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DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO, DOCTOR
JORGE HORACIO ALTERINI. - Luego de transitar por aspectos que atafen
a las diversas areas del derecho civil, al derecho internacional privado y al
derecho romano, en la estructura de la jornada existe un tema
interdisciplinario que conecta diversas ramas del Derecho, privado
basicamente, eventualmente publico, pero que en ocasiones hasta
desborda la tematica juridica. Y justamente esta noche se da el caso de
abordar "Economia y Derecho Privado", tema de alta sugestion, como no
escapa a ninguno de ustedes.

Esa sugestidon se agiganta porque seran nuestros relatores el doctor Jorge
Mosset lturraspe y el doctor Manuel Adrogué.

En ningun caso, y no voy a variar esa pauta, presento a los panelistas
porqgue son siempre, o profesores titulares, o especialistas del maximo
nivel, suficientemente conocidos, que no necesitan una presentacion mayor
que sus trayectorias, que ya de por si son elocuentes.

Esta noche vamos a aplicar un mecanismo semejante al de mesas
anteriores de esta naturaleza. Durante veinte minutos aproximadamente,
expondran el doctor Manuel Adrogué, en primer término, y después el doctor
Mosset lturraspe. Luego vendra el tiempo en el que los asistentes planteen
las observaciones que les parezcan adecuadas y una vez satisfechos, dos
cierres sucesivos con el doctor Adrogué y el doctor Mosset lturraspe.
Agradecemos la presencia de ustedes y escuchamos al doctor Adrogué.

DOCTOR ADROGUE.

Agradezco al Director del Departamento, doctor Alterini, no sélo habernos
invitado sino inclusive sus generosas palabras, y también la concurrencia de
todos ustedes.

El tema que nos reune es Economia y Derecho privado. Voy a hacer esta
breve exposicion haciendo alusién a un pensador de comienzo de siglo,
Max Weber, autor del célebre libro Economia y sociedad.

Recordemos que Max Weber desarroll6 la famosa tesis que relacionaba los
inicios del capitalismo con la moral protestante. Era abogado, ensefid
Derecho romano y Derecho mercantil. Con posterioridad ensefid economia
y luego se dedicé de lleno a la sociologia.

La obra principal a que estamos aludiendo tiene un frondoso capitulo sobre
economia y derecho, y fue publicada por la viuda de Max Weber en 1922,
poco después de la muerte de su esposo.

Con esto queremos decir que fue un abogado, un pensador y uno de los
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autores de las principales obras de sociologia, al menos alemana, en la que
se hace un enfoque interdisciplinario entre derecho y economia. Mas aun,
comenzo ensefiando derecho, pasé por la economia y terminé en la
sociologia.

Las reflexiones de Max Weber sobre Derecho romano son interesantisimas
en relacion con la génesis de la ley positiva y a como era imposible pensar
en el derecho positivo sin el respaldo del ejército romano ;Qué queremos
decir con esto? Que el derecho positivo tiene que estar siempre respaldado
por un poder que permita su efectiva aplicacion ¢Estamos limitando el
derecho a la fuerza? En ninguna medida.

Es bueno que anticipemos, a pesar de que vamos a sostener que los
juristas, como alguien dijo, somos los ultimos en enterarnos de muchas
cosas, y habitualmente el derecho responde muchas veces tardiamente, que
hay una importante penetracion de la economia en el Derecho privado. Esto
no significa que vamos a afirmar la primacia de lo material sobre lo
espiritual; todo lo contrario.

Lo que vamos a exponer - de entrada lo advertimos - es compatible con una
adhesion a una concepcion iusnaturalista en la que la norma va a estar
superada por el principio y en la que el derecho no se va a limitar a la
norma.

Los principios, justamente, por ser tales, no necesitan su formulacion.

En esto es importante tener en cuenta la relacion entre la economia y el
derecho. A veces, desde otra concepcion, se identifica el derecho con la
norma, y debemos tener presente que ésa no ha sido la génesis del
derecho. Fundamentalmente el derecho nacié en la actividad social, y
cuando se aprobaba en Roma o en los pueblos germanos, se hacia en
asambleas o en presencia de tropas, de legiones, mediante un murmullo
que aclamaba la norma.

Cuando el Estado - parece que fue Maquiavelo el primero en pergeiar la
expresion Lo Stato - se va afirmando, el aparato politico empieza a recoger
una primacia acentuada en la formulacion del derecho. Es muy importante
tener esto en cuenta porque a veces creemos que fundamentalmente vamos
a encontrar el derecho sélo en los libros y particularmente en los cédigos o
en los digestos legislativos. La historia demuestra que no es asi, que es
bastante distinto.

También queremos hacer alusion a otro pensador contemporaneo, Paul
Ricoeur, que en un importante libro titulado ldeologia y Utopia, que recoge
conferencias pronunciadas en una universidad americana, afirma que todo
lo que uno dice es desde un angulo ideoldgico.

Vamos a intentar prescindir no digo de toda subjetividad, lo que seria un
absurdo porque todos los seres humanos somos sujetos y, por tanto, no
podemos desprendernos de nosotros mismos, por lo cual nuestras
afirmaciones son relativamente objetivas; rero de todas formas, a este
respecto vamos a seguir a Ricoeur, especialmente en cuanto a que las
expresiones ideologicas tienden a mantener el statu quo, y por eso vamos a
reivindicar una utopia, una esperanza de un futuro mejor.

La utopia no es lo desarraigado; lo desarraigado es la fantasia. Estamos



REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

aludiendo a que vamos a intentar hacer una descripcion de lo que
suponemos que es la realidad y formular alguna prospecciéon, alguna
exhortacion.

Ademas, la importancia del tema se destaca porque si bien la economia - y
asi lo creemos - como el Derecho privado se pueden estructurar como un
conocimiento cientifico, hoy en dia se sabe que la ciencia es naturalmente
interdisciplinaria, que es imposible conocer la realidad si no es a través de
distintos angulos para testearlos entre ellos, y lo que no puede ser
controlado desde distintos angulos debe ser en buena medida
controvertido.

Es bastante comun aludir a las grandes transformaciones del derecho
privado. Las hubo, y acentuadas. Fijémonos en el campo de las
obligaciones y de los contratos, tema que vamos a insinuar, pero que no nos
atrevemos a desarrollar, particularmente en presencia del doctor Mosset
lturraspe. Advertimos que en ese campo ha habido transformaciones muy
importantes, sobre todo en el curso de este siglo, no sélo en cuanto al
abuso del derecho, a la teoria de la imprevision, a la lesidn subjetiva,
etcétera. En buena medida, todo esto ha modificado el tradicional derecho
de las obligaciones y los contratos, con el comun denominador de que ha
disminuido la fuerza vinculante de la autonomia de la voluntad.

Pero no sdlo hubo transformaciones en el campo de las obligaciones y de
los contratos; también se senalan en el derecho de familia, algunas de
contenido econdmico, como la exigencia del asentimiento conyugal del
articulo 1277 del Codigo Civil, con la reforma introducida en el '68. Algun
autor ha dicho que tal vez uno de los primeros paises que han impuesto una
restriccion de este tipo es un pais socialista, Yugoslavia. Nos parece que
aca en el contenido del art. 1277, hay una exageracion, porque una cosa es
el asentimiento para proteger el hogar conyugal y otra cosa es el
asentimiento indiscriminado para cualquier bien registrable. Creemos que a
veces no nos damos cuenta de que evitando la libre circulacion de los
bienes, lejos de crear riqueza, nos empobrece un poco mas. De ser posible,
este tema lo veremos un poco al final de la exposicion. Pero no es esto lo
importante.

En nuestra modesta opinion, la tendencia general de las transformaciones
del derecho de familia en este siglo es deplorable. Creemos que el
modernismo se ha ensenoreado del derecho de familia, disolviendo a la
familia por via del divorcio vincular, haciendo una equiparacion
indiscriminada de la filiacion, muchas veces injusta, y debilitando
acentuadamente la autoridad paterna todo esto ha quebrado la unidad
familiar, segun pensamos.

Pero aca no hay un problema econémico; hay otras ideas, hay un problema
ideolégico de por medio. Pero no es nuestro tema, que es,
fundamentalmente, la gravitacion de la economia.

Es comun omitir en las transformaciones del derecho privado las profundas
transformaciones del derecho de propiedad.

Sabemos que el derecho de propiedad ha tenido una gran evolucién desde
el derecho romano hasta nuestros dias Asi, desde una concepcion del
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dominio, robusta, autoritaria, de contenido religioso y militar, como era el del
derecho romano primitivo, de wna propiedad muy poco extendida, se fue
progresivamente modificando en el derecho imperial, después en el
derecho justinianeo, vy, luego, por influencia de los pueblos germanos, del
derecho de costumbre, se fue morigerando y admitiendo distintas
expresiones y fragmentando la propiedad.

Luego llegd el feudalismo, que no es otra cosa que un sistema
econdmico-social en el que el poder politico reposa sobre la propiedad de
la tierra, con una acentuada estratificacion social. Ahi esta la diferencia
entre el dominio util y el dominio directo: el dominio directo a manos del
sefor; el util a manos del siervo.

Todo esto concluyd en la Revolucion Francesa. En la célebre noche del 4 de
agosto se dice que hubo la mas colosal transferencia de la propiedad en
Europa. Esa noche la Asamblea resolvido la privacion de la propiedad
inmobiliaria de la nobleza y el clero, a los que se les prometié una
indemnizacion que nunca se concretd. Francia entr6 en guerra
practicamente contra toda Europa.

Lo cierto es que la concepcidon napoleodnica de la propiedad es aquella del
dominio absoluto, exclusivo, perpetuo. Algunos pensadores marxistas
sostienen que es la concepcion del derecho romano, lo que no es exacto.
La concepcion napolednica de la propiedad tiene la estructura técnica de la
propiedad del derecho romano, pero con una fisonomia marcadamente
distinta: es de inspiracion fundamentalmente liberal. El pueblo romano fue
un pueblo de militares y pastores; la propiedad estaba muy poco extendida
y la concentracion politica y econdmica se manifestaba en la propiedad
romana.

En cambio, la Revolucion Francesa traté de disociar el poder politico, la
soberania del pueblo, del econémico.

Sabemos que en el siglo pasado hubo grandes convulsiones, como los
hechos revolucionarios de 1848. En este siglo se producen la Primera
Guerra Mundial, la crisis del '30, la Segunda Guerra Mundial.

¢, Qué ha ocurrido con la propiedad? A nuestro criterio, ha habido una
profunda transformacién del derecho de propiedad y esencialmente han
sido factores espirituales y materiales los que han modificado no ya el
contenido sino la estructura del derecho de propiedad.

..Como es esto? Cuando estudiamos lo que nosotros llamamos la parte
general del derecho civil, tomamos la clasificacion de las cosas en muebles
e inmuebles, divisibles y no divisibles, fungibles, etcétera. Por supuesto,
algunas de ellas tienen importancia, otras no. Importancia tiene la
clasificacion de muebles e inmuebles; pero no dudamos de que la principal
clasificacion de la propiedad en el derecho contemporaneo, en nuestra
modesta opinion, reside en el distingo entre bienes de produccién y bienes
de consumo.

Algunos autores han creido que el sostén de esta clasificacion era una
concepcion marxista. Evidentemente, no es asi.

Un autor tiene dicho que el dominio absoluto, exclusivo y perpetuo soélo lo
encontramos en unos pocos bienes, que ademas son de consumo. Porque
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;.qué dominio absoluto vamos a encontrar, si para edificar hay que pedir
permiso a la Municipalidad? La propiedad urbana sélo sirve para edificar.
Recordemos que hace unos afios para usar los automoviles en la Capital
teniamos que fijarnos si era martes y jueves y si la matricula era par o impar.
Un autor aleman dice: ¢ de qué dominio estamos hablando si el propietario
de un inmueble tiene la obligacion de baldear la vereda?

A veces, como alguien ha dicho, no nos damos cuenta de que la propiedad
esta escapando del derecho civil, que se la estan llevando a pedazos. El
derecho agrario se llevé la propiedad rural; el derecho minero, la propiedad
minera; el derecho aeronautico, la propiedad de las aeronaves; el derecho
maritimo, los buques; el derecho de recursos naturales se llevo las aguas,
los bosques; se llevaron los automotores. .. Se llevaron todo. Los civilistas
no nos dimos cuenta de que se llevaron todo.

.Por qué se llevaron todo? Tal vez esté todo afuera y tal vez esté
basicamente adentro, si tomamos conciencia de lo que ocurrio.

Nosotros adherimos a esa cosmovisidon que dice que los caracteres
absoluto, exclusivo y perpetuo son histéricos, porque hoy en dia los
caracteres viscerales de la propiedad son la plenitud, la autonomia y la
diversificacion. Hay muchos tipos de propiedades; no es lo mismo la
propiedad de una mina, que la propiedad de un bosque o la propiedad de
una casa o la propiedad de un yeguarizo. Es decir, se ha producido una
fragmentacioén de la propiedad.

El famoso decano Josserand nos hablaba de la plasticidad de la propiedad,
y alguien ha dicho que el marxismo, ahora caido, a pesar de haberla
combatido con ardor, nunca la pudo vencer. Mas aun, se esta
restableciendo en el mundo entero, pero con un contenido mucho mas
humanista, y éste es el aspecto, lamémosle, espiritual.

¢, Qué es lo que ha ocurrido? Que no se duda de que es naturalmente
diverso el contenido de los bienes de produccion y el de los de consumo.
Los bienes de produccion sirven para producir y los bienes de consumo
sirven para la utilizacién inmediata.

Quiero advertir, a pesar de ser una cosa muy conocida, que no hay que
confundir bienes de consumo con bienes consumibles. Los bienes
consumibles se agotan en un primer momento, de inmediato; los bienes de
consumo satisfacen directamente necesidades.

En los bienes de consumo es muy robusto el conjunto de facultades y
poderes de su titular. En los bienes de producciones mucho mas mitigado
porque el ordenamiento juridico ampara al propietario plenamente en tanto
cuanto le dé el destino que le corresponde a esa cosa, que es hacerla
producir.

Mas aun, en el derecho contemporaneo, ademas de esa diversificacion de
la propiedad, en alguna medida se ha dicho que estamos como volviendo a
esa concepcion medieval que es la fractura de |la propiedad.

Conocemos que en el derecho angloamericano no existe una concepcion
unica de la propiedad. No se entiende eso. Tampoco se entiende esto del
numerus clausus: es una concepcion distinta. Tampoco se entiende bien el
distingo del derecho romano entre el dominio por una parte y la posesion
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por la otra. Uno y otra estan muy imbricados.

Habran advertido que nosotros preferimos no hablar de dominio sino de
propiedad. Nos parece una expresion un poco anticuada.

¢, Qué es lo que ha modificado todo esto? Ahora el contenido y la estructura
de la propiedad estan determinados por el destino econémico-social del
bien.

Para saber qué puede hacer una persona que es propietaria de un bien no
hay que limitarse a preguntarle si es propietaria o no, y, en caso afirmativo,
de qué bien. ";Usted es propietario de un campo? Perfecto, tiene sus
atribuciones. ¢De una fabrica? Seran éstas. ;De una lapicera? Aquellas
otras ..." ;Por qué? Porque ha tomado absoluta primacia la destinacion de
la cosa.

Por eso se ha dicho que esto de la "cosificacion" de la propiedad no es un
problema meramente terminolégico sino un problema muy serio y mucho
mas acentuado en los tiempos que corren.

La propiedad se ha ido objetivando, con lo cual se ha diversificado porque
el contenido vy la estructura de la propiedad responden a la cosa que es.
Decimos estructura. ;,Por qué? Porque en la opinidon que seguimos, existe
propiedad privada de estructura individual como también de estructura
colectiva.

También notamos en el régimen de la propiedad una aproximacion de los
dos grandes sistemas de derecho: la familia romano - germanica - que es la
nuestra, no la del Tercer Mundo, sin negar que puede ser que haya una
familia de derecho del Tercer Mundo; seguro que hay una familia de
derecho islamica, por ejemplo - y la angloamericana. Pero por senalar las
que juzgamos mas importantes, que es la familia romano - germanica y la
familia angloamericana, ¢qué notamos? Que las nuevas expresiones de la
propiedad tienen nombres que se dicen en inglés industrial development,
los parques industriales, los countries, que son los clubes de campo, time -
sharing, el tiempo compartido o multipropiedad.

En definitiva, ¢qué esta ocurriendo? Que se estan acercando uno y otro.
Los centros de compra, los shopping centers. Hay terminologia que usamos
todos los dias: "Vamos a este shopping" o "vamos a este country”, y no es
porque seamos cipayos o cosa por el estilo sino porque felizmente estamos
superando algunos complejos de inferioridad y nos damos cuenta de que la
cultura nos ayuda a todos y mas vale imitar en lo bueno del primer mundo y
tratar de rechazar algunas cosas que son malas.

Quiero hacer una referencia a la situacion actual. ;Qué es lo que
describimos en la situacion actual? Nosotros pensamos que hay una
tendencia generalizada a la humanizacion de la propiedad, que la
determinacion y el contenido de la propiedad estan en funcion del destino
economico-social del bien.

Pensamos que hay una disociacion de los poderes en la propiedad, pero
fiigmonos. Hoy dia los bienes de produccién mas significativos estan en
manos de corporaciones, de sociedades, porque la produccién en masa
requiere grandes concentraciones de capitales, y en las grandes
concentraciones de capitales hay justamente una disociacion de los
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poderes de la propiedad: hay unos que administran, que son los gerentes, y
otros que son los que aprovechan de los dividendos, que son los
accionistas. El accionista busca, en la mejor direccién, una mejor gerencia;
por eso se dice que la disociacion de la propiedad se da fundamentalmente
no solo en el campo del derecho civil. sino también en el campo del derecho
comercial.

También es bueno que reparemos que los tiempos no corren en vano y ha
habido inclusive en nuestro pais una presencia acentuada de dirigismo
economico.

Los tiempos actuales favorecen a la iniciativa privada y hay algunas
instituciones que se han acogido a nuestro derecho que ponen en peligro la
autonomia de la voluntad, suponen todavia la permanencia de actitudes
dirigistas.

Nuestras reflexiones finales son las siguientes: es publico y notorio que
nuestro pais vive una crisis tremenda, y el tema que nos congrega es el de
economia y derecho privado. Pero nuestra crisis no es solo econémica; mas
aun, estamos persuadidos de que nuestra crisis fundamental exige el
restablecimiento de los valores tradicionales de nuestra cultura.

Un pueblo sin raices es un pueblo sin futuro, sin destino.

. Cuales son las raices profundas de nuestra cultura? Creemos que se
nutren de una cosmovision cristiana, que en los ultimos afos se ha olvidado
tanto. El retorno a las fuentes exige, entre otras, una cosmovision cristiana
del hombre y del mundo, la preservacion y defensa de la unidad familiar, un
robustecimiento de la solidaridad, del espiritu comunitario, una
revalorizacion del trabajo que premie al esfuerzo y al talento, una afirmacion
del espiritu de sacrificio y también, por supuesto, un replanteo muy hondo de
los sistemas de seleccidon de nuestra clase dirigente.

- Aplausos.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO. - Lo escuchamos, doctor Mosset
lturraspe.

DOCTOR MOSSET ITURRASPE.

El tema es arduo, es polémico, es dificil y toca a fondo las cuestiones que
los argentinos vivimos hoy. Hablar de economia y derecho es como hablar
de mercado y justicia.

La traduccion de "economia", que hacen los autores modernos, es
"mercado", y la traduccién de "derecho" que debemos hacer es "justicia".
Enfrentamos en posicion dialéctica el mercado vy la justicia.

Todos sabemos lo que es el mercado: es el trafico, el mundo de los
negocios, el ambiente donde el hombre, el consumidor, todos, vamos a
satisfacer nuestras necesidades de bienes y servicios. Ese es el mercado
al que concurren las empresas proveedoras de bienes y servicios y los
consumidores ansiosos de satisfacer sus necesidades, adquiriendo esos
bienes y servicios. Eso es el mercado.

Por otro lado, el derecho. El derecho no puede ser ya una mera normativa
juridica dictada por cualquier gobierno con propésito cualquiera. No, el
derecho es un ordenamiento, un orden a la paz, a la seguridad y, sobre
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todo, a la justicia. Por eso decimos que derecho es justicia.

Dejamos de lado las concepciones puras del derecho, las concepciones
meramente formales del derecho y ponemos el acento en es la estrella
polar, en este valor fundamental: el derecho es justicia.

Nos preguntamos, entonces, qué relacidon hay entre mercado y justicia.
., Puede el mercado vivir sin el derecho? ;Puede el derecho hacerse el
ignorante respecto del mercado? ;Puede el derecho pretender regularlo
todo en el mercado, establecer las reglas, la orientacion, las finalidades, los
propositos? ;Puede el mercado pretender que rijan exclusivamente sus
leyes, las que se llaman las leyes inexorables de mercado, y retroceder
entonces el derecho?

En esta dialéctica muchas veces hemos observado el avance del derecho,
que practicamente invade el mercado y pretende orientar, dirigir, planificar,
y en otro momento el retroceso del derecho; es lo que muchos juristas,
politicos, dicen: el derecho debe dejar hacer, el derecho no puede meterse,
debe dejar que las reglas del mercado sean la oferta y la demanda, las de la
economia libre, las de un mercado regido por sus propias y especificas
leyes econdmicas y el derecho no debe intervenir. Este es el tema.

En una época se decia entre nosotros que hablar de economia y derecho
era, simplemente, destacar que las grandes instituciones juridicas, como el
contrato y la responsabilidad por dafios, tienen que ver con problemas de
costes, de beneficios, de eficiencia, de costos de transaccion y otras
expresiones economicas; y que el derecho no se puede seguir ensefando
como se ensefia a través de la glosa de los articulos de un cédigo o de una
ley.

Agotar el derecho en lo que se llama la pura juridicidad. Por ejemplo, no se
puede seguir diciendo que el contrato es el acuerdo de voluntades
exteriorizadas para reglar derechos, porque decir esto es castrar a la
institucién contrato de lo que tiene de tipico, de fundamental, de eterno, de
importante; que es el instrumento juridico apto para satisfacer las
necesidades del hombre, las necesidades economicas.

Si al definir el contrato no hablamos de las necesidades del hombre que con
la contratacion se busca satisfacer, si no hablamos de la economia del
contrato, del equilibrio entre prestacion y contraprestacion, de los motivos
determinantes, de los fines, la exposicion no sirve para nada; estamos
haciendo una exposicion formalista, voluntarista, dogmatica, nominalista.
Descubrir esto es importante.

La victima merece una reparacion. El derecho brega porque toda victima
sea reparada. El estado de justicia busca que no haya mas victimas o las
menos victimas posibles o que, frente a un dafio, se repare. Entonces
escuchamos a un eminente jurista y decano americano, Calabresi, que nos
dice: "esto es una gran mentira, no es asi. Al Estado moderno no le
preocupa tanto que haya victimas, vidas segadas, incapacitados; lo que le
preocupa es averiguar la relacion entre ese sacrificio, ese costo social y los
beneficios que se siguen de ese costo social". Ese es el tema. Y entonces
nosotros introducimos un ejemplo - algunos de ustedes pueden haberlo
escuchado porque lo he repetido varias veces - ilustrativo.



REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

Durante mis muchos anos de abogado de la empresa de ferrocarriles me
afanaba porque el dia de la inspeccion ocular, el juez y el secretario en el
lugar del accidente - el paso a nivel - encontraran que las cosas estuvieran
bien: funcionara la sefial de alarma, la luminosa, que todo quedara
preparado para que se dijera: "Qué buen paso a nivel, qué protegido que
esta." Y cuando la otra parte preguntaba por qué no tenia barrera, puesto
que estaba sobre una ruta nacional y a nivel, no sobre o bajo nivel, nosotros
contestabamos: "Porque no es necesario, porque la Cruz de San Andrés,
'Pare, mire, escuche', porque las senales, bastan para advertir y prevenir a
un conductor atento y diligente ..."

Esa era una falacia a la que nos empujaban las autoridades ferroviarias.
Debimos contestar como contestan hoy en Norteamérica los propios juristas
y los abogados de las empresas ferroviarias: "No colocamos barreras
porque es mas barato pagar las indemnizaciones a las victimas que tener
tres turnos de guardabarreras". Asi de simple. Y esto no es inmoral, éste es
el principio del utilitarismo que rige la vida del hombre en sociedad en
muchas regiones de la tierra, que es la filosofia mas en boga - jcuidado con
esto! - en los Estados Unidos.

Quien crea que no es asi, lea algunas de las varias obras del maestro Cueto
Rua en su introduccion al derecho anglosajon. La realidad es la verdad, lo
util, lo provechoso, es lo conveniente. Si lo util es lo que da mas beneficio
que costes o costos, entonces no coloquemos la barrera; no nos
preocupemos por la depuracidon de las aguas que van a napa; si esto es
mas econdmico que colocar el depurador por el polvillo, por el carbén que
va al aire, y no nos preocupamos por tantas cosas, que a la postre son
costosas, aunque hagan a la salud, a la mejor realidad de vida.

Por alli, desde mi 6ptica, marcha el tema: hay que comprender bien que las
instituciones juridicas se deben observar desde el punto de vista juridico y
econémico; el contrato regla derechos, pero también sirve para satisfacer
necesidades; la indemnizacion repara a la victima, pero, cuidado, porque a
veces es una carga pesadisima sobre las empresas, que éstas vuelcan en
los precios de los productos y los servicios que colocan en el mercado.

En ocasiones el Estado dice: ;No habra que tarifar la indemnizacion? ;No
habra que poner un techo? ;No habra que limitar porque las empresas
peligran, los costos aumentan? Es como la cara y la contracara. Esto no
puede ignorarse.

Para mi, el precursor en esta linea de esclarecimiento es el gran Michel
Villey. El ausente de todas nuestras exposiciones juridicas, el iusfildsofo que
nos dice que las concepciones juridicas que llegan hasta nosotros a partir
del Cddigo Civil francés, estan ebrias de formalismo, ebrias de
consensualismo, hechas por juristas que pertenecieron a una concepcion
iusnaturalista, racionalista; que pretendian derivar todo, confeccionar todo
un codigo a partir de la razon pura como si fuera un precipitado de la razon;
inductivo - deductivo, consecuencias légicas un articulo del otro, y de este
modo armar légica y bellamente este cuerpo legal.

Pero el derecho no fue asi en muchisimas épocas de la historia; y no fue asi
entre los romanos que eran pragmaticos; preocupados por la justicia del
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caso; preocupados porque el contrato fuera el intercambio justo de bienes y
servicios; preocupados porque si habia un dafo la victima fuera colocada en
la situacién de indemnidad en que se encontraba antes del dafio. Y decia
que como una exigencia del principio de justicia "dar a cada uno lo suyo", el
danado que es privado de lo suyo, debia ser reparado, para que volviera a
tener lo que era de él. Aplicaban un sentido bien practico, bien realista, bien
economicista.

En ltalia, algunas obras sobre el contrato estan inscriptas en esta linea de
pensamiento.

A la propiedad, nos ha dicho Adrogué, también hay que verla como un
problema juridico y econdémico: satisfaccion de necesidades, productividad,
empuje empresario, etcétera.

Pero la cosa no se agota aqui. Ese seria el enfoque de los anos '60 - '70.
Después nos enteramos de que en los Estados Unidos desde hace diez
anos se ha planteado una polémica durisima entre dos grandes autores
americanos sobre la llamada "interpretaciéon econémica del derecho". Es
aquella interpretacion que trata de hacer privar lo econémico sobre lo
juridico, vale decir, la utilidad sobre la justicia. Y alli se han enfrentado nada
menos que Possner, profesor de Chicago, y Calabresi, profesor de Yale.
Calabresi sostiene una postura mas humanizada, diriamos mas juridizada,
no tan economicista en la interpretacion del derecho.

Nos enteramos de que en Alemania hace ya veinte afos que Reich escribid
una obra memorable que precisamente se llama Economia y Derecho -
Mercado y Derecho, y que autores nacionales, como O'Farrel, en su obra
sobre el utilitarismo, se han hecho eco ce este tema. El viejo Jeremias
Bentham nos movia a risa en las aulas cuando deciamos: ; Como puede ser
que alguien pretenda guiar el derecho, la vida social, a través de pautas
meramente utilitaristas, materialistas?

Esta es la filosofia en boga. Ustedes diran: si, en los Estados Unidos.
Cuidado. . . esta llegando... También entre nosotros empezamos a hablar
con criterio utilitarista, a manejarnos con pautas utilitaristas. Esta llegando
como todas las grandes ideas del Norte que bajan y bafan Latinoamérica y
arriban un dia a la Argentina. La obra de Cueto Rua nos lo dice; también la
obra de O'Farrel, y hasta en un opusculo de difusién de Mariano Grondona,
muy interesante, sobre utilitarismo y otras corrientes filosoficas ustedes
pueden encontrar este tema.

Hace poco, con Ricardo Lorenzetti hemos escrito una obra en la que
dedicamos los primeros capitulos a este tema. Se llama Derecho
monetario, y pretendemos, como haciendo un contrabando, meter el tema
de la economia y el derecho.

Los franceses se han ocupado de la cuestién. Tal vez no esté aqui, en la
biblioteca porque en estas universidades en crisis cada vez caben menos
cosas, pero la famosisima revista del Archivo de Filosofia del Derecho, que
durante cuarenta afios dirigid Michel Villey, se ocupa, precisamente en el
tomo XXIll, de derecho y economia. Y en un articulo importantisimo de
Gestain, que es el maximo contractualista francés de esta hora, se habla de
contrato y economia bajo el titulo de "Utilidad y justicia”.
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Hoy en dia todos buscamos un contrato util: el consumidor, el empresario;
todos persiguen el provecho y que los costos sean inferiores a los
beneficios; que es una ecuacion casi diriamos, connatural a la condicion
humana. Pero nos dice Gestain: jcuidado!, sy la justicia? ;Debemos
erradicar la justicia? s Debemos dejar que las normas de mercado venzan al
derecho; que el derecho se bata en retirada, o debemos pretender
humanizar, volver mas justa y equitativa esta normativa, estas reglas del
mercado?

El contrato debe ser util, pero justo. Justicia con utilidad; utilidad con justicia.
El tema tiene que ver con cuestiones sociales, politicas y econdmicas que
todos manejamos; tiene que ver con muchisimos problemas que son de
grandisima actualidad. ;Hasta doénde la interpretacion econémica del
derecho? ¢ Cual es el freno que podemos encontrar a esta interpretacion
economica?

De los autores mas modernos hay un excelente trabajo de Bustamante, hijo,
en el Libro de Homenaje a Bustamante Alsina, a Jorge Bustamante Alsina,
de reciente aparicion, sobre esto de la interpretacion del derecho, de la
economia y el derecho. Y Bustamante, con gran sinceridad, toca dos temas
qgue son comunes en estas cuestiones: el de las fallas de esas reglas del
derecho que se pretenden por algunos inexorables, y luego la situacion de
las personas en el mercado, los llamados "perdedores del mercado".

., Qué es eso de las "fallas del mercado"? Creo que podriamos discutir
muchas horas y dias si, en el mercado, todo se rige por la ley de la oferta y
la demanda, por esas leyes inexorables que es imposible modificar, alterar.
Traducido a términos argentinos y de economia o de finanzas, es el debate
acerca de si cuando el délar subia y subia habia "manos negras" en la City
porteia o era simplemente una especie de envion o fuerza hacia arriba del
ddlar. Y cuando empezd a bajar y bajar, volvid la misma polémica: ;esta la
"mano negra"?; ;hay operadores en el mercado capaces de fijar pautas o
criterios, o todo acontece por un artilugio casi magico, de ese personaje
que se llama mercado?

Alguien dijo: "Los hay, porque el mercado argentino es pequefio, es
sensible, cuatro o cinco operadores hacen subir o bajar el ddélar; cuidado,
porque detras de eso hay intereses econdmicos y politicos..., etcétera.

. Sera asi...? Las fallas, las reglas del mercado... Cuando el mercado es
pequeno, es provinciano, es doméstico, ya no estan las reglas cubriéndolo
como en Nueva York o en las grandes ciudades del mundo. A los
americanos les preocupod desde siempre una falla tradicional, que es la de
los monopolios y oligopolios. Pero nosotros conocemos otra propia, de los
mercados latinoamericanos; que es la diferencia entre los poderosos y los
débiles econdmicos. Y esto trae fallas del mercado; porque en los paises
desarrollados, como en Alemania y en Francia, es muy dificil que un
productor de bienes o servicios se aproveche de un consumidor; porque el
consumidor es un hombre fuerte, casi tan fuerte como el productor desde un
punto de vista. En cambio, en los paises latinoamericanos, donde hay
masas formidables de indigentes, de menesterosos, de hombres que no
tienen el menor poder de negociacion y que tienen hambre y necesidades,
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es decir, que no pueden esperar para satisfacer esas necesidades, se da
otra falla de mercado; ya no rige la ley de la oferta y la demanda; rige una
oferta casi imperativa a la que hay que adherir diciendo "si, aceptamos”,
porque de lo contrario no se come, no se tiene techo. Y esto existe en
muchos ambitos. No es una cuestion pequena de algunas cosas. Tenemos
que atender a esas fallas en el mercado de acuerdo con la idiosincrasia de
nuestros pueblos y con la realidad que vivimos. Entre los alemanes y entre
los americanos no vamos a ver esto, porque alla no existen ciertas
diferencias; existen, si, algunas minorias de portorriquefios, algunos otros
sudamericanos, pero no diez millones de necesitados que ingresen en el
mercado con la fuerza de sus necesidades y la debilidad de sus carencias.
Las fallas del mercado... El tema de los perdedores. En los Estados Unidos
se dice: rigiendo estas leyes en el mercado, algunos ganan, otros pierden.
Los que ganan son los mas; es la productividad, es el ingreso per capita, es
la economia del pais, y entonces hay que estar por eso. 4, Y los que pierden?
Los perdedores en el mercado son unos pocos cuyos casos individuales no
interesan. Es el costo social del progreso, es el costo social del avance, del
confort.

En Latinoamérica no es asi. El costo social puede ser de diez o mas
millones de personas, el costo social puede ser la muerte de nuestros hijos,
el costo social pueden ser huelgas y revoluciones. Es otro costo social. Y
aqui es donde decimos: jcuidado con los perdedores!, no abusemos de los
perdedores porque esta de por medio el mantenimiento normal o al rojo del
gran calderén social; y cuando la caldera social se pone al rojo, jcuidado!

. Ven ustedes como el tema economia y derecho da para estas incursiones,
da para profundizaciones en estos temas de la eficiencia, de los costes o
costos, de los provechos, de qué es la utilidad, para quién, como, cuando?
Es un tema fantastico, es un tema que descubrimos tardiamente, es como si
se nos hubiera caido la venda y hubiera otros derechos que deben "tomarse
en serio".

Hasta ahora era la teoria pura; ahora es la teoria economicista del derecho.
Hasta ahora el derecho era como un entretenimiento, repartiamos derechos
subjetivos y los particulares jugaban con ellos. Ahora nos damos cuenta de
que en este juego va la \ida, va la paz, va la tranquilidad, va la satisfaccion
de necesidades. Entonces decimos: sefores: 4,el derecho debe controlar el
mercado? ¢ El mercado debe ir al margen del derecho? ;Cual sera la
postura? Los argentinos solemos ser pendulares, antes lo controlabamos
todo, ahora pretendemos no controlar nada. ;No estara, como decia
Aristételes, la verdad en el medio?

- Aplausos.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO, DOCTOR
JORGE HORACIO ALTERINI - Advierto que han estado presentes en estas
lucidas exposiciones distinguidos profesores, y otros apasionados
asistentes. Me gustaria escucharlos, maxime en un tema tan lleno de aristas
polémicas como las que han planteado los sefiores relatores y sobre las
cuales algunos de nosotros seguramente formulariamos reservas. No voy a
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expresarlas yo porque quiero sujetarme a la regla que me condiciona como
director: la absoluta objetividad en la conduccién de los debates.

LICENCIADA GARCIA DEL SOUTO. - Mi pregunta va dirigida al doctor
Mosset Iturraspe, y es la siguiente: jse puede homologar la relacion entre
empresario - productor, por un lado, y consumidor, por el otro, de paises
desarrollados con la relacion en si de paises desarrollados y paises
subdesarrollados? No sé si he sido claro en mi pregunta.

DOCTOR MOSSET ITURRASPE. - Si, la entiendo perfectamente. Los
paises desarrollados, los paises industrializados, los paises de avanzada,
los jefes de fila del mundo moderno muestran empresarios fuertes y
consumidores fuertes. No obstante, en todos los paises existen codigos o
leyes de defensa del consumidor y también existen comisiones formadas
por el Estado, como la francesa, y mixtas, paritarias, para controlar las
condiciones en que se incorporan al mercado los bienes y servicios. Y aqui,
en nuestro pais, la paradoja: empresarios - los hay fuertes, los hay no tan
fuertes o débiles -; presencia de empresas fuertes multinacionales;
consumidores fuertes, una minoria; consumidores débiles, una gran
mayoria; y ausencia de normas reguladoras de la proteccion al consumidor.
Cddigos del consumidor, normas proteccionistas estan esperando en el
Poder Legislativo que llegue algun dia para que se dicten o promulguen...
Que son muy largos esos codigos, que son muy complejos. Lo cierto es que
no podemos dejar pasar una generacion sin hallar la respuesta... Como si
viviéramos en el paraiso, para poder discutir eternamente estas cuestiones.
jQué paradoja! Ustedes saben que en los Estados Unidos las empresas
son muy controladas en cuanto a los bienes y servicios que incorporan al
mercado. Son severamente controladas. Esa libertad de comercializacion,
para las empresas, es muy relativa. En cambio, aqui se pretende que las
empresas tengan un ancho campo de actuacion, una gran libertad. Esto
llama la atencion. Da la impresion de que ésta fuera tierra de
experimentacion, tierra de desproteccion, un campo arrasado... Esto, por
ejemplo, tiene que ver con el gran debate sobre los productos de farmacia,
de la farmacopea, de los productos medicinales, y con el famoso tema de la
responsabilidad. ¢ Qué pasa cuando un producto que hoy parece inofensivo
el dia de manana se vuelve ofensivo, se descubre su caracter danoso?
¢, Responde el que hoy lo puso en el mercado cuando aparentemente era
inofensivo y empezé a probarlo? Yo digo jcuidado!, qué grave que
lleguemos siquiera a pensar que un gran pais del mundo nos use como
congjitos de la India y nos trae la pildora del colesterol para tratar de
controlarlo, cuando a lo mejor, esta ingesta nos lleva a la ceguera. Que no
se nos diga que, de cualquier manera, estaba en experimentacion... ;Y por
qué no en los paises centrales? ¢por qué si en naciones periféricas? La
cuestion es apasionante.

LICENCIADA GARCIA DEL SOUTO. - Esta otra pregunta tiene por
destinatario al doctor Adrogué.



REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

¢, Por qué considera que el establecimiento del divorcio vincular es un factor
de disolucion familiar?

DOCTOR ADROGUE. - Antes de responder a esa pregunta, quiero hacer
una breve reflexion.

Quiero destacar mi profunda admiracién por Michel Villey, a quien adhiero y
a quien releo. Es un pensador cristiano que tiene toda mi adhesion.

En lo que respecta a otros comentarios, tengo mis coincidencias y mis
discrepancias con el doctor Mosset lturraspe, inclusive sobre lo que
acontece en los Estados Unidos y qué es lo que nos acontece a nosotros y
por qué nos va tan mal. Creo que todavia no superamos concepciones
tercermundistas que, lejos de enriquecemos, nos seguiran empobreciendo.
Pero, en fin, las cosas son asi.

¢, Como se destruye la familia con el divorcio? En nuestra modesta opinion,
el tema es relativamente simple.

Si un hombre y una mujer se quieren y piden el reconocimiento institucional
a la sociedad politica, lo hacen para formar una familia, para fundar una
familia. No dudamos de que antes de Lo Stato existié el hombre. El hombre
nacid de una mujer por unién con un varén. El ser humano nace naturalmente
en una familia. Estamos convencidos de que la célula natural de la sociedad
es la familia, y asi nos parece que quien ha pedido el reconocimiento
institucional para fundar una familia, que es la piedra angular de la sociedad
politica, no puede pretender con posterioridad solicitar su disolucion vy la
readmision para constituir otra familia.

Si es muy grave poner en crisis la unidad de un pais, nos parece que no es
menos grave poner en crisis la unidad familiar.

No estamos juzgando personas. NO conozco ninguna concepcion que
obligue a convivir a dos personas que no se quieren. Se esta hablando de
otra cosa; se esta hablando acerca de si es legitimo autorizar a fundar una
nueva organizacion natural, que es la base de la sociedad politica. Este es
el nucleo del tema.

Mas aun, estamos convencidos de que la crisis del pais es una crisis de
unidad. ;No nos damos cuenta de que los partidos politicos - el peronismo,
el radicalismo, la Ucedé, para citar los mas significativos - estan divididos?
¢La CGT no esta dividida? ¢ Las fuerzas armadas no estan divididas? ¢;La
familia no esta dividida? A veces no asumimos que padecemos una
profundisima crisis, y es una crisis de unidad.

Estamos firmemente convencidos de que el principal objetivo para tener
destino como nacion es acentuar el espiritu de solidaridad, acentuar el
espiritu de comunidad. La escuela de las virtudes comienza en la familia.
Hemos soslayado un tema que esta en la boca de todos: el de la profunda
corrupcion que padecemos. Que no es de ahora, viene desde hace cinco,
seis 0 mas afnos.

Creemos que la corrupcion se debe a que hemos perdido nuestras raices.
Somos firmemente democraticos, pero nos da tristeza que nadie hable de
la patria, que nos llenemos la boca de democracia y no evoquemos a los
padres de la patria. Creo que eso nos ha ocurrido. Los grandes paises a los
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que el doctor Mosset lturraspe llamé centrales hacen un culto de los
formadores de sus patrias porque honran sus tradiciones, no se dan esos
lujos desmedidos y absurdos de estar permanentemente denigrando o
negando a nuestros propios antecesores.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO. - Dentro del contexto de sus
relaciones los sefores expositores a veces se refieren a temas que no
hacen estrictamente al contenido de las mesas redondas y si a la riqueza de
sus puntos de vista.

Pero las preguntas, por razones obvias, tienen que cefiirse al contenido del
temario, que hoy es el de economia y derecho privado. En la medida en que
sigan esa directiva, voy a aceptar que se formulen y a instar las respuestas.

PARTICIPANTE. - Doctor Adrogué: ;No hay una diferencia muy grande en
establecer un dominio de las caracteristicas del que usted plantea y la
realidad que presenta multiples factores econémicos? Es decir, me parece
que usted plantea un dominio muy estricto cuando, por otra parte, se ve lo
interligado que estan todas las relaciones comerciales y de dominio no solo
interno, sino externamente.

DOCTOR ADROGUE. - Nosotros creemos que justamente la propiedad se
ha fragmentado, que hay una diversidad de tipos. Mas aun, hablamos de la
humanizacion de la propiedad porque nos iba a llevar tiempo referirnos a la
funcion social de la propiedad.

Nosotros estamos firmemente persuadidos de que es propio del derecho
argentino la funcion social de la propiedad, y que es una teoria.

Nosotros creemos que esta teoria esta acogida en el articulo 14 bis de la
Constitucion Nacional. Cuando este articulo constitucional alude a la
prerrogativa del trabajador de colaborar en la direccion de la empresa, de
controlar la produccién y de participar de las utilidades es porque ha
coloreado el articulo 17 de la Constitucion Nacional.

Inclusive, el derecho del trabajo como una manifestacion del derecho de la
produccion, que integra la economia en sentido lato, ha modificado
profundamente la institucion de la propiedad.

El tema es extenso e imposible de describir en veinte minutos. Simplemente
le digo que nosotros creemos que la funcion social de la propiedad es
derecho positivo, y que la funcién de la propiedad, que esta cobijada en el
articulo nuevo de la Constitucion Nacional, es incompatible con la
concepcion napolednica de la propiedad. Los marxistas le llaman la
concepcion burguesa de la propiedad. Nosotros preferimos, siguiendo a
otros autores, hablar de la concepcién napolednica de la propiedad, que es
esa propiedad absoluta, exclusiva y perpetua, cuyo modelo es el de la
Revolucion Francesa, el territorial.

Mas todavia, todos sabemos que fue probablemente Tomas Moro quien
acuio la voz "utopia", y pensamos que fue probablemente Napoledn el que
origind la expresion "idedlogos" a los que se oponian a la concentracion de
poderes en su persona. En realidad, los idedlogos eran los que continuaron
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con el iluminismo y el enciclopedismo.

PARTICIPANTE. - Doctor Adrogué: Yo no sé si tengo un problema de
interpretacion, y lo digo con todo respeto. Mi planteo es por lo menos desde
mi optica, y tal vez sea muy pretencioso.

Me preocupa un poco cierta utilizacion que usted ha dado a determinados
términos y advierto una cierta contradiccion légica, porque en diferentes
momentos usted nos habla de unidad, en otros, de disociacion,
particularmente citd la disociacion de la propiedad. Al mismo tiempo veo la
contradiccion cuando usted habla de diversificacion o fragmentacién de la
propiedad. Entonces, como conclusién yo interpreto - amén de las buenas
intenciones de su planteo, que me parece brillante, sin descartar la
existencia de ideologias, cosa que ultimamente estd muy de moda - que el
planteo resulta en algun sentido escaso, porque mantiene un statu quo, lo
que me asombra.

Es decir, usted brega por una suerte de humanizacién del derecho y de la
economia, pero, en definitiva y hablando vulgarmente, no plantea cémo
agrandar la torta, como diria en economia, sino, en una de ésas, como
podemos distribuirla.

Me da la sensacion de que para usted diversificacion es disociacion, y que
no existe un criterio unico. Tengo la impresién de que ante la falta de esa
famosa unidad, ya sea en la familia, en la propiedad, en todos los ejemplos
que cito historicamente, usted cree que hay disociacion. Entonces, ¢ donde
esta la propiedad? Tenemos dos propiedades, dos derechos, dos
economias. Yo, modestamente, no lo veo asi, y por eso le planteo la critica.
Tal vez son dos caras, dos aspectos de una misma realidad.

DOCTOR ADROGUE. - Posiblemente me he explicado muy mal...
PARTICIPANTE. - No, probablemente yo lo interpreté mal.

DOCTOR ADROGUE. - Yo he hablado de la unidad de la familia y he
hablado de la diversificacion de la propiedad. Mas aun, dije que 'dominio"
es un término ya historico, que ahora se habla de propiedad, y que no hay
una sola propiedad, hay muchos tipos de propiedad.

Algunos autores hablan de fragmentacion, otros hablan de disociacién; son
distintos términos de lo mismo. Otros han hablado de flexibilizacion, y hay
quien ha dicho que la flexibilizacion es lo contrario a la diversificacion.
Disociacion, diversificacion, fragmentacion apuntan a la misma idea, y no
se refieren a la familia, sino a la propiedad. El objetivo central de nuestra
exposicion fue la propiedad.

Quiero hacer una aclaracién: modestamente, no puedo responder a como
hacer dinero, porque tendria que aprender a hacerlo yo primero. Ademas,
no soy economista. Modestamente, estudio derecho. Por otra parte, no
estoy descubriendo ni diciendo ninguna originalidad. Simplemente, soy un
lector, y en cuanto a la diversificacion de la propiedad, es una doctrina
firmemente establecida en una multitud de autores actuales,
fundamentalmente europeos.

PARTICIPANTE. - El doctor Adrogué comenzo su exposicion refiriéndose a
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la génesis de la ley. Hablo de la génesis del derecho, y supongo que se ha
remitido a la ley como forma de expresion del derecho. Luego el doctor
Mosset Iturraspe hizo una interpretacion del término "derecho" como justicia
y lo relacioné con una economia que llamé "mercado”. Luego el mismo
expositor llegd a la conclusién de que quizas hay un movimiento pendular
permanente y que posiblemente la verdad estda en el medio, concepto
aristotélico.

Mi pregunta, que va dirigida a cualquiera de los dos expositores, estaria
concebida asi: 4No sera tal vez que el meollo de esta cuestion, la relacion
entre estas dos cosas, esta en la génesis de leyes que afectan a la
economia y su efecto sobre la economia en forma de privilegio?

Formulo la pregunta porque me parece que la mayor parte de las leyes que
llevan al derecho a invadir el campo de la economia tiene una génesis que
apunta a proteger a algun privilegio y que en esas génesis no estan las
centurias romanas detras sino los grupos corporativos de presién, para que
esas leyes beneficien a una minoria o a una mayoria, pero que en definitiva
no apuntan a conservar o a preservar reglas de juego del tipo que
necesitarian las inexorables reglas del mercado para funcionar en armoniay
equidad.

DOCTOR MOSSE ITURRASPE . - Me resulta dificil entender que se afirme
que las leyes que pretenden de algun modo corregir las fallas o las
debilidades en el mercado apunten a proteger privilegios. Salvo que usted
aluda con la expresion "privilegio" al privilegio de ser pobre, al privilegio de
ser un hombre auténticamente libre, al privilegio de poder gozar de toda su
libertad, al privilegio de la holganza.

Yo no creo que cuando el Codigo del Consumidor o las leyes de proteccion
del consumidor se afanan en encontrar una proteccion excluyendo de la
contratacion predispuesta a las clausulas abusivas apunten a proteger un
privilegio. Casi diria que se ha dado vuelta la relacion; que apuntan a limitar,
a encasillar, a embretar, diriamos, los privilegios que da el poder
econdmico, que da la riqueza. Porque la riqueza es el poder econdmico que
otorga privilegios, desde la concepcion tradicional.

No alcanzo a entender. Evidentemente, el debate acerca de si el mercado
funciona mejor librado a sus leyes o con la intervencion del derecho, es un
debate muy dificil de acotar o de enriquecer porque mucho se ha dicho ya.
Por eso, me parece mejor, por ahora, dejarlo asi.

DOCTOR VIDELA ESCALADA. - Quiero hacer una brevisima reflexion.

He oido decir que el derecho invade el campo de la economia.

El derecho esta en todos los campos. La sociedad esta regida por el
derecho. Sin derecho no se concibe sociedad alguna.

DOCTORA FLAH. - Coincido con el doctor Videla Escalada sobre el ambito
de aplicacion e incumbencias del derecho y la economia. Pero respetando
la consigna de esta mesa, no voy a decir que no coincido con el doctor
Adrogué en cuanto al debilitamiento de la familia debido a la sancion de las



REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

leyes 23264 y 23515.

Tampoco voy a decir que disiento totalmente de ese planteo porque
considero que se han recogido los patrones de la realidad contrarios a todo
tipo de discriminacion, en un caso, y, en el otro, admitir el divorcio implica el
remedio para evitar que perdure una convivencia imposible o nociva cuando
no es justamente testimonio de unidad familiar.

Entrando al tema que motiva esta reunién, coincido con la necesidad de
modernizar el derecho de propiedad, pero ello no conlleva de ninguna
manera afirmar que el derecho de propiedad o de dominio no es derecho
absoluto. Es absoluto porque se trata del derecho subjetivo que otorga la
mayor cantidad de facultades a su titular en cada ordenamiento juridico. La
existencia de restricciones y limites al dominio no desnaturaliza ni modifica
este caracter, porque constituye la normativa dentro de la cual se
desenvuelve el derecho en cada lugar y momento historico.

La nueva redaccion del articulo 2513 del Codigo Civil ha constituido una
modificacidon semantica variando el parecer, no el ser. Es cierto que la
incorporacion del ejercicio regular del derecho de propiedad y del abuso del
derecho es importantisimo, porque recoge expresamente la idea de justicia
y equidad. Pero también es cierto que los estandares de la buena fe, la
moral y las buenas costumbres no estuvieron ni deben estar ajenos en la
interpretacion y aplicacion del derecho. Sin embargo, siempre doy a mis
alumnos el ejemplo del propietario de varios inmuebles que, pese a la
existencia del problema habitacional que nos aflige y a la escasez de la
oferta de inmuebles en locacion, trata de mantenerlos cerrados,
desocupados e inactivos.

¢, Que solucién ofrece nuestro derecho? En cuanto hace a la diversificacion
de la propiedad, ésta esta dada por el objeto sobre el que recae, y pienso
que si se trata de modernizar el concepto, llamarlo propiedad aparece mas
moderno que dominio. A este fin seria muy interesante desprenderlo de la
necesidad que recaiga sobre cosas corporales. Se abriria asi una nueva
perspectiva con la extension del derecho de propiedad a otros bienes que
no sean las cosas corporales o materiales, por ejemplo, créditos, propiedad
intelectual, propiedad industrial, etcétera, que también integran el
patrimonio.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO. - Para el cierre de esta mesa
redonda, dejaré en el uso de la palabra a los relatores.

DOCTOR ADROGUE. - Seré muy breve.

En general se dice que desde que se incorpord el abuso del derecho ya no
podemos calificar de absoluto al derecho de propiedad. Mas aun, desde
gue se incorpora al abuso del derecho, nuestra doctrina en general ya no
habla de ello. En general hay una coincidencia en que de los tres atributos
tradicionales de la concepcidn napolednica - absoluto, exclusivo vy
perpetuo-, el determinante es el absoluto, porque el exclusivo y el perpetuo
son derivaciones del absoluto.

Por otra parte, la funcion social de la propiedad va mas alla del abuso del
derecho. En muy pocas palabras me voy a referir a este tema.
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En tanto que posiblemente el abuso del derecho suponga una suerte de
limitacion externa que impide desvirtuar mediante su ejercicio los fines por
los cuales el ordenamiento juridico reconocié o concedié un derecho, la
funcion social de la propiedad integra la estructura del derecho de
propiedad, que, en nuestro derecho, se da, segun creemos, en los bienes
de produccidn. Por eso, la funcidén social de la propiedad significa que el
propietario de un bien de produccién lo ejercita explotandolo. De ahi que
creemos que no es inconstitucional la ley de ordenamiento territorial de la
provincia de Buenos Aires que, como todos sabemos, puede llegar a
obligar la edificacién e inclusive puede terminar en la expropiacion. Esto es
ley, porque si no, no puede ser que una persona por no edificar termine en
la expropiacion. Es decir, el solo hecho de no haber edificado de determina
la expropiaciéon. Por supuesto, previo tramite que contempla expresamente
la ley de ordenamiento territorial. ¢ Por qué todo esto? Porque hay algunos
bienes - nosotros creemos que son fundamentalmente los de produccion -
que tienen la funcion social, y la funcion social es absolutamente antitética
con el caracter absoluto. Mas aun, nosotros creemos que el caracter
absoluto en nuestro pais no existe desde la reforma constitucional del afio
'67.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO. - Tiene la palabra el doctor Mosset
lturraspe.

DOCTOR MOSSET ITURRASPE. - Tres pequefas acotaciones.

La primera, un joven vy brillante profesor rosarino, el doctor Colomino, ha
presentado su tesis doctoral sobre el siguiente tema: De cémo don
Dalmacio Vélez Sarsfield siguio las teorias econdmicas expuestas en los
siglos XVIII y principios del XIX, desechando las mas adelantadas o
modernas entre 1850 y 1890, para aceptar las mas tradicionales, las que de
algun modo estaban superadas a la época de la sancion del Cédigo Civil.
Trae ahi el tema de Alberdi, la polémica, los criterios econdmicos de
Alberdi; cdmo los criterios de Vélez, enfrentados a los de Alberdi y a los de
los economistas modernos, se trasuntan en muchos textos del Cédigo Civil.
Es lo queda para que ustedes lo profundizen.

Segundo tema. La idea utilitarista en el derecho aparece muy clara en una
linea de pensamiento de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion a
través de tres fallos.

El primero, que muy pocos han leido, es el llamado fallo del divorcio, en el
que la Corte sostiene, por el voto de la mayoria, que no existen tales
criterios de moral social o de bien comun, que cada persona mayor en la
comunidad es duefia de su destino y de hacer lo que quiera con su vida y
que si alguien quiere casarse veinte veces puede hacerlo y treinta veces
también, y que no existe una autoridad para decirle: esto que haces esta
bien, esto que haces esta mal. Es el utilitarismo americano, que no era, a mi
juicio, imprescindible para fundar la decisiéon de divorcio, pero la Corte lo
trae porque la mayoria de entonces adheria a este criterio.

El segundo, en la misma linea de pensamiento, es aquel fallo que declard
inconstitucional una norma penal que incriminaba el consumo de drogas en
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el propio domicilio. Alli la Corte volvié al tema para decir: por qué el
Estado se pone en paternalista?, 4, por qué no se deja a los ciudadanos
que hagan lo que quieran de su vida?, ¢ por qué insistir con la moral social?
Lo que cada uno considere provechoso para si, eso es la verdad suya y eso
es lo util para si y eso es lo que debe hacer él, y no hay tales criterios
rectores o pautas comunes. Es notable la disidencia expresada a ese fallo
nada menos por el entonces Presidente de la Corte, el penalista Carlos
Severo Caballero, y por el doctor Belluscio, que aparecen alli como
defensores de la moral social.

Y el tercero, donde se vuelve al tema - no sé si primero o segundo en el
orden del tiempo es el de la sefiora de Balbin con motivo de la difusion del
avance en la intimidad.

Hay, entonces, una linea de pensamiento utilitarista en la Corte y que
conviene investigar para ver si se ha repetido en fallos mas recientes del '89
0'90.

Finalmente, mucho de lo que aqui se dijo sobre la realidad, la economia, la
patria, el orden publico, aparece en el lema de los contratos en ddlares, que
algunos pretenden que sean pagados en ddlares, como moneda esencial.
Nos decia el profesor Adrogué que se esta perdiendo el criterio de patria,
de nacionalidad; esos criterios fundamentales que los argentinos siempre
respetabamos. Y ahora estamos en el debate de la moneda. ; Compromete
0 no compromete la existencia de una moneda argentina, el austral, la
soberania del pais? Surge o no surge de la Constitucion? ;Podemos, sin
caer en crudo nacionalismo, defender al austral, o tenemos que aceptar,
como tantos medios de prensa pregonan, el bimonetarismo, que sabemos
que conduce fatalmente a la moneda americana como moneda Unica?

Este es un tema de la economia, es un tema del derecho, es un toma de la
nacionalidad, es un tema de la intervencién o no intervencion en el mercado
nada menos que con la moneda, comun denominador de los valores.

Asi se dice que aceptar la moneda yanqui acabaria con los problemas
nuestros, no habria mas inflacion, no habria mas emision exagerada. Claro,
el Estado no tendria billetera, no tendria cartera, no tendria bolsillo, no
tendria dinero propio, tendria que juntarlo como cualquiera. Pero los
impuestos se pagarian en dolares, se cobrarian en délares. Qué maravilla..!
Y entonces, yo ironizando digo: extendamos la medida... A lo mejor
podemos prescindir de las fuerzas armadas; adoptemos las americanas. Y
podemos prescindir de gastos en educacion; adoptemos profesores
americanos. Y hagamos al final como Puerto Rico, que, después de algunos
de esos intentos, puso a votacion "Patria independiente o anexién", y la
mayoria dijo "anexion"...

LICENCIADA GARCIA DEL SOUTO. - Desearia saber si los relatores
consideran que existe algun modo para compatibilizar la funcion social de la
propiedad y la justicia social con la aplicacion ortodoxa de la economia
liberal.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO. - (Quién quiere contestar el
interrogante?
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DOCTOR ADROGUE. - Quiero contestar simplemente su pregunta,
senorita. Si usted dice que la funcién social de la propiedad es compatible
con un crudo liberalismo, yo estoy convencido de que no; categéricamente
no.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO. - Muchas gracias a todos y hasta la
proxima reunion.

- Aplausos prolongados.

Tema: ECONOMIA Y DERECHO PRIVADO (SEGUNDA REUNION)

Relatores: PROFESORES ISIDRO H. GOLDENBERG, ATILIO A. ALTERINI Y
ROBERTO LOPEZ CABANA

Participante: DOCTORA LILY FLAH

Fecha: 7 DE NOVIEMBRE DE 1990

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO PRIVADO, DOCTOR JORGE
HORACIO ALTERINI - Hoy celebramos la ultima mesa redonda del ciclo de
este afo y nos convoca el tema Economia y Derecho Privado

Son tres los oradores que estan con nosotros, quienes han acordado
exponer sobre esta tematica en el siguiente orden: primero, el doctor Isidoro
Goldenberg, luego el doctor Atilio Anibal Alterini y finalmente el doctor
Roberto Lopez Cabana.

DOCTOR GOLDENBERG.

|. EI tema que hoy nos convoca es "Economia y Derecho Privado".

Quiero comenzar esta disertacion enmarcando esas disciplinas dentro de
un contexto histérico, ya que no es posible prescindir de la historicidad del
fendmeno juridico. En efecto, el derecho es una realidad, en el plano de los
valores culturales y, en definitiva, como toda realidad, se halla inmerso en el
flujo vivo de la historia.

No es procedente, pues, hablar de economia y derecho soslayando ese
dato, que va a condicionar en forma inescindible ambas manifestaciones de
la cultura.

Efectuada esta salvedad, debo expresar que una de las pautas
significativas de esa interdependencia es la pérdida de vigencia de los
criterios tradicionales. El devenir temporal provoca una incesante
metamorfosis de las reglas juridicas a medida que se van operando las
transformaciones en el seno de la comunidad por el impacto de las nuevas
condiciones econdémicas.

Il. Tradicionalmente, la riqueza de las naciones se asentaba en el siguiente
tripode: la tierra, el trabajo y el capital. Esa ha sido la oOptica de los
economistas clasicos.

Pero en la era actual estos factores fueron desplazados por la informacion
codificada y centralizada y el potencial cientifico técnico. Es necesaria la




