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como sujeto de derecho sin distincion de calidades accidentales, y de
\as relaciones juridicas patrimoniales y familiares que lo tienen como
sujeto, regulando las instituciones basicas y sirviendo por lo tanto
como punto de conexidn de las demds ramas det derecho privado.
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1. FUENTES DEL DERECHO. INTRODUCCION
1. Conceplo

La palabra fuente significa manantial, lugar de donde brota el
agua; llevado este concepto al Derecho sigue manteniendo su sentido
original aunque aplicado de medo figurado.

Fn este sentido puede ser utilizada la palabra fuente en varias

" acepciones.

La primera alude al hontanar en el que ha abrevado el legislador
para redactar una determinada norma; se refiere entonces al origen
de la norma; asi se dice que ¢! art. 1001 del CCyC tiene como fuente
al art. 941 del Proyecto de 1998. .

- Pero la que nos interesa ahora, responde a la idea de dénde o
cémo nace el Derecho vigente en un momento determinado, es decir
cudles son las formas de produccién o creacién de las normas juri-
dicas obligatorias en un Estado, ¥ que constituyen por lo tanto su
derecho positivo.

_ En sintesis, como se positiviza en normas el Derecho. Este con-
‘cepto, que habiamos desarrollado en nuestras Instituciones de De-
recho Civil aparece ahora consagrado en el Titulo Preliminar del

“CCyC que distingue el Derecho y la ley, atribuyendo a esta tltima el

‘cardcter de fuente de aquél.
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2. Clasificacidn

Las clasificaciones de las fuentes son diversas segtin los autores
que examinan ef tema. Entre nosotros, los civilistas suelen distinguir
exclusivamente entre fuentes formales —que algunos autores deno-
minan fuentes directas— y {uentes materiales.

La fuente format del Derecho es fa dotada de autoridad, de obliga-
toriedad en virtud del mandato del mismo ordenamiento legislativo.
Desde este punto de vista la ley es la principal fuente del Derecho.
Pero, como la costumbre también suele ser reconocida por el orde-
namiento como obligatoria, bajo ciertas circunstancias, se a incluye
entre las fuentes formales. Algunos autores suelen incluir también a la
jurisprudencia dentro de las fuentes formales del Derecho, al menos
cuando las soluciones dadas por los jueces son obligatorias para otros
tribunales u otros jueces.

Fuente material es, en cambio, la que no tiene autoridad u OEM-
gatoriedad nacida del mismo ordenamiento positivo, pero que consti-
tuye factor o elemento que contribuye a fijar el contenido de la norma
juridica, al conocimiento del Derecho v a su mds certera aplicacion.
Se incluyen aci la jurisprudencia, también segin algunos autores, y
la dactrina.

3. Cuéles son las fuentes del Derecho.H titulo preliminar del CCyC

La doctrina universal se encuentra sumamente dividida en torno
del problema de la enumeracién de las fuentes, pudiendo encontrarse
posiciones monistas que reducen todas fas fuentes a la Mnﬁ posiciones
pluralistas intermedias que incluyen a la costumbre, la EH.GmEamSnmm
v la doctrina hasta un pluralismo exacerbado que multiplica el ni-
mero de fuentes. .

El CCyC aborda [a cuestién en el Titulo Preliminar, y concreta-
mente en el art. 1 que dice: “Fuentes y aplicacién. Los casos que este
Cédigo rige deben ser resueltos segiin las leyes que resulten aplicables,
conforme con la Constitucion Nacional y los tratados de &mwmnwom
humanos en los que la Rephblica sea parte. A tal efecto, se tendrd en
cuenta la finalidad de la norma. Los usos, prdcticas y costumbres son
vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en
situaciones no regladas legalmente, siempre gue no sean contrarios 4
derecho”. _
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Cabe sefialar que el texto vigente contiene cambios significativos
con relaci6n al Anteproyecto elevado por la Comisién redactora, pues
esta aludia a los tratados sin la calificacién “de derechos bumanos”, y
luego decia: “A tal efecto se tendrd en cuenta la jurisprudencia segiin
las circunstancias del caso”, texto que fue sustituido por “A tal efecto
se tendrd en cuenta la finalidad de la norma™.

4. Juicio critico sobre el art. T del CCyC
a} Distincién entre Derecho y ley

Hemos sefialado que el CCyC distingue “derecho” y “ley”; ello
se trasunta de la mera denominacién de los dos capitulos del Titulo
Preliminar.

Los Fundamentos también se explayan sobre el punto diciendo:
“L] Anteproyecto distingue normativamente el derecho de la ley. Una
identificaciGn entre ambos no es admisible en el estadio actual de la
evolucién juridico-filosifica. ...Por esta razom, se incluye un Titulo
relativo al derecho, y otro referido a la ley como fuente principal”.

Con ello, el Titulo Preliminar se aleja del positivismo legalista
imperante en el siglo XIX, y que tuviera amplia repercusion en la doc-
trina argentina durante el siglo XX, y se lo reemplaza por un plantea-
miento conocido como “principialista” o de fa “razén prictico-pru-
dencial” {Rabbi Baldi), en el que el Derecho aparece comprendiendo
un conjunto de reglas, principios y valores. .

Ello intenta reflejarse en los arts. 1 y 2, aunque no sin ciertas
inconsistencias porque pese al alejamiento del modelo positivista
legalista, [a jurisprudencia y la equidad no aparecen siquiera men-
cionadas como fuentes ni como criterios de Interpretacién. A estas
ausencias nos referimos mas adelante,

b} Enumeracidn del art. 1. Importancia de fa ley

Es obvio que la ley es la fuente primordial del Derecho. Y en la
nocién de ley en sentido material incluimos la Constitucién, los Tra-

tados, y las leyes propiamente dichas.

El art. 1 alude a los tratados de derechos humanos. Como ya
hemos sefialado, el Anteproyecto aludia a los tratados sin otro adita-
mento, pues ¢s obvio que en el derecho argentino todos los tratados
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son fuente de derecho, y tienen una jerarquia superior a la de la ley.
Asi lo expone la Constitucién Nacional en los arts. 31 y 75, inc. 22
ptimer parrafo. De modo gue el agregado hecho por el Congreso al
texto original es inconducente: tanto son fuente de derecho la Con-
vencién sobre Eliminacién de Toda Forma de Discriminacién de la
Mujer como la Convencitn de Viena sobre Compraventa de Merca-
derias o los tratados de Montevideo de 1889 y 1940.

¢) la supresién de la jurisprudencia de la enumeracion def art. 1

El Anteproyecto presentado por la comision mericionaba expre-
samente a la jurisprudencia en el art. 1, previendo que en la aplica-
cién de las leyes ella debia ser tenida en cuenta en consonancia con
las circunstancias del caso.

Sin mayor explicacién, la mencién de la jurisprudencia ha desa-
parecido del texto del Cédigo sancionado.

La supresion es doblemente criticable.

Por un lado porque la jurisprudencia tiene en nuestro sistema ju-
ridico un arraigado reconocimiento como fuente del derecho. Hemos
dicho en otra obra que més alld de los debates tedricos sobre su ca-
ricter o naturaleza, lo cierto es que ningtin abogado deja de cono-
cerla y muchas veces se preocupa mucho més por encontrar la cita de
una sentencia dictada en un caso andlogo al que le toca defender que
en citar la ley.

Por otro, porque ¢l Anteproyecto disponia la utilizacion de la
jurisprudencia en el contexto de las circunstancias del caso, como
lo hacia el art. 16 del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield con marcado
acierto al referirse a la aplicacién de los principios generales.

d) Una h.anmmﬂ.wm., “la finalidfad de la norma”

El art. 1 ha sustituido la mencién de la jurisprudencia por un
texta que dice: “A tal efecto, se tendrd en cuenta la finalidad de la

norma”.
Fsta frase aparece desubicada pues la “finalidad de la norma” no

es una fuente, sino un criterio de interpretacion, denominado finalista
o teleolégico, que por lo demds estéd-incluido en el art. 2.
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Con lo que se ha incurrido en un grave desacierto nada menos
ne en el articulo que abre el Cédigo.

m.» Rol de los usos, pricticas y costumbres

" i bien mis adelante tratamos sobre esta fuente, anticipamos @z.o.
pese al enkno\mn.m art. 1 del CCyC, en doctrina se sigue distingniendo
los usos y pricticas de la costumbre.

- Los usos y pricticas estin generalmente relacionados con lo que
suelen hacer los comerciantes o profesionales de determinada acti-
vidad; son los denominados usos del trafico o convencionales. Ta cos-
‘tumbre es un uso que es considerado juridicamente exigible.

1) Los denominados principios generales del Derecho

- - El Cédigo Civil de 1869 disponia en su art. 16 dice que: “si una
uestion civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espi-
‘ritu de la ley, se atenderd a los principios de leyes andlogas; v si atin
la cuestion fuere dudosa, se resolverd por los principios generales del
‘Derecho, teniendo-en consideracion las circunstancias del caso”.

De modo gue la doctrina reconocia a los principios generales
.como una fuente de derecho.

~ Elart. 1 omite la mencién de los principios generales, limitdndose
e D -

a aludir a ._Om principios v los valores juridicos” como un medio de

interpretacidn de la ley en el art. 2.

. De todos modos anticipamos que en los Fundamentos se alude al
rol integrador del ordenamiento que tienen los principios generales,
¥ que a nuestro juicio ellos siguen siendo una fuente de derecho en’
uestro sistema de derecho privado.

5. La jerarquia de las fuentes

~Hay dos sentidos para hablar de jerarquia de fuentes. En sentido
Topio, alude a la jerarquia entre reglas de distinto origen (costumbre
ﬁ ley), ¥ en sentido impropio refleja las relaciones entre reglas del
Iismo origen, estableciendo, por €j., que la ley es superior al decreto
¥ éste a la ordenanza.
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En sentido propic no existe duda, hoy en dfa, que la ley es la
principal de las fuentes del derecho objetivo, ya que, en definitiva,
s0lo la fuente legislativa produce Derecho sin limites. La costumbre y
la jurisprudencia son siempre fuentes limitadas y los limites estin es-
tablecidos por la misma ley, que puede dejar sin efecto una costumbre
inveterada, o una jurisprudencia establecida.

II. LA LEY
6. Concepto

En una definicién cldsica, Sudrez dice que la ley es el precepto
comin, justo, estable, suficientemente promulgado. fusto quiere decir,
en este caso, igualdad de tratamiento de situaciones iguales. Commin
significa que se trata de una norma formulada en términos generales,
en el sentido de haberse establecido para un niimero indeterminado
de actos. Suficientemente promulgado hace referencia a que ha de
haber sido establecido por el legislador conforme al mecanismo cons-
titucional. .

No hay que olvidar ademds, que la ley es obligatoria como uno
de sus caracteres principales; la ley no se limita a dar consejos sirio
que tiene juridicidad, y ello supone obligatoriedad y sancién si no se
respeta esa obligatoriedad. Efectuada esta precision en términos ge-
nerales, analizaremos los caracteres de la ley.

7. Caracteres. Enumeracién

De acuerdo con la definicién dada v a la evolucion posterior de la
doctrina, puede decirse que los caracteres de la ley son: su obligato-
riedad, su generalidad, su justicia y su autenticidad.

8. La obligatoriedad

Es el cardcter imperativo de la ley, es decir que como conse-
cuencia de haber sido establecida por el Estado, obliga a todos; es lo
que dispone el art. 4 del CCyC al establecer que las leyes son obliga-
torias para todos los que habiten el territorio de la Repriblica, sean
ciudadanos o extranjeros, residentes, domiciliados o transerintes, sin
perjuicio de lo dispuesto en leyes especiales.
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Todas las leyes son obligatorias, aun las meramente supletorias
o permisivas. Las supletorias, porque si bien se aplican en caso de
silencio de la voluntad de las partes, sélo esas leyes y no otras pueden
ser observadas en el supuesto de silencio de la convencién. Y, cuando
las partes estatuyen de modo diverso al regulado por las leyes suple-
torias, no derogan ni infringen esta ley, sino que sdlo usan, fuera de
ella, el lado de la autonomfia de la voluntad que las mismas leyes le
[ECOTIOCEN.

Se dice, también, que la orden existente en las leyes permisivas
no va dirigida a los particulares sino a los jueces; es una doble orden:
upa pata que los jueces escuchen las convenciones de las partes, y
otra para que suplan las omisiones del convenio conforme a lo que
en la ley esté dispuesto. Respecto de las permisivas también son obli-
gatorias, aun cuando se limiten a dar un permiso, pues ese permiso
implica de hecho la supresién de una prohibicién anterior, o la prohi-
bicién de hacer lo que no es permitido o de hacerlo de modo diverso
al permitido.

9. La generalidad

La generalidad hace referencia a que la ley se establece para un
nimero indeterminado de personas o de hechos, no siendo impres-
cindible que se aplique a todos los habitantes, pero si que su aplica-
bilidad a los sujetos contemplados sea indefinida, general y abstracta,
que ne se agote en un caso (Llambias); 1a norma vinculada a un acto
determinado o a una persona determinada no es ley, salvo a lo mejor
en sentido formal. . .

A la generalidad se liga la permanencia de la ley. No siendo ella
dictada para un caso particulas, la ley se aplica de manera permanente
desde el dia de su puesta en vigencia hasta su derogacién.

10. Justicia

Como dijimos en el Capitulo I, el concepto de justicia se vincula a
la igualdad; es decir, la ley debe tener un tratamiento igualitaric para
situaciones semejantes. Desde otro punto de vista, la justicia de la ley
estd también vinculada a su adecuacién a la Constitucion, es decic a
la supremacia constitucional.
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11. Autenticidad

La ley debe emanar del poder con funcién legislativa ejercido en
forma legitima. En consecuencia el tema se relaciona con la sancién y
la promulgacién de la ley.

12. Clasificaciones de la ley
a} Ley en sentido material y en sentido formal

Ley en sentido material es toda norma general y obligatoria, ema-
pada de autoridad competente. Se incluyen entonces la misma Cons-
titucién Nacional, los tratados cuando han sido incorporados al de-
recho interno por el mecanismo previsto en la Constitucién, las leyes
sancionadas por el Congreso de la Nacién. Estas son leyes supremas
de la Nacién (art. 31 CN) y por ello las autoridades de provincia
estin obligadas a conformarse a ellas.

También entran en la categoria de leyes en sentido material las
Constituciones provinciales, las leyes provinciales; y la legislacién ad-
ministrativa (decretos, ordenanzas, edictos) en la medida que emane
de las autoridades administrativas dentro del marco de sus compe-
tencias.

Ley en sentido formal es toda norma emanada desde el Congreso
conforme al mecanismo constitucionalmente determinado.

Ley en sentido formal y ley en sentido material pueden coincidir,
lo que sucede cuando la norma sancionada por el Congreso conforme
al mecanismo constitucional es general y obligatoria; como el Cédigo
Civil, el Cédigo Penal o la Ley de Trasplantes.

Puede haber leyes en sentido material que no lo sean en sentido
formal; tal un decreto reglamentario del Poder Fjecutivo o una or-
denanza o edicto dictado por un municipio dentro de la érbita de su
competencia.

Finalmente, pueden existir leyes en sentido formal, es decir san-
cionadas por el Congreso de la Nacién conforme al mecanismo cons-
titucional, pero que no lo son en sentido material; tal sucede cuando
el Congreso da una pensién a una persona determinada en virtud de
sus grandes servicios a la Patria u ordena erigir un monumento.
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) Leyes imperativas y supletorias

Ley imperativa es la que excluye o suprime la voluntad privada,
de tal modo que la regulacién que establece se impone a los intere-

sados los cuales no pueden modificarla ni sustraerse a sus consecuen-
cias; tal sucede en ciertos sectores del derecho de familia y de los

derechos reales,

* Las leyes supletorias en cambio respetan la iniciativa y la vo-
Juntad de los particulares, limitindose a reconocer los efectos de la
voluntad o establecer los efectos de una regulacién complementaria
para el caso de que esa voluntad no se haya exteriorizado. El &mbito
propio de las leyes supletorias es la materia contractual, donde el
principio general es el de la autonomfa de la voluntad de las partes
{art. 958 CCyC). . :

¢ Leyes internacionalmente imperativas

El CCyC dispone en el art. 2599 lo siguiente: “Normas inter-
nacionalmente imperativas. Las normas inlernacionalmente impera-

tivas o de aplicacién inmediata del derecho argentino se imponen
_ por sobre el ejercicio de la autonomia de la voluntad y-excluyen la

aplicacién del derecho extranjero elegido por las normas de conflicto
o por las partes,

Cuando resulta aplicable un derecho extranjero también son apli-
cables sus disposiciones internacionalmente imperativas, y cuando
intereses legitimos lo exigen pueden reconocerse los efectos de dis-
posiciones internacionalmente imperativas de terceros Fstados que

presentan vinculos estrechos y manifiestamente preponderanies con

el caso”.

Fl CCyC alude en este dispositivo a las denominadas’leyes o
normas de policia también llamadas de aplicacién inmediata. Son
normas que estin destinadas a tutelar intereses de orden social, poli-
tico 0 econémico que el Estado se encuentra especialmente interesado
en proteger. Se suelen mencionar las leyes sobre corrupcién, trafico

-de personas, trifico de armas o estupefacientes; pero también operan

en dmbitos tales como el comercio exterior o el mercado de divisas.
Fstas normas excluyen la aplicacién del derecho extranjero que re-
sulte contradictorio con ellas.
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d) Ley preceptiva y prohibitiva

FEsta es una clasificacién que corresponde a las leyes imperativas.

La preceptiva es la que ordena positivamente una consecuencia
juridica forzosa, imponiendo determinados actos y prestaciones; por
¢j., Ia obligacién alimentaria entre los parientes.

La ley prohibitiva es la que prohibe algo, sin pronunciar una
norma juridica positiva que haya de regir en lugar de lo prohibido;
por ej., la prohibicién del matrimonio entre hermanos.

e) Ley complementaria e interpretativa

Fsta es una clasificacion que corresponde a las leyes supletorias.

Las leyes complementarias suplen la faita o carencia de una ma-
nifestacién de voluntad de las partes. Pueden referirse a un punto o
tema de una relacién juridica (quién carga con los gastos de fa loca-
cién de un inmueble), 0 a la integridad de ella (fa sucesidn intestada).

Leyes interpretativas son las que tienden a determinar la vo-
luntad de las partes cuando ella se ha manifestado de manera dudosa
o incompleta, por €j., el art. 1063 del CCyC.

13. Ley de orden piblico
a) Nocion

La caracterizacién del orden piiblico es una materia extremada-
mente compleja, que ha dado Iugar a la formulacién de infinidad de
doctrinas. :

En general, puede decitse que hoy el orden ptiblico se identifica
con lo que interesa al orden social, o a las instituciones fundamen-
tales del Estado.

La caracterizacién de ciertas leyes como de orden puiblico tiene,
segiin los distintos ordenamientos, algunos efectos particulares, que
nosotros expondremos con relacién al Derecho argentino.
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b} £ orden piiblico econdmico, el orden piblico social y otras
caracterizaciones

Normalmente el orden piblico estuvo vinculado a las institu-
ciones politicas del Estado, o a ciertas instituciones fundamentales
como la familia.

Sin embargo en épocas recientes, se ha advertido la existencia de
algunos aspectos particulares del orden piblico que permiten carac-
terizar lo que se denomina orden piblice econémico u orden piblico
social. .

El orden ptiblico econémico importa que el Estado puede regular,
por via de jurisdicciones excluyentes de la voluntad privada, ciertos
aspectos de la economia, aun en lo tocante a los aspectos que normal-
mente quedan remitidos a la voluntad de las partes. Algunocs autores
lo califican come orden piblico de direccidn.

El orden social u orden ptblico social, también tiene una tras-
cendencia muy importante en algunas ramas del Derecho; como el
derecho laboral donde el Estado impone con cardcter obligatorio la
regulacién de muchos aspectos del denominado contrato de trabajo.

También se alude en términos todavia mds generales al orden
publico de proteccion de la parte débil; se aprecia su incidencia en la
proteccidn del consumidor.

Y, finalmente se habla del orden piablico de coordinacién que
comprende un conjunto de normas imperativas que controla la fi-
citud en el ejercicio de los derechos, principalmente su adecuacidn a
los valores esenciales del ordenamiento juridico {Lorenzetti). Abarca
principios como la buena fe y el abuso del derecho.

©) Orden piblico interno y orden piblico internacional

Las partes 'de una relacién juridica que se desenvuelve exclusi-
vamente en el territorio de la Repuablica, no pueden prescindir de las
disposiciones de orden pablico del derecho argentino; estan obligadas
por ellas {art. 12 CCyC).

Pero cuando la relacién juridica de fuente contractual se expande
a través del territorio de dos o mds Estados, las partes tienen en prin-
cipio la posibilidad de elegir el derecho aplicable {art. 2651}. De modo
que si en un contrato entre una parte argentina y otra utuguaya se
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elige el derecho uruguayo, se estd excluyendo la aplicacién de todo el
derecho argentino, inclusive con sus normas imperativas o de orden
ptiblico interno.

Pero esa exclusién no alcanza a las normas coactivas o de apli-
cacién inmediata o también llamadas leyes de policia, ni a las que
conforman el orden piblico internacional (art. 2652, inc. e).

La expresi6n orden piblico internacional alude a aquellos prin-
cipios o normas del Estado que deben aplicarse aun en situaciones
internacionales, y por lo tanto impide la aplicacién de la ley extran-
jera {en esta orientaci6n el art. 2600 CCyC). ‘

d) Ley de orden piiblico y ley imperativa

Advertida la dificultad de la caracterizacién del orden pablico,
y por ende de la ley de orden piiblico, alguna parte de nuestra doc-
irina tiende a identificar la ley de orden piblico con la ley impera-
tiva (Borda; en el mismo sentido Castin Tobefias). Lo cierto es que
no toda norma imperativa es de orden piblico; verbigracia las que

determinan las formas solemnes para determinados actos o las que -

regulan la tutela de los menores o la curatela de los insanos. Pero si es
exacto que toda ley de orden piiblico es imperativa, es decir no puede
ser dejada de lado por la voluntad de las partes (conf. Marty — Ray-
naud), con lo cual se define la caracteristica mds importante de la ley
de orden publico.

sl

) Quién determina que una ley es de orden publico

Algunas leyes dicen expresamente que ellas son de orden piblico,
v que por lo tanto son inderogables por los particulares. Ello ha lle-
vado a algunos autores a sostener que el mismo legislador es el que
debe calificar a la norma como tal; pero lo cierto es que tal criterio
ha sido superado y es undnimemente reconocido hoy que el juez
puede decir que una ley es inderogable para los particulares ¥ como
tal incluirla dentro de las leyes imperativas, una de cuyas especies es
indudablemente la ley de orden publico.

f) El orden piiblico en el Derecho civil argentino

Distintas disposiciones del CCyC hacen referencia al orden pi-
blico.
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En particular debe sefialarse el art. 12, conforme al cnal las con-
_ venciones de las particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en
. cuya observancia estén interesados el orden pablico y las buenas cos-
- tumbres.

No cabe duda de que este precepto sirve de clara apoyatura a la
-~ doctrina que, para superar las dificultades de la definicién del orden
piiblico, las identifica con las leyes imperativas.

- g Orden piblicoy fey extranjera

Fl orden piblico impide la aplicacién de una ley extranjera. Lo

dispone expresamente el art. 2600 del CCyC, que reza: “Orden pi-

blico. Las disposiciones de derecho extranjero aplicables deben ser

' excluidas cuando conducen a soluciones incompatibles con los prin-

cipios fundamentales de orden piblico que inspiran el ordenamiento
jurfdico argentino”. ,

14, Otras clasificaciones
a) Por la esfera territorial de aplicacion

Existen normas de aplicacién nacional, o sea que se extienden en
su eficacia en todo el territorio nacional, y otras que se aplican sélo
- en determinadas provincias o municipios.

b) Por Ia materia que abarcan

Hay cédigos de fondo y de forma; los cédigos de fondo son el
Cédigo Civil y el Cédigo de Comercio —hoy unificados— el Penal, el
de Mineria, y, la Constitucién autoriza también al Congreso Nacional
a dictar el Cédigo de Trabajo y Seguridad Social. Las leyes de forma
o c6digos de forma o adjetivos regulan la materia procesal, es decir la
reglamentaci6n del ejercicio de las acciones judiciales.

Esta distincién tiene una gran importancia en el Derecho na-
cional, pues los cédigos de fondo son competencia de la legislatura
nacional (art. 75, inc. 12 de la Constitucidn), mientras que los c6-
digos de forma son competencia de las legislaturas locales, es decir,
son dictados por las provincias.
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111. LA FORMACION DE LA LEY
15. Sancion

Es el acte por el cual el Congreso aprueba un proyecto de ley. En
nuestro Derecho, 1a ley no es tal con la sancién, sino que requicre la
promulgacién por parte del Poder Ejecutivo.

La sancién debe seguir el mecanismo establecido por la Constitu-
cién Nacional, de tal modo que se produzca la aprobacién del texto
por la Cdmara de Diputados y la Cdmara de Senadores.

16. Promulgacién

Es el acto por el cual el Presidente de la Nacién atestigua la exis-
tencia de la ley y ordena a las autoridades que la cumplan y que la
hagan cumplir en todas sus partes.

17. Veto

El veto es la atribucién que da la Constitucién Nacional al Presi-
dente de la Nacién para rechazar la promulgacion de una ley sancio-
nada por el Congreso de la Nacion. .

El veto puede ser total o parcial. En efecto, de la lectura del art. 80
de la Constitucién Nacional se desprende claramente la facultad del
Presidente de la Nacién de desechar “en todo o en parte™ un proyecto
sancionado por el Congreso.

Los constituyentes de 1994 han seguido la doctrina establecida
por la Corte Suprema en el caso Colella de 1967.

Sin embargo, debe sefialarse que para la promulgacién parcial
es necesario observar un cauce formal predeterminado. En efecto, el
art. 80 de {a Constitucién Nacional establece que en estos casos es de
aplicacién el procedimiento previsto para los decretos de necesidad y
urgencia (art. 29, inc. 3 CN}.

18. Publicacion

a) Vinculacién con la obligatoriedad

En todos los regimenes positivos conocidos, se establece la obli-
gacién de que las leyes sean publicadas para conocimiento general,
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2 esa publicacién estd sometida, por regla general, la entrada en
igencia de la ley.
La exigencia de la publicacién se vincula a la idea de obligato-
edad de la ley; no puede ser obligatoria una ley que no puede ser
nocida.
De todos modos lo cierto es que la obligatoriedad no se funda en
.{.conocimiento de la ley a través de la publicacién, sino en la nece-
:dad social del cumplimiento de las leyes que en modo alguno, puede
quedar al arbitrio de las situaciones subjetivas de las personas acerca
del reconocimiento real de aquélias.

) Sistema del Cédigo Civil

Fl art. § del CCyC dispone: “Las leyes rigen después del octavo
dia de su publicacién oficial, o desde el dia que ellas determinen™.

¢ Ley que establece fecha de vigencia pero no ha sido publicada

Esto puede suceder, pues en ocasiones la publicacién de los dia-

rios oficiales sufre interrupciones o retrasos.

La Corte Suprema nacional ha decidido que la ley entra en vi-

. gencia con independencia de la publicacién, pues es facultad la legis-
. Tatura establecer desde cuando entran en vigor las leyes.

_ d) Ley no publicada

La doctrina considera que el particular puede invocar frente al
Estado los derechos que tiene en virtud de una ley no mﬁv\rnm@mw yel
Estado no puede justificarse en la no publicacién {conf. Lopez Olaci-
regui; Luqui}. ,

e Leyes secretas

Hay ciertas leyes que no se publican, por cuanto pueden afectar
la seguridad nacional. Por las materias a las que ellas se refieren estas
leyes no pueden crear normas de derecho objetivo aplicables a los
particulares.
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f) Publicacién oficial

Se entiende que es la hecha en el Boletin Oficial creado por ley 483
de 1870, si es una norma nacional.

%. Entrada en vigencia de la ley sometida a reglamentacién

Fn algunos casos la misma ley subordina su entrada en vigencia
al dictado de un decreto reglamentario; en este supuesto mientras no
se sancione el-decreto, la ley no entra en vigor.

Pero, puede suceder que ello no haya sido dicho expresamente
y, sin embargo, un decreto reglamentario sea preciso; en este caso
se considera que el principio es que la ley resulta inmediatamente
ejecutoria, aun cuando ella prevea actos reglamentarios relativos a
su ejecucién, desde el instante que ella no ha especificado que su apli-
cacién estaria subordinada a la publicacién de dichos actos. Sin em-
bargo se admite también que la subordinacién puede ser implicita ¥,
por lo tanto, s deba diferir necesariamente Ia puesta en vigor de la
ley, cuando su texto, no siendo suficiente por si mismo, necesite ser
completado. :

IV. LA JERARQUIA DE LAS NORMAS
19. Supremacia de la Constitucién

Siguiendo las ensefianzas de Bidart Campos, podemos decir que
la expresién supremacia constitucional apunta a que la Constitucion
Nacional, revestida de supra legalidad, obliga a que las normas y los
actos estatales se ajusten a ella; todo el orden juridico politico del
TEstado debe ser congruente o compatible con Ia Constitucién formal.

Dada la estructura general del Estado, la supremacia constitu-
cional reviste un doble alcance:

a) La Constitucién Naciona) prevalece sobre todo el orden juri-
dico del Estado (arts, 27,28 y 86, inc. 2 CN).

b) La Constitucién en cuanto federal, prevalece también sobre
todo derecho provincial.
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20. Ejercicio del contralor de constitucionalidad

En nuestro pais el contralor constitucional lo ejerce la Corte Su-
prema ¥ por delegacién el resto de los tribunales (art. 43 CN). Pero

ningtin tribunal puede dejar de aplicar la ley, salvo que la declare
inconstitucional. _

21. Declaracién de inconstitucionatidad

De la interaccién de los textos constitucionales y la jurispru-
dencia de la Corte Suprema, emanan los siguientes principios bésicos
en materia de control de constitucionalidad:

— todos los jueces tienen la atribucién de controlar fa constitucio-
nalidad de las leyes y demds actos piblicos {decretos del Poder
Fjecutivo Nacional y otros actos administrativos);

— obviamente incluye a la legislacién provincial;

— ello es consecuencia de que la CN es la norma jerdrquicamente
superior y como se ha dicho en algin precedente, no es que se
prescinda de aplicar Ja ley o norma de jerarquia inferior, sino
que se aplicala CN que es la norma de mayor jerarquia y que
por ello desplaza a la inferior.

— de alli que la jurisprudencia actual autoriza la declaracion de
inconstitucionalidad atin de oficio;

—la declaracién de inconstitucionalidad lo es para el caso, por
lo que la norma declarada inconstitucional signe vigente y no
existe obligacién de quien la dicté de suprimirla o modificarla
(aunque a veces si lo hace).

22, La jerarqufa del resto de la legislacién
a) Atribuciones de las provincias

En nuestro sistema constitucional, las provincias conservan todas
las facultades no delegadas expresamente al Estado Nacional. Por lo
tanto, las legislaturas provinciales tienen competencia para legislar en
todo aquello que no esté expresamente mencionado en elart. 75 dela
Constitucién, que enumera las materias de competencia del Congreso
Nacional.
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b) Ubicacion de fa legislacion provincial con relacio
a Iz legislacion federal

Pese a esta facultad, lo cierto es que todo el derecho federal, inclu-
sive las leyes dictadas por el Congreso Nacional v los tratados inter-
nacionales aprobados por el mismo, prevalecen. sobre la legislacién
provincial; asi surge de los arts. § y 31 de la Constitucidn.

¢} Atribuciones de los municipios y otros rganos

El régimen municipal debe ser asegirado por las provincias
(art. 5 CN). Loos municipios son ademds personas juridicas. publicas
(art. 146, inc. a, CCyC), y tienen atribuciones en determinadas mate-
rias, particularmente establecidas por fas constituciones provinciales
o por las leyes organicas.

Dentro de esa competencia las disposiciones dictadas por los mu-
nicipios constituyen ley en sentido material. Naturalmente las dispo-
siciones dictadas por los municipios dentro de su competencia, deben
subordinarse a las leyes provinciales, a las leyes federales, a la consti-
tucién provincial y a la constitucién federal.

Lo mismo cabe decir de las disposiciones que son emanadas de
otros rganos, es decir, resoluciones dictadas por los ministerios o por
la AFIP.

d) Atribuciones del Poder Ejecutivo nacional

El Poder Ejecutive nacional tiene atribuciones legislativas dele-
gadas y originarias que estdn establecidas en el art. 99; naturalmente
los decretos del Poder Ejecutivo deben estar sometidos a laley yala
Constitucién. De lo contrario seran inconstitucionales.

23. Los tratados
a) Importancia actual en el derecho privado

Ei Estado puede celebrar tratados con otros Estados o formar
parte de convenciones adoptadas por los organismos internacionales;

como la Organizacion de Estados Americanos o la Organizacién de
las Naciones Unidas.
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Esta materia estaba antafio vinculada casi, exclusivamente, al de-
recho piblico; perc hoy tiene también notoria incidencia en el de-
recho privado, pues numerosas convenciones internacionales atafien
a materias propias del Derecho civil y del mercantil.

Asf pueden mencionarse entre las dltimas ratificadas por el Es-
tado argentino la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos,
conocida como “Pacto de San José de Costa Rica”; la Convencién
sobre la Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer; la Convencién sobre Compraventa Internacional de Mercade-

rias; los Pactos Internacionales sobre Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales y Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas.

b) Incorporaciin de los tratados al derecho interno

De acuerdo con el art. 99, inc. 11 de la Constitucién Nacional,
es atribucién del Poder Ejecutivo el concluir y firmar tratados, con-
cordatos y otras negociaciones requeridas para el mantenimiento de
buenas relaciones con las organizaciones interpacionales y las na-
ciones extranjeras; por su lado, el art. 75, inc. 22 de la Constitucion
Nacional declara que corresponde al Congreso de la Nacién aprobar
o desechar tratados concluidos con las demds naciones y con las orga-
nizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede.

Es decir, que la celebracién de un tratado es en nuestro Derecho,
un acto complejo, que requiere:

— la firma del mismo por el Poder Ejecutivo,
— la aprobacién del Congreso, y
— la ratificacién por el Poder Ejecutivo.

El tratado entra en vigor a partir de la ratificacién. No es nece-
saria una ley posterior que lo incorpore al derecho interno.

El derecho internacional piiblico conoce otra categorfa de con-
venios: los acuerdos ejecutivos o en forma simplificada. Esta clase
de acuerdos no se encuentran sujetos a la aprobacién del Poder Le-
gislativo y entran en vigor desde que fueron suscriptos. La existencia
de estos acuerdos es, en la Argentina, producto del derecho constitu-
cional consuetudinario. .

La denuncia de un tratado es competencia del Poder Ejecutivo,
no siendo necesaria la aprobacién del Congreso, salvo que se trate de
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de la Constitucién Nacional. , ,

¢) Jerarquia de los tratados

El art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional establece que los
tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. As la
Constitucién hizo suya la interpretacién que ya habia hecho la CS
en la causa Blkamekdjtan &f Sofovich (1992). .

Siri embargo, ms alli de esa afirmacién genérica, el texto consti-
tucional realiza importantes distinciones que requieren ser analizadas.

d) Los tratados internacionales sobre derechos humanos
con jerarquia constitucional

Fl art. 75, inc. 22 de la Constituciéri Nacional enumera una serie
de instrumentos internacionales que, en las condiciones de su vi-
gencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de
la primera parte de la Constitucién y deben entenderse complementa-
rios de los derechos y garantias por ellos reconocidos. ’

Fsta norma ha provocado interpretaciones disimiles en lo con-
cerniente a la relacién entre esta clase de tratados y la Constitucion
Nacional. :

La Corte Suprema de la Nacién ha resuelto que “los constitu-
yentes ban efectuado un juicio de comprobacion en virtud del cual
han cotejado los tratados vy los articulos constitucionales y han verifi-
cado que no se produce derogacién alguna, fuicio que no pueden los
poderes constituidos desconocer y contradecir... Debe interpretarse
gue las cldusulas constitucionales y las de los tratados tienen la misma
jerarquia, son complementarias y, por lo tanto, no pueden desplazarse
o destruirse reciprocamente™ (caso Monges, 1996). .

e) Los tratados internacionales sobre derechos humanos
no enumerados en el art. 75, inc. 22 CN .

Los constituyentes han ideado un mecanismo por el cual otros
instrumentos internacionales pueden adquirir jerarquia constitu-
cional. El art. 75, inc. 22 CN establece que “los demds tratados vy

convenciones sobre derechos bumanos, luego de ser aprobados por
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¢l Congreso, requeririn del voto de las dos terceras partes de la to-
talidad de los miembros de cada Cdmara para gozar de la jerarquia
constitucional”.

f) Los tratados de integracién

_ Elart. 75, inc. 24 de la Constitucién Nacional expresa que corres-
ponde al Congreso de la Nacién aprobar tratados de integracién que
deleguen competencias y jurisdiccién a organizaciones supraestatales.
La validez de esta transferencia de competencias se encuentra supedi-
tada a la observancia de ciertos principios: reciprocidad, igualdad y
respeto del orden democritico y de los derechos humanos. .

Se prevé, ademis, que las normas emanadas de los organismos
supranacionales —constituidos a través del tratado de integracion—
tienen también jerarquia superior a las leyes. Se consagra, de esta
manera, la primacfa del derecho comunitario derivado sobre la ley
interna.

@ Operatividad de los tratados

" Las normas incorporadas por via de los tratados pueden requerir
14 adecuacién a ellos del derecho interno, mediante la sancién de las
leyes reglamentarias correspondientes. .

" Sin embargo, ello no es necesario cuando se trata de las conven-
¢iones internacionales que han créado un derecho supranacional de
los derechos humanos, como lo es ¢l Pacto de San José de Costa Rica.

' Es que, segiin ha interpretado la misma Comisi6n Interamericana
de Derechos Humanos, estas convenciones no son tratados multila-
terales de tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio
-reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contra-
tantes. Su objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamen-
tales de los seres humanos, independientemente de la nacionalidad,
tanto frente a su propio Estado como frente a los otros. Al aprobar
estos tratados los Estados se someten a un orden legal dentro del cual
ellos, por el bien comiin, asumen varias obligaciones, no en relacién
con otros Fstados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién.
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h) La cuestion de fas sentencias de la Corte Americana
de Derechos Humanos

Existe consenso en afirmar que al incorporarse un pais a un sis-
tema supranacional de derechos humanos —como el estructurado
por la Convencién Americana conocida como Pacto de San José de
Costa Rica— renuncia parcialimente a su soberania, pues no sélo esti
obligado a respetar y hacer efectivos los derechos individuales allf
consagrados sino que ademds queda sujeto a la jurisdiccién suprana-
cional que la misma Convencién Americana organiza sobre la base de
dos organismos: la Comisién y la Corte que en definitiva interpretan
y aplican Ia Convencién.

Cuando la Corte sanciona a uno de los Estados por infraccién a
la Convencién, el Estado estd obligado a cumplir la decisién (art. 69
de la Convencién) y ya en varias oportunidades los tribunales ar-
gentinos se han hecho cargo de esas resoluciones supranacionales en
€asos concretos, :

. Pero un tema todavia no definitivamente dilucidado es cudl es el
valor que corresponde dar a los precedentes de la Corte cuando ellos
han sido dictados en casos en que es parte otro Estado. En otras pa-
labras: ¢el criterio por la CIDH en un caso seguido contra un tercer

Estado, obliga —como “doctrina legal”— a los demds Estados signa-
tarios?

Al respecto cabe puntualizar que la misma Corte Interamericana
ha dicho: “La Corte es consciente que los jueces v tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estin obligados a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento furidico. Pero cuando
un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estdn sometidos a ella, lo que obliga a velar porque los efectos de
la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de leyes con-
trarias a su objeto y fin... En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién
Americana de Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el Tratado, sino también la inter-
pretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intér-
prete tltima de la Convencién Americana” (caso Almonacid ¢/ Chile,
2006).
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Fl criteric expuesto, que ha sido reiterado en mnnﬂn:nm.mm poste-
Jores, implica tanto como anticipar que si un Ew:ﬂm.— judicial _on.m;
cualquier otra autoridad piiblica— no respeta la jurisprudencia
de la Corte Interamericana estaria incumpliendo con la Convencién y
con ello colocdndose en situacién de ser sancionado bajo. sus mismos
| HArminos. .

La Corte Suprema argentina ha respetado siempre la jurispru-
dencia de la CIDH (Boggiano).

Pero la cuestién es materia de debate en la doctrina y tiene ello
importancia practica en lo que hace al momento en que comienza la
existencia de la persona humana. El CCyC dispone que ello ocutre
con la concepcién, sin hacer distincién alguna entre concepcién na-
-tural e i vitro (art. 19). Pero la CIDH ha dictado sentencia en el
. caso Artavia Murillo ¢/ Costa Rica estableciendo que la concepcion
‘s un proceso que cubmina con la implantacion del évalo fecundado
en el seno materno; con lo cual el embrién creado in vitro.no reci-
birfa la consideracién de persona. De modo que si Ja jurisprudencia
de la CIDH sentara una doctrina legal que debiera ser seguida por el
Estado argentino, éste deberia modificar el criterio establecido en el
art. 19: Volvemos sobre esta cuestién al tratar en especifico el tema
del comienzo de la existencia de la persona-humana.

V. DEROGACION DE LA LEY
24. Derogacion expresa'y ticita

La ley concluye su vigencia por medio de la derogacién, que en
principio, es efectuada por otra ley. Si la derogacién es expresa no
hay problema, pues la nueva ley indica cudles son los textos que se
derogan.

El problema es la derogacién ticita, que se produce cuando la
vigencia de la nueva ley es incompatible con la anterior.

En principio tal incompatibilidad debe ser absoluta, pues basan-
dose tal derogacidén en una interpretacién de la voluntad omisa del
legislador, expresada en la nueva norma, basta que quede alguna po-
sibilidad de conciliar ambos regimenes legales, para que el intérprete
deba atenerse a su complementacién (Llambias); este criterio ha sido
aplicado en multiples oportunidades por la jurisprudencia nacional.
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Sin embargo, debe apreciarse que la regla de la derogacién tcita
va a diferir cuando una ley nueva establezca una regla especial ¥ la
ley antigua una regla general; se admite en este caso la subsistencia
de la Jey antigua, salvo en lo que es materia de la nueva ley especial.
Por ejemplo, si una ley limita la capacidad de ciertas personas para
la realizacion de ciertos actos, y lnego una ley especial las autoriza
expresamente para un tipo de acto, la ley antigua subsistird con la
excepcién que resulte de la ley nueva.

Pero en la hipétesis contraria, en la cual el conflicto se plantea
entre una ley antigua especial y una ley nueva general, la solucién es
dudosa. Por ejemplo, el CCyC establece que la persona que ha cum-
plido 16 afios de edad es considerado un adultc en lo que hace a su
propio cuerpo; pero las leyes de trasplantes y de identidad de género
siguen exigiendo la edad de 18 afios para ciertos actos; entonces la
cuestién que se plantea es si la norma general posterior del CCyC
desplaza o no a la norma especial anterior de esas leyes.

En principio la ley nueva no deroga necesariamente la ley especial
contraria mas antigua, no resultando incompatible la existencia de
una excepcién con relacién a la nueva ley general. Todo depende de
la intencién del legislador quien puede también haber pretendido la
derogacién de la ley antigua en su dominio particular.- :

25. Desuetudo

La desuetudo es la no aplicacién real de la ley durante un tiempo
prolongado. En ocasiones no s6lo no se aplica la ley sino que se forma
una costumbre contraria {consuetudo o costumbre contra legem).

V1. ACTOS CONTRARIOS A LA LEY
26, Principio general

I.a consecuencia de la infraccién de la ley es aplicar la sancion
que la misma sefiale como medio de lograr el restablecimiento del
orden juridico, perturbado por la infraccién.

Fl Codigo Civil de 1869 disponia en su art. 18 que “los actos
probibidos por las leyes son de ningin valor, si la ley no designa otro
efecto para el caso de contravencion”. De clla se derivaba que la san-
cién de los actos contrarios a la ley es la nulidad.
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.- El CCyC no contiene una disposicién como ésta, pero la conse-
cuencia del acto contrario a la ley no puede ser otra que su ineficacia.
Fs un efecto de la obligatoriedad de Ia ley {art. § CCyC) y de la pro-
hibicién de renuncia genérica a ellas (art. 13 CCyC).

27. El acto en fraude a la ley
a) Nocién

- Denominamos actos en fraude a la ley a los negocios juridicos
aparentemente licitos, por realizarse al amparo de una determinada
ley vigente (ley de cobertura), pero que persiguen la obtencidn de un
resultado anilogo o equivalente al prohibido por otra norma impera-
tiva (ley defrandada). ‘ :

b) Distincién con los actos contra la ley

i Para algunos autores, el acto en fraude a la ley es una especie de
‘los actos contrarios a la ley. Sin embargo, cabe hacer una distincion
_que es importante, y que radica en el resultado obtenido a través del
_negocio en frande a la ley.

En la definicién que dimos supra aludimos a que, 2 mravés del
‘negocio fraudulento se obtiene un resultado practico andlogo o pric-
ticamente equivalente al prohibido por la norma imperativa (norma
defrandada), pero no idéntico. Si el resultado obtenido es el mismo
prohibido por la norma imperativa, es obvio que se trata de un acto
contrario a la ley, y como tal invilido; si es s6lo andlogo o equivalente
. M.Ecnnmm se presenta la verdadera utilidad de la figura del fraude a la
: ley.

¢} Casos concretos

Para entender acabadamente la idea, es conveniente explicar al-
-~ gunos casos concretos de fraude a a ley.

Una especie que fue muy comtn en otros tiempos en la Argen-
tina, era el matrimonio contraido en Uruguay o México por personas
que mantenfan un vinculo imatrimonial en la Argentina que les im-
pedia contraer nuevo matrimonio por no existir en aquella época el
divorcio vincular, La Corte Suprema declard que tales matrimonios
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“mexicanos” eran celebrados en fraude a la ley argentina y por ello
les desconoci6 toda eficacia. Otro 4mbito en el cual hay posibilidad
de defraudar a la ley es el derecho societario, a través de sociedades
bolding con finalidad de evasién fiscal o burla del sistema normativo.

d) Regulacion del fraude a la ley en el CCyC

El CCyC recoge expresamente el acto en fraude a la ley. Lo hace
en el segundo pdrrafo del art. 12 que dice: “El acto respecto del cual
se invogue el amparo de un texto legal, que persiga un resultado sus-
tancialmente andlogo al probibido por una norma imperativa, se con-
sidera otorgado en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe someterse
a la norma imperativa que se trata de eludir”,

Las reglas del CCyC se completan con el tratamiento del fraude a
la ley en el derecho internacional privado. El art. 2598 sobre el punto
establece: “Fraude a ley. Para la determinacién del derecho aplicable
en materias que involucran derechos no disponibles para las partes
#no se tienen en cuenta los bechos o actos realizados. con el solo fin
de eludir la aplicacion del derecho designado por las normas de con-
flicto™.

VIL. LA COSTUMBRE. LOS USQS Y PRACTICAS

28. Concepto de costumbre

La costumbre es un uso implantado en una comunidad y conside-
rado por ella como juridicamente obligatorio.

29. Elementos de la costumbre. Restriccién preliminar

La costumbre exige la presencia de dos elementos; un elemento
objetivo que consiste en la existencia de un uso reiterado y que debe
reunir ciertas condiciones; y un elemento subjetivo o psicolégico con-
sistente en la conviccién o creencia que tiene la comunidad de que tal
el uso resulta juridicamente obligatorio.

a) El elemento objetivo. Condiciones gue debe reunir

El uso en si constituye el elemento material de la costumbre; es
decir que debe mediar una practica de la comunidad o de parte de la
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omunidad o de sujetos a los cuales se vincula el uso en su actividad
—profesionales, comerciantes— etc.

Se ha dicho que la voluntad de la comunidad debe expresarse,
manifestarse por el uso, que constituye un requisito de la constitu-
cién del derecho consuetudinario y no sélo un medio de prueba. $6lo
‘puede tener efecto la costumbre en tanto la voluntad juridica que en
" ella esta inmersa, se exterioriza con claridad a través del uso.

El uso debe ser uniforme, general y constante.

La mayor parte de los autores de antafio consideraban que la
prictica debe tener una cierta duracién temporal; aunque se reconoce
hoy en dia que no necesariamente debe mediar un uso prolongado.

En el derecho mercantil es muy comin que las costumbres sean
de creacion relativamente reciente.

Por otro lado es necesario que la prictica o uso se produzcan en
actos atinentes a la vida del Derecho; la conducta externa reiterativa
ha de moverse dentro del drea de lo juridico. No basta con que una
conducta se repita sino que es preciso que ese acto entronque, por su
contenido y consecuencias, en la naturaleza misma de lo juridico.

Asf, que los comerciantes de flores se reiinan vestidos de determi-
nada manera no pasard de ser un uso o una moda; pero que consi-
deren que las flores deben ser entregadas en determinadas horas o en
cierto lugar, o en determinadas condiciones de frescura o embalaje,
puede constituir costurnbre juridica, porque esas practicas hacen a
aspectos que son vinculados a la vida del derecho, es decir, las. condi-
ciones del cumplimiento del contrato de compraventa.

b} H elemento subjetivo, Distintos criterios para su caracterizacion

Todos los autores estin conformes en que existe un elemento
interno subjetivo, que en el concepto que nosotros dimos caracteri-
zamos como la consideracién, por parte de la comunidad, de que el
uso es juridicamente obligatorio.

Como la rigurosa intencién de crear Derecho no existe nunca en
la prictica; ni la comunidad en si, ni los miembros individuales de ella
pueden reflejar una voluntad creadora del Derecho, basta con la mera
conciencia de la obligatoriedad; es decir, el pensamiento que debe
existir entre los miembros de un grupo social determinado, conforme
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al cual los actos que se practican reiteradamente deben ser recibidos
y valorados como exponentes de una situacién que ha de ser discipli-
nada conforme a esa conducta.

30. Usos convencionales o del trifico. Distincidn con la costumbre
e importancia

Los usos convencionales, o usos de los negocios o usos del trifico
son definidos como los que de modo corriente y uniforme se observan
en la practica de los negocios juridicos y especialmente en la de los
contratos. Tales usos son los que mds propiamente pueden recibir la
clasificacion de usos juridicos.

Y aunque no tengan la consideracién y fuerza de la costumbre,
por faltarles el clemento interno y jurfdico de ésta, les corresponde
empero una importante funcién interpretativa y supletoria de la vo-
luntad de las partes.

31. La costumbre, los usos y practicas como fuente del dereche.
El art. 1 del CCyC

a) Funcion

Fn la parte pertinente el art. 1 del CCyC dice: “Los usos, prdc-
ticas vy costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados
se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre
que no sean contrarios a derecho”.

Cabe también tener en cuenta que los usos y practicas tienen una
funcién interpretativa e integradora del contrato. En este sentido el
art. 964 del CCyC establece que el contenido del contrato se integra
con “...c) los usos v practicas del lugar de celebracién en cuanto sean
aplicables porque baya sido declarados obligatorios por las partes o
porque sean ampliamente conocidos y regularmente observados en el
dmbito en que se celebra el contrato, excepto que su aplicacién sea
irrazonable®. Y el art. 1063 refiere a los usos y pricticas como medio
de interpretacién, diciendo: “Significado de las palabras. Las palabras
empleadas en el contrato deben entenderse en el sentido que les da el
uso general, excepto que tengan un significado especifico que surja de
Ia ley, del acuerdo de las partes o de los usos y prdcticas del lugar de
celebracion conforme con los criterios dispuestos para la integracién
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del contrato. Se aplican iguales reglas a las conductas, signos y expre-
rones no verbales con los que el consentimiento se manifiesta”.

h) Casos en qué operan

' La costumbre, usos y pricticas son vinculantes cuando la ley se
ofiere a ellos, en situaciones no regladas legalmente y cuando las
- partes s€ refieren a ellos.

Cuando la ley se remite a la costumbre —costumbre secundum
-lege— se altera el orden jerdrquico de las fuentes dejando la cos-
“tumbre de ser fuente subsidiaria para transformarse en fuente prin-
cipal.

.. Sila costumbre se aplica cuando no existe ley exactamente apli-
cable al caso —costumbre praeter legems— ella es la norma juridica
en virtud de la cual se soluciona el conflicto no reglado legalmente.

" Finalmente cabe advertir que el art. 1 del CCyC considera vin-
“culante la costumbre, usos y practicas cnando las partes sc refieren a
ellos.

" Esto es muy importante en el Ambito de los negocios mercantiles
internacionales, pues la denominada lex mercatoria es un derecho
‘consuetudinario, basado en usos y pricticas. Hoy en dia en ciertas
ireas se reconocen usos generalmente aceptados; por €j., en los con-
tratos de grandes construcciones las partes suelen remitirse a las re-
glas Fidic y en los contratos ligados a Ia extraccién y comercializacién
de petrdleo y gas se reconoce la existencia de una “lex petrolea”.
De modo que las partes pueden incorporar estas reglas, usos y prac-
ticas a sus contratos, resultando vinculantes para ellas; asi lo prevé
_expresamente el art. 2651, inc. d) del CCyC, conforme al cual “los
#s0s v prdcticas comerciales generalmente _anmv«nmoﬁ las costumbres
y principios del derecho comercial internacional, resultan aplicables
cuando las partes los han incorporado al contrato”.

¢) Costumbre contra legem

Es la costumbre contra la ley o derogatoria. El CCyC parece con-
denar la costumbre contra legem en tanto dispone que costumbre,
usos y pricticas, son vinculantes “siempre gue no sean contrarios a
derecho”.
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32. Prueba de la costumbre

Siendo la costumbre una norma juridica, deberfa ser conocida
por el juez y no ser materia de prueba; sin embargo ello no responde a
la realidad de los hechos pues los jueces no conocen las costumbres ni
mucho menos todas las costumbres; por lo tanto es 16gico que el juez
pueda requerir la prueba de la misma y la parte pueda adelantarse a
proveerla.

VIII. LOS PRINCIPIOS Y VALORES

33. Concepto

Un principio general de derecho es una idea rectora, o, en otras
palabras, principios juridicos son los pensamientos directores de una
regulacién existente o posible (Larenz). Se dice también que “los
principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor
medida de lo posible, en relacién con las posibilidades juridicas y
facticas; de alli que —siguiendo la terminologia propuesta por el pro-
fesor Alexy—se diga que son “mandatos de optimizacién™ que se ca-
racterizan porque pueden ser cumplidos en diversos grados (Rabbi
Baldi; en el mismo sentido Lorenzett).

Los valores juridicos, a los cuales alude el art. 2 del CCyC junto
con los principios, no difieren de estos sino en el diverso aspecto desde
el que se los contempla: deontolégico en los principios, axiolégico en
los valores.

34. De dénde emanan los principios

La segunda cuestiéon que se plantea es: ¢de dénde emanan esos
pensamientos rectores que se califican de principios generales? Al res-
pecto existen dos concepciones posibles, la jusnaturalista y la positi-
vista.,

a) Orientacidn iusnaturafista

Para la corriente que podriamos denominar i#s naturalista, los
principios generales del derecho son los principios del Derecho na-
tural, como aparecia reconocido en el art. 7 del Cédigo Civil austriaco
de 1811, y en el art. 15 del Cédigo sardo de 1837, ambos fuentes del
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art. 16 del Cédigo de 1869. En corriente de opinién semejante, se

alude a principios que emanan de la idea de justicia {Guastavino) o
de la naturaleza de las cosas.

E Orientacion positivista

Qtra corriente de pensamiento es la positivista, que concatena los
principios generales con el derecho positivo {Coviello, Carnelutti, De
Diego); se habla asi de los principios generales del ordenamiento juri-
dico del Estado (Céd. Civ. italiano, art. 12}, de los principios bdsicos
del derecho vigente, de los postulados genéricos que se abstraen de las
normas juridicas. Estas expresiones tienen en comiin que encarnan los

principios generales del Derecho en el sistema juridico positivo, por

lo que en ltima instancia, son principios cientificos o sistemdticos.

¢} Criterios que combinan ambos conceptos

Hemos sostenido con Bueres que en la idea de principios gene-
rales pueden tener cabida ambos conceptos. No escapa a nadie que
ciertas reglas (o principios no formuladoes normativamente en forma
especifica por su esencialidad u obviedad) pueden dimanar del de-
recho positivo, sea que se los induzca de normas particulares o que
se los aprehenda por deduccién sistemdtica (principios dogmadticos).

Amén de ello hay reglas determinantes de la regulacién de un
instituto juridico que pueden basarse en datos historico-legislativos
previos, pero que siendo informadores del derecho positivo plasmado
quedan incorporados a él {principios institucionales).

Pero ello no puede oscurecer que la especie més trascendente del
género esti dada por las reglas derivadas del orden natural, de la
naturaleza de las cosas, que al decir de Larenz, operan como funda-
mento inicial de la regulacion positiva. .

35. Los principios y valores en el CCyC

El Cédigo de Vélez Sarsfield contemplaba a los principios como
una fuente supletoria de derecho (art. 16), habiéndose concluido de
todos modos que cumplian dos funciones, como fuente y como ele-
mento de interpretacién de la ley.
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Fl actual art. 2 del CCyC incluye a los principios y valores como
un medio de interpretacién de la ley. Sin embargo, los mismos Fun-
damentos del Anteproyecto sefialan que “...deben tenerse en cuenta
los conceptos juridicos indeterminados que surgen de los principios y
valores, los cuales no sélo tienen un cardcter supletorio, sino que son
normas de integracion y de control axioldgico. Esta solucion es cobe-
rente con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Na-

cion que reiteradamente ha hecho uso de los principios que informan-

el ordenamiento y ba descalificado decisiones manifiestamente con-
trarig a valores furidicos™.

De modo pues que el juez puede usar los principios y valores ju-
ridicos no sélo como medio de interpretacién de la ley sino también
como fuente en casos no reglados legalmente y como pauta de control
axiolégico, para evitar una solucién que contrarie valores esenciales.

36. Los valores juridicos

Fl art. 2 del CCyC introduce la nocién' de valores juridicos que
no estaba presente en el Cadigo de Vélez ni en los proyectos que pre-
cedieron al nueve CCyC.

Lorenzetti explica que los valores mencionados en la Constitu-
cién v en las leyes —tales como afianzar la justicia, bienestar general,
solidaridad— son citados con frecuencia en las decisiones judiciales e
imponen un limite axiolégico a la decisién judicial.

37. Enumeraci6n de los principios generales

Los Fundamentos del Anteproyecto dicen que “No se considera
conveniente bacer una emumeracién de principios ni de valores, por
su cardcter dindmico”.

Es una decisién correcta del legislador, pero en doctrina se han
formulado distintos criterios para tratar de identificar tales princi-
pios. .

Suelen enunciarse como tales, sin mayor rigor cientifico, a los
principios constitucionales como la propiedad privada (art. 17), la
igualdad (art. 22), la regla segtn la cual nadie estd obligado a hacer
lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no prohibe (art. 19).
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De otro lado se afirma que constituyen principios del Derecho
civil la buena fe, el pacta sunt servanda, el abuso del derecho, que
nadie puede ir en contra de sus propios actos, el enriquecimiento sin

~ causa.

" Fatre nosotros ha sido Guastavino quien ha pretendido hacer

- una enumeracién de los principios generales propios del Derecho civil

argentino, y que se obtienen por sucesivas generalizaciones de los

 textos del Cédigo Civil. Asi, reconoce los signientes:

—— 1a capacidad de las personas fisicas es la regla y la incapacidad
" la excepcidn;

— las incapacidades no @ﬁnmmw extenderse por analogia;
— la libertad de formas de los actos juridicos;

—. la buena fe creencia y la buena fe lealtad;

— 1o cabe'atender a quien alega su propia torpeza;

— se repudia el frande a la ley,

.+ — no debe atenderse a quien actia en contradiccién con sus pro-
pios actos;

— ha de prohibirse la justicia por mano propia;
, — ha de estarse por la conservacién de los actos jaridicos;
" — pacta sunt servanda;

— sin perjuicio de que ad imposibilis nemo tenetur y rebus sic
stantibus;

— el patrimonio es garantia comiin de los acreedores;
— el género nunca perece;

— no se puede ejercer coercién sobre el deudor de obligaciones
de hacer; s .

— debe rechazarse el enriquecimiento sin causa;
— res perit et crescit domino;
— prior in tempore potior in iure;

— mumerus clausus;
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— ¢l interés familiar prevalece sobre €l interés individual;

— el superior interés del nifio;
— prohibicidn de pactos sobre herencias futuras;
— protecci6n integral de la legitima.

- A esta extensa enumeracidn que hace el maestro santafesino, ca-
bria quizds agregar que los actos jurfdicos deben ser conformes a la
moral y las buenas costumbres; el principio de equivalencia de las
prestaciones como regla general en materia de relaciones jurfdicas
regidas por la justicia conmutativa; y el principio nemo plus iuris
(art. 399 CCyC).

38. Limites de la aplicacion del principio general

La aplicacién de los principios generales como fuente de autoin-
tegracién requiere, como dato previo, que no exista una normativa
aplicable al caso.

Es que los jueces deben sujetarse al sistema de fuentes. El cono-

cido fildsofo del derecho Ronad Dworkin dice que atafie a la respon-

“ sabilidad del juez y al cumplimiente de su debet, el respetar el sistema
! de fuentes.

De modo que el desconocimiento def sistema de fuentes es cali-
ficado por Dworkin como fawless fudging, que es traducido como
enjuiciamiento antijuridico o al margen del método legal.

Las ideas de Dworkin sobre el punto han sido condensadas por
, uno de sus comentaristas, el profesor espafiol Miguel Beltran, del
N modo que sigue:

o — la teorfa constitucional de un juez no le permite situarse al
. margen del sistema de fuentes,

o — el juez que prefiere su propia teoria al sistema de fuentes,
incurre en terrorismo judicial,

— no hay nada tan peligroso para el ordenamiento juridico (en
concreto para la seguridad juridica garantizada por las deci-
siones judiciales) como un juez que aplica una teoria prescin-
diendo de los cinones interptetativos y del método legalmente
establecido (en particular del sistema de fuentes). Es irrelevante
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cudl sea el resultado —en términos de justicia o injusticia— de
tal apartamiento; una sentencia justa dictada al margen del
procedimiento legalmente establecido (procedimiento cuyo fin
es precisamente la garantfa del Estado de derecho) sencilla-
mente no es de recibo, y ni siquiera es de recibo si por justa se
entiende afustada a derecho.

- Es que esos principios no abren la puerta a una especie de de-
recho libre o recurso mégico para dejar de fundar una decisién, lo
que desafiarfa todos los moldes de las construcciones juridicas pro-
pias del legalismo y escaparia a cualquier consideracién sistematica
del derecho privado. .

IX. JURISPRUDENCIA

39. Nocidn

En un sentido estricto la jurisprudencia alude a las decisiones
emanadas de los tribunales que sientan doctrina al decidir las cues-
tiones sometidas a ellos. Es este sentido el que nos ocupa y el que ge-
nera el debate de si constituye o no una verdadera fuente del Derecho.

40. Importancia actual

Mas alld de la discusién doctrinaria, acerca de si la jurisprudencia
constituye o no una verdadera fuente del Derecho, lo cierto es que
ningtin litigante deja de citar los precedentes judiciales que conoce
sobre el tema en debate. .

Ese conocimiento de las sentencias judiciales o jurisprudencia es
indispensable para el ejercicio profesional, y para el correcto enfoque
de cualquier litigio o proceso. Por lo demds, es también fundamental
parala labor doctrinaria, pues se daria una visién muy parcial o abs-
tracta del Derecho si no se conociese la aplicacién que los tribunales
hacen de las normas juridicas.

Ello se debe, bisicamente, a que los tribunales tienden a respetar
Ias decisiones anteriormente vertidas sobre la cuestion de derecho.
Esto sucede por diversas razones; por un lado porque los jueces se
pueden considerar solidarios con la doctrina juridica de sus predece-
sores; porque los jueces tienen conciencia de una continuidad nece-
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saria del Derecho y modificar en cada caso particular Ia aplicacién de
interpretacién de las normas serfa crear el desorden.

41. La jurisprudencia como fuente del Derecho

Existe un serio debate acerca de si la jurisprudencia es o no una
fuente de derecho, Los que opinan por la negativa sostienen que la
jurisprudencia fija el sentido de la norma, salva contradicciones po-
sibles del legislador y que es la mejor fuente del conocimiento del
derecho positivo, pero no tiene aptitud para crear normas juridicas y
su funcidn es distinta de la legislativa. ‘ .

Otros en cambio sostienen la tesis de que la jurisprudencia crea
Derecho:

— cuando la ley es demasiado lata, y los jueces precisan los con-

ceptos en su aplicacién; por ¢j., cuando dicen que conducir un -

auto de determinada manera es una conducta culpable;

—— cuando completan una ley insuficiente o rejuvenecen una ley
antigua o envejecida;

— cuando resuelven casos no previstos por la ley, a lo cual no
pueden negarse.

En la filosofia del Derecho contemporinea la cuestién del valor
de la jurisprudencia tiene una importancia decisiva, y se vincula con
el poder politico que se reconoce a los jueces —0 no— para crear
normas juridicas. El anilisis de esta compleja cuestion excede del al-
cance de esta obra.

a) La cuestion en el Derecho nacional

El art. T del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial disponfa:
“Ios casos que este Codigo rige deben ser resueltos segiin las leyes
que resulten aplicables, conforme con la Constitucién Nacional y los
tratados de derechos bumanos en los que la Repiiblica sea parte. A tal
efecto, se tendrd en cuenta la jurisprudencia de acuerdo a las circuns-
Ea&.a,m&&n&o:.g. : ‘

wmnon:munwomnm_En:ﬁnmmﬁnmosmmonEEbm Hmnmmmnmu&mm_m._.s-
risprudencia. ; .
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. Ello no impide sostener que la jurisprudencia sigue siendo una
. fuente de derecho en nuestro sistema (Lorenzetti).

Es que si por fuente material entendemos exclusivamente una
{uente de conocimiento del Derecho, carente de autoridad, de obli-
gatoriedad nacida del ordenamiento positivo, que contribuye a fijar
¢l contenido de la norma a su conocimiento y a su mids certera apli-
cacién, no puede caber duda alguna de que la jurisprudencia es una
fuente material.

Como decfamos antes, nadie puede decir que conoce el Derecho
de un pais del sistema occidental, hoy en dia, si no conoce la jurispru-
dencia que aplica los cédigos y las leyes.

Fl tema s mds complejo si tratamos de determinar si la juris-
prudencia es una fuente forma! del Derecho, esto es productora de
verdaderas normas de derecho objetivo.

Fn nuestro pais la jurisprudencia puede considerarse fuente
formal, en cuanto ciertos pronunciamientos resultan obligatorios
para los tribunales que los dictan y para los jueces inferiores que de
¢llos dependen. Fstas sentencias obligatorias emanan basicamente de
dos fuentes: las sentencias dictadas por las cAmaras de apelaciones
en virtud de los denominados fallos plenarios; y las sentencias dic-
tadas por la Corte Suprema nacional, sobre cuya obligatoriedad nos
extenderemos mis adelante. Estos pronunciamientos, justamente por
su caricter obligatorio, constituyen verdaderas normas generales de
derecho objetivo.

b) El rol de la jurisprudencia en nuestro pais

Mis alld de los debates teéricos sobre si la jurisprudencia consti-
tuye o no fuente del Derecho, es preciso subrayar que ella ha tenido,
y sigue teniendo, un rol preponderante en la interpretacién del De-
recho vigente, desarrollando una tarea de modernizacion delaleyy
de adecuacién a las nuevas realidades sociales, econémicas, culturales
y politicas del pais.

Basta para ello recordar que durante la primera mitad del siglo
XX, la jurisprudencia nacional desempefié un papel activo en la mo-
rigeracién de! principio de la autonomia de la voluntad, al acoger
pretorianamente doctrinas como el abuso del derecho v la lesién sub-
jetiva, pese a los textos del art. 1071 y de la nota al art. 943 (siempre
del Codigo de Vélez Sarsfield).
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Asimismo, la jurisprudencia modifico sensiblemente el régimen
de la responsabilidad de las personas juridicas (art. 43 del Codigo
Civil de 1869), llegando a decir Borda que ese precepto habia sido
derogado por los tribunales.

Ejemplos como éstos pueden multiplicarse, pero quizds el mas sig-
nificativo sea el de la jurisprudencia posterior a 1975 que como con-
secuencia de las crisis econdmicas recurrentes, reflejadas en procesos
inflacionarios persistentes y con picos agudos, abandoné el principio
nominalista para asi adoptar el valorismo o realismo monetario; de
ello se derivaron innumerables consecuencias que, en general, fueron
también resueltas por obra de los tribunales. ‘

Determinar si estos casos han sido obra de una pura interpre-
tacién de la ley vigente (jurisprudencia secundum legem), una obra
creativa destinada a llenar espacios no reglados por la ley (jurispru-
dencia praeter legem), o una verdadera creacién contra la ley (juris-
prudencia conira legem), depende del punto de vista metodoldgico en
que se coloque el estudioso que analiza el fenémeno.

Pero cualquiera sea la conclusién que se adopte en el plano de la
teorfa, lo cierto es que no puede negarse el papel destacadisimo que
tiene [a jurisprudencia en la permanente actualizacién del Derecho.

42. Flementos de la jurisprudencia

No cualquier pronunciamiento judicial constituye verdadera-
mente jurisprudencia; ni cualquier parte de la sentencia es relevante
como antecedente judicial.

Por regla general la jurisprudencia estd vinculada a la repeticién
de los pronunciamientos de los tribunales en sentido uniforme, sobre
una cuestién de Derecho, v esos pronunciamientos deben emanar de
tribunales de cierta jerarquia. :

Normalmente un solo pronunciamiento no hace jurisprudencia,
sino que constituye un precedente o antecedente pero que no tiene
otro valor que el de tal; en cambio la reiteracién en el tiempo en
distintos pronunciamientos de la misma solucién sobre un tema de
Derecho si puede considerarse que constituye el criterio de la juris-
prudencia. c

En punto a la jerarquia, el pronunciamiénto de cualquier tribunal
no es suficiente para constituir jurisprudencia. Por lo general en
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uestro pafs tienen relevancia los pronunciamientos de las Cimaras
acionales de Apelacion, de las Cortes Superiores de Provincia y de
{4 Corte Suprema nacional.

Por otro lado debe tenerse en cuenta que la sentencia normal-
‘mente se estructura con los resultandos que describen los hechos de la
|itis; los considerandos o motivos del juez o tribunal, serie de proposi-
ciones juridicas que han decidido al juez a sentenciar un sentide y no
&n otro, con vistas a la decisién que pone fin a la contienda; y la parte
ispositiva o fallo, en la cual el juez ordena el cumplimiento de lo
por él decidido. Naturalmente la parte importante son los motivos o
“onsiderandos que permiten al juez dar a conocer su manera de inter-
pretar la norma juridica, o de construir —al margen de la misma—el
‘Derecho que acaso esté lamado a convertirse en jurisprudencia. Estos
‘motivos soh los que pueden convertirse en jurisprudencia justamente
porgue son abstractos y generalizables, de modo que tienen los ele-
‘mentos de 1a norma de derecho objetivo.

43. Métodos de unificacién de la jurisprudencia

" Vinculado al tema de la fuerza obligatoria de la sentencia se en-
cuentra el de los métodos de unificacién de la jurisprudencia.

En la época actual los tribunales son miiltiples, y su actividad se
halla distribuida en la Corte Suprema nacional, las Cortes provin-
ciales, las C4maras, divididas en salas, y jueces de primera instancia.
Esto da lugar naturalmente a la posibilidad de promunciamientos
contradictorios en cuestiones semejantes, lo cual conduce a la insegu-
ridad juridica e incluso a una suerte de injusticia, derivada de que un
pleito pueda ser resuelto de una manera o de otra, segin cudl sea la
sala del tribunal que le toque resolver la cuestién. ,

De alli que es una preocupacidn ya antigua la de encontrar me-
canismos que sirvan para la unificacion de la jurisprudencia, unifica-
cién que, por otro lado, sélo se logra cuando los pronunciamientos,
dictados sobre determinada materia, resulten, en cuanto a su doctrina
juridica, obligatorios para el mismo tribunal que los dicta o para los
tribunales inferiores.

a) H recurso extraordinario

Fn nuestro pais la Corte Suprema nacional tiene competencia ori-
ginaria, en virtud de lo dispuesto en los arts. 116 y 117 de la Consti-
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tucion Zmﬁ.onmr y competencia mﬁ:ﬁ& n cuanto puede entender - jueces de primera instancia que dependen de la Camara que lo dicté,
en las cuestiones resueltas por E._ucb.&mm inferiores, nsmnm_o_ llegan a ) para todas fas salas que integran esa Cdmara.

ella por via del recurso extraordinario organizado por el art: 14 de Y : :
la ley 48. De acuerdo con la estructura del recurso extraordinario,
1a Corte interviene en las denominadas cuestiones federales, es decir
cuando esté en juego la inteligencia de la Constitucién Nacional o la
interpretacién de una ley federal. S

El recurso de inaplicabilidad de ley ha sido derogado por la
ley 26.853 que cred tribunales de casacién en la esfera nacional. Pero
como tales Camaras no han sido organizadas y por ende no estan en
funcionamiento, nO se sabe a ciencia cierta si los fallos plenarios dic-

. ) ‘ tados con anterioridad consetvan o no vigencia.
La Corte Suprema ha ampliado considerablemente el marco del R : sy

recurso extraordinario, para admitirlo en los supuestos de sentencia Algunas provincias tienen también previstos mecanismos proce-
arbitraria, esto &s la fundada en la sola voluntad de los jueces y con sales para llegar a sentencias plenarias, sea a nivel de Camara como
apartamiento notorio del derecho positivo vigente, ent los casos deno- de Corte provincial. o S L
minados de gravedad institucional, etc. _

En estricto Derecho, los pronunciamientos de la Corte Suprema ¢) Ef recurso de casacion

nacional, en punto a su doctrina, no son obligatorios para los tribu-
nales inferiores, pero la misma Corte sostiene que “no obstante que la
Corte Suprema sélo decide en los procesos cOnCretos que le son some-
tidos, y su fallo no resulta obligatorio para casos anilogos, los jueces
inferiores tienen el deber de conformar sus decisiones a aquéllas”.
De esa doctrina, y de la de otros pronunciamientos, emana la conse-
cuencia de que carecen de fundamento las sentencias de los tribunales
inferiores que se apartan de los precedentes de la Corte sin apottar
puevos argumentos que justifiquen modificar la posicién sentada por
el tribunal, en cardcter de intérprete supremo de la Constitucién Na-
cional y de las leyes dictadas en su consecuencia. .

Este recurso es también un medio de uniformar la jurisprudencia,
por via de un tribunal especial, o a veces directamente por el tribunal
supremo (como sucede en Espafa). :

~ Como deciamos tecién, 1a ley 26.853 cred tribunales de casacion,
pero ellos no se encuentran funcionando y es dudoso que alguna vez
lo hagan.

X. DOCTRINA

44. Concepto

b) Los fallos plenarios . o . .
La doctrina estd constituida por la obras de los juristas expresada
4 través de los libros, de los articulos, los comentarios a las sentencias

El Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion organizaba
judiciales, las criticas de la legislacion.

el denominado recurso de inaplicabilidad de ley, que podia ser inter-
puesto por ante la Camara de Apelaciones que dictaba sentencia de-
finitiva en un proceso judicial, cuando la doctrina que emanaba del
fallo resultaba contradictoria con la doctrina sentada en un caso se-
mejante por otra sala del mismo tribunal.

45. Antecedentes

a) Nacimiento y desarrolio

Declarado admisible el recurso, era resuelto por la Cédmara en
pleno, es decir, por todos los jueces que integran cse tribunal; el tri-
bunal plenario establecia entonces la doctrina aplicable a la cuestion
de Derecho debatida. , ‘ ‘

La importancia de estos fallgs plenarios radicaba en que eran
obligatorios, en punto a la doctrina de Derecho establecida, para los

Fn el Capftulo I vimos Ja importancia que tuvo la doctrina del
Derecho Romano, llegindose a la creacién de una gran corriente
doctrinaria en la que tuvieron importancia nUMCrosos autores como
~ Ulpiano, Gayo, Papiniano, cuyas obras resultaban de mayor trascen-
dencia que otras para la cesolucién de los litigios; aunque con poste-
rioridad Justiniano prohibiera <] comentario de su obra para evitar
su distorsion.
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En el Medioevo la doctrina tuvo importancia particularmente en
ncia, y dentro de ella en los paises de derecho consuetudinario,
‘que muchas veces el juez tenia que encontrar solucién a los casos
las obras de doctrina. De alli que algunas obras del siglo XIII
{an un valor casi oficial. Y atin después de la redaccidn de las cos-
abres, las obras de la doctrina siguieron teniendo trascendencia,
:s aquéllas no regulaban ciertos temas, y en otros eran concisas, os-
as y cabticas. Por lo demds, las obras de doctrina no se limitaban
losar las costumbres, sino que hacian sabia critica de ellas, por lo
= incluso llevaron a una segunda redaccién de las costumbres.

Después de la sancion del Codigo Civil francés de 1804, se asisti6
nacimiento de la escuela de los intérpretes o escuela de la exé-
is, que tuvo una labor fecunda de interpretacién del Cédigo Civil,
aque quizds demasiado apegada al texto. :

Su importancia

Hoy la doctrina tiene también un gran desarrollo, tanto desde el
nto de vista de la interpretacién de los textos vigentes cuanto en la
‘mulacién de propuestas para su mejoramiento. Por otra parte la
ra de la doctrina se realiza actualmente no sélo a través-del libro,
o también por los comentarios de jurisprudencia o de legislacién
e aparecen en revistas especializadas; y muchas instituciones de
istas realizan una fecunda labor en este campo, como el Colegio
Abogados, la Federacién Argentina de Colegios de Abogados, la
ociacién de Abogados de Buenos Aires, la Asociaciéon de Magis-
«dos, etc., y permanentemente se realizan en todo el pais jornadas,
ngresos y simposios destinados al debate entre los mds importantes

ofesores del pafs.

Por otra parte las letras juridicas argentinas gozan de gran pres-
io gracias a la obra de extraordinarios juristas del siglo XX: en el
1bito del derecho civil destacaron Salvat, Lafaille, Borda, Spota,
sina Atienza, Molinario, Llambas a los que siguieron muchos otros
e hacen permanentes aportes al desarrollo del derecho argentino.

» Valor de la doctrina como fuente

De todos modos es debatible el valor que como fuente puede
ner la doctrina, pudiéndosele sélo reconocer el cardcter de fuente
aterial en el sentido de que contribuye al conocimiento y a la inter-
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retacién de las normas vigentes. Pero sin duda no constituye fuente
formal en el sentido de creadora del derecho objetivo.

XI. OTRAS POSIBLES FUENTES
47. La autonomia de la voluntad

Algunos autores sostienen que la autonomia de la voluntad cons-
tituye una fuente del Derecho, en la medida en que por via de los
contratos las partes crean. normas que son obligatorias para ellas
(art. 959 CCyC) ,

En principio la autonomia de la voluntad no constituye una fuente
de Derecho, pues el pacto o contrato sélo crea derechos subjetivos,
_pero no derecho objetivo, no genera reglas generales sino meramente
individuales.

Sin embargo, la cuestion no se agota alli. Hemos sefialado cémo
. el proceso de globalizacién se manifiesta en el dmbito juridico a través
de la circulacién de los modelos contractuales. De modo que ellos
constituyen la primera fuente de la lex mercatoria que a su vez re-
gula una gran masa de relaciones juridicas patrimoniales expandidas
nternacionalmente.

© - Al menos debe reconocerse que los modelos contractuales al ser
- generalmente aceptados en el trafico, se convierten en usos que tienen-
'una funcidn integrativa e interpretativa de los contratos, amén de que
resultan vinculantes cuando la ley o las partes se refieren a ellos y en
situaciones no regladas legalmente (art. 1 CCyC).

48.1a equidad
La equidad puede tener dos sentidos:

— mitigacién del rigor de la ley; aplicdndola templada por la bu-
manitas, pietas o benignitas;

— adaptacién de la ley a las circunstancias del caso concreto, de
tal forma que aquélla resulte m4s justa de lo que resultaria si
tal caso se resolviese sin ponderar sus peculiaridades.

. De modo que la equidad hace a la aplicacién de las leyes, pero no
a la integracion del ordenamiento (conf. Marty y Raynaud).
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Debe reconocerse sin embargo, que en algunos casos la ley remite
la solucién a la equidad, a lo que resulte equitativo o a lo que el juez
resuelve equitativamente. Asi entre nOSOLros el art. 1750 del CCyC
establece que “El autor de un dafio cansado por un acto inwolun-
tario responde por razones de equidad”. En materia de contrato de
obra, el art. 1255 dispone: «$i lg aplicacidn estricta de los aranceles

locales conduce a una evidente e injustificada desproporcion entre la

. yetribucién resultante y la importancia de la labor cumplida, el juez

puede fijar equitativamente la retribucion...”, v el art. 1761 a su vez
atribuye al juez la facultad de reducir “equitativamente la utilidad si
Iz aplicacion estricta de la norma conduce a una notoria injusticia”.

49. Las reglas corporativas

Son reglas emanadas de las corporaciones, relativas al ejercicio
de una profesion, como la que puede dictar el Colegio de Abogados
en punto a la ética profesional, o el Colegio Médico sobre el modo de
ejercer la profesion. :

Algunos autores entienden que ta eficacia de esta regla tiene fun~
damento contractual, habida cuenta de que la afiliacién a la corpora-
cién es voluntaria.

Otros observaron, que cuando el Estado acuerda la sanci6n de
la fuerza piblica para hacer observar esa regla a todo el que forma
parte de la agrupaci6n, la regla corporativa se transforma en una
regla juridica.

§; 1a afiliacién a la corporacién es obligatoria, con mayor razdn la
regla corporativa constituye una norma juridica fuente del Derecho.
Asi, la Tegla corporativa constituiria en primer lugar fuente del de-
recho regulador de las actividades profesionales, control de la matri-
cula, ética profesional, disciplina.

Y puede en definitiva constituir fuente del Derecho civil, aunque
méas no fuere mediatamente; verbigracia la infraccién a una norma
del Cédigo de Etica o de los deberes de diligencia profesional pre-
vistos expresamente por una regla corporativa, pueden derivar en un
dafio y fundar una responsabilidad atribuida al profesional que la ha

yulnerado.
Dentro de las reglas de este tipo pueden incluirse a los denomi-

nados convenios colectivos de trabajo, que son acordados entre aso-
ciaciones profesionales de trabajadores y de empleadores para regular
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.Hmm nﬁ.ub&nmommm ﬂ.:?nmwmnmm_..ﬁo:mm:nmwm_.og:nm mnﬁnnau.:m&m
- actividad. : :

‘La eficacia normativa del convenio colectivo de trabajo deriva
-~ de la ley, que delega la reglamentacién uniforme del trabajo por acti-
" vidad a las asociaciones profesionales. - i

' 50. Las reglas tradicionales de la experiencia

" Hay un cierto niimeto de aforismos, algunos de los cuales pro-
-enen del Derecho Romano, o quizds més precisamente de los glo-
sadores, 0 de juristas posteriores, que condensaron en algunas frases
verdaderos principios de Derecho, como “no hay responsabilidad
sirt culpa”, “la posesién vale titulo”, etc. Qbviamente no son fuente
- de Uﬂ.w&u.om generalmente no hacen mds que cxpresar de una ma-
nera ingeniosa v facil de memorizar, ciertos principios gencrales que
pueden valer como fuentes en tanto y en cuanto sean verdaderos prin-
cipios generales. .

51. El derecho comparado
a) Nocién

" La expresién derecho comparado puede llamar a engafio en
cuanto al contenido y la finalidad de lo que no es sino un método de
nvestigacion en el ambito de la ciencia juridica, En efecto, el derecho
_..nﬁ.uﬁwmnm&o es la comparacion cientifica de sistemas juridicos vigentes
distintos o de un aspecto de los mismos y de las causas que los han
roducido y los efectos que han resultado en los medios sociales res-
| pectivos. .

4 Onmuao se investiga alguna institucién del derecho nacional, el
interés de la aplicacién del método comparatista reside en que nos
sirve para conocer mejor, comprender y profundizar el derecho
propio. Del mismo modo, permite un planteamiento més correcto
de ciertos problemas y una comprension del cardcter inadecuado o
anticuado de algunas soluciones de nuestro derecho. .

Fl derecho comparado es de gran utilidad para el mejoramiento

de la legislacién, para la actividad doctrinaria y para la enscfianza del
derecho. ‘
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En el primer plano no cabe sino destacar que la mayoria de lag
legislaciones latinoamericanas han utilizado el derecho comparado
para su gestacién. Asi, nuestro Cédigo Civil es un ejemplo de legisla-
cion inspirada en los modelos europeos de la época, principalmente el
Cédigo Napoleén, el Esbogo de Freitas, el Cédigo de Chile, etc.; pero
también la legislacion contempordnea se inspira —o al menos toma
en consideracién— las soluciones que provienen de otros paises.

En el 4mbito de la doctrina es inexorable el conocimiento de lo
que sucede en otros dmbitos nacionales. Nuestra doctrina ha estado
muy orientada hacia los paises europeos y por ello ha estado siempre
atenta a los avances legislativos franceses e italianos en el ambito del
derecho privado, y por supuesto a la doctrina de esos pafses. En los
iltimos afios también se observa y estudia el derecho de los Estados
Unidos, y no sélo en el plano del derecho constitucional, sino también
en materia de contratos, sociedades, quiebras, fideicomiso, etc.

. c) H derecho comparado como fuente de derecho. FH argumento
, de derecho extranjero en fas sentencias judiciales

Es manifiesto que el derecho comparado, en cuanto puro método
de investigacion, no puede constituir fuente de derecho.

Sin embargo es muy comiin que las sentencias judiciales y los

escritos de las partes que se traiga como argumento una norma de de-

W recho extranjero y aiin trabajos de doctrina extranjeros. Asi, la misma

i Corte Suprema argentina suele citar los precedentes de Ia Corte de los

P Estados Unidos; algunos verdaderos leading case se han inspirado en

al las soluciones de la Corte americana (por ej., la famosa sentencia en

s la causa Avico ¢/ De la Pesa, que tratd la “emergencia” v la posible

restriccién de derechos econémicos en esa circunstancia) y la doctrina

de la real malicia se ha inspirado en la formulacién que el tribunal
americano desarrollé a partir de New York Times ¢/ Sullivan.

Ahora bien; la posibilidad de que el juez utilice el argumento de
derecho extranjero requiere que ese derecho forme parte del mismo
sistemna juridico romano germdénico al que pertenecemos, o al menos
un sistema jurfdico compatible, como puede ser en ciertos casos el
common Jaw. La norma bajo anilisis en el caso argentino debe ser
sustancialmente andloga, asi como —por supuesto— fos hechos del
caso si se trata de invocar un precedente judicial. :
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Justamente la invocacién permanente de nuestra Corte de los pre-
cedentes americanos, se justifica en la obvia inspiracién que nuestra
Constitucion de 1853/1860 tuvo en la Constitucion de los Estados
“Unidos.
Sin embargo, ello no es automdtico y siempre ha de hacerse _\m
comprobacién de la identidad de situaciones ficticas y de la analogia

entre ambas regulaciones.

De otro modo la utilizacién de la ley extranjera o de precedentes
judiciales extranjeros es dificil de validar porque sencillamente son
‘extranjeros y los jueces, al tomar prestado {borrowing) derecho o
Jecisiones judiciales de otra comunidad suplantan aquello que co-
lectivamente hemos decidido por normas que no son nuestras {Ro-
senkranz)

Por otro lado, a partir de la reforma constitucional argentina de
1994 [a cuestion no es tan lineal, pues sobre todo en el dmbito de la
organizacién de los poderes nuestro pais ha adoptado instituciones
extrafias al sistema constitucional de los Estados Unidos.

De todos modos, la invocacién del derecho extranjero sélo puede
servir como argumento de autoridad, para dotar de mayor fuerza.de
conviccién a la sentencia. En este sentido, se equipara con el valor de
la doctrina.
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CAPITULO I
APLICACION E INTERPRETACION DE LAS NORMAS

I. APLICACION DE LA LEY

- 1. Concepto

El Derecho se formula en leyes, normas generales y abstractas; asi

© COMO €N °NOormas consuetudinarias, y principios generales, que tam-

bién revisten los caracteres de generalidad y abstraccion.

Cuando se trata de someter las relaciones nacidas entre las per-
somas a las normas juridicas —leyes, costumbres o principios gene-
rales— se estd aplicando el Derecho.

Normalmente esa aplicacién va a tener como resultado final una
sentencia, es decir un mandato particular y concreto, derivado de la
aplicacién de las normas juridicas, con efecto en el caso particular.

Esta tarea de aplicar el Derecho impone:
— elegir la norma aplicable;

—_ atribuir sentido a las normas, tanto a aquella de la cual se
extrae el mandato particular como a aquellas cuya aplicacién
se excluye en el caso concreto.

También aplican el Derecho los particulares, y los operadores ju-
ridicos —abogados, notarios, etc.— cvando concluyen sus relaciones
juridicas bajo la forma de contratos, que crean normas particulares
a las cuales las partes deben someterse como la ley misma, o instru-
mentan sus relaciones juridicas en documentos piblicos, o privados,
etc. Sin embargo, normalmente la nocién de aplicacién de 1a ley, se
reduce a la judicial; a ello dedicaremos este capitulo. ,
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2. La subsuncién como método de la aplicacién de la ley

La doctrina de la subsuncién tiene su origen en las ideas de Kant,
y fue seguida por numerosos autores. Se la expone diciendo que como
la norma es una proposicién condicional que consta de hipétesis y
tesis —dado un hecho A la consecuencia debe ser B— la aplicacién
consiste simplemente en examinar si su hipotesis se realiza en la es-
pecie concreta para que, en caso afirmativo, se formule la tesis de-
cisional, en la que la premisa mayor es la ley, la menor el hecho o
realizacién de la vida, y la conclusién la sentencia o fallo.

En sintesis, se trata solamente de ver si los hechos de la realidad,

concuerdan con los hechos previstos en la norma como hipétesis,
para en tal caso aplicar los efectos que prevé esa norma.

Asi, el razonamiento que hace el juez al administrar justicia,
asume la forma de un silogismo; establecida la premisa mayor (hi-
potesis legislativa) y fijada la premisa menor (hecho controvertido)

3
deduce la conclusién, esto es, [a sentencia.

La tesis de que la aplicacién del Derecho se reduce a la formula-
cién de un silogismo estd hoy en franco retroceso.

Por empezar es necesario conocer los hechos, tenerlos por pro-
bados y descartar los juridicamente irrelevantes.

Luego se realiza una tarea calificadora de los hechos, de modo de
hacerlos entrar en las categorias juridicas, para aproximarse asi a la
aplicacion de la ley; de manera que hay que saber si los hechos dan
lugar a una venta, a un mandato, a un derecho real de habitacién, o
constituyen un legado de cosa cierta.

Y en cuanto a la norma aplicable, dificilmente sea un precepto
aislado; normalmente se daré el juego de un plexo de normas y de
interpretaciones. doctrinarias y judiciales, que pueden resultar aplica-
bles al caso. ‘

Asi, como deciamos, la tarea de aplicacién exige también la previa
tarea de exclusién de las normas no ajustadas al supuesto, y la elec-
cién de aquellas que si resultan apropiadas al mismo.

Entonces, la sentencia no es una consecuencia automdtica deri-
vada de dos premisas [égicas, sino que es ¢l resultado de una valora-
cién compleja de elementos psicoldgicos, éticos, econémicos y juri-
dicos, que concurren para formar un juicio, articulado en base a un
esquema silogistico,
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Por lo demds incumbe al juez y al profesional del Derecho indi-
idualizarlo, integrarlo con soluciones nuevas, adaptarlo a la vida y
”H&Eamnnmlo (Castin Tobefas).

‘3. Vinculacidn con Ja interpretacién

Aplicacién e interpretacién son actividades {ntimamente ligadas,
'ya que s6lo puede ser debidamente aplicado lo que es comprendido
_en. su propia razon de ser.

La interpretacion precede a la aplicacién; expone las razones; la
aplicacién convierte las razones en decisién (Lopez Olaciregui).

4. Aplicacién del derecho en el Derecho Argentino

Los hechos son dados por [as partes y a ellas incumbe probarlos.
En esta materia el juez se limita, generalmente, a la mera comproba-
cién del cumplimiento de las formas procesales. Rige pues el principio
dispositivo, aunque las leyes procesales van ampliando progresiva-
mente las atribuciones de los jueces para requerir medidas en orden al
esclarecimiento de la verdad de los hechos controvertidos respetando
el derecho de defensa de las partes (art. 36, inc. 2).

En cambio el Derecho es aplicado oficiosamente por el juez. Rige
el principio narra mibi factus dabo tibi ius del que deriva la regla iura
curia novit que autoriza al juez a seleccionar las normas juridicas
aplicables a los hechos ventilados en el proceso, que le permite incluso
calificar juridicamente a las relaciones juridicas con independencia de
la calificacién que le hubieran dado las partes; asi, puede calificar
como venta lo que las partes llaman permuta, o cuenta simple lo que
las partes denominan ¢uenta corriente.

Y aun puede calificar la accién deducida, si ello fue erréneamente
hecho por la parte. Asi, puede definir como accién de simulacién lo
que la parte crey6 ser una accién revocatoria; y por ende, el juez debe
aplicar las reglas de la accién de simulacion.

Pero el juez no puede cambiar la accidn deducida por otra dis-
tinta; asi, si se reclamd la restitucién de una cosa a titulo de locador
no puede ordenarse la restitucién a titulo de duefio.

La aplicaci6n de este principio es lo que ha autorizado a la CSN
a declarar de oficio —sin pedido de parte— la inconstitucionalidad
de las leyes. _ _




