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CAPITULO I

EL FENOMENO DE LA DESCODIFICACION

1. La era del orden y la del desorden

1) Derecho Piblicoy Privado: esferas comunicadas

Hubo una “era del orden”, en la que el wawxoamwbwaworom@:oo
estaba perfoctamente diferenciado del que le incumbfa al Derecho Pri-
vado, de modo tal que se pudo degarrollar una dogmatica basada en
las esferas independientes. Las fuentes eran auténomas y Unicas: el
Derecho Pblico estaba tratado en la Constitucién y el Derecho Privado
en los Cédigos Civil ¥ Comercial, Las esferas contenfan presupuestos
claros, principios autonomos, y sutosuficiencia, de modo que no se
necesitaban reciprocamernte.

En la actualidad existe evidencia suficiente de un cierto desorden
en la frontera entre ambas, la que se ha tormado movil, en algunos
casos confusa, y en NUMerosos supuestos atravesada por problemas y
principios que establecen un nuevo sistema de comunicacion entre lo
publico y lo privado. .

La razén fundamental para que ello ocurra reside en que hubo
cambios en los presupuestos que dieron origen a la separacion entre
Derecho Piblico y Privado, lo cual puede constatarse mediante una
brevisima descripcion:

“Imperium” e igualdad: un elemento esencial se basa en que el
Estado es fuerte, esta dotado de imperio, s0s decisiones son inatacabies;
en cambio, en el Derecho Privado hay dos sujetos en paridad que
fienen relaciones horizontales. Sin embargo, actualmente nadie niega
que en el plano privado hay desigualdades entre los individuos, tal
yez mucho mds relevantes que las que antes existieron respecto del
Estado. Por ello es que aparece cada vez con mas fuerza la norma
imperativa en el Derecho Privado, que se impone 2 los particulares
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Ricarpo Lus LORBNZETTI

derechos humanos’. También se asiste a un relacionamiento cada vez
més estrecho con las nociones iusprivatistas, en campos como los con-
tratos administrativos, el empleo publico o los servicios privatizados.

Es imposible resefiar todos los cambios, pero lo dicho es suficiente

como para advertir la naturaleza de los problemas que se enfrentan
en este sector.

3) Descodificacion del Derecho Privado

Antes de los Codigos decimondnicos habia recopilaciones. Estas
pretendian reproducir el Derecho, sin modificarlo; sélo desarrollarlo ¥
mejorarlo, en un continuum historico. Las obras legislativas totalizadoras
eran inventarios de lo dado, como las de Indias, o una seleccién de textos
escogidos, como los Digestos, o un espejo de lo existente {(Swabspiegel).

En cambio, el Codigo no fue una continuidad, ya que fue pensado
como una ruptura. Pretendia crear una nueva regulacion, sustitutiva;
no recopilaba, sino que ordenaba basindose en la racionalidad®. Tenia
un caracter constituyente del Derecho Privado.

La recopilacion generaba inseguridad porque no se sabia si tal o
cual disposicién estaba vigente. El Cédigo era seguridad, ya que se
traducia en una secuencia temdtica ordenada de articulos. La inmuta-
bilidad era una de las caracteristicas esenciales; no se podia alterar
una parte sin cambiar el todo.

La legislacién anterior era incognoscible por el ciudadano. El Co-
digo se disefid como una suerte de manual de Derecho porque, como
decia Andrés Bello, “podra andar entonces en manos de todos, podra
ser consultado por cada ciudadano en los casos dudosos y servirle de
gufa en el desempefio de sus obligaciones™.

7 mgﬁgoz._u Torge, Acerca del fallo “Simén™ de la Corte Suprema de Justicia
de Ig Nacidn, en L. L. del 4-8-2005. Ampliamente en GORDILLO, Agustin, Tratado
a_.m Derecho Administrative, t. 1, Parte general, 8 ed., Fundacién de Derecho Admi-
quwﬂ?o“ Buenos Aires, 2003.

WIEACKER, Franz, Historia del Derecho Privado de la Edad Moderna, Madrid,
quw ps. 197 y ss; DIEZ-PICAZO, Luis, Codificacidn, descodificacion y recodifi-
nnn__.eo:“ en A. D. C. 199211, ps. 473 y ss,

BELLO, Andrés, Codificaciin del Derecha Civil, en Escritos juridicos, politicos
y universitarios, Edeval, Valparafso, 1979, p. 59.
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En la recopilacidn no hay una norma fundante; los principios debian
rastrearse en la marafia legislativa. En cambio, en el Codigo, el modelo
era deductivo!®, generando una ciencia demostrativa, basada en axiomas
que habia que hacer evidentes en el caso concreto. E} sistema desco-
dificado, en cambio, se basa en un orden distinto, cronologico y ca-
suistico, donde no gravitan los enunciados generales y abstractos.

El intérprete tenia una enorme tarea y era el gran protagonista. El
C6digo, en cambio, recortd el espacio de la interpretacion juridica, la
cual se limitaba exclusivamente a la ley, ¥ devino en exégesis.

El Derecho Civil codificado era autosuficiente, no necesitaba de
ofros textos para solucionar las disputas. Al tener una parte gencral
ordenada, exportaba instituciones y téenicas. Asi sucedio, por ejemplo,
con el negocio juridico que se pretendia aplicable al Derecho de Fa-
milia, al Administrativo, ai Laboral!! .

Fn cambio, la recopilacion era insular, estaba alejada de los con-
tinentes. Al contrario del Cédigo, jmportaba conocimientos y situa-
ciones de otros territorios, también insulares. Su cardcter casi portuario
le permitfa recibir contacios con la economia, la'medicina, el atte de
la guerra, la tecnologia, incorporando sus intereses, reglas y lenguajes.

Sefialadas estas breves diferencias, cabe preguntamos: ;Cudl es la
situacion actual?

Todos dirfames, por un lado, que tenemos un Cédigo Civil, y por
tanto un Derecho codificado. Pero también podriamos asumir aquella
afirmaci6n que hiciera el Conde de Carrabus (siglo XIX): “He recorrido
con espanto aquella mole inmensa e incoherente de teocracia, repu-
blicanismo, despotismo militar, anarquia feudal, de errores antiguos ¥

"de extravagancias modernas, aguella mole de treinta y seis mil leyes

con sus formidables comentadores™ .

10 \fASSINI, Carlos, La desimtegracidn del pensar Juridico en Ia Edad Moderna,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1980.

i Ampliamos en Tratado de los contratos. Parte general cit.; CAUMONT, Arturo
v STIPANICIC, Emma, Aplicacién del conceplo de poder normative negocial Sfuera
del drea del Derecho Civil. De las obligaciones y de los contratos, en Anuario de
Derecho Civil yruguayo, t. XXIII, 1993, p. 509,

12 CONDE DE CABARRUS, Cartas sobre las obstdculos que la naturaleza, Ia
opinion y las leyes oponen a la felicidad publica, Vitoria, 1808, citado por TAU
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1I. Elsurgimiento de los microsistemas

m_. O@a._mo pensado como totalidad se enfrenta a la aparicién de
los BEz‘um_mHEmm caracterizados por normas con un alio grado de
m&ozoE_F va que presentan propias fitentes, sus leyes, reglamentos
mnterpretacion, congresos cientificos, con una owwwo_.moamum que se momsu
tda hasta constituirse en subsistemas autorregulados.

. En algunos casos se trata de normas generales que se han frac-
cionado gradualmente hasta alejarse de un modo tal que parecieran
mn.%qw:amam_ como ocurre con ¢l Derecho de la empresa, del consu-
midor o incluso de la responsabilidad civil o de los ooEmmSm.

En .38,4. se trata de problemas nueves que generan sus propias
regulaciones, que afraviesan transversalmente al sistema, como sucede
con la cuestién ambiental o con la actividad juridica en el ?an digital

.H,m_ problema que plantean es agudo en materia de fuentes, de %:M
cacion y de interpretacién de la ley, porque en muchos omwom estos
microsistemas se apartan del Codigo, creando sus’ propias reglas.

Describiremos algunos ejemplos.

1) Elmicrosistema de la empresa

] m_n demasiado asombro hemos asistido a la desintegracion del
Cddigo de Comercio decimondnico: la materia més importante estd
regulada por leyes especiales'?, que no son aplicaciones particularizadas
de la norma general que se encuentra en el Cédigo de Comercio, sino
verdaderos estatutos especiales. .

Por otra parte, quien es especialista en “Derecho Bancario™ segu-
ramente se abstendrd de opinar sobre Derecho de la Navegacién, Adua-
nero o Impositive, Cada especialidad va adquiriendo su ?dﬁwm difi-

cultad, y es casi una osadfa intelectual hablar de un Derecho Comercial
totalizador.

_...\. Basta mencionar las leyes de quiebras, sociedades, navegacion, patentes, co-
o.vn_..ma<mw, transferencia de tecnologia, inversiones extranjeras ooEvnmo:nmm mc“mmﬂ
cimiento, lealtad comercial, titulos valores, contrato de seguro mvnﬂ._sammmm m:wsomn_.mnm‘
belsas, martilleros, productores y asesores de seguros, noavmmﬁsﬁm internacional mau

)

trumentos de Eﬂﬁmnmﬁws cas i i Y
y s de cambio ”Hﬁ:mﬁﬂﬁﬂsnﬂm de fol i
! s 0
. jut e ndos de comerclio,
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Ademas tiene sus propias fuentes de creacion normativa. La cos-
tumbre internacional es determinante a la hora de la redaccién de los
tratados'®, y a través de ellos penetra en los Derechos internos pro-
vocando fricciones “culturales”'®. También la costumbre se impone a
través de la propia actividad trasnacional: un ejemplo de ello es como
la actividad reaseguradora internacional impone clausulas a las ase-
puradoras nacionales y €éstas a los consumidores internos.

También en el Derecho Procesal se gana en autonomia. Las con-
troversias interempresarias se resuelven cada vez menos en la justicia
ordinaria, y cada vez mis mediante soluciones alternativas. Tales son
¢l arbitraje, o los contratos “inmunizados”, o las garantias a primera
demanda o autoliquidables®.

El Derecho Comercial tiene sus propios principios, sus doctrinarios
y COnEresos.

El Derecho Comercial sufre ademés de un defecto de origen: fue
pensado como un subsidio a la clase comerciante mediante normas
flexibilizadoras y prescindiendo de toda consideracion de la otra parte:
el consurnidor.

El movimiento consumerista, desde los afios 70, viene modificando
la legislacién comercial mediante la introduccién de instituciones de
todo tipo que afectan las disposiciones tradicionales. Asi, la venta al
piblico, por correo, a domicilio, la prestacién de servicios, se ven
modificadas sustancialmente.

Estamos en presencia de un verdadero microsistema de la empresa,
que exhibe sus principios, normas, fuentes de creacion, doctrina, ju-
rispradencia, particularizadas.

18 Bjemplo claro de elio es la Convencién de Viena de 1980 sobre compraventa
internacional y los proyectos de reforma al Céodigo Civil desde 1987 en adelante.
Sobre este tema coft. GARRO, Alejandro y ZUPPL, Alberto, Compraventa interna-
cional de mercaderias, La Rocea, Buenos Aires, 1990. Ampliamos en Tratado de los
contratos, 2* ed., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004, t. I.

19 gubre la discusion ofr. TUNC, Andeé, The Uniform Law on the international
sale of goods: a reply to professor Nadelmann, en Yale Law Yournal, 1964-63.

20 gobre este tema ampliamos en Tratado de los contratos cit., 2000, t. I1I, Tam-
wién ver: KEMELMATER DE CARLUCCI, Aida, Las garantias a primera demanda,
en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1993,

Ne 2, p. 93; ALEGRIA, Héctor, Las garantias “outoliquidables”, en Revista de De-
recho Privado y Comunitario, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1993, N° 2, p. 149.
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RicarDO LUTS LORRNZETTY

miliar, a las asociaciones de consumidores, que tampoco tienen
vinculos convencionales previos.

5. La responsabilidad precontractual: ¢l Derecho Civil establece
que las partes son libres de negociar y de apartarse; protege
la astucia comercial (dofus bonus), v s6lo hay responsabilidad
en casos excepcionales. En el Derecho del Consumidor hay
una regulacién del marketing, la publicidad, las practicas co-
merciales precontractuales, lo que introduce una responsabili-
dad preconiractual muy acentuada.

El apartamiento intempestivo de las negociaciones: el Derecho
Civil tiende a considerar que el apartamiento abrupto de las
negociaciones previas a un contrato es un supuesto de violacién
de la buena fe. El Derecho del Consumidor, en cambio, facilita
el apartamiento del consumidor mediante el gjercicio del de-
recho de receso.

&

7. El silencio: en el Derecho Civil el silencio puede significar
aceptacion (art. 919, Cod. Civ.); en el Derecho del Consumidor
normalmente sucede lo confrario, ya que las regulaciones son
contrarias a deducir el consentimiento técito del consumidor,
exigiendo que sea expreso. u

8. La interpretacién: la interpretacién del negocio juridico con-
tractual en el Derecho Civil intenta desentrafiar la intencidn
comtn; en el Derecho del Consumidor, en caso de duda, se
interpreta a favor del consurmidor. .

3) Darios: crisis de la unicidad de lo ilicito

El Derecho de Dafios se ha expandido fuera del Codigo, fundén-
dose en la elaboracion jurisprudencial ¥ en las leyes especiales. Los
escasos articulos que dedica el Codigo Civil a la responsabilidad ci-
vil no explican la explosion de litigios, las obras doctrinarias, y los
congresos sobre el tema.

Esto ha producido una crisis de 1a unidad del fendmeno resarcitorio.

Hay coincidencia doctrinaria en que la ilicitud es un fendmeno
que responde a una unidad sistemdtica. En virtud de ello la antijuri-
dicidad, imputabilidad, nexo causal y dafio son presupuestos aplicables
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a los casos que surgen en el Ambito contractual, aquiliano, publico o
privado. Esta unicidad se refiere a la independencia de la causa fuente
del crédito: cualquiera sea la causa se aplican los mismos principios.

Sin embargo, los valores inherentes son distintos y cada vez mas
parcelados. Si bien todos responden a los principios de la responsa-
bilidad aquiliana, no es lo mismo un accidente de transito que la res-
ponsabilidad precontractual; no es equivalente el dafio ecologico que
la transmisién de enfermedades de padre a hijo.

Por esta razon surge el Derecho estatutario en la responsabitidad
civil: los accidentes de trabajo, los de mineria, el Cédigo Aerondutico,
los dafios nucleares, los actos discriminatorios, los accidentes de tran-
sito, los deportivos, el resarcimiento a los detenidos durante el proceso
militar. Pero ademas, por la via jurisprudencial se crean normas es-
pecificas aplicables a diferentes tipos de responsabilidad.

Por otra parte, cada subsistema tiene su economia interna, y es
por ello que hay pluralidad de sistemas compensatorios. No es posible
pensar que el tipo de resarcimiento que se prevé para el hecho del
dependiente de la gran empresa sea aplicable al hecho de la dependiente
doméstica de una maestra que sale a trabajar.

Percibimos una crisis de la “eoria general de la responsabilidad
civil”, la que para mantener la vigencia de principios conceptuales
largamente elaborados los va dotando de una abstraccidon cada vez
mayor para comprender supuestos heterodoxos, lo que deteriora su
potencial explicativo.

Creemos necesario emprender una tarea de “reconstruccién” teorica
de la responsabilidad por dafios®. Esta debe partir imprescindiblemente
de los casos, de las responsabilidades especiales, para constatar cudnta
heterogeneidad hay en ellas. Hecha esta tarea, hay que construir a
partir de esos datos?* una nueva “teorfa general” capaz de comprender
los diversos subsistemas.

3 Hemos profundizado en estos temas ex B sistema de la responsabilidad civil:
Juna dexda de responsabilidad, un crédito de indemnizacién o wna relacién jurfdica?,
en L. L. del 14-10-93,

24 [lemos realizado una tarea de este tipe en Estudio sobre la nueva concepcion
normativa del riesgo creado en el Derecho argentino, en Derecho de Dafios, en

homenaje a Félix Trigo Represas, dir. por Aida Kemelmajer de Carlucci, coord. per
Carlos Pareliada, La Rocca, Buenos Aires, 1993, p. 335.
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Rrcarpo Luis LORENZETTI

no hay continente ni objetos sensibles. El espacio conocido tiene li-
mites, 1o que en Roma fue esencial para establecer una taxonomia e
incluso un eriterio de interpretacion®, y que pareciera no existir en
el espacio virtual: no reconoce limites geograficos porque no hay wn
rio ni una montafia, ni estatales, porque ignora a los gobiermos. La
segunda caracteristica tampoco se da porque no hay un mundo empi-
rico, sino virtual, que incluso ha sido definido como un espacio del
saber, donde el ser humano se restringe al cerebro, a un sistema cog-
nitivo que entra en contacto con otros cerebros, configurando un es-
pacio basado en una tecnologia intelectual, una comunidad pensante,
v un mundo plural®,

El tiempo virtual, al igual que el espacio, se divorcié de las categorias
comunitarias y naturales que configuraron al tiempo real. El dia y la
noche definieron el Hiempo para el trabajo v el descanso, pero ahora se
trabaja en lugares cerrados frente a computadoras sin prestar atencidn al
dia o ]a noche. No interesa la naturaleza pero tampoco la comunidad; si
antes habia horarios compartidos para determinadas actividades, ahora
desaparecieron: en la familia, por ejemplo, uno trabaja, otro se divierte,
otro pasea, otro compra, en ¢l mismo horario, porque todo puede hacerse.

La “desterritorializacién” se ha hecho presente con todo su es-
plendor.

El Estado nacional estd unido a la nocién del territorio donde
gjerce su jurisdiccion, y la legislacion estatal imperativa depende de
este nexo. Si una tecnologia permite entrar a la jurisdiccion estatal
sin pasar por las barreras establecidas para el espacio fisico, estamos
en problemas: a) Los individuos pueden contratar la venta o el uso
de bienes bajo forma digital, hacer publicidad, transmitir mensajes de
todo tipo, ignorande el sistema juridico nacional aplicable al territorio
donde viven; b) pueden violarse el régimen de importacién o expor-
taci6n, las aduanas, v los impuestos, con la compra de bienes digita-
lizados?*; no existen el container ni la maleta®, que son los elementos

32 RO, Umberto, Los limites de la interpretacion, Lumen, Barcelona, 1992.

3 LEVY, P, H virtuale, trad, italiana, Milano, 1997, p. 9.

3 por ejemplo: cuando se “baja” nn libro electrdnico, o misica, que ha sida
editada en el extranjero, hay muchas dificultades para el control.

3 GRECO, Marco Aurelio, Internet e Direito, 2* ed., Dialéctica, SHo Paulo, 2000.
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que se toman en cuenta para el control; c) fendmenos vinculados al
consumo, como e} download de libros electrénicos, servicios de viajes,
turismo, intermediacién financiera, bancarios, software, consultoria,
educacidn, prestaciones de salud, asesoramiento inmobiliario, pueden
estar fera del control del orden ptblico; d) temas tan diversos como
la prohibicién del juego y de la pornografia, las barreras de entrada
al mercado, enfrentan serios desafios frente a la penetracién del medio
electronico.

6) Creacion de un Derecho ad hoc: produccidn auténoma de reglas

Otro dato de interés es la denominada “fuga del Derecho™. En el
&mbito internacional se asiste a los “contratos inmunizados”, que pre-
vén mecanismos gue neutralizan la via judicial; frente al incumplimien-
to se ponen en accién garantias y no acciones judiciales. Las garantias a
primera demanda y los arbitrajes son muestras claras de ello.

Por otra parte, cabe observar como la empresa ha prescindido del
Derecho Sucesorio, tal como lo previ6 el legistador decimononico para
la familia. Tl testamento y la sucesi6n intestada son desplazados por
la cesion de cuotas societarias, la constitucién de fundaciones, las cuen-
tas de ahorro, etcétera, que escapan al sistema tradicional.

La creacion de redes contractuales y de mecanismos de sanciones,
que condicionan y hasta impiden la accién judicial, también son un
dato claro de este fendémeno.

El sistema codificado funcioné con reglas determinativas, de
modo que los actores sociales s6lo pueden hacer lo que surja de com-
binarlas®*.

En los fendmenos predescriptos no se trata de meras combinaciones
originales de las reglas de Derecho, sino de una “privatizacidn™ de la
regla juridica que seleccionan las partes y que le parecen inconve-
nientes’’. Mediante estos mecanismos, las reglas determinativas son
disefiadas por las partes o por una de ellas, pretendiendo una suerte
de privatizacién de la produccién de normas.

36 ON WRIGHT, G., Norma y accidn, Tecnos, Madrid, 1970.

37 Basta observar cémo se deja de lado el Derecho Sucesorio o ¢l de Familia
en la actividad empresaria; como se desplazan las normas sobre contratos tipicos; o
c6mo se cierra la via para el “debido proceso”, para tener una idea nitida del propésito.
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