Titulo: En torno a las fuentes del derecho en el nuevo Cédigo Civil y Comercial
Autor: Lafferriére, Jorge Nicolas

Publicado en: RCCyC 2016 (agosto), 17/08/2016, 7

Cita Online: AR/DOC/2364/2016

Sumario: I. Introduccién. II. La importancia de un titulo preliminar y el debate sobre el enfoque juridico
subyacente. — III. Distincién entre derecho y ley. — IV. Los "casos" que rige el Cédigo. — V. Las fuentes del
derecho. — VI. El articulo 1 y la distincién entre lo civil y lo comercial. — VII. El bloque de constitucionalidad
y el derecho civil y comercial. — VIII. Los "otros" tratados como fuente del derecho civil y comercial. — IX.
La ley como fuente. — X. La jurisprudencia y el cambio de redaccién realizado por el legislador. — XI. La
costumbre como fuente. — XII. Las otras fuentes. — XIII. Reflexion final.

I. Introduccién

El Titulo Preliminar del nuevo Cédigo Civil y Comercial se abre con el capitulo 1ro. titulado "Derecho",
cuyo articulo 1° esta dedicado a "Fuentes y aplicacién". En efecto, dispone el citado articulo (1):

ARTICULO 1°.- Fuentes y aplicacién. Los casos que este Cédigo rige deben ser resueltos segin las leyes
que resulten aplicables, conforme con la Constitucién Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la
Republica sea parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, practicas y 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.

A un afio de la entrada en vigencia del nuevo Cédigo, formularemos algunas reflexiones sobre este articulo,
sobre todo a partir del andlisis de los principales comentarios doctrinarios que se han publicado hasta el
momento y que ofrecen interesantes debates sobre la decisiva temdtica de las fuentes del derecho.

II. La importancia de un titulo preliminar y el debate sobre el enfoque juridico subyacente

Antes de ingresar en el tema de las fuentes del derecho, consideramos necesario formular algunas
reflexiones sobre la importancia del titulo preliminar del Cédigo. El Cédigo Civil de Vélez Sarsfield presentaba
dos titulos preliminares: el primero sobre las leyes (arts. 1 a 22), y el segundo sobre el modo de contar los
intervalos del derecho (arts. 23 a 29). Los antecedentes de esta opcién de Vélez podemos encontrarlos en
Freitas, y en el Codigo Civil Francés. Por su parte, el Cédigo de Comercio tenia un titulo preliminar compuesto
por cinco articulos identificados por niimeros romanos y que refieren a la aplicacién subsidiaria de las normas
del Cédigo Civil (I), la potestades de los jueces en la indagacién de la costumbre y la voluntad de las partes (II),
la prohibicién de que los jueces expidan disposiciones generales (III), la interpretaciéon de la ley como
competencia del Poder Legislativo (IV) y el valor juridico de las costumbres mercantiles (V).

El nuevo Cédigo Civil y Comercial se abre con un titulo preliminar, dividido en cuatro capitulos: Derecho;
Ley; Ejercicio de los Derechos; Derechos y bienes. En los Fundamentos del Anteproyecto se remarca la
importancia del titulo preliminar, sefialando que "una de las funciones que puede cumplir un titulo preliminar es
la de aportar algunas reglas que confieren una significacién general a todo el Cédigo. De este modo, el sistema
adquiere un nicleo que lo caracteriza y que sirve de marco de comprension de una gran cantidad de cuestiones
de interpretacion y de integracién de lagunas. No se trata de una parte general al modo en que fuera pensado en
la pandectistica alemana, sino del disefio de unas lineas de base enfocadas en la argumentacién juridica
razonable dentro de un sistema de derecho basado en principios y reglas”.

Algunas preguntas emergen de esta argumentacion: jnos encontramos ante un nuevo alcance o una nueva
funcién del Titulo Preliminar? En tal caso, bajo este titulo, ;se adopta una perspectiva iusnaturalista? ;Significa
ello una ruptura con el sistema anterior?

El primer punto a considerar es si la adopcién del titulo Preliminar entendido como un "nicleo de
significaciones" supone un cambio respecto a los alcances del Titulo Preliminar en los Cédigos anteriores.
Gabriel Limodio llama la atencién sobre la relevancia de que el titulo preliminar contenga "un nicleo de
significaciones" y observa: "si se parte de aquello que se explica en los Fundamentos, no cabe duda de que el
Titulo Preliminar es un salto cualitativo respecto a las formulaciones anteriores, ya que se presume que es aqui
donde se consignan las reglas de todo el sistema de Derecho Privado" (2).

Respecto a si la adopcién de este nicleo de significaciones supone asumir un enfoque iusnaturalista,
Rabbi-Baldi Cabanillas enfatiza que "el titulo preliminar se ubica bajo un paradigma tedrico-metodoldégico
alejado del positivismo legalista imperante en el Siglo XIX, el que se reemplaza por un planteamiento conocido
como "principialista” o de la "razén practico-prudencial” (3). Desde una aproximacion critica, pero que revela
una forma de comprender el valor del Titulo Preliminar, Guibourg sostiene "basta leer los articulos 1, 2, 3y 10
para advertir que el legislador se siente mas préximo del Sermén de la Montaifia que de la descarnada precision



del Cédigo Napoledn, y que, al reservarse una funcién moralmente rectora, renuncia a la funcién de establecer
criterios operativos para cederla, en la practica, a los jueces" (4). En cambio, Limodio se plantea la duda sobre
"el contenido que ha querido darse a este nicleo de significaciones" (5), sobre todo por las problematicas que
plantea un cierto enfoque de pluralismo neutral que animaba a los integrantes de la Comisién Redactora. Para
Limodio, "partiendo de la base de que el nuevo ordenamiento da por aceptado el paradigma del Estado de
Derecho constitucional, habrd que identificar si el 'espiritu’ del Cédigo se adscribe a alguna de estas corrientes
[iusfiloséficas]; por lo menos una respuesta provisoria se inclina por la figura del constructivismo, no tanto por
conviccidn, sino por aceptar el actuar plural de la sociedad" (6). Sin embargo, especula Limodio que "quiza la
labor de los jueces sea la que finalmente fije la dimensién de este titulo preliminar, mas alld de las
interpretaciones que pueden hacerse desde una moda intelectual o cultural, que no deja de ser una dictadura de
lo efimero que se ejerce sobre aquellos que desertan del desafio de conocer el verdadero sentido de las cosas" (7)

El tercer punto que nos planteamos es si este nuevo alcance del Titulo Preliminar significa una ruptura con
los cédigos anteriores, sobre todo con el Civil, que viene calificado como positivista. Sin entrar a profundizar el
tema, entendemos que si bien es cierto que el fenémeno de la Codificacién surge en el marco de la vigencia del
Ilamado "Estado de Derecho Legal", y que el Titulo Preliminar puede ser considerado ahora como un "nicleo de
significaciones", no creemos que pueda sostenerse que el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield pueda ser considerado
sin mds como positivista. Al respecto, nos parecen oportunas las consideraciones de Lépez de Zavalia en cuanto
afirma que el cambio que se ha operado en el derecho privado, con la derogacién de ambos cédigos y su
sustitucién por uno nuevo, no tiene que llevar a visiones rupturistas e injustas que denosten el sistema anterior
8.

Igualmente, no puede soslayarse la importante transformacién del Cédigo Civil que significé la reforma de
1968 liderada por el Dr. Guillermo A. Borda, como lo expresa con hondura la prof. Catalina E. Arias de
Ronchietto: "La reforma removié —como un mar— a la legislacién civil, impregndndola de un nuevo espiritu
juridico y de un irregresable sentido social; asi lo prueban los 40 afos de vigencia plena, de modo directo desde
si misma e indirecto a través de los ajustes que estos afios han ido exigiendo, pero que conservan la indudable
impronta sustancial de la ley 17.711 (Adla, XXVIII-B, 1810). Por ello, la califico de caleidoscépica, por su
ductilidad y riqueza, por el aporte de "haber zanjado definitivamente la cuestién", "de haber puesto las cosas en
su lugar", por los esclarecedores debates y las infinitas aplicaciones que hasta el dia de hoy surgen de la
singularisima reforma" (9). Esta jurista resume los principios de dicha reforma: a. Reconocimiento de que el
derecho forma parte de un mas amplio orden ético; b. Reconocimiento del derecho como ciencia préctica; c.
Reconocimiento del caracter funcional del ejercicio de los derechos subjetivos; d. El principio del resguardo de
la buena fe; e. Reconocimiento de la funcién docente y ejemplar de la ley; f. Reconocimiento de la costumbre
como fuente de derecho; g. Reconocimiento del principio de inviolabilidad de la vida humana desde el
momento de la concepcién; h. Reconocimiento del derecho natural y derogacién del impedimento matrimonial
de lepra; i. El principio de realismo pragmdtico de la reforma; j. La primacia de la equidad (10). Resulta
indudable cémo el nuevo CCC ha dado continuidad a principios que introdujo la ley 17.711 y que estaban
imbuidos de una filosofia respetuosa de lo justo. M4s atn, en las nuevas normas de derecho de familia es donde
se advierten los mayores cambios y rupturas con el sistema anterior, en un cambio que debilita los vinculos
familiares y otorga mayor relevancia a la autonomia individual.

En sintesis, es indudable una mejora metodoldgica en la organizacion y disposicién del Titulo Preliminar; se
advierte un cambio importante en su sentido y alcance; se deja abierta la cuestion del enfoque juridico
subyacente, pudiendo afirmarse que no se adscribe a un enfoque positivista y puede resultar compatible en
algunos puntos con la perspectiva iusnaturalista; y no resulta justo sefialar una ruptura con el sistema anterior en
este punto.

III. Distincién entre derecho y ley

Dentro del titulo preliminar, el primer capitulo estd dedicado al "Derecho". Se trata de una deliberada opcién
de distincién entre derecho y ley que realiza el c6digo y que apunta a sefialar que el concepto de derecho es mas
amplio que el de ley, aunque remarcando que la ley es la principal fuente del derecho (11). Recordemos que el
titulo preliminar del Cédigo de Vélez se titulaba "De las leyes". En los fundamentos del Anteproyecto leemos:
"cabe distinguir entre el derecho como sistema y la ley, que es una fuente, principal, pero no tnica. En este
sentido, es muy util mencionar las fuentes del derecho, y fijar algunas reglas minimas de interpretacién, porque
se promueve la seguridad juridica y la apertura del sistema a soluciones mds justas que derivan de la
armonizacién de reglas, principios y valores". En esta linea, se afirma que el nuevo Cédigo apunta a un "didlogo
de fuentes", afirmandose que "la estructura de fuentes no debe leerse en forma secuencial y segmentada, sino
con un criterio que presupone su integracion sinérgica", ya que "se busca trascender la 16gica de las antinomias



y de la nulificacién para llegar a concebir el ordenamiento con una coherencia derivada y restaurada desde una
perspectiva funcional" (12).

Al respecto, compartimos la importancia de la distincién entre derecho y ley. Subsiste, sin embargo, la ardua
cuestiéon de qué se entiende por "derecho" y que se vincula con lo que hemos dicho en el apartado anterior sobre
los alcances del Titulo Preliminar. En efecto, si el derecho es meramente un "sistema" cuya caracteristica es que
se apela a una pluralidad de fuentes, sin mayores explicaciones, podemos caer en un positivismo de tipo
constitucional o supra-legal, o en un constructivismo. Limodio observa que el término "sistema" al que aluden
los Fundamentos del Proyecto también se vincula con el racionalismo juridico de los siglos XVII y XVIII y
alcanza su punto mas importante con el modelo codificador del Siglo XIX (13).

Nosotros creemos que el derecho es lo justo y en tal sentido puede entenderse como algo "mas amplio" que
la ley. De alguna manera subyace en este punto la problemadtica planteada en la filosofia juridica a partir de la
crisis del iuspositivismo. En efecto, como han estudiado autores como Massini Correas y Vigo, las teorias
iusfilosé6ficas hoy pueden ser clasificadas en "positivistas" y "transpositivistas", incluyendo entre estas dltimas a
las que aceptan la existencia de al menos un principio juridico no positivo. Las "transpositivistas" a su vez se
dividen en teorias "constructivistas" y "iusnaturalistas en sentido estricto". En la raiz de esta distincién se
encuentra que los "constructivistas" no necesariamente se identifican como "iusnaturalistas", sino que procuran
una pretendida postura "intermedia", que busca "...establecer cierta instancia de objetividad ético-juridica, sin
que sea necesario para ello aceptar una concepcion estrictamente cognitivista, y por ende veritativa, de la
eticidad" (14). De alguna manera, estas convergencias en la superacion del positivismo, pero divergencias en
torno a los principios que se encuentran por encima de la simple ley positiva, son las que subyacen en esta
cuestion. De alli que valoremos que el CCC se incline por una clara y metodolédgica distincién entre derecho y
ley (15), y sefialamos que entendemos que tal postura debe necesariamente recurrir a fundamentos fuertes de
justicia en torno a los principios indisponibles que surgen del derecho natural, pues de otra manera una visién
puramente constructivista no alcanza a dar fundamento sélido y objetivo a la respuesta.

IV. Los "casos" que rige el Cédigo

El articulo 1° comienza afirmando que el Cddigo rige para ciertos "casos". Podemos encontrar un
antecedente en el articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo de Comercio que comienza asi: "I. En los casos que
no estén especialmente regidos por este Cédigo, se aplicardn las disposiciones del Cédigo Civil".

Lorenzetti aclara que "el caso es contemplado como un supuesto de hecho de la norma, es decir, que todo el
sistema de Derecho Privado regula casos, controversias y no meras declaraciones abstractas... Ello debe ser
distinguido de caso como requisito de procedencia de la accidén judicial, caracterizado por la necesidad de un
interés especifico, diferenciado y no meramente genérico" (16).

Por nuestra parte, advertimos que la forma de definir "caso" propuesta por el jurista que presidiera la
comision Redactora del Anteproyecto incurre en una visién "normativista" del derecho, lo que contradice la
opcién deliberadamente adoptada de distinguir entre derecho y ley. De hecho Lorenzetti afirma: "la actividad
del jurista consiste en solucionar conflictos. Desde este punto de vista las fuentes 'son criterios a los que se
recurre en el proceso de creacién normativo en biisqueda de objetividad™ (17). Entendemos que la objetividad
viene dada por la realidad de las cosas y el respeto al dar a cada uno lo justo.

Para Garay, "la afirmacién que dice que "[l]os casos que este Cédigo rige deben ser resueltos segtn las leyes
que resulten aplicables"”, parece auto-contradictoria. Pues afirmar que un caso esté regido por el Cédigo implica
que se va a resolver por las normas del Cédigo. Si se dice que el caso se va a resolver por "las leyes que resulten
aplicables" se afirma que serdn éstas y no las disposiciones del Cédigo las que dirimirdn el asunto. Es evidente
entonces que ambas expresiones no pueden co-existir en la misma oracién o formulacién normativa. En
conclusién, es de esperar que en la prictica de la profesion, las deficiencias apuntadas no tengan mads
consecuencias que la confusioén inicial a la que el texto comentado induce al lector" (18).

V. Las fuentes del derecho

El articulo 1 CCC lleva el acdpite de "Fuentes y aplicacién". La cuestion de las "fuentes" del derecho es
compleja y ha sufrido una profunda transformacién en los tltimos afios, sobre todo luego de la reforma
constitucional de 1994.

La perspectiva cldsica del derecho privado entiende por "fuentes del derecho al conjunto de preceptos
obligatorios de los cuales habran de surgir derechos y obligaciones para las personas” (19). Llambi{as consideraba
mads exacta la expresién "medios de expresion del derecho" y lo vinculaba a los medios por los cuales se expresa
o se constituye el derecho positivo, aclarando que entendia por ese derecho positivo "la interpretacién del
derecho natural influida por las condiciones del medio social, las posibilidades de la coaccién y la preocupacion
de consolidar el orden establecido" (20).



En este marco, en derecho privado es habitual la distincién entre fuentes formales y fuentes materiales,
siendo las primeras las que tienen un caricter vinculante, mientras que las fuentes materiales son aquellas que
carecen de obligatoriedad pero que tienen valor por la fuerza de persuasién que encierran (21). Las fuentes
formales son la ley (en un sentido material), la costumbre y la jurisprudencia plenaria (22). Por su parte, las
fuentes materiales son la jurisprudencia en general, la doctrina, el derecho comparado, la equidad y los
principios juridicos.

Ahora bien, como se constata a lo largo de este trabajo, la cuestién de las fuentes se desborda y torna muy
compleja, por la crisis del modelo basado puramente en la ley, con la crisis del positivismo y la relevancia dada
a la Constituciéon y los Tratados de Derechos Humanos y, por sobre ella, a los principios juridicos
fundamentales. Respecto a los principios, y en continuidad con otros debates que estamos resaltando en este
trabajo, es oportuno mencionar la reflexién de Limodio quien entiende que "el reconocimiento de los principios
supone ampliar notablemente el 4mbito de las fuentes a dénde los juristas recurren cuando deben esclarecer los
derechos de las partes, con la particularidad, insistamos, de que aquellos principios no deben su status de
derecho a ninguna norma de incorporacién o a ninguna decisién normativa (ni practica judicial) o a ningin
consenso, de forma que son derecho incluso si no estan identificados como tal" (23).

VI. El articulo 1 y la distincidén entre lo civil y lo comercial

Una cuestion adicional que corresponde analizar es que, tratindose de un Cédigo Civil y Comercial, podria
haberse esperado que el primer articulo tratara sobre el objeto del Cdédigo, es decir, sobre la materia civil y
comercial. Ello podria haber ayudado a clarificar los alcances de la unificacién y las distinciones entre lo
comercial y lo civil. Recordemos que el art. 75 inciso 12 de la Constituciéon Nacional establece como atribucién
del Congreso "dictar los Cédigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social, en
cuerpos unificados o separados".

Rivera aborda el tema y considera "que el Cédigo opta por la unificacién legislativa, aunque ella es
meramente parcial y se concreta basicamente en la teoria general de las obligaciones y los contratos y en la
inclusién en el cuerpo del Cédigo de algunos contratos tipicos que serian considerados mercantiles (franquicia,
fideicomiso, leasing, factoraje, la concesion, la agencia, los contratos asociativos, los contratos bancarios) e
instituciones mercantiles como los titulos valores. Lo que se observa es que -como sucedia en el proyecto de
1998- 1a unificacion se hace sin definir la materia mercantil, omitiéndose ademas la definicién de comerciante, a
la que desaparece la regulacién de los agentes auxiliares del comercio y se suprime la nocién de acto de
comercio, que segtin algunos siempre ha estado en el centro de la definicién del derecho mercantil” (24).

Arduino ha publicado un trabajo sobre las fuentes del derecho comercial en el nuevo Cdédigo Civil y
Comercial unificado, resaltando que "la autonomia del denominado derecho comercial no puede verse
comprometida por la adopcién como criterio de técnica legislativa de un cuerpo tinico normativo que contempla
al Cédigo Civil y Comercial" y que "tal posibilidad metodoldgica es compatible con la manda constitucional
que prevé que el Congreso debe dictar dichos cédigos en cuerpo tnico o separado” (25).

Favier Dabois realiza un pormenorizado estudio de los contenidos del Derecho Comercial en el nuevo
Cédigo Civil y, luego de una ponderacion de las fortalezas del nuevo Cddigo, enuncia lo que considera
deficiencias técnicas y de fondo. En lo que concierne a estos aspectos de fuentes y aplicacioén considera que "no
aparecen claramente delimitados los presupuestos de aplicacién de la ley comercial" (26). Junyent Bas también
advierte que "no se ha puntualizado en el Titulo Preliminar o en la parte general qué debe entenderse por
actividad mercantil y cudl es su alcance y contenido" (27).

En los comentarios publicados relativos a las "fuentes" parece primar la comparacion entre el nuevo CCC y
el anterior Cédigo Civil, soslayando la problematica de las fuentes del Cédigo comercial, como asi también lo
referido a la misma materia comercial. En este comentario sobre el articulo 1° queremos llamar la atencién
sobre este punto, que ciertamente podria haber sido uno de los contenidos del articulo inicial del Cédigo
unificado.

VIL El bloque de constitucionalidad y el derecho civil y comercial

El articulo 1° sefala que la aplicacién de la ley debe realizarse "conforme con la Constitucion Nacional y los
tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte". Segin los Fundamentos, esta disposicion
apunta, por un lado, a imponer "la regla de no declarar la invalidez de una disposicion legislativa si ésta puede
ser interpretada cuando menos en dos sentidos posibles, siendo uno de ellos conforme con la Constitucion.
Constituye acendrado principio cardinal de interpretacién, que el juez debe tratar de preservar la ley y no
destruirla". En otro sentido, detrds de esta frase puede verse la influencia de la llamada "constitucionalizacién
del derecho privado", a la que explicitamente se refieren los fundamentos del Anteproyecto: "El Anteproyecto,
en cambio, toma muy en cuenta los tratados en general, en particular los de Derechos Humanos, y los derechos



reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En este aspecto innova profundamente al receptar la
constitucionalizacién del derecho privado, y establece una comunidad de principios entre la Constitucion, el
derecho publico y el derecho privado, ampliamente reclamada por la mayoria de la doctrina juridica argentina".

Tobias, comentando este articulo 1° advierte que "entendido estrictamente, el precepto significaria que la
Constitucién y los tratados de derechos humanos en que la Reptblica sea parte, constituyen criterios para
desentrafiar el significado de las leyes que resulten aplicables. Pero es evidente que el significado de fuentes no
tiene ese alcance (mas propio de la hermenéutica): la Constitucién Nacional y los tratados de derechos humanos
son directamente operativos..." (28).

En lo que se puede considerar como uno de los mds claros trabajos sobre la llamada "Constitucionalizacién
del derecho privado", el prof. chileno Hernan Corral Talciani explica que la constitucionalizacién opera por tres
vias: a) la via reformadora, en virtud de la cual la Constitucién opera como motor de cambio legislativo; b) la
via hermenéutica o de aplicacién indirecta, de tal manera que la Constitucién es el marco dentro del cual deben
moverse los operadores del derecho privado al interpretar los textos legales (y que el nuevo CCC formula como
interpretacién "conforme a la Constitucién"); c) la via de la aplicacién directa.

De alguna manera, estas tres vias han operado en el nuevo CCC vy ello es indudable, como lo demuestra un
estudio de la profesora Débora Ranieri (29). La misma jurista realiza un repaso de las normas los cédigos civiles
en derecho comparado y luego de considerar los casos de Italia, Espafia, Francia, Uruguay, Chile, Perd,
Colombia y México afirma que este breve recorrido "nos permite comprender la innovacién que el proyecto de
reforma introduce al colocar expresamente a la Constitucién como fuente del derecho privado. Si bien su no
mencién en otros codigos no implica que tales ordenamientos juridicos no hayan adoptado también la
constitucionalizacién del derecho privado" (30).

Sin embargo, el proceso de "constitucionalizaciéon" no deja de plantear aspectos problemdticos y ambiguos.

Daniel Herrera aporta una sistematizacion de las ventajas que reconoce este proceso de
constitucionalizacién: 1. Centralidad de la persona humana y su dignidad; 2. Rematerializacién del derecho con
la incorporacién de los derechos fundamentales como contenido sustancial; 3. Rehabilitaciéon de la dimension
practica valorativa o axioldgica; 4. Interpretaciéon a partir de los principios; 5. La Constitucién con sus
principios y valores como fuente del derecho. Entre los riesgos sefiala: 1. Si no justificamos racionalmente los
principios mds alld de la propia Constitucion, se corre el riesgo de sustituir el positivismo legalista por un
positivismo constitucionalista; 2. La expansion del derecho constitucional puede significar que las otras ramas
pierdan virtualidad juridica; 3. El peligro de caer en un positivismo judicial mediante una interpretacién "libre"
de los derechos o principios contenidos en la Constitucién; 4. La posible inseguridad juridica de esa
interpretacién "libre"; 5. La pretension de que el relativismo moral sea la Uinica postura ética compatible con el
actual pluralismo (31).

En el mismo sentido, Ranieri sefiala que "aunque algunos han considerado de manera optimista este modelo,
en el sentido de valorarlo como una superacién del positivismo o una cuasi-vuelta al iusnaturalismo, sin
embargo, ha sido pasible de numerosas criticas y cuestionamientos respecto a la incidencia en la estructura del
Estado de Derecho dado que la ley va cediendo protagonismo a la jurisprudencia y la sustitucion del legislador
por el juez genera un nuevo método juridico que toma distancia de la racionalidad del derecho y de la seguridad
juridica al abrir la posibilidad de una mayor discrecionalidad del sentenciante" (32). Por su parte, Budano Roig
cuestiona el constitucionalismo alentado en el CCC por las consecuencias que tuvo en la incorporacién de
normas que reflejan pautas culturales, sociales y morales ajenas a nuestra tradicion juridica y social (33).

Desde otra 6ptica, Garay comenta el art. 1 CCC y teme "que la imprecisién terminolégica o la confusién
conceptual a la que puede conducir la ambiciosa y vaga expresion "constitucionalizacién del derecho privado”,
no cure la enfermedad que se buscaba remediar y termine generando otro tipo de complicaciones. Porque, en un
sentido, tengo la impresién que lo que a veces se propone o lo que, sin uno proponérselo, puede resultar, no es
la constitucionalizacién del Derecho privado sino la privatizacién de la Constitucién y de los Tratados, su
trivializacion, y su consecuencia inevitable, la posterior casacién del Derecho comin por parte de la Corte
Suprema. Y esto escapa al plan constitucional” (34).

Garay procura una interpretaciéon restringida de la llamada "constitucionalizacién del derecho privado™:
"Quiza lo que se quiere es significar que el art. 1° del nuevo cédigo unificado, con su mencién expresa de la Ley
Fundamental y de los Tratados a que alude, ha reforzado la idea plasmada en el art. 31 de la Constitucion
Nacional y ha hecho explicita la necesidad de acudir a ese orden de prelacién para los casos en que ello sea
necesario (v.gr., los supuestos en que se ha puesto en cuestion la constitucionalidad o anti-convencionalidad de
un precepto). De todos modos, referirse a ello como la constitucionalizacién del Derecho privado es
sobredimensionar (y mucho) aquella prelacién y puede inducir a engafio con respecto al vinculo tedrico y



préactico que ciertas secciones o articulos de la Constitucién Nacional y de esos Tratados pueden llegar a tener
sobre partes especificas del resto del ordenamiento juridico. Esto puede confundir al litigante y esa confusién es
capaz de alimentar un aluvién de recursos que paralicen a, o desnaturalicen la funcién de la Corte Suprema" (35).

Otra critica de Garay es que una constitucionalizacién que permita a la Corte Federal ingresar en todos los
temas de derecho comun vulneraria la propia organizacién federal en razén que "los superiores tribunales de
Provincia son soberanos en la interpretacion del derecho comin (salvo los supuestos de arbitrariedad, que
lesionan, por definicién, una garantia constitucional)" (36).

En sintesis, se advierte la novedad que significa la mencién explicita de la Constitucién Nacional y los
Tratados de Derechos Humanos en el articulo 1° del CCC y las controversias que despierta la llamada
"constitucionalizacién del derecho privado".

VIII. Los "otros" tratados como fuente del derecho civil y comercial

Un aspecto que se ha sefialado respecto a la redaccion del articulo 1° es la omisién de mencionar los
restantes tratados de derecho internacional, ya sea publico o privado. En la versién del Anteproyecto presentada
por la Comisién y luego por el Poder Ejecutivo en el Senado, se afirmaba: "ARTICULO 1°.- Fuentes y
aplicacién. Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segiin las leyes que resulten aplicables. La
interpretacion debe ser conforme con la Constitucién Nacional y los tratados en los que la Reptblica sea parte".

Se advierte que la Comisién Bicameral del Congreso que dictaminé sobre el proyecto de ley agregé la
exigencia de que la interpretacién de la ley se haga conforme a los "tratados de derechos humanos". Tobias
sefiala la "inconsistencia técnica" de esta modificacién, en razén de que los tratados en que la Republica ha sido
parte son fuente del derecho, con jerarquia superior a las leyes (37). Una posible explicacién para tal opcién es
que se quiso resaltar el llamado "bloque de constitucionalidad” por sobre los demads tratados, en linea con la
tematica de la "constitucionalizacién del derecho privado".

En una lectura sistemdtica del CCC, la omisién del articulo 1° puede considerarse suplida parcialmente por
lo dispuesto por el art. 2594 en lo que concierne al derecho internacional privado:

ARTICULO 2594.- Normas aplicables. Las normas juridicas aplicables a situaciones vinculadas con varios
ordenamientos juridicos nacionales se determinan por los tratados y las convenciones internacionales vigentes
de aplicacién en el caso y, en defecto de normas de fuente internacional, se aplican las normas del derecho
internacional privado argentino de fuente interna.

Por su parte, respecto a todos los otros tratados, resulta incuestionable que poseen una jerarquia superior a
las leyes en el actual sistema juridico. Por eso se ha dicho que "ha de entenderse que ha sido voluntad del
legislador incluir todas las fuentes derivadas del Derecho Internacional Publico a las que la Constitucion
Nacional hace referencia y, por ende jerarquiza, puesto que no cabe presumir incongruencia o falta de
prevision" (38).

IX. La ley como fuente

En este primer capitulo dedicado al Derecho, la ley sobresale como la principal fuente del derecho y la mas
relevante. Asi surge del articulo 1° y también del articulo 2do. que, como bien sefial6 Vigo, se ocupa de la
interpretacion de la ley (y no de la interpretacion del derecho como podria haberse pensado a partir del titulo
que lleva este capitulo del Titulo Preliminar) (39).

En los fundamentos del Anteproyecto se afirma que "se destaca en primer lugar la ley, porque de lo
contrario, aparecen sentencias que no aplican la ley, o se apartan de ella sin declarar su inconstitucionalidad,
siendo ésta una decisién "contra legem" que origina litigiosidad innecesaria. La aplicacién de la ley significa
delimitar el supuesto de hecho y subsumirlo en la norma, es decir, una deduccién".

La importancia de la ley como fuente del derecho se puede advertir a lo largo de todo el nuevo CCC y surge
de la propia Constituciéon Nacional. En este comentario nos remitimos a los tratados y manuales de derecho civil
que hemos citado.

Una problemaitica sefialada por Ranieri es que, en el marco de la constitucionalizacién del derecho privado
se puede producir una potencial disoluciéon de las tradiciones argumentativas y construcciones dogmadticas
propias de los ordenamientos infraconstitucionales, generando al mismo tiempo un aumento desorbitado de las
potestades de los jueces al poder prescindir de dichas construcciones en los casos concretos y poder aplicar
aquellos estandares normativos ambiguos e indeterminados que suponen los derechos fundamentales" (40).
Desde una filosofia juridica distinta, Guibourg critica este debilitamiento de la ley cuando sostiene: "si la
interpretacién de la ley adquiere el margen de discrecionalidad que le confieren los derechos y principios
constitucionales y convencionales, si la interpretacién y la comparacion de estos ultimos dependen de las



decisiones judiciales, si estas decisiones (de las que se requiere una controvertible razonabilidad) y las opiniones
de los autores se influyen reciprocamente todo el tiempo manteniendo, a la vez, su indeterminacién y su
pluralidad, todos los limites entre las fuentes del derecho se vuelven tan maleables y difusas como el derecho
mismo" 41). No entraremos aqui en el debate entre positivismo y iusnaturalismo. Sélo cabe aclarar que una
perspectiva iusnaturalista no necesariamente significa excluir o relegar a un segundo plano la importancia de la
ley positiva (42). Igualmente, reconocer la importancia de la ley positiva tampoco supone que toda ley por el
solo hecho de ser sancionada segiin los mecanismos constitucionales sea justa, lo que supondria una perspectiva
positivista (43). La necesidad de coherencia entre ley natural y ley positiva emerge con fuerza en este tema.

X. La jurisprudencia y el cambio de redaccidn realizado por el legislador

Probablemente la mds importante modificaciéon que sufrié el articulo 1° que estamos comentando ocurrid
durante el debate en el seno de la Comisién Bicameral del Congreso Nacional y consistié en reemplazar la
expresion: "A tal fin, se tendrd en cuenta la jurisprudencia en consonancia con las circunstancias del caso", por
la siguiente: "A tal efecto, se tendrd en cuenta la finalidad de la norma".

En el dictamen emitido por la mayoria en la Comisién Bicameral, se sostuvo al respecto: "Se incorpora al
articulo el criterio de interpretaciéon concerniente a la finalidad de la norma como instituto que permite
comprender a la voluntad del legislador, ausente en el texto remitido y que se considera central en materia de
interpretacion juridica relacionado directamente con la intencién del érgano creador de la ley. Por otra parte, se
opt6é por suprimir del enunciado de criterios de interpretaciéon al que en la versién de origen refiere a la
"jurisprudencia en consonancia con las circunstancias del caso", por entender que ésta importa un criterio
vinculado al andlisis del asunto judicial en cuestién en procura de la solucién juridica més adecuada que se
fundamente en el antecedente judicial andlogo, mas que un criterio de interpretacién directa de la disposicion
legal".

Nuevamente se advierte aqui la confusion entre las fuentes como origen del derecho en juego, de la cuestion
de la interpretacién de una disposicidn legal. Ciertamente, la jurisprudencia no es en nuestro sistema una fuente
formal en el sentido de obligatoria, pero ello no quita que sea una fuente material.

Limodio se interroga si "el hecho de que en el transito del Anteproyecto al texto final de Cédigo se haya
modificado la inclusién de la jurisprudencia como fuente formal, y todos los tratados internacionales, para que
solamente se mencionen los tratados sobre Derechos Humanos, mds alld de un aparente retroceso, puede
significar un limite al llamado 'activismo judicial" (44).

Igualmente, detras de estas tensiones en torno a las fuentes se advierte también un problema de tipo politico,
como queda en evidencia en los debates que se plantean entre la supremacia de la ley y la necesidad de su
control por parte de los jueces en resguardo de principios superiores. Maino llama la atencién sobre este
problema, comparando el Estado de Derecho Legal, que redujo todas las fuentes de derecho a la ley, con el
sistema del "rule of law", que es el producto de un lento proceso que generd un sistema juridico-politico
complejo de tal forma que el parlamento inglés se constituyé no en un poder absoluto reemplazante del regio,
sino en un 6rgano tutelar de los privilegios y libertades de los ingleses, sin que exista "en el parlamento una
clara distincién entre la actividad judicial y la legislativa, siendo esta producto de la primera, al modo de un
tribunal de justicia medieval. Por el contrario, en el caso del Estado de Derecho, en sus distintas variantes,
estamos en presencia de un poder (Legislativo) que decide unilateralmente, cuya formulacién es cerrada y
concluyente, al modo de un sistema cerrado desentendido de los casos concretos"” (45).

Con todo, creemos que el cambio evitd que se creara una discusion en torno a la jurisprudencia como fuente
formal, dejando aclarado que entendemos que la jurisprudencia continda siendo fuente material del derecho, con
excepcion de los casos de fallos plenarios en los que se erige en fuente formal.

En cuanto al agregado de que la ley se debe interpretar teniendo en cuenta la finalidad de la norma, se
considera un agregado innecesario en tanto ya estd enunciado como criterio en el art. 2 del mismo CCC (46).

XI. La costumbre como fuente

La parte final del articulo 1° se refiere a la costumbre como fuente del derecho: "Los usos, practicas y
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". En este breve comentario no abordaremos toda la
tematica de la costumbre como fuente del derecho. Quisiéramos sefialar algunas particularidades del CCC en
relacién con el Cédigo Civil y con el Cédigo de Comercio derogados, como asi también una perspectiva integral
con relacion al resto del articulado.

El art. 1 en este punto reconoce como antecedente el art. 17 del Cédigo Civil anterior, que en la redaccién
posterior a la ley 17.711 disponia: "Art. 17. Los usos y costumbres no pueden crear derechos sino cuando las



leyes se refieran a ellos o en situaciones no regladas legalmente". Por su parte, el articulo II del Titulo
Preliminar del Codigo de Comercio disponia: "II. En las materias en que las convenciones particulares pueden
derogar la ley, la naturaleza de los actos autoriza al juez a indagar si es de la esencia del acto referirse a la
costumbre, para dar a los contratos y a los hechos el efecto que deben tener, segin la voluntad presunta de las
partes”, mientras que el articulo V establecia: "V. Las costumbres mercantiles pueden servir de regla para
determinar el sentido de las palabras o frases técnicas del comercio, y para interpretar los actos o convenciones
mercantiles" (47).

Tres articulos de la parte de contratos del CCC resultan importantes para complementar el articulo 1° sobre
la costumbre como fuente. Nos referimos a los articulos 964, 970 y 1063:

ARTICULO 964.- Integracién del contrato. El contenido del contrato se integra con:
a) las normas indisponibles, que se aplican en sustitucién de las clausulas incompatibles con ellas;
b) las normas supletorias;

c) los usos y practicas del lugar de celebracién, en cuanto sean aplicables porque hayan sido declarados
obligatorios por las partes o porque sean ampliamente conocidos y regularmente observados en el ambito en que
se celebra el contrato, excepto que su aplicacién sea irrazonable.

ARTICULO 970.- Contratos nominados e innominados. Los contratos son nominados e innominados segin
que la ley los regule especialmente o no. Los contratos innominados estan regidos, en el siguiente orden, por:

a) la voluntad de las partes;
b) las normas generales sobre contratos y obligaciones;
¢) los usos y practicas del lugar de celebracion;

d) las disposiciones correspondientes a los contratos nominados afines que son compatibles y se adecuan a
su finalidad.

ARTICULO 1063.- 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 la ley, del acuerdo
de las partes o de los usos y pricticas del lugar de celebracién conforme con los criterios dispuestos para la
integracion del contrato.

Se aplican iguales reglas a las conductas, signos y expresiones no verbales con los que el consentimiento se
manifiesta.

También resulta relevante el art. 2651 en su inciso d) en tanto establece como fuente del derecho
internacional privado: "los usos y practicas comerciales generalmente aceptados, las costumbres y los principios
del derecho comercial internacional, resultan aplicables cuando las partes los han incorporado al contrato".

Los usos, las précticas y las costumbres aparecen mencionados a lo largo de todo el articulado del nuevo
CCC, como ocurre por ejemplo en el art. 263 sobre el silencio como manifestaciéon de la voluntad (misma regla
sienta luego el art. 979), en el art. 319 sobre el valor probatorio de los instrumentos particulares, en el art. 372
sobre la conducta del representante al realizar la gestién encomendada, en el 730 sobre la regulacién de
honorarios, en el 767 sobre intereses compensatorios, en el 887 sobre las obligaciones sujetas a plazo ticito
como excepcién al principio de la mora automaética, en el art. 973 sobre la invitacién a ofertar, en el art. 1006
sobre la determinacién del objeto de un contrato por un tercero, en el art. 1088 sobre la resolucién por cldusula
resolutoria implicita, en el art. 1053 sobre defectos ocultos y la complejidad técnica requerida para conocer el
defecto, entre muchos otros en todo el libro III y particularmente en los capitulos sobre contratos. Los usos y
costumbres, en cambio, no aparecen mencionados en el libro sobre derechos reales o sucesiones y recién
vuelven a ser mencionados en el capitulo sobre derecho internacional privado, con particular referencia a la
forma y los contratos.

Realizando un balance inicial de los cambios que presenta el nuevo CCC en relacién a los cédigos
derogados, podemos decir:

a) se modifica la férmula negativa del art. 17 CC ("no pueden crear derechos") por una forma positiva ("son
vinculantes");

b) como advierten Marisa Herrera y Gustavo Caramelo el nuevo Cédigo amplia la nocién incluyendo no
s6lo los "usos y costumbres" sino también las "practicas" (48);

¢) se reitera el cardcter de fuente de la costumbre cuando la ley se refiere a ella, o bien en situaciones no
regladas legalmente;



d) se agrega la posibilidad de que "los interesados" se refieran a la costumbre, lo que amplia la posibilidad
de accion de esta fuente del derecho de tanta relevancia sobre todo en el derecho comercial,

e) se agrega la condicién de que la costumbre no sea "contraria a derecho”, en lo que constituye una férmula
de una amplitud mayor a la mera oposicién a la ley;

f) la norma del art. IT del Titulo Preliminar del Cédigo de Comercio se recoge, con variaciones, en los arts.
964 y 970 CCC referidos a la integracién del contrato y los contratos innominados, mientras que el anterior art.
V del Titulo Preliminar del mismo Cédigo se recepta ahora en el art. 1063 CCC sobre reglas de interpretacion
de los contratos.

XII. Las otras fuentes

El acdpite del articulo 1° se refiere a "fuentes y aplicacién". Al respecto, siguiendo la tradicional distincién
entre fuentes formales y materiales, podemos hacer algunas breves consideraciones sobre algunas de las otras
fuentes.

Vigo formula una incisiva reflexién sobre la importancia de la equidad como fuente del derecho, no
mencionada en este articulo 1° Al respecto, propone la férmula acufiada por la Corte Nacional cuando sostiene
que los jueces "derivan razonadamente de todo el derecho la solucién equitativa para el caso" (cfr. Fallos:
271-130; 288-373; 281-202; 296-356; 300-349; 301-1089; 305-1945 y 204; 306-1658; 308-956; 311-2223;
etc)... Mds alld de esas referencias, el silencio del proyecto respecto a la equidad supone un alejamiento de un
recurso conceptual fuertemente consolidado y de una enorme tradicién que viene del derecho romano" 49).

Jorge e Ignacio Alterini llaman la atencién sobre la eliminacién de la expresién "las circunstancias del caso”
en los articulos 1 y 2, aunque advierten que esa frase aparece en numerosas ocasiones en el articulado, al igual
que la exigencia de la "equidad" (50).

En el plano del derecho comercial deben considerarse las problematicas vinculadas con la lex mercatoria y
las normas de soft law, aunque ello excede los alcances de este trabajo (51).

Finalmente, Jorge Alterini ha escrito un interesante trabajo sobre la doctrina como fuente, en el que
concluye que "la doctrina no es una fuente del Derecho vinculante, pero traza rumbos profundos si expresa
ciencia y tiene autoridad" (52). Desde ya, tal reconocimiento de su cardcter de "fuente" material, no significa que
se la debia incluir en la enumeracién del nuevo Cédigo Civil y Comercial.

XIII. Reflexion final

A lo largo de este trabajo, hemos advertido cémo el Titulo Preliminar y el articulo 1° del nuevo Cédigo Civil
y Comercial abren un debate intenso sobre el proceso de cambio operados en el derecho privado y que se
vinculan con el pasaje del Estado de Derecho Legal al Estado de Derecho Constitucional (53). Al respecto, la
adopcién de un Titulo Preliminar entendido como "nicleo de significaciones" y la explicita referencia a la
Constitucién Nacional y los Tratados de Derechos Humanos suponen el reconocimiento de principios superiores
al ordenamiento legal. Ello puede resultar compatible con la filosofia juridica iusnaturalista, aunque subsiste el
riesgo de una aproximacion constructivista o consensualista que termine negando algin aspecto de esos
principios fundamentales que constituyen el derecho natural. La experiencia vivida en Argentina en los dltimos
afios en temdticas vinculadas con la persona humana y la familia ha puesto en evidencia la necesidad de una
coherencia entre derecho natural, derecho positivo y aplicacién judicial. Es la perenne bisqueda de lo justo, de
dar a cada uno lo suyo.
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