicación de la ley significa delimitar el supuesto de hecho y subsumirlo en la norma, es decir, una deducción. 

De todos modos, queda claro y explícito en la norma que la interpretación debe recurrir a todo el sistema de fuentes. Así, se alude a la necesidad de procurar interpretar la ley conforme con la Constitución Nacional y los tratados en que el país sea parte, que impone la regla de no declarar la invalidez de una disposición legislativa si ésta puede ser interpretada cuando menos en dos sentidos posibles, siendo uno de ellos conforme con la Constitución. Constituye acendrado principio cardinal de interpretación, que el juez debe tratar de preservar la ley y no destruirla. Ello implica la exigencia de no pronunciarse por la inconstitucionalidad de una ley que puede ser interpretada en armonía con la Constitución, criterio que constituye una restricción al quehacer judicial, reiteradamente recordado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación cuando afirma que la declaración de inconstitucionalidad constituye la última ratio del orden jurídico por lo que sólo será pronunciada siempre que no haya forma alguna de integrar la norma a fin de su coincidencia con la Carta Magna (Fallos 288:325; 290:83; 292:190; 301:962; 324:3345, 4404; 325:645, entre otros). 

“Además, el anteproyecto regula el valor de la costumbre contemplando los casos en que la ley se refiera a ella o en ausencia de regulación.”

“4.2. Reglas de interpretación”

“A fin de aportar coherencia con el sistema de fuentes, se incorpora un artículo relacionado con reglas de interpretación.”

“De conformidad con lo que señala la mayoría de la doctrina, la decisión jurídica comienza por las palabras de la ley. También se incluyen sus finalidades, con lo cual se deja de lado la referencia a la intención del legislador. De ese modo la tarea no se limita a la intención histórica u originalista, sino que se permite una consideración de las finalidades objetivas del texto en el momento de su aplicación.”

“Se mencionan las leyes análogas, que tradicionalmente han sido tratadas como fuente y aquí se las incluye como criterios de interpretación, para dar libertad al juez en los diferentes casos. Ello tiene particular importancia en supuestos en los que pueda haber discrepancias entre la ley análoga y la costumbre, como sucede en el ámbito de los contratos comerciales. 

“Se hace referencia al ordenamiento jurídico, lo cual permite superar la limitación derivada de una interpretación meramente exegética y dar facultades al juez para recurrir a las fuentes disponibles en todo el sistema. Ello es conforme con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en cuanto afirma que la interpretación debe partir de las palabras de la ley, pero debe ser armónica, conformando una norma con el contenido de las demás, pues sus distintas partes forman una unidad coherente y que, en la inteligencia de sus cláusulas, debe cuidarse de no alterar el equilibrio del conjunto.”

“También deben tenerse en cuenta los conceptos jurídicos indeterminados que surgen de los principios y valores, los cuales no sólo tienen un carácter supletorio, sino que son normas de integración y de control axiológico. Esta solución es coherente con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación que reiteradamente ha hecho uso de los principios que informan el ordenamiento y ha descalificado decisiones manifiestamente contraria a valores jurídicos. No se considera conveniente hacer una enumeración de principios ni de valores, por su carácter dinámico.”

“Todos los tratados internacionales suscriptos por el país y que resultan obligatorios deben ser tenidos en cuenta para decidir un caso. Esa es la función que tienen como fuente de derecho referida en el artículo primero. Pero además, cuando se interpreta una norma, tienen especial relevancia los tratados de derechos humanos, porque tienen un contenido valorativo que se considera relevante para el sistema. Esta es la función que tienen en materia hermenéutica a la que se refiere el artículo segundo.”

En relación a lo expuesto en la exposición de motivos en primer lugar resalta la importancia que se otorga al proceso de constitucionalización del derecho privado y al respecto Rosatti expresa que ello parece una obviedad y se pregunta si podría haber un derecho privado anticonstitucional o si el derecho privado podría elegir no estar en línea con la Constitución Nacional.

Luego, respecto a las fuentes enumeradas en el artículo 1 la redacción no es clara a partir de que el mismo código es una ley formal y por más que se trate de un código no tiene un plus de jerarquía sobre las otras leyes del Congreso, entonces la expresión del artículo “[…] solo tendría asidero si se la interpretara de modo siguiente: “los casos que éste Código rige deben ser resueltos conforme a sus disposiciones y a las leyes complementarias que le resulten aplicables”
.

Además, los artículos 1 y 2 se refieren a los tratados internacionales, establecen que los casos deben ser resueltos conforme aquellos tratados de derechos humanos en que la Argentina sea parte y que la ley civil y comercial debe ser interpretada teniendo en cuenta las disposiciones que surge de los tratados de derechos humanos.

Al respecto, cabe señalar que el Código es una ley por lo cual se encuentra jerárquicamente en una posición inferior a los tratados internacionales (art. 75 inc. 22 CN) por lo que en caso de colisión prevalecen sobre el CCyC (art. 27 CV) más allá de que haga mención solo a los tratados de derechos humanos y no a todos los tratados.

También, que se refieren a las disposiciones de los tratados o sea al texto de los tratados de derechos humanos y en opinión de Rosatti, “relativizando (o al menos no incorporando de modo inexorable, acrítico y obligatorio) la interpretación jurisprudencial internacional, salvo cuando dicha jurisprudencia resulta de obligatorio acatamiento en virtud […]”

“Relativizar (la operatividad automática de la interpretación jurisprudencial convencional internacional no aplicable obligatoriamente por disposición jurídica expresa) no significa invalidar o ignorar; significa que –salvo disposición normativa expresa- no existe obligación de seguimiento para el juez nacional. Estamos totalmente de acuerdo con el criterio del CCyC”
.

Desde otra perspectiva, Highton
 expresa que el nuevo Código es la base de interpretación sistemática de toda la legislación civil y en gran medida la general, destaca que es necesario que los operadores jurídicos tengan guías para decidir en un sistema de fuentes complejo en el que se debe recurrir a un dialogo de fuentes y a la utilización no solo de reglas sino también de principios y valores.

Expresa: “Y en el sistema jurídico argentino vigente no hay dispositivo que fije reglas generales respecto de las fuentes ni con relación a la interpretación de éstas y esta falta debe suplirse”

“La regulación 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 reglamentación administrativa. En Derecho Privado, en cambio, se pueden regular las fuentes desde el punto de vista de la decisión del juez, estableciendo, como se dijo, reglas para la decisión judicial”
.

Al referirse al artículo 1 dice que: “En cuanto al Derecho, se incorporan directivas referidas a la obligación de decidir, a las fuentes y reglas de interpretación. El propósito de este capítulo no es dar una definición básica del Derecho ni de sus fuentes, lo que sería impropio de un Código, sino fijar reglas claras para la decisión. En tal sentido, se consideran fuentes y se establece el requisito de la razonabilidad de las decisiones como estándar del control de la decisión judicial”.

Entonces, cabe resaltar que, desde este punto de vista, las fuentes y modos de interpretación establecidas en los artículos 1 y 2 del CCyC son reglas para la decisión judicial y están dirigidas al juez.

Por lo que, siguiendo esta línea, los jueces al ejercer las facultades judiciales establecidas en las disposiciones posteriores del CCyC deben hacerlo desde las pautas de los artículos 1 y 2 complementadas con el deber de fundar las resoluciones, art. 3, de tal forma que no resulten discrecionales ni su aplicación arbitraria.

Así, por la complejidad del sistema de fuentes los operadores, en particular los jueces, es necesario que tengan guías para decidir porque deben recurrir a un dialogo de fuentes y a la utilización de reglas, principios y valores incorporados al CCyC. 

Además, por los principios y valores surgen conceptos jurídicos indeterminados que representan estándares jurídicos que requieren la concreción de su contenido en el caso particular por el sujeto encargado de la interpretación dotando al sistema de elasticidad para adecuar la regulación a diversas circunstancias.

Agrega Highton que “Como características del concepto jurídico indeterminado, podemos apuntar que la ley se refiere a una esfera de realidad cuyos límites no aparecen bien precisados en su enunciado, no obstante intenta delimitar un supuesto concreto; admite una solución justa y correcta en cada caso; es un caso de aplicación de la ley, puesto que se trata de subsumir en una categoría legal; el juez puede controlar la aplicación del concepto jurídico indeterminado, valorando si la solución a que con ella se ha llegado es la única solución justa que la ley admite”.

“Estas particularidades diferencian a los conceptos jurídicos indeterminados de la discrecionalidad, pues en la potestad discrecional se permite una pluralidad de soluciones, ya que la decisión se fundamente en criterios extrajurídicos, no incluidos en la ley y remitidos al juicio subjetivo del aplicador”.

[…]

“El Derecho no puede ser examinado con independencia de los valores, a los cuales responde. Esta textura abierta de la expresión jurídica permite numerosas interpretaciones, cuyos contenido, significación o alcance deben ser construidos por el juez en casa caso, lo cual no significa que lo resuelto quede librado a su arbitrio, ya que siempre deberá respetar el principio de razonabilidad y ajustarse al marco normativo […] Justamente, la interpretación atendiendo a principios y valores hace que éstos sean operativos para una decisión judicial razonable”
.

Desde otro punto de vista, Cavalli critica la redacción del artículo 1 y la mención del dialogo de fuentes, sostiene: “El inicio del camino que culmina en la poco afortunada prosopopeya de "diálogo de fuentes" es una interpretación equívoca del artículo 1 del Código cuando establece que "Los casos que este Código rige deben ser resueltos según las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitución Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la República sea parte". La doctrina, encabezada por el propio Presidente de la Comisión redactora del cuerpo normativo habla de la comunicabilidad de principios entre la Constitución Nacional, el derecho público y el privado. De allí ha surgido la metáfora ontológica por la cual se personifica a las "fuentes" savignianas: el "diálogo de fuentes". Tal vez llevados por su pasión civilista, y con enaltecimiento quizás exagerado de la materia que tratan, los redactores del anteproyecto igualan en jerarquía y en valor, la Constitución Nacional y el Código. Sin embargo nuestro ordenamiento jurídico no es un amontonamiento igualitario de normas sino que existe una jerarquía explícita imperativamente regulada por la norma fundamental ordenadora que es la Constitución Nacional. Por lo que, siguiendo con el juego de la prosopopeya, la Constitución Nacional no dialoga: manda, ordena, impone[10]. El "diálogo" es entre iguales, mientras que la Constitución tiene jerarquía superior, no igual, al Código, por lo cual este debe subordinarse a sus mandatos, que le son imperativos. Nuestro ordenamiento jurídico tiene expresamente delimitadas sus jerarquías, en el artículo 31 de la Constitución Nacional. No está demás recalcar en esta instancia que el Código existe porque así lo manda el artículo 75, inciso 12 de la Ley de las leyes.”
“La peligrosidad de la desjerarquización del ordenamiento jurídico derivada del "diálogo de fuentes", es el igualamiento axiológico y de aplicación del Código con la Constitución Nacional. La consecuencia es una aplicación incorrecta de "todo el ordenamiento jurídico" a un caso, cuando debe prevalecer el mandato constitucional. Situación que el mismo Código presupone que puede pasar y da una solución que aplicando el "diálogo de fuentes" resulta incorrecta, por lo tanto injusta, en el caso de responsabilidad civil”
.
De las pautas de interpretación del artículo 2 el primer criterio que se debe tener en cuenta son las palabras, entendidas en el sentido cotidiano o corriente dentro del contexto (antecedentes, naturaleza y finalidad que se tuvo en cuenta al concretar el negocio jurídico (arts. 1064, 1065 y 2470).

Además, se debe interpretar la ley considerando sus finalidades, tanto específica (finalidad de la cláusula o norma) como general (del derecho), agrega Rosatti, que en el derecho occidental se presentan tres posiciones respecto a la finalidad del derecho según se vea como un instrumento moralizador (propone conducir la realidad hacía un modelo ideal de vida), de dominación (mantiene el status quo) o principalmente pacificador (propone gobernar o gerenciar la realidad)
.

Agrega, “Consideramos que el rol del Derecho no es propiciar cierta idea del perfeccionamiento humano ni mantener o reproducir un sistema de dominación, sino contribuir a lograr la convivencia sobre la base del respeto y la tolerancia”.

“Es obvio que para cumplir con esa finalidad no es indiferente el marco político dentro del cual se producen y se aplican las normas, se evalúan conductas y se definen las situaciones de incertidumbre o de conflicto. Pero un sistema político participativo e igualitario está en mejores condiciones para procesar jurídicamente las diferencias fácticas, para elaborar decisiones consensuadas y para legitimar las repartos emergentes del Derecho. Ese sistema es la democracia”
.

En cuanto a los principios se pregunta si el CCyC se refiere a los principios del derecho en general o a los propios del derecho privado y en ese caso se debería intentar responder cuales son, existiendo distintas enunciaciones según los autores
.

Desde otra perspectiva, Gil Domínguez expresa que “El Código Civil y Comercial no excluye a los métodos tradicionales de interpretación sino que los subordina a los principios y valores constitucionales- convencionales y a los cánones que surgen de los mismos. De esta manera posibilita que los mismos cumplan distintas funciones cuando se apliquen a los casos concretos. La primera es la actualización particularista del ordenamiento civil y comercial. La segunda es la interpretación conforme del ordenamiento civil y comercial. La tercera es la extensión progresiva de los derechos. La cuarta es la resolución ponderada de los derechos en colisión”
.

En cuanto a los principios, dice que del ordenamiento constitucional-convencional argentino surgen los principios de: a) principio de no discriminación negativa; principio pro libertatis; principio pro persona; principio de progresividad y no regresividad; principio de limitación racional de los derechos; principio de igualdad jerárquica de los derechos; principio de universalidad e interdependencia de los derechos.

También destaca, respecto a los cánones de interpretación, la determinación o concretización consiste en posibilitar el ejercicio de un derecho respecto de un supuesto de hecho que pretende ser subsumido en su contenido y la ponderación.
5. Relación entre las facultades judiciales y las fuentes y formas de interpretación establecidos en el CCyC.
Entiendo que para lograr una interpretación coherente entre las disposiciones de los artículos 1 y 2 y las facultades judiciales establecidas posteriormente en el CCyC cabe partir de considerar la opinión de Rosatti respecto a que: “La coherencia del ordenamiento jurídico es una `ficción necesaria pero que debe entenderse con la fuerza de una presunción no absoluta. Desde el momento que las normas son creadas por los hombres (por esencia falibles) y en distintos momentos históricos (es decir guiados por distintos intereses, dominados por distintas pasiones y persiguiendo distintos objetivos) el resultado puede exhibir –en ocasiones- inconsistencias y contradicciones […]”.

“En todos los casos la Constitución Nacional es la norma que se erige como ordenadora del resto de la normativa, permitiendo convalidarla o descalificarla”
.

Entonces, podríamos considerar que la disposición del artículo 1 sobre las fuentes (redundante porque surgen de la C.N. y no del CCyC que es una ley formal) y los modos de interpretación establecidas en el artículos 2 son reglas para la decisión judicial y están dirigidas al juez.

Además, por la complejidad del sistema de fuentes los operadores, en particular los jueces, deben recurrir a un dialogo de fuentes y a la utilización de reglas, principios y valores, de los cuales surgen conceptos jurídicos indeterminados que representan estándares jurídicos que requieren la concreción de su contenido en el caso particular.

Por lo que, siguiendo esta línea, los jueces al ejercer las facultades judiciales establecidas en las disposiciones posteriores del CCyC deben hacerlo desde las pautas de los artículos 1 y 2 complementadas con el deber de fundar las resoluciones, art. 3, de tal forma que no resulten discrecionales ni su aplicación arbitraria.

Sin embargo, las distintas posturas respecto a los valores y principios, así como la finalidad de la norma implican que la decisión judicial conserva cierto “arbitrio” y “[…] la cuestión estriba en precisar su límites lo más posible para poder identificar la arbitrariedad, que es el resultado de su exceso y, en definitiva, para habilitar su control o, en una variante más moderada, explicar la sustitución de un arbitrio lícito por otro también lícito pero más adecuado a la solución del caso concreto a juicio del tribunal superior”
.

El desafío para los operadores jurídicos es lograr que el ejercicio de las facultades judiciales otorgadas a los jueces por el CCyC siempre estén guiadas por la finalidad de buscar la justicia dentro del debido proceso.

Jorge D. Pascuarelli
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