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EL DERECHO PRIVADO ENTRE DOS BICENTENARIOS
A propésito de los treinta y cinco afios de Prudentia Iuris
Private Law between Centenary. About thirty-five years of Prudentia Iuris

Gabriel Limodio*

Hace treinta y cinco afios nacia nuestra revista. Es dificil no recordar aquellos
anos de vida universitaria y lo que significa y ha significado que una publicacién se
haya mantenido con vida y siempre actualizada a través del tiempo; de alli nuestra
felicitacién y saludol.

Para homenajearla nos parece adecuado aportar un breve comentario sobre un
tema que, con la puesta en vigencia del nuevo Cédigo Civil y Comercial unificado, co-
bra fuerza, sin desconocer que todo aporte que se haga no puede sino ser provisorio.
Van entonces unas palabras sobre las transformaciones del Derecho Privado entre
dos Bicentenarios.

Si fijamos una mirada retrospectiva, advertimos que al tiempo del nacimiento
de nuestra revista, es decir, en la década del ochenta del siglo XX, se producian dos
acontecimientos, que necesariamente influyen en la cuestion que tratamos. Por su-
puesto que los mismos no son excluyentes, pero muchas de las cuestiones que hoy
inciden en la nueva formulacion del Derecho Privado tienen que ver con ellos. Nos
referimos a la consolidacién del Estado de Derecho Constitucional y la vigencia del
tiempo cultural de la posmodernidad.

Pueden aparecer otras consideraciones, pero si se fija la mirada en los dltimos
acontecimientos que nos ocupan se advierte que la denominada constitucionaliza-
cion del Derecho Privado puede leerse desde estos dos aportes, ya que, por un lado, en
aquel momento histérico quedaba definitivamente desenmascarado el positivismo y
el denominado Estado de Derecho Legal, y por otro lado, lo que pudo interpretarse
como el retorno del Derecho Natural culturalmente puede malograrse al imponerse
un modelo en el cual no exista reconocimiento de valores objetivos.

* Vicerrector de Asuntos Académicos e Institcionales de la Pontificia Universidad Catélica Argen-
tina y Profesor Titular Ordinario de Principios de Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la misma
Universidad. Correo electrénico: gabriel _limodio@uca.edu.ar

1 Resulta ocioso recordar que Prudentia Iuris siempre ha dedicado espacios a estudiar la evolu-
cién del Derecho Privado. A modo de ejemplo se irdn citando distintos articulos. Para comenzar, Casares, T.
(1980). Extracto del libro La Justicia y El Derecho, C.C.C. (1945). Prudentia Iuris, Nro. 1, 5-7.
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GABRIEL LIMODIO

I. El Derecho Privado en tiempos de neoconstitucionalismo

Primero unas precisiones.

El neoconstitucionalismo nace como un nuevo paradigma ante la evidente cri-
sis del positivismo, donde la ley dejo de ser la tnica, suprema y racional fuente de
Derecho; con esto no pretendemos afirmar que se trate de una victoria del iusnatura-
lismo, sino mads bien ver su planteamiento como una nueva corriente del pensamien-
to juridico que se encuentra en pleno proceso de formacién y consolidacion.

Una doctrina ha querido entender que esta corriente de pensamiento es el re-
sultado de dos tradiciones juridicas que histéricamente han transitado por distintos
caminos: la europea y la norteamericana. La europea sienta sus bases en una Cons-
titucion “que pretende determinar fundamentalmente quién manda, como manda y,
en parte también, hasta dénde puede mandar”?; se caracteriza, ademads, por ser una
garantia jurisdiccional, limitdndose al respeto de la ley —reduccién del Derecho a la
norma juridica—, que viene sometida a una relacion de adecuacién, y por tanto, de
subordinacién a la propia Constitucion.

En la tradicién juridica norteamericana, en cambio, la Constitucién no sélo fija
o limita las reglas de juego, sino que se presenta como un proyecto politico articulado
que pretende participar como una norma juridica de aplicacion directa y jerarquica-
mente superior a cualquier otra.

Una cuestion que no es menor es la ampliacion al ambito de la teoria del Dere-
cho. Aqui el tema adquiere otros ribetes ya que esta es la manera en que obtiene una
suerte de “carta de ciudadania” que habilita a trasladar la cuestion a las distintas
ramas del Derecho.

Esta teoria quiere dejar atras al positivismo juridico —Estado de Derecho— y
a sus postulados sobre la validez, eficacia y justicia de la norma juridica. El positi-
vismo s6lo pretendia responder a la primera y dejaba las restantes en manos de la
sociologia juridica y de la filosofia o la ética®. Se busca que la norma, ademas de ser
validamente dictada, respete y desarrolle los Derechos Humanos, y sea eficaz y ope-
rativa porque ellos estan garantizados en la practica. La Constitucion se presenta
como un valor supremo y con presencia en la mayoria de las areas juridicas, existien-
do una suerte de omnipresencia como una norma que estd manifiesta en todo tipo de
conflictos, ofreciendo orientaciones en las mas heterogéneas esferas. Precisamente
aqui es donde aparece la separacién de las distintas corrientes de lo que ha dado en
llamarse neoconstitucionalismo.

Otro soporte fundamental de esta nueva teoria es la rigidez de la Constitucion
que ya no sélo es condicionante y reguladora, ya no es mas el fruto del legislador,
sino que entra en una éptica de proyeccion juridica sobre toda la legislacion. “De esta
manera, del Derecho resulta positivizado no solamente su ser, es decir, su existencia
o vigor, sino también su deber ser, es decir, sus condiciones de validez; ya no solamen-

2 Sanchis, L. P. (2007). Derechos Fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial.
Lima. Palestra, 114.

3 Santiago, A. (2010). En las fronteras entre el Derecho Constitucional y la Filosofia del Derecho.
Contribuciones iusfilosdficas acerca de algunos temas constitucionales. Buenos Aires. Marcial Pons.
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te los vinculos formales relativos al quién y al cémo de las decisiones, sino también
los vinculos del contenido relativos al qué cosa de las decisiones mismas y que no son
maés que los principios y los derechos fundamentales™.

Los derechos fundamentales juegan un papel gravitante en el neoconstitucio-
nalismo desde un doble sentido: el primero, que los Derechos Fundamentales esta-
blecidos por las Constituciones estatales, y que ya en el campo préctico se manifies-
tan en un amplio catdlogo en la parte dogmatica —dentro del Derecho Interno— y
por las cartas internacionales —en Derecho Internacional—, deben ser garantizados
y concretamente satisfechos; el segundo enfoque refiere al garantismo que segun
su apreciacién es la otra cara fundamental del neoconstitucionalismo. A éste le co-
rresponde la elaboracién e implementacién de las técnicas de garantia idéneas para
asegurar el maximo grado de efectividad de los derechos constitucionalmente reco-
nocidos. En consecuencia, los operadores juridicos ya no acceden a la Constitucion a
través del legislador sino que lo hacen directamente ya que ella disciplina numero-
sos aspectos sustantivos®.

Esta nueva teoria tiene como base principios que son el soporte para cada pre-
cepto legal, dejando de lado, de esta forma, a la ley como referente principal para la
solucién de conflictos concretos; consecuentemente, el legislador pierde su protago-
nismo y autonomia. Estos principios muchas de las veces pueden parecer contradic-
torios unos con otros y hasta cierto punto ofrecen soluciones dispares a determinadas
situaciones concretas; sucederia asi si efectivamente las normas constitucionales
apareciesen como reglas, pero al ser principios pueden ser aplicables para un caso y
no para otro, difiriendo de esta forma de estas tltimas que son rigidas e inflexibles.

En esta perspectiva, algunos observan que esta reaccion es una respuesta al
modo positivista en que se hizo Derecho Privado en los finales del siglo XVIII y
principios del XIX. Al respecto, quiza una de las mayores dificultades consista en
entender que el Derecho Privado como tal no es el responsable de la utilizacién que
se hizo de él en esa época, ya que al analizar el origen del iusprivatismo en Roma se
observa que la figura para su aplicacién no es el silogismo juridico subsumiendo el
hecho concreto en una norma, sino un modo contrario.

Es probable que la Teoria General del Derecho del siglo XIX y, en especial, del
Derecho Privado, es la que impida advertir la riqueza del mismo.

En consecuencia, lo que debe abandonarse es el modelo de la ciencia juridica
forjada en el siglo XIX, reflejada, por ejemplo, en Titulo Preliminar del Code Civil
Francés, que pretendi6é asumir una funcion equivalente a la Constitucion, con lo cual
si bien se acepta que en la actualidad jueces y operadores juridicos se encuentran
con una agenda transversal que remite a las ramas del Derecho Publico, ello no
inhabilita una relectura del Derecho Privado, mas cercana a la version clasica del
Derecho Natural que a la versién racionalista®.

4 Ferrajoli, L. (2007). Teoria del Neoconstitucionalismo. Madrid. Trotta, 72.

5 Herrera, D. (2010). “El Derecho Natural y el nuevo paradigma del Derecho”. Buenos Aires. Pruden-
tia Iuris, Nro. 68/69, 73 y sigs.

6 Vigo, R. (28-8-15). “Derecho a la objecién de conciencia: implicancias y consecuencias”. Buenos
Aires. El Derecho, 1y sigs.
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II. Contexto cultural. Del iluminismo a la posmodernidad

Sin duda, el término posmodernidad ha suscitado distintas interpretaciones
histéricas, por lo menos desde su ubicacion en el tiempo. Lo cierto es que los que
cultivan este pensamiento no se refieren tanto al momento de su apariciéon temporal
sino a una lectura sobre la realidad, o, para decirlo mejor, a aceptar varias lecturas
sin que ninguna sea superior a las otras.

En segundo lugar, no se puede dejar de sefialar que ha variado el contexto cul-
tural en el cual se ensefia y se aplica el Derecho Privado.

El proceso de la modernidad, con sus luces y sombras, no puede leerse de una
manera univoca y si se trata de aplicarlo al nacimiento del Estado de Derecho Cons-
titucional, es claramente el periodo de la Ilustracién lo que debe analizarse.

Lo cierto es que si algo cabe en el pensamiento ilustrado es la consolidacién
del modelo segin el cual la creatividad humana no es compatible con limite previo
alguno. El hombre deja de considerarse como administrador de una realidad que le
viene dada, y su funcion sera la de constituirse en auténtico creador. Se tratara de
desmontar la maquinaria del universo y recomponerla de acuerdo con sus necesi-
dades. Ya no se trata de contemplar la naturaleza, sino de repensarla. Debe darse
un paso a una mentalidad rigurosamente racional y cientifica, que convierta al
saber en la eficaz antesala del poder. Es necesario recrear “provocadoramente” la
naturaleza.

Cambiara también, en consecuencia, la imagen del universo. Deja de ser un
todo perfectamente organizado, jerarquizado, apuntando a una distancia unica. Se
trabaja con un método distinto de descomposiciéon mecanicista, que al fin y al cabo
ofrece una serie de posibilidades a explotar.

La mirada ha cambiado, la razén no se encuentra ya con un previo orden pre-
sente en la urdimbre de las cosas, su funciéon serd proceder a un calculo; hay que
obtener el maximo aprovechamiento de las posibilidades que ofrece una naturaleza
pasiva.

Otro tema a tener en cuenta es que los saberes se caracterizan por el grado de
exactitud alcanzado. Esto influye en el conocimiento juridico teniendo en cuenta que
el derecho es un saber préctico.

El nuevo paradigma se caracteriza por la secularizacion (término que no debe
ser tomado como contrario al dato religioso) y la inmanencia. El ideal humano es el
hombre universal que pretende abarcar la totalidad de la experiencia y del conoci-
miento posible para actuar sobre la naturaleza y el hombre mismo.

Lo cierto es que si se quiere contraponer el derecho de la época clasica con
el de la moderna el tema pasa claramente por la subjetividad. Como ejemplo
puede recordarse la definicién de derecho que aparece en un libro de Thomas
Hobbes, quien ha sido reconocido, como sostiene Bobbio, como el méas “grande e
inigualable constructor de la primera teoria del Estado moderno””. Hobbes define
al derecho como la libertad que la ley nos permite, y a las leyes como esas limita-

7 Bobbio, N. (1991). Thomas Hobbes. Barcelona. Paradigma, 6.
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ciones mediante las cuales acordamos mutuamente restringir nuestras libertades
reciprocasS.

Desde la perspectiva cldsica, toda virtud se especifica por su objeto. En el caso
de la justicia este objeto es el derecho, lo que es justo. Dicho de otra manera, antes
de considerarse la disposicion interior propia de una virtud, en este caso la voluntad,
comienza su aproximacién a la justicia a partir de la consideracién del objeto que la
determina.

Esto lleva por lo menos a aportar un dato para distinguir la estructura de la
modernidad de la del pensamiento cldsico. Puede al respecto citarse un texto de La-
chance, haciendo un analisis de todo este proceso, cuando dice: “Convertida en regla
suprema, la libertad conocié un periodo de hegemonia que tuvo como resultado la
generacion de un sistema de sentimientos, de costumbres, de opiniones, de ideas, de
técnicas, de simbolos y de instituciones destinado a promover el individuo, a hacer
valer sus recursos innatos, y a exaltar su libertad [...]. El deslizamiento de lo objetivo
hacia lo subjetivo llegé a ser general, y particularmente el derecho comenzé a con-
fundirse con las prerrogativas de la persona, con el poder de explotarlas y de ordenar
su respeto. Y este poder es a lo que se ha llamado derecho subjetivol...]. En cuanto al
‘deber’, le costé trabajo sobrevivir, s6lo se logré mantenerlo recurriendo al artificio del
imperativo categoérico. Dejé de ser suscitado por la necesidad de realizar un orden y
unos valores objetivos, y la obligacion que por €l se expresaba ya no se basé sino sobre
la pura fuerza del mandato, de ahi, probablemente, el origen del mito que quiere que
el mandato del gobernante sea la tinica y la tltima fuente del valor coactivo de la ley™.

Dentro del pensamiento moderno/ilustrado se trabaja la idea de la conciencia
subjetiva como dnica garantia de la realidad; ésta es un orden légico desde el hom-
bre y de esta manera no tiene sentido que la razén se mantenga reverentemente
sometida al orden natural.

Hasta aqui se ha pretendido trazar un panorama de aquello a lo que se refiere
la modernidad y cémo influye en el derecho.

Corresponde ahora brevemente referirse a la influencia de esta manera de
pensar en el campo del derecho privado.

III. Las transformaciones del derecho privado

Dentro de lo provisoria que puede ser una conclusién en un tema como este,
cabe reconocer que el espacio que corre entre los dos bicentenarios fue intenso en
modificaciones de lo que puede entenderse puntualmente como los paradigmas del
derecho privado en nuestro ordenamiento juridico.

Parece una obviedad mencionarlo pero la puesta en vigencia de un nuevo Cédi-

8 Hobbes, Th. (1979). Elements of law. Madrid. Centro de Estudios Constitucionales. Libro II, capi-
tulo V (traduccién de Dalmacio Negro Pavén), 364.

9 Lachance, L. (1979). El Derecho y los Derechos del Hombre. Madrid. Rialp, 174 y sigs. En cuanto a
la noci6n de derecho subjetivo, ver Herndndez, H. (agosto 1985). “Aproximacién a la problemaética del derecho
subjetivo”. Buenos Aires. Prudentia Iuris, Nro. 16, 5-47.
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go unificado ha demostrado hasta dénde se ha llegado a un cambio de paradigma. En
este breve comentario nos detendremos en dos aspectos: la relacién entre autonomia
de la voluntad y orden publico, y la relacién entre orden publico, Derecho Publico y
Derecho Privado.

A. Autonomia de la voluntad-orden publico

Una de las transformaciones profundas del derecho privado es una suerte de
tendencia hacia una reivindicacién siempre més amplia de los derechos individua-
les, que esconde una concepcién de la persona desligada de todo contexto social.
Nuestro estudio ya no trata sobre la nocién de Estado de Derecho Constitucional que
suple al Estado de Derecho Legal, sino sobre un llamativo avance de la autonomia
de la voluntad. En efecto, la misma es dimensién fundamental de la dignidad hu-
mana. Sin embargo, no puede ser entendida en un sentido absoluto, de tal modo que
legitime acciones que agredan las bases de la convivencia social y conduzca a formas
radicalizadas de individualismo que no corresponden a la dimensién relacional de
la persona humana.

Para comprender esta tendencia podria pensarse en un término utilizado de
manera equivoca: “ética de los derechos”, es decir, aquella ética en la que los dere-
chos son el valor prioritario y dominante, y en la que, por tanto, la cuestion funda-
mental no consiste en establecer si una accién es buena o debida, sino si se tiene o
no el derecho a realizarla. Por el contrario, parece legitimo hablar de una ética de los
derechos cuando éstos estan cargados de una connotacién moral.

A este respecto ha sostenido Francesco Viola que “muy pocos de los valores e
ideales del pasado pueden alcanzar el consenso universal que se les reconoce hoy
en dia a los derechos. No es el caso de referirse al hecho de que los derechos sean
objeto de tratados internacionales o de declaraciones ‘universales’, pues los unos y
las otras son a menudo ocasién para la hipocresia y la reserva mental, sino que cabe
pensar en el derecho a la propia identidad individual y colectiva, defendida frente a
quien tiene una identidad claramente distinta. Esto supone que en un régimen plu-
ralista la tnica posibilidad de comunicacién entre las distintas familias culturales,
ideolégicas y espirituales parezca darse precisamente en los derechos. No se com-
prenden entre ellas, son todavia mundos cerrados en si mismos pero, sin embargo,
pueden llegar a comprender qué significa respetar los derechos del otro, del distinto,
porque saben que significa exigir y tener el respeto a los propios derechos”19.

La constataciéon de que los derechos se han convertido en el lenguaje para
la comunicacién entre individuos de distintas culturas en el régimen del plura-
lismo no significa, no obstante, que pueda hablarse de una ética de los derechos;
es decir, de una ética alternativa a la del bien, de lo debido o de lo util. El con-
senso universal en relacién con la posibilidad de interpretar los derechos como
la consolidacién una verdadera y propia “ética” es muy problematico por muchas
razones.

10 Viola, F. (1999). “La ética de los derechos”. Doxa, Nro. 22, 507-524.
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Si hubiese que encontrar un titulo para ejemplificar este nuevo paradigma
podria situarse en la creaciéon de un “Estado de Derechos”, pero en verdad lo que
puede colegirse es la aparicién de una versién del neoconstitucionalismo desde una
perspectiva constructivista de la éticall.

Si se quiere analizar desde la perspectiva del iusprivatismo, otra manera de
plantear la cuestién es ubicarla en la tensién entre orden publico-autonomia de la
voluntad.

Puede plantearse que dentro del marco del derecho privado, el orden publico
es aquel que asegura el funcionamiento de dicho ordenamiento. Asi, autores que se
especializan en Filosofia del Derecho y en Derecho Constitucional, como Rodolfo
Vigo y Alfonso Santiago, encuentran en el orden del Derecho Positivo Privado, en
especial en referencia al Codigo Civil, mas alla de articulos especificos, una suerte
de componente juridico que tiende a asegurar bienes y valores en los que aparecen
claramente comprometidos el bien comun y el interés publico. En este sentido, toda
norma de orden publico presupone la preservacién de un determinado aspecto del
bien comun, sin el cual careceria de fundamento y devendria arbitrarial2.

Tal como Vigo lo ha definido, el orden publico es la articulacion en lo publico de
las personas y sociedad infrapoliticas para alcanzar el bien comtn politicols.

A partir de esta definicion puede arrojarse una mirada sobre lo que se deno-
mina “orden publico”, y se advierte que aqui aparece una situacion muy conectada
con la que puede estudiarse cuando se analiza la llamada “cuestion de los principios
generales del derecho”. Es decir, la nocién resulta objeto de muy diversas conside-
raciones segun nos aproximemos a ella desde la perspectiva iusnaturalista cldsica
o bien desde el positivismo juridico. En el caso de los llamados “principios generales
del derecho”, los mismos difieren de los denominados “principios juridicos”, por la
influencia del positivismo juridico, y por lo mismo, por la forma de ensefar a partir
de la escuela de la exégesis!4.

Cabe recordar que en materia de derecho privado, y sobre todo después de
la experiencia exegética-dogmatica-iuspositivista, se hace notoria la conviccién de
ciertas normas “evidentes y papables” que los tedricos del siglo XIX traducen por De-
recho Natural, y que es “una coleccion de reglas que se necesario y deseable traducir
inmediatamente en leyes positivas”5.

11 Vigo, R. (2012). “Derecho y Moral en el Estado de Derecho Constitucional. (Proyecciones tedricas: ius-
positivismo, neoconstitucionalismo y realismo juridico clasico)”. Buenos Aires. Prudentia Iuris, Nro. 74, 57-78.

12 Vigo, Rodolfo, trabaja sobre la obra “Orden publico y orden publico juridico”, publicada en JA, T.
IV (1985), 675, y Alfonso, Santiago, en la obra citada en notas anteriores. Ademds, pueden consultarse las
obras de Diez Picazo — Gullén (2000). Sistema de Derecho Civil. Madrid. Tecnos, en especial el capitulo de la
autonomia privada, 373 y sigs.

13 Vigo, R. Ob. cit. No esta demds citar que el numero 3 de la Revista Prudentia Iuris fue dedicado
totalmente a la nocién de Bien Comun, ntimero de abril de 1981.

14 Vigo, R. (2001). “Los principios juridicos y su impacto en la teoria actual”. Persona y Derecho. Uni-
versidad de Navarra. Nro. 44, 65-102.

15 Respecto a estos temas se sigue el desarrollo de Husson, L. (1972). Analyse critique de ’ecole de la
exégése. Paris, Sirey. APD, XIII, 115. Para el tema especifico del Derecho Natural en la codificacion resulta
interesante la consulta del capitulo “El problema del Derecho Natural”, en la obra de Leclercq, J. (1965). El
derecho y la sociedad. Sus fundamentos. Barcelona. Biblioteca Herder, 19 y sigs.

Prudentia Iuris, N° 80, 2015, pags. 19-30 25



GABRIEL LIMODIO

De esta manera, el problema del orden publico, en la clave del positivismo,
pasa a ser el de la sintesis del ordenamiento juridico positivo. Asi, los principios
juridicos son los principios generales del derecho, en cuanto son los presupuestos del
derecho emanado de la razén del legislador y de alli que en muchos casos se hable
de “leyes de orden publico”.

Lo cierto es que el orden publico de una comunidad no puede emanar de su
ordenamiento positivo vigente, sencillamente porque no cabe confundir el derecho
con la ley positiva, ni tampoco fundamentar el origen del mismo en la razén de la
persona.

Esta manera de entender el Derecho Natural desde la perspectiva del raciona-
lismo es la que genera la inclusién del mismo en las codificaciones del siglo XIX y la
que mostrara una plenitud del ordenamiento juridico positivo que sera ensenado por
los doctrinarios de la exégesis.

No es casualidad que tanto el tema de los principios generales del derecho
como el de la moral y las buenas costumbres y el orden piblico se incluyan en la
interpretacion de la ley, y se enfatice la frase “interpretacion de la ley”, cuando de lo
que se debe hablar es de interpretacion juridica.

El orden publico, en cuanto refleja el fin del derecho, que es el bien comun, se
funda en cuestiones objetivas que superan el relativismo de aceptar lo que piensa el
legislador o0 una mayoria en un momento determinado. Hablar de la dignidad de la
persona o del bienestar general son realidades concretas que pueden ser discerni-
das en la medida en que se acepte la verdad que surge de la naturaleza de las cosas.

En este marco, parece conveniente repasar cémo se define el orden publico en
las obras dedicadas a la ensefianza. En un breve repaso por las definiciones, se cita
la que ofrece Salvat, quien sostiene: “[...] la nocién de orden publico es la que surge
de un conjunto de principios fundamentales de orden politico, filoséfico, econémico,
moral y algunas veces religioso, cuya observancia se considera esencial para la exis-
tencia y conservacién de la organizacion social establecida”6.

Borda, por su parte, prefiere hablar de disposiciones de orden publico cuando
afirma que las mismas son tales cuando “en el cumplimiento de esa ley media una
cuestion de orden social colectivo o un interés publico”7.

Para Arauz Castex, la expresion alude a una categoria o clase de disposiciones
de fundamental interés para el pueblo, para la Nacion, para la sociedad entera.

Cifuentes prefiere hablar de leyes de orden publico dentro del capitulo de la
norma y reconoce que existe una doctrina muy extendida segun la cual se identifica
al mismo con un conjunto de principios eminentemente superiores, sobre cuya base
se asientan la paz, la seguridad social, las buenas costumbres, la justicia y la moral.
Sin embargo, a renglén seguido se interroga cudles son esos principios, quién los
establece y qué leyes los contienen, con lo cual agrega una dosis de escepticismo.
Concluye que las leyes que estén identificadas con el orden publico son las que segin
la sociedad de que se trate suelen considerarse imperativas, por lo que su fuerza de
imposicién estd vinculada al interés colectivo o general.

16 Salvat, R. (1958). Tratado de Derecho Civil Argentino. Buenos Aires. TEA. T. I, 168.
17 Borda, G. (2000). Tratado de Derecho Civil, Parte General. Buenos Aires. Lexis Nexis.
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De alguna manera este criterio es también el que sugieren Belluscio y Zannoni
al hablar de un “estandar juridico” para la moral y para las buenas costumbres, que
tenga que ver con la aceptacién por parte de la mayoria de la sociedad en un mo-
mento determinado, a pesar de que estos autores, siguiendo a Brocher, identifican el
orden publico como “la restriccion a la autonomia de la voluntad que, con sentido de
equidad, ampara al interés general de la sociedad, para la realizacién de una idea
de justicia™8,

Llambias se inclina por la definicién clésica al hablar del “conjunto de princi-
pios eminentes —religiosos, morales, politicos y econémicos— a los cuales se vincula
la digna subsistencia de la organizacién social establecida™?.

Ciertamente, la nocién de orden publico, tal como lo expresa Llambias, puede
resultar equivoca. Sin embargo, si nos atenemos a la derivacién de orden publico
a partir del fin de la sociedad politica, el sustento de dicho orden no variara por la
opinién de una sociedad en un momento determinado, sino que radicara en valores
que no son sustituibles por una u otra opinién de la voluntad general.

Se advierte una vez mas la importancia de identificar el orden publico con
principios juridicos que no son los del positivismo, ya que radican en la naturaleza
de la persona humana, que es fundante del orden juridico. Cobra asi vigencia la de-
finicién de la relacion juridica, en cuanto reconoce como causa de la misma el propio
ordenamiento juridico. Y este dltimo consiste en una sintesis de deberes y derechos
que radican en lo objetivo, porque tanto la naturaleza de las cosas, a la que se hizo
referencia, como el bien comtn politico se sustentan en valores externos a la razén
del hombre.

En suma, el orden piblico, entendido a su vez como un limite de la autonomia
de la voluntad, debe leerse en forma complementaria con la visién amplia de princi-
pios juridicos a la que se viene haciendo referencia.

Para concluir con esta rdapida mirada sobre la doctrina es importante destacar
el comentario que a este instituto hace Lorenzetti, quien comentando el nuevo Cédi-
go dice que el orden publico es regulado mediante una cldusula general, que implica
un limite al ejercicio de los derechos individuales fundado en razones generales20. El
autor se refiere a algunos ejemplos:

— El orden publico como garantia procedimental al consentimiento pleno: con-
siste en una serie de dispositivos destinados a garantizar que efectivamente
se exprese la autonomia privada; el legislador se ocupa de que exista un con-
sentimiento pleno, una garantia del proceso de formacién del acto juridico.

— El orden publico de proteccion de la parte débil: las partes pueden haber
emitido correctamente su declaracion pero hay una vulnerabilidad econé-
mica o cognoscitiva que lleva a proteger a la parte débil. La intervencién

18 Zannoni y Belluscio (1993). Cédigo Civil Comentado Anotado y Concordado. Buenos Aires.
Astrea, 66.

19 Llambias, J. (1999). Tratado de Derecho Civil, Parte General. Buenos Aires. AbeledoPerrot, 139.

20 Lorenzetti, R. (2014). Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado. Santa Fe. Rubinzal-
Culzoni. T. I, 68.
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tiene vocacién de permanencia; no es coyuntural o transitoria. No es una
intervencion que distorsiona la autonomia, sino que la mejora, fortaleciendo
la igualdad. Por ello es una garantia procesal y objetiva en la igualdad de
oportunidades para expresar la voluntad. Un claro ejemplo de ello son las
normas de tutela del consumidor (arts. 1092 y concs.).

— El orden publico de coordinacién: es un conjunto de normas imperativas que
controla la licitud en el ejercicio de los derechos, principalmente su adecua-
cién a los valores esenciales del ordenamiento juridico. Un ejemplo de ello
son las propias normas sobre la sociabilidad en el ejercicio de los derechos.
Se diferencia del orden publico de direccién, porque lo que éste se propone
es lograr objetivos econémico sociales, y su limite es justamente este orden
publico constituido por las garantias minimas.

B. Orden publico. Derecho Publico. Derecho Privado

El dltimo tema que se debe analizar es el del orden ptblico en su relacién con
el Derecho Publico, y la influencia de dicho orden en el Derecho Privado.

Al escapar de la trampa del positivismo juridico es necesario remarcar que, al
hablar de derecho, se lo est4 haciendo desde un concepto comtn, que encierra las
tres acepciones o analogados posibles (el principal, lo justo y los secundarios, norma
y facultad). Sin embargo, es importante destacarlo porque al fundar la distincién de
los sistemas publico y privado del derecho se ha tendido muchas veces a hacerlo con
la mirada puesta s6lo en uno de sus analogados: en la norma. Esto genera confu-
sién, ya que reducido el derecho a la ley, se entendié por Derecho Publico aquel que
integra las normas de orden publico o imperativo, y por Derecho Privado, aquel que
comprende las normas de orden privado o dispositivo. Esta visién del problema es
inexacta, ya que parte de un presupuesto erréneo?!,

Por tal razon, hay que dejar claro que no debe confundirse Derecho Piblico con
normas de orden publico, ni Derecho Privado con normas dispositivas o de orden
privado.

Debe afirmarse, entonces, que las normas de orden publico o imperativas son
aquellas que dictadas con miras a un interés que trasciende la esfera de los particu-
lares no admiten ser dejadas de lado por convenios privados realizados por aquellos
que, en caso concreto, estan llamadas a observarlas. El fundamento por el cual se
incluyen algunas normas como de orden publico resulta de un conjunto de princi-
pios, valores y tradiciones que una sociedad considera estrechamente ligadas a su
idiosincrasia y a su historia. Puede advertirse que reaparece aqui la nocién de orden
publico, tal como se la defini6 més arriba. Es esta la que debe tenerse en cuenta al in-
terpretarse el articulo 12 del Cédigo Civil y Comercial cuando éste sostiene que “las
convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia
estén interesados el orden publico y las buenas costumbres”.

21 Limodio, G. y Barbieri, J. (2006). Introduccion al saber juridico. Buenos Aires. Educa, 130 y sigs.
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IV. Conclusion provisoria.

Tal como se dijo méds arriba, lo significativo de los cambios propuestos para
esta etapa del Derecho Privado impide presentar una conclusién que no sea sino
provisoria. La referencia no se vincula solamente a la realidad juridica argentina
sino que apunta a todo un proceso que se ha dado en llamar la constitucionalizacién
del Derecho Privado.

Estos cambios tienen su aplicacion en el propio Derecho Positivo y en la reali-
dad juridica, pues, como ya se dijo, el realismo juridico que responde a los principios
del realismo filoséfico parte de la realidad de la que extrae sus principios para volver
nuevamente sobre ella y entender su significado concreto?2.

Si se ha insistido en esta referencia es para advertir que aquello que se analiza
dentro del &mbito de los principios cobra vigencia cuando se estudian las institucio-
nes que nutren las relaciones dentro del ordenamiento juridico privado.

Sin embargo, una lectura desde distintas historias, como ahora se propone en
esta suerte de posmodernidad juridica, no es ya una visién marcada por el volun-
tarismo juridico que dio vida al positivismo exegético?3. Una paradoja de esta pos-
modernidad es que si ya no parece que la razén sea fiable para acceder a la verdad,
no parece que se pueda seguir hablando tampoco de un acceso al bien desde una
perspectiva objetiva.

Esto es precisamente a aquello que corresponde llamar orden publico, identi-
ficdndolo con un verdadero ethos que trasciende al pensar corriente de un momento
determinado.

La cultura posmoderna quiere seguir hablando de Derechos Humanos, sin te-
ner ya fundamento para ellos.

En suma, lo que se advierte es la pretensiéon de modificar ese ethos, a partir
de aquello que sostienen los derechos individuales. Llamamos ethos a un ntcleo de
valores compartidos que configuran un estilo comun de vida y se expresan en insti-
tuciones y estructuras de vida y convivencia.

En cuanto al neoconstitucionalismo, hemos hecho una sintética referencia a
algunas de sus caracteristicas, tales como la Constitucion convertida en fuente de
derecho, la pregunta por la existencia de una razén practica y un saber no meramen-
te descriptivo, la diferencia entre reglas y principios, la justificacion y operatividad
de los Derechos Fundamentales. Puede pensarse en un neoconstitucionalismo des-
criptivo y uno normativo entre el cual esta el positivista y el no positivista y, dentro
de este, los constructivistas y los cognitivistas éticos.

Aparece otra vez aqui en tensién la idea de que hay un derecho superior al
cual todo derecho puesto por el hombre debe conformarse, lo cual no es fruto de una
especulacion o abstraccion, sino que tiene sus raices en lo mas hondo de la concien-

22 Vigo seiiala el transito “de la cultura de la ley a la cultura del Derecho” (Vigo, R.L., De la ley al
derecho, México, Porrua, 2005). Ver también Vigo, R.L., Iusnaturalismo y neoconstitucionalismo. Coinciden-
cias y diferencias, Buenos Aires, EDUCA, 2015.

23 En este tema se recuerda la bibliografia citada al explicar la visién cldsica y moderna del Derecho,
en especial puede consultarse Villey, M. (1968). La formation de la pensée juridique moderne. Cours de his-
toire de la philosophie du droit 1961 — 1966. Paris. Montchrestien.
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cia y el sentimiento humano, en tanto que es un derecho que se corresponde con la
naturaleza humana. El derecho ha sido instituido para normar conductas humanas;
se trata, pues, de saber a qué fines deben tender los hombres, y para averiguarlo se
recurre a la naturaleza de éstos. La observacion de la naturaleza del hombre mues-
tra que si él no respeta ciertas normas de conducta, su vida pierde el sentido de la
verdad y de la justicia, se vuelve incapaz de dominar sus apetitos por la razoén y, si
persiste, si transforma esa conducta en hébitos, llega hasta a anular —cuando no a
perder— la capacidad de discernir donde esté lo bueno y dénde lo malo, en orden a su
fin. Observando su misma naturaleza el hombre encuentra este fin.
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