EL CODIGO CIVIL ARGENTINO Y LAS FUENTES

DEL DERECHO l"‘.‘_a
(Acerca de los articulos 16 y 17 del Cédigo Civil) (*) \%‘.‘rk:»: .

Miguel Angel CTURO CALDANI (**)

1. ¥l Derecho Civil argentino y sus “dreas de influencia” (1) constituyen un sistema material )
en virtud del articulo 15 del Cddigo Civil, que dice “Los jucces no pueden dejar de juzgar bajo el pre-
texto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes”. En concordancia, los articulos 16 y 17 indi-
can como deben juzgarse los casos “mas alla” de lo establecido en las leyes.

Fl articulo 16 dispone: ““Si una cuestion civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por el
espiritu de la ley, se atendera a los principios de leyes andlogas; y si adn la cuestion fuere dudosa, se
resolverd por los principios generales del derccho, teniendo en consideracion las circunstancias del
caso”. Por su parte, ¢l articulo 17 establece: ““Los usos y costumbres no pueden crear derechos sino
cuando las leyes se refieran a ellos o en situaciones no regladas legalmente”. Este texto del articulo 17
surge con el alcance referido segin la modificacion dispuesta en laley 17,711, La disposicion redacta-
du por Viélez Sarsficld, inspitada en  la escuela de la exégosis, indicaba: ““Las leyes no pueden ser dero-
gadus ¢n todo o en parte, sino por otras leyes. El uso, la costumbre o practica no pueden crear dere-
chos, sino cuando las leyes se refieren a ellos”. El cambio asi operado en el articulo 17 significa que,
desde la exclusiva admisién de la costumbre secundum legem se ha pasado a la aceptacion literal de las
costumbres secundum y practer legem y a la posibilidad de que mediante la interpretacion historica
_sobre todo por la supresion del primer parrafo del texto de Vilez— se acepte, como creemos acer-
tado. también la costumbre contra legem (3),

Fl tema de la relacion entre los articulos 16 y 17 suele no recibir la atencion que merece. En la redac:
cion de Vélez Sarsfield ambas disposiciones eran concordantes; siempre prevalecialo establecido por las
leyes, aunque en Gltima instancia cabiaentender que los “principios generales del derecho” del articulo
16 abarcaban no sélo el derecho positivo sino también €l derecho natural y en definitiva la justicia, cu-
ya supremacia surge de los fines de la Constitucion y de lanaturaleza misma de lo juridico, La reforma
al articulo 17 ha suscitado el interrogante acerca de qué prevalecen, los usos y costumbres praeter o
contra legem o la analogia y los principios generales del derecho positivo. Este interrogante se vincula
con la discusién que motivd la reforma de la ley 17.711 acerca de la igualdad o desigualdad de jerar-
quia que, para la interpretacion, debian tener las disposiciones antiguas y las de la reforma (4) A nues-

(*) Para unareunion del Area de Filosofia y Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la U.N.R.
Homenaje del autor al profesor doctor Jorge Mosset Iturraspe, por su comprension filos6fica del
Derecho Privado.

(**) Investigador det CONICET,

(1) Puede v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “‘Perspectivas Juridicas’’, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1985, pags. 11y ss.

(2) V. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosofica al Derecho’’, 6a. ed. 5a. reimp. Bs. As., De-
palma, 1987, pigs. 336 y ss.

(3) En relacion con el tema, v. BORDA, Guillermo A., ““Tratado de Derecho Civil - Parte Gene-
ral”, 9a. e¢d., Bs. As., Perrot, '1987, 1, pag. 75 ss.; c. GOLDSCHMIDT, op. cit., pags. 253 ¥ ss..

(4) V., en relacién con el tema, por e LLAMBIAS, Jorge Joaquin, *‘Estudio de la reforma del Codi-
go Civil ley 17.7117, Bs. As., Jurisprudencia Argentina, 1969, v. gr pégs. 282 y ss. y 429; BOR-
DA. Guillermo A., ‘‘La reforma de 1968 al Codigo Civil’’, Bs, As., Perrot, 1971, pigs. 18 y ss..
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tro entender, por considerar que la ley 17711 es posterior y que de cierto modo el legislador de la re-
forma ha repensado y “‘re-establecido” el Cddigo con su propia orientacién, debe darse preeminencia
a sus soluciones. De este modo, creemos que la admision de los usos y costumbres practer y contra
legem prevalece sobre los recursos a la analogia y a los principios generales del derecho positivo,

A las razones interpretativas expuestas se agregan otras que hacen a la jerarquia de las fuentes.
En primer lugar, si los usos y costumbres son especificos para los casos en cuestion, prevalecen como
tales sobre ]a analogia con otros casos y sobre los principios positivos meramente generales que, por

t~ cardcter, tienen menos fuerza reguladora que dichas soluciones especificas.

Desde ¢l punto de vista de los valores, la referencia al derecho positivo legislado del articulo 16 se
apoyu, normologicamente, cn el valor coherencia del ordenamiento normativo y, sociologicamente,
en el valor previsibilidad del plan de gobierno en marcha, que se expresa en la legislacion, Sin embargo,
en principio dichos valores deben someterse al valor eficacia de los usos y costumbres, al valor solida-
ridad de la ejemplaridad, desarrollada en ellos y, sobre todo, a las mayores posibilidades de justicia
de las soluciones especificas que dichos usos y costumbres pueden brindar, o sea, ha de prevalecer la
apertura al derecho espontaneo del articulo 17.

El interés por la coherencia del ordenamiento normativo ya es mucho menor en nuestra “cdad de
la descodificacion™ (5), pero sobre todo hay que estar en guardia contra sus excesos, porque son vias
para el abuso de la justicia integral y relativa contra la justicia sectorial y “absoluta” y constituyen una
de las caracteristicas de las sociedades totalitarias (6), Es mas: entendemos que siempre debe prevale-
cer en principio la dimension socioldgica del mundo juridico sobre la dimensidn normoldgica, salvo
que lzz#imcnsién dikelogica haga legitima la reforma dc la realidad social para ajustarla a lo normativi-
zado (/).

establecer: *‘Si el caso no pudiera ser resuelto ni por las palabras ni por el espiritu de la ley, sc tomardn
en cuenta su finalidad, las leyes andlogas, los usos y costumbres y los principios generales del derecho,
conforme las circunstancias del caso” (8),

Dejando de lado la repeticion que, por lo menos en parte, pueden significar las referencias al espi-
rtu y a la finalidad de las leyes, cabe una pregunta fundamental acerca de si hay un orden de preferen-
cia decreciente entre la analogia, los usos y costumbres y los principios generales del derecho o si, en
cambio, todos son invocados en pie de igualdad. El interrogante se vincula de manera principal con el
elemento “logico” de la interpretacién, Si el rigor 16gico fuera decisivo, el orden de la expresion mani-
festaria también un orden de preferencia. Sin embargo, teniendo en cuenta las mayores caracteristi-
cas de recopilacion a las que —pese a cierto propésito “sistematizador” (9)— se aproximarfa el “cédi-
£o” con la reforma proyectada, ese rigor no resulta tan significativo.

De haber preferencia entre los tres elementos referidos en el proyecto no seria explicable que la
analogia y los principios generales del derecho, incluyendo los del derecho positivo, estuvieran distan-

2, Seglin el proyecto de unificacién de la legislacion civil y comercial, el articulo 16 pasaria a

(5) Puedev, IRTI, Natalino, ‘‘L’eta della decodificazione”, Giuffré, 1979,

(6) Es posible v. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “‘Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Po-
litica’’, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1982-1984, en especial acerca de
las clases de justicia (pdgs. 40 y ss.).

(7) Cabe aclarar que la dimensibén socioldgica se centra en los repartos, o sea en las adjudicaciones
que provienen de la conducta de seres humanos determinables. No se trata, en modo alguno, de
renunciar a la conduccidn, sino de ejercerla debidamente sin apegarse de manera excesiva al brillo
de las normas,

(8) V. en relaci6n con el texto MOSSET ITURRASPE, Jorge, “El plexo normativo: el finalismo de
las leyes. Los usos y costumbres (En el Proyecto de Unificacion)”’, en “La Ley”, 11/1X/1987,
t. 1987-D, péags. 1087 y ss..

(9) Asilo enuncia la comision redactora (v, pégs. 3y 4 de la exposicidn previa de su presentacion del
22/IV/1987).
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ciados por la atencion a los usos y costumbres. Ademas et caracter no discriminado de la invocacion
de los tres elementos resulta claramente diverso del escalonamiento del texto actual del Cddigo y las
“circunstancias del caso” se refieren, en la propuesta de reforma, a los tres elementos integradamente.
Serfa discutible que una obra que, como dijimos, se aproxima a los rasgos de la recopilacion, pero co-
mo fuente de un sistema, diera prioridad a la analogfa respecto de los usos y costumbres (10), Cuando,
como en este caso, una obra con rasgos de recopilacion pretende ser fuente de un sistema debe poseer
una textura muy abierta a la realidad social,

Creemos, cn suma, que existen argumentos interpretativos solidos que inclinan a la equiparacion
de la analogia, los usos y costumbres y los principios generales del derecho, Cabe sin embargo sefialar
que, en caso de cntenderse que la interpretacion no es clara, el mismo serfa —como es de esperar en la
mayoria de los casos-- ¢l resultado de la determinacion, Estimamos que atendiendo a la finalidad ge-
nezal de apertura a la realidad social que muestra la obra de unificacion y a los rasgos antes sefialados,
de menos rigor codificador, deberfa decidirse por cstablecer que la analogia, los usos y costumbres y
los principios generales del derecho positive quedan en pie de igualdad y el encargado del funciona-
micnto debe darles el peso respectivo que sea necesario para llegar a una solucion mas justa. Al fin,
desde ¢! punto de vista axiologico corresponde scfialar que, por el debilitamiento del rigor codifica-
dor, 1a obra de unificacion evidencia una menor preocupacion por la coherencia y la previsibilidad y
una mayor inclinacién por el juego de la eficacia, la solidaridad y la justicia de las soluciones especi-
ficas consagrado ya en el articulo 17. Es en cste sentido que en su caso deberia ser determinada la
norma del articulo 16 proyectado (11),

(10) V. NICOLAU, Noem{ L., “‘Aproximacion axioldgica a los procesos de codificacion, descodifica-
cibn y unificacién del Derecho Privado argentino’’, en “El Derecho’’, 9/V1/1988, t. 128, pags.
751y ss..

(11) Quizés, sin embargo, el proyecto de unificacion de la legislacion civil y comercial no corresponda
a los criterios de reparto del plan de gobierno actual. Creemos que, por lo menos, requeriria en
este sentido diversas modificaciones
Consideramos que también el contrato es —como fuente formal de un reparto autbnomo— otra
de las fuentes del derecho (v. en relacion con el mismo sobre todo los textos del art, 1197 en el

Cédigo Civil y en el proyeeto de unificasién).

Nota: Con posterioridad a la redaccion de este articulo el proyecto de unificacion recibio el veto presi-

dencial
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