TITULO PRELIMINAR

CAPITULO 1
Derecho

Por JuLio CESAR RIVERA

Art. 1°.— Fuentesy aplicacidn. Los casos que este Cédigo rige deben
ser resueltos seguin las leyes que resulten aplicables, conforme con la
Constituciéon Nacional y los tratados de derechos humanos en los que
la Reptiblica sea parte. A tal efecto, se tendra 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.

I. COMENTARIO
1. Sobre la conveniencia de la recodificacion

La renovacion de los cuerpos principales del derecho privado, esto es, el Codigo
Civil y el Cddigo de Comercio, era una tarea necesaria, sobre la cual existia una
conviccién generalizada, demostrada por el hecho de que desde 1987 se habian
sucedido tres proyectos de reforma parcial y uno de recodificacién conocido como
Proyecto de 1998.

Es que desde 1869 no solo habian pasado casi 150 afios, sino que el Cédigo de
Comercio habia recibido infinidad de reformas y virtualmente habia sufrido un
proceso de descodificacion, pues materias de especial importancia como socie-
dades, concursos, transporte, letra de cambio y pagaré estaban ya reguladas en
leyes especiales fuera del Codigo.

Por su parte el Cddigo Civil habia sido reformado en multiples oportunidades;
particularmente importante la de 1968 que habia tocado puntos vitales, pues la
responsabilidad civil fundada en la culpa empezd a coexistir con los factores ob-
jetivos de atribucion; el valor absoluto de la palabra empefnada se vio morigerado
por la incorporacidn de la lesion, el abuso el derecho, la imprevisién, en definitiva,
todos corolarios del principio de buena fe que la reforma incorporé expresamente;
el dominio, hasta entonces caracterizado como absoluto pasé a ser ejercido de
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manera regular. Enrealidad, se ha dicho con justicia, que a partir de 1968 ya no regia
el Codigo de Vélez sino el Cédigo de Borda®.

a) Reforma parcial o recodificacion

La alternativa renovacion parcial o recodificacién no evidenciaba una mayoria
definida por una u otra; pero a nuestro juicio la recodificacion ha sido la via méas
adecuada pues evita las incongruencias que se generan a partir de la reforma parcial
introducida en viejos textos, escritos por “otros”, en “otros” tiempos y probablemente
sobre la base de “otros” criterios rectores.

b) Unificacion de la legislacion civil y comercial

La unificaciéon era una vieja aspiracién de la doctrina nacional, expresada desde
el ler Congreso Nacional de Derecho Comercial de 1940; eran aisladas las voces que
sostenian la conveniencia de mantener un Cédigo de Comercio separado del Cédigo
Civil; por otro lado, se evitd la tentacién de crear un cédigo de derecho de familia o
de “las familias”, como han hecho otros paises especialmente en el area latinoame-
ricana;

¢) Los méritos del Cad. Civ. y Com.

No puede dejar de destacarse que el Cod. Civ. y Com. tiene méritos intrin-
secos. Entre ellos su método; en el punto cabe destacar no solo la existencia de un
Titulo Preliminar que expande sus efectos sobre todo el cddigo, sino también de una
Parte General que refleja una antigua tradicién académica argentina.

Y yendo al fondo de la regulacién no hay dudas de que estd inspirada en va-
lores inexorablemente compartibles®. Entre ellos mencionamos el reconocimiento
de “derechos colectivos”, el humanismo patentizado en la regulacién de los dere-
chos personalisimos, la proteccion de las partes “débiles” o “vulnerables” como
los consumidores, asi como el hecho de que el Céd. Civ. y Com. partiendo de la su-
premacia constitucional y de los tratados concreta los efectos de los principios que
emanan de —atitulo de ejemplo— documentos internacionales como la Convencién
de Derechos del Nifio y la Convencién sobre Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer®.

(1) Sobre la codificacion y recodificacién en Argentina remitimos a Rivera, Julio César, Insti-
tuciones de Derecho Civil. Parte General, 72 ed., Thomson Reuters, Buenos Aires, 2020, cap. VI,
nros. 15y ss.

(2) V.Rivera, Julio César, “Balance de la aplicaciéon del Cédigo Civil y Comercial a cinco afos
de su entrada en vigencia’; LL 11/11/2020, cita online: AR/DOC/3681/2020.

(3) Lorenzetti sefiala otros valores tales como el didlogo de fuentes, el derecho de la empresa
adaptado a una economia en permanente transformacion y la atencién puesta en la tecnologia,
asi como la incorporacién de una teoria de la decisién judicial democratica, porque el juez debe
decidir razonablemente; en “Cinco anos de vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién’,
RC D 2916/2020.
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Hecha esta breve introduccién, comenzamos el repaso de algunas cuestiones
que plantea este art. 1° del C4d. Civ. y Com. que pretende consagrar la denominada
constitucionalizacién del derecho privado

2. La constitucionalizaciéon del derecho privado
a) El derecho civil constitucional: ;qué significa?

Alberdi describié con precisién cuél debia ser el rol del Cédigo Civil. Me permito
transcribir algunos parrafos ilustrativos del pensamiento del extraordinario hombre
publico del siglo XIX: “..1as leyes civiles no son sino leyes organicas de las disposi-
ciones de la Constitucién Nacional... Segun esto, el Codigo Civil argentino debia ser
el cuerpo metédico de leyes que organizaran los derechos civiles (enfatizado en el
original) concedidos a todos los habitantes de la Nacién por los articulos 14, 15, 16,
17,18, 19y 20. Esos derechos concedidos a todos los habitantes de la Nacion, sean na-
cionales o extranjeros, no son derechos politicos, sino derechos civiles y ellos cons-
tituyen la sustancia y la base democrética de la legislacién civil argentina. Si como
dice Montesquieu, las leyes civiles tienen por objeto mantener la naturalezay el prin-
cipio del gobierno establecido o que se quiere establecer, la democracia debe estar en
el Codigo Civil argentino, como estd en la Constitucién. Hijos ambos y codificaciéon
los dos de la revolucién democratica del pueblo argentino, el Cédigo Civil debe ser
el contrafuerte democratico de la Constitucién politica...”®. De lo que resulta: “[E]l
derecho civil argentino debia ser, como su Constitucién, la expresion y realizaciéon
delas miras liberales de la revolucién de América en los pueblos del Plata” ®, o, como
lo dice poco mas adelante: “[E]l derecho civil, como la Constitucién de que ha de
ser derivado estricto, debe ser la expresion codificada de la revolucién democrética
que dio nacimiento y ser a la Nacién argentina. Esa es la mente del articulo 28 de la
Constitucién”®. Es dificilmente explicable por qué las ideas de Alberdi, tan clara-
mente expresadas, pasaron casi desapercibidas para los civilistas del siglo XX,

b) La relacion entre Constitucion y Cod. Civ. y Com.

El articulo en comentario comienza diciendo: “Los casos que este Codigo
rige deben ser resueltos segun las leyes que resulten aplicables, conforme con la
Constitucion Nacional ylos tratados de derechos humanos enlos quela Republica sea
parte...” y segin palabras de Lorenzetti se supone que ello implica “la comunicabi-
lidad de principios entre el Derecho constitucionaly el Derecho privado que yano son
esferas independientes”, asi como “el didlogo de fuentes expresamente establecido
para articular la Constitucion, los tratados, el c6digo, las leyes infra constitucionales,

(4) Alberdi, Juan José, Obras Completas, La Tribuna, Buenos Aires, 1887, t. VII, p. 105.
(5) Ibidem, p. 82.
(6) Ibidem, p. 106.

(7) Un andlisis pormenorizado del debate entre Alberdiy Vélez Sarsfield en: Bohmer, Martin,
The Politics of Legal Education in Argentina, USA and Chile, JSD dissertation, Yale Law School,
2007.
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la jurisprudencia y la costumbre”®. Asi lo exponen los Fundamentos que acompa-
naron al Anteproyecto, diciendo: “La mayoria de los c6digos existentes se basan en
una division tajante entre el derecho publico y privado. 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”.

Por nuestro lado hemos coincidido en que el Cédigo Civil ha perdido el mono-
polio, su lugar central en beneficio de la Constitucién, del derecho administrativo,
del derecho del trabajo, entre otros; y por ello debe compartir su rol con leyes que
hablan otra lengua y manejan otros conceptos® y en particular hemos destacado la
relacion entre la Constitucion y el derecho privado desde un trabajo publicado hace
unos 25 anos atras1?,

Dijimos alli que las normas de derecho privado incorporadas a la Constitucién
tienen:

— Eficacia directa: 1o que significa que el sujeto que demanda la tutela jurisdic-
cional de una garantia o derecho constitucionalmente establecido puede hacerlo in-
vocando la norma constitucional si no hubiere normalegal que desarrolle la garantia
o derecho de que se trate; en definitiva, es una mera aplicacion de la doctrina de la CS
sentada en los precedentes “Siri” y “Kot”:

— Eficacia derogatoria: de modo que las normas civiles constitucionales de-
rogan cualquier disposicion legal contraria a la norma superior. A titulo de ejemplo:
apartir dela entrada en vigencia de la reforma constitucional de 1994 debia conside-
rarse derogada la previsién del Cédigo Civil conforme la cual los bienes gananciales
de origen dudoso eran de administracién del marido.

— Eficacia invalidatoria: la disposicion de jerarquia legal que se oponga a una
norma constitucional es invélida, y por ello puede ser declarada inconstitucional
por los jueces. Asi, antes de la entrada en vigencia del Céd. Civ. y Com., sostenfamos
que era inconstitucional la ley de nombre en tanto imponia a los hijos el apellido
del padre, ya que constituia una discriminacién contra la madre, violatoria de la
Convencién sobre Eliminacién de Toda forma de Discriminacién contra la Mujer.

— Eficacia interpretativa: quien interpreta la ley para aplicarla debe hacerlo de
manera que esta resulte conforme a la norma constitucional; en otras palabras, la
norma constitucional dirige la interpretacién de todos los textos comprendidos en la
materia a que esta se refiere.

El tema de la interpretacién de las normas civiles constitucionalizadas no es
simple, pues cabe tener en consideracién que el derecho civil tiene un contenido
dado por la tradicién juridica, la doctrina y la jurisprudencia, de donde en principio
el intérprete se guia por esos contenidos propios del derecho civil, por los métodos

(8) Lorenzetti, ob. cit.

(9) Sacco, Rodolfo, “A Civil Code Originated During the War (The Italian Codice Civile)’, en
Rivera, Julio César, The Scope and Structure of Civil Codes, Springer, 2013.

(10) Rivera, Julio César, “El derecho privado constitucional, RDPyC, nro. 7, a partir de p. 27.
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de interpretacién que son también propios del derecho civil. Por ello al intérprete
le basta verificar que el resultado de su interpretacién no sea contrario a la de la
Constitucion.

De todos modos, en la practica y de hecho se plantean conflictos. En nuestro
derecho es una materia particularmente compleja la de la responsabilidad civil de
la prensa por violacién del honor o de la intimidad de las personas. La Constitucién
protege la libertad de prensa y también la intimidad y el honor (la dignidad de las
personas).

Entendemos que no ha de perderse de vista que las normas de derecho privado
incorporadas ala Constitucién no dejan de ser de derecho privado, y este debe ser in-
terpretado conforme a sus principios so riesgo de ser desnaturalizado, pero —agre-
gamos— siempre que esa interpretacion no invalide el ideario democratico y liberal
de la Constitucidn y los principios que emanan del derecho supranacional de los de-
rechos humanos.

¢) La constitucionalizacion seguin los Fundamentos

Con relacion a la constitucionalizacién del derecho privado, la Comisién ha sido
muy explicita. Dicen que el derecho privado “...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 prin-
cipios entre la Constitucién, el derecho publico y el derecho privado, ampliamente
reclamada por la mayoria de la doctrina juridica argentina. Esta decision se ve cla-
ramente en casi todos los campos: la proteccion de la persona humana a través de
los derechos fundamentales, los derechos de incidencia colectiva, la tutela del nino,
de las personas con capacidades diferentes, de la mujer, de los consumidores, de los
bienes ambientales y muchos otros aspectos. Puede afirmarse que existe unarecons-
truccion de la coherencia del sistema de derechos humanos con el derecho privado”.

d) ;La “constitucionalizacion” implica una banalizacion
de la Constitucion o es la mera expresion de la obvia
supremacia constitucional?

Algunos constitucionalistas han criticado esta idea de la “constitucionalizacién
del derecho privado”, sefialando que no pasaria de ser un reconocimiento de la su-
premacia de la Constitucion, cuyo efecto en definitiva seria la exigencia de seguir
siempre una interpretaciéon del derecho privado “conforme” a la CN y que abriria
las puertas a la jurisdiccion federal en materia de derecho comun Y, Asi Garay dice:
“Puede ser que se piense esa ‘constitucionalizacién’ en términos muy vagos. En rea-
lidad, podria pensarse que los que emplean esta terminologia estarian aludiendo,

(11) Garay, Alberto, “El nuevo derecho comun, la Constitucién y los tratados’, RCCyC 2015
(agosto), 17/08/2015, 25, AR/DOC/2485/2015.
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como Alberdi, retéricamente, a una conformidad con el espiritu de la Constitucion
o inspirada en tal o cual cldusula”(?,

Es probable que los distinguidos autores citados tengan razén y los civilistas
hayamos pensado la constitucionalizacién del derecho privado de manera un poco
vaga. Es mas, el mismo desafortunado art. 1°, C6d. Civ. y Com. hace verosimil la
critica, pues en definitiva ese articulo no hace mas que sefialar lo que es obvio, esto
es que los casos deben ser resueltos conforme a las leyes —como si alguien pudiera
pensar otra cosa— y que las fuentes del Derecho son la Constitucion, los tratados
(todos, y no solo los de derechos humanos) y las mismas leyes.

e) Entonces: ;qué es la constitucionalizacion del derecho privado?

Por lo que venimos exponiendo se debe prescindir de esa perspectiva que,
como denuncian algunos, limita la constitucionalizacién del derecho privado al
obvio reconocimiento de la supremacia constitucional o a la también superflua
mencidn de la Constitucidn y los tratados como fuentes de derecho positivo.

Nosotros entendemos que la constitucionalizacion del derecho privado,
ademds del reconocimiento de la supremacia constitucional y la interpretacion
conforme, significa que:

— la fuente de los derechos y deberes regulados por el derecho privado se halla
en la CN. Asi, como es obvio, la regulacién de los derechos reales, empezando
por el dominio, encuentra su raiz en el art. 17, CN, precepto en el que también se
asienta el derecho de propiedad sobre todos los derechos causados en los con-
tratos; la igualdad constitucional es la que inspira la regulacién del matrimonio
y de las otras relaciones familiares; la autonomia personal ha de presidir el trata-
miento que el derecho privado hace de las personas de capacidad disminuiday de
los menores de edad, etcétera;

— de modo pues que, ademas de la “interpretacion conforme”, el derecho pri-
vado tiene por finalidad instrumentar, organizar como decia Alberdi, los derechos
reconocidos por la CN y, obviamente, ha de hacerlo en funcién de los principios
consagrados por la Constitucién;

En este sentido, el reconocimiento de los principios de inviolabilidad de la per-
sona, dignidad personal, autonomia, tolerancia, igualdad, libre critica es el pre-
supuesto de la convivencia en un pluralismo razonable; estos son exigencias de la
sociedad democratica.

Se trata de que cada persona cuente con la més amplia posibilidad de sostenery
defender sus propias ideas, de persuadir y criticar a los demads, de conocer y adherir
a formas de vida distintas; esta es la forma en que se garantiza un igual respeto a

(12) Garay, ob. cit.; en la misma orientacién Dalla Via, Alberto, “El programa econémico
de la Constitucion Nacional, Anales de la Academia Nacional de Derecho, 2017-115; “Aspec-
tos constitucionales del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial’; LL 2014-B, 913, cita online: AR/
DOC/1098/2014; “La Constitucién y el Cédigo Civil y Comercial. Reflexiones sobre el derecho
publico y el derecho privado’, JA 2015-11, 958, cita online: AR/DOC/4878/2015.
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todos: permitir que se expresen, critiquen a los demds y se eduquen mutuamente en
la diversidad ®%.

Sobre tales principios se estd construyendo el derecho en el momento actual;
sus fuentes son la CN, los tratados de derechos humanos de los que Argentina forma
parte y también el Céd. Civ. y Com. en cuanto ha sido particularmente sensible al
proceso de constitucionalizacion del derecho privado.

Lo que queremos destacar aqui es que la relacién entre la Constitucién y el de-
recho privado no se limita a que este no contradiga el texto constitucional en una
interpretaciéon minimalista. Esa relacion exige un derecho privado que milite efecti-
vamente por la concrecion del ideario democratico y liberal de la Constitucion.

De alli que la Constitucién tenga no solo el efecto interpretativo, sino también
los ya mencionados efectos derogatorio e invalidatorio de las normas de derecho pri-
vado que no sean conformes con aquella.

f) Lo que “no es” la constitucionalizacion

El peligro que encierra la generalizacion de la idea de “constitucionalizacién” es
que el derecho privado codificado o legislado sea sustituido por una serie de prin-
cipios vaporosos que habiliten a los jueces a apartarse de la ley y sustituirlo por su
propio sentimiento de justicia.

Un ejemplo clarisimo de este curioso modo de pensar el derecho privado lo
suministra Gil Dominguez cuando dice: “La légica del Cdédigo Civil y Comercial
se enmarca en la fuerza normativa de la Constituciéon y de los Instrumentos
Internacionales sobre derechos humanos, los cuales pueden ser aplicados de oficio,
mediante interpretaciones conformes o bien de forma directa. Estd basada en la ga-
rantia del derecho ala libertad de intimidad, la proteccién de la familia ampliada, el
interés superior del nino, la proteccidon del méas débil, la no progresividad tuitiva, el
derecho al uso del uso y goce de los bienes vinculado al interés social y el derecho a
la no discriminacién como norma de cierre. También en un iura novit curia consti-
tucional y convencional que no puede responder de forma legicentrista y abstracta
ante el ejercicio de derechos en situaciones concretas (aunque sean antinémicas) ni
en los juicios pendientes ni en los que se inicien cuando el Cédigo Civil y Comercial
entre en vigencia”.

A esto —para crear mas confusion de la que ya crea su ditirambico discurso—
agrega que una posicién sustentada por nosotros con relacién a la aplicaciéon de las
nuevas leyes a los casos en tramite, aparece “confinada en la ley como techo del or-
denamiento juridico, la Constitucién como una norma politica sin fuerza normativa
y los jueces como meros subsumidores silogisticos, sin percibir que dicho paradigma
ha sido modificado por el Cédigo Civil y Comercial a través del sistema de fuentes es-
tablecido, del particularismo aplicativo y del rol de los jueces como concretizadores
y ponderadores de derechos que el C6digo debe garantizar, pero no estructurar”¥,

(13) Gargarella, Roberto, “Inconsistencia y parcialidad. Un examen histérico de la jurispru-
dencia de la Corte Suprema argentina’, JA del 26/11/2003.

(14) Gil Dominguez, Andrés, “El art. 7 del C6digo Civil y Comercial y los procesos judiciales
en tramite. Una mirada desde el sistema de fuentes constitucional y convencional’, RCCyC 2015
(julio), 01/07/2015, 16, AR/DOC/1952/2015.
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O sea que, para Gil Dominguez, el Céd. Civ. y Com. es un cuerpo de 2600 ar-
ticulos que garantiza, pero no estructura las instituciones que toca. Y en definitiva
todo lo que dice el Céd. Civ. y Com. en esos miles de articulos es papel mojado si al
juez concretizador se le ocurre aplicar —de oficio obviamente— un iura curia novit
constitucional y convencional.

El que mejor ha expresado su alarma ante estas tesis ha sido el prestigioso jurista
Ricardo Guibourg. No podemos evitar la tentacion de transcribir unos parrafos de
una “columna de opinién” de su autoria publicada pocos meses después de la en-
trada en vigencia del Céd. Civ. y Com. Dice Guibourg: “Basta leer los arts. 1, 2, 3y 10
para advertir que el legislador se siente mds préximo del Sermdn de la Montafia que
de la descarnada precisiéon del Cédigo Napoledn, y que, al reservarse una funciéon
moralmente rectora, renuncia a la funcién de establecer criterios operativos para ce-
derla, en la practica, a los jueces. En efecto, si la interpretacion de la ley adquiere el
margen de discrecionalidad que le confieren los derechos y principios constitucio-
nales y convencionales, si la interpretacion y la comparacién de estos ultimos de-
penden de las decisiones judiciales, si estas decisiones (de las que se requiere una
controvertible razonabilidad) y las opiniones de los autores se influyen reciproca-
mente 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.

"En sintesis, el contenido de las normas, incluso las del propio cédigo, depende
de un juego circular de conceptos vagos a la espera de algtn deus ex machina que los
llene de luminosas (y justas) verdades. Pero ese personaje no viene (nunca vino) del
cielo mismo, sino de la tramoya teatral del sistema politico: son los jueces quienes se
ven conminados a asumir ese papel y se espera de ellos que satisfagan a todos, bajo
pena de linchamiento mediéatico, juridico o aun fisico. En efecto, quien se vea perju-
dicado por una decision judicial tenderd a pensar que el magistrado no ha sabido o
no ha querido comprender el verdadero sentido de derechos, principios y valores, por
lo que ha ejercido deficientemente la funcion encomendada. Un verdadero presente
griego para quienes solo cuentan con su conciencia, conocen y ejercen los disensos y
saben que en un proceso hay quien gana y quien pierde.

"En estas condiciones, el nuevo c6digo aparece como un sincero y entusiasta re-
gistro del ocaso del derecho, precisamente en el tinico punto donde su aporte fue
alguna vez efectivo. En tono de chanza algo exagerada, podria decirse que, luego de
leer el titulo preliminar, todo el resto del Codigo ha de tenerse por no escrito, hasta
tal punto su contenido queda sujeto a principios imprecisos, a criterios de interpre-
tacion subjetivos y cambiantes y a procedimientos de ponderacién de derechos y va-
lores que siempre terminan reducidos al ojo de buen cubero (tan parecido al ojo de
mal cubero que no hay método objetivo que permita distinguir entre los dos” 1),

Pero lo més grave es que estas ideas calan en la jurisprudencia, y asi aparecen
émulos locales del bon juge Magnaud®® que, lisa y llanamente, prescinden de las
soluciones del Céd. Civ. y Com. o de la ley aplicable al caso, para resolver lo que les

(15) Guibourg, Ricardo A., “El sincero ocaso del derecho’ LL 2015-D, 1229, AR/
DOC/2309/2015.

(16) Es conocido que Paul Magnaud fue reconocido por sus sentencias justas, lo que le valie-
ron que el mismo Clemenceau lo llamara le bon juge, expresiéon que lo acompana en su lapida.
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indica su conciencia, para lo cual siempre van a encontrar el apoyo de algin prin-
cipio establecido en alguna convencién internacional.

En el nro. IT de este mismo comentario incluimos y comentamos algunas deci-
siones judiciales que caen en estos excesos.

Estos pocos ejemplos revelan como el manejo arbitrario de ciertos principios
generales permite a los jueces evadirse de la legalidad. Lo que estan haciendo no
es verificar la inconstitucionalidad de alguna regla concreta, sino sustituyendo el
derecho aplicable por su propio e individual sentimiento de justicia.

Y sobre esto ya hemos dicho que no hay nada tan peligroso para el ordenamiento
juridico —en concreto parala seguridad juridica garantizada por las decisiones judi-
ciales— como un juez que aplica una teoria prescindiendo de los canones interpre-
tativos y del método legalmente establecido (en particular, del sistema de fuentes).
Es irrelevante cudl sea el resultado —en términos de justicia o de injusticia— de tal
apartamiento; una sentencia justa dictada al margen del procedimiento legalmente
establecido (procedimiento cuyo fin es precisamente la garantia del Estado de de-
recho) sencillamente no es de recibo, y ni siquiera es de recibo si por justa se entiende
ajustada a derecho,

Si todo se reduce a la aplicacion de una serie de principios mas o menos vagos
—el interés superior del nino, la familia integrada— no solo se esta limitando el de-
recho a su funcién de resolucion de casos judiciales, sino peor atn, se esta restando
toda relevancia al derecho infra constitucional y abriendo el cauce a lo que Irti de-
nuncia como puro subjetivismo judicial absolutamente contradictorio con el funcio-
namiento de un Estado de Derecho'?) en el cual los ciudadanos no estdn obligados a
hacer lo que la ley no manda ni privados de lo que ella no prohibe (art. 19, CN).

Casi es superfluo decir que esta versidn aggiornada y elegante del derecho libre
que se propone en Argentina no rige en ningtin pais del sistema romano germaénico,
pues aun el Cédigo Civil suizo pone mayores exigencias!®. Sobre el punto hemos
dicho antes de ahora —siguiendo a Elias P. Guastavino— que los “...principios no abren
la puerta a una especie de derecho libre o recurso mégico para dejar de fundar una
decision, lo que desafiaria todos los moldes de las construcciones juridicas propias del
legalismo y escaparia a cualquier consideracion sistemadtica del derecho privado” %,

Lo cierto es que nuestro derecho privado esta cayendo en este “viva la Pepa” pues
la constitucionalizacion del derecho privado se usa para justificary fundar cualquier
solucidn judicial al margen de la ley; asi se la invoca en el derecho de familia para

(17) Beltran, Miguel, Originalismo e interpretacién. Dworkin vs. Bork, una polémica constitu-
cional, Madrid, 1989, p. 79.

(18) Irti, Natalino, “Nomoe e Lex (Stato de Diritto come Stato della Legge)’, Rivista di Diritto
Civile, 2016-3-589 y ss.

(19) Cod. Civil suizo, art. 1°: A. Application de la loi. 1. La loi régit toutes les matiéres aux-
quelles se rapportent la lettre ou l'esprit de lune de ses dispositions. 2. A défaut d>une disposition
légale applicable, le juge prononce sel on le droit coutumier et, a défaut d>une coutume, selon les
régles quil établirait )il avait a faire acte de législateur.3 Il s>inspire des solutions consacrées par
la doctrine et la jurisprudence.

(20) Rivera, Julio César, Instituciones de Derecho Civil. Parte General, 72 ed., Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2020, cap. X. nro. X, p. 396, con cita de Guastavino, Elfas P., “Los principios gene-
rales del Derecho’; Anales de la Academia de Cérdoba, ts. XVII y XVII], a partir de p. 135.
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aceptar la pluriparentalidad, la maternidad subrogada, lainseminacién post mortem
etc.; en el derecho laboral, en la responsabilidad civil, en la proteccion de la vivienda,
etc., etc. Con lo cual abre la puerta a ese derecho de principios que prescinde de la
legalidad demasiado facilmente.

Y, para mostrar lo peligroso que es este “derecho privado de principios” ajeno
o cada vez mads alejado de la legalidad, basta con recordar lo que un historiador y
filésofo alemén dice de la relacién entre los jueces y la ley en la época del nacional-
socialismo: “No fue necesario modificar el BGB, los jueces simplemente recurrieron
a un principio general que les autoriz6 a adecuar el derecho privado a la ideologia
imperante: se ensefiaba publicamente que el juez estaba no solo justificado sino obli-
gado a desviarse de la ley siempre asf lo exigieran los principios del orden popular...
La seguridad juridica ya no era la meta del derecho privado...” ®V.

3. La convencionalizacion del derecho privado

Como si la constitucionalizacién no generara ya pocos problemas, se anade la
denominada “convencionalizacién” del derecho privado, que resulta de este mismo
articulo y del siguiente cuando alude a las convenciones o tratados de derechos hu-
manos y que lleva a la doctrina y la jurisprudencia a hablar ya no exclusivamente
del control de constitucionalidad sino también del control de convencionalidad. Por
supuesto la recurrencia a los principios generales que sientan los tratados y conven-
ciones de derechos humanos permiten evadir muy facilmente la legalidad; los textos
del Céd. Civ. y Com. son declarados inconstitucionales o inconvencionales con fre-
cuencia solo porque el juzgador —a veces el doctrinario— simplemente no esta con-
forme con la solucién del C4od. Civ. y Com. o de cualquier otra ley.

La convencinalizaciéon genera algunas cuestiones fundamentales, tales como:
(i) cudl es la norma jerarquicamente superior: la Constitucién o las convenciones de
derechos humanos; (ii) cual es la ultima instancia en materia de derechos humanos:
la CS o la Corte Interamericana. En estos puntos coincidimos con Alfonso Santiago
quien, siguiendo a la doctrina sentada por la CS en el caso “Ministerio de Relaciones
Exteriores”, afirma la supremacia constitucional y que la CS es la dltima instancia en
nuestro sistema, con lo cual la Corte Interamericana no puede dar 6rdenes a la CS ni
revocar sus decisiones ®?.

4. FEl didlogo de fuentes

Explica Gonzalo Sozzo®¥, distinguido profesor de la Universidad Nacional del
Litoral, que el “didlogo de fuentes” es una teorizacién alternativa y superadora del

(21) Hattenahuer, Hans, Conceptos fundamentales del derecho civil. Introduccién histdrico-
dogmuitica, traduccién de Gonzalo Hernandez, Barcelona, 1987, cap. XI, nro. 11, ps. 206 y ss.

(22) Santiago, Alfonso, “La resolucién por parte del juez nacional de posibles conflictos insal-
vables entre normas constitucionales y convencionales: supremacia constitucional y primacia
normativa’, en Santiago - Basset, Tratado de Derecho Constitucional y Convencional de Derecho
de Familia y de las Personas, Thomson Reuters, Buenos Aires, 2022.

(23) Sozzo, Gonzalo, “El didlogo de fuentes en el derecho del consumidor argentino’, Revista
de Derecho de Dafios. 2016-1-223; en particular a partir de p. 229.
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dispositivo de resolucién de antinomias del derecho moderno, que se basaba en la
idea de que una regla debe excluir a la otra por razones temporales, de la especi-
ficidad o de jerarquia. Se refiere a las reglas: ley posterior deroga ley anterior; ley
especial deroga ley general; norma de jerarquia superior deroga norma de jerarquia
inferior (v.gr., una norma constitucional tiene efecto derogatorio sobre cualquier ley
o decreto que la contradiga).

Segun esta formulacion, el sistema normativo es un complejo producto de la con-
vivencia de diferentes racionalidades regulatorias; por ello, unas reglas de resolucién
de conflictos normativos que hicieran prevalecer unas sobre otras equivaldrian a
una pérdida de riqueza por disminucién de la diversidad. De modo que el didlogo de
fuentes se propone, para el caso de conflictos normativos, poner en practica una labor
de coordinacién entre las fuentes, lo cual tendria importancia en el sistema de derecho
privado donde convive el cddigo con los microsistemas tales como las leyes de defensa
del consumidor, de proteccién de los nifios, nifias y adolescentes o de sociedades.

Los Fundamentos del Céd. Civ. y Com. se han hecho eco de esto e insisten en
destacar las ventajas y méritos del didlogo de fuentes.

Asi, para justificar la existencia del Titulo Preliminar y la enumeracién de las
fuentes y de los medios de interpretacion, los Fundamentos dicen que “es necesario
que los operadores juridicos tengan guias para decidir en un sistema de fuentes
complejo, en el que, frecuentemente, debe recurrirse a un didlogo de fuentes, y a la
utilizacién no solo de reglas, sino también de principios y valores. En el sistema juri-
dico argentino vigente no hay un dispositivo que fije reglas generales respecto de las
fuentes ni en relacién con la interpretacion de estas.

”"La regulacion completa de las fuentes es un tema que hoy se analiza en el de-
recho constitucional, porque tiene la amplitud necesaria para comprender desde los
tratados internacionales hasta la reglamentaciéon administrativa. En el derecho pri-
vado, en cambio, se pueden regular las fuentes desde el punto de vista de la decisién
del juez, estableciendo, como se dijo, reglas para la decision judicial”.

Los Fundamentos exponen desde estas primeras expresiones el centralismo de
la decision judicial y del Cédigo como instrumento para que los jueces decidan, mi-
nimizando asila accién de los demds operadores juridicos y sin advertir que miles de
decisiones con efectos juridicos se adoptan fuera de los tribunales y nunca llegarén a
ellos. Por lo demads, como lo exponen los mismos Fundamentos —y en esto coincide
la doctrina—, el “didlogo de fuentes” tendra su verdadero campo de aplicacién en la
interpretacién de las leyes.

La expresion no es necesariamente feliz ni su contenido particularmente util. Es que
el articulo 1 pretende ampliar las fuentes y que se entable entre ellas un “didlogo”, pero
resulta que ese “didlogo” se entabla entre sistemas juridicos de distinta jerarquia, y con
una amplitud e indefinicién que exige, a fin de sostener precisamente los derechos
humanos fundamentales y los principios que fundan el sistema democrético y repu-
blicano que ese didlogo de fuentes se haga en el marco del sistema de jerarquias nor-
mativas impuestas por nuestro marco constitucional y convencional, de modo que la
relacién entre una norma superior con la norma de derecho privado implica invaria-
blemente la derogacién de la inferior si hay contradiccién con la superior o una con-
validacién si no la hay, siendo indispensable resguardar el &mbito de autonomia del
derecho privado de lo que deduce que el juez debe —salvo evidente contradiccién—
aplicar la norma de derecho privado que es la que regula directamente la especie
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juridica sobre la que debe decidir. Y agrega Basset a quien seguimos en este punto: “El
juez debe presumir la coherencia del derecho privado con el derecho fundamental y
asumir que, en principio, el juicio de coherencia fue hecho por el legislador” ¥,

5. Exégesis. Observaciones al art. 1°, Cd. Civ. y Com.

No cabe duda de que, si la constitucionalizacién del derecho privado se aprecia
desde el art. 1 del Cédigo no llegariamos a ninguna conclusion toda vez que ese pre-
cepto es susceptible de multiples objeciones:

— empieza refiriéndose a “los casos”, lo cual es sumamente impreciso®?, pues
no parece que el cddigo pudiera referirse exclusivamente a los “casos judiciales” %)
por lo que se ha entendido que con esa expresion alude a los supuestos de hecho
aprehendidos en cada regla (lo que conocemos como fattispecie o tabestandt®");

— luego cae en la obviedad ya sefialada, esto es, que “los casos” se resuelven
segun las leyes;

— es una mera reiteracion del art. 31, CN invocar la Constitucién y los tratados
como fuentes jerdrquicamente superiores;

— es errada la limitacién a los tratados “de derechos humanos” pues todos los
tratados son ley suprema de la Nacién®®, incluso los que versan sobre temas de de-
recho patrimonial como la Convencién de Viena sobre compraventa internacional
de mercaderias;

— sigue diciendo “a tal efecto”, pero no sabemos cuél de los distintos efectos pre-
vistos en las frases precedentes es el aludido®;

(24) Basset, Ursula, “El efecto horizontal de las normas en el derecho argentino. La inciden-
cia de los derechos humanos en el derecho de familia y de las personas’, en Santiago - Basset,
ob. cit. en la nota precedente.

(25) Sin perjuicio de lo que decimos en el mismo parrafo, téngase en cuenta que en los Fun-
damentos se lee que los dos primeros capitulos del Titulo Preliminar estan principalmente diri-
gidos a jueces y juezas, con lo cual se sugiere claramente que la intencién del legislador es que
el art. 1° es entender casos en el sentido de conflicto que llega a la resolucién del juez. Por suer-
te, los mismos Fundamentos nos indican que debemos prescindir de la intencién del legislador
histérico e interpretar las normas de un modo coherente con todo el ordenamiento juridico.

(26) Hemos dicho antes de ahora: “El Derecho —comprendiendo en tal nocién a la ley y
demads fuentes invocadas en el art. 1 del Céd. Civ. y Com.— no tiene por misién exclusiva re-
solver casos como parece predicarlo el art. 1 del C6d. Civ. y Com. en su primera frase. Alli —en
esa primera frase que alude a ‘los casos que este Codigo rige’— radica probablemente un error
serio del C6d. Civ. y Com. La misién primera del derecho no reside en impartir pautas a los jue-
ces para resolver los casos, sino mas bien en generar reglas destinadas a ordenar las conductas
de los ciudadanos a fin de evitar que existan casos que lleguen a los jueces”: Rivera, Julio César,
“Politicas legislativa y judicial en materia de derecho transitorio’, Revista Cddigo Civil y Comer-
cial, ano 111, nro. 1, febrero 2017, p. 149; conf., Lopez de Zavalia (h), Fernando, “Cédigo Civil y
Comercial: subsistencia de reglas previstas en textos ya derogados’, LL 2016-E, 1170.

(27) Garay, ob. cit.

(28) Racimo, Fernando, “La inconstitucionalidad del art. 1 del CCC'y otros problemas del Ti-
tulo Preliminar’; JA 2017-III-fasc. 10, p. 1.

(29) Garay, ob. cit.
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— la finalidad de la norma no es una fuente, sino un criterio de interpretacion
como lo pone de manifiesto el art. 20, Céd. Civ. y Com.;

— los principios generales del derecho, que tienen una funcién integrativa
—segun lo ponen de relieve los mismos Fundamentos— no aparecen mencionados
como fuente, prescindiendo asi de una regla consagrada por Vélez Sarsfield en el
Cédigo de 1869 y que mereci6 el reconocimiento undnime de la doctrina®%;

— se refiere a los usos, practicas y costumbre como si todo fuera lo mismo; en
realidad solo es fuente de derecho objetivo la costumbre; en algunos casos pueden
serlo los usos del comercio; pero las practicas entre las partes de una relacién juri-
dica tienen una funcion distinta®Y, cual es integrar la relacién contractual, tal cual
lo dice acertadamente el art. 964, inc. c).

6. Exégesis: la omision de la jurisprudencia

Una omision significativa es la de la jurisprudencia sobre todo porque el
Anteproyecto si la mencionaba expresamente, aunque los Fundamentos no se re-
firieron en concreto a las razones por las cuales la jurisprudencia aparecia mencio-
nada en el art. 1°. Una explicacion fue dada por Lorenzetti diciendo: “En un sistema
complejo existe una relacion ineludible de la norma codificada con la Constitucién,
tratados internacionales, leyes, jurisprudencia, usos, de modo que quien aplicalaley
olainterpreta establece un didlogo de fuentes que debe ser razonablemente fundado
(arts. 1, 2, 3). Se trata de directivas para la decision judicial que debe comenzar por
el método deductivo, someterse al control de los precedentes, verificar la coherencia
con el resto del ordenamiento y dar explicaciones suficientemente razonables” ¢,

Pero el texto sancionado no reprodujo el propiciado por el Anteproyecto. Y por
ello sustituyo la frase destacada por “A tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad de
la norma”.

La modificacién es doblemente desafortunada. En primer lugar, porque la fina-
lidad de la norma no es una fuente, sino un medio de interpretacion de la ley; y en
segundo lugar porque, aparezca o no la jurisprudencia en el art. 1°, los abogados y
jueces van a seguir acudiendo a esta como fuente de conocimiento del Derecho efec-
tivamente vigente y como fuente de inspiracién para la toma de decisiones. Como
sefiala Alberto Garay, ni el art. 1° ni ninguna otra norma del nuevo Cédigo prohibe a
los jueces acudir a la jurisprudencia; no estan obligados a hacerlo, pero tampoco im-
pedidos de ello. Por lo que el texto del art. 1° conserva la situacién en que estdbamos
antes del Cdd. Civ. y Com.; y en los hechos, como deciamos, los jueces y abogados
van a recurrir permanentemente a los precedentes. Es mas, la CS reivindica el ca-
racter ejemplarizador de sus precedentes, pues resuelve de manera constante que
“...cuando de las modalidades del supuesto a fallarse no resulta de manera clara el

(30) Elart. 16 del cddigo derogado disponia: “Si una cuestién 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 atin la
cuestion fuere dudosa, se resolverd por los principios generales del derecho, teniendo en consi-
deracion las circunstancias del caso”.

(31) Sobre la distincién entre costumbre, usos y practicas, v.: Ghestin - Barbier, Traité de Droit
Civil, Introduction Générale, 5* ed., LGC], Paris, 2018, nro. 975, p. 814.

(32) Lorenzetti, Ricardo, Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial, La Ley, Buenos Aires,
2012, p. 4.
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error y la inconveniencia de las decisiones ya recaidas sobre la cuestién legal objeto
del pleito, la solucién del caso debe buscarse en la doctrina de los precedentes de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, dada la autoridad institucional de sus deci-
siones fundada en la condicién de intérprete supremo de la Constituciéon Nacional y
de las leyes dictadas en su consecuencia” %,

I1. JURISPRUDENCIA

1. Es imposible mencionar todas las decisiones judiciales que apelan a la consti-
tucionalizacién del derecho privado para fundar cualquier soluciéon. Nos limitamos
entonces a algunas sentencias que nos parecen ilustrativas, comenzando por la
sentencia de la CS en el caso citado en el texto, Ministerio de Relaciones Exteriores.
Tratdandose de una sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon pasada
en autoridad de cosa juzgada, la orden de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de dejarla sin efecto es uno de los supuestos en los que la restitucion re-
sulta juridicamente imposible a la luz de los principios fundamentales del derecho
publico argentino; el constituyente ha consagrado en el art. 27 de la Constitucién
Nacional una esfera de reserva soberana, y éste es el modo en que deben ser interpre-
tadas las obligaciones internacionales asumidas por el Estado argentino.

2. Dejar sin efecto —sin6nimo de revocar— la sentencia dictada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en la causa “Menem” —Fallos: 324:295; AR/
JUR/3292/2001—, en virtud de la orden de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso “Fontevecchia” —AR/JUR/81007/2011— implicaria transformar
a ese tribunal en una “cuarta instancia” revisora de las sentencias dictadas por el
Maximo Tribunal, en clara violacidn de los principios estructurantes del sistema in-
teramericano y en exceso de las obligaciones convencionalmente asumidas por el
Estado argentino al ingresar al sistema.

3. Las sentencias de la Corte Interamericana, dictadas en procesos contenciosos
contra el Estado argentino son, en principio, de cumplimiento obligatorio para éste.
Dicha obligatoriedad, sin embargo, alcanza Unicamente a las sentencias dictadas
por el tribunal internacional dentro del marco de sus potestades remediales, es decir,
con ese alcance en que se ha obligado internacionalmente a acatar sus decisiones (CS,
14/02/2017, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada en
el caso ‘Fontevecchiay D’Amico vs. Argentina’ por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. [Cita online: AR/JUR/66/2017. El fallo in extenso puede consultarse en el
Diario LL del 20/02/2017, p. 9, Atencién al Cliente, www.laleyonline.com.ar o en Proview].

4.Enunaejecuciéndepagarédeconsumoesadmisiblelaintegraciéndeltitulo eje-
cutivo con documentacion adicional, formando un titulo complejo que permite com-
patibilizar la legislacion cambiaria con las previsiones protectorias del consumidor,
maxime cuando esa pauta hermenéutica se enmarca en el cambio de paradigma que
surge del Titulo Preliminar del nuevo Cddigo Civil y Comercial, que consagra el “dia-
logo de fuentes” y la constitucionalizacién del derecho privado y que establece una
comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho ptiblico y el derecho pri-
vado —arts. 1, 2y 12, Titulo Preliminar del Cédigo Civil y Comercial— (CCiv. y Com.

(33) CS, 22/05/2018, “Vinas, Pablo c. EN - M. de Justicia y DD.HH. s/indemnizaciones -
ley 24.043 - art. 32, Fallos 341:570, cita online: AR/JUR/18733/2018.
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Azul, sala II, 14/05/2015, “Banco Industrial Sociedad Anénima c. Suarez, Roque
Ramén s/cobro ejecutivo”, cita online: AR/JUR/24245/2015).

5. La actuacion del Ministerio Publico Fiscal en el proceso de divorcio deviene
inoficiosa, dilatoria y produce una intromisién innecesaria por parte del Estado en
las relaciones familiares, que contrarian el paradigma de la nueva legislacién civil
—arts. 1°y 20 del Céd. Civ. y Com.—, ello en funcién a la simplificacién del tramite
alli establecido —art. 438 del C4d. Civ. y Com.— (Juzg. Familia Viedma, 11/09/2017,
cita online: AR/JUR/70814/2017).

6. La solicitud de autorizacién judicial para la realizacion de transferencia de em-
briones mediante la gestacion por sustituciéon —en el caso, a través de la hermana de la
actora— es admisible pues si bien no existe prevision legal expresa en nuestro ordena-
miento juridico tampoco hay norma que prohiba la gestacién por otro, ni que disponga
sancion de nulidad como consecuencia de su utilizacién, por lo que se trata de una
TRHA permitida ya que en razén del principio de legalidad —art. 19 Const. Nacional—
todo lo que no esta prohibido esta permitido (Trib. Colegiado Flia. Rosario, 05/12/2017,
“H., M. E.y otros s/Venias y dispensas”, cita online: AR/JUR/105404/2017).

7. Es valido el contrato de maternidad subrogada (12 Inst. Civ. Cap., 18/06/2013,
“N.N. o D. G., M. B. M. s/inscripcién de nacimiento”, LL 2013-D, 195; DFyP 2013 (oc-
tubre), 86 con nota de Sabrina M. Berger, DFyP 2013 (octubre), 105 con nota de Andrés
Gitter; idem, 20/09/2016, “B., B. M.y otro c. G., Y. A s/ impugnacidn de filiacién”, AR/
JUR/70743/2016;1dem, 18/05/2015, “C., F. A.yotroc.R.S., M. L.s/ impugnaciéon de ma-
ternidad”, LL 2015-C, 521, DFyP 2015 (noviembre), 208 con nota de Sabrina M. Berger,
DFyP 2015 (noviembre), 220 con nota de Ludmila Viar y Jorge Nicolés Lafferriere; C.
Cont. Adm. y Tributario de la CABA, sala I, 04/08/2017, “Defensor del Pueblo de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires y otros c. GCBA y otros s/ amparo”, LL 2017-E,
594, RCCyC 2018 (mayo), 131 con nota de Jorge N. Lafferriere y Juan Bautista Eleta®?.

8. Es inconstitucional el art. 562, CCyC conforme al cual en la filiacién na-
tural la maternidad se determina por el parto (JFamilia Lomas de Zamora nro. 7,
30/12/20015, “H. M. y otro s/ medidas precautorias - art. 232 del CPCC”, 2016-C, 89
con nota de Ursula C. Basset).

9. El CCyC dispone en el art. 560 que el consentimiento para el uso de los ga-
metos a los efectos de las técnicas de fertilizacién asistida debe renovarse cada
vez que se procede a su utilizacién; y por lo tanto no autoriza la inseminacién post
moértem. Cabe apuntar que la inseminacién post mértem estaba expresamente pre-
vista —bajo una serie de condiciones y efectos— en el art. 563 del Anteproyecto.
Todo ello no fue 6bice para que un juez autorizara una inseminacién post mértem

(34) Entre otros: Juzgado Nacional de 12 Instancia en lo Civil nro. 86, 18/06/2013, “N.N. o D.
G., M. B. M. s/inscripcion de nacimiento’, LL 2013-D, 195; DFyP 2013 (octubre), 86 con nota de
Sabrina M. Berger, DFyP 2013 (octubre), 105 con nota de Andrés Gitter; Juzgado Nacional de 12
Instancia en lo Civil nro. 8, 20/09/2016, “B., B. M. y otro c. G., Y. A s/impugnacién de filiacién’)
AR/JUR/70743/2016; Juzgado Nacional de 12 Instancia en lo Civil nro. 102, 18/05/2015, “C., E. A.
yotro c.R.S., M. L. s/ impugnacién de maternidad’, LL 2015-C, 521; DFyP 2015 (noviembre), 208
con nota de Sabrina M. Berger; DFyP 2015 (noviembre), 220 con nota de Ludmila Viar y Jorge
Nicolas Lafferriere; C Cont. Adm. y Tributario de la CABA, salal, 04/08/2017, “Defensor del Pue-
blo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y otros c. GCBA y otros s/amparo’, LL 2017-E, 594;
RCCyC 2018 (mayo), 131 con nota de Jorge N. Lafferriere y Juan Bautista Eleta.
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(12 Inst. Civ. Cap., 05/05/2016, “N. O. C. P. s/ autorizacién”, LL 2016-D, 219, con nota
critica de Eduardo A. Sambrizzi). Por suerte también se encuentra algin precedente
que ha desestimado la posibilidad de la inseminacion post mortem con fundamento
en que ello implicaria una violacién de los derechos personalisimos del fallecido
(12, Inst. Civil Capital Federal, “C., E. s/ autorizacién”, 05/02/2020, cita online: AR/
JUR/158/2020; CNCiv., sala B, D., “M. H. y otros s/ autorizacién”, 03/04/2018, cita on-
line: AR/JUR/20162/2018).

10. Otro ejemplo: el silencio legal otorga a los jueces un amplio margen de accién
alos fines de ponderar los intereses en juego para autorizar la practica de la gestaciéon
por sustitucién entre dos hombres unidos civilmente —padres intencionales—, y la
gestante, en la forma peticionada, es decir, por implantaciéon del embrién formado por
gametos de uno de los padres intencionales y ovodonacion (donacién anénima) en
el utero de la gestante, toda vez que pues la gestacidn por sustitucién es una realidad
que estd ocurriendo en el mundo y en el pais, de modo que no habilitarla obliga a los
ciudadanos argentinos a recurrir a esta técnica en el extranjero, y negar la validez de
esta practica médica la convertiria en una técnica de elite (1ra. Inst. Civ. y Com. y de
Familia, Villa Maria, 21.5.2020, "R., L. A. y otros s/ sumaria”, publicado por el SATJ).

11. A fin de reconocer el derecho a la pluriparentalidad, para asi evitar que una
nifa debiera optar entre su padre juridico —no biolégico y su padre biolégico— no
juridico (sic), se ha invocado el art. 17 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (Juzgado Familia y Sucesiones Monteros, Tucuman, “L. F. E.c. S. C. O. s/ fi-
liacion”. 07/02/2020. Cita Online: AR/JUR/132/2020) que bajo el epigrafe “Proteccion
de la Familia” dedica 3 de sus cinco incisos a la familia matrimonial...

Art. 2°.— Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en
cuentasus palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las disposiciones
que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los
valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento.

I. COMENTARIO
1. Alcance de este comentario

La interpretacién de la ley es un tema extraordinariamente complejo, que, por
supuesto excede del derecho privado, pues abarca todas las ramas del derecho le-
gislado.

De alli que desde Savigny en adelante hayan mediado infinidad de criterios que
ha desarrollado la doctrina para abordar la cuestién ¢,

Por lo tanto, aclaramos que aqui haremos solo la exégesis del art. 2°, dejando de
lado en lo posible las disquisiciones que se han hecho sobre las multiples cuestiones
a que da lugar uno de los temas mas espinosos y complejos con el que nos enfren-
tamos en el campo del Derecho.

(35) V. Vigo, Rodolfo, Interpretacion juridica, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999; en el dltimo
ano solamente: Quintana, Eduardo Martin, “Legislacion e interpretacion: ;una relacién contro-
vertida?’, LL 20/01/2021, cita online: AR/DOC/3919/2019; Guibourg, Ricardo, “La interpreta-
cién correcta, mas o menos’, LL 18/12/2020, cita online: AR/DOC/3874/2020.



Art. 2° DERECHO 17

2. Qué es interpretar

Interpretar es buscar el sentido y valor de la norma para medir su extension pre-
cisa, y apreciar su eficiencia en cuanto al gobierno de las relaciones juridicas, apa-
rentemente comprendidas en el ambito de su vigencia

3. Interpretacion de la ley o interpretacion juridica

Es de uso comun la expresion interpretacién de la ley; pero, partiendo de la idea
de que el Céd. Civ. y Com. pretende deslindar los conceptos de “ley” y “derecho”, y
que la interpretacion se aplica no solo a la ley, sino a todas las fuentes formales y ma-
teriales, serfa mas apropiada la expresidn “interpretacién juridica”.

4. Normas a las que se aplica

Latarea de interpretar se aplica a todas las normas, lo que incluye a la “ley clara”
pues la tarea sencilla de leer el precepto claro y captar su sentido también es inter-
pretacion; es interpretacion fécil, pero no por ello deja de serlo.

La idea de que la norma clara no requiere interpretacién es entonces falaz; ella
solo quiere significar cuando de las palabras del precepto se deduce de modo indu-
dable la voluntad legislativa, no debe admitirse, so pretexto de interpretar la norma,
laindagacién de un pensamiento y de una voluntad distintas.

Por lo demés, el derecho consuetudinario, esto es la costumbre y los usos, tam-
bién debe ser interpretado. Ello asi por cuanto, al constituir normas juridicas apli-
cables a un caso dado, la interpretaciéon debe preceder a esa aplicacion, para de-
terminar cudl norma es aplicable, cudl no, y cuél es su recto sentido. Por otro lado,
generalmente su interpretacién es aiin mas necesaria que la de la ley, a causa de la
imprecision e incertidumbre de las reglas creadas por el uso.

Lo mismo aplica a las reglas del soft law y aun a la jurisprudencia, pues no se
trata de aplicar mecédnicamente un precedente —aun obligatorio— pues, antes de
hacerlo, es preciso determinar su alcance y la analogia de las circunstancias facticas
que motivaron su dictado.

De modo pues que la interpretacion es una tarea que siempre esta presente en la
tarea judicial antes de resolver, sea que la decisién se funde en la ley o en cualquier
otra fuente formal o material. Ademas, la interpretacién es una actividad que des-
pliegan los abogados y todos los operadores juridicos cuando litigan y cuando ase-
soran (%), Un abogado que interviene en la celebracién de un contrato debe conocer
lanorma que se aplica, pero, ademaés, debe entenderla y finalmente debe saber cémo
lainterpretany la aplican los jueces.

5. La interpretacién gramatical

El texto en anélisis comienza diciendo que la ley debe ser interpretada teniendo
en cuenta sus palabras. Se trata, por decirlo con Savigny del elemento gramatical 7.

(36) Vigo, ob. cit.
(37) Rabbi-Baldi Cabanillas, Renato, en Rivera - Medina (dirs.), Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién Comentado, Thomson Reuters - La Ley, Buenos Aires, 2015, comentario al art. 2°, nro. 1.
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Los Fundamentos arguyen, para justificar tal texto, que “de conformidad con lo
que senala la mayoria de la doctrina, la decisién juridica comienza por las palabras
delaley”.

a) Cudl es el sentido de “las palabras de la ley”

Una de las dudas que se genera en esta materia es si la interpretacién ha de ce-
fnirse al sentido técnico de las palabras o al sentido vulgar; la mayor parte de la doc-
trina ha concluido en que debe predominar el sentido técnico, pues se presume que
es parte del lenguaje especializado empleado por el legislador, aunque ello no im-
plica tampoco desatender el sentido vulgar cuando asi surge de la ley.

Cabe sefalar, aunque resulte de Perogrullo, que la busqueda del sentido de las
palabras de la ley es solo el inicio de la tarea interpretativa y es, muchas veces, abso-
lutamente insuficiente, pues el lenguaje en el campo del derecho presenta los pro-
blemas de su vaguedad, ambigiiedad y textura abierta (Carrio).

b) Valor de los epigrafes

El texto de las normas singulares es precedido, a veces, por un breve titulo, epi-
grafe o ribrica, que anuncia, resumey a veces aclara su contenido, a imitacién de las
obras didacticas con los llamados “titulos marginales”; asi sucedia entre nosotros
con las leyes de concursos (24.522) y de sociedades comerciales (19.550), pero ahora
la cuestion resulta todavia mas relevante, pues es la técnica empleada por el Céd.
Civ. y Com. Reconocida la utilidad practica de tal experiencia, debe advertirse que
ese epigrafe, en cierto sentido, forma parte de la norma; a veces sirve para integrarla,
como ocurre cuando este va mas alla de lo que es el contenido efectivo del texto que
sigue al epigrafe, aunque con mds frecuencia dice menos este que la ley; en ese caso,
naturalmente, no podrd entenderse que el epigrafe limite el contenido de la norma.

Cabe apuntar que la doctrina ha sefialado multiples errores o ambigiiedades en
los epigrafes del Cdigo Civil y Comercial ®®.

¢) Definiciones

Las definiciones tienen en general un valor vinculante, son imperativas; pues,
sin estar expresadas en términos de un mandato u orden dado por laley, sino de con-
cepto, se constituyen en elementos de otras normas, respecto de las cuales aclaran
el alcance y el sentido. En definitiva, son elementos ldgicos, indispensables para for-
mular un precepto o una prohibicién, y pueden llamarse “normas definitorias inter-
pretativas”.

6. La finalidad de la ley: el elemento teleoldgico

E1 C4d. Civ.y Com. alude en dos oportunidades a la finalidad de laley. Lo hace en
el art. 1°, en un parrafo que fue agregado en el Senado en sustitucidn de la referencia

(38) Racimo, Fernando, “Los titulos en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién’, SJA
01/017/2015, 3; JA 2015-I1I; Negri, Nicoldas J., “El valor del epigrafe en los articulos de las leyes’,
LL 02/03/2021, 5, cita online: AR/DOC/372/2021.
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que el Anteproyecto hacia a la jurisprudencia como fuente del derecho. Ya hemos
senalado que esta alusién en el art. 1° es desafortunada, pues la finalidad no es una
fuente, sino un criterio de la interpretacién. Por lo demas, tal mencién en el art. 1° es
tautoldgica, toda vez que se reitera en el art. 2°.

Ahora bien: mencionado expresamente el elemento teleoldgico en el texto del
Céd. Civ.y Com., cabe tratar de precisar qué funcién cumple. Entendemos que tiene
una doble formulacidn.

Por un lado, la interpretacion debe estar vinculada con la finalidad de la ley, con
los motivos que determinaron su sancién, y con la ocasién en que fue dictada, es
decir, se trata de la investigacién de la ratio y de 1a ocassio legis, con lo cual se penetra
en el espiritu de la disposicién, que no puede ser interpretado si no se descubre el
pensamiento intimo en esta encerrado.

El segundo aspecto del elemento teleoldgico esta en el resultado en si de la in-
terpretacion; de este el intérprete no puede desvincularse. Bien ha dicho nuestra
jurisprudencia, en reiteradas oportunidades, que el intérprete no puede prescindir
de las consecuencias que derivan de un fallo, toda vez que este constituye uno de
los indices mds seguros para verificar la razonabilidad de la interpretacién y de su
congruencia en el sistema en el que estd engarzada la norma®¥; por ello ha de bus-
carse siempre una interpretacion valiosa de lo que las normas han querido mandar,
de suerte que la admisién de soluciones injustas, cuando es posible arbitrar otras de
mérito opuesto, no resulta compatible con el fin de la tarea judicial .

En sintesis, como han dicho muchas veces nuestros tribunales civiles, no es po-
sible que el intérprete maneje los articulos de la ley en un estado de indiferencia por
los resultados V.

Finalmente, el resultado de la interpretacién debe ser siempre compatible con la
CN, pues de otro modo tornaria la ley en inconstitucional.

7.La analogia

El precepto continda la mencién de “las leyes anédlogas”. Esto es lo que se podria
denominar interpretacién integradora.

a) Concepto

La analogia es la aplicacién a un caso de una norma que se refiere a un caso dis-
tinto, pero que ofrece con el primero una semejanza que el intérprete considera su-
ficiente para que la aplicacidn esté justificada, por concurrir en uno y otro la misma
razén. En sintesis, semejanza e identidad de razén son las dos notas en que se funda
la aplicacién de la analogia.

(39) CS,06/11/1980, ED 95-554, sum. 35.
(40) CS, 24/04/1986, ED 20-A-842, sum. 1; idem, 27/06/1985, ED 116-308.
(41) CNCiv, sala E, 10/08/1982, ED 102-654; idem, 23/12/1981, ED 98-470.
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b) Analogia de ley y analogia del derecho

La analogia de ley va de lo particular a lo particular; ante el vacio de la ley, se
aplica otra norma legal. La analogia del derecho procede a una abstraccién general
por base de las reglas particulares; induce de estas principios generales que luego
aplica al caso.

¢) Regla de interpretacion o fuente del derecho

El art. 20 del Céd. Civ. y Com. menciona a la analogia entre las reglas de inter-
pretacidn. El c6digo derogado parecia, en cambio, atribuirle la funcién de fuente del
derecho en tanto el juez podia recurrir a ella para resolver los casos en que mediara
silencio u oscuridad de la ley (art. 16).

La solucién adoptada por el Cod. Civ. y Com. parece la preferible, pues la funcién
de la analogia no es crear derecho, sino integrarlo. Por ello, lo que en todo caso po-
dria considerarse como fuente no es la analogia misma, sino la “norma” o principio
que se crea a través del procedimiento analégico“?.

d) Fundamentos

El fundamento de la aplicacién analégica es el argumento a pari ratione, donde
la razén es la misma, idéntica debe ser la norma de derecho, pero suponiendo la
igualdad de caracteres entre dos situaciones juridicas. Deriva, en definitiva, del prin-
cipio general de igualdad.

e) Analogia e interpretacion extensiva

Se intenta diferenciar una de la otra. En la primera, es decir, en la analogia, se
trata de hallar una nueva norma que surge de otra superior que, a través de la ana-
logia, se aplica indirectamente; en cambio, en la interpretacidn extensiva, no se hace
mas que ampliar el contenido de la norma a casos no previstos literalmente en esta
pero incluidos en su espiritu.

Para invocar la analogia, debe faltar una norma reguladora de la materia de que
se trata; por la analogia se obtiene un principio no expreso en el que se pretende
subsumir el caso no previsto, mientras que en la interpretacion extensiva se procura
descubrir el verdadero sentido de la norma existente; la analogia, como decimos, a
diferencia de la interpretacién extensiva, procura descubrir nuevas normas.

f) Requisitos de procedencia

Para que proceda la analogia, es necesario que se den tres requisitos:

— que haya laguna legal; caso contrario, no seria aplicacion analdgica sino in-
terpretacion extensiva;

— que concurra la misma ratio decidendi o igualdad juridica esencial entre el
supuesto regulado y el que no lo esta;

— que no exista prohibicion legal de recurrir a la analogia.

(42) Salguero, Manuel, Argumentacion juridica por analogia, Marcial Pons, Madrid, 2002.
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g) Exclusiones de la analogia

No pueden ser aplicadas analégicamente las leyes que tienen un puro caracter
temporal, es decir que estdn destinadas a regir por un tiempo; las que se refieren a
circunstancias excepcionales, como por ejemplo algunas dictadas durante la pan-
demia para afrontar algunos de sus efectos; las leyes prohibitivas y sancionadoras; las
limitativas de la capacidad de las personas y de los derechos subjetivos; las normas
de derecho singular o excepcional.

8. Los tratados de derechos humanos
a) El denominado “bloque de constitucionalidad”

La reforma constitucional de 1994 establece que tienen jerarquia constitucional
los tratados y convenciones de derechos humanos que menciona en el inc. 22 del
art. 75. Al atribuirse tal jerarquia constitucional a los tratados, la doctrina alude a
la existencia de un bloque de constitucionalidad, definido por Bidart Campos como
un conjunto normativo que tiene disposiciones, valores o principios materialmente
constitucionales“?, fuera de la Constitucién documental, cuya finalidad consiste en
ser el pardmetro para el control de constitucionalidad de las normas infraconstitu-
cionales. De alli que se hable hoy no solo del control de constitucionalidad, sino tam-
bién del control de convencionalidad, lo que implica que los jueces deben contrastar
el derecho interno infraconstitucional —entre estos, el derecho civil— no solo con la
Constitucion, sino también con las convenciones internacionales de jerarquia cons-
titucional.

b) Los Fundamentos

En los Fundamentos que acompaiiaron al Anteproyecto se lee que “cuando se
interpreta una norma, tienen especial relevancia los Tratados de derechos humanos,
porque tienen un contenido valorativo que se considera relevante para el sistema”

9. Los principios y valores juridicos
a) Nocion: los valores juridicos

El art. 20 alude a los principios generales y a los valores juridicos, expresién que
no aparecia en el Cédigo derogado. Es entonces del caso preguntarse qué quiere
decir el C4d. Civ. y Com. al usar esta expresion. Siguiendo a Negri, podemos decir
que los valores juridicos son aquellas cualidades de las conductas humanas que, por
ser consideradas positivamente desde la perspectiva del bienestar, mejora o perfec-
cién de la vida personal y social, resultan juridicamente tutelables“?. Se erigen en
aspectos de los bienes individuales o colectivos por ser en si mismo valiosos (el ma-

(43) Bidart Campos, Germdn J., El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, Ediar,
Buenos Aires, 1995, ps. 265y ss.

(44) Negri, Nicoldas J., “Anélisis critico de los arts. 1, 2 y 3 del Titulo Preliminar del C4digo Civil
y Comercial’, Revista Cédigo Civil y Comercial, ano 11, nro. 11, diciembre 2016, p. 59.
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trimonio, la vivienda familiar, el contrato), o como fines (las conductas dirigidas a
proteger la dignidad, la vida, la integridad personal, etcétera).

Negriidentifica estos valores conlos mencionados en el Predmbulo dela CN —en
cuanto fines— y con los bienes y derechos asegurados por la primera parte de la CN.

b) Nocidn: los principios generales

;Qué es un principio de derecho? Es una idea rectora, o, en otras palabras, los
principios juridicos son los pensamientos directores de una regulacién existente o
posible®, Un importante sector de la doctrina agrega aquellos enunciados juridicos
que constituyen mandatos de optimizaciéon que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas, facticas y episté-
micas existentes (Negri citando a Alexy); y en relacion con esta tltima idea se dice, en
sentido amplio, que los principios son enunciados que establecen objetivos sociales,
econdmicos, politicos, etc. y, en sentido estricto, que son exigencias de justicia,
equidad y moral que, por via interpretativa, brinda el significado de las normas del
sistema (generalmente a los jueces), para brindar una solucidn a los casos juridicos
(Negri citando a Dworkin).

La segunda cuestion que se plantea es la siguiente: ;de donde emanan esos pen-
samientos rectores que se califican de principios generales? Al respecto existen dos
concepciones posibles, la iusnaturalista y la positivista.

b.1) Orientacion iusnaturalista

Parala corriente que podriamos denominar “iusnaturalista”, los principios gene-
rales del derecho son los principios del derecho natural, como aparecia reconocido
en el art. 7° del Cédigo Civil austriaco de 1811, yen el art. 15 del Codigo sardo de 1837,
ambas fuentes del art. 16 del C6digo derogado. En corriente de opinidn semejante, se
alude a principios que emanan de la idea de justicia) o de la naturaleza de las cosas.

b.2) Orientacion positivista

Otra corriente de pensamiento es la positivista, que concatena los principios ge-
nerales con el derecho positivo; se habla asi de los principios generales del ordena-
miento juridico del Estado (art. 12, C4d. Civ. italiano), de los principios basicos del
derecho vigente, de los postulados genéricos que se abstraen de las normas juridicas.
Estas expresiones tienen en comun que encarnan los principios generales del de-
recho en el sistema juridico positivo, por lo que, en ultima instancia, son principios
cientificos o sistemadticos.

b.3) Criterios que combinan ambos conceptos

Hemos sostenido con Bueres que, en la idea de principios generales, pueden
tener cabida ambos conceptos“®. No escapa a nadie que ciertas reglas (o principios

(45) Larengz, Karl, Derecho justo, trad. de Luis Diez Picazo, Madrid, 1985.

(46) Bueres, Alberto J. - Rivera, Julio C., “Dacién de érganos entre vivos: jinterpretacion o
apartamiento de la ley?’) LL 1984-B-188.
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no formulados normativamente en forma especifica por su esencialidad u obviedad)
pueden dimanar del derecho positivo, sea que se los induzca de normas particulares
o que se los aprehenda por deduccién sistematica (principios dogmaticos).

Amén de ello, hay reglas determinantes de la regulacién de un instituto juridico
que pueden basarse en datos histérico-legislativos previos, pero que, siendo infor-
madores del derecho positivo plasmado, quedan incorporados a este (principios ins-
titucionales).

Pero ello no puede oscurecer que la especie mds trascendente del género esté
dada por las reglas derivadas del orden natural, de la naturaleza de las cosas, que al
decir de Larenz, operan como fundamento inicial de la regulacién positiva.

¢) Funciones que cumplen

El texto legal induce a pensar que los principios generales tienen una funcién
interpretativa y, si se quiere, de control axiolégico de la decision judicial. También
tienen una funcién integrativa; asi lo preveia el art. 16 del Cédigo derogado y asi lo
reconocen los mismos Fundamentos del Anteproyecto, pero lo cierto es que como lo
sefialamos en el comentario al art. 19, los principios generales no aparecen mencio-
nados como fuente.

d) Enumeracion de los principios generales

En general, los autores del derecho civil no realizan una exposicion sistematica
de los denominados “principios generales”. De modo que suelen enunciarse como
tales, sin mayor rigor cientifico, los principios constitucionales como la propiedad
privada (art. 17), la igualdad (art. 22), la regla segin la cual nadie esta obligado a
hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no prohibe (art. 19).

De otro lado se afirma que constituyen principios del derecho civil la buena fe, el
pacta sunt servanda, el abuso del derecho, que nadie puede ir en contra de sus pro-
pios actos, el enriquecimiento sin causa. Algunos autores como Larenz y Guastavino
han intentado sistematizar la exposicion de los principios generales; hemos desarro-
llado el tema en otra obra a la que remitimos“?.

e) Invocacion y prueba de un principio general

Si se pretende la solucién de un conflicto judicial por via de la aplicacién de un
principio general, debe afirmarse:

— la vigencia del principio general, exponiendo los argumentos en cuya virtud
el principio deba considerarse como general del derecho en nuestro ordenamiento,
citando los textos legales que los sancionen o haciendo ver la conexién existente
entre el principio y ciertos textos o bien aportando la sentencia con que lo reconoce
o aplica;

— se debe acreditar que no hay ley o costumbre aplicable al caso. Estos criterios
emanan de la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafol, pero pueden conside-
rarse aplicables también a nuestro derecho.

(47) Rivera, Instituciones..., cit.
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f) Limites de la aplicacion del principio general*®)

La aplicacién de los principios generales como fuente de autointegracion re-
quiere, como dato previo, que no exista una normativa aplicable al caso. Es que los
jueces deben sujetarse al sistema de fuentes. El conocido filésofo del Derecho Ronald
Dworkin dice que atafie a la responsabilidad del juez y al cumplimiento de su deber
el respetar tanto la jurisprudencia®? anterior (esté o no de acuerdo con esta) como el
sistema de fuentes en general.

De modo que el desconocimiento del sistema de fuentes es calificado por
Dworkin como lawless judging, que es traducido como enjuiciamiento antijuridico o
al margen del método legal®®,

Las ideas de Dworkin sobre el punto han sido condensadas por uno de sus co-
mentaristas, el profesor espanol Miguel Beltrdn, del modo que sigue:

— lateoria constitucional de un juez no le permite situarse al margen del sistema
de fuentes®;

— eljuez que prefiere su propia teoria al sistema de fuentes incurre en terrorismo
Jjudicial®?;

— no hay nada tan peligroso para el ordenamiento juridico (en concreto para la
seguridad juridica garantizada por las decisiones judiciales) como un juez que aplica
una teoria prescindiendo de los canones interpretativos y del método legalmente es-
tablecido (en particular del sistema de fuentes). Es irrelevante cuél sea el resultado
—en términos de justicia o de injusticia— de tal apartamiento; una sentencia justa
dictada al margen del procedimiento legalmente establecido (procedimiento cuyo
fin es precisamente la garantia del Estado de derecho) sencillamente no es de recibo,
y ni siquiera es de recibo si por justa se entiende ajustada a derecho®.

Es que esos principios no abren la puerta a una especie de derecho libre o recurso
madgico para dejar de fundar una decision, lo que desafiaria todos los moldes de las

(48) Bibliografia especial: Dworkin, Roland, “Los derechos en serio’; trad. de Marta Guastavi-
no, Barcelona, 1989, p. 20; Rodriguez, César, La decision judicial. El debate Hart-Dworkin, Bogo-
t4, 1997, nota 49 en p. 34; Rivera, Julio César, “Limites de las facultades judiciales (en el régimen
de divisién de poderes y en el sistema de fuentes del derecho privado argentino)’, LL 1999-D,
1229; Cita Online AR/DOC/9043/2001; publicado también en Revista Critica de Derecho Pri-
vado (Montevideo - Uruguay) nro. 1, aio 2004, p. 167; Cataudella, Antonino, “L'uso abusivo di
principi’; Rivista di Diritto Civile, 2014.747; Sargos, Pierre, “Les principes généraux du droit pri-
vé dans la jurisprudence de la Cour de cassation. Les garde-fous del excés du droit; La Semaine
Juridique 2001-1-306.

(49) Dworkin estd refiriéndose a la jurisprudencia constitucional de la Corte que se concreta
en el sistema del stare decisis.

(50) Beltran, Miguel, Originalismo e interpretacion. Dworkin vs. Bork: una polémica constitu-
cional, Madrid, 1989, p. 66.

(51) Tanto esté resolviendo un caso de derecho constitucional como un caso en que deba
aplicar el derecho privado.

(52) Beltran, ob. cit., p. 67.
(53) Ibidem, p. 79.
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construcciones juridicas propias del legalismo y escaparia a cualquier consideraciéon
sistematica del derecho privado ®¥.

Por ultimo, debe tenerse presente que, aun cuando haya sido derogado el art. 16
del Céd. Civil, la aplicacion de los principios generales se hace teniendo en consi-
deracion las circunstancias del caso, examen que debe hacerse en concreto y no en
abstracto, con particular referencia a las modalidades del caso®?; de alli que, en el
caso citado, la CS hayaresuelto que es arbitraria la sentencia que no contiene ningtin
examen de las circunstancias particulares de la causa y si solo un conjunto de re-
flexiones generales, pues asi el juez sustituye al legislador y, con la apariencia de
aplicar la ley, en realidad la modifica.

10. El elemento sistematico: el llamado didlogo de fuentes

El art. 2° concluye diciendo que la interpretacién debe hacerse de modo cohe-
rente con todo el ordenamiento. Con ello incorpora lo que Savigny denominaba ele-
mento sistematico que obliga a considerar al ordenamiento juridico como un todo
orgénico por lo que el juez o el operador juridico no puede prescindir, al interpretar
la ley, de la idea de que el resultado al que arribe debe ser coherente con los princi-
pios y valores juridicos algunos de los cuales emanan de los tratados de derechos
humanos. Por lo demas, el Céd. Civ. y Com. debe ser leido y entendido a la luz de la
CN; ninguna interpretacion es valida si con esta se llega a un resultado repugnante a
la Constitucién, los tratados de derechos humanos y a los principios y valores

Este criterio ha sido muy seguido por la jurisprudencia nacional; asi, la Corte
Suprema, con referencia a la Constitucién, ha dicho que ella debe ser analizada
como un conjunto armoénico, dentro del cual cada una de sus disposiciones ha de
interpretarse de acuerdo con el contenido de las demads, pues sus distintas partes
forman una unidad coherente; en la inteligencia de sus cldusulas debe cuidarse de
no alterar el equilibrio del conjunto©®,

Por ello mismo la Corte ha dicho que debe computarse la totalidad de los pre-
ceptos de la ley, de manera que armonice con el ordenamiento juridico restante y
con los principios y garantias de la CN, y en casos no expresamente contemplados ha
de preferirse la inteligencia que favorece, y no la que dificulte aquella armonia, a los
fines perseguidos por las reglas®?,

(54) Guastavino, ob. cit., p. 146.

(55) CS, Fallos 239:367; transcripto en CS, 04/09/1988, LL 1989-B-5. Este ultimo caso es un
paradigma de la aplicacion de la regla pacta sunt servanda cuando se trata de contratos entre
empresas; la Cdmara de Apelaciones en lo Comercial habia declarado abusiva la cldusula de
un contrato de concesién sin plazo que autorizaba, por ende, al concedente a rescindirlo en
cualquier momento. La Corte anulé ese pronunciamiento, afirmando que la Cdmara habia con-
fundido estabilidad con perpetuidad; y que cuando la teoria del abuso del derecho es utilizada
para privar de efectos a una clausula contractual, su uso debe ser restrictivo, de modo que, solo
cuando aparezca manifiesto el antifuncionalismo, debe acudirse a este remedio excepcional.

(56) CS, 23/11/1976, Fallos 296:432.

(57) CS, 05/10/1976, Fallos 296:22; idem, 15/03/1977, Fallos 297:142; idem, 01/11/1977, Fallos,
299:93; idem, 05/06/1979, Fallos 301:460.
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10.1. El lamado “didlogo de fuentes”

Ya nos hemos referido al “didlogo de fuentes” (supra, art. 1°, nro. 4) concluyendo
que esta idea no agrega nada a lo ya conocido. Agregamos aqui para reforzar nuestra
argumentacion que desde el siglo XIX, Savigny hablaba del elemento sistematico de
la interpretacion juridica, que importa concebir el ordenamiento normativo como
un todo (v., en este mismo capitulo, nro. 30), lo que implica por lo tanto coordinacién
entre las fuentes normativas. Y, en el ambito propio del derecho civil y como una
consecuencia de la generacién de microsistemas legislativos, se afirma desde hace
décadas que el codigo opera como una suerte de centro del sistema alrededor del
cual orbitan los microsistemas. El c6digo es el tejido conjuntivo que permite la inte-
raccion entre estos y los hace comprensibles (v. Capitulo VI, nro. 36).

Por lo demds, la coordinacién se hace mientras sea posible. Pero, como ya lo
hemos senalado (comentario al art. 1°, nro. 4), si una norma contraviene claramente
una disposicién constitucional, no siendo por lo tanto susceptible de una interpreta-
cién acorde con el texto de la Constitucion, no cabe duda de que prevalece la de jerar-
quia superior; por ello hemos hablado del efecto derogatorio de la Constitucidn; asf,
durante la vigencia del Cédigo hoy derogado, se sostuvo la derogacién de la regla del
Cédigo que establecia la administracién del marido sobre los gananciales de origen
dudoso. Lo mismo pasa con el nuevo Cdd. Civ. y Com. en varias oportunidades; asf,
al establecer que “la apertura del concurso... no hace caducar el plazo” (art. 353),
ha derogado la regla implicita de la ley de concursos que establecia que el concurso
preventivo si hace caducar el plazo; es que el plazo caduca o no caduca, no caben
“interpretaciones coordinadoras”.

La idea bdsica es que, si conviven dos disposiciones que se dirigen a la misma
relacién o situacién juridica, debe prevalecer la idea de la coordinacién. De alli
que el derecho infraconstitucional deba ser interpretado y aplicado a la luz de la
Constitucion como lo dispone el art. 1°, Céd. Civ. y Com. La derogacién —por via de
la declaracidén de inconstitucionalidad— de la norma de jerarquia inferior es excep-
cional, y solo sucede cuando la de menor jerarquia es definitivamente incompatible
con la Constitucion, como en el ejemplo que hemos dado de los bienes ganancias de
origen dudoso.

Lo mismo sucede cuando los 6rdenes normativos estdn en la misma jerarquia.
El Céd. Civ. y Com. y la Ley de Defensa del Consumidor son leyes, por lo que debe
prevalecer la interpretacion que permita la subsistencia de las reglas de ambos orde-
namientos. Solo por excepcidn cabria sostener la derogacién de una de estas por la
aplicacién de los criterios de temporalidad o de especificidad.

Por lo expuesto insistimos en que la idea del “didlogo de fuentes” no agrega
mucho y solo es una nueva etiqueta para desarrollos que la doctrina venia haciendo
desde hacia mucho tiempo.

I1. JURISPRUDENCIA

1. Nuestra Corte Suprema afirma que las leyes deben interpretarse segtn el
sentido propio de las palabras, sin violentar su sentido especifico (CS, 27/07/1976,
Fallos 295:376); pero, por encima de lo que las leyes parecen decir literalmente, es
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propio de la interpretacion indagar lo que estas dicen juridicamente; en esta inda-
gacién no cabe prescindir de las palabras de la ley, pero tampoco atenerse rigurosa-
mente a estas, cuando la interpretacion razonable y sistemaética asi lo requiere (CS,
28/04/1981, ED 95-552, sum. 25), dado que la misién del Poder Judicial no se agota
con la remisidn a la letra, ya que los jueces, en cuanto servidores del derecho, y para
la realizacion de la justicia, no pueden prescindir de la ratio legis y del espiritu de la
norma (CS, 02/08/1983, ED 107-164).

2. Interpretacion sistematica. La tinica inteligencia posible que cabe asignar al
art. 181 de la LCT es la que equipara a varones y mujeres para acceder a la protec-
cion especial en caso de despido por matrimonio; ello frente a la necesidad de contar
con criterios interpretativos homogéneos que aseguren la coexistencia arménica de
las disposiciones existentes en las distintas ramas del ordenamiento nacional (CS,
24/09/2020, Puig, Fernando Rodolfo c. Minera Santa Cruz S.A. s/ Despido, cita on-
line: AR/JUR/40617/2020).

3. Los principios y valores; los tratados de derechos humanos: El hombre es el eje
y centro de todo el sistema juridico y, en tanto fin en si mismo, la inviolabilidad de la
persona constituye un valor fundamental con respecto al cual los restantes valores
tienen siempre cardcter instrumental. Y asi, a partir de lo dispuesto en los tratados
internacionales con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, de la Ley Suprema), ha
reafirmado en diversos pronunciamientos el derecho a la preservacién de la salud
y destacado la obligaciéon impostergable que tiene la autoridad publica e garantizar
ese derecho con acciones positivas (CCF 129 2006/CA2-CS1 “S., J. L. c¢. Comisién
Nac. Asesora para la Int. de Personas Discapac. y otro s/ amparo”, sentencia del 5
de diciembre de 2017, voto del juez Rosatti) (en CS, 30/04/2020, C.,J. C. c. EN - Me° de
Defensa - Ejército s/ danos y perjuicios « Cita Fallos Corte: 343:264 Cita Online: AR/
JUR/14914/2020). En la misma sentencia se dijo que es inadmisible la interpreta-
cién que implique frustrar la sustancia de su derecho, puede encontrar sustento
formal en la letra de la ley pero jamés en la impronta humana y realista que exige la
Constitucién Nacional.

Art. 3°.— Deber de resolver. El juez debe resolver los asuntos que
sean sometidos a su jurisdiccion mediante una decisién razonable-
mente fundada.

I. COMENTARIO (58)
1. Introduccion

Con el advenimiento del Estado moderno yla organizacién institucional del pro-
ceso judicial (art. 116, CN; art. 1°, ley 27)9, asi como la adopcién del postulado del

(58) En el comentario a este articulo colabord el Dr. Nicolés J. Negri.

(59) Rocco, Ugo, Derecho procesal civil, trad. E. de J. Tena, Porrtia, México, 1939, p. 7; Couture,
Eduardo J., Fundamentos de Derecho Procesal Civil, 32 ed., Depalma, Buenos Aires, 1960, ps. 30y
ss., nro. 19. Carlos, Eduardo B., Introduccion al estudio del Derecho Procesal, Ejea, Buenos Aires,
1959, ps. 128 y ss.; Podetti, Ramiro J., Derecho Procesal Civil Comercial y Laboral, 22 ed., actual. V.
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“legislador racional” ®?, los ordenamientos juridicos prohiben que el juez se niegue
a juzgar los casos que llegan a su conocimiento ®V,

El art. 4° del Cédigo Napole6n dispone: “El juez que se niegue a juzgar, bajo pre-
texto de silencio, oscuridad o silencio de la ley, podré ser perseguido como culpable
de denegacion de justicia” ®?. Los antecedentes de esta disposicién se remontan al
derecho romano y a la expresion latina non liquet que significa “no esté4 claro” ¢
(en Roma antigua, cuando el juez no podia resolver la litis porque no encontraba la
solucién para el caso, sea porque no tenia una norma aplicable o ella era oscura o
insuficiente, empleaba aquella expresion latina, permitiéndose que la cuestion per-
maneciese indefinida).

Con el propdsito de evitar la llamada “denegacién de justicia” (no resolver un
litigio), los c6digos procesales incorporaron una serie de normas fijando plazos para
dictar sentencia; admitiendo recursos por retardo o denegacién de justicia; estable-
ciendo soluciones cuando se plantean cuestiones de competencia entre distintos
jueces, etc.®?. Por otra parte, constituye un principio basico del sistema republicano
que no puede haber en el derecho privado conflictos que no tengan solucién. En caso
contrario, la organizacién del Estado seria inadecuada para lograr la paz social entre
los habitantes. De ahi que el juzgador podia —en los supuestos mencionados de la-
guna, oscuridad o insuficiencia legal (cfr. art. 15, C6d. Civil)— aplicar la analogia y
los principios generales del derecho (art. 16, C4d. cit.) ¢,

2. Deber de resolver

El deber consagrado en la norma en comentario tiene por destinatario a los
jueces que integran el poder judicial®®, es decir, aquellos que ejercen la funcién ju-
risdiccional ®?. Los Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la

A. Guerrero Laconte, Ediar, Buenos Aires, 1973, ps. 17y ss.; Palacio, Lino E., Derecho Procesal Ci-
vil, 22 ed. actual. por Carlos E. Camps, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2011, t. I, p. 169, nro. 181.

(60) Nino, Carlos S., Introduccién al andlisis del derecho, 22 ed., Astrea, Buenos Aires, 1980,
ps. 328y ss.; Ezquiaga, Francisco J., “Argumentos interpretativos y postulado del legislador racio-
nal’) en Isonomia, México, octubre de 1994, nro. 1, ps. 69-98.

(61) Grajales, Amos A. - Negri, Nicolés J., Interpretacion y aplicacién del Cédigo Civil y Co-
mercial, Astrea, Buenos Aires, 2016, p. 85, § 12.

(62) “Lejuge quirefusera de juger, sous prétexte du silence, de 'obscurité ou de I'insuffisance
de la loi, pourra etre poursuivi comme coupable de déni de justice”.

(63) Gernaert Willmar, Lucio R. R., Diccionario de aforismos y locuciones latinas de uso foren-
se, 22 ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, ps. 107-108; Grajales, Amos A. - Negri, Nicolds J.,
Interpretacion y aplicacion del Cédigo Civil y Comercial, Astrea, Buenos Aires, 2016, p. 85, § 12.

(64) Llambfas, Jorge J., Cédigo Civil Anotado, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1978, t. I, p. 38.

(65) Llambfas, Jorge J., ob. cit., t. I, p. 39; Cifuentes, Santos (dir.) - Sagarna, Fernando A.
(coord.), Cédigo Civil Comentado y Anotado, 22 ed., La Ley, Buenos Aires, 2008, t. I, ps. 20-21;
Rezzobnico, Juan C., Principios fundamentales de los contratos, Astrea, Buenos Aires, 1999, p. 123.

(66) Rezzonico, Juan C., Principios fundamentales de los contratos, Astrea, Buenos Aires,
1999, ps. 119-122, nota 3.

(67) Couture, Eduardo J., Fundamentos del derecho procesal civil, 3= ed., Buenos Aires, 1958,
Depalma, ps. 145-146, n. 90.
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Nacion explican que con ese art. 3° “... se regula la obligacién de decidir, dirigida a los
jueces, conforme con la tradicién en nuestro Cédigo Civil”.

En principio, solo deberia referirse a los jueces con competencia en el fuero civil
y comercial. Sin embargo, por la fuerza de la tradicién que ha tenido el art. 15 del
Céd. Civil en nuestro orden juridico (fuente de la presente disposicién), como ocurre
también con otras normas que siempre han sido su insercién en dicho cuerpo legal
(como ocurre también con todo el Capitulo 2 referido a la “Ley”), el alcance de estas
disposiciones desborda el derecho privado ©®.

El deber de los jueces no se limita a resolver el asunto sometido a juzgamiento
—el que es llevado a su conocimiento por la accién (el “derecho de pedir la actua-
ci6n de la ley” ®9)—, sino que califica el modo en que el asunto debe ser resuelto:
la decisién debe ser “razonablemente fundada” (generalmente es la sentencia de-
finitiva que pone fin a la litis, pero también puede comprender a otras decisiones
judiciales que resultan equiparables (p. ej., una medida cautelar que evita un dafno
irreparable).

A continuacion, se analizara estas dos implicancias de la norma en comentario.

3. Resolver “asuntos”

El “deber de resolver” tiene por objeto directo los “asuntos” que sean sometidos a
la jurisdiccién del 6rgano competente.

Desde una interpretacion sistematica”, los “asuntos” se vinculan principal-
mente con la idea de “casos” prevista en el art. 1° del Céd. Civ. y Com., los que mas
precisamente se sustentan en “relaciones juridicas” que son las “relaciones de la vida
corriente y que hacen a las cuestiones practicas a resolver, y que el derecho recoge y
brinda significado y efectos juridicos” @,

Desde una perspectiva practica y dentro del contexto judicial que el articulo
presupone, los casos constituyen una controversia “real” entre el actor y el deman-
dado, fundada en una pretensiéon"? —o peticion— fundada en el derecho privado.
Si el juicio fuera ficticio o la litis se tornara abstracta, no corresponde dictar decisién
sobre el asunto. De ah{ que se entienda por controversia la “efectiva discusiéon” ope-
rada en un proceso respecto del litigio que lo origina ™.

Al respecto, Couture enseia que “la idea de proceso (...) es necesariamente te-
leolégica, pues solo se explica por su fin. El proceso por el proceso no existe. El fin
del proceso (...) es el de dirimir el conflicto de intereses sometido a los érganos de la

(68) Cfr. Vigo, Rodolfo L., De la ley al derecho, Porria, México, 2003, ps. 186-187.

(69) Chiovenda, Giuseppe, Principios de derecho procesal civil, trad. J. Casais y Santal6, Ma-
drid, 1922, Reus, ps. 57y ss.

(70) Rivera, Julio C., Instituciones de Derecho Civil. Parte general, Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res, 2020, t. I, p. 470, nro. 36.

(71) Compagnuccide Caso, Rubén H., “La relacion juridica: derechos subjetivos, deberes ju-
ridicos y obligacién’; JA 2001-1I-1180.

(72) Guasp, Jaime, La pretension procesal, 22 ed., Civitas, Madrid, 1985, ps. 47 y ss.

(73) Carnelutti, Instituciones del Proceso Civil, trad. S. Sentis Melendo, Buenos Aires, Ejea,
t. I, p. 36; Alvarado Velloso, Adolfo, Sistema procesal. Garantia de la libertad, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2009, t. I, p. 40.
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jurisdiccién”. Y afiade: “Ese fin es privado y publico... Satisface, al mismo tiempo, el
interés individual comprometido en el litigio, y el interés social de asegurar la efecti-
vidad del derecho mediante la obra incesante de la jurisdicciéon” ™,

4. Fundamento del deber de resolver

Alguna doctrina, particularmente el positivismo juridico, ha sostenido la inexis-
tencia de lagunas, pero esta ha sido casi abandonada en la doctrina civilista. Castan
Tobenas dice que se ha observado que la légica es impotente para llenar todos los
vacios resultantes de la insuficiencia de los textos. Y una norma negativa (todo lo
que no estd prohibido estd permitido) que completara el sistema juridico resuelve
muy poco en la esfera de la aplicacion préctica, pues el principio general de libertad
solo podria, cuando m4s, suplir la ley en las materias que dependen de la autonomia
privada; pero careceria de toda eficacia, obviamente, en el &mbito de los derechos
reales o del derecho de familia.

Por lo tanto, se ha de admitir la existencia de las lagunas, pues aun la mas per-
fecta delaslegislaciones no puede comprender la totalidad de los casos; ello equivale
arechazar el pretendido dogma positivista de la plenitud l6gicamente necesaria de
la legislacién escrita.

Pero, obviamente, no hay vacios en el ordenamiento juridico en si, pues a través
de los medios de integracion, el juez debe siempre encontrar una solucién. Dentro
de estas soluciones estd la recurrencia a la analogia y a los principios generales, lo
que se suele denominar “interpretacion integradora”, a lo cual nos referimos en el
comentario al art. 2°.

5. Casos en que existen lagunas

Una laguna se presenta cuando el asunto sometido a la decisién de los jueces no
existe una solucién dentro del sistema legal ni tampoco una costumbre o uso que
abarque el caso ™.

Puig Brutau dice que existen lagunas por lo menos en los siguientes casos:

a) Ausencia de regulacion

La ley calla en absoluto, aun intencionadamente, porque remite la solucion
a la costumbre (en nuestro pafs la regulaciéon del nombre, hasta la sancién de la
ley 18.248), o porque considera que la cuestion todavia no esta madura para ser re-
gulada (como sucedia con la adopcién hasta la sancion de la primera ley 13.252). En
el primer caso, remisién a la costumbre, no hay propiamente laguna, pues la cos-
tumbre es una fuente formal cuando la ley se refiere a esta (art. 1°).

(74) Couture, Eduardo J., Fundamentos del derecho procesal civil, 3» ed., Buenos Aires, 1958,
Depalma, ps. 145-146, n. 90.

(75) Rezzonico, Juan C., Principios fundamentales de los contratos, Astrea, Buenos Aires,
1999, p. 140.
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b) Por imperfeccion técnica

Porque alguna materia ha sido regulada sin tener en cuenta alguna de sus posi-
bilidades.

¢) Lagunas de regulacién oculta

Como sucede con las enumeraciones, limitativas o numerativas, que pueden ser
incompletas; p. €j., en nuestro derecho, el art. 144 del C4d. Civil enunciaba limita-
tivamente las personas que podian denunciar la demencia, y que, sin embargo, fue
ampliado por la doctrina y por la jurisprudencia, que legitimaron al propio sujeto
que padeciera la disminucidén de sus facultades.

d) Como llenar las lagunas de la ley

Los métodos de integracién del derecho dependen de las distintas posturas ideo-
l6gicas de los autores o c6digos. En nuestro derecho, cuando la ley sea de por si insu-
ficiente, el juez ha de recurrir a la interpretacion integradora, para lo cual tiene a su
disposicidén la analogia, pero también los principios y valores juridicos, pues hemos
dichoya que estos no son solo criterios de interpretacion, sino que —como lo apuntan
los Fundamentos del Anteproyecto de Coédigo Civil y Comercial de la Nacion— tienen
una funcién integrativa.

6. Laguna axioldgica

Ademads de lalaguna “normativa” —a la se ha aludido recién—, existe otra que se
ha dado en denominar como laguna “axiolégica”. Mientras la primera se configura
cuando un caso definido no tiene correlacionada una solucién normativa, la laguna
axiolégica se produciria, en cambio, cuando pese a la existencia de una soluciéon
para cierto caso en el sistema juridico, tal solucién es considerada axiol6gicamente
inadecuada debido a que la autoridad normativa no ha tomado como relevante cierta
distincion que deberia haber sido tomada en cuenta ™.

Para resolver estos casos, los jueces recurren —generalmente— a los meca-
nismos de control de constitucionalidad o de convencionalidad (de oficio o a pedido
de parte) ™7,

(76) Alchourrdn, Carlos - Bulygin, Eugenio, Sistemas normativos, 22 ed. revisada, Astrea, Bue-
nos Aires, 2012, ps. 94-100y 155-166; Rodriguez, Jorge L., “Lagunas axioldgicas y relevancia nor-
mativa’, en Doxa, Alicante, 1999, nro. 22, p. 349; Guastini, Riccardo, “Variaciones sobre temas de
Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin. derrotabilidad, lagunas axiolégicas, e interpretacién’; en
Doxa, Alicante, 2008, nro. 31, p. 144.

(77) Rivera, Julio C. (h) - Elias, José S. - Grosman, Lucas S. - Legarre, Santiago (dirs.), Trata-
do de los Derechos Constitucionales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2014, t. I, ps. 107 y ss., 431 y
ss., 499 y ss., 533 y ss.; Bianchi, Alberto B., Control de constitucionalidad, Abaco, Buenos Aires,
1992, t. 1, ps. 29 y ss.; Sagiiés, Néstor P., Manual de derecho constitucional, Astrea, Buenos Aires,
ps. 98y ss.
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7. La fundamentacion razonable

Ademas del deber de fallar, el art. 32, Céd. Civ. y Com. impone a los jueces el
deber hacerlo mediante una decisién razonablemente fundada.

Los Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion ex-
plican que esa expresion “..se ajusta a lo que surge de la doctrina de la arbitrariedad
de sentencias”. En rigor de verdad, el problema de fondo que se enmarca en esta doc-
trina pretoriana de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion es el problema de la in-
determinacién del derecho y la consecuente discrecionalidad, que puede degenerar
en arbitrariedad ™.

Fruto de la indeterminacién del derecho (por las imperfecciones del sistema ju-
ridico a causa de las lagunas, contradicciones, vaguedad o ambigiiedad del lenguaje
normativo, etc.), surge la necesidad de acudir a una metodologia juridica que garan-
tice un grado minimo de racionalidad ™.

a) La motivacion de las sentencias

En realidad, lo que impone el Céd. Civ. y Com. en el art. 3° tampoco es una no-
vedad®?, La idea de motivacion se relaciona con la de justificaciéon de la decisién
que adoptan los jueces —y los arbitros— en sus decisiones y sobre ello la Corte
Interamericana de Derechos Humanos —que registra numerosos precedentes sobre
la materia— ha dicho de manera lacénica pero precisa que la motivacion es la exte-
riorizacién de la justificaciéon razonada que permite llegar a una conclusion®V,

Y el art. 163, inc. 5°, Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién dispone que la sentencia
debe contener los fundamentos y la aplicacién de la ley.

La funcién jurisdiccional (iuris-dictio: “decir el derecho” consiste en resolver un
caso “conforme a derecho”, mediante una adecuada motivacién®?, que requiere de
una justificacién racional de la decision judicial, puesto que hace ala legitimidad de
aquella funcién en el Estado de derecho constitucional y democratico ®?.

(78) Hart, Herbert, El concepto de derecho, trad. G. Carri6, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1998, cap. VII; Carrid, Genaro R., Notas sobre derecho y lenguaje, LexisNexis, Buenos Aires, 2006,
ps. 55-72; Garcia Amado, Juan A., El derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia ju-
ridica, Universidad Externado de Colombia, Bogotd4, Colombia, 2010, p. 30.

(79) Garcia Amado, Juan A., “Tépica, derecho y método juridico’; en Doxa, nro. 4, Alicante,
1987, p. 176.

(80) Taruffo, Michele, La motivacién de la sentencia civil, trad. L. Cérdova Vianello, Trotta,
Madrid, 2011, p. 27 y ss.

(81) CIDH, 21/11/2007, “Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez ¢/ Ecuador’, citada en un muy in-
teresante trabajo de Verbic, Francisco, “Motivacién de la sentencia y debido proceso en el siste-
ma interamericano’, LL Online AR/DOC/56/2014.

(82) Tobias, José W., comentario al art. 3°, en Alterini, Jorge H. (dir.) - Alterini, Ignacio E.
(coord.), Cddigo Civil y Comercial Comentado. Tratado Exegético, 2* ed., Thomson Reuters - La
Ley, Buenos Aires, 2016, t. I, ps. 32-36; Rivera, Julio C., Instituciones de Derecho Civil. Parte Gene-
ral, 72 ed. actual., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2020, t. I, ps. 488-505.

(83) Cfr. CS, 03/10/1956, Fallos 236:27. Manili, Pablo L. (dir.), Corte Suprema de Justicia
de la Nacion. Mdximos precedentes. Derecho Constitucional, La Ley, Buenos Aires, 2013, t. I,
ps. 444-445; Marinoni, Luiz G. - Pérez Ragone, Alvaro - Ntfez Ojeda, Ratl, Fundamentos del
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Justificar o fundar una decisién consiste —para Bulygin— en construir una in-
ferencia o razonamiento valido, entre cuyas premisas figura una norma general y
cuya conclusién es la decisién. El fundamento de una decisién es una norma general
de la que aquella es un caso de aplicacion. Entre el fundamento (norma general) y la
decision, hay una relacién l6gica, no causal ®¥, Pero, ademas, se requiere justificar la
validez o existencia de las premisas, lo cual requiere de una explicaciéon y fundamen-
tacion®9), Por ello es que la motivacion no se agota con la mera cita legal ®9,

b) Motivacion y debido proceso

La motivacioén de la sentencia —en cuanto se exponen razones®”— es uno de los
elementos que integra la garantia del debido proceso (art. 18, CN). Asi lo reconoce
la doctrina, amén de que la afirmacion tiene un sélido asidero en la jurisprudencia
de los tribunales nacionales —en particular la de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién—, cuanto en los tribunales internacionales como la CEDH y la CIDH. De alli
que la jurisprudencia de la CS argentina invalide las sentencias que no reconocen
una adecuada motivacién por ser consideradas actos inconstitucionales. De este
modo ha elaborado la ya mencionada idea de sentencia arbitraria. La casuistica ju-
risprudencial en materia de arbitrariedad es enorme; la doctrina especializada se ha
ocupado reiteradamente del tema con valiosisimos aportes, y su examen excederia
en mucho del alcance de esta obra. A modo de mera aproximacién podemos decir
que —segun la jurisprudencia de la CS a la que ya hemos aludido en este capitulo—
existe arbitrariedad cuando se resuelve contra o con prescindencia de lo expresa-

proceso civil, Abeledo-Perrot, Santiago de Chile, 2010, ps. 360 y ss.; Negri, Nicolds J., “Analisis
critico de los arts. 1, 2y 3 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y Comercial’, RCCC, diciembre,
2016, ps. 59y ss.

(84) Alchourrén, Carlos - Bulygin, Eugenio, Andlisis l6gico y Derecho, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, p. 356; Hernandez Marin, Rafael, “El control de la actividad ju-
dicial y las teorias juridicas actuales’, en Doxa, Alicante, nro. 40, 2017, ps. 123-146.

(85) Vigo, Rodolfo L., Interpretacion Juridica (del modelo iuspositivista legalista decimond-
nico a las nuevas perspectivas), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 36; 7d., De la ley al derecho,
Porrua, México, 2003, ps. 55 y ss.; Garcia Figueroa, Alfonso, “Palabras, palabras, palabras... De
lo que el derecho les dice a los jueces’, en Jueces para la democracia, noviembre, 1999, nro. 36,
ps. 58-66; Segura Ortega, Manuel, La racionalidad juridica, Tecnos, Madrid, 1998, p. 116; Igartiia
Salaverria, Juan, Discrecionalidad técnica, motivacion y control jurisdiccional, Civitas, Madrid,
1998, p. 77; Rodriguez Toubes Muiiiz, Joaquin, La razon de los derechos, Tecnos, Madrid, 1995,
p- 91; Gascén Abellan, Marina, Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, Mar-
cial Pons, Madrid-Barcelona, 1999, ps. 206-207; Rodriguez Boente, Sonia E., La justificacion de
las decisiones judiciales: el articulo 102.3 de la Constitucion Espariola, Universidad de Santiago
de Compostela, Santiago de Compostela, 2003, ps. 31y ss.

(86) SC Buenos Aires, 23/02/1999, “Blanco, Alfonso c. Aeropak SA, c. 56.599; idem,
13/05/2009, “Landivar, Miguel A. y otra c. Principi, Alberto’, c. 94.257; idem, 11/12/2015, “P., M.
G.y otros c. Cardozo, Martiniano B. y otros’, c. 94.257.

(87) Cfr. Taruffo, Michele, La motivacion de la sentencia civil, trad. L. Cérdoba Vianello,
Trotta, Madrid, 2011, ps. 124 y ss.; Guzmén, Néstor L., Derecho a una sentencia motivada, As-
trea, Buenos Aires, 2013, ps. 11-13, 41-42, 51-52, 58-64, 133-158; idem, Discrecionalidad y justifi-
cacion, Astrea, Buenos Aires, 2019, ps. 23, 88, 193, 270, 277y 278.
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mente dispuesto por laley. Con respecto al caso, se prescinde de pruebas fehacientes
regularmente traidas al juicio, o se hace remision a las que no constan en este ®®.

Ha sido Carri6 quien ha sistematizado la jurisprudencia de la CS, informando
que las causales que imponen esa calificaciéon a un pronunciamiento judicial son
aquellas que omiten decidir cuestiones debidamente planteadas, resuelven cues-
tiones no planteadas, el juez se arroga el papel de legislador, se prescinde del texto
legal sin dar razo6n alguna, se aplica una norma derogada o una aun no vigente; dan
como fundamento pautas de excesiva latitud, prescinden de prueba decisiva, in-
vocan pruebas inexistentes, contradicen las constancias del proceso, se sustentan
en afirmaciones dogmaticas o dan un fundamento solo aparente, incurren en exceso
ritual, incurren en autocontradiccién y las que pretenden dejar sin efecto decisiones
anteriores firmes®?,

¢) Razonable fundamentacion

Ahora bien; el Céd. Civ. y Com. no se limita a exigir la expresion de los funda-
mentos de la sentencia y la aplicacién de la ley, como hace el C4d. Proc. Civ. y Com.
de la Nacion, sino que exige que la decisién judicial esté razonablemente fundada.

Entre nosotros, Lorenzetti ha dicho que la sentencia —para estar razonable-
mente fundada— debe seguir un proceso argumentativo susceptible de control ju-
dicial®”, En la misma linea Negri —cuyo trabajo hemos citado en reiteradas opor-
tunidades y merece una lectura meditada —nos ensefia que en la cultura juridica
contemporanea predomina la idea de que la decisién juridica debe estar justificada
o ser justificable, lo cual significa que esta debe permitir identificar los argumentos
que la sustentan (justificacién interna), justificando argumentos como buenas ra-
zones y los razonamientos justificativos como razonamientos apropiados (justifica-
cion externa®V). Ello ha llevado al estudio de las técnicas de la argumentacion juri-
dica, materia sobre la cual existe una vasta bibliografia incluso en nuestro pais®?.

(88) CS, “Carlozzi’, Fallos 248:487.

(89) Carri6, Genaro R. - Carri6, Alejandro D., El recurso extraordinario por sentencia arbi-
traria, 32 ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1983. CS, 02/12/1909, “Rey, Celestino M. c. Rocha,
Alfredo y otro’, Fallos 112:384; idem, 26/06/1939, “Storani de Boidanich’, Fallos 184:137. Arazi,
Roland - Rojas, Jorge, Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, 22 ed. actualizada, Buenos
Aires, 2007, t. I, comentario al art. 256, ps. 978 y ss.

(90) Lorenzetti, “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién’, LL 2015-D, 821.

(91) Negri, los arts. 1°, 20y 3 del Titulo Preliminar, citado.

(92) Cfr. CS, 16/07/2019, Fallos 342:1261; idem, 20/11/2012, “B. S., J. G. c. Unién Cordobesa
de Rugby’, consid. 5°, B.1179.XLIV. Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica, Trotta,
Madrid, 2013; Diez Picazo, Luis, Experiencias juridicas y teoria del derecho, 32 ed., Ariel, Barce-
lona, 1999, cap. XV; Grajales, Amés - Negri, Nicolas ], Argumentacion juridica, Astrea, Buenos
Aires, 2014; idem, Interpretacion y aplicacion del Cédigo Civil y Comercial, Astrea, Buenos Aires,
2016; Perelman, Ch. - Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de la argumentacion, trad. Julia Sevilla Mu-
noz, Gredos, Madrid, 1999.
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d) Como se satisface la exigencia de la fundamentacion razonable

EI Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién exige que la sentencia contenga la relacién
sucinta de las cuestiones que constituyen el objeto del juicio (art. 163, inc. 3°), la con-
sideracion por separado de las cuestiones a que se refiere el inc. 3° (art. 163, inc. 4°),
y los fundamentos y la aplicacion de la ley (art. 163, inc. 5°). Ello se satisface en las
distintas partes de la sentencia: los resultandos, en los que el juez describe las pre-
tensiones de las partes, sus argumentos, la prueba producida sobre los hechos con-
trovertidos; los considerandos, en los que el juez desarrolla la argumentacién que
le llevara a la toma de la decisién; y la decisiéon propiamente dicha, que es la parte
dispositiva de la sentencia.

8. La motivacion de los laudos arbitrales: reglas vigentes. Posibilidad
de convenir que el laudo no sea motivado

a) Planteo de las cuestiones

En ciertos paises y en algunos reglamentos arbitrales esta autorizada la emision
de laudos arbitrales no motivados. Las cuestiones que esto plantea son dos: (i) si
podria convenirse en un arbitraje con sede en Argentina que los arbitros estan exi-
midos de fundar su decision, y (ii) si seria ejecutable en Argentina un laudo dictado
en un arbitraje con sede en un pais que legitime el laudo no fundado.

b) Derecho comparado

Algunos reglamentos arbitrales —como el de la CC1®¥— exigen que los laudos
sean motivados®Y; el Acuerdo Mercosur sobre Arbitraje Comercial Internacional
nro. 3/98 del 23 de julio de 1998 es todavia mads enfético, pues afirma el requeri-
miento de la motivacién en dos oportunidades y ademds la impone también para el
arbitraje de equidad ®.

En cambio, el Reglamento UNCITRAL autoriza a las partes a convenir que no se
dé ninguna razon de la decision®® y lo mismo hacen otras leyes y reglamentos ®?. Es
mas, la Convencién Europea de 1961 establece otra hipotesis de laudo no motivado
que es aquella en que las partes se han sometido a un arbitraje en el que la motiva-
cién no es una practica usual; en tal caso, el laudo debe ser fundado solo si una de las
partes lo ha requerido en tiempo ttil.

(93) Esel Reglamento de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Inter-
nacional, con sede en Parfs.

(94) Reglamento CCI, art. 31.2: “El laudo debera ser motivado”.

(95) Acuerdo Mercosur, art. 20. “1. El laudo o sentencia arbitral serd escrito, fundado y deci-
dird completamente el litigio;... 4. El laudo o sentencia serd firmado por los &rbitros y contendré:
(...) b) los fundamentos en que se basa, aun si fuera por equidad”.

(96) Reglamento UNCITRAL, art. 34.3: “El Tribunal Arbitral expondra las razones en las que
se base el laudo, a menos que las partes hayan convenido en que no se dé ninguna razén”.

(97) Reglamento London Court of International Arbitration, art. 26.1; C6digo de Comercio
de México, art. 1448.
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En Francia —donde la exigencia de motivacion rige para el arbitraje doméstico,
pero no es expresa para el arbitraje internacional— se ha discutido si la exigencia
de motivacién es una regla de orden publico internacional, de modo que no seria
ejecutable en Francia un laudo que no estuviera motivado; la jurisprudencia ha con-
siderado que la falta de motivacién solo seria censurable sila ley aplicable al arbitraje
la exigiera o si de su omisién derivase una afectacién de la garantia del debido pro-
ceso ¥,

Las legislaciones nacionales se inclinan hoy decididamente por exigir la moti-
vacién del laudo, mds alla de que en algunos casos autorizan el laudo no fundado o
facultan a las partes a convenirlo de ese modo©®?,

¢) Derecho argentino
c.1) Arbitraje internacional

La Ley Modelo UNCITRAL se enrola entre los ordenamientos que exigen la mo-
tivacién como regla, pero a la vez autorizan a las partes a convenir lo contrario %)

Pero la Ley de Arbitraje Internacional 27449 no ha adoptado esta solucién, lo que
se advierte en el precepto del art. 87 conforme al cual: “El laudo del tribunal arbitral
deberd ser motivado, a menos que se trate de un laudo pronunciado en los términos
convenidos por las partes conforme al Capitulo 3 de este Titulo”. Aclaramos que la
excepcion del capitulo 3 alude al laudo homologatorio de una transaccion.

De modo pues que, si el arbitraje internacional se rige por la ley de arbitraje inter-
nacional argentina 27.449, el laudo debe necesariamente ser motivado.

c.2) Arbitraje doméstico

La exigencia del art. 3¢, C6d. Civ. y Com. se extiende a las decisiones adoptadas
por los arbitros, de modo que el laudo deberd ser fundado razonablemente. Asi lo
impone expresamente el art. 1662, inc. g) del mismo Céd. Civ. y Com. 1D,

(98) FoucHARD, Philippe - GAILLARD, Emmanuel - GOLDMAN, B., en GAILLARD, Emmanuel
- SAVAGE, John (eds.), On international commercial arbitration, Kluwer, The Netherlands, 1999,
nro. 1394, p. 763.

(99) FoucHARD, Philippe - GATLLARD, Emmanuel - GOLDMAN, B., en GAILLARD, Emmanuel -
SAVAGE, John (eds.), On international commercial..., cit., nro. 1392, p. 761, sefialan que las legis-
laciones belga, holandesa y alemana requieren la fundamentacién; en cuanto al derecho inglés,
si bien admite tradicionalmente el laudo no motivado, refleja también —tanto en el case law
como en la Arbitration Act 1996— esta generalizada tendencia. La legislacion francesa lo exige
para el arbitraje doméstico.

(100) Art. 31.2. Ellaudo del tribunal arbitral deberd ser motivado, a menos que las partes ha-
yan convenido en otra cosa o que se trate de un laudo pronunciado en los términos convenidos
por las partes conforme al articulo 30.

(101) Elart. 1662 enumera las obligaciones de los arbitros y en el inc. g) dice: “dictar el laudo
motivado y en el plazo establecido”.
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¢.3) s Es posible convenir que se dicte un laudo no motivado en un arbitraje
con sede en Argentina?

La posibilidad de convenir que se dicte un laudo no motivado esté prevista expre-
samente en el Reglamento UNCITRAL Yy, por ende, en el de la instituciéon local CEMA,
cuyo reglamento no excluye la aplicabilidad del art. 34.3, Reglamento UNCITRAL,
que adopta.

Si el arbitraje es internacional y se rige por la ley 27.449, no seria vélido el acuerdo
de partes que exima a los arbitros de dictar el laudo motivado.

Es que el apartamiento expreso de la Ley Modelo indica claramente que la inten-
cion del legislador nacional ha sido la de adoptar la soluciéon uniforme del derecho
argentino, en el sentido de que la motivacién razonable se relaciona directamente
con la garantia del debido proceso, aun en los arbitrajes internacionales.

Y si se trata de un arbitraje doméstico, la solucién no varia. La regla del art. 3°,
que a su vez causa la disposicion especifica del inc. g) del art. 1662, es una disposi-
cion general que al estar incluida en el Titulo Preliminar se proyecta a todo el orde-
namiento como un principio general.

De modo que la conclusion es que en los arbitrajes que tienen sede en Argentina,
domésticos o internacionales, no son eficaces los acuerdos que pretendan eximir a
los arbitros de la carga de motivar razonablemente el laudo.

d) Ejecucion de un laudo no motivado

Ahora bien, la segunda cuestién que planteamos es si un laudo no motivado
dictado por un Tribunal Arbitral con asiento en otro pais seria o no ejecutable en el
nuestro; en otras palabras, la exigencia de motivacion es en la Argentina o no una
regla de orden publico internacional. Desde nuestro punto de vista, deberia apli-
carse el mismo criterio que han expuesto los tribunales franceses, o sea, el laudo
podria ser reconocido y ejecutado en la Argentina siempre que no se haya violado la
ley que gobierna el arbitraje y que no se haya violado la garantia del debido proceso.

I1. JURISPRUDENCIA

A lo largo del texto hemos mencionado varias decisiones judiciales de las més
altas instancias.

1. El art. 3° del Céd. Civ. y Com. impone al juez el deber de resolver mediante
una decision razonablemente fundada, ello en virtud del derecho a una sentencia
motivada como parte integrante de la tutela judicial efectiva. Aplicando esa pauta
se decidi6 que la sentencia que, en menos de dos carillas, rechazé el reclamo de re-
sarcimiento de una nifia, que tras una atencién presuntamente negligente culmind
teniendo que ser amputada, definitivamente incapacitada en manera practicamente
total, es absurda, en tanto el juzgador, en ambas instancias desoyd los dictdmenes
de los peritos, aprecidndolos de manera sesgada y fragmentada; la causa debe volver
al tribunal de origen para que sea dictado un nuevo fallo que determine la respon-
sabilidad de los demandados (SC Buenos Aires, 06/12/2017, “Luna, Liliana Marcela
y otro c. Poder Ejecutivo y otros s/pretensién indemnizatoria - recurso extraordi-
nario de nulidad, inaplicabilidad de ley e inconstitucionalidad”, cita online: AR/
JUR/90760/2017).
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2.Laacotada alusion sobre la inexistencia de gravamen irreparable para denegar
la apelacién no cumple con el estindar que impone el art. 3° del Céd. Civ. y Com. de
la Nacion, de aplicacién al presente (CSJN, Fallos: 312:956), en tanto exige que toda
decisién jurisdiccional debe ser “razonablemente fundada”. En el caso, el “a quo” ha
optado por una solucién deductiva del articulo 241 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la
Nacién pero ha omitido detallar los hechosy el proceso argumentativo en el que basé
su conclusién, de un modo que la haga pasible del control judicial y democratico.
A su vez, la deficiente fundamentacién dej6 sin respuesta al apartamiento del pre-
cedente de esta Corte mediante el cual se resolvié un caso andlogo (Tomo 174:445),
doctrina que resultaba obligatoria para la magistrada por constituir, en el sistema
provincial, fuente formal del derecho (art. 40 de la Ley 5642) (CJ Salta, 07/09/2017,
“L.,F.N.c.P.deS. (M. de G., S. y D. H.) s/queja por rec. de apelacién denegado”, cita
online: AR/JUR/88034/2017).



