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SINTESIS:

Pretendo advertir sobre el exceso en la interpretacion del art. 3 del
C.C.y C. N. y proponer una “interpretacion contenedora” que se ajuste al
actual paradigma de Administracion de Justicia, pero sin desmedro de la
previsibilidad que el sistema juridico debe acordar a los litigantes y, por
extension, en su funcién ejemplificadora, a la sociedad toda.

Asimismo, destaco el importante papel que la teoria de la
argumentacion debe cumplir al respecto.

Por ultimo, propugno la inclusion, en el esquema clasico, ademas de
los errores in iudicando, in procedendo e in cogitando, de los errores de
ponderacion.
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EL DEBER DE FUNDAR RAZONABLEMENTE LAS SENTENCIAS

(UNA INTERPRETACION CONTENEDORA)

I. INTRODUCCION

El art. 3 del CCCN dispone: “Deber de resolver. El juez debe
resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion mediante
una decision razonablemente fundada”.

Mas alla de cuestiones tales como si se trata de una norma procesal
incluida en el Cddigo sustancial, o de la regulacion de la tutela judicial
efectiva, a la luz del bloque de derechos y garantias integrantes del bloque
constitucional federal, que justificaria su dictado por el Congreso de la
Nacion, lo cierto es que su interpretacion ha llevado a algunos a sostener
que se trata de la recepcion de la doctrina de la arbitrariedad, acufiada por
la Corte Nacional.!

[

A su vez, desde la mas Alta Judicatura se ha expresado “...Que la
doctrina de la arbitrariedad tiene, actualmente, un fundamento normativo
expreso en la exigencia de que la decision judicial debe ser razonablemente
fundada (articulo 3 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion).”?

No comparto ninguna de las dos afirmaciones, al menos, tal como han
sido expuestas.

La primera, porque la nociéon de “arbitrariedad” es tan amplia que
abarca supuestos que claramente escapan a una de las condiciones
intrinsecas de validez de las sentencias, tal la fundamentacion. Asi, en
aguella concepcidn jurisprudencial se incluyen v.gr. cuestiones atinentes a la
regla de congruencia, o a la aplicacién de normas derogadas, tergiversacion
de las constancias de la causa, omisiébn de tratamiento de argumentos

! Tobias, José W, en Alterini, Jorge H, Cédigo Civil y Comercial Comentado, Ed.
L.L. Buenos Aires, 2015, T | pag. 28. En igual sentido: Lorenzetti, Ricardo,
comentario art. 3, en Lorenzetti, Codigo, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014, pag
40.

2 Voto del Dr. Lorenzetti, en “Recurso de hecho deducido por el Estado Nacional —
Ministerio de Educacion, Cultura, Ciencia y Tecnologia— en la causa Romero,
Jonathan Ivan c¢/ Ministerio de Educacion y Deportes de la Nacion s/ juicio
sumarisimo”, del 21 de octubre de 2021, Fallos 344:3057.



dirimentes, etc, que no se emparentan con el concepto de razonabilidad.
Ademas, de triunfar tal punto de vista, la amplitud que acordaria al margen
de accién del Juez podria llevarlo a sostener que, en todos los casos, seria
posible efectuar un control de razonabilidad de las leyes, sin parar mientes
en que la propia ley debe ostentar, prima facie, razonabilidad, por mandato
constitucional (art. 28 Const. Nac).En otras palabras, se alteraria el sistema
de separacion de funciones de los Poderes Constitucionales que, entiendo,
sigue vigente.

La segunda porque si fuera correcta, habria que entender que la
doctrina de la arbitrariedad habria quedado reducida al sélo contralor de la
fundamentacién, en desmedro de todas las otras hipétesis en la que ha
merecido aplicacion.

Como fuere, no puedo acompafiar a quienes sostienen, palabras mas,
palabras menos, que “...la necesidad (del Juez) de acudir a criterios
estimativos no constituye la excepcion, sino por el contrario, es la regla
general, y esa necesidad se produce incluso en aquellos casos respecto de
los cuales el derecho positivo contiene una regla explicita de facil aplicacion
para resolver el caso planteado...”.3 O también “... la solucién de los casos
concretos no se trata entonces de una rigida custodia de las reglas legales
positivas, sino de una busqueda dinamica, flexible y constructiva de la
decision justa (correcta). Asi, la_funcién judicial _es esencialmente,
constructiva, creativa, innovadora.”. 4

Si esto ultimo fuera real, habria que acordar razén a quienes, hace un
tiempo, aludian al “juego del gato y el ratéon”, donde el gato (Juez) jugaba sin
misericordia con el pobre ratén (los litigantes), atrapandolo y dejandolo ir,
para, nuevamente, volver a atraparlo, sin regla alguna.®

iCuanta incertidumbre se crearia!l jCuan lejos estaria la
previsibilidad esperable de las decisiones jurisdiccionales! ¢ Se vendran
decisiones judiciales basadas en el propio concepto de razonabilidad de
cada Juez?. ¢Se estara abriendo la puerta para una total discrecionalidad,
cuando no, arbitrariedad judicial?

3 Minetti Kern, Luciano. “El nuevo rol de los jueces a partir del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion. Nuevos paradigmas y desafios. Apertura hacia un sistema
de soluciones mas justas” L.L. Sup. Doctrina Judicial Procesal 2016 (julio), pag. 1y
sgts.

4 Riba, Marina Andrea, El pensar de los jueces . Elementos de razonamiento
judicial”, Ed Advocatus, Cérdoba, 2018, pag. 191.

> Chaumet, Mario E. — Meroi, Andrea A, “; Es el derecho un juego de los jueces?”
LL, 2008-D-717.



Por eso, sostengo una interpretacion mas limitada del texto legal,
como paso a desarrollar a continuacion.

II. EL CRITERIO DE RAZONABILIDAD SE APLICA TANTO AL DERECHO
COMO A LOS HECHOS.

Si el deber de fundamentar las sentencias se refiere tanto a la
valoracion de la prueba, a fin de establecer los hechos, como a la
interpretacion y aplicacion del Derecho, debe concluirse que la pauta de
razonabilidad contenida en el art. 3 del CCCN se aplica a ambos.

Aungue un primer impulso lleva a situar el meridiano en lo segundo,
no puede obviarse que una resolucion jurisdiccional puede incurrir en
irrazonabilidad al tiempo en que se establece la base factica del litigio. En
otros términos, pretendo no caer en la “falacia normativista”. ©

ll. ¢ CUAL ES EL MANDATO EXPLICITO DEL LEGISLADOR RESPECTO
DE LA RAZONABILIDAD JURISDICIONAL?

Una primera pauta para saber en qué casos estd autorizada la
aplicacion de la “razonabilidad jurisdiccional” la brinda el propio
ordenamiento sustantivo, del que rescato algunos supuestos, tales como los
contenidos en los arts. 107 7, 1172 8, 1255 °y 1713 10, 1739 1%,

6 Chaumet, Mario E. Argumentacion. Claves aplicables en un derecho complejo,
Ed. Astrea, Buenos Aires, 2017 pag. 308, siguiendo a Gonzéalez Lagier, Quaestio
facti- Ensayos sob reprueba, causalidad y accion”, pag. 11 y sgts). Sobre el punto,
resulta de ineludible consulta: Meroi, Andrea A, Argumentacion para la prueba de
los hechos, Ed. Astrea, C.A.B.A. 2021, passim.

" “Ante la ausencia de designacion paterna de tutor o tutores o ante la excusacion,
rechazo o imposibilidad de ejercicio de aquellos designados, el juez debe otorgar la
tutela a a la persona que sea mas idonea para brindar proteccion al nifio, nifia o
adolescente, debiendo fundar razonablemente los motivos que justifican dicha
idoneidad”

8 “Estan legitimados para reclamar quienes acreditan un interés razonable en la
prevencion del dafio”. (accion preventiva)




De tal modo, es el Legislador quien, consciente de la imposibilidad de
establecer pautas normativas rigidas, concede al Juez la tarea de establecer
la solucion juridica para el caso concreto.

IV. LA INTEGRACION DEL SISTEMA NORMATIVO.

En el camino emprendido se torna necesario tener en cuenta otras
situaciones, que derivan de las lagunas normativas en sentido estricto,
esto es, cuando un determinado conflicto juridico no encuentra solucion
directa de los textos legales.

En tales supuestos, el Juez debe llenar el “bache” dejado por el
Legislador y proveer a la solucién, meritando el ordenamiento juridico todo, y
teniendo en cuenta las pautas que el C.C.y C. relativas a las fuentes (art. 1°)
y métodos de interpretacion (art. 2°) aplicados —estos Ultimos- como
métodos de integracion, en una concepcién ampliada del ultimo texto legal.

Esto ocurrid, v.gr. en un supuesto de negativa a otorgar la autorizacion
para la fecundacion post mortem del donante de esperma, solicitada por sus
padres y la conviviente.'?

V. EL QUIEBRE INSTITUCIONAL DEL SISTEMA NORMATIVO

9 “ ...Si la aplicacion estricta de los aranceles locales conduce a una evidente e
injustificada desproporcion entre la retribucion resultante y la importancia de la labor
cumplida, el juez puede fijar equitativamente la retribucion”.

10 “L a sentencia que admite la accion preventiva debe disponer, a pedido de parte o
de oficio, en forma definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer o no hacer,
segun corresponda; debe ponderar los criterios de menor restriccion posible y de
medio mas iddéneo para asegurar la eficacia en la obtencion de la finalidad”.

11 ¢ | .La pérdida de chance es indemnizable en la medida en que su contingencia
sea razonable y guarde una adecuada relacion de causalidad con el hecho
generador

12 CNCiv. Sala B. in re “D., M.H. y otros s/ autorizacion” del 3 de abril de 2018, L.L.,
cita on line AR/JUR/12809/2018.



Por fin, en otros supuestos, la aberrante contradictoriedad de algun precepto
legal con relacion al sistema constitucional y convencional (que
contempla a los principios generales del Derecho), o su manifiesta
irrazonablidad (que no es lo mismo que dudosa opinabilidad),*® es otro de
los ambitos donde, afirmo, tiene amplia cabida la aplicabilidad de la norma
en analisis.

VI. LA FUNDAMENTACION RAZONABLE CON RESPECTO A LOS
HECHOS.

Si de aplicacion del sistema valorativo de la prueba, basado en la sana
critica racional se trata, es claro que juega un papel preponderante la
razonabilidad de la fundamentacion, aspecto sobre el cual —por conocido- no
me detengo.'4

VIl. CONCLUSION PROVISORIA.*®

13 Como ocurre cuando se advierte la presencia de una laguna axiolégica, que se
configura cuando el legislador otorga una respuesta igualitaria a dos situaciones
que debieron tener un tratamiento diferenciado.

14 vgr. para justificar por qué se prefiere a un testigo sobre otro, o se siguen las
impugnaciones expuestas por el perito de control, por sobre la pericia oficial, etc. En
el punto, no puedo dejar de recordar a Hernando Devis Echandia, quien en su
Teoria general de la prueba judicial, se ha ocupado con profundidad y versacién
sobre estos aspectos.

15 pPara ir adelantando la conclusién, advierto que comparto el siguiente punto de
vista: “Es manifiesto, entonces, el cambio entre un Cddigo y su sucesor; en el
antiguo texto debié haber existido una disposicién legal clara para cada conflicto,
lista para que el magistrado la utilice; en cambio, en el actual, el juez debe construir
la solucion en base a los lineamientos que le provee la norma”

“Todo ello es fundamental para comprender el esquema del Cddigo; los jueces no
han sido convertidos en augures que, luego de escudrifiar las visceras del toro
inmolado en honor a Japiter, pronunciardn un sentencia final e inapelable. Muy por
el contrario, se les ha otorgado muchas mayores facultades para el conocimiento de
las controversias y mucha mas libertad para levantar soluciones, pero también se
han establecido normas mucho mas precisas para la elaboracion de los
razonamientos que sirven de fundamento a la parte dispositiva del fallo.”

“‘En consecuencia resulta necesario por exigencia legal y constitucional
dotar de claridad a los argumentos y, paralelamente, justificar las razones, con el fin
de que el justiciable posea una sentencia debidamente motivada con la cual podra
o no conformarse” (Nicotera, Marcelo Andrés “Normas de interpretacion, ley,
derechos humanos y fundamentales, principios y valores, razonabilidad y
coherencia” en Gozaini, Osvaldo Alfredo (Director) Cuestiones procesales del



Luego, concluyo -por ahora- que el test de razonabilidad'® debe ser
utilizado por el Juez cuando la propia ley lo autoriza, o cuando derrotada la
vigencia de una norma, declaracion de inconstitucionalidad o
inconvencionalidad mediante, debe proveerse a la solucion del caso, o aun
sin tal declaracion, cuando es necesario integrar el sistema, ante la
presencia de una laguna en sentido técnico.

Todo lo anterior desde el punto de vista del Derecho vy, respecto de los
hechos, al meritarse los medios probatorios cuya valoracién se rige por el
sistema de la sana critica racional, también habr& que hacer uso de la regla
de la razonabilidad, prevista normativamente.

Entonces, la aplicacion de la “razonabilidad” no luce como pauta de
generalizada aplicacion, sino en determinados supuestos.

En ese orden de ideas, se ha sostenido que “los casos faciles son
resueltos mediante la deduccién de reglas, mientras que en los casos

Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2018, pag.
67 y sgts.).

En esa linea se ha sostenido que “...el contenido de razonabilidad del
articulo 3ro del Cddigo Civil y Comercial responde a la postura critico racionalista o,
cuando menos, creemos que debe interpretarse el articulo 3ro del Codigo Civil y
Comercial en funcion de un modelo critico racionalista de la razonabilidad dados los
postulados axiolégicos de la democracia constitucional y los problemas de las
restantes concepciones de la razonabilidad. Una decision judicial se encuentra
razonablemente fundada en tanto y en cuanto constituye una discusion o dialogo
critico del juez, en relacién a la posicién o punto de vista sustentado, con todos sus
potenciales antagonistas; y en cuanto las razones aducidas en la sentencia son
producto, reflejo y anticipo de la discusion y métodos criticos. El juez postula la
decision judicial como una conjetura que intentara defender, mediante una
discusién razonada y reguladfa —en particular, mediante argumentos justificatorios-.
De todos sus potenciales antagonistas. Ello presupone que el juez ha alcanzado, a
su vez, esta decision mediante una discusion critica interna y que, por ende, esa
decision judicial corresponde a la postura mejor corroborada de todas las posturas
posibles que pudo concebir el juez” ( Powell, Francisco Nicolas, “La razonabilidad
procedural de la fundamentacion de las decisiones judiciales. Comentario al art. 3ro
del Cadigo Civil y Comercial de la Nacién”,
https://repositorio.udesa.edu.ar/jspui/handle/10908/744/browse?type=author&order=
DESC&rpp=25&value=Powell%2C%C2%A0Francisco+Nicol%C3%Als, pag. 146)

18 Que supone, necesariamente, recurrir a la ponderacioén, actividad bien conocida
respecto de los Derechos Fundamentales, pero también aplicable a casos diversos
que debe resolver un Magistrado.



dificiles _se deben utilizar principios y valores para acotar la
discrecionalidad”. 1’

De no poner ese limite, habria que sostener la ilimitada utilizacion de los
criterios de ponderacion, y afirmar, con criterio laxo que la conjuncion de los
arts. 2°y 3° del C.C. y C. permiten al Juez juzgar con su propio concepto de
razonabilidad no sélo los hechos, sino también la ley, aun con prescindencia
de la voluntad legislativa, lo que resulta inconcebible.

Cabe destacar que, para cumplir con el standard de la “razonable
fundamentacion”, en los limites expuestos en este trabajo, resulta de
ineludible aplicacion la teoria de la argumentacion juridica.

El juez debera recurrir a la misma para mostrar en su discurso, por qué
la decision que adopta es preferible antes que otra.

VIII. LA INCLUSION DE UN NUEVO SUPUESTO DE ERROR INVOCABLE,
RESPECTO DE LAS DECISIONES JURISDICCIONALES.

A los ya conocidos (y reconocidos) errores in iudicando y errores in
procedendo (de hecho y de Derecho, ambos), se sumaron los errores in
cogitando (en el pensamiento del Juez). 18

Hoy es preciso agregar los “errores de ponderacion”, esto es,
aguellos que comete el Juez en su tarea de fundar “razonablemente” su
sentencia.

La invocacion de su presunta existencia podra hacerse valer a través
de los diversos recursos previstos en los ordenamientos procesales.

IX. PROPUESTA DE DECLARACION.

Atento lo expuesto, propugno que el Congreso declare que:

17 Lorenzetti, Ricardo, Cédigo Civil y comercial de la Nacién, comentado, Ed.
Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2014, T. |. péag. 42.

18 Sobre estos Ultimos, con desprecio: Falcon, Enriqgue M, en Falcén, Enrique M —
Colegio, Juan P, Tratado de derecho procesal civil y comercial, T. VIII, Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 2009, ps.110 y sgts.



“El art. 3 del C.C.C.N., en cuanto impone al Juez
fundar razonablemente su decision, no constituye
una norma de aplicacidon generalizada, sino cuando el
propio ordenamiento asi lo autoriza, o cuando deba
integrarse una laguna normativa en sentido técnico, o
cuando, declaracion de inconstitucionalidad o
inconvencionalidad mediante, deba integrarse el
sistema juridico”.

“También resulta aplicable para la valoraciéon de
la prueba rendida, en tanto no exista norma en
contrario (prueba legal o tasada)”.

“Debe reconocerse que, a la par de los errores in
iudicando, in procedendo e in cogitando, se sitdan
los errores de ponderaciéon”.



