APORTES PARA EL DESENVOLVIMIENTO
DEL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD
EN EL DERECHO PRIVADO DESDE
LA COMPRENSION DE LA DECISION
Y LA ESTRATEGIA (*)

MIGUEL ANGEL CIURO CALDANI (¥%)

a) El principio de razonabilidad en el Derecho Privado en general

1. Desde hace largo tiempo se viene caracterizando al hombre como un «ani -
mal racional» 'y esa posicion tuvo uno de sus momentos culminantes en la Edad
Moderna, que suele ser llamada la «Edad de la Raz6n». Existe también, sin embar-
go, una prolongada tradicion que sefiala la «irracionalidad» del ser humano, co-
rriente que encuentra uno de sus puntos culminantes en el pensamiento de Nietzs-
che, uno de los autores que mds han influido en la formacién de la actual «postmo-
dernidad» *.

(*). Notas para la exposicién del autor en el Seminario sobre «El principio de razonabilidad en el De-
recho Privado» organizado por la Escuela de Graduados y el Centro de Investigaciones de Derecho
Civil de la Facultad de Derecho de 1a U.N.R.

(**).Profesor de Filosofia del Derecho Privado y director de la Maestria en Derecho Privado de la Fa-
cultad de Derecho de la U. N. R.

1. Puede v. por ej. ARISTOTELES, «Del Alma», en «Obras», trad. Francisco de P. Samaranch, Ma-
drid, Aguilar, 1964, 413 by ss., pdgs. 844y ss.

2. V.porej. NIETZSCHE, Federico, «Asi hablaba Zaratustra», trad. La Juventud Literaria, Barcelo-
na, por ¢j. pag. 8. Es posible c. v. gr. FERRATER MORA, José,«Diccionario de Filosofia»,5% ed.,
Bs. As., Sudamericana, t. I, 1965, pags. 994 y ss.
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La Metaffsica se ha referido a menudo a las «razones seminales», que son los
«gérmenes» de las cosas, pero la modernidad se remiti6 a una razén mas «abstrac-
ta», mas alejada de esas consideraciones profundas, en gran medida por la crisis de
la Metafisica tradicional e incluso de la Ontologia en la que tanto influyé Kant. La
tension entre razon e historia 'y entre razén y biografia encontré uno de sus momen-
tos significativos, por ejemplo, en el siglo XIX y la bisqueda de su superacién se
expresa, V. gr., en la idea sostenida en nuestro siglo de la «razon vital» °.

Creemos que no puede demostrarse que el hombre sea un «animal racional» o
«irracional», pero es cierto que a menudo nos referimos a €1 al menos «construyén-
dole» una «racionalidad» que consideramos caracteristica. Con miras a resguardar
la nocién de racionalidad del hombre se denuncia a la «racionalizacién» que es, por
el contrario, una «pseudo-explicacién». Al instalarse en un terreno de prescindencia
de la Metafisica y de la Ontologia, la tradicién kantiana se remite a menudo a la ra -
zonabilidad y asi lo hacen desde distintas perspectivas, v. gr., la basqueda de la ra-
zon normoldgica realizada por Kelsen y la teoria de la justicia de Rawls*. Como me-
dio para las valoraciones de justicia Werner Goldschmidt sefiald, a su vez, un «sen -
timiento racional», es decir, un sentimiento que responde a razones °.

Aunque muchas veces se identifique a lo razonable como justo («Arreglado,
justo, conforme a razén» ), creemos que la «razonabilidad», como posibilidad de

3. Acerca de las diversas acepciones de la palabra razén, v. por ej. id., t. II, pags. 524 y ss.

4. V. por ej. KELSEN, Hans, «Teoria pura del derecho», trad. Moisés Nilve, Bs. As., Eudeba, 1960;
RAWLS, John, «A Theory of Justice», 10° ed., Cambridge, Massachusetts, Belknap, 1980, por ej.
pégs. 142 y ss. («The Rationality of Parties»). Respecto de la racionalidad v. por ej. AUDI, Robert
(ed.), «<The Cambridge Dictionary of Philosophy», 2* reimp., Cambridge, University Press, pags.
674/5 :

5. Por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, «Introduccién filoséfica al Derecho. La teoria trialista del mun-
do juridico y sus horizontes», 6” ed., 5° reimp., Bs. As., Depalma, 1987, pigs. 396 y ss.

6. REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, «Diccionario de la Lengua Espafiola», 21
ed., Madrid, t. II, 1992, pag. 1731.

En http://www.ucm.es/info/eurotheo/05.htm (Universidad Complutense de Madrid) puede v. la si-
guiente bibliografia sobre Razén y Racionalidad: ALBERT, H., «Tratado sobre la raz6n critica»,
ed. Sur; BUNGE Mario, «Intuicién y razén», ed. Tecnos; «Racionalidad y realismo»,Alianza Ed.;
BUSHOFF, Heinrich, «Racionalidad critica y politica. Una introduccién a la filosofia de lo politi-
co y a la teorfa de la politologia», ed. Alfa; DEBRAY, Regis, «Critica de la razén politica»,ed. Ca-
tedra; ELSTER, Jon, «El cambio tecnolégico. Investigaciones sobre la racionalidad y la transfor-
macion social», ed. Gedisa; «Juicios saloménicos. Las limitaciones de la racionalidad como prin-
cipio de decision».ed. Gedisa; «Las uvas amargas. Sobre la subversion de la racionalidad», ed. Pe-
ninsula; FERRATER MORA, José, «De la materia a la razon», Alianza ed.; GADAMER, Hans-
Georg, «La razén en la época de la ciencia», ed. Alfa; «El giro hermenéutico», ed. Cétedra; HUB-
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responder a un punto de vista de razén, depende de lo que se tome como tal’. Pro-
yectando la comprension de la teoria trialista del mundo juridico, puede decirse que
existe una razonabilidad normoldgica, otra axioldgica y otra sociologica®.

A nuestro parecer, uno de los puntos de vista de razonabilidad menos desarro-
llados en la comprensién de la razonabilidad juridica, en gran medida por las limita-
ciones promovidas por la escuela de la exégesis y el kelsenianismo, es el sociol6gi-
co, en el cual cabe sefialar la diferenciacion goldschmidtiana entre «mdviles», «razo-
nes alegadas» y «razones sociales» y urge tener en cuenta los aportes que pueden
brindar los desarrollos tedricos acerca de la toma de decisiones y de la estrategia. No
creemos viable un juicio satisfactorio acerca de la razonabilidad de un acto juridico
si no se tienen en cuenta la toma de decisién y la estrategia en los que se inscribe”.

NER, Kurt, «Critica de la razén cientifica», ed. Alfa; LAING, R. D. - COOPER, D. G., «Razény
violencia. Una década de pensamiento sartreano», ed. Paidds; LUKACS, George, «El asalto a la
razén. La trayectoria del irracionalismo desde Schelling hasta Hitler», ed. Grijalbo; MARCUSE,
Herbert; «Razén y revolucién. Hegel y el surgimiento de la teoria social», Alianza Ed.; MARTI-
NEZ, Miguel, «El paradigma emergente. Hacia una nueva teoria de la racionalidad cientifica», ed.
Gedisa; MOSTERIN, Jesuis, «Racionalidad y accién humana»,Alianza Ed.; MUGUERZA, Javier,
«La razén sin esperanza», ed. Taurus; NOZICK, R.,«La naturaleza de la racionalidad»,ed. Paidds;
NUDLER, Oscar (Comp.), «La racionalidad: su poder y sus limites», ed. Paidés; OLIVE, L.
(Coord.),«Racionalidad. Ensayo sobre la racionalidad en ética y politica,ciencia y tecnologia»,ed.
Siglo XXI; PUTNAM, H., «Razén, verdad, historia», ed. Tecnos; QUINTANILLA, Miguel A., <A
favor de la razén», ed. Taurus; RODRIGUEZ IBANEZ, José E., «El suefio de la razén», ed. Tau-
rus; SCHMIDT, Gerhardt, «<Razén y experiencia. Estudios sobre la historia y sistema de la filoso-
fia», ed. Alfa; SOTELO, Ignacio, «Sartre y la razén dialéctica», ed. Tecnos; STRASSER, Carlos,
«La razén cientifica en politica y sociologia», ed. Amorrortu; TIERNO GALVAN, Enrique, «El
miedo a la razén»,ed. Tecnos; VILLACANAS BERLANGA, J. L.,«Racionalidad critica. Introduc-
cién a la filosoffa de Kant», ed. Tecnos; WHITEHEAD, Alfred N., «La funcién de la razén», ed.
Tecnos, ZEMELMANN, Hugo, «Los horizontes de 1a razén. Uso critico de la teorfa. 1., Dialéctica
y apropiacion. II. Historia y necesidad de utopia», ed. Anthropos.

7. Al debilitarse la creencia en la objetividad de la justicia, la frontera entre lo « razonable» y lo ra-
cional se debilita.

8. Respecto de la teorfa trialista del mundo juridico es posible c. por ej. GOLDSCHMIDT, op. cit.;
CIURO CALDANI, Miguel Angel, «La conjetura del funcionamiento de las normas juridicas. Me-
todologia Juridica», Rosario, Fundacidn para las Investigaciones Juridicas, 2000.

9. Aunque se estd comenzando con la elaboracién de «estudios de mercado» respecto de los empren-
dimientos juridicos profesionales, creemos que es mucho lo que falta en la preparacién de los fu-
turos e gresados universitarios en tal sentido (puede v. por ej. http://db2.intermedia.com.ar/clave-
s/estudios/estudio_detalle.html?codigo=10100030320000 ; prefeririamos, sin embargo, hablar de
estudios de decision y estrategia).

11
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2. El desenvolvimiento de principios en el Derecho en general y en el Derecho
Privado en especial posee alta significacién . Sin embargo, estimamos que es im-
portante no desconocer que los «principios» suelen no ser mas que consagraciones
sintéticas de realidades como, en nuestro caso, es la de la razonabilidad. A nuestro
parecer, la referencia a principios suele implicar demasiado riesgo de remisién a no-
ciones metafisicas que nos parecen inabordables ''. Podria decirse que el «principio»
de razonabilidad atraviesa todas las ramas juridicas, pero creemos mejor afirmar
que, con diversos significados, la «razonabilidad» atraviesa todas esas dreas.

3. La caracterizacion del Derecho Privado puede hacerse desde muy diversos
enfoques, pero creemos que quizds la referencia mds esclarecedora sea la que lo re-
mite a las exigencias de justicia particular, diferencidndolo del Derecho Publico, mads
signado por los requerimientos de justicia general (dirigida al bien comin). Dentro
del Derecho Privado surge asi, a su vez, un drea mds «privatista», de los contratos y
el patrimonio en general, y otra de familia, més cercana al Derecho Publico.

Entendemos que en el dmbito del Derecho Privado, donde la lucidez en la
adopcién de decisiones y la construccion de la estrategia suele ser tan significativa,
sobre todo en los proyectos econdémicos y tamiliares, es donde, por razones de vi-
siones parcializantes, menos se han querido considerar las perspectivas de razonabi-
lidad de decisién y estratégica que seflalamos *-.

b) La razonabilidad en la decision y la estrategia
a’) La decision

4. Los desarrollos trialistas han incorporado ensenanzas del tridimensionalis-
mo realeano que indican que los «repartos», adjudicaciones de «potencia» € «impo-
tencia» producidas por la conducta de seres humanos determinables, se originan en

10. Puede v. por ej. ESSER, Josef, «Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del Derecho
Privado», Barcelona, Bosch.

11. Acerca del significado de la palabra «principio» es posible ¢. v. gr. FERRATER MORA, op. cit.,
t. 11, pag. 489.

12. Otra via importante (pero de muy riesgosa radicalizacién) es la comprensién econdémica del Dere-
cho ( v. por ej. POSNER, Richard A., «The Economics of Justice», 16" ed., Cambridge, Massa-
chusetts, Harvard University Press, 1986).
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un proceso que abarca el reconocimiento de una realidad fictica situacional y de un
complejo de fines respecto de los cuales son posibles diversas conducciones, entre
los cuales se decide alguno y luego se lo efectiviza . Reconocimiento, decision y
efectivizacion son las tres grandes tareas que originan los repartos . Esas tareas pue-
den cumplirse de manera mds profunda cuando se emplean al menos las categorias
de andlisis que, para el drea del Derecho todo y del Derecho Privado en especial,
brinda la teoria trialista del mundo juridico *.

5. Ya se ha evidenciado que es dificil llegar a una nocién compartida de racio-
nalidad, sobre todo por la relacién entre ese concepto y las ideologias. Esto contri-
buye a que sean diversos los criterios de decision y sea también dificil el desenvol-
vimiento de la teoria respectiva .

La toma de decisiones es el proceso de escoger una entre varias opciones, elec-
cion que se relaciona con alguna racionalidad. La opcidn se vincula estrechamente
con el aprovechamiento de las oportunidades, con referencia a la cual cabe desen-
volver la perspectiva dindmica del Derecho .

Uno de los requerimientos mds comunes que suelen plantearse es la necesidad
de reconocer y evaluar en la mayor medida factible el problema 'y su solucion, con -
Jeturando los cursos venideros, con todas las alternativas posibles, y procurando ob-
tener con el menor «costo» el mayor «beneficio», pero es claro que estas mismas no-
ciones dependen de posiciones muy vinculadas a preferencias personales que inclu-
so no siempre estdn claras . Cuando se habla de razonabilidad hay que tener en
cuenta el sujeto y el criterio de su referencia. La toma de decisiones requiere, ade-
mas, experiencia y creatividad.

13. Es posible v. nuestra obra «La conjetura ...» cit., pag. 60.

14. Vale atender, v. gr., a los posibles repartidores, recipiendarios, objetos, formas, razones, modos
constitutivos del orden, Iimites, etc.; a las normas; a los valores, etc.

15. La toma de decisiones ha motivado la atencién de los economistas James Heckman y Daniel Mc-
Fadden, galardonados con el Premio Nobel de Economia 2000 (puede v. HECKMAN, James -
SMITH, Jeffrey, «Evaluating de Welfare State», http:/lily.uchicago.edu/papers/IADB/eval-
_text.pdf ; McFADDEN, Daniel, «Rationality for Economists»,en «Journal for Risk and Uncertai-
nity», Special Issue on Preference Elicitation, http://elsa.berkeley.edu/eml/nsf97/mcfadden.pdf );
MCcFADDEN, Daniel - TRAIN, Kenneth, «Mixed MNL Models fon Discrete Response»,en «Jour-
nal for Applied Econometrics» (http://elsa.berkeley.edu/wp/mcfadden0500/mcfadden0500.pdf ).

16. Es posible v. nuestro «Derecho y politica», Bs. As., Depalma, 1976, pdgs. 12/3.

17. Puede c. nuestro libro «La conjetura ...»cit.
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6. Para la decision vale atender, analitica y sintéticamente, al escenario. En ese
ambito han de tomarse en cuenta los sujetos participantes. Urge reconocer y cons-
truir el propio sujeto y considerar a los otros sujetos con los que pueden tenerse vin -
culaciones de cooperacién u oposicion. El pertrechamiento personal, a través de la
obtencion de medios de capital y «naturaleza» (disponibilidades materiales e inma-
teriales que incluyen la estructura normativa, la informacién, la patente de inven-
cién, la marca, etc.), los medios de comunicacion (en los que cabe tener en cuenta a
la propaganda) y de transporte, 1a referencia a la presencia estatal (colaboradora o
perturbadora) y los objetivos (de mdxima y de minima) han de recibir atencion.

El debilitamiento de la presencia estatal en nuestros dias es un dato que puede
ser de significacion, sobre todo en cuanto se relaciona con el desempeiio de los abo-
gados que, durante tanto tiempo, fueron asociados a ella . En relacion con los ob-
jetivos se ha de atender, como ya sefialamos, a los mdviles, las razones a alegar y la
razonabilidad social propia y ajena.

7. El reconocimiento de la realidad puede enriquecerse a la luz de la conside-
racion de las categorias bdsicas de la realidad social del Derecho, entre las que se
destacan por ejemplo la finalidad objetiva que encontramos en los acontecimientos
y la posibilidad, ambas con cardcter pantonomo (referido a la totalidad de sus pro-
yecciones) . Aunque suele pensarse que la decision es «racional», no hay que des-
conocer que a menudo ella se produce por via intuitiva.

Para ¢l reconocimiento de los motivos de la decision es muy aleccionador el
«método de las variaciones», que consiste en variar mentalmente el caso real me-
diante modificaciones irreales a fin de averiguar cudles son las consideraciones im-
portantes .

Al llamado modelo economicista, que trata de considerar el problema y las ne-
cesidades en plenitud, suele oponérsele -con un sentido quizds mds realista- el mo-
delo de la racionalidad limitada, segtin el cual se opta por la primera posibilidad su-
ficientemente satisfactoria, dejando en todo caso la critica de lo que se obtenga co-
mo ensefianza para nuevos casos. Suele hacerse referencia incluso a un modelo sim -

18. El abogado de la postmodernidad ha de atender al debilitamiento de la fuerza de la «patente esta-
tal» para su profesion, que quizds abra nuevos cauces de evaluacién y control con miras a su for-
talecimiento o sustitucion; a las transformaciones de la posibilidad de ejecutar los pronunciamien-
tos judiciales por la globalizacién/marginacién; a la creciente posibilidad de ejercer sus activida-
des por via electrénica; a la mayor facilidad de informacién sobre el Derecho extranjero, etc.

19. Puede v. nuestro «Derecho ...» cit. pdgs. 60 y ss.

20. C. GOLDSCHMIDT, op. cit., pags. 396/7.

14



INVESTIGACION Y DOCENCIA

plificado de la realidad, en el que, se hace remisién primaria a las decisiones ante-
riores que resultaron satisfactorias y al modelo del favorito implicito, donde las pre-
ferencias dirigen a una decisidn que se jerarquiza, excluyendo en principio las otras
posibilidades. El tipo de razonabilidad es en cada caso diverso.

8. Como lo ha destacado durante décadas el trialismo, el reparto a decidir pue-
de desarrollarse por vias de acuerdo y de controversia (repartos auténomos o auto-
ritarios) y, dentro de ésta, corresponde un lugar a la senda jurisdiccional judicial, pa-
ra la que tradicionalmente suele prepararse a los abogados continentales casi con ex-
clusividad. Asimismo hay que atender a las posibilidades de planificacién y de de-
senvolvimiento por ejemplaridad.

b’) La estrategia

9. La toma de decisiones se produce en marcos estratégicos en los que también
cabe avanzar en la apreciacion del grado de razonabilidad*'. En el ambito privatista,
cada decisién patrimonial o familiar es mejor comprendida a la luz de la perspecti-
va estratégica.

Los recortes problemdticos suelen llevar, en cambio, a la pérdida de la vision
de conjunto que significa la estrategia, dentro de la cual cobran sentidos mas claros
los diversos movimientos tdcticos. Por ejemplo: ganar un pleito puede significar la
ruina de una empresa, porque se rompe una relacion vital para su desenvolvimiento.

10. En los enfoques estratégicos suelen diferenciarse los apoyados especial -
mente en la excelencia propia 'y los que buscan vias de relacionamiento en coopera -
cion con los demas o de oposicion.

Cuando se trata de la excelencia propia, los aspectos juridicos del control de ca-
lidad adquieren particular importancia y si se trata del relacionamiento en cooperacion
la propaganda y Ia atencién de los reclamos pueden ser especialmente relevantes.

La estrategia de enfrentamiento da lugar a despliegues defensivos y ofensivos
que, a su vez, pueden ser de ataque frontal, de flanqueo o de guerrilla.

21. Es posible v. nuestros articulos «Bases para la estrategia en el Derecho, con especial referencia al
Derecho Internacional Privado», en «Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y
Filosofia Social», N° 23, pags. 17 y ss.; «La Teoria General del Derecho, supuesto de la estrategia
y la tactica juridicas», en «Investigacién y Docencia», N° 32, pags. 25/6.
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El despliegue defensivo, de quien esta en el lugar deseado y no busca incremen-
tarlo, ha de considerar c6mo bloquear los ataques, la posibilidad del «autoataque»
para ocupar el lugar posible del adversario y, de modo especial, el mantenimiento de
reservas, que al fin siempre es imprescindible. La ofensiva frontal, a practicar por
quienes pueden cuestionar integralmente al defensor, puede apoyarse en la tactica de
hallar la debilidad en el punto fuerte de ese oponente y siempre ha de buscar un fren-
te estrecho, para evitar que juegue la superioridad posicional del defensor. El flan -
queo, a desarrollar por quienes no estdn en condiciones de un ataque frontal pero
pueden conservar lo que obtengan, ha de apoyarse, en lo posible, en la sorpresa y ha
de tratar de ganar puntos marginales. La guerrilla, a desenvolver por quienes en
principio no estdn en condiciones de quedarse siquiera en los lugares que consigan,
debe estar dispuesta a atacar, ganar y luego retirarse.

Tanto en la vida contractual y patrimonial, como en la tamiliar, la estrategia en
sus diversas manifestaciones tiene gran importancia. No es posible entender en pro-
fundidad la razonabilidad de los actos jusprivatistas sin tener en cuenta estos signi-
ficados. No todos los contratos de una empresa tienen igual importancia ni ha de ser
el mismo el comportamiento que se asuma ante ellos.

El triunfo de la estrategia biogréfica respecto de las tacticas estatales suele ma-
nifestarse, por ejemplo, en las relaciones laborales en que los trabajadores, necesi-
tados de recursos econémicos, admiten condiciones laborales que un pleito podria
resolver, pero destruyendo sus posibilidades vitales de conjunto. Si el Estado quie-
re brindar vias de intervencidn efectivas, ha de dar a los trabajadores condiciones es-
tratégicas y no solo ticticas favorables.

¢) Horizonte histérico

11. La comprensién, aunque fuese intuitiva, de los planteos decisionales y es-
tratégicos ha sido uno de los rasgos brillantes que caracterizaron a muchos juristas
del pasado. Eso es lo que ocurri6 entre nosotros con Juan Bautista Alberdi y Dalma-
cio Vélez Sarsfield y con el brillante despliegue politico-juridico de Domingo F. Sar-
miento. Ellos pensaron, por ejemplo, la Constitucion Nacional y el Cédigo Civil,
dentro de proyectos estratégicos de pais bastante andlogos.

Sarmiento defendi6 el Codigo Civil, que hizo aprobar a libro cerrado, dentro
de la razonabilidad de una estrategia referida a los ideales eéxpresados en «Facundo»,
que incluia la «modernizacion» educativa y tecnoldgica del pais y también una po-
litica migratoria, politica cuyos resultados en parte diferentes de los buscados, pue-
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den haber sido una de las causas principales del limitado €xito del conjunto de pais
pretendido . Seria deseable que hoy, ante la posibilidad de un nuevo Cédigo Civil,
se desarrollara una comprension decisional y estratégica no s6lo de igual sino de su-
perior profundidad *.

12. En dltima instancia, a la luz de la comprensidn estratégica puede elaborar-
se y comprenderse mejor el proyecto «biogrdfico» de cada persona y son més clara-
mente apreciables su grado de libertad y el humanismo de las soluciones que reci-
ban sus problemas.

Una razonabilidad sin referencias decisionales y estratégicas puede ser una me-
ra racionalizacion. :

22. Puede c. nuestro libro «Filosofia,Literatura y Derecho», Rosario,Fundacién para las Investigacio-
nes Juridicas, 1986, pags. 101 y ss. También nuestras «Bases jusfilos6ficas del Derecho de 1a Cul-
tura», Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1993.

23. Una comprensi6n estratégica que parece ser rudimentaria suele llevar a la sujecién a las condicio-
nes financieras globales, sin que al menos se expliciten estudios fundados que muestren por qué no
hay mds solucién que pagarla, como se pretendié en «El Mercader de Venecia», con el corazén de
los deudores. Desde nuestro punto de vista ético, los grandes acreedores de esa deuda no son si-
quiera un judio que no tenia mds respaldo que su dinero, sino un complejo financiero que domina
al mundo en globalizacién/marginacion.
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