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EXPERIENCIA Y TRADICION EN EL DERECHO CIVIL

Experience and Tradition in Civil Law

DANIEL G. ALIOTO"

Resumen: La tradicion juridica occidental se constituye alrededor de instituciones
permanentes del derecho civil cuya concrecién histérica se afirma en principios rec-
tores de la ética. Las exigencias de la justicia son atendidas por el principio tradi-
cional de la reciprocidad en los cambios, tanto en el campo extracontractual como
en el contractual, como por ejemplo, en la igualdad debida al nasciturus inocente, su
vigencia en diferentes clases de contratos y su funcién correctora de la usura en el
préstamo oneroso de dinero. También se analizan la visién econémica del contrato,
el matrimonio como institucién tradicional del derecho privado y su bien comun in-
termedio. Por ultimo, se analiza la continuidad de la consideracién juridica tradicio-
nal del derecho privado a la concrecion del primer principio moral especificamente
juridico de dar a cada uno lo suyo segtin una medida comun de igualdad y, al mismo
tiempo, al cumplimiento por cada institucién de sus verdaderos bienes o fines.

Palabras clave: Principios universales - Derecho privado - Etica - Reciprocidad en
los cambios - Aborto - Prestaciones reciprocas - Mutuo - Usura - Bien comun inter-
medio - Tradicion.

Abstract: The western legal tradition is about permanent institutions of civil law
as stated in historical concreteness guiding principles of ethics. The demands of
justice are served by the traditional principle of reciprocity in changes in both the
contractual field and in the contract, such as equality due to the innocent unborn
child, in force in different types of contracts and their role correction of usury in the
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onerous lending money. Economic vision of the contract, the traditional institution
of marriage as private law and its intermediate common good are also discussed. Fi-
nally, the continuity of traditional legal status of private law to the completion of the
first law specifically moral principle of giving each his own as a common measure of
equality is analyzed and at the same time, the fulfillment by each institution of its
real property or uses.

Key-words: Universal principles - Private law - Ethics - Reciprocal changes - Abor-
tion - Reciprocal benefits - Usury - Tradition.

I. Introduccion

En estas Jornadas hemos visto que la tradicién significa un proceso de trans-
misién de una cierta universalidad de objetos culturales. Esta traditio se refiere,
entre otras cosas, a ciertos objetos ético-sociales y, entre estos, a las instituciones
juridicas.

A la vez, se supone que las instituciones juridicas y las propias del derecho
civil, que es el nucleo del derecho privado, conducen a realizar los fines especificos
de la persona humana. De este modo, caen en la érbita del derecho civil la misma
persona humana, las cooperaciones juridicas de la convivencia que ella lleva a cabo
y las situaciones institucionales en que se halla y coordina para responder a las ne-
cesidades de la vida y cumplir sus fines especificos?.

Ahora bien, sin ninguna duda la tradicién juridica occidental heredera de la
doctrina aristotélica y del derecho romano privado se constituye alrededor de las
instituciones permanentes del derecho civil, pese a la constante renovacién de sus
contenidos en funcién del dinamismo de las cosas humanas.

Estas instituciones permanentes del derecho civil se rigen por ciertos princi-
pios rectores que no pueden perderse de vista sin abrir un abanico de incontables
confusiones teodricas y practicas. Estos no pueden o deben ser desechados o distor-
sionados, pues de la estabilidad de la “concrecién histérica de los principios por la
tradiciéon” depende la vigencia misma de la justicia en las relaciones intersubjetivas
y grupales y la conservacién de la convivencia social.

En este punto quiero alertar algo acerca de mi exposicién. Esta presupone una
forma mentis ajustada a la teoria y practica del derecho civil.

No es, por tanto, una exposicion sistemaética realizada al modo moderno, im-
pregnada de los criterios y lugares de argumentacién que se estan difundiendo des-
de el derecho constitucional al derecho privado.

En esta ocasion no van a encontrar alusiones a los derechos constitucionales
o a los derechos humanos, ni a una ética construida sobre la base de tépicos que
desestiman las cosas naturales, las mas de las veces promovidos o amparados des-

1 PUIG BRUTAU, José, Introduccién al derecho civil, Barcelona, Bosch, pag. 40.
2 LAMAS, Félix Adolfo, “Filosofia del Estado, politica y tradicién”, en pagina web del Instituto de
Estudios Filoséficos Santo Tomds de Aquino: viadialectica.com.
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de la esfera publica, declarados en detalle y condensados en y por el ordenamiento
juridico nacional o supranacional e interpretados segin la coherencia del sistema
por los organismos y Tribunales Internacionales, cuyos criterios son citados como
argumento de autoridad y materia de adhesién décil por muchos tribunales locales
en todo el mundo.

No voy a desarrollar razones sobre la base de nociones tales como “perspecti-
va de género”, “orientacién sexual como hecho cultural”, “casamiento entre perso-
nas del mismo sexo”, “matrimonio igualitario”, “derechos reproductivos”, “derecho
a la salud reproductiva” como eufemismo del aborto y la manipulacién genética,
“derechos de la mujer”, “derechos del nifo, la nifia y el adolescente” contrapuesto a
la autoridad de los padres como modelo principal de consideracién juridica acerca
de las relaciones familiares, “derecho a decidir la propia muerte o de otro” encu-
bierto en la idea de muerte digna o de eutanasia, “derecho al consumo de drogas”,
“derecho de los animales”, “derecho de la pacha mama” o “derecho al desnudo pla-
yero”, ete.3.

Mis fines son muy modestos. Mi intencién es que el mismo discurso revele el
modo de razonar tradicional del derecho privado a partir de nuestra propia expe-
riencia, acorde con la caracteristica problematica o dialéctica del derecho en general,
en el que siempre se trata de coordinar conductas (interactivas) ordenadas a la rea-
lizacion de bienes comunes y particulares.

En esta tarea y por lo dicho voy a hablar de principios universales y no de de-
rechos globales. Es decir, hablaré de los principios universales que fundamentan el
derecho de las relaciones privadas.

Pero para eso primero haré algunos sefialamientos acerca de las relaciones de
la ética y el derecho.

II. Consideracion ético-juridica de la cuestion

En la introduccién mencionamos que las instituciones juridicas son objetos
culturales pertenecientes al campo de lo ético y social.

En efecto, el derecho en general y, por tanto, el derecho privado, tienen su nicleo
en la ética (y no en los derechos humanos). La ética estudia las acciones humanas,
en cuanto constituyen medios convenientes o nocivos para alcanzar el fin de la vida
humana. Abarca el derecho, cuya materia es la actividad humana, la cual también es
instrumental al fin o bien de la persona humana. De esa manera y en la medida en que
se rigen por los mismos primeros principios, el derecho, incluido el derecho civil, es una
especificacién de su género préximo, que es la ética. El resumen de lo expresado es que
entre la ética y el derecho se verifica una relacion de género a especie.

Es asi como surge la cuestién de la especificidad del derecho, la cual puede ser
formulada en los siguientes términos: si el derecho es genéricamente moral, jen qué

3 Cf. GIERTYCH, W. o. p., “New prospects for the application of the Natural Moral Law”, in Conveg-
no Internationale “Legge Naturale Morale: problemi e prospettive”, Roma, Universita Pontificie Lateranense,
12 febbraio 2007.
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radica su especificidad? Y la respuesta de este problema reside en la forma objetiva
del derecho.

Plantear la objetividad del derecho supone asumir que la rectitud de la ope-
racién juridica no se establece en atencién al agente del acto sino que siempre se
determina en relacién con otra persona. Por eso, segin ensefia Santo Tomads de
Aquino, se llama justo al objeto terminativo de una conducta juridica*: el bien co-
rrespondiente a otro segtin alguna igualdad. Esta obra, la ipsa res iusta o ius, es el
objeto de la virtud de la justicia: el bien cumplido a otro que a su vez fue materia de
un deber juridico, el cual pudo consistir en un hacer, en un dar o en una abstencién
(no hacer).

Entonces, entendido que el derecho implica una operacién destinada a dar lo
debido a otro, se presenta la dificultad de descubrir cudl es la medida del débito.
Para despejarla, me explayaré en el analisis del principio tradicional de la recipro-
cidad en los cambios, con la conviccién de que a través de él se pondrd de manifiesto
una propiedad central del derecho privado.

IIT. Derecho privado y principio de reciprocidad en los cambios
1. Principio de reciprocidad en los cambios: nocion

Para referirse al principio clasico de la reciprocidad en los cambios (o del sina-
lagma) conviene tener presente que la delimitaciéon de su operatividad conforma un
aporte aristotélico definitivo en la solucién del problema de la vigencia de la justicia
en las relaciones comunitarias mutuas®. Se trata de un principio que rige el derecho
privado en general. Quiero decir que el principio de reciprocidad en los cambios se
refiere tanto al campo contractual como al ambito extracontractual.

Puede afirmarse que esta divisién de campos —contractual y extracontractual—
ya se encuentra presente y es un punto de partida del analisis que Aristételes hace
en Etica Nicomdquea. Aparece asociada a esta forma de la justicia particular de
la pdlis que es la justicia correctiva (diorthotikon dikaion)®. Segtun Aristételes, la
justicia correctiva atiende, pues, dos clases de cambio o sinalagmas (synallagmata):
por un lado, los cambios plenamente voluntarios propios del contrato y, por otro, los
cambios (o tratos) correspondientes a los actos ilicitos, operados contra la voluntad
y en perjuicio de un particular. Por nuestra parte, y tras reflexionar en el tema, no
circunscribimos el principio de reciprocidad en materia extracontractual a los actos
ilicitos e incluimos en esta categoria los deberes positivos surgidos del vivir en co-
munidad como modo de realizar el bien comun intermedio que es parte de los bienes
sociales.

Recordemos qué pregunta inicial estamos contestando. ;Cuadl es la medida del
débito? Agregamos ahora que el interrogante no concierne a cualquier medida; tini-

4 TOMAS DE AQUINO, Suma Teolégica, II-I1, cuestién 57, a. 1°, respuesta.
5 ARISTOTELES, Etica Nicomdquea, L.V, 5°,1132b 21 - 1133b 28.
6 Santo Tomds de Aquino la llama justicia conmutativa.
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camente alude a una medida comun a dos partes, o, si se prefiere, a una igualad obje-
tiva correspondiente a la relacién de dos particulares entre si. En suma, conforme la
virtualidad del principio del sinalagma en el derecho privado y en concordancia con
la mencionada diferencia especifica del derecho —con respecto a la ética—, siempre se
trata de la concrecién de una medida comun de igualdad en los cambios practicados
por los particulares entre si.

2. Principio de reciprocidad en los cambios en materia extracontractual

2.1. En materia extracontractual, en relacién con el dafio derivado de un hecho ili-
cito, preguntamos jcudl es la conducta debida a otro en materia extracontractual?
Efectuada esta pregunta de rigor la respuesta aparece evidente; en la coordinacion
de los particulares entre si, para observar la igualdad debida, se trata de cumplir
una conducta necesaria de relevancia juridica: todo particular se encuentra obligado
de abstenerse de producir un dafio indebido a otro.

A la vez, la inobservancia de este deber juridico por causa de una conducta
reprochable confiere al perjudicado el titulo juridico de obtener la reparacion que
iguale las cosas en una medida proporcionada (antipéponthos kat’analégian). Esta
medida proporcionada estd lejos de consistir en una reciprocidad simple (anti-
péponthos kat’ isotéta). No es, por cierto, una igualacién de padecimientos. A una
pasioén no sucede una “contrapasion” equivalente. Quiero decir que si, por ejemplo,
el dano fue provocado en los bienes de alguien, la reproduccién del perjuicio en el
patrimonio del victimario seria ineficaz para lograr una real compensacién. Por
tanto, la igualacion en el cambio se logra enjugando el dafio objetivo con la justa
recomposicion.

El enfoque de la cuestion en la perspectiva del principio de reciprocidad en
los cambios no deberia conllevar mayores dificultades tedricas, pues por lo dicho se
supone que la medida de la reparacion tiene justificacion racional si se proporciona
al dafio infligido y, mds atn, si el poder de reclamarla, esto es, el titulo juridico para
efectivizarla, se ejerce en relacién con la persona que la debe. Esta es la concepcion
aristotélica y tomista y propia del derecho romano privado.

Segun ella, el derecho, objeto de la justicia, equivale a “una medida estricta
y objetiva de igualdad entre lo que se merece y lo que se debe”, a la cual la ley
ordena concretar y la victima puede reclamar con fundamento en un titulo valido
(del derecho subjetivo). Por eso, el titulo juridico de la victima respecto del débito se
opone al titulo juridico del victimario y no a otra persona inocente. Si no fuera asi,
si ocurriera lo contrario, se transgrediria el primer principio de la moral, en que se
fundamenta el orden juridico, de hacer el bien y evitar el mal indebido y dar a cada
uno su derecho.

7 LAMAS, Félix Adolfo, “Validez y vigencia del derecho, derecho natural y derecho positivo”, en Jor-
nadas Internacionales de Derecho Natural, Pontificia Universidad Catélica de Chile y Facultad de Derecho,
Catedra Internacional Ley Natural y Persona Humana (Ratul Madrid Ramirez — Felipe Widow, coordinado-
res), Chile 2005-2007, pags. 61-80.
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No parece necesario abundar en estos principios evidentes, pero si con-
viene destacar su incidencia préctica cuando se produce el mal de coartar la
inclinacién natural del hombre a conservar su vida®. Menciono esta cuestién a
propésito del fallo de la Corte Suprema, del 13 de marzo de 2012, en los autos
caratulados “F.A.L. s/ medida autosatisfactiva”. Todos sabemos que la decisién
fue abstracta y que su unico propésito fue establecer un criterio operativo favo-
rable al aborto. No voy a hacer una exégesis de la cuestién penal involucrada en
el pronunciamiento citado. Solamente quiero manifestar que la interpretacién
laxa formulada por la Corte acerca del Articulo 86, inciso 2°, del Cédigo Penal?,
que lleva a despenalizar el aborto del nasciturus concebido como consecuencia
de la violacion de una menor y a exhortar que en situaciones semejantes las
autoridades publicas implementen medidas conducentes a la interrupcién del
embarazo, entra en abierto conflicto con el primer principio de la moral de no
dafiar a otro injustamente.

No es nuestra misién realizar un comentario completo del fallo, si bien me
parece importante tratar uno de sus fundamentos. En esta oportunidad, la Corte
insiste con un lugar comun de argumentaciéon. Recurre una vez mas a la nocién de
“dignidad de las personas”, de la cual se deprende, en su interpretacién, “el principio
que las consagra como un fin en si mismas y proscribe que sean tratadas utilitaria-
mente” (consid. 16).

En algin sentido, estamos de acuerdo con que las personas no pueden ser tra-
tadas utilitariamente, aunque de ahi en mas no compartimos que el fin de la persona
sea ella misma. No obstante, el juicio transcripto olvida que es precisamente en ra-
z6n de su dignidad que la persona humana inocente no puede ser privada de su vida
sin cometerse injusticia contra ella.

En un trabajo anteriorl® tuve la oportunidad de sefalar que la palabra digni-
tas remite a la voz griega axiéma, que significa aquello que es valioso en si y, por no
ponerse en dudall, constituye el punto de partida de un razonamiento. En relacién
con la persona, denota su cualidad esencial, una cierta perfeccién, que puede ser
considerada en un doble sentido, ontolégico y moral.

En el sentido ontolégico, la dignidad de la persona humana se afirma en su
naturaleza racional, que es su diferencia especifical2. Por ésta se le reconoce un
valor irrevocable y que ocupa una posicién de superioridad con respecto a los seres
meramente materiales y a la vida que no supera la animalidad. Pero ademds, a
cada persona individual de la especie comuin se reconoce un mismo merecimiento

8 TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, I-1I, cuestion 94, a. 2°, respuesta.

9 El Art. 86 del Cédigo Penal dice: “[...] el aborto, practicado por un médico diplomado con el consen-
timiento de la mujer encinta, no es punible: 1°) Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o
la salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios; 2°) Si el embarazo proviene de
una violacién o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consen-
timiento de su representante legal debera ser requerido para el aborto”.

10 Comunicacién sobre “El humanismo y su proyeccion en el derecho civil”, Seminario Internacional
de Investigacion de Filosofia del Derecho y Etica, llevado a cabo en la Universidade Federal do Rio Grande,
Brasil, del 8 al 10 de septiembre de 2010.

11 KOMAR, Emilio, Orden y misterio, Buenos Aires, Fraternitas/Emecé, 1996, pag. 156.

12 TOMAS DE AQUINO, Suma Teolégica, I, cuestion 29, a. 3. ad 2.
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en razén de su humanidad. Por otro lado, el concepto de dignidad moral se refiere
al desarrollo de las potencias de la persona humana en la linea de su naturaleza.
Connota la actualizaciéon o dignificaciéon que el ser humano puede alcanzar en el
proceso de su vidals,

Ahora bien, el aborto afecta la dignidad de la persona no nacida sin restric-
ciones, en los dos aspectos indicados. La trunca sin remedio en la perfeccién propia
del acto de existir y en la realizacion del bien correspondiente a su naturaleza. Sin
embargo, el fallo solo alude a la dignidad de la victima de violacién y no a la del nifio.
,Qué cabe entender de la interpretacion de la Corte? No otra cosa que la desconsi-
deracién de la situacién del nasciturus en términos de igualdad juridica conforme el
trato que se merece segun su dignidad ontolégica y moral y que también merece la
propia madre.

Esto se confirma con la invocacién por la Corte del Articulo 19 de la Constitu-
cién Nacional, en cuanto declara exenta del juicio de los magistrados las acciones
privadas que no perjudiquen a terceros. ;Cémo puede entenderse que el aborto no
perjudica a un tercero si al mismo tiempo se reconoce la personalidad del nifio por
nacer cuya muerte se permite y promueve? Creo que la respuesta es simple: la de-
cisién de la Corte desecha la verdad ontolégica que la sustenta. En este fallo en co-
mentario, la Corte fue consistente con el precedente del caso “Sanchez, Elvira”, en el
cual sostiene que la idea de persona humana no es signo de un contenido especifico,
sino una denominacién técnica surgida del ordenamiento juridico que, por tanto,
no refleja la realidad esencial del hombrel4. Segiin esta tesis, el alcance del reco-
nocimiento del ser humano depende de la interpretacion que se haga del sistema
normativo. Por eso, no sorprende que si bien se asume la centralidad de la persona
en el ordenamiento juridico y que no puede ser instrumentada por nada ni nadie,
al mismo tiempo se contradiga el postulado cuando se tolera la practica abortiva y
se induzca a cambiar los criterios fundados en los primeros principios de la moral.
He aqui una interrupcién deliberada de la operatividad temporal de los principios
tradicionales en la materia.

Cualquiera fuera la motivacion e incluso la aceptacién social y politica de estas
préacticas y la teoria esgrimida para fundamentar la aniquilacién del nasciturus, la
conculcacién operativa del primer principio de hacer el bien y evitar el mal que obli-
ga a todo hombre a abstenerse de danar injustamente a otro culmina en la inobser-
vancia de la reciprocidad debida y termina debilitando el orden moral y, por tanto,
juridico, que rige la convivencia.

2.2. Antes afirmamos que el principio de reciprocidad en los cambios en el campo
extracontractual no se reduce a la reparacion derivada de un hecho ilicito. M4s alla
del alterum non laedere propio de los actos ilicitos, aquél también se traduce en la
necesidad de llevar a cabo operaciones positivas de la convivencia social: no solo no
se debe producir un dafio con culpa o dolo; ademas, en virtud de la reciprocidad debi-
da, debe hacerse el bien al otro. Por eso, sin pretender agotar el tema cuyo desarrollo

13 TOMAS DE AQUINO, Suma Teolégica, I, cuestion 5, a.1, ad 1.
14 Caso “Sanchez, Elvira”, dictado el 22 de mayo de 2007.
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excede el objeto del presente trabajo, nos parece provechoso ejemplificar que alguien
se encuentra obligado a corregir la desigualad producida en los siguientes casos: 1°)
si es ayudado por una persona solidaria que sufre un perjuicio como consecuencia
del auxilio benévolo; 2°) si causé un dano involuntario y, por tanto, ajeno a los actos
ilicitos?®.

3. Principio de la reciprocidad en los cambios voluntarios (contratos)
3.1. La justicia contractual y su operatividad en las formas de contratacion

Pasamos ahora a reflexionar sobre la medida comin de igualdad que hace posi-
ble la asociacion propia del contrato, que es infaltable en el derecho privado en cuan-
to que, a la vez, configura una institucién social necesaria, segin quedara justificado
mas adelante, al referirme a la conexién del derecho y la economia.

Cabe reiterar, el principio de reciprocidad en los cambios en el contrato se tra-
duce en una media comun conveniente que hace posible el trato. Por lo tanto, ;cual
sera esta medida comun de igualdad, estricta y objetiva, que, segin nuestra propia
experiencia, nos permite contratar utilmente? La respuesta parece evidente: para que
la contratacién pueda convenir a ambas partes y no a una sola —y entonces no configu-
re una injusticia—, debe evitarse la concrecién no consentida de una pérdida y de una
ganancia patrimonial correlativa. Por eso se dice que la igualdad es, ni mas ni menos,
un medio entre un defecto, que es la pérdida, y un exceso, que es una ganancia.

Para terminar de percibir el fenémeno, veamos la operatividad del principio
segun diferentes formas de contratacion basicas.

a) En primer lugar, en los contratos con prestaciones reciprocas, esto es, en
aquellos contratos en que se contraen obligaciones de una y otra parte (ultro citro-
que obligationem1%), como ocurre en la compraventa, se presume que el valor del
patrimonio de cada una de ellas no se modifica en razén del cambio. Por el contrario,
segun la estructura misma del negocio, se supone que los términos del intercambio
tienen valores homogéneos; que la prestacion y la contraprestacion que se cambian
tienen la misma significaciéon patrimonial.

b) El segundo caso es del mutuo o préstamo oneroso de cosas consumibles o
fungibles.

Para simplificar, exponemos la dificultad en torno al dinero. En relacién con el
préstamo de una cantidad de dinero, el médulo directriz también es la igualdad de la
contraprestacion. Si una parte entrega una cantidad de dinero en préstamo, la igual-
dad se logra mediante la restitucion de la cantidad prestada. Pero si eso es asi, si al
desembolso del préstamo de dinero sobreviene el reembolso, aparece una dificultad
que puede formularse de la siguiente manera: jqué justifica el pago de intereses?;

15 Es el caso previsto en el Articulo 907 del Cédigo Civil Argentino: “Los jueces podran [...] también
disponer un resarcimiento a favor de la victima del dafio, fundado en razones de equidad, teniendo en cuenta
la importancia del patrimonio del autor del hecho y la situacién personal de la victima”.

16 Digesto, L. 50. T.16. 19.
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pese a que el pago de intereses es una practica admitida y estamos acostumbrados a
ella, me pregunto y les pregunto, jacaso el interés no implica una demasia injustifi-
cada?; al pagarse una cantidad extra mas alla de la restitucion del capital prestado,
¢no se concreta el empobrecimiento de una parte en favor del enriquecimiento inde-
bido del prestamista?

Adviértase que acabo de enunciar un problema de primer orden. Es, ni mas ni
menos, el problema de la usura en materia de préstamo de dinero, que no puede ser
resuelto sino en dependencia de la materia econémica en la cual se diferencian dos
grandes etapas:

i) En la primera etapa, la usura o interés del capital prestado, cualquiera fuera
su monto, grande o pequeno (y subrayo cualquiera fuera su monto), fue materia de
reprobacién desde el punto de vista teoldgico, filosé6fico, econémico y juridico y, sobre
la base de los aportes convergentes de esos saberes, estuvo legalmente prohibida en
el continente europeo durante un periodo cercano a los mil anos, entre el siglo VIII
y fines del siglo VXIII.

(Por qué la usura del préstamo de dinero se consideré injustificada desde todo
punto de vista? Dados los fundamentos plurales de la interdiccion, es suficiente con
senalar a nuestros fines que el préstamo aislado de bienes consumibles necesarios
para la vida, destinados al consumo de un indigente de libertad disminuida en el
marco de una sociedad agricola de subsistencia y autosuficiencia, aparece claramen-
te incompatible con la igualdad propia de la justicia. En tal caso, hablando sin res-
tricciones, la restituciéon del préstamo con intereses no podia significar mas que una
mayor pauperizacién del necesitado.

ii) Sin embargo, en una segunda etapa, las cosas fueron cambiando. Paulati-
namente y en razon del desarrollo alcanzado por la economia, la anterior situacion
dejo6 de ser una regla casi invariable, desde que el dinero pudo ser destinado a una
inversion productiva. Por eso, empez6 a considerarse el problema del interés del
préstamo con una nueva perspectiva. Vale decir, en cuanto pudo concebirse al dinero
en su potencialidad de aumentar la riqueza que rinde una ventaja al que lo emplea
combinado a otros factores productivos bédsicos, como son el trabajo, los recursos
naturales y el empresario —que organiza los anteriores—, se encontré una justifica-
cién adecuada al cobro de intereses. Esa justificacion radica en que la privacion de
un ahorro productivo, fuente de una desventaja, se retribuye proporcionalmente en
razon de la ventaja reportada al destinatario del préstamo por el aumento de su
aptitud productiva.

En estas condiciones, la realizaciéon temporal del principio de la reciprocidad
en los cambios por la tradicién siguié cumpliendo una funcién correctiva. Segin el
principio de la reciprocidad de las prestaciones, esta actuacion correctora se expresé
en adelante en el criterio de mantenimiento de la medida comun de igualdad que
hace valido el cambio. De ahi en més, no todo interés se consideraria injusto, sino
solo el interés desmesurado o excesivo —o tipico del contrato leonino— que no se pro-
porciona a la desventaja del prestamista.

¢) Por ultimo, quisiera agregar que el principio de reciprocidad en los cambios
también regula el contrato gratuito. En esta clase de contratos lucrativos para el
destinatario de la liberalidad, como acontece en la donacién simple, no hay presta-
cién y contraprestacion y, por tanto, carece de todo sentido intentar comparar valo-
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res de cosas intercambiadas. No obstante, la igualdad en este trato voluntario debe
observarse con respecto a un desplazamiento patrimonial del solvens al accipiens.
En este caso, tal igualdad se verifica en relacién con el crédito del acreedor y el débi-
to del deudor. Tanto son iguales que el crédito y préstamo se extinguen por el pago.

3.2. Justicia contractual y economia

A esta altura me permito interrogar acerca de la importancia del principio de
reciprocidad en los cambios en materia contractual. Esta preocupacion solo puede ser
salvada en consideracién de la funcién econémica cumplida por el cambio voluntario.
Exactamente, el contrato realiza una funcién econémica, en la medida en que es el
vehiculo ordinario de asignacion de recursos escasos por su cantidad o de dificil obten-
ci6én por la condicién inadecuada en que se hallan!?. El hecho es que la ejecucion del
cambio voluntario de bienes y servicios econémicos queda justificada porque por su
intermedio se logra superar privaciones individuales y grupales del mismo orden. Es
por eso que el contrato configura un instrumento de la vida social, en cuanto a través
de él una parte recibe de la contraparte el bien de apreciaciéon econémica que necesita.

Ahora bien, desde el punto de vista que estamos considerando, en conexién
con el proceso econémico, el cambio voluntario se percibe como un instrumento que
tiene la cualidad de ser necesario. Digo bien. No afirmo una paradoja. El cambio es
al mismo tiempo voluntario y necesario. Por esto podemos afirmar la voluntariedad
del cambio necesario y la necesidad del cambio voluntario.

a) Sobre la voluntariedad del cambio necesario

Brevemente diré que es voluntario porque los bienes econémicos susceptibles
de ser cambiados son de uso alternativo y, en cuanto tales, son materia de eleccién
por cada contratante. Ellos satisfacen las necesidades econémicas de su vida perso-
nal segun sus prioridades, intereses y preferencias, dependientes de sus categorias
existenciales, circunstancias y disposiciones personales. Vean el peso de la tradicién
en este punto: las decisiones de los contratantes son inevitablemente influidas por
ésta, en cuanto el patrimonio cultural comin que les es dado conforma la base del
entramado contextual en el que se insertan. Este enlazamiento de los entornos fa-
miliares y sociales, econémicos, histéricos, culturales, religiosos y politicos no cesa
de gravitar en la percepcién que tienen los contratantes de las carencias que juzgan
principales o secundarias y, al mismo tiempo, de la apreciacién o estima de los bienes
escogidos para satisfacerlas!s.

Para completar el cuadro quisiera hacer mencién de un tema conexo. Hoy se
supone que los mercados “dan primacia a la voluntad y a las preferencias de la perso-

17 VALSECCHI, Francisco, ;Qué es la economia?, 12* ed., Buenos Aires, Columbia, Coleccién Esque-
mas, 42, 1979, pag. 9.

18 La necesidad econémica es una percepcion de carencia unida al deseo de satisfacerla mediante
medios escasos.
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na, que, en el contrato, se confrontan con las de otras personas”®. Se presume que la
libre concurrencia preserva la iniciativa privada y genera condiciones de intercambio
econdémico que favorecen la realizacion de la justicia objetiva, pues suscita la modera-
cién de ganancias, torna audible el parecer y el reclamo de los consumidores, mejora
la utilizacién de recursos y la informacién y premia “los esfuerzos empresariales y la
habilidad de innovacién”?. El tépico no es nuevo y concuerda con las primeras obser-
vaciones de las tendencias sociales que forman el “precio natural” en un mercado de-
terminado desenvuelto sin distorsiones?! y, también, con la idea de competencia ope-
rada entre empresarios para captar consumidores del producto mejor y méas barato?2,

No obstante lo expuesto, la eficiencia de los mercados es puesta en entredicho
por los economistas en razon de sus fallas. Y una de estas fallas consiste, precisa-
mente, en la manipulacion de los consumidores sobre la base de las campanas de
publicidad que condicionan la eleccién y crean necesidades ficticias23.

b) Sobre la necesidad del cambio voluntario

Pero mas alla del aspecto analizado, lo cierto es que la ejecucion de cambios
voluntarios resulta ser tan ineludible como es la tendencia natural de superar las
privaciones econémicas experimentadas por una sola o por todas las partes que lo
practican —o por los terceros que se benefician directa o indirectamente con sus efec-
tos. En este sentido, el intercambio que se produce naturalmente entre las partes
del contrato no puede dejar de ser ejecutado. Entiéndase bien. No se trata aqui de
la obligatoriedad o necesidad de un contrato celebrado voluntariamente, expresada
en general por el principio pacta sunt servanda. Se trata de afirmar que el fenémeno
natural del cambio voluntario de bienes econémicos no puede dejar de suceder —maés
all4 de la necesidad de observancia de un contrato determinado.

/Cual es la eficacia social del cambio voluntario de bienes econémicos? Pues
bien, Aristételes concede a la cooperacion, base material del cambio voluntario, la
importancia de originar la convivencia social basada en la utilidad comtn2¢, Antes
de él, y en igual sentido, Platén ya habia advertido el resultado del fenémeno: “[...]
un hombre se une a otro llevado por su necesidad, y a otro llevado por otra necesidad
diferente, y como las necesidades son varias, su multiplicidad reine a muchos hom-
bres en un mismo lugar, que se asocian para ayudarse entre si, y a esta sociedad le
damos el nombre de ciudad [...]”%5.

19 JUAN PABLO II, Centesimus annus, 40: AAS 83 (1991) 843.

20 Compendio de la Doctrina Social de la Iglesia, Pontificio Consejo “Justicia y Paz”, Conferencia
Episcopal Argentina, 2005, Nros. 347 y 348.

21 Con los antecedentes del Comentario resolutorio de cambios, de Martin de Azpilcueta y del tratado
De Iustitia et Iure, de Domingo de Soto, ambos aparecidos en 1556, interesa el tratamiento del tema por Luis
de Molina en su obra De iustitia et iure, de 1593, disp. 347, nn. 1-5; 348, nn. 1-5; 350, n. 5 y 345.

22 SOMBART, W., El apogeo capitalista, México, FCE, T. II, pag. 49.

23 MOCHON MORILLO, Francisco - BEKER, Victor Alberto, Economia. Elementos de micro y macro-
economia, 3* edicién, Buenos Aires, Mc Graw Hill — Interamericana, 2007, pags. 47-48.

24 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, L.V, 5,1133b, 5 y 1133a, 25; L.IX, cap. 6, 1167 a22-b1; Politica,
L. III, 6, 1278b, 23 y 9, 1280 b; Etica a Eudemo, L. VII, 9, 1241b.

25 PLATON, Republica, L. II, 369¢c, trad. de CAMARERO, Buenos Aires, Eudeba, 1981.

Prudentia Iuris, N° 76, 2013, pags. 91-103 61



DANIEL G. ALIOTO

De esta manera, estamos en posicion de encontrar mas claridad en relacién con
el problema de nuestra incumbencia: si el contrato es una herramienta til para la
vida del individuo considerado en su realidad familiar, la cual sobrepasa la frontera
del municipio y se proyecta hacia la comunidad final que la engloba (identificada con
el Estado), la importancia de la vigencia del principio de reciprocidad se encuentra en
relacién directa con las instituciones que compromete: familia, municipio y Estado.

Entonces, en funcién de esta conclusion, es més facil inferir el valor del prin-
cipio de reciprocidad en los cambios. La omision teérico-practica de la reciprocidad
basada materialmente en la cooperacion y formalmente en la proporciéon desconecta
el cambio y el fin mancomuin que lo causa. En esa situacién, el medio contractual
deja de ser ttil para la convivencia y llega a transformarse en una fuente de des-
unién. Por tanto y como se ve, el fondo del problema sigue siendo la disociacién de
la convivencia, la cual urge consolidar a través del “vinculo organico que liga las
prestaciones” de los particulares en el bien comtn contractual y politico. Por lo que
una vez mdas advertimos aqui la importancia del proceso de la tradicién que hace
presente la renovacién de las tendencias sociales favorables a la justicia y el derecho.

IV. Derecho privado y bien comun intermedio

En el desarrollo de los problemas tratados hasta aqui se halla implicita la
cuestion del bien comtn intermedio propio de algunas instituciones del derecho pri-
vado. Este no se logra sin la realizacién de las conductas que los particulares se
deben entre si segin un criterio de igualdad.

Asi, v. gr., si se tiene presente que toda actividad se hace por un fin que es
su principio —ya que si no es en vistas a su consecucién no se obraria—, y la base
material del contrato es una interactividad, se sigue que la razén de ser del cambio
voluntario, la causa de su institucién, es el fin comtn propio de esta cooperacion.
Este fin es un bien comtn que se difunde a las partes, cuyo contenido es el resulta-
do econdémico esperado de acuerdo con cada tipo y con cada concrecion contractual.
Pero como este resultado no podria ser participado si no se ajustara a una medida
comun de igualdad, el cambio voluntario dejaria de ser un bien 1til para concretar
las expectativas y los objetivos econémicos de sus partes. Por eso, dado que el cambio
voluntario es un instrumento de la vida social que cumple una funcién econémica,
la realizacion del bien comun intermedio que se logra a través de él supera el mero
interés bilateral de las partes que interactian. Ademads, produce efectos més o me-
nos indirectos en los grupos que naturalmente conforman y termina repercutiendo
en la totalidad politica a la cual pertenecen. De ahi que la concrecién de la justicia
objetiva interese a la realizacion del bien comtun politico, en cuanto compromete el
orden ético-juridico.

Podemos hacer el mismo ejercicio alrededor del matrimonio. Una visién insti-
tucional de éste nos lleva a considerar sus caracteristicas tradicionales. Asi, el ma-

26 VITO, Francesco, Economia politica (versién espafola, Carlos Alberto Nufiez), Madrid, Tesoro,
1950, pags. 200-201.
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trimonio no es tradicional por su antigiiedad. Es tradicional por ser un bien cultural
y, a la vez, es un bien cultural por su utilidad para conformarse a la necesidad de
asegurar un marco estable de referencia correspondiente a los fines naturales de pro-
curar la transmisién de la vida y de asegurar el desarrollo pleno de los hijos. Puede
observarse, entonces, que el matrimonio constituye un medio que se conecta a la
finalidad que lo causa. Desde el punto de vista de la causa eficiente, el matrimonio
es el medio que hace posible el logro de los fines objetivos que justificaron su insti-
tucion, que es su bien comun: desde la perspectiva de la causa final, la concrecién de
estos fines torna necesario el matrimonio.

De manera que si nos enfocamos en esta relaciéon y en los fines que la insti-
tucién matrimonial estd destinada a realizar como fundamento de la vida familiar,
enseguida nos encontramos en posicién de advertir su importancia social y politica.
Es que “la familia posee vinculos vitales y organicos con la sociedad, porque es su
fundamento y la alimenta continuamente con su servicio a la vida; de la familia, en
efecto, nacen los ciudadanos y en ella se encuentra la primera escuela de las virtudes
sociales, alma de la vida y del desarrollo de la sociedad misma”?7.

V. Conclusiones finales

Somos herederos y artifices de la accion de transmisién de un patrimonio cul-
tural. Somos como nuevos eslabones de una cadena forjada por generaciones. Su con-
tinuidad y fortaleza dependen del valor del patrimonio heredado; pero esa prolonga-
cién y esa firmeza dependen, también, de las disposiciones personales de concretar
en la historia el primer principio moral especificamente juridico de dar a cada uno
lo suyo segin una medida comtn de igualdad; y, al mismo tiempo, del cumplimiento
por cada institucion de sus verdaderos bienes o fines.

27 JUAN PABLO 11, Familiaris Consortio, n. 42, 3.
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