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DERECHO SIN LEY

La costumbre como fuente

Sumario: 1. El fallo anotado. 2. El fallo. 3. Derecho sin ley o fuera
de la ley. 4. Derecho contra la ley. 5. Costumbre y ley, 8. Prin.
~ipios generales y ley. 7. La costumbre como fuente de Derecho.
8. La costumbre derogatoria de la ley. 9. Buenas y melas cos-
tumbres. 10. Elementos de la costumbre. 11. La critica al Co-
digo Civil.

1. EL FALLO ANOTADO

CNCliv., sala B, octubre 31-978. Ferndndez, José R.
e. Urpi, Teresa.

2° iistancia. Buenos Aires, octubre 31 de 1978.

tEs ajustada a derecho la sentencia apelada?
El doctor Vernengo Prack dijo:

1°} El apelante se agravia de la interpretacion de
la prueba, efectuando citas que no concuerdan con la
documentacién agregada.

El primer descubrimiento que surge de analizar
la prueba, es que no era posible la escrituracién el dia
27 de julio de 1967 como intimara la demandada a Fer-
nindez en ¢l telegrama de fs. 2.

Ello surge claramente porque el corresponsal del
escribano Horacio Pagliers. en La Rioja, recién le re-
mite los certificados después del 1° de agosto de 1967,
que con un cileulo muy atejado a la preseripeién del
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articulo 158 del Coddigo Procesal, podria situarse con
mucho optimismo el dia 2 de agosto de 1967. Ademés,
el eorresponsal de La Rioja (fs. 250, carta fechada en
dicha cindad el 31 de julio) gue para inseribir en la
provincia la escritura de venta deberia hacer constar
en el cuerpo de la escritura que “lo vendido estd fuera
de la zona catastrada”, asi como también el niimero
de padrén de la Direccién General de Rentas, como
preseribe la ley 2112 local. Sin esas instrucciones vy
sin los certificados no se podia otorgar la escritura.

Es por ello que el eseribano, que si bien con un
oficio preparado por su letrado y sin el control de
la direccion letrada de la contraparte dice el 18-4-1972:
“que desde que se firmé el boleto hasta la realizacién
de la eseritura fracasada, jaméis concurrié a las dis-
tintas citaciones José Fernandez” a los dos dias, el
20-4-1972 ya ante el juzgado v ante el letrado de la
contraparte se rectifica y declara: “Estaba la vende-
dora, la actora y el administrador de ‘la sefiora’, An-
gel Gionco”.

Esto explieca —por prueba producida por la de-
mandada— que la versién del actor es cierta.

E1 telegrama recibido con fecha 27-12-67 que fuera
emitido el dia anterior, hace concurrir al demandado a
la escribania. Alli se conviene prorrogar el plazo de
la escritura hasta que la demandada resuelva el pro-
blema de los intrusos. Al dilatarse demasiado ese tré-
mite, escudados los demandados en que su telegrama
no habia tenido respuesta, el actor solicita la intimacion
para escriturar que tiene efecto de interpelacién, por
lo que se habia convenido con Gionco, que segln lo de-
clarado por el escribano, estaba presente cuando con-
currid la parte actora el dia de la escritura, juntamente
con Teresa Urpi v que independientemente de que hu-
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biera estado o no en La Rioja habia convenido ocu-
parse del problema de los intrusos.

De otra manera, no tendria sentido que una escri-
tura convenida el 4 de julio de 1967, se cita para sus-
cribirse el dia 27 de diciembre de ese ano o al dia
siguiente: 28 de diciembre de 1967. Y gue habiendo
constancia escrituraria de la no eomparecencia del com-
prador, el problema de la “sefia”, resecisién y demés no
se resuelve hasta que el actor intima su cumplim.iento
el 5 de agosto de 1969.

De la visita del campo y de la presencia de los in-
trusos dan cuenta las declaraciones de los testigos
Joaquin Naufel que manifesta que existian ocupantes
que se decian propietarios; y Rail C. Panero. No fue-
ron impugnados v observados en los términos del art.
458, del Coédigo Procesal.

Si a ello se agrega que no se acompaii6 la presunta
escritura fracasada, ni siquiera un testimonio o foto-
copia de la misma, estd bien resuelto que, por deeision
de las partes, la mora en el eumplimiento de sus obli-
gaciones —entregar libre—~- (objeto de la compraventa,
sl no seria cesién) es imputable a la vendedora y asi
ha logrado probarlo el actor.

Si a ello se agregan las razones dadas por el juez
de 1* instancia que no fueron motivo de agravio, las
circunstancias de la causa llevan a una misma solucién
en cuanto a la interpretacién de los hechos se refiere.

2°) Es necesario tener presente, con relacién a las
normas operativas al tema, que al contrato celebrado
el 4 de julio de 1967 le son aplicables las disposiciones
del Cédigo Civil anteriores a la saneién de la ley 17.711.
Esa es la inica norma clara y rescatable del reformado
articulo 3° del Coédigo Civil: “a los contratos en curso
de ejecucién no son aphicables las nuevas leyes suple-
torias”. La ley 17.711 fue publicada en el Boletin Ofi-
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cial el 26 de abril de 1968 v segun su articulo 7¢ sus
disposiciones entraran en vigor en julio de 1968. La
situacién a interpretar ocurrié en diciembre de 1967,
sl es que no se considera que la entrega de las actas
v el pago de $4.000 se consideraban “curso de la eje-
cueién del contrato”. La interpelacién en 1969 es una
secuela concordante del derecho que se le venia apli-
cando al eontrato, en curso de ejecueidn.

3°) El administrador-heredero de Teresa Urpi sos-
tiene en la expresion de agravios de fs. 311 que para
hacer justicia hay que forzar “los textos legales, omi-
tiendo algunos, interpretando otros més alld de toda
posible intencién del legislador, y es por ello que la
doctrina del abuso del derecho ha triunfado...”, el juez
debe proteger la conducta abusiva “aun contra la ley”.
El agraviado se ha equivocado de fuero al recurrir a es-
te tribunal en demanda de un derecho sin ley. No es eul-
pa. La publicidad de 1la mitomania llega no sélo a defor-
mar la mente de nuestros hijos, sino también de quienes
se han formado en las cada vez menos sacrificadas aulas
universitarias. El fuero del derecho sin lex es Robin
Hood, el Zorro, Superman, el Hombre nuclear v todos
los inventados ajenos a las més puras tradiciones de
este pais que se edificé del trabajo sin agachada, del
coraje, v del mas atinado y expresivo monumento de
nuestra idiosineracia eivilizada: el Cédigo Civil argenti-
no. La suavidad, sin estridencias, sin violeneias, sin ti-
tulares en los diarios, con que ha transformado al pais
de un conjunto de aldeas, en un exportador de cere-
bros entrenados en casi todas las ciencias, es pauta de
su verdadero Gobierno. Asi con mayiscula. Como los
que se comprometieron a llevar su sabiduria a la ca-
lle, por medio del caso concreto. Individualista, liberal,
vetusto, retrogrado, plagiado. A todas estas injurias ha
respondido con la equilibrada solucién de todos los pro-
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blemas, dando leeciones que sblo después de muychos
afos se entienden. Su paz imperturbable ha resistido
todos los mistificadores, a todos los “ismos”, a todos
los demagogos, v me animaria a afirmar que, navegan-
do por este Ultimo tercio del siglo, bajo el pabellén ce-
leste v blanco, no habria sefial mas apropiada para mos-
trar al mundo que somos gente, que el gallardete de
Injo de su eivilidad,

Fiso es lo que no quiere el apelante que se aplique,
buscando, en trasnochados tanteos, la justicia a su
nedida, elaborada por el unilateral diseurso de las me-
ras palabras que le dicta su interés.

47) Atento el analisis de Ia prueba efectuado en el
considerando 1° quedan sin basamento factico las con-
sideraciones del juez de 1* instancia, que sostiene la
culpa del actor en la demora de la escrituracion. Fllo
no es asi. Y al haberse desvirtuado, sélo queda vigente
como fundamento para actualizar el saldo, que se “con-
sagraria una solucién de notoria injusticia. .. va que el
accionante estaria incorporando a su patrimonio un hien
luego de casi 10 afios de adquisicidn, tiempo durante el
cual nuestro sigho monetario se cenvileeid en forma
exorbitante”,

5°) El art. 1435 establece el derecho del comprador
de suspender el pago del precio si tuviere motivos fun-
dados de ser molestado por reivindicacion o por cual-
quier aceién real. En el caso, de acnerdo a lo declarado,
la acecién seria de preseripeién treintanal.

Pero si la anciana vendedora necesitaba urgente-
mente el precio, podia —ante el descubrimiento de la
presencia de intrusos— haber optado por la solucién del
articulo 1425 in fine. Pedir su entrega, afianzando su
devolucidn al comprador, en easo de ser molestado por
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aceion real o personal que tuviera como objeto un cam-
hio de la titularidad del dominio.

No hubo tal oferta de afianzamiento.

- La vendedora que habia percibido ya $ 4.000 ley
del afio 1967, usufructué durante diez afios el eampo,
con el correlativo perjuicio para el adquirente,

Pero para tener una idea més elara del intercam-
bio de valpores —que recién ahora se econsidera injusto
para la parte que se heneficio—, hay que tener pre-
sente que la demandada adquirié el campo en 1954 por
la suma de $ 850. Y que, sélo con la seiia de venta, per-
cibid $ 4.000 ley del ano 1967. Ellos representan valo-
res actuales $ 2.640.840 leyv, nada més que como sefa.

Quiere decir, que la demandada no sélo tenia a su
disposicién el campo, que le rendia o le debia ren-
dir un valor locativo aproximadamente del 10% anual
($ 264.084), sino que ademds conservd para si lo en-
tregado en efectivo a cuenta de preeio, que —como he-
mos visto— en moneda actual representaba también
$ 264.084 ley.

La vendedora habia quitado al comprador $ 4.000
ley que hacia rendir, usufruetuaba el campo, es decir,
percibia o debia percibir rentas del mismo. Y con solo
la entrega de la suma a cuenta habia amortizado con
creces el precio de compra, va que entre 1954 (fecha de
compra) v 1967 (fecha de venta) apenas avanza un
46%.

Pero todas estas consideraciones, tienen poca fuer-
za de conviceidn frente a lo que surge del acta de fs. 199,
el dia 17-3-1977, donde ambas partes son invitadas a
un acuerdo conciliatorio por el juez, rechazando ambas
tal temperamento. Fuera ya del argumento aritmético,
ello quiere decir que ambas partes se juegan a todo o
nada. Y ahora si seria injusto que después de haber
efectuado esa especulacion, se atenuase de oficio el alar-
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de del perdedor, reajustando el saldo del precio, v con-
trariando frontalmente no sélo la ley, sino la propia
voluntad del litigante, que por ganar todo estuvo dis-
puesto a perderlo todo.

Corresponde pues que se confirme parcialimente la
sentencia apelada, haciendo lugar a la eserituraeion,
pero revoeandola en cuanto efectia un reajuste del
precio de eompra, por las razones expuestas mas arri-
ba. Se otorga un plazo de 45 dias para eseriturar, bajo
apereibimiento de efectuarse por el juzgado por el pro-
cedimniento del traecto abreviado (articulo 16, inciso a,
de la ley 17.801), con costas en ambas instancias a car-
go del demandado.

El doctor Di Pietro dijo:

1?) Conviene hacer una breve resefia de los acon-
tecimientos vinculados con este negocio del sub dis-
cussio. El dia 4 de julio de 1967, Teresa Urpi firmd
con José R. Fernandez —actuando por cuenta v orden
de “Pacobri S.A.”— un boleto de compraventa por el
cual le vendié “una fracecion de campo ubicada en la
provincia de La Rioja, de esta Republica, compuesta de
85.915 heetareas, 7563 metros, 52 centimetros cuadra-
dos”, habiéndose paetado un precio de $ 4.000.000 2/,
de los cuales solamente se pagd la suma de $ 400.000 ™.
Luego, el 5 de octubre de 1967 la firma compradora ce-
dij los derechos v obligaciones a José R. Ferndndez.

De acuerdo con la cliusula 6* del boleto, la eseri-
tura traslativa del dominio se debia efectuar “para el
dia 27 de diciembre de 1967, o antes si asi lo indicase
la eompradora, quedando desde va notificadas las par-
tes a los efectos legales”,

Sin embargo, llegé dicha fecha (27-12-67) v la
compradora no aparecié ante el eseribano designado
en el boleto, razén por la cual la vendedora procedié a
enviarle el telegrama de fs. 2 de la misma fecha, inti-
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mandolo al comprador a “firmar el dia 28 del corriente
a las 18 horas ante mismo escribano”, v ello bajo aper-
cibimiento pérdida sefia v resecision operaeidn.

El comprador gunardé total silencio, ¥ no solamente
no contesté el telegrama, ni menos aun comparecié a
la escrituraciéon intimada, sino que dejé transeurrir todo
el lapso que va desde dicha fecha hasta el 5 de agosto
de 1969, para proceder recién entonces a enviar el te-
legrama de fs. 3, pidiendo que se “indique direecién es-
cribano, fecha y hora escrituracion”, el cual fue con-
testado mediante el despacho de fs. 4 considerando res-
cindida la operacion.

2°) De lo actuado cabe deducir bastante nitidamen-
te que la parte compradora se coloed en evidente mo-
ra, no solamente porque no concurrié a escriturar el
dia fijado en el boleto —27 de diciembre de 1967—,
para el cual queddé directamente notificado, sino que
ademas, tampoco concurrié a la intimacién efectnada
para el dia siguiente, realizada por el telegrama va
resefnado.

Pese a ello, 1a vendedora, que podia perfectamente
haber resuelto el contrato, si lo hubiese hecho en tiempo
oportuno, v ello en el mejor de los supuestos para su
parte, interpretando a su favor la jurisprudencia ha-
biente con anterioridad a la reforma de 1968 acerca de
entender la posibilidad implicita de resolver ante el in-
cuamplimiento culposo de la contraria, no usé de ese de-
recho sino después del telegrama intimatorio del com-
prador. Por ello pudo decir bien ajustadamente el a quo
que dicha faeultad fue ejercida en forma extempordnea,
va que como se expresd en la senteneia recurrida “atin
después de la constitucién en mora, el dendor conserva
el derecho a exigir el cunmplimiento de la obligacién, por
lo que no habiendo su adversario fundado en su mora el
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derecho a resolver el contrato, agquél conserva intacta
la facultad de exigir el cumplimiento de la misma™.

Si a este razonamiento juridicamente impecable uni-
mos la eircunstancia de que la demandada se limitd a
contestar la demanda, sin siquiera reconvenir por la
reseisién de la operacion, llegamos facilmente a la so-
haeidén de que la sentencia anterior, en lo que haee a cste
respeecto, debe ser confirmada.

3?) En lo que se refiere al problema del reajuste
del saldo de precio, las buenas razones expresadas por
el @ quo para admitir su procedencia, concuerdan en ge-
neral con las razones expresadas en causas anilogas re-
sueltas por esta misma sala, a cuyos fundamentos, hre-
vitatis causa, me remito {conf. causa n* 212.270, “Risso,
Carlos A. c. Linch de Lorenzo, Zunilda A.” del 11-4.-75,
Revista La Ley, diario 29-6-78; causa n° 221.670, “Ca-
rrone, Miguel A. c. Giiiraldes, Luis F.”, del 13-6-78:
causa n® 225.529, “Zabalg, Bernardo H. c. Roed, Socie-
dad en Comandita por Acciones”, del 18-8-78; etc.).
lo eual, dentro de las caracteristicas de la especie resul-
ta totaimente justo, equitativo v razonable, puesto que
resultaria altamente agraviante para el cardcter conmu-
tativo y sinalagmético de la operacién, condenar a es-
eriturar nada menos que mas de 85.000 hectareas ubica-
das en La Rioja por el equivalente del saldo de pre-
cio —90% del pactado— que es nominalmente $ 36.400,
que si bien en 1967 era la contraprestacién de un campo
de earacteristicas semejantes, hoy dia, en 1978, apenas
s1 representa el valor adquisitive de una prenda de
vestir.

Pero, en la especie, no es necesario ni siquiera ar-
gumentar sobre las bases apuntadas en dichos fallos,
va que resulta por demas evidente que el comprador,
si bien tiene derecho a escriturar, fue abiertamente mo-
roso en el cumplimiento de sus obligaciones dinerarias,
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tal cual lo hemos venido denotando desde un comienzo
(articulo 509, Cddigo Civil). Por ello, le es plenamente
aplicable la doctrina del plenario “La Amistad S.R.L.
c. Triarte, Roberto César s/cobro de pesos” del 9-9-77
(Revista La Ley, t. 1977-D, p. 1; El Derecho, 21-9-77),
correspondiendo, en consecuencia, la indexacion del sal-
do de precio a partir del dia en que incurrié en mora,
el 28 de diciembre de 1967.

Teniendo en cuenta que la sala, en muy reiteradas
causas ha venido sentando el eriterio que las pautas pa-
ra caleular cuanto fue el desmedro de nuestra moneda,
si bien debe hacerse tomando en cuenta los indices ofi-
ciales del INDEC, no corresponde adoptar los mismos
con un rigorismo matemético inexorable, sino asimilan-
dolos prudencialmente, de acuerdo con las caracteristi-
cas de cada causa en particular (conf. causas: “Marroc-
co c¢. Feuer” del 5-8-77; “Huergo c¢. Filippini, Eze-
quaiel v otro”, 12.9-77: “Puizzo, Bernardo c. Nuiesz,
Fernando”, 26-8-77, ete.).

Propongo, por ello, que el saldo de precio sea ele-
vado, para la época de esta sentencia, a la suma de
$ 22.000.000.

En consecuencia, de compartirse el eriterio senta-
do, corresponde confirmar la sentencia apelada, modi-
ficando solamente el monto que la parte compradora
debera abonar en el acto de la eserituracion, el cual se
eleva a la cantidad de $ 22.000.000. Costas de la alzada,
atento el resultado de los recursos traidos, en el orden
causado (artieulos 68, 2* parte v 71, Codigo Procesal).

El doctor Collazo dijo:

Adhiero al voto del doetor Di Pietro, porque opino
que corresponde confirmar la sentencia que manda es-
criturar por no haberse ejercido la facnltad de contra-
demandar por rescision de la promesa de compraventa.
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En cuanto a la situacion de mora del comprador
corresponde actualizar el saldo del precio de compra
que debe elevarse a $22.000.000 (o sgea $36.000 por el
indice desde el 27 de diciembre de 1967 a la fecha).

Por lo que resulta de la votacidon de que instruye
el acuerdo que antecede, se confirma en lo prineipal la
sentencia apelada de fs. 285-237 vta., modificindola en
cuanto al monto que la parte compradora debe-
r4d abonar en el momento de la eserituracidon, el cual
se eleva a la suma de $ 22.000.000. Clostas de alzada
en el orden causado. Antonic Collazo, Alfredo Di Pie-
tro. Romulo E. M. Vernengo Prack {Sec.: Guillermo
J. Blanch). :

2. EL FALLO

El fallo que comentamos tiene miltiples facetas
relevantes. De ellas queremos destacar dos: 1) la apa-
sionada defensa de la ley como fuente dnica del Dere-
cho, v 2) la no menos vehemente defensa del (Cddigo
Civil.

3. DERECHO SIN LEY O FUERA DE LA LEY

Afirma el voeal preopinante que “el fuero del de-
recho sin ley es Robin Hood, el Zorro, Superman, el
Hombre nuclear y todos los inventados ajenos a las
mas puras tradiciones de este pafs...”

La frase encierra una franca adhesién al legafis-
mo, a la limitacién del derecho a la ley escrita, a la
idea que el fiel cumplimiento de la ley asegura el bien
comin v la justicia.

Pero, a la vez, importa un repudio al denominado
derecho supralegal, a los prineipios generales inspira-
dores del derecho positivo v a los cuales debe éste ajus-
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tar su cometido; una condena a toda fuente de derecho
distinta de la ley; un desconoeimientio del derecho de
las costumbres o consuetudinario. l.a negacion de la
funciéon integradora del juez.

Il juez de la sala K& parece descreer de la posibi-
lidad de un derecho positivo y eserito nulo en virtud
de su injusticia v de la bisqueda fuera de la ley, pero
dentro del Derecho, asi con mayiscula, de la justicia.

4. DERECHO CONTRA LA LEY

La gran ilusién del positivismo, identificacion del
derecho con la ley, lleva a rechazar otra gran ilusién,
a la enal adhieren los nifios, los hombres simples. ..
Robin Hood, €l Zorro, Superman. ..

La medida infalible para juzgar el derecho positi-
vo, decia San Pablo, se encuentra “en la ley que Dios
mismo grabd en nuestros corazones” (Romanos, 2, 15).
El derecho positive para ser derecho debe guardar ar-
monia con el derecho natural. Es esa su funcién legi-
timadora.

Existe, en consecuencia, una instancia superior a
las reglas humanas, conforme a la que éstas han de ser
Juzgadas y pueden ser condenadas.

Pensemos que los personajes aludidos no son aje-
nos a nuestras tradiciones e idiosincrasia. Son univer-
sales. Constituyen la representacion, a nivel popular,
de un hombre nuevo, consciente del deber especifico, in-
mediato y creador de gravisima obligacién de concien-
cid, de discriminar lo justo de lo injusto y proeurar la
aplicacion de la justicia, en todo momento v ocasion.
Fiat Iustitia ut non pereat Mundus.

La traduccion criolla y actual puede ser Lindor
Covas.
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5. COSTUMBRE Y LEY

Nos parece oportuno detenernos a demostrar que
fuera de la ley hay derecho, que éste no se agota en
las normas legales. Incluso que este derecho consuetu-
dinario puede, en ciertas ecircunstancias, derogar la
ley.

La negacién del poder creador de la costumbre ha
sido una constante en los seguidores de la teoria ge-
neral de la ley. Negaban a la costumbre todo poder
creador; a su modo de ver no solamente es impotente
para oponerse a la ley eserita, sino que tampoco puede
completarla, ni llenar sus lagunas, ni tapar las fisuras
(Demolombe, Laurent, Aubry v Rau, ete.).

Fl auge de la ley, su adoracién, conlleva la deca-
dencia de la costumbre, su postracidn.

Los argumentos que se invocan son muy variados:

1) Se opone a toda posibilidad de revelacién direc-
ta v espontanea del derecho, el sistema de democracia
indirecta. En una democracia representativa el pueblo
no delibera ni gobierna gino por intermedio de sus re-
presentantes.

2) El Estado moderno, monopolizador del apara-
to coactivo y celoso de sus prerrogativas, no ampara
ni reconoce como juridicas las reglas que nacen fuera
de la organizacion del Estado. El rechazo, en conse-
cuencia, deviene del origen: norma creada e impuesta
por el uso social.

3) La identificacién de la costumbre con el suce-
der a la realidad social, muestra su debilidad y Heva
a su rechazo. Mientras la ley es acto de sabiduria, jus-
ticia y raciocinio, y por ello eterna o definitiva la eos-
tumbre es circunstaneial y eaprichosa, irracional y mu-
table.
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4) Siendo la costumbre una no ley, algo distinto
v =:la, el sometimiento a sus dictados es inconstitucio-
44 Hl principio de legalidad, articulo 19 de la Cons-

indn, “nadie puede ser obligade a hacer lo que la

.0 manda, ni privado de lo que ella no prohibe”,

.. 0one a su.vigencia.

o) El principio de seguridad se resiente con las
:---umbres. Certeza, tranquilidad, confianza, desapa-
v - cuando una costumbre tiene fuerza normativa.
~u la ley se presume conocida. Con la ley los hom-

vo~ ¢onocen de antemano lo que tienen que hacer u

atire v quedan exentos de decisiones sorpresivas que
- rend=n solamente de la voluntad ocasional de quien
nianda, \

G) Mientras la interpretacién de la ley es relati-
vanente sencilla y se realiza recurriendo a su letra o
al espiritu de su autor, el legislador, la interpretacion
de la costumbre deja al juez un amplio campo de ac-
tuaeién. Al no tener autor conocido, las costumbres son
andnimas en su origen, el juez puede darles un sentido
y aleance dificiles de prever.

7) Lo mismo ocurre con la aplicacién de la cos-
tumbre al caso juzgado. La subsuncién, el silogismo,
el guehacer meramente logico y casi matemético, es
propio de la ley y de aplicacién poco menos que im-
posible a las costumbres.

6. PRINCIPIOS GENERALES Y LEY

La alugién a los principios generales del derecho
se hace aqui al solo objeto de mostrar la coherencia
de la tesis positivista. El rechazo a toda fuente no le-
gal, la afirmacion de que fuera de la ley no hay dere-
cho, conduce a reducir tales principios a los del orde-
namiento jurtdico positive.
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Los principios aludidos en el articulo 16 son, para
esa corriente, principios de derecho positive, no de de-
recho natural. Se extraen por la via de la abstraceién
o la sintesis. No hay otros principios que los que se
desprenden de las normas legales.

Fuera de la ley no hay prineipios obligatorios. Na-
da valen la razén natural, el sentido natural o la na-
turaleza de la cosa.

7. LA COSTUMBRE COMO FUENTE DE DERECHO

La fuerza normativa de la costumbre —asi como
la de los principios generales, tema que dejamos para
otra oportunidad— se defiende con argumentos plura-
les v de una enorme fuerza de conviceion.

Los iremos exponiendo como réplica a los sosteni-
dos por los detractores.

1) Aun en una democracia representativa, la idea
de una abdicacién completa, absoluta, por parte de la
colectividad v a favor de los poderes constituidos, de
su aptitud para crear el derecho “es quimérica y pue-
ril”, al decir de Josserand: “Una comunidad no abdica
su conciencia juridica; la canalizacién perfecta del de-
recho es ilusoria”.

2) Ese afén totalizador del Estado, en orden al de-
recho, prerrogativas y facultades, es imposible. Lo ha-
bia sefialado con lucidez Portalis: “Nosotros estamos
igualmente preservados de la peligrosa ambicién de
querer regularlo todo. y preverlo todo... Hégase lo
que se haga, las leves positivas no podrian reemplazar
jamés el uso de la razon natural en los negocios de la
vida...” Llama la atencién que se pretenda en aras de
la democracia deseonocer lo consuetudinario. Que se ca-
lifique de afin totalitario el que pregona nn derecho
fuera del Estado. Paradojal, al menos.
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3) El carécter factico de la costumbre no significa,
en modo alguno, identificar la costumbre con el suce-
der o la realidad social. Empero, esa tipicidad social
le da una gran fuerza. Se olvida, tal vez, que cualquier
norma de derecho positivo requiere vigencia social. La
costumbre muestra, por lo demdas, un derecho vivo, un
derecho que late en las entrafias del pueblo.

4) Cuando la Constitueidn alude a la ley, refiere
a la totalidad del derecho, al conjunto de normas con
fuerza obligatoria. Por lo demas, si bien es discutible
la necesidad expresa de un reconocimiento por la ley
de la costumbre, de su poder jurigenético, dicho reco-
nocimiento existe, respecto de la costumbre praeter le-
gem, en el articulo 17 del Cédigo Civil, asi como tam-
bién respecto de la costumbre secundum legem.

5) Es erréneo identificar la costumbre con el de-
recho no eserito (ex mon scripto) ; equivale a dar valor
primordial a la forma externa. Nada impide que las
costumbres se recopilen o se fijen por escrito y, muy
por el contrario, ello es muy conveniente en determina-
das situaciones. Por lo demds, mientras el conocimiento
de las leyes no pasa de ser una fiecidn, las costumbres
deben reunir una serie de requisitos: generalidad (ser
préictica de un ntcleo social), continuidad (ser préictiea
constante y duradera) y uniformidad (no interrumpi-
da por una practica diferente).

6) El recurso a la mens legislator, en la interpre-
tacién de la ley, importa, la més de las veces, una des-
ubicacién histérica. La interpretacién la hard el juez
atendiendo a la ldgica de lo razonable y a criterios ac-
tuales acerca de los fines de la ley, el bien comiin v la
justicia. Empero, como lo gefiale Carbonnier, las costum-
bres constituyen un ingrediente virtual en el analisis de
clertas nociones legales. Recordemos que las buenas
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costumbres ponen limites al ejercicio de los derechos
emanados de las leyes (articulo 1071 Cddigo Civil).

7) Es en el mundo real y no en el mundo de los con-
ceptos donde debe el juez subsumir el easo sometido a
su decisién. Para buscar la justicia partiendo del caso
es menester la estimacion de los datos sociales preva-
lecientes en el momento que la cuestion se suscita.

“Es inconsecuente guillotinar al prineip. | susti-
tuirlo por el principio”, al decir de Ortega.

Los tribunales de justicia no representan hoy la
supervivencia del ancien régime, de un pasado odioso ¥
despético. Ellos son, por el contrario, los hacedores del
derecho para el caso. Ocupan los jueces, y estd bien
que asi sea, el centro del escenario juridico.

8. LA COSTUMBRE DEROGATORIA DE LA LEY

La costumbre no sélo tiene fuerza para crear de-
recho fuera de la ley, sino que es la que da, al decir
de Cuiaccio, fuerza obligatoria a la ley.

Cuando las costumbres se apartan de la ley, chocan
con ella, obran conitra legem, se opera la derogacién
por el desuso.

Lo afirma un jurista del prestigio de Llambias:
“Fspecialmente en lo que respecta a la costumbre, y en
nuestro tiempo en que la avidez de autenticidad y de
verdad palpita en todos los érdenes, no ¢s posible acep-
tar la ficcién de un imperio de la ley que, de hecho,
no rige cuando los individuos sujetos a su obediencia
no se sienten obligados en conciencia a respetarla. La
prohibicién cientifica pide sinceramiento con la realidad
en este punto, en el cual la falta de coactividad que re-
vela la eventual inoperancia de la lev frente a la efec-
tiva vigencia del derecho consuetudinario es un hecho
objetivo v real...”
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La derogacién de la primera parte del articulo 17,
por la reforma de 1968, puso las cosas en su orden o
estado regular. La accion de la costumbre sobre la ley,
asi como lo relativo al modo de interpretar las leyes v
otras similares es cuestion extrafia a la instancia le-
gislativa.

El silencio es lo inico que cabe o corresponde.

Y ese silencio importa un reconocimiento del rol
especifico de los jueces; es a ellos a quienes compete
resolver sobre el desuetudo.

El conferimiento de la funeidén de administrar jus-
ticia al Poder Judicial, exeluye también totalmente su
arrogacién por el organo ejecutivo y por el érgano
legislativo. Y administrar justicia significa, ademéAs
de interpretar y aplicar el ordenamiento juridico, re-
solver sobre la interaccién de una fuente del derecho
sobre otra fuente.

Ahora bien, la costumbre contra legem reconoce
dos limitaciones fundamentales; en nuestra opinién: a)
alcanza sélo a las leyes dispositivas o supletorias y no
a las imperativas, en cuya vigencia “estén interesados
el orden piblico y las buenas costumbres” (articulo 21
del Cadigo Civil), y b) es un presupuesto —tanto para
esa costumbre como para las restantes con fuerza nor-
mativa— la racionalidad, entendida como conformidad
de la costumbre con los principios generales (razona-
bilidad).

Si bien el juez estd legitimado para extraer del
arsenal del orden juridico la norma general que indivi-
dualiza en la sentencia, ereando asi el derecho del caso,
no puede desconocer la denominada politica de derecho,
sefialada fundamentalmente por los dérgancs politicos
que componen ¢l gobierno: el ejecutivo y el legislativo.

Las normas imperativas responden a una determi-
nada politica: eleccién de un fin y de unos medios. Y
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si los particulares con sus conveneiones o contratos no
pueden dejarla de lado, tampoco pueden hacerlo las
costumbres.

9. BUENAS Y MALAS COSTUMBRES

Una reiteracién de hechos ilicitos no puede con-
vertirse en norma juridica consuetudinaria vélida. Co-
mo tampoeo por mucha que sea Ia frecuencia v la reite-
racion que posea el usus populi de defraundar al fisco
o de efectuar actos de contrabando, puede decirse que
la inexistencia de obligacién fiscal dimane de una nor-
ma consuetudinaria.

Las Leyes de Partidas decian que las costumbres
deben ser “con justa razén y no contra la ley de Dios
ni contra el derecho natural ni contra pro comunal de
toda la tierra del lugar do se face”.

Si admitimos que la ley puede ser injusta y que
ello apareja su nulidad, no podemos dejar de reconocer
que también la costumbre puede ser injusta.

De no ser asi nos limitariamos a cambiar un culto
por otro o a multiplicar los falsos dioses.

El problema se replantea modernamente con mo-
tivo de las condiciones generales, dictadas por una de
las partes en determinados contratos y que retinen,
muchas veces, los extremos de generalidad, continui-
dad v uniformidad. Un sector las califica como “dere-
cho auténomo de la economia, o nueva fuente del dere-
cho”. Empero, se observa con acierto, no traducen sino
la pretensién “de una clase social de gozar de poderes
legislativos”. En cuanto dictadas en provecho de una
de las partes les falta “el mofivo de la justicia”, esen-
cial para las reglas juridicas.

Otra vez, serdn los jueces los encargados de cali-
ficar a las costumbres previa verificacion, ademas de
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la presencia de los elementos constitutivos, de su orien-
tacién hacia la justicia. La disconformidad axioldgica
las tornara en un no derecho.

10. ELEMENTOS DE LA COSTUMBRE

Entre las aporias que pone de resalto la doetrina
moderna se encuentra la relativa a la necesariedad del
denominado elemento subjetivo, espiritnal o psiquico
de la costumbre, dado por la llamada opinio juris.

Pensamos que la insistencia en este elemento sub-
jetivo —asi como también la creencia er la fatal o ne-
cesaria licitud de las costumbres por ser “encarnacién
del derecho mismo”—, son resabios, conscientes o no, de
la Fiseuela Historica del Derecho.

Si bien es verdad que las costumbres son deudoras
de esta Escuela, en particular en euanto valoriza sobre-
manera el derecho consuetudinario, también lo es que
las tiieron de prejuicios. Uno de ellos, la aversién v ne-
gacion de la consideraeién filoséfica del derecho y, por
ende, de las mismas costumbres; otro, la creencia en
que la transformacién de la costumbre en derecho se
realiza por obra o en virtud de la convieeién general
juridica de los que la usan.

Esta conviccion de la Fseuela Historica devino en
el elemento subjetivo de toda una pléyade de juristas
positivistas.

En nuestra opinién, debe aceptarse la teoria del
uso —esa metamorfosis se cumple bajo el influjo del
uso constante y repetido, exclusivamente— y rechazar-
se, en consecuencia, las explicaciones de la teoria de
la conviceién —propia de la Escuela Histérica—, la de
Ia teoria de la concesién —la costumbre deviene dere-
cho por el consentimiento y reconoeimiento del Esta-
do—, e igualmente la denominada teoria de la voluntad,
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para la cual la transformacién sé6lo es posible si, al lado
de los que la practican, existe la voluntad de hacer de
la regla practicada regla de derecho para lo futuro.

Las teorias desechadas condueen al méds absoluto
subjetivismo, pues la validez v vigencia de las normas
se hace depender de la conciencia o conviecion de los
particulares, cuando lo cierto es que las normas eon-
suetudinarias poseen una naturaleza objetiva y, al de-
cir de Recaséns Siches, idéntico sentido, idéntiea es-
tructura logiea, pretensién formal de validez e imperio
inexorable que las demds normas juridicas.

11. LA CRITICA Al CODIGO CIVIL

Las eriticas al Codigo Civil muy dificilmente pue-
den calificarse como injurias, agravios o ultrajes.

Es innegable, por lo demas, que el C'édige tiene mu-
chos afios v en tal sentido es vetusto; que adhiere al
sistema filoséfico denominado individualismo, como
también al sistema liberal. Lo reconoce Abel Chaneton:
“Kl Cédigo Civil argentino es un eédigo individualista”.
EI individualismo, agrega Chéneton, “. . .era un dogma
de la época”, de ahi, quitando la intencién despectiva,
lo de retrogrado.

ks también de Chaneton la frase: “Como los redac-
tores del C'odigo Civil francés, sabia Vélez que el verda-
dero codificador debe ser un discipulo, no un profeta®.

Y si ponemos de resalto esta parte de la sentencia
es para significar la perdurabilidad de las ideas que,
en los albores de la codificacién, postulaban la posibi-
lidad de un “derecho perfecto, construide definitiva-
mente, acto de sabiduria, de justicia v de raciocinio”.
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El respeto a la obra de Vélez, que no desaparece
con calificativos como los glosados u otros semejantes,
no es incompatible con el deseo de superar la filosofia
del Cédigo y de perfeccionar sus instituciones y normas,
partiendo de la creencia en la evolucién y el progreso
del derecho.



