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EL DIALOGO DE FUENTES: UN ANALISIS

DESDE LA TEORIA TRIALISTA DEL DERECHO*

DANIELA BARDEL**

Resumen. Las teorias del derecho se han ocupado de los

problemas que pueden darse en el ordenamiento normativo y en
este sentido con el fin de preservar el ideal de coherencia han
desarrollado técnicas en procura de la misma, tales como los
métodos de soluciéon de antinomias entre reglas. En este es-
quema irrumpe el “didlogo de fuentes” en la academia latinoa-
mericana a partir de los aportes de la autora brasilefia CLAUDIA
Lima MARrQUEs, postulando una metodologia capaz de solucionar
las antinomias corriendo el eje de la “exclusién” hacia el de la
“coordinacion”. El constructo esta presente en el proceso de
recodificacion del derecho privado argentino mediante la intro-
duccién del mismo en los fundamentos del Anteproyecto del Co6-
digo Civil y Comercial.

La pregunta que motiva este trabajo es ;jcémo cabe anali-

zar al didlogo de fuentes desde la perspectiva de la teoria del
derecho, especificamente de la teoria trialista del mundo juri-
dico? Las XXXVI Jornadas Nacionales de Filosofia Juridica y
Social que llevan por titulo “La filosofia del derecho ante la pro-
teccién de los derechos” resultan un espacio propicio para vincu-
lar los aportes de la filosofia del derecho con los de la dogmatica
juridica.
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THE DIALOGUE OF SOURCES: AN ANALYSIS
FROM THE TRIALIST THEORY OF LAW

Abstract. Law theories have dealt with the problems that
can occur in the regulatory system and in this sense, in order to
preserve the ideal of coherence, they have developed techniques
in search of it, such as the methods of solving antinomies be-
tween rules. In this scheme, the “dialogue of sources” bursts
into the Latin American academy based on the contributions of
the Brazilian author Craupia LiMa MARQUES, postulating a meth-
odology capable of solving the antinomies running the axis of
“exclusion” towards that of “coordination”. The construct is
present in the process of recoding Argentine Private Law by
introducing it into the foundations of the Draft of the Civil and
Commercial Code.

The question that motivates this work is how can the dia-
logue of sources be analyzed from the perspective of legal the-
ory, specifically from the Trialist Theory of the legal world?
The XXXVI National Conference on Legal and Social Philosophy
entitled “The Philosophy of Law before the protection of rights”
is a suitable space to link the contributions of the philosophy of
Law with those of legal dogmatics.

Keywords: dialogue of sources, trialist theory of the le-
gal world, legal dogmatics, functioning of the norm, normative
system.

O DIALOGO DAS FONTES: UMA ANALISE
A PARTIR DA TEORIA TRIALISTA DO DIREITO

Resumo. As teorias do direito tém lidado com os proble-
mas que podem ocorrer no sistema normativo e, nesse sentido,
para preservar o ideal de coeréncia, tém desenvolvido técnicas
em busca disso, como os métodos de solu¢do de antinomias en-
tre regras. Nesse esquema, o “didalogo das fontes” irrompe na
academia latino-americana a partir das contribui¢des da auto-
ra brasileira Craupia Lima MarQuES, postulando uma metodolo-
gia capaz de resolver as antinomias que giram o eixo da “ex-
clusdo” para o da “coordenacao”. A construcdo esta presente
no processo de recodificacdo do Direito Privado Argentino,
introduzindo-o nos fundamentos do Projeto de Cédigo Civil e
Comercial.
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A questao que motiva este trabalho é como o didlogo das
fontes pode ser analisado sob a 6tica da teoria juridica, especi-
ficamente a partir da Teoria Trialista do mundo juridico? As
XXXVI Jornadas Nacionais de Filosofia Juridica e Social intitu-
ladas “A filosofia do direito diante da protecao dos direitos” sao
um espacgo propicio para articular as contribuicdes da filosofia
do direito com as da dogmatica juridica.

Palavras chave: didlogo de fontes, teoria trialista do mundo
juridico, dogmatica juridica, funcionamento da norma, ordena-
mento normativo.

A) INTRODUCCION Y ACLARACIONES METODOLOGICAS

En el presente trabajo intentamos un acercamiento al didlogo de
fuentes como constructo que propone una solucién alternativa para
alcanzar la coherencia en el ordenamiento normativo®. Es decir,
buscamos una aproximacion desde la teoria trialista del mundo juri-
dico en torno al significado y funcién de la técnica que propone res-
puestas de “coordinacion” en lugar de las de “exclusiéon” de las que
se habia ocupado la teoria del derecho para la resoluciéon de antino-
mias: esto es, los criterios de jerarquia, temporalidad, especialidad
o el criterio de cierre axiolégico. Desde la teoria trialista lo podria-
mos entender como la especial exigencia de justicia o el centro critico
que justifica la existencia de una rama juridica*: esto es la proteccion
del administrado, del reo, del trabajador, del consumidor, del ancia-
no, del educando, etcétera. En tultima instancia un criterio transver-
sal lo encontrariamos en el principio pro homine®.

3 El trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion “Didlogos y desacuer-
dos de fuentes del derecho. Excepcién y pandemia” (03/J024), Facultad de Dere-
cho-Unicen, dirigido por el profesor FErnanDO RoNCHETTI.  Agradezco los aportes de
IsoriNa DABOVE, FERNANDO RONCHETTI, MARIO CHAUMET y JUAN J. BENTOLILA a este trabajo.
Asimismo, a los participantes de las Jornadas Académicas Didlogo de Fuentes. Su
actualidad y eficacia en diversas ramas juridicas, realizadas en la Facultad de Dere-
cho de la Unicen el 29/11/2022.

4 (Cada rama presenta criterios generales orientadores y fraccionamientos pro-
pios. Ciuro CaLDANI, La autonomia del mundo juridico y de sus ramas, “Es-
tudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”, t. II, p. 186. Puede verse también
Ciuro CALDANIL, Las ramas del mundo juridico, sus centros criticos y sus esferas
criticas, “Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia So-
cial”, n° 21, p. 713y 74.

5 Bossio lo denomina como criterio respecto de la forma y este consistiria en
establecer un grado de prevalencia, en caso de ambigiiedad o incertidumbre a la in-
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La irrupcion del didlogo de fuentes sobre todo a nivel de la dogma-
tica del derecho privado, y su reconocimiento en los fundamentos del
Anteproyecto del Codigo Civil y Comercial de la Nacién da cuenta de
un espacio oportuno para la interaccién con los desarrollos de la teo-
ria del derecho, en tanto, esta brinda a la dogmatica su marco tedrico®.

En este trabajo proponemos entonces abordar el dialogo de fuen-
tes desde la teoria trialista del mundo juridico. Para ello procurare-
mos: a) conceptualizar y contextualizar al constructo; b) analizarlo
desde la teoria trialista. En consecuencia, es un abordaje de tipo
tedrico del objeto prescindiendo de los usos que los operadores juridi-
cos le han otorgado en su “praxis’™.

La hipotesis que sostengo se basa en las siguientes afirmaciones:
a) el didlogo de fuentes —aun sin una conceptualizacion como tal- se
encontraba ya presente en las tareas del funcionamiento normativo y
esta circunstancia surge evidente cuando situamos tal funcionamien-
to dentro del ordenamiento normativo; b) los supuestos de didlogo
de fuentes no desplazan totalmente las técnicas para la resolucién de
antinomias entre reglas. Su ambito de aplicacién resulta mas cerca-
no al razonamiento por principios, el cual no implica exclusiéon sino
ponderaciéon y preferencia en el caso concreto.

B) EL DIALOGO DE FUENTES: CONCEPTO Y CONTEXTUALIZACION

§ 1. FEL CONCEPTO EN LA DOGMATICA

Se reconoce a la autora brasilenia CLAaupiA LiMa MARQUES como la ex-
positora de la relacion (o didlogo) de fuentes en Latinoamérica, en tan-
to, al analizar los vinculos entre el Cédigo de Defensa del Consumidor

terpretacion favorable antes que la odiosa. Se entiende por lex favorabilis aquella
que concede determinada libertad (facultad o derecho subjetivo) y por lex odiosa
aquella que impone una obligacién (seguida de sancién), senalando seguidamen-
te el autor la debilidad del canon atento a la bilateralidad de las normas juridicas
(Teoria general del derecho, p. 197).

6 AArNIO, El significado del elemento tedrico en la investigacion juridica,
“Anuario de Filosoffa Juridica y Social”, n° 2, p. 223 a 240.

7 Desde un enfoque de analisis de sentencias y el empleo del didlogo de fuen-
tes puede verse HaBiB, El didlogo de fuentes en la jurisprudencia ¢gse trata solo
de retotica?, LL, 2022-C-1; con especial atencion al derecho procesal, Merol, Dere-
cho procesal: ;un olvidado del “didlogo de fuentes”?, “Revista de Derecho Pro-
cesal” n° 1, 2022, p. 25 a 73.
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—en adelante CDC- vigente desde el afio 1991, y el Cédigo Civil —en
adelante CC- en vigencia desde el afio 2003 en la Republica Fede-
rativa de Brasil, en donde el CDC es una fuente anterior, especial
y jerarquicamente superior y el CC es posterior, general y jerarqui-
camente inferiors. Esto sitia al desarrollo del concepto en la pro-
blematica de la interaccion entre las fuentes y subsistemas men-
cionados.

La autora tomaria la nocién del iusprivatista internacional Eric
JAaYME, quien habria senalado en su curso de La Haya del afio 1995
ante la pluralidad de leyes la necesidad de su coordinacién como
exigencia para lograr un sistema juridico eficiente y justo®. En
esta linea Lima MaRQUES postula la armonia y coordinacién de nor-
mas en el ordenamiento juridico concebido como sistema, en lugar
de la exclusion. A lo que denominaria “coherencia derivada o res-
taurada’™o.

En la doctrina nacional pueden verse por ejemplo los aportes de
MosseT ITURRASPE, quien lo aborda como una relaciéon entre el macro-
sistema del Coédigo Civil y el microsistema del derecho del consumi-
dor't.  De LoreNnzeTTI, quien afirma que ante la pluralidad de fuentes
que se superponen y hasta contradicen son insuficientes las reglas
de la antinomia, surgiendo el “didlogo de fuentes” y dando lugar a la

8 Lima Marques, “La defensa del consumidor en Brasil. Didlogo de fuentes”,
en STIGLITZ - HERNANDEZ (dirs.), Tratado de derecho del consumidor, t. 1, p. 143 a
180. Partir de esta teorizacién sobre el didlogo de fuentes implica al mismo tiempo
dejar de lado la pregunta sobre otras construcciones (plano teérico) o aplicaciones
(plano factico) del concepto. La primera publicacion de Lima MarQUES es del ano
2003. OcHoa-MuNoz, “El didlogo de las fuentes ;Un aporte del derecho internacio-
nal privado a la teoria general del derecho?”, en AAVV., Libro homenaje al profe-
sor Fugenio Herndndez-Breton, t. 1, p. 337 a 366.

9 La obra del autor es Javymg, Identitéculturelle et intégration: le droitin-
ternational privé postmoderne, Cours Général de Droit International Privé,
1995.

10 Tima MarqQues, “La defensa del consumidor en Brasil. Didlogo de fuentes”,
en STIGLITZ - HERNANDEZ (dirs.), Tratado de derecho del consumidor, t. 1, p. 145.
Por coherencia derivada o restaurada se entiende la eficacia funcional —y no solo
jerarquica— del sistema plural y complejo del derecho contemporaneo —posterior a la
decodificacién, la topica y la microrrecodificacion—, para evitar la contradiccion,
la incompatibilidad o incoherencia (el concepto proviene de NATHALIE SAUPHANOR).
Ocnoa-Muroz, “El didlogo de las fuentes ;Un aporte del derecho internacional priva-
do a la teoria general del derecho?”, en AAVV., Libro homenagje al profesor Euge-
nio Herndndez-Breton, t. 1, p. 337 a 366.

I Mosser ITURRASPE, Del “micro” al “macro” sistema y viceversa. El “didlo-
go de las fuentes”, “Revista de Derecho Privado y Comunitario”, n° 1, 2009, p. 7 a 30.
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complementariedad'?. O Sozzo, quien sefiala: “El didlogo de fuentes
es una teorizacion alternativa y superadora del dispositivo de resolu-
cion de antinomias del derecho moderno que se basaba en la idea de
que una regla debe excluir a la otra por razones temporales, de espe-
cificidad o de jerarquia™>.

Por su parte, CLaupia Lima MARQUES reconoce los siguientes “tipos
de didlogos”: didlogo sistemético de coherencia; didlogo sistematico de
complementariedad y subsidiariedad; y didlogo de coordinacion y adap-
tacion sistémica. Siguiendo a la autora, veamos cada uno de ellos:

Didlogo sistemdtico de coherencia: consiste en la aplicacion
simultdnea de dos leyes, en la cual una puede servir de base concep-
tual a la otra, particularmente si una ley es general y la otra, especial.
Asi, si una ley es la central del sistema, y la otra un microsistema
especifico, no completo materialmente, solo con complecion subjeti-
va de tutela de un grupo. De esta manera, por ejemplo, conceptos
abarcativos quedarian definidos por la ley general si no tuvieran una
definicion estipulativa en la ley especial o en el microsistema!®.

Didlogo sistemdtico de complementariedad y subsidiarie-
dad en antinomias aparentes o reales: se presenta en la aplicacion
coordinada de dos leyes, cuando una ley puede complementar la apli-
cacion de la otra, dependiendo de su alcance en el caso concreto, al
indicar la aplicacién complementaria tanto de sus normas cuanto de
sus principios, en lo pertinente, en lo que fuera necesario o subsidia-
riamente. Ejemplifica la autora sefalando que las clausulas genera-
les de una ley pueden encontrar uso subsidiario o complementario en
un caso regulado por otra ley, por ejemplo, subsidiariamente, el sis-
tema general de responsabilidad civil sin culpa, o el sistema general
de caducidad, pueden ser usados para regular aspectos de casos de
consumo, si traen normas mas favorables al consumidor.

12 LorenzerT, Teoria de la decision judicial. Fundamenitos de derecho,
p. 77y ss., 252 y siguientes.

13- Sozzo, El didlogo de fuentes en el derecho del consumidor argentino,
“Revista de Derecho de Danos”, n° 1, 2017, p. 228.

14 Tima Marques, “La defensa del consumidor en Brasil. Didlogo de fuentes”,
en STiGLITZ - HERNANDEZ (dirs.), Tratado de derecho del consumidor, t. 1, p. 149.

Desde la teorfa general del derecho podemos encuadrar tal situacion como ele-
mento “abarcativo” de diversas ramas juridicas. Puede verse: Ciuro CALDANI, Leccio-
nes de teoria general del derecho, “Revista Investigacion y Docencia”, vol. 32, p. 38.

15 Lima Marques, “La defensa del consumidor en Brasil. Didlogo de fuentes”, en
SticLITz - HERNANDEZ (dirs.), Tratado de derecho del consumidor, t. 1, p. 149 y 150.
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Didlogo de las influencias reciprocas sistémicas: este tipo
sucederia en el caso de una posible redefiniciéon del campo de apli-
cacion de una ley, o de la posible transposicion de las conquistas del
derecho de los jueces alcanzadas en una ley para la otral¢ .

§ 2. FEL CONCEPTO EN LOS FUNDAMENTOS DEL ANTEPROYECTO
DEL Copico CrviL Yy COMERCIAL

En los fundamentos del Anteproyecto al Cédigo Civil y Comer-
cial, al sefialarse las razones de la existencia de un titulo preliminar,
es decir, al justificar el disefio estructural se apunta: “Es necesario
que los operadores juridicos tengan guias para decidir en un sistema
de fuentes complejo, en el que, frecuentemente, debe recurrirse a un
didlogo de fuentes, y a la utilizaciéon no solo de reglas, sino también
de principios y valores™”.

Puede decirse entonces que el didlogo de fuentes estd en rela-
cién con decidir cudl o cuales son las fuentes que resultan aplicables,
tarea que desde nuestra perspectiva ubicamos en el reconocimiento
o identificacién de la norma. Asimismo, se sefiala la utilizaciéon no
solo de reglas, sino también de principios y valores, lo cual puede ser
entendido como diversos modos de construir las normatividades'®, o
diversas fuentes: reales (las reglas) y de fundamentacion (los princi-
pios y los valores), las cuales presentan también un diverso funciona-
miento: una realizacién excluyente en las reglas y una optimizacion
en los principios.

Por otro lado, en los fundamentos del anteproyecto también se
indica: “En el sistema juridico argentino vigente no hay un dispositi-
vo que fije reglas generales respecto de las fuentes ni en relacién a la
interpretaciéon de estas [...] Por lo que se considera muy util mencio-
nar las fuentes del derecho, y fijar algunas reglas minimas de inter-
pretacion, porque se promueve la seguridad juridica y la apertura del

16 Tima Marques, “La defensa del consumidor en Brasil. Didlogo de fuentes”,
en STIGLITZ - HERNANDEZ (dirs.), Tratado de derecho del consumidor, t. 1, p. 150.

17 Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
2012, p. 12.

18 Existen diversas posibilidades de construccién de las normatividades (nor-
mas, principios, ordenamientos). Los principios juridicos son tales porque comien-
zan con juridicidad, en este despliegue comienzan con normatividad. Disponen
una optimizacion, no una realizacion excluyente. Ciuro CALDANI, Una teoria tria-
lista del mundo juridico, p. 86.
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sistema a soluciones mas justas que derivan de la armonizacion de
reglas, principios y valores™?,

Como senala Ciuro CaLDANI, el art. 31 de la Const. nacional y los
arts. 1° y 2° del Coéd. Civil y Comercial brindan panoramas de la con-
cepcion del complejo de las fuentes que tienen los autores respecti-
vos. Al legalismo del Cédigo de VELEZ SARSFIELD le sucedieron una
mayor apertura a otras fuentes en la reforma de la ley 17.711 y un
amplio “didlogo de fuentes”, que incluye los principios y los valores,
en el Coédigo Civil y Comercial. En este ingresan los neoconstitucio-
nalismos y el razonamiento por principios y valores.

En particular la inclusién de los arts, 1° y 2° del CCC sitian al
juez, en palabras de Civro CALDANI, MAs como un hermeneuta que
como un intérprete, es decir, en una funcién de descubridor o crea-
dor de sentidos mas que como un mero intérprete de palabras2!.

C) ANALISIS DESDE LA TEORIA TRIALISTA DEL MUNDO JURIDICO

Entendemos que el didlogo de fuentes es una categoria concep-
tual que cumple un rol vinculado a las tareas del funcionamiento de
la norma, en tanto, la accién de “dialogar” se encuentra relacionada
con el aspecto dinamico del derecho que se pone en accién para que
el proyecto de reparto se realice. Es necesaria la presencia de una
conducta decisora para que ello tenga lugar. En cambio, la nocién de
fuentes remite al aspecto estatico del derecho, a su origen. En sinte-
sis, la categoria “didlogo de fuentes” atraviesa dos momentos decisivos
en una teoria del derecho: el funcionamiento y el origen de las normas.

En consecuencia, el concepto debe ser situado y analizado desde
el ordenamiento normativo, lo cual aportard una linea esclarecedora.

19 Fundamentos del Anteproyecto Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, 2012,
p. 9y 10. Puede verse RaBsl BaLpi-CaBaniLLas, “Titulo Preliminar” y “Derecho”, en
RiveERra - MEDINA (dirs.) - Esper (coord.), Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
p. 51 a69. Senala el autor la acentuacién del nervio central de la vida juridica en la
sentencia judicial lo cual entrafia poner el acento en “el caso”.

20 Cruro CaLpant, Una teoria trialista del mundo juridico, p. 93. Sobre
neoconstitucionalismo puede verse, entre muchos otros, Vico, Constitucionaliza-
cion Yy meoconstitucionalismo: algunos riesgos y algunas prevenciones, “Re-
vista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales”, nueva época, n° 1, p. 255 a
288.

21 Crwro CaLpbani, Una introduccion a la interpretacion judicial, “Revista
de Filosofia Juridica y Social”, n° 39, p. 19.
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Recordemos que “el ordenamiento normativo funciona a través del
funcionamiento de sus normatividades relativamente aisladas™?.

Por ello, para la reflexion desde la teoria trialista partimos de la
dimension normolégica, y dentro de esta del aspecto macro porque
en definitiva las normas se crean y funcionan en el sistema. Como
sefiala DABOVE, existe un “funcionamiento sistémico”.

En las tareas del funcionamiento de la norma subyacen las rela-
ciones mas o menos tensas entre los autores de las normatividades y
los aplicadores de ellas. Pero también es necesario tener presente la
“unidad” del ordenamiento normativo.

§ 3. DIMENSION NORMOLOGICA: EL ORDENAMIENTO NORMATIVO

Conforme a la teoria trialista el conjunto del ordenamiento realiza el
valor coherencia y cuando este se encamina a la justicia es armonia. A
su vez, los ordenamientos normativos suelen tener subordenamientos
dotados de relaciones normativas propias —por ejemplo de principios
generales propios—, lo cual implica el reconocimiento al interior de di-
versas ramas juridicas con especiales racionalidades y exigencias de
justicia?4.

Estimamos importante traer a colacion las relaciones planteadas
por los desarrollos de la teoria trialista en cuanto a las vinculaciones
verticales de produccién donde se reconoce el valor subordinacion y
las relaciones verticales de contenido donde se encuentra la ilacion.
Asimismo, las vinculaciones horizontales de produccién con la pre-
sencia de la infalibilidad y en las relaciones horizontales de contenido
con el reconocimiento de la concordancia. Realizando el conjunto
del ordenamiento la satisfaccion de la coherencia?®.

Siguiendo la ejemplificacién de Ciuro CALDANI podemos decir que
la ley de defensa del consumidor se ubica en el ordenamiento porque
fue producida como lo indica la Constitucion (relacién vertical de pro-
duccién) y con sus contenidos (relacién vertical de contenido); cuenta
con el aseguramiento de su cumplimiento en la ley penal (relacién ho-
rizontal de produccién) y toma contenido de otras leyes (vinculacion

22 Cruro CaLDANL, Una teoria trialista del mundo juridico, p. 115.

23 DaBove, Argumentacion juridica y eficacia normativa: hacia un sistema
wmtegral del funcionamiento del derecho, “Dikaion”, afio 29, vol. 24, n° 1, p. 40.

24 Cruro CaLDANL, Una teoria trialista del mundo juridico, p. 113.
25 Cruro CaLpant, Metodologia juridica, p. 18
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horizontal de contenidos)?. Esto nos parece relevante, en tanto,
demuestra que en las relaciones que se dan en el ordenamiento nor-
mativo ya esta presente la nociéon de “didlogo” en las perspectivas
indicadas.

Al mismo tiempo, los sistemas —a diferencia de los meros orde-
nes— transfieren el poder a los encargados del funcionamiento, y en el
sistema material —como sucede en el caso del CCC—, en caso de lagu-
nas los encargados del funcionamiento tienen el deber de resolver sin
estar limitados por un criterio de cierre, como sucede en los sistemas
formales?".

Si seguimos a Ciuro CALDANI ¥ antes de ingresar en cada una de
las tareas del funcionamiento de la norma, podemos decir que la in-
terpretacion y la aplicacién son los mayores bastiones funcionales de
la coherencia del ordenamiento, en tanto, la determinacién y la elabo-
racion corresponden a sus mayores grados de crisis y de posibilidad
de creacionz. Al mismo tiempo, tal como lo postula CHAUMET, nos
encontramos en presencia de una “nueva coherencia” que se constru-
ye desde lo particular?.

La situacién descripta puede estar en oposicion con el entendi-
miento de la coherencia como valor que promueve que pueda conjetu-
rarse sobre el funcionamiento de la norma con acierto. Como indica
Cruro CaLpaNi, un funcionamiento no conjeturable lo coloca en el te-
rreno del misterio®.

Adelantando el desarrollo que se expondra consideramos que el
didlogo sistematico de coherencia esta vinculado con la interpretacion,
particularmente con la interpretacion sistematica. El de complemen-
tariedad y subsidiariedad esta en relacion o bien con la tarea de identifi-
cacion o interpretacion con la pauta de reconocimiento o interpretacion
“mas favorable” o con la tarea de elaboraciéon por autointegracion (es
decir, con la elaboracion recurriendo al propio sistema en caso de caren-
cia “historica” o “dikelégica”). En tanto, el didlogo de las influencias

26 Cruro CaLDANI, Acerca de la estrategia juridica, LL, 2014-C-784.

27 Cruro CALDANI, Una teoria trialista del mundo juridico, p. 114.

28 Cruro CaLDANI, Relato sobre el funcionamiento de la norma, “Revista del
Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, n° 11, p. 23 a 29.

29 CuavMeT, Perspectiva trialista para la caracterizacion de los casos difi-
ciles, “Cartapacio de Derecho”, n® 4, 2003, p. 22.

30 Cruro CaLDANI, La conjetura del funcionamiento de las normas juridi-
cas, p. 13.
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reciprocas sistémicas también se encuentra vinculado a la tarea de
elaboracién, en tanto implica la “redefinicién” del campo de aplica-
cién de una ley o la incorporaciéon de alcances dados por definiciones
judiciales.

§ 4. LAS TAREAS EN EL ORDENAMIENTO NORMATIVO

a) ReconocimiEnTo. En esta primera tarea esencial en la cual
el decisor identifica las fuentes aplicables al caso, puede encontrarse
con la confluencia de una pluralidad. De esta manera, se puede pre-
sentar el primer problema para el operador juridico, cual es que las
fuentes sean contradictorias, es decir, que se encuentre en presencia
de antinomias.

Conforme a Bossio la antinomia es “aquella situacién en la que
se encuentran dos normas, cuando una de ellas obliga y la otra pro-
hibe, o cuando una obliga y la otra permite, o cuando una prohibe y
la otra permite un mismo comportamiento”. Como condiciones para la
presencia de antinomias, las normas deben pertenecer al mismo or-
denamiento y tener el mismo ambito de validez: temporal, espacial,
material y personal?'.

Para las antinomias aparentes o solubles y en miras de realiza-
cién del valor coherencia la teoria del derecho se ocupé de los crite-
rios para la eleccion de la fuente aplicable, quedando las restantes —si
de razonamiento por reglas estamos hablando— excluidas?®2. Asi, las
clasicas técnicas de jerarquia (ley superior deroga ley inferior); tem-
poralidad (ley posterior deroga ley anterior), y especialidad (ley es-

31 Bosslo, Teoria general del derecho, p. 188 y 189. Luego Bossio distingue
tres tipos de antinomias: la total-total cuando las dos normas incompatibles tienen
igual ambito de validez; la parcial-parcial cuando dos normas incompatibles tienen un
ambito de validez en parte igual y en parte diverso, la antinomia existe solo en aque-
llas partes que tengan en comun; total-parcial entre dos normas incompatibles una
tiene un ambito de validez igual al de la otra, pero mas restringido, es decir, su am-
bito de validez es en parte igual y en parte diverso con relacién a la otra, hay antino-
mia total de la primera norma respecto de la segunda, y solo parcial de la segunda
respecto de la primera (Teoria general del devecho, p. 189).

32 A su vez, el autor distingue entre antinomias aparentes o solubles que son
aquellas que se pueden resolver mediante la aplicacién de las reglas (criterio crono-
légico; criterio jerarquico y criterio de especialidad); y las insolubles o reales que
son las que no se pueden resolver dado que o bien no se les puede aplicar ninguna
de las reglas ideadas para la solucién; o se le pueden aplicar al mismo tiempo dos o
mas reglas opuestas entre si (Bossio, Teoria general del derecho, p. 191).
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pecial deroga ley general); eventualmente, la clausula de cierre axio-
légica a favor del sujeto débil de la relacion juridica®s.

Como mencionaramos, hacia la superacién de estas técnicas de
resoluciéon de antinomias, se dirige el didlogo de fuentes postulando
la posibilidad de coordinacién en lugar de la exclusion. No obstante,
advertimos que en al menos los tres supuestos que se tomaron para el
desarrollo de este trabajo: didlogo sistematico de coherencia, didlogo
sistematico de complementariedad y subsidiraridad; didlogo de coor-
dinacién y adaptacion sistémica no suponen per se la presencia de
una contradiccién normativa, y si la admiten recurren al criterio
de resolucion de tipo material o axiol6gico?*.

b) INTERPRETACION. Es una tarea pasible de considerarse desde
multiples posiciones ideoldgicas. Ciuro CALDANI sefiala la posibilidad
de ser “reconstructiva” de la voluntad del autor de la normatividad; o
“constructiva’: y aqui caben diferentes posibilidades: la de los deciso-
res, los interesados en el caso, o la comunidad?®>. Por consiguiente,
el alcance de la interpretacién no es univoco.

A diferencia de la construccién goldschmidtiana el posiciona-
miento de Ciuro CALDANI no sostiene que la interpretacion deba ate-
nerse siempre al contenido de la voluntad de sus autores®®. Para
WERNER GOLDSCHMIDT la interpretacion es una tarea cognoscitiva des-
tinada a revelar la voluntad del autor, y este posicionamiento obedece
al propédsito de dar “nitidez repartidora”, intencionalidad que resulta
esclarecedora’.

Especial relevancia en el didlogo de fuentes ocupa la interpre-
tacion sistemadtica, dado que arroja luz acerca del significado de la

33 Puede verse GoLpscuMmIDT, Iniroduccion filosdfica al derecho, p. 240 a
250.

34 Esta situacion no esta exenta de dificultades. Como desarrolla e CLEMENT
en relacion al principio pro homine, el mismo contiene una amplia gama de face-
tas y carece de una estructura juridica. Funciona asi, como criterio interpretativo,
regla de preferencia o predominio, principio generador del derecho de los derechos
humanos, entre otros. No tiene un significado uniforme, ya que es complejo por su
origen, las vias de aplicacion y los fines que persigue (La complejidad del princi-
pio pro homine, JA 2015-1, p. 98 a 111).

35 Cruro CALDANI, Reconstruccion y construccion en la interpretacion,
“Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, n° 16,
p. 31 a 35.

36 Cruro CaLDANI, Una teoria trialista del mundo juridico, p. 86.
37 Cruro CALDANI, Una teoria trialista del mundo juridico, p. 99.
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fuente, en atencion al lugar que ocupa dentro del sistema normativo y
a su jerarquia’s.

Como sefialara GoLpscumIDT: “La regla de elegir entre varias in-
terpretaciones posibles aquella que asegure a la norma su conformi-
dad con la Constituciéon nacional o con el derecho internacional publi-
co, es corolario del elemento sistematico™*.

Estariamos asi en el ambito de la interpretaciéon conforme que
surte el efecto de conservar la validez de los textos normativos, en
tanto, interpretando de esa forma, se evita declara la invalidez (la ile-
gitimidad) de un texto normativo que resultaria invalido si se inter-
pretara de otro modo*.

Los jueces asumen la funcién de ser los “dltimos sentidos” de las
normatividades que emplean?', y por tanto, tienen el “deber” de ase-
gurar la coherencia*.

38 Govupscumipt, Introduccion filosdfica al derecho, p. 257 y siguientes. Da-
BOVE, Argumentacion juridica y eficacia normaltiva: hacia un sistema integral
del funcionamaiento del derecho, “Dikaion”, ano 29, vol. 24, n° 1, p. 46.

Conforme a GuasTing, “se llama sistematica a toda interpretacién que pretenda
obtener el significado de una disposicién a partir de su ubicacién en el ‘sistema’ del
derecho: algunas veces, en el sistema juridico en su conjunto; més frecuentemen-
te, en un subsistema del sistema juridico, esto es, en el conjunto de las disposicio-
nes que regulan una determinada materia o una determinada institucion” (Dzstin-
guiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho p. 228).

39 GoLpscHmIDT, Introduccion filosdfica al derecho, p. 258 y 259.

Como se sefiala en los Fundamentos del Anteproyecto del Codigo Civil y Co-
mercial: “De todos modos, queda claro y explicito en la norma que la interpretacion
debe recurrir a todo el sistema de fuentes. Asi, se alude a la necesidad de procurar
interpretar la ley conforme con la Constitucion nacional y los tratados en que el pais
sea parte, que impone la regla de no declarar la invalidez de una disposicion legis-
lativa si esta puede ser interpretada cuando menos en dos sentidos posibles, siendo
uno de ellos conforme con la Constitucién. Constituye acendrado principio cardi-
nal de interpretaciéon, que el juez debe tratar de preservar la ley y no destruirla.
Ello implica la exigencia de no pronunciarse por la inconstitucionalidad de una ley
que puede ser interpretada en armonia con la Constitucién, criterio que constituye
una restriccién al quehacer judicial, reiteradamente recordado por la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién cuando afirma que la declaracién de inconstitucionali-
dad constituye la wlttzma ratio del orden juridico por lo que solo serd pronunciada
siempre que no haya forma alguna de integrar la norma a fin de su coincidencia con
la carta magna” (2012, p. 12).

40 Guasting, Distinguiendo.  Estudios de teoria y metateoria del derecho,
p. 232.

41 Cruro CALDANI, Una teoria trialista del mundo juridico, p. 89.
42 Bogslo, Teoria general del derecho, p. 205 y siguientes.
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c¢) DererminacioN.  Como sefiala DaBove, hay tareas que funcio-
nan como mecanismos adaptativos al cambio y la evolucién como su-
cede con la determinacion (de principios y su funcionamiento a tra-
vés de la ponderacién), la elaboracion y la argumentacion®.

Si seguimos a la autora, la determinacion y la elaboracion son las
vias que permiten la flexibilizaciéon del derecho positivo, y por tanto,
como se senald suponen poner en crisis a la coherencia. Estas tareas
son expresivas de la textura abierta del derecho y de la responsabili-
dad que ello genere en el operador.

La determinacion como tarea del funcionamiento normativo tie-
ne lugar cuando el operador juridico se encuentra con una indetermi-
nacién que debe ser o bien precisada (determinacién por precision);
reglamentada (determinacion por reglamentaciéon); o desarrolla-
da (a través del desarrollo o del funcionamiento de los principios).
En estos ultimos dos supuestos surge evidente la necesidad que la
tarea se desarrolle teniendo presente las demas fuentes del ordena-
miento. De esta manera, el “didlogo sistemdtico de coherencia’ re-
sulta implicito tanto en la reglamentaciéon como en el desarrollo de
principios*.

A su vez, el “didlogo sistematico por complementariedad” por
aplicacion complementaria de principios estd presente en su funcio-
namiento a través de la ponderacién. En este aspecto, ya se han
desarrollado diversas criticas a la ponderacién como procedimiento
racional, en la que no nos detendremos en este espacio. Sin embar-
g0, lo apuntando en relacién a consistir en una figura retérica que
permite altos niveles de subjetividad, en tanto, no existen estandares

43 DaBove, Argumentacion juridica y eficacia normativa: hacia un siste-
ma integral del funcionamiento del Derecho, “Dikaion”, ano 29, vol. 24, n° 1, p. 36
a 6b

44 DaBovE, Argumentacion juridica y eficacia normativa: hacia un sis-
tema integral del funcionamiento del derecho, “Dikaion”, afo 29, vol. 24, n° 1,
p. 17.

4 En los fundamentos del Anteproyecto se expresa: “También deben tener-
se en cuenta los conceptos juridicos indeterminados que surgen de los principios
y valores, los cuales no solo tienen un caracter supletorio, sino que son normas de
integracion y de control axiolégico. KEsta solucion es coherente con la jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon que reiteradamente ha hecho uso
de los principios que informan el ordenamiento y ha descalificado decisiones mani-
fiestamente contrarias a valores juridicos. No se considera conveniente hacer una
enumeracion de principios ni de valores, por su caracter dindmico” (Fundamentos
del Anteproyecto Codigo Civil y Comercial de la Nacion, 2012, p. 13).
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racionales para ponderar, mutatis mutandi, puede ser extendido a
la accion de hacer dialogar las fuentes?s.

d) FEraporacion. Es la tarea del funcionamiento normativo des-
tinada a lograr la “plenitud” dentro del sistema, en tanto, por medio
de ella el operador juridico puede crear la norma para la solucién del
caso, cuando se encuentra con una laguna en un sistema material.
Esto es, cuando esta frente a una carencia normativa de tipo histori-
ca o socioldgica —porque no hay una norma en el sistema que dé una
solucién al caso, lo cual puede obedecer a diversos supuestos: olvido
de legislador, novedad de la situacién, o ausencia de consenso sobre
la respuesta juridica a dar por parte del legislador o por carencia di-
kelégica— es cuando se reconoce una norma como aplicable al caso,
pero al decisor le resulta injusto aplicarla, no obstante es importante
recalcar —como aclara Ciuro CaLDaNI- que tal carencia no es dable de-
clararla ante cualquier aparente injusticia, sino cuando descartar la
norma existente sea el “mal menor™’. Esto puede ser situado des-
de la jerarquia del ordenamiento juridico en términos de control de
constitucionalidad o convencionalidad.

En la elaboraciéon se hace notorio nuevamente la importancia del
ordenamiento normativo, en tanto, para que el operador juridico ela-
bore debe recurrirse en primer lugar a la “autointegracion”, es decir,
a la “justicia formal” plasmada en las fuentes del propio sistema juri-
dico a través de recursos, tales como la analogia o los principios gene-
rales. En otras palabras, para crear una norma que resuelva el caso
el encargado del funcionamiento se nutre de lo que el propio sistema
le proporciona. Es evidente que aqui también esta presente el didlo-
go de fuentes, en especial el didlogo sistematico de complementarie-
dad y subsidiariedad en antinomias aparentes o reales y el didlogo de
las influencias reciprocas sistémicas?s.

En el caso que no sea viable integrar en base al propio sistema,
cabe la posibilidad de la “heterointegracion” por medio de la cual el

46 ALexy, Ponderacion, control de constitucionalidad y representacion,
LL, 2008-F-785. Puede verse GuUIBOURG, Kl sincero ocaso del derecho, LL, 2015-D-1.

47 Cruro CaLpani, Metodologia juridica, p. 17.

48 Como se apunta en los Fundamentos del Anteproyecto: “Todos los tratados
internacionales suscriptos por el pais y que resultan obligatorios deben ser teni-
dos en cuenta para decidir un caso. Esa es la funciéon que tienen como fuente de
derecho referida en el articulo primero” (Fundamentos del Anteproyecto Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion, 2012, p. 13).



Ideas & Derecho, n° 24,2022, “Estudios”, p. 67-89. ISSN 2314-0321
82 DanteLa BarpEL, El didlogo de fuentes...

decisor recurre, por ejemplo, al derecho comparado, o directamente a
un criterio de “justicia material”.

Entendemos que tras la armonizacion perseguida por el dia-
logo de fuentes, y cuando el campo de la interpretacion sistematica
es desbordado, podemos encontrarnos con supuestos de elaboraciéon
donde el operador juridico crea una solucién al caso e invoca el re-
curso del didlogo de fuentes para la elaboracién. Esto es indepen-
diente de la correccion de la solucién a la que arribe, que puede en-
contrar acuerdos o desacuerdos en la dogmatica juridica o en otros
jueces que los consideren razonables y lo tomen como modelo para
sus decisiones. Lo que queremos poner de relieve aqui es la explici-
tacion de la tarea del funcionamiento normativo que esta realizando
el operador juridico.

e) Sintesis.  El desenvolvimiento del trialismo ha mostrado que
hay veces en que varias normas, que por separado podrian aplicarse
a un caso, confluyen en €l y no permiten esa aplicacion, requirién-
dose una tarea de sintesis (p.ej., en el concurso real de delitos, en
el concurso de derecho privado, etcétera). En ciertas soluciones de
sintesis las normas en conflicto son ordenadas jerarquicamente, en
otras se las reduce en sus alcances, etcétera®.

f) ArcumENTACION. Esta tarea de corte transversal a las demas
(esto es, identificacion, interpretacion, determinacion, elaboracion,
sintesis y aplicacién), también implica tener presente al complejo de
las fuentes, en tanto, las mismas dan “razones” para decidir de una u
otra forma. Aqui cabe ademads la necesidad de tener presente, que
los diferentes subordenamientos presentan racionalidades y exigen-
cias de justicia propias que pueden ser convergentes o divergentes
con otros subordenamientos (ramas), en consecuencia, en el marco
de la fundamentacion el operador juridico tiene que justificar, de ma-
nera especial las razones de su adjudicacién a los recipiendarios.

Como sostiene LARIGUET, al menos en los sistemas juridicos con-
tinentales, no suele verificarse “constancia semantica”, en tanto, los
mismos términos pueden significar cosas diferentes en muchas ra-
mas. Esta situacion presentaria el reverso de la situaciéon dada por la
posibilidad de una interpretacion sistematica y de la “transposicion”

49 Cruro CaLpani, Metodologia juridica, p. 17. El didlogo de fuentes puede
tener un despliegue en esta eventual tarea del funcionamiento normativo, que se
vincula a ramas juridicas particulares como son el derecho internacional privado y
el derecho penal.



Ideas & Derecho, n° 24,2022, “Estudios”, p. 67-89. ISSN 2314-0321
DanieLa Baroer, El didlogo de fuentes. .. 83

de conceptos de una rama juridica a otra. Conforme al autor, y lo
que nos parece mas relevante en torno a las relaciones que se pueden
presentar entre las ramas, es que las mismas pueden no presentar
“constancia valorativa”, por cuanto cada subsistema pone el acento en
valores que pueden estar en pugna con valores de otros. Esta situa-
ciéon puede generar que sea el o la juez quién decida respecto de cual
subsistema aplicar a un mismo caso®°.

g) ArrLicacion. Conforme GoLpscHMIDT la aplicacién de la norma
consiste en la solucién del caso en virtud de la norma, implicando asi
la realizacién de un reparto.

§ 5. LAS FUENTES EN EL SISTEMA NORMATIVO

Desde el aspecto estatico o remitido al origen del derecho cabe
la reflexion sobre cuales fuentes han de dialogar. Ademas de las
fuentes formales reales, la redaccién de los arts. 1°y 2° del CCC inclu-
yen a las fuentes de fundamentacion: los principios y los valores.

Se abren interrogantes asi sobre, por ejemplo, la posibilidad de
poner en relacion a los “proyectos de fuentes”, es decir, a las respues-
tas juridicas que no lograron la aprobacion conforme al procedimien-
to establecido o, en términos mas amplios, a fuentes de soft law.

§ 6. GHAY ALGO NUEVO EN EL CONCEPTO DE DIALOGO DE FUENTES?

Del breve recorrido realizado por las tareas del funcionamiento
de la norma en el cual adquiere un lugar preponderante la idea de
ordenamiento normativo, en tanto las normas funcionan en él, pode-
mos decir que en cada tarea desarrollada desde la concepcion de la
teoria trialista estaba ya presente la posibilidad dialégica entre las
fuentes. La tipologia de didlogo tomada para este trabajo siguiendo
a Lima MARQUES podemos advertirla en el reconocimiento, en la inter-
pretacion —de manera destacada en la sistematica—; en la determina-
cién sobre todo en la reglamentacion y el desarrollo y funcionamiento
de principios; en la elaboracién por autointegracion, en la argumen-
tacion y en la aplicacion. Pero, al mismo tiempo, el didlogo en un

50 Laricuer, Todo lo que usted queria saber sobre la coherencia y mo se
atrevio a preguntarle a Amalia Amaya, “Revista Discusiones”, n® 10, 2011, p. 98;
Ciuro CALDANI, Relaciones entre las ramas del mundo juridico, “Revista Investi-
gacion y Docencia”, vol. 21, 1992, p. 51 a 54.
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sentido amplio entendido como “comunicacion” se encuentra en estas
tareas del funcionamiento de la norma.

Tal afirmacion no desconoce la complejidad en la que se desen-
vuelve el derecho —particularmente por lo que a este trabajo refiere
el derecho privado-?"' y las transformaciones en los criterios generales
orientadores de la rama, sino que intenta una aproximacion desde la
teoria del derecho con el propésito de aportar un andalisis que procura
ser esclarecedor.

El derecho privado ha modificado sus criterios y, en este sentido,
el Codigo Civil y Comercial refleja los consensos axiolégicos de su épo-
ca; por ejemplo, como sefiala LORENZETTI, la constitucionalizacion del
derecho privado, la igualdad; el paradigma no discriminatorio, los de-
rechos individuales y colectivos, la nueva cosmovision en materia
de bienes, la multiculturalidad de la sociedad y la seguridad en las
transacciones comerciales® .

El fraccionamiento de las exigencias de justicia ha llevado, como
afirma HErRNANDEZ, al “plurijuridismo” expresado en la coexistencia de
ordenamientos normativos “generales” (cédigos) y “especiales” (leyes
microsistémicas) que pugnan por delimitar sus campos de actuacion.
De esta manera, cuando los intereses sociales que reclaman protec-
cién encuentran reconocimiento legislativo generan cuerpos norma-
tivos “autosuficientes” que reclaman que sus lagunas deban ser in-
tegradas mediante el recurso a sus propios principios y de manera
residual por aplicacion de las normas codificadas, particularizando
el autor que no parece razonable una exagerada afirmacién de la es-
pecialidad, cuestionando si las soluciones contenidas en los microsis-
temas pueden desconocer los principios informadores del sistema de
derecho privado®. En esta tension tiene lugar el recurso al didlogo
de fuentes, pero sus aportes estan comprendidos en las tareas del
funcionamiento de la norma ya diferenciadas desde la teoria trialista,
sin lograr aportar una metodologia que de reglas a efectos de proce-
der a tal didlogo. Quizas porque tal situaciéon no sea posible, ni con-
veniente.

51 Tal como desarrolla ZaBaLza, El didlogo de fuentes como expresion del
desafio de la complejidad. Algunos aspectos en torno a la toma de decisiones
terapéuticas, LLonline, AR/DOC/3947/2017.

52 LoRENZETTI, Aspectos valorativos y principios preliminares del Antepro-
yecto del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, LL, 2012-C-581.

53 HERNANDEZ, Las diferentes manifestaciones del plurijuridismo en el dm-
bito del derecho privado, “Trabajos del Centro”, vol. 5, p. 7y 8.
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Como indicara Ciuro CaLpani: “La interrelacion entre las fuentes
del ordenamiento hace desde siempre sostenible que también en el
hay ‘didlogo entre las fuentes’ (constituciones formales, tratados, le-
yes, decretos, sentencias, contratos, etcétera). En el ordenamiento
se hace mas claro que todo influye en todo. Aunque fuera una nor-
matividad inferior, el Cédigo Civil era la pieza decisiva para el cum-
plimiento de la parte que mayoritariamente se cumplié de la Consti-
tucién nacional, referida a la propiedad. Hoy el didlogo es motivo de
mayor consideracion”.

§ 7. DIMENSION SOCIOLOGICA

Desde una perspectiva factica, el “didlogo” sitiia como protago-
nista al encargado del funcionamiento acentuando su deber de lograr
la coherencia. Se entiende que al legislador le cabria un rol a prio-
71, al momento de la producciéon normativa, mientras que al encarga-
do un rol a posteriort en el momento de la aplicacion, lo cual lo sitia
también en presencia del caso —de modo especial en lo referente al
antecedente o tipo legal- como advierten CHAUMET y MEROI en rela-
cién a la constitucionalizacion del derecho y a la creciente presencia
de reglas indeterminadas, principios y directrices en la normatividad,
en tanto implica un ensanchamiento de los derechos que ademads se
pretenden exigibles presenta una mirada alentadora. Pero no pue-
den soslayarse sus riesgos: la tension de las razones democraticas del
Estado de derecho, vicisitudes de la legitimidad del Poder Judicial,
crisis de la imagen del tercero imparcial, surgimiento de nuevas for-
mas de control sobre el Poder Judicial, peligro de utilizacién de los
criterios propios del juez, entre otros?®.

54 Cruro CaLDaNI, Una teoria trialista del mundo juridico, p. 116.

5 Trayendo a colacién los Fundamentos del Anteproyecto: “Se hace refe-
rencia al ordenamiento juridico, lo cual permite superar la limitacion derivada de
una interpretaciéon meramente exegética y dar facultades al juez para recurrir a las
fuentes disponibles en todo el sistema. Ello es conforme con la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en cuanto afirma que la interpretaciéon
debe partir de las palabras de la ley, pero debe ser arménica, conformando una nor-
ma con el contenido de las demds, pues sus distintas partes forman una unidad co-
herente y que, en la inteligencia de sus clausulas, debe cuidarse de no alterar el
equilibrio del conjunto” (Fundamentos del Anteproyecto Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion, 2012, p. 13).

56 Cnaumer-MEROL, Constitucionalizacion del derecho y recodificacion del
derecho privado, LLonline, AR/DOC/4128/2016.



Ideas & Derecho, n° 24,2022, “Estudios”, p. 67-89. ISSN 2314-0321
86 DanteLa BarpEL, El didlogo de fuentes...

Asimismo, en el didlogo adquieren un papel preponderante las
razones alegadas por el encargado del funcionamiento para justi-
ficar los motivos de su decision. Siguiendo a MEgrol, el didlogo de
fuentes puede verse como un argumento juridico muy difundido y
ductil entre los disponibles de la caja de herramienta de los ope-
radores?.

Da cuenta Ciuro CaLpani del desenvolvimiento juridico pensado
de manera “mas difusa™s.

Con relacién a las “fuentes”, es relevante tener presente el “salto
a las fuentes materiales” para entender cémo se relacionan en la fac-
ticidad, si son exactas, si se encuentran vigentes, si son inaplicadas,
etcétera.

§ 8. DIMENSION AXIOLOGICA

Desde la perspectiva del “dialogo” la tarea de determinacion —es-
pecialmente en el funcionamiento de los principios— y de elaboraciéon
vinculan el funcionamiento normativo con la justicia y el plexo valo-
rativo de las ramas y del ordenamiento juridico en su conjunto.

El didlogo de fuentes resulta mas cercano a la posibilidad de
desfraccionamiento, es decir, de apertura de aquello que se encon-
traba fraccionado. Desde la perspectiva de la teoria trialista el des-
fraccionamiento otorga “mayor justicia”, pero no es menos cierto que
el fraccionamiento nos da seguridad juridica y, como sefnalara GoLDs-
CHMIDT, esta es la “marea baja” de la justicia. La determinacién por
funcionamiento de principios y la elaboracién presentan supuestos
de desfraccionamientos y posteriores fraccionamientos (con el resul-
tado de la ponderacién en el caso o la elaboracién de la norma para
el caso).

Al poner el acento en el encargado del funcionamiento, el didlo-
go de fuentes se legitimaria mas en la aristocracia de los mismos, es
decir, en la superioridad técnica, cientifica o moral; mientras que las
técnicas cldsicas de resoluciéon de antinomias lo harian mas desde la
perspectiva de la infraautonomia dado por el sistema de producciéon de
normas en los sistemas democraticos. El didlogo de fuentes pue-
de presentarse también como “escollo de la confusién de roles”, y ser

57 MErol, Derecho procesal: ;un olvidado del “didlogo de fuentes”?, “Re-
vista de Derecho Procesal”, n° 1, 2022, p. 25.

58 Cruro CaLDaNI, Una teoria trialista del mundo juridico, p. 99.
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una via para oscurecer la distincion entre “hacer” el derecho y “apli-
car el “derecho™.

En relacion con las “fuentes” el constructo invita a tener presen-
te los valores y los principios, como fuentes de normatividad, y pen-
sar en su desenvolvimiento también como fuentes indirectas al mo-
mento de la creacion juridica.

§ 9. CONCLUSIONES

Uno de los aportes a los que esta llamada la teoria del derecho es
poder construir un pensamiento critico y reflexivo sobre el propio ob-
jeto, y ademas, brindar categorias que ayuden a funcionar al derecho
disminuyendo las zonas de incerteza.

La teoria trialista propone pensar que las teorias del derecho dan
una forma de entendimiento de cémo funciona el derecho, como se
desenvuelve para dar potencia o impotencia a las personas, como
configura y repercute en sus vidas. Por ello, creemos necesario que
la teoria del derecho esté en conexién con el funcionamiento del mis-
mo, ya sea para dar respuestas desde sus constructos como para es-
clarecerlo. El desarrollo del funcionamiento normativo y del origen
de las normas que propone la teoria trialista —en donde se encuentra
a nuestro entender el didlogo de fuentes— procura dar luz.

El funcionamiento es un reparto, adjudica: da y quita, por eso
los recipiendarios del derecho deberiamos procurar también previsi-
bilidad y una adecuada fundamentacion con relaciéon sobre todo a las
impotencias recibidas. Las tareas del funcionamiento de la norma
desarrolladas por la teoria trialista intentan aportar en tal cometido,
dando “nitidez repartidora”.
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