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I. INTRODUCCION

E] proceso de renovacion del derecho se desarroll6 en el ochocientos de manera lenta y
gradual en Hispanoamérica, en general, y en la Argentina, en particular. Por tal razon, to-
do intento de estudio de ese derecho debe partir del siglo anterior, cuya huella inconfun-
dible llevaba impresa. Esta conclusién vale, asimismo, para las fuentes formales del de-
recho, sobre las cuales se proyecté la ideologia ilustrada.

Esta afirmaci6én no excluye —por cierto— la aparicién y accion de factores nuevos,
que le dieron a su fisonomia algunos rasgos originales desde el punto de vista doctrinal
y normativo, como tendré oportunidad de sefialarlo mds adelante. En todo caso, los in-
gredientes mds modernos del sistema de las fuentes no ocasionaron cambios bruscos en
el ordenamiento tradicional. Generalmente, fueron a confirmar soluciones ya aceptadas
y a reforzar propuestas reformistas anteriores, ddndoles —a lo sumo- un sentido o un
matiz diferente.

Otro factor que influyd de manera sustancial fue la codificacién, en cuanto signi-
fic6 una modificaciéon profunda del sistema normativo y de las materias reguladas por la
ley, dada su vocacién constructivista y totalizadora, con su consiguiente condiciona-
miento del sistema de las fuentes.

II. LA JURISPRUDENCIA TRADICIONAL

Comenzaré, pues, por recordar los términos en los que estaba planteado el problema en
el siglo XVIIL. A este respecto, debo reparar una vez mis en la distinciéon —frecuente-
mente olvidada— que corresponde hacer entre la doctrina politica de la Ilustracién y
el derecho positivo de entonces, cuya relacion se parecia mas a la de dos lineas parale-
las que cruzadas.

Los autores regalistas expusieron con especial intensidad sus ideas legalistas, a par-
tir del concepto —de prosapia bodiniana— que la ley era una manifestacién del poder
omnimodo de la voluntad del principe, que no se encontraba limitada por la necesidad
del consentimiento de nadie, y que merecia del sibdito una obediencia ciega. Pero salvo
el énfasis .con que adjetivaron sus proposiciones, la doctrina de la autoridad de la ley,
consiguiente a la promulgacién hecha por el soberano, no constitufa novedad en el
Estado modemo. Por lo menos, era sostenida desde sus origenes’.

1 El tema de la distincién entre doctrina  Leibnitz con Pufendorf, Barbeyrac con Leibniz,

politica y derecho positivo lo planteé en el traba-
jo que presenté en el VIII Congreso del Instituto
Internacional de Historia del Derecho Indiano
(Santiago de Chile, 1985) con el titulo “El con-
cepto del derecho segiin los fiscales de la segun-
da Audiencia de Buenos Aires (1784-1810). En
cuanto a la filiacién de las ideas, Alfred Dufour
constata en las polémicas que enfrentaron a

y Vattel con Barbeyrac, que “la filiacién escolds-
tica no es dudosa sobre la naturaleza de la ley, so-
bre el fundamento de su fuerza obligatoria, aun
sobre su necesidad’’ (La notion de loi dans
I’Ecole du Droit naturel moderne, p. 214, en
Archives de Philosophie du Droit, 25, Paris,
1980).
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La importancia concedida a la ley por el derecho del ochocientos no difiri6 esen-
cialmente de la que le habia atribuido la centuria anterior. Para ésta, las resoluciones del
soberano eran “el norte y pauta por donde todo vasallo ha de dirigirse y arreglar sus
procedimientos” 2.

Los juristas, en sus obras, s¢ ocupaban casi con exclusividad de las leyes, aunque
sin olvidar las reglas del derecho que las trascendian. Se reputaba inconmovible la auto-
ridad de las leyes constitucionales, referidas a las regalias del principe, contra las cuales
no se toleraba costumbre ni prictica, porque las regalias eran “sagradas” y nadie podfa
osar entrometerse en ellas.

A partir de la Tlustracion, el papel de la ley se habia acentuado desde el doble punto
de vista cualitativo y cuantitativo, como consecuencia de concebir a ella y a la ciencia
juridica como los instrumentos de la transformacion del orden tradicional. Esa tenden-
cia se intensificé en el siglo XIX. Con su cardcter publico, positivo, unitario y total, la
regla legal recibi6 la mision politica de unificar y darle homogeneidad a la estructura
del poder, segiin lo reclamaba un Estado burocritico en pleno desarrollo.

Por otro lado, las leyes que promulgaba el principe eran recibidas por los vasallos
como actos de su inteligencia y de su voluntad, ambas facultades reunidas en escoldstica
sintesis. Para su aplicacion —y, por lo tanto, para su interpretacién—, a la razén de obe-
diencia a la voluntad, derivada de la promulgacién, se sumaba la averiguacién de la razén
de la ley, porque las leyes —conforme a un jurista como José Maymé y Ribes— debian
entenderse y aplicarse “‘segun su espiritu e intencién”, y a ese fin era preciso hacer todas
las reflexiones necesarias para comprender su sentido®.

La dureza de la ley no era inseparable de ella —agregaba el mismo autor—, y si po-
dia tener efecto por una interpretacién que moderara su rigor, y por algiin temperamento
que pidiera la equidad, se debian preferir la equidad al rigor, el espiritu e intencién ala
interpretacion estrecha de la letra*. La ley que, por algin motivo, faltaba a los deberes
de justicia y conveniencia, podia ser suplicada y suspenderse su cumplimiento, bajo la
presuncion de que el legislador habia obrado por error.

Expresando la jurisprudencia dieciochesca, sentaba José Maria Alvarez que “la
dnica causa del derecho en la republica es la voluntad del sumo imperante, ya sea éste el
principe, o el senado de los grandes, o el pueblo. Si el sumo imperante manda algo expre-
samente estableciéndolo por ley, se llama derecho escrito. Si concede ticitamente que se
observe alguna cosa en la repiblica que se ha comenzado a usar, se llama derecho no es-
crito...; la costumbre tiene la misma fuerza que la ley, porque su autoridad la toma del
mismo lsegislador, y es indiferente el que quiera que una cosa se haga expresa o t4cita-
mente” >,

La costumbre, a veces identificada con la practica, seguia siendo fuente principal
del derecho. Para ello, debia reunir una serie de requisitos, entre los cuales figuraba el
consentimiento expreso o tdcito del principe. En tal caso, su fuerza era igual a la de la
ley y, en su virtud, podia derogarla (costumbre contra legem).

A partir de la Antigiiedad, se tenfa la nocién de que el derecho existia desde siem-
pre en la naturaleza racional y que la actividad, tanto del legislador como del jurista,
consistia s6lo en ponerlo de manifiesto, en declararlo, no en crearlo. El propio Jean Bo-
din, en Los seis libros de la Republica, después de haber afirmado que el cardcter prime-
ro de la soberania era dar la ley, aclar6 que todos los principes estaban sujetos a las leyes
divinas y naturales, y que su violacion los hacia culpables de lesa majestad divina.

2 Manuel Genaro de Villota y Antonio 4 Idem, p. 146.
Caspe, 15 de diciembre de 1807, en LEVAGGI, $ Instituciones del derecho real de Espa-
A. Los escritos del fiscal de la Audiencia de Bue-  fig, Buenos Aires, 1834, p. 18. ZULETA PUCEI-
nos Aires, Manuel Genaro de Villota, Buenos RO, Enrique, Las fuentes del derecho en los sis-
Aires, 1981, p. 538. temas romanistas, pp. 93-98, en Anuario de Filo-
3 Proemiales de la jurisprudencia, t.1, Ma-  sofia Juridica y Social, 4, Buenos Aires, 1984,
drid, 1767, p. 143,
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Segiin la idea tradicional, las soluciones juridicas para los casos ocurrentes debian
elaborarlas los juristas, siguiendo las reglas del arte romano de la jurisprudencia. Para los
clésicos, en cuya mentalidad no habia tenido cabida ninguna teoria de las fuentes, éstas
formaban un conjunto dindmico e ilimitado, que sélo adquiria unidad a través del que-
hacer del jurista. Las distintas fuentes (leyes, costumbres, pricticas de los tribunales,
principios, doctrinas, ejemplares) eran para él topicos, conceptos con valor problemd-
tico, que sabiamente combinados le permitian hallar las soluciones equitativas de los
diferentes casos que se le presentaban.

La perpetua tensién entre ley e interpretacion se resolvia, segiin ese método, en
favor de esta ltima.

El papel fundamental que esa concepcion del derecho le asignaba al juez habia
sido puesto en cuestién, especialmente por lo concerniente al arbitrio judicial, es decir,
a la posibilidad que tenfa de crear el derecho, y no tan sélo de interpretarlo.

Los ilustrados dirigieron sus criticas contra los juristas, que abusaban de las inter-
pretaciones y tornaban intransitable el camino del derecho, y contra el arbitrio de los
jueces, que aumentaba la incertidumbre de los derechos y las obligaciones. Contra las
funciones “legislativas” de los jueces breg6 la doctrina, sobre todo en la primera mitad
del siglo XIX, siguiendo los pasos dados por la Ilustracién, y recordando que su misién
era lus dicere nec ius condere”’S.

IOI. EL APORTE IDEOLOGICO EXTRANJERO

Sobre la jurisprudencia de raigambre romano-canénica, fundamentada en la ley y la cos-
tumbre, pero reservindoles un papel asimismo protagénico a la decisién judicial y la
doctrina, se perfilaron en el setecientos y el ochocientos las ideas modernas, que gra-
dualmente penetraron en el sistema de las fuentes del derecho, en aras de objetivos mds
o menos ambiciosos de reforma social.

Esas ideas fueron, entre los autores de fines del siglo XVII y del XVIII, principal-
mente las de Locke, Montesquieu, Beccaria, Rousseau, Filangieri. ;Qué pensaban esos
publicistas acerca de dichas fuentes, aun cuando ninguno de ellos se hubiera planteado
la cuestion en términos de teoria?

1. LOCKE

Los escritos de John Locke, muerto en 1704, tan apreciados por los ilustrados y los
liberales, al punto de que les dieron categoria paradigmatica, gravitaron en el cambio
ideolégico con su exaltacion del Poder Legislativo representado por el Parlamento. La
alabanza de ese Poder y de su obra, la ley, guardaba relacién con un sentimiento critico
cada vez mis extendido, con una busqueda de certeza para los derechos y garantias indi-
viduales, generalmente no satisfecha por la costumbre. Por otra parte, respondia a la con-
fusion entre derecho —sinénimo de fuerza— y suma de leyes de su maestro Hobbes.

En su Ensayo sobre el gobierno civil dijo el filosofo inglés que “el fin sumo de los
hombres, al entrar en sociedad, es el goce de sus propiedades en seguridad y paz, y el
sumo instrumento y medio para ello son las leyes en tal sociedad establecidas, por lo
cual la primera y fundamental entre las leyes positivas de todas las comunidades po-

Iticas es el establecimiento del Poder Legislativo” ”.

6 Por ej., ver: MARILUZ URQUIO, Historia del Derecho, 4, Buenos Aires, 1976, pp.
José M., La accibén de sentenciar a través de los 141-159.
apuntes de Benito de la Mata Linares, en Revista 7 Meéxico, 1941, p. 85.
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Segufa diciendo “el sabio Locke”, en apoyo de su tesis, que “no puede ningiin
edicto de otra autoridad cualquiera, en forma alguna imaginable, sea cual fuere el poder
que lo sustentare, alcanzar fuerza y obligamiento de ley sin la sancién del Poder Legisla-
tivo que el piblico ha escogido.y nombrado; porque sin ésta la ley careceria de lo que
es absolutamente necesario para ser tal: el consentimiento de la sociedad...; la repiblica
pone el Poder Legislativo en manos que tiene por id6neas, fiando en ellas el gobierno por
leyes declaradas, pues de otra manera la paz, sosiego y propiedad de todos se hallarfan
en la misma incertidumbre que en el estado de naturaleza” .

De estos pérrafos resulta que s6lo la ley podia crear derecho y que era esa una fun-
cién que le competia al Poder Legislativo elegido por la comunidad. Locke no se ocupé
de la materia de las leyes, de la relacién que debia existir entre ellas y las costumbres —en
realidad, el objeto de su Ensayo fue la refutacion del absolutismo de Hobbes—, pero su
filosofia empirista constituia a éstas en el modelo en el cual debia inspirarse el legisla-
dor. Para €l, la razén descubria en la experiencia histdrica las reglas de la convivencia
social. Las costumbres asumian, ast, el papel que les reservé casi toda la doctrina de la
dos centurias siguientes. Ese fue el concepto de ley acufiado por el empirismo inglés; no
un producto abstracto de la razén, sino una ordenaci6n racional de los datos suministra-
dos por la experiencia.

No se debe exagerar —por otra parte— la originalidad del pensamiento juridico
lockeano —distinto del politico—. porque, como afirma Alfonso Garcia-Gallo, los fil6so-
fos y juristas proclamaron por lo general las excelencias de la ley sobre las otras fuentes
del derecho, por la mayor madurez y reflexion con que por ella se establecian las normas
y la precision con que se formulaban®,

2. MONTESQUIEU

Montesquieu se bas6 en algunas ideas de Locke: Al hacer de las leyes el tema de su obra
capital, tuvo ocasion de explayarse sobre ellas, y aun sobre las costumbres, a cuyo res-
pecto formulo para los tiempos modernos la doctrina, que predominarfa desde enton-
ces'®. Su opinién sobre la relacién existente entre la justicia, la ley y la costumbre sirvié
para definir —y, a la vez, recortar— el 4mbito de la ley y, por extensién, del Poder Le-
gislativo.

“Antes que hubiera leyes —escribié—, habia relaciones de justicia posibles. Decir
que no hay nada justo ni injusto fuera de lo que ordenan o prohiben las leyes positivas,
es tanto como decir que los radios de un circulo no eran iguales antes de trazarse la cir-
cunferencia”!!, sostuvo contra Hobbes y segtin Leibniz.

Dos caracteristicas, entre otras, atribuyé a los gobiernos despdticos: 1a uniformi-
dad en todo, en lugar del establecimiento de leyes diversas o del respeto por diferentes
costumbres, y —por otro lado— la falta de leyes y el guiarse 1los jueces de si mismos, a
diferencia de los Estados republicanos, en los que era de rigor para los jueces ajustarse
a la letra de las leyes'2.

Las leyes y las costumbres gobernaban, pues, a los hombres, ademds de factores
tales como el clima, la religion y las méximas aprendidas. “Las leyes son instituciones
particulares y terminantes del legislador, en tanto que las costumbres y maneras son ins-
tituciones de la nacion en general” '3, Al prurito de uniformidad lo descalificé como pro-

8 Idem, pp. 85 y 88. 11 Del espiritu de las leyes, t. 1, Paris
9 Manual de historia del derecho espafiol, (Garnier), s/f., p. 3.

t. I, Madrid, 1967, p. 196. 12 Jdem, pp. 104 y 109.
10 De la necesidad de que la ley fuera con- 13 Idem, p. 444,

forme a “la costumbre de la patria, conveniente
al lugar y al tiempo”’, ya habia hablado San Isido-
ro de Sevilla,
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pio del déspota o del vulgo. El buen sentido buscaba saber, en todo caso, cuindo conve-
nfa la uniformidad y cuéndo las diferencias™.

Leyes y costumbres, ambas debfan ser tomadas en cuenta: “las primeras regulan
principalmente las acciones del ciudadano y las segundas las acciones del hombre™. Esta
distincién lo llevd a atribuirle naturaleza juridica a la ley, y moral a la costumbre: “Cuan-
do un principe se proponga introducir mudanzas en la nacion, deberd cambiar con leyes
nuevas las leyes establecidas y con maneras las maneras; es mala politica el invertir estos
términos” *5. Estaba en desacuerdo tanto con las leyes contra costumbre como con las
costumbres contra ley.

Montesquieu dejé una huella profunda en el pensamiento juridico moderno. Con
¢l se vinculan los siguientes conceptos:

1) La ley es la fuente de derecho por excelencia en los Estados bien constituidos;

2) No sélo existe la justicia legal, hay también una justicia anterior a las leyes;

3) Los hombres se gobiernan tanto por leyes como por costumbres, cada una de
1as cuales es indispensable en su esfera;

4) Los jueces deben ajustarse a las leyes y no obrar a su arbitrio.

3. ROUSSEAU

Asumié las ideas de la Ilustraci6n. Para él, el Poder Legislativo lo tenia el pueblo: “El
pueblo sometido a las leyes debe ser el autor de las mismas; sélo a los que se asocian
corresponde reglamentar las condiciones de la sociedad”. Convenia que en un Estado
todos estuviesen sujetos a las mismas leyes, pero “las mismas leyes no pueden convenir
a tantas provincias diversas que tienen costumbres diferentes, que viven en climas opues-
tos y que no pueden soportar la misma forma de gobierno™.

Insisti6 en que, “ademds de las méximas comunes a todos, cada pueblo encierra
en si alguna causa que lo ordena de una manera particular y hace su legislacién propia
para €l solo... La Constitucién de un Estado resulta verdaderamente sdlida y duradera
cuando las conveniencias son de tal modo observadas que las razones naturales y las
leyes coinciden en los mismos puntos y éstas no hacen, por decirlo asi, sino asegurar,
acompatfiar, rectificar las otras”.

Habia cuatro clases de leyes: politicas, civiles, penales, y las costumbres, los usos,
la opinién, que era “la mds importante de todas; que no se graba ni en mdrmol ni en
bronce, sino en los corazones de los ciudadanos; que determina la verdadera Constitucién
del Estado; que adquiere cada dia nuevas fuerzas; que, cuando las otras leyes envejecen o
se extinguen, las reanima o las suple, conserva un pueblo en el espiritu de su institucion y
sustituye insensiblemente la fuerza de la autoridad por la del hdbito™, entendida la idea
al modo ilustrado, como obra de la educacién®®.

Las péginas del Contrato no son muy claras en el tema de las fuentes del derecho,
porque no se propuso abordarlo especificamente, y se prestan a mis de una interpreta-
cion. Pese a que confid a la legislacion el movimiento y la voluntad del cuerpo politico,
y que era éste un ente de razén, un modelo normativo —sin que, como en Montesquieu,
estuviera aparentemente en relacion con estructuras histérico-empiricas—; en realidad, no
le reservd a la ley el monopolio de la regulacion social, de la conservacién del cuerpo
politico, ni la derivé de la exclusiva voluntad del legislador.

Si en la primera version del Contrato habia escrito que “la ley es anterior a la justi-
cia”, en la definitiva admitio la existencia de imperativos de justicia y razon antes de la
ley. Reconocié, ademis, la presencia de factores empiricos que —como lo venia predican-
do la MNustracion— gravitaban mds en la sociedad que las mismas leyes positivas, y condi-
cionaban la actividad del legislador. Concibi6 a la ley como un instrumento de transfor-

14 Idem,t. I, p. 359. 16 El contrato social, Buenos Aires (Agui-
15 Idem,t.1, pp. 444-446. lar), 1965, pp. 96,108,117 y 119,
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macion social, pero esta nocidn, si totalmente nueva con relacion a la filosofia tradicional,
no lo era con respecto al ideario ilustrado, que ya la contenia'”.

4. FILANGIERI

)

En la linea ideoldgica de los anteriores, Gaetano Filangieri cre6 la “ciencia de la legisla-
¢ién” como un catecismo del buen legislador, sin que eso significase que los pueblos sélo
debian regirse por leyes ni que ellas fueran el Gnico objeto de la atencién de los legisla-
dores.

La bondad de las leyes —seglin Filangieri— guardaba relacién con el estado del
pueblo que las recibia, y era posible que dos legislaciones opuestas entre si fueran ambas
utiles a dos naciones diversas. También lo era que el estado de un pueblo se mudase al
cambiar las circunstancias —entre ellas las costumbres— que lo habian compuesto'®. Lo
interpret6 bien su traductor cuando anot6 que *“si el espititu universal que domina en to-
das las naciones contribuye tanto para modificar las leyes, el genio particular de cada una
de ellas debe tener la mayor influencia” *°.

Bogando a favor de la corriente del Estado moderno, el publicista napolitano era
proclive al desarrollo de la legislacion, con la incorporacion a su dominio de nuevas ma-
terias. Un enfoque de indole mds cuantitativa que cualitativa el suyo, acorde con el vo-
luntarismo juridico tipico de la Ilustracién.

Ademis, coincidi6 con Montesquieu y otros en la necesidad de desterrar al que
reputaban el mayor de los males: el arbitrio judicial. “En los gobiernos despéticos —afir-
mé— imperan los hombres, en los moderados las leyes...; debe privarse al magistrado de
todas aquellas facultades que le hacen superior a las leyes...; que el lenguaje del magis-
trado sea el lenguaje de las leyes: que hable cuando ellas hablan, y calle cuando callan...;
1a libertad del ciudadano se aminorar4 al paso que crezca el arbitrio judicial*?®.

5. BECCARIA

Un matiz distinto le dio el Marqués de Beccaria al sistema de las fuentes. En sus variacio-
nes sobre el axioma “nullum crimen nulla poena sine lege”, subrayd el papel de laley y
de su autor, y combatio el arbitrio judicial.

“Sélo las leyes —dijo— pueden decretar las penas correspondientes a los delitos, y
esta autoridad no puede residir sino en el legislador,que representa a toda la sociedad unida
por un contrato social...; sin textos escritos nunca tendrd una sociedad formas estables
de gobierno, en las que la fuerza sea efecto del todo y no de las partes” 2.,

Su obra respira positivismo legal, como lo interpreté y sostuvo la ciencia penal
posterior, que hizo del principio de legalidad el axioma fundamental del derecho crimi-
nal moderno y una de las garantias constitucionales de la seguridad individual. Lerminier

17 Idem, nota p. 93 de Bertrand de Jouve-
nel. TARELLO, Giovanni, Storia della cultura
giuridica moderna; Vol. 1, Assolutismo e codifica-
zione del diritto, Bologna, 1976, pp. 328-329,
acentia los rasgos liberales del Contrato y sus di-
ferencias con Montesquieu en el tema de la ley.
PARAIN-VIAL, Jeanne, La crise de la notion de
la loi en biologie et en droit, p. 258, en Archives
cit. en la nota 1, hace lo propio con el caricter
creador de la ley en Rousseau, “inimaginable en
las sociedades precedentes”. Parece cierto que,
mds alld de la intencién y de las mismas palabras

del filésofo, esos fueron los aspectos de su obra
que sobresalieron, a expensas de hacerle perder
el equilibrio por el establecido.

18 (iencia de la legislacion, t. 1, Madrid,
1813, pp. 49-50.

19 Idem, p. CLXII.

20 “Reflexiones politicas sobre la ley de
Fernando IV, Rey de las Dos Sicilias, que tiene
por objeto la reforma de la administracion de jus-
ticia”, pp. 217-221, en idem.

21 De los delitos y de las penas, Buenos
Aires (Aray(), 1955, pp. 185 y 190.
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dijo de él, en ese sentido, que “amb ala humanidad, pero ignord enteramente a la ciencia
y la historia”.

6. REVOLUCION FRANCESA. BENTHAM

El pensamiento de Beccaria fue recogido por la “Declaracion de los derechos del hombre
y del ciudadano” (1789) al establecer que “nadie puede ser penado sino en virtud de una
ley establecida y promulgada con anterioridad al delito, y legalmente aplicada™. A partir
de ese precepto, los textos positivos acufiaron expresiones legalistas, que se transmitie-
ron al ochocientos.

En el mismo afio de 1789, el proyecto de Constitucion de la Asamblea Nacional
francesa declaraba que “es por leyes claras, precisas y uniformes para todos los ciudada-
nos, que los derechos deben ser protegidos, trazados los deberes, y castigadas las acciones
perjudiciales (art. 10). Los ciudadanos no pueden ser sometidos a otras leyes que aquellas
que ellos han consentido libremente, por si mismos o por sus representantes; y es en este
sentido que la ley es la expresion de la voluntad general (art. 11)” 2,

A partir de la Revolucién —dice Jeanne Parain-Vial— la ley serfa creadora. “Ante
todo, creadora de autoridad con la moda de las constituciones y también creadora de
costumbres. Ella no se contenta més con rectificar o mantener en el buen camino un or-
den existente, ella quiere crear de pies a cabeza un orden social nuevo™.

Contra el arbitrio judicial, opin6, por su parte, Robespierre que la expresi6n juris-
prudencia de los tribunales debia borrarse del idioma®.

Jeremy Bentham abrazé con su fogosidad caracteristica el partido del legalismo,
siguiendo, asimismo, la huella de su connacional Locke. Fue lapidario en la definicion:
“El derecho propiamente dicho es la criatura de la ley propiamente dicha”*.

“La ley escrita —razonaba— es la nica que puede merecer el nombre de ley: la
ley no escrita es propiamente hablando una ley conjetural, una ficcién de ley; para la ley
escrita hay una base segura y manifiesta; hay un legislador, hay una voluntad, hay una
expresion de esta voluntad, una época conocida de su origen; pero una ley no escrita nada
tiene de todo esto...; derecho incierto por esencia, derecho sin principio y sin fin, derecho
por el cual se gobierna a los animales y que es indigno del hombre”. Pocos ataques tan
vehementes como éste del legislador inglés recibié la costumbre.

A pesar de tan categéricas manifestaciones, no dejé de recomendarles a los legis-
ladores que prestasen atencién a las costumbres, aunque no las aprobasen, y que no
aboliesen ninguna “sin alguna razén especial” %*

7. CODIFICACION NAPOLEONICA

En la codificacién civil napoleénica convergieron las dos orientaciones que sefial€: la de-
rivada de Montesquieu y Rousseau, y 1a de la “Declaracién” de 1789. La primera, flexible
en la articulacién de las fuentes; la segunda, rigida en su dogmatismo legalista.

El ideario de los redactores del Cédigo Civil de 1804, hecho piiblico por Portalis en
su Discurso preliminar, entroncaba con la jurisprudencia del mos gallicus a través de
Pothier y Domat y, en lo inmediato, con Montesquieu. La Escuela de la Exégesis se apegd
mis al Cédigo —mds que los redactores— y cay6 en el positivismo legal.

22 SANCHEZ VIAMONTE, Carlos, Los . % Tratados de legislacion civil y penal, t.
derechos del hombre en la Revolucién Francesa, 1, Madrid, 1838, p. 295.
México, 1956, p. 140. 25 Idem,t.IV,p. 331, yt. VIII, pp. 122 y

23 Op. cit. en la nota 17, p. 259. GENY, 132.
Francisco, Método de interpretacion y fuentes en
derecho privado positivo, Madrid, 1902, p. 81.
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Las palabras de Jean-Etienne-Marie Portalis son de un notable equilibrio: “.. las leyes
no son meros actos de autoridad; son, por sobre todo, actos de sabiduria, de justicia, de ra-
ciocinio...; deben adecuarse al caricter, a los usos, a la realidad humana e histérica del
pueblo para el cual son dictadas... Seria deseable, sin duda alguna, que todas las posibi-
lidades pudieran ser contempladas por la ley. Mas, a falta de un texto preciso que regule
claramente alguna de ellas, una antigua costumbre constante y firmemente establecida,
una no interrumpida sucesién de sentencias semejantes, una opinién doctrinaria o una
mdxima admitida, hacen las veces de ley. Y cuando para dirigir la aplicacién del dere-
cho no se cuenta con nada preestablecido, o por lo menos ya conocido, debe procurarse
la solucién remontando los principios del derecho natural. Puesto que, si bien es siempre
limitada la posibilidad de prevision del legislador, la sabiduria de la naturaleza es, por el
contrario, infinita” %.

El gran jurista francés conjugaba el tradicional arte de la jurisprudencia con las mo-
dernas exigencias de la codificacion en un sistema armonioso de fuentes.

8. ESCUELA DE LA EXEGESIS

La Escuela de la Exégesis, erigida en custodio celoso del derecho codificado, temerosa
de que por los vericuetos de la jurisprudencia tradicional pudiese ser destruido, intent6
protegerlo levantando a su alrededor la muralla del positivismo legal. A su influencia, a
la de la “Declaracién” de 1789 y de Bentham se les debe, sobre todo, la irrupcion de la
corriente legalista moderna en Hispanoamérica.

Los exegetas hicieron un culto de la ley, con la que identificaron el derecho posi-
tivo. Bugnet resumié el concepto en la frase “no conozco el derecho civil, sélo ensefio
el Codigo de Napoleén”. Se propusieron aislarlo de las fuentes histéricas y explicarlo
por si mismo, para impedir el retorno a “tantas jurisprudencias diversas como provincias
hay en Francia” —segtin Proudhon—, con la consiguiente pérdida de la unidad de la legis-
lacién?’. Esta exigencia material de la codificacién francesa y, por extension, de la codi-
ficacién moderna —la unificacion del derecho—, que no era sino la reedicién de un viejo
ideal de la monarqufa: la integracién normativa como superacién del particularismo
feudal, fue uno de los rasgos mds caracteristicos del derecho del ochocientos.

Los comentaristas del Cédigo de Napoledn, Aubry y Rau, al referirse a la disposi-
cién segin la cual “la ley no es susceptible de ser abrogada sino por una ley nueva”,
fundamentaron la concepcion legalista del derecho. La posibilidad de la derogacién de la
ley por un uso contrario o por la falta de uso, la consideraron explicable sélo bajo una
monarquia absoluta, donde “la ley no es sino la expresién de la voluntad del jefe del
Estado; asi que en un gobierno democritico, donde ella es sancionada por la generalidad
de los ciudadanos, es incompatible con las constituciones que establecen la division de
los poderes, y que reparten entre diferentes ramas el ejercicio del Poder Legislativo, so-
metiendo a condiciones y a formas especiales la iniciativa y la sancién de la ley. Ella no
puede, pues, ser mds admitida hoy™?2,

La ley del 30 de ventoso del afio- XII habia derogado las costumbres generales y
locales relativas a las materias constitutivas del Cédigo Civil. Aubry y Rau concluyeron
que, salvo derogacién particular, los demds viejos usos conservaban su autoridad, siendo
especialmente el caso de los usos comerciales29, Es decir, que pese a todo, la exclusién
de la costumbre por los exegetas no era total, sino que se limitaba a 1a costumbre contra

26 Discurso preliminar sobre el proyecto 28 AUBRY, C. et RAU, C., Cours de droit
de Cédigo Civil, Buenos Aires (Abeledo-Perrot),  civil frangais, t. I, Paris, 1869, p. 56.
1959, pp. 21-22 y 32-33. 29 Idem, p. 43.

27 BONNECASE, J., La Escuela de la
Exégesis en derecho civil, México, 1944, pp. 140~
143.
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legem. Una vez mis, la teoria debia hacer concesiones a la prictica. En esa escuela no
aparecfa alin, sin embargo, una teoria general de las fuentes del derecho, como la for-
mularian los juristas alemanes.

9. CONSTANT

Diversos autores de la primera mitad del siglo XIX —ademds de los exegetas— influyeron
con sus obras en la modelacién del pensamiento jurfdico hispanoamericano. Benjamin
Constant, en su reaccién contra los ilustrados, ataco su concepcion de la ley como fuente
del derecho y rescaté algunos valores de la jurisprudencia cldsica.

Volvi6 a la idea del derecho no identificado con la generalidad de la ley sino con la
justicia del caso particular: “Una ley no puede ser perfectamente justa sino para una sola
circunstancia; cuando se aplica a dos, que tengan la diferencia mis pequefia, ya es mas
o menos injusta en uno de los dos casos™. Para soldar la brecha no pensé en la desacredi-
tada institucion del arbitrio judicial, pero sf en el derecho de gracia, al que defini6 como
“a conciliacién de la ley general con la equidad particular”®.

En su comentario de la obra de Filangieri, abord6 otro aspecto del problema: el
del avance de la legislacion. Desde la Baja Edad Media, esa era la direccién que habian
seguido los Estados. Al crecimiento numérico de las leyes, a la regulacién por su medio
de nuevas situaciones, le correspondi6é légicamente una reduccién proporcional del 4m-
bito de las demas fuentes.

El crecimiento progresivo de la ley hizo reflexionar a Constant: “...estd ciertamente
muy lejos de mi pensamiento querer disminuir el respeto debido a la ley, cuando se aplica
a los objetos que son de su competencia... Mas pretender como Mably, Filangieri y otros
muchos que se extienda sobre todos los objetos la competencia de la ley, es organizar la
tirania y volver, después de infinitas declamaciones odiosas, al estado de esclavitud de
que esperdbamos libertarnos, sometiendo de nuevo a los hombres a una fuerza ilimitada,
tan peligrosa, ya sea que se le dé su verdadero nombre que es despotismo, ya sea que se
le adorne con un apelativo mds suave, como la legislacién™.

Las palabras de Constant situaban el problema en el punto preciso del enfrentamien-
to entre conservadores y liberales; sostenedores los primeros de la autoridad —representa-
da por la ley—y los segundos de la libertad. La ley se oponia a la libertad. Una ley de mads
era una libertad de menos. Ya Bentham la habia juzgado un mal para algunos casos.
Alberdi dirfa después que un articulo de cédigo de mis era esa libertad de menos®'.

10. TOCQUEVILLE

Alexis de Tocqueville, al describir el sistema politico norteamericano, destacé el papel
desempefiado alli por las costumbres —entendidas como “el complejo de las disposiciones
intelectuales y morales que traen consigo los hombres al estado de sociedad”— junto a las
leyes en el mantenimiento de las instituciones democréticas.

“Estoy convencido —escribio— que la situacion mds ventajosa y las mejores leyes
no pueden mantener una Constitucién a despecho de las costumbres, al paso que éstas
sacan partido de las posiciones mds desfavorables y de las peores leyes. La importancia
de las costumbres es una verdad comiin a la que incesantemente atraen el estudio y la
experiencia. Y me parece hallarla establecida en mi mente como un punto central: la divi-
so en el fondo de todas mis ideas”32.

2 Curso de polftica constitucional, t. 1, 1825, p. 69; BATIFFOL, Henri, La loi et la li-

Madrid, 1820, p. 60. berté, pp. 78 y 82, en Archives cit. en la nota 1.
31 CONSTANT, B., Comentario sobre la 32 La democracia en América, t. I, Madrid,

Ciencia de la Legislacién de Filangieri, t. 1, Paris, 1911, pp. 432y 436.
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Juicios como éste sobre el valor de las costumbres mantuvieron fija en ellas la aten-
cién de los contempordneos, y contrarrestaron la prédica adversa de los sectarios de la
doctrina de la autosuficiencia legislativa.

11. SAVIGNY

La Escuela Histérica del Derecho, al dejar de concebir a las instituciones jurfdicas exclu-
sivamente como construcciones racionales, para destacar su base empfrica, historica,
sinti6 la necesidad de investigar la fuente de donde surgen los preceptos juridicos y de
plantear por primera vez una teoria general de esas fuentes.

La revalorizacién de la costumbre como fuente del derecho tuvo su méxima expre-
sién en el momento fundacional de la Escuela Histérica, a través de Gustav Hugo, y de
Friedrich Karl von Savigny en De la vocacion de nuestra época para la legislacion yia
ciencia del derecho.

En este opisculo, el maestro de Berlin atacé el punto de vista segiin el cual todo
derecho positivo nacia de las leyes, Gnico objeto de estudio de Ia ciencia del derecho.
Su idea era que “todo derecho es originado primeramente por la costumbre y las creen-
cias del pueblo y después por la jurisprudencia y, por tanto, en todas partes en virtud de
fuerzas internas, que actian calladamente, y no en virtud del arbitrio de un legislador” .

Unas décadas después, como fruto de su madurez intelectual, desarrollé y le dio
forma definitiva a su pensamiento en el Sistema del derecho romano actual. Ratificé
la prioridad que tenfa la costumbre en la génesis del derecho, aclarando que “no tiene
cardcter alguno de inferioridad, sino cuando nos representamos la adopciéon de una cos-
tumbre, como un acto irreflexivo, determinado por circunstancias puramente accidenta-
les. Pero si esta adopcion es el resultado de una deliberacién de la inteligencia, nada hay
que menoscabe la dignidad del derecho” 4.

La ley era necesaria para darle al derecho “un signo exterior que lo coloque por
cima de todas las opiniones individuales, y facilite la represién de la injusticia”. Era
“‘el derecho positivo, traducido por la lengua con caracteres visibles y revestido de una
autoridad absoluta... la expresion del derecho popular”.

Era asi, porque et legislador “en realidad existe en medio de la nacién, y, puede
decirse, ocupando su centro, refleja su espiritu, sus creencias, y debe ser considerado co-
mo el verdadero representante del espiritu nacional”. Por lo tanto, “la legislacién com-
pleta el derecho positivo y le ayuda en su progresivo desenvolvimiento...; no es de ninguna
manera inferior al derecho popular puro, es decir, no formulado por una ley; pero no me-
nos grande error serfa el creer que el derecho popular est4 destinado dnicamente a llenar
las lagunas accidentales de la legislacion y que deba desaparecer desde el momento en que
se escriben las leyes™ 35,

Redonded sus ideas sobre las fuentes con los siguientes conceptos: “Resulta que, en
su origen, todo derecho positivo es popular, y que al lado de este derecho popular, y
frecuentemente con su asentimiento, viene la legislacién a colocarse como complemento
y garantia. Y puesto que los progresos de la civilizacién hacen nacer el derecho cientifico,
tiene el derecho popular dos érganos, donde continda subsistiendo. Entonces, el derecho
popular primitivo desaparece, por decirlo asf, pues pasando sus partes mds importantes
a la legislacion o la ciencia, son sélo visibles bajo tales formas. Como el derecho popular
puede encontrarse, de esta manera, oscurecido por la ley y por la ciencia, en el seno de
las cuales prosigue su desarrollo, cabe sea su verdadero origen olvidado y desconocido.

3 THIBAUT y SAVIGNY, La codifica- cién de “fuente de derecho” en el pensamiento
cién. Una controversia programdtica basada en  occidental, en Anuario cit. en la nota 6, pp. 9-39.
sus obras, Madrid (Aguilar), 1970, pp. 53 y 58. 3 T.I, Madrid, 1878, p. 42.
Ver: LACLAU, Martin, La constitucién de la no- 35 [dem, pp. 4346.
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La legislacién, sobre todo, por su autoridad exterior, tiene tal preponderancia, que indu-
ce ficilmente a ser considerada como la tnica fuente de derecho, y a no ver en lo demds
sino complementos secundarios; error que debe rectificarse, pues el derecho no existe en
su estado normal sino donde reina un armonioso concurso entre estas diversas fuerzas
creadoras, alli donde ninguna se aisla de las otras; y para que la ciencia y la legislacion,
cuyo origen es esencialmente individual, no marchen al acaso, importa que el legislador
y los jurisconsultos tengan ideas sanas sobre el origen del derecho positivo y sobre la re-
lacion de las diversas fuerzas que lo constituyen” 3.

El gran jurista germano puso al derecho sobre un tripode formado por la costum-
bre, la ciencia y la ley, las tres fuentes en estrecha relacién. Remontindose al modelo
romano, rescat6 el papel fundamental de las dos primeras en el establecimiento del dere-
cho. Cuando un legalismo estrecho amenazaba con ahogar toda posibilidad de manifesta-
ci6n del espiritu del pueblo, que no se canalizase a través del legislador, vino la Escuela
Histérica a despertar las fuerzas sociales y a reclamar su participacion protagénica en el
sistema de lIas fuentes.

12. LERMINIER

Los juristas y filésofos franceses, que conocian el legalismo verndculo y leyeron —ade-
més— a Savigny, intentaron hacer una sintesis de ambas doctrinas. Un representante
conspicuo del eclecticismo galo fue Jean-Louis-Eugéne Lerminier, quien sefialé una direc-
cién, que serfa seguida por la mayoria durante el proceso de la codificacién hispanoame-
ricana.

“Del derecho surge la legislacién”, declaré con Savigny y en oposicion a Bentham,
pero agregando que era en las férmulas escritas donde la palabra se volvia verdaderamente
viva y durable, y que fue desde que la legislacién escribi6 los textos que comenzd la
ciencia. Partidario del derecho cientifico, dijo que “si hay un principio cierto, es que el
derecho tiene su fuente en la inteligencia del hombre” %",

El legislador, que expresaba en un cédigo costumbres, hébitos y opiniones sociales,
debia revisarlos y mejorarlos de época en época sin dejar de reconocer su origen e influen-
cia. Pero —a su juicio— ‘“‘querer abandonar perpetuamente la legalidad de un pais a los
instintos, a las costumbres y a las lucubraciones de la jurisprudencia es desconocer el
oficio mismo de la ciencia social; es darle preferencia a la jurisprudencia sobre la legisla-
cion, a los procedimientos técnicos sobre la vida misma, a la erudicion sobre la filosofia,
al pasado sobre el presente, a los viejos usos y costumbres sobre el espiritu nuevo; es
abdicar de la iniciativa de la razén”.

No dejaba de reconocer el imperio de las costumbres, que habia vuelto més dificil
la posicién del legislador, y discrepaba con Bentham en su oposicién entre costumbre y
razén, al extremo de haberlas convertido en potencias hostiles e irreconciliables. No
admitia que ese imperio fuese independiente de la ley, ni que ésta obrase a su voluntad,
como si se dirigiese a menores y no a hombres adultos®®,

Muy poco quedaba del historicismo después de esta critica, que iba hasta mds lejos
que los redactores del Codigo de Napole6n. La apertura del eclecticismo al historicismo
fue, pues, timida y significé un retroceso a los postulados de la Ilustracion. En otro
aspecto, ratificé la tendencia adversa al arbitrio judicial.

% Idem, pp. '49-50. . “El derecho no ha sido mds para nosotros el sim-
37 Philosophie du droit, Paris, 1853, pp. ple resultado del pasado, y pudimos decir: £l de-
433-434 y iv. . recho es la vida” (Introduction générale a I'histoi-

38 Idem, pp. 447-448. Otra vez escribié:  re du droit, Paris, 1835, p. xxiit).
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IV. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES

Entre todas las fuentes del sistema heuristico, 1a ley reuni6 el voto mayoritario por varias
razones, que pueden sintetizarse asi:

1) Expresaba francamente la voluntad del principe soberano (jurisprudencia tra-
dicional) como después lo haria con el pueblo soberano;

2) Era obra del poder nombrado por la comunidad para la tutela de sus derechos
naturales (Locke);

3) El pueblo, que le estaba sometido, era a la vez su autor (Rousseau);

4) Era la norma objetiva, que regia en un gobierno moderado, mientras que en los
despdticos imperaban los hombres (Montesquieu, Filangieri);

5) El texto escrito era necesario para que la sociedad tuviera una forma estable de
gobierno (Beccaria);

6) Solo leyes claras, precisas y uniformes eran capaces de proteger los derechos,
trazar los deberes y castigar los delitos (Revolucién Francesa);

7) El derecho era la criatura de la ley escrita y solo ella merecia el nombre de
ley (Bentham);

8) Era propia de la division de los poderes, que existia en el gobierno democréti-
co (Aubry y Rau);

9) Le daba al derecho un signo visible que lo colocaba encima de las opiniones
individuales, facilitando la represion de la injusticia (Savigny);

10) Favorecia el desenvolvimiento progresivo del derecho positivo, del que era su
complemento y garantia (Savigny);

11) Representaba la filosofia, la iniciativa de la razon, el espiritu nuevo, y en ella
se originaba la ciencia del derecho (Lerminier).

A este catdlogo de argumentos favorables a la ley se le opuso otro, que obligo a
moderar el juicio, a poner el acento en el origen de aquélla (fuente material) mds que en
el acto formal de su promulgacion, y a no cerrar el derecho a otras realidades igualmente
valiosas: la costumbre, la jurisprudencia y aun las decisiones judiciales. Argumentos no
legalistas que circularon fueron los siguientes:

1) Junto a la ley, habfa otros tépicos que debia ponderar el jurista en el ejercicio
del arte de encontrar la solucion justa para cada caso ocurrente (jurisprudencia tradicio-
nal);

2) La justicia no se agotaba en la ley positiva, sino que la trascendia (Montesquieu);

3) Los hombres se gobernaban tanto por leyes como por costumbres, y ambas eran
indispensables (Montesquieu);

4) Las costumbres, usos y opiniones determinaban la verdadera Constitucién de un
Estado y reanimaban o suplian las leyes que envejecfan (Rousseau);

5) A falta de ley, la costumbre, la sucesion ininterrumpida de sentencias semejan-
tes y la doctrina hacian sus veces (Portalis);

6) Las costumbres, sobre materias no legisladas, eran fuente de derecho tanto co-
mo el c6digo (Aubry y Rau);

7) Una ley no podia ser perfectamente justa sino para una sola circunstancia (Cons-
tant);

8) Extender la ley a todos los objetos era organizar la tirania (Constant);

9) Las leyes no podian mantenerse a despecho de las costumbres; en cambio,
éstas podian sacar partido de las peores leyes (Tocqueville);

10) Todo derecho se originaba en la costumbre, y si su adopcion era el resultado
de un acto inteligente, nada habia en ella que lo menoscabase (Savigny);

11) Gran error era creer que la costumbre estaba destinada tinicamente a suplir
ala ley (Savigny);

12) El derecho existia en su estado normal donde reinaba la armonfa entre la cos-
tumbre, la ley y la jurisprudencia (Savigny);
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13) Costumbre y razén no eran potencias hostiles e irreconciliables (Lerminier).
Ese conjunto de recetas expedidas en Europa durante un siglo y medio se precipit6
en pocas décadas sobre los hispanoamericanos. Su recepcién simultdnea determiné que
se desdibujaran los trazos mis pronunciados y que prevalecieran las soluciones mixtas.

V. ELPENSAMIENTO ARGENTINO

Repasaré, cronolégicamente, varias de las opiniones que, al respecto, se vertieron en la
Argentina.

1. PRIMERAS MANIFESTACIONES

Mariano Moreno rozé —no mds que eso— el tema de las fuentes al enunciar el deber,
“que el magistrado obedezca ciegamente a las leyes™, a fin de abolir el arbitrio judicial.
Ambrosio Funes, de destacada labor en la redaccién de los primeros proyectos constitu-
cionales, tuvo en cuenta las costumbres, para que las leyes no estuviesen en contradiccién
con ellas*.

Del mismo modo que Funes, y de acuerdo con el pensamiento ilustrado, Francisco
de Paula Castafieda considerd indivisible el binomio ley-costumbre, negando que “las
mejores leyes tuviesen el mds minimo influjo en los dnimos que no estdn de antemano
preparados y dispuestos por medio de una educacién andloga”. “No esperéis de las
buenas leyes otra cosa mds que lo que ellas pueden dar”, advirti6*'. :

Ninguna acogida en la prictica tuvieron las opiniones exageradamente teéricas, co-
mo la de “un ciudadano”, embriagado de racionalismo, para quien “leyes inmutables,
leyes que constituyen la justicia por esencia, leyes conformes a la naturaleza del hombre,
a su constitucién, a sus necesidades, leyes en fin anteriores a toda asociacion, vosotras
sois las bases firmes, sobre que se ha de levantar el edificio de nuestra nueva constitucion,
y de nuestas leyes patrias’™?2,

En coincidencia con el juicio general, Juan Ignacio de Gorriti alabarfa las leyes,
pero consciente de la dificultad de su elaboracién y sin esperar de ellas resultados mdgi-
cos. “Jamés se debe obrar ligeramente —recomendé—, porque la facilidad de hacer y
derogar las leyes perjudica enormemente a la moral publica; porque hace que ellas pierdan
su respetabilidad, y ya no sirvan de freno contra la licencia de las costumbres. Véanse,
pues, muy bien los legisladores para presentar un proyecto de reforma de ley, y no se
dejen mover de teorias brillantes... Deben también apercibirse que lo que en sf mismo
es mds justo, tal vez no puede reducirse a practica con mds rectitud, si las costumbres no
estdn preparadas para ello” 3.

3 1810. “Sobre la misién del congreso
convocado en virtud de la resolucién plebiscitaria
del 25 de mayo”, p. 277, en Escritos politicos y
econdmicos, Buenos Aires (La Cultura Argentina),
1915.

40 *_.si nosotros estamos acostumbrados
al despotismo y a la aristocracia, es de temer que
una rigurosa democracia nos perjudique. Esto se-
ria poner en contradiccidn las leyes y las costum-
bres”. Observaciones sobre una Constitucién de
Estado, p. 232, en SECO VILLALBA, José Ar-
mando, Fuentes de la Constitucién argentina,
Buenos Aires, 1943, Ver: TAU ANZOATEGUI,

Victor, La costumbre en el derecho drgentino del
siglo XIX. De la Revolucién al Coédigo Civil, en
Revista de Historia del Derecho 4, Buenos Aires,
1976, pp. 231-303.

41 Alocucién patridtica del 10 de agosto
de 1815. Suplemento al Despertador Teofilan-
trépico, Buenos Aires, 2 de noviembre de 1820.

42 Gaceta extraordinaria de Buenos Aires,
20 de noviembre de 1810.

43 Reflexiones sobre las causas morales de
las convulsiones internas en los nuevos estados
americanos, Buenos Aires, 1916, pp. 316-317
(12, ed. 1836).
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Pedro Somellera, en muchos aspectos identificado con el utilitarismo, no lo estuvo
en éste. Al exponer las clases que habia de derecho, no se apartd de la ensefianza tradi-
cional y confirmé la division en derecho escrito y no escrito, sin descalificar al segundo
como el legista inglés.

“Por escrito se entiende —les decia a sus alumnos— el conjunto de leyes promulga-
das, estén o no reducidas a escritura. Derecho no escrito se entiende el conjunto de leyes
que sin promulgacién tienen vigor en un pafs, porque con los hechos ha expresado el
pueblo su voluntad™, explicacion ésta que le daba a la costumbre un fundamento acorde
con el pensamiento politico de la joven reptiblica*.

2. CONGRESO CONSTITUYENTE DE 1824-1827

Dicho Congreso fue escenario de medulosos discursos, en algunos de los cuales se consi-
derd, directa o indirectamente, el problema de las fuentes del derecho. Julidn Segundo
de Agiiero insisti6 en el que fue un Leitmotiv de la época: la necesidad de armonizar las
leyes con las costumbres. “Una Constitucion es la reuni6n de una multitud de leyes todas
complicadas, de dificil ejecucion en pueblos cuya educacién, y cuyos hédbitos y costum-
bres, son enteramente contrarios a esas mismas leyes...; si nos ocupamos en dar un cédigo
constitucional, que contenga esas leyes, debemos poner a los pueblos en estado que no
puedan ejecutarlo” %5,

El general José Maria Paz reiteraria poco después que “sin costumbres no puede
haber ni patria, ni leyes ni justicia”™*.

Una idea limitada de la ley, contraria a la omnipotencia legislativa, con una fuerte
reminiscencia constantiana, expuso José Antonio Medina: ‘‘La obediencia a la ley es un
deber muy sagrado; pero este deber no es absoluto, es como todos los demds deberes
respectivos. Se halla legitimamente autorizado para averiguar si el origen de donde parte
la ley es justo y legitimo, y si se contiene en sus justos limites... E1 hombre jamds ha con-
sentido4 7en las trabas de la ley sino para dar a sus acciones consecuencias ciertas y se-
guras™®’, .
Otro topico modemo, la critica al arbitrio judicial, fue utilizado en el Congreso.
Con su autoridad de magistrado, Manuel Antonio de Castro calificé a ese arbitrio de
“arbitrio ruinoso por buenas que sean las intenciones de los jueces...; aunque crean que
es prudente, siempre es arbitrio”*®. La idea no era nueva en €l. Ya habia dicho que la
libertad de los ciudadanos dependfa *“‘de no poder ser juzgados por el arbitrio y voluntad
de nuestros jueces, sino por los términos precisos de la ley”’ %°,

El propésito de someter los jueces a las leyes fue exteriorizado por el diputado
José Francisco Ugarteche para impedir “los inconvenientes y fatales consecuencias que
podrian resultar de las arbitrariedades de los jueces”. Valentin Gémez le contestd, con
un buen juicio, “que entretanto no se perfeccionase la legislacién que nos rige, seria
el mayor de los males el que las sentencias fuesen arregladas al tenor expreso de las
leyes, porque muchos delitos quedarian impunidos, y otros serfan castigados con una
crueldad que no permitia la sana filosofia” *°. Se referfa a la subsistencia del antiguo

4 Principios de derecho civil (1824), reed.
facsimilar, Buenos Aires, 1939, pp. 6-7.

45 11 de junio de 1825. RAVIGNANI,
Emilio, Asambleas constituyentes argentinas, t.
II, Buenos Aires, 1937, p. 29.

46 25 de agosto de 1829. Centro de Estu-
dios Histdricos, Mensajes de los gobernadores de
Cérdoba a la Legislatura, t. 1, Cérdoba, 1980,
p.7.

47 23 de junio de 1826. RAVIGNANI,
op. cit., t. III, pp. 95-96.

48 24 de abril de 1826. Idem, t. II, p.
1071.

49 El Observador Americano, Buenos
Aires, 26 de agosto de 1816, en Biblioteca de
Mayo, t. IX, 13, parte, Buenos Aires, 1960, p.
7662.

50 18 de noviembre de 1826. RAVIG-
NANI, op. cit., t. III, p. 1107.
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ordenamiento castellano y a la presencia —por ejemplo, en las Partidas— de penas legales
atroces, que habfan ido moderando la costumbre y la prictica de los tribunales.

La realidad de un derecho como el precodificado, nacido de diferentes fuentes, no
consentia una mutilacién semejante a la propuesta por Ugarteche, hecha al precio de
destruir su equilibrio y sentido de justicia. Mientras no se renovase la legislacion era im-
pensable prescindir de las demds fuentes.

3. PRIMEROS ANOS DE LA CONFEDERACION

El sucesor de Somellera en la cdtedra de Derecho Civil de la Universidad de Buenos Aires,
Rafael Casagemas, destacé con criterio tradicional la fuerza de la costumbre en todas sus
especies. La costumbre contra legem no debia ser contra la ley de Dios ni el derecho natu-
ral, ni introducida por error o furtivamente. Ademas, debia ser inmemorial, por cuanto se
presumia que el legislador tenia noticias de ella y la consentia.

“Lo que acaba de expresarse acerca del derecho no escrito —agregaba— debe aplicar-
se en la mayor parte a los Estados en que los individuos que lo componen no tienen el de-
recho de sufragio en el establecimiento de las leyes y que por consiguiente, para la dero-
gacion de una de ellas es preciso intervenga de un modo u otro el consentimiento del legis-
lador o gobernante; mas en los Estados en que los miembros disfrutan de aquel sufragio
no so6lo se establece un nuevo derecho por medio de un uso dilatado, sino que también lo
que se hallaba anteriormente establecido por alguna ley es abrazado [abrogado] por-un
uso contrario. Pues que es bien sabido que el mismo que constituye una ley puede quitar-
la; y nada interesa en que el pueblo legislador manifieste su voluntad por medio del sufra-
gio, o bien por las mismas cosas y por los hechos”®!

Las ideas expresadas en las décadas anteriores fueron reiteradas en las siguientes,
casi con los mismos términos. El periédico portefio EI Lucero, redactado por Pedro de
Angelis, puso énfasis en el valor de las costumbres y en la subordinacion a ellas de las
leyes.

Entre otros conceptos de cufio cldsico e ilustrado, expuso los siguientes: “todo es
ficil de remediar en un Estado, mientras no se pierden las buenas costumbres. La legisla-
ci6n més defectuosa se corrige y viene a ser saludable? ; “es tan poderoso el imperio de
las buenas costumbres sobre los pueblos que por si solos suplen a las leyes mds bien medi-
tadas™?; “la naturaleza cambia el genio y las costumbres de los hombres con mucha len-
titud. Ser insensata la politica que no imite su ejemplo™**; ““;cudles deben ser las leyes
civiles? Las mismas naturales aplicadas al Estado social... La ley civil auxilia a la natural,
no la destruye”s® ; “los pueblos han existido antes que sus leyes y que sus gobiernos: sus
costumbres, sus usos, sus opiniones han sido mds antiguas; asf los legisladores se han halla-
do siempre en diferentes posiciones unos respecto de otros... Esta diversidad de circuns-
tancias exige una diversidad en sus leyes”%¢.

Compartiendo el principio empirista, Pedro Medrano manifestaba que “la ley que es
buena para gobernar a unos hombres, no es buena para gobernar a otros; su bondad es res-
pectiva a las costumbres del pais para que se dan, y hasta al genio y cardcter o constitu-
cién fisica de sus habitantes™>".

81 Derecho civil. Curso dictado en la Uni- 53 29 de marzo de 1832,

versidad de Buenos Aires en los afios de 1832 y 7 de abril de 1832.

1833, fotocopia del manuscrito, existente en la 3 de diciembre de 1832.

Biblioteca del Instituto de Investigaciones de His- 10 de julio de 1833.

toria del Derecho, Buenos Aires, fs. 12-13. Diario de sesiones de la Junta de Repre-
52 13 de octubre de 1831. sentantes de Buenos Aires, 8 de marzo de 1838.

428 ¢
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4. GENERACION DE 1837

Los hombres de esa generacién cabalgaron entre el historicismo juridico y la jusfilosofia
de la Ilustracién, con inclinacién hacia uno u otro lado seglin el caso. Recibieron de la es-
cuela de Savigny s6lo una imagen debilitada de sus proposiciones més audaces.

Es un error confundir el romanticismo de esta generacién con una posicién necesa-
riamente procostumbrista, por aquel rasgo romantico por esencia de valorar el sentimien-
to sobre la razén. El error proviene de confundir la forma con el fondo, la fuente formal
con la fuente material del derecho. Juristas franceses de la primera mitad del ochocientos
no dejaron de ser romdnticos pese a que, siguiendo los pasos de los ilustrados®® , mantuvie-
ron su preferencia por la ley, pero una ley que no fuera dictada por la razén abstracta sino
segin los datos de la experiencia sensible.

Esteban Echeverria, el mentor de la generacién, relacion6 educacién, costumbres y
legislacion a la manera ilustrada. “Educarlo al pueblo, morigerarlo, serd el modo de prepa-
rar los elementos de una legislacion adecuada a nuestro estado social y a nuestras necesi-
dades. La obra de la legislacion es lenta, porque las costumbres no se modifican de un gol-
pe. Las leyes influyen sobremanera en mejora de las costumbres... Nuestras leyes positivas
deben estar en armonia con los principios de derecho natural... Porque asi como la razén
es el fundamento de todos los derechos, la ley natural es la regla primitiva y el origen de
todas las leyes™.

Juan Bautista Alberdi, mds impresionado que otros por la doctrina de la Escuela
Histérica, escribié con ardor juvenil que “las leyes no son mds que la imagen imperfecta
y frecuentemente desleal del derecho, que vive en la armonia viva del organismo social...;
después que Dios hizo la primera edicién del universo, ya no se hacen leyes de un golpe,
de un soplo oficial, sino por la repeticién larga de un acto, por el uso, por el hibito”%°.

Afios después, pensando en la futura Constitucién, sostuvo que “‘es una especie de
sacrilegio definir la ley, la voluntad general de un pueblo. La voluntad es impotente ante
los hechos... Esos hechos, esos elementos naturales de la Constitucién normal, que ya tie-
ne la Repiblica por la obra del tiempo y de Dios, deberdn ser objeto del estudio de los
legisladores, y bases y fundamentos de su obra, de simple estudio y redaccién, digimoslo
asf, y no de creacién. Lo demds es legislar para un dia, perder el tiempo en especulaciones
ineptas y pueriles™s! .

Todavia diria que las buenas leyes “no son las mds perfectas en abstracto, sino las
més apropiadas a la capacidad y caricter del pafs que debe recibirlas”, y —confirmando su
orientacién conservadora— que “cada articulo de mds es una libertad de menos’*62.

También con acentos savignyanos en este punto, Manuel J. Quiroga de la Rosa afir-
mé en su tesis que “la legislacion no es sino la forma del derecho, su imagen, su forma
Gltima, su imagen tltima, la Gltima palabra de un pueblo civilizado..., susceptible de la im-
perfeccién de toda imagen”, a diferencia de la costumbre, que era “la mis fiel, por la in-
tervencion real de la nacién entera”®®.

En una posicién afin, pero apoyada —ademéas— en escuelas mds antiguas, Nicanor
Molinas defendi6 la proposicién que el buen legislador debia basarse en las costumbres,
las que —por otra parte— reputaba verdadera fuente formal de derecho®.

58 WIEACKER, Franz, Historia del dere-
cho privado de la Edad Moderna, Madrid, 1957,
Pp. 330, sefiala la presencia de Montesquieu y Vol-
taire entre los precursores de la Escuela Histérica
del Derecho.

59 Dogma socialista, Buenos Aires (La
Cultura Argentina), 1915, pp. 214-215.

60 Fragmento preliminar al estudio del de-
recho, reed. facsimilar, Buenos Aires, 1942, pp.
127-128 y 252-253.

61 Bases, Buenos Aires (La Cultura Popu-
lar), 1933, pp. 110-111.

62 GARCIA, Manuel R. y otros, Juicios
criticos sobre el proyecto de Cédigo Civil argen-
tino, Buenos Aires, 1920, pp. 190 y 186. Ver:
PEREZ GUILHOU, Dardo, E! pensamiento con-
servador de Alberdi, Buenos Aires, 1984,

63 Sobre la naturaleza filos6fica del dere-
cho, teed. facsimilar, Buenos Aires, 1956, pp. 42
y 52. ’

64 Tesis sobre la influencia que las cos-
tumbres ejercen en la legislacién. Buenos Aires,
1845.
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En una posicion contraria se ubicaron las tesis de Manuel L. Acosta y Antonio Cruz
Obligado. El primero, bajo la influencia visible de Bentham, descalificé a las costumbres,
posponiéndolas aun a las leyes mal redactadas® . Obligado, unos afios més tarde, hizo su-
yos otros argumentos legalistas: *...he aquf otro mal: la prictica de juzgar por la costum-
bre, porque esta palabra no representa para todos una idea fija y claramente distinta.
;Cual es la costumbre? Serd esta una cuestion muy controvertible siempre. Ha tenido, por
lo tanto, que quedar en gran parte sujeta a la discreci6n e inteligencia del juez la interpre-
tacién de la ley por la costumbre; es decir, expuesta a cada paso la razén y la justicia a
las contingencias de la ignorancia, el error, y aun la mala fe de un hombre”®

5. ULTIMOS ANOS DE LA CONFEDERACION

La ofensiva contra el arbitrio judicial llegé a su culminacién en la primera mitad del siglo
XIX. En Jujuy, el gobemnador Pablo Alem4n hablé de los recursos como “medio eficaz
que corte al despotismo judicial sus envejecidas rafces”®’, y el diputado Manuel Padilla,
de 1a necesidad de sujetar su ““arbitrariedad con reglas ciertas, fijas y positivas™®,

A las opiniones ya evocadas se sumaron las de Agustin Garrigés, Lucas Gonzilez
Pefia y Miguel Esteves Sagui, entre otros. Garrigés, abogando en favor de la fundamenta-
cion de las sentencias, se declaré partidario de “que los jueces den razén de sus fallos, y
que los funden en la ley. De este modo se hace ostensible que ella es la que decide en los
pleitos, y no la voluntad o el arbitrio del magistrado”. Lo apoy6 Gonzilez Pefia: “toda
sentencia contra la ley, o contra buenas costumbres, es nula”®,

Esteves Saguf dijo, en el mismo sentido, que “el juez ha de ser el primero en obede-
cer la ley; porque él habla por ella, y no ella debe hablar por él... No podemos menos que
reprobar, con toda animadversion, esas méximas tan repetidas y abundantes en los pricti-
cos, que beben el agua del Tiber... por las cuales...quieren llevar a losjueces al precipicio de
1a arbitrariedad, o digase arbitrio judicial, no en sus estrechisimos limites, sino aun sobre-
pasando al legislador”™. Los ejemplos podrian multiplicarse.

6. EPOCA DE LA CODIFICACION

Se atenuaron aun mds las notas historicistas en el ambiente ecléctico que predominaba y
volvi6 a subrayarse la importancia de la ley, sin perjuicio del pluralismo heuristico gene-
ralmente admitido. Hizo su aparicién la escuela del derecho cientifico, que valorizé el pa-
pel de la jurisprudencia en la formacién del derecho.

Representativo del pensamiento de esa época, proximo a Lerminier, Nicolds Avella-
neda diserté en la Academia de Jurisprudencia. Consideré que para Rousseau la ley era la
expresion de la voluntad general, y el legislador, omnipotente. “El delirio pas6, dejando
por todas partes regueros de sangre... Verdad es que no puede romperse con los antece-
dentes legislativos de un pafs, pero es necesario agregar a la cadena de las tradiciones las

nuevas verdades que la razén de los pueblos conquista en su camino”™ .

65 Breve revista de los defectos de nuestra
legislacién, manuscrito, Biblioteca Nacional, col.
Candioti, t. IV,

66 1849. Investigaciones sobre la naturale-
zaq filoséfica del derecho, p. 242, en Revista del
Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene
19, Buenos Aires, 1968.

67 Mensaje del 2 de abril de 1837. Jujuy,
Archivo Histérico de la Provincia, afio 1837, Caja
NO 1, Mensajes.

68 Jujuy, Archivo de la Legislatura. Libro
de actas de la Legislatura, 3. 30 deenerode 1851.

6 Diario de sesiones de la Junta de Re-
presentantes de Buenos Aires, 8 de marzo de
1838.

7 Tratado elemental de los procedimien-
tos civiles en el foro de Buenos Aires, Buenos
Aires, 1850, pp. 348-349.

7 Escritos y discursos, t. 1, Buenos Aires,
1910, pp. 41-52.
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Marcelino Ugarte, con motivo de emprender la redaccion de un proyecto de Cédigo
Civil para Buenos Aires, anot6 que “la costumbre ha sido la primera legislacién de los pue-
blos, la fuente del derecho escrito, y tiene todavia un gran rol que llenar en las sociedades
modermas. Las leyes no pueden anticipadamente prever todas las combinaciones posibles
del interés personal...; es preciso dejar que las gobieme la costumbre que, dando lugar a la
experiencia, prepare los elementos de la ley futura. En una democracia es donde menos
puede negarse toda fuerza a la costumbre. La costumbre es la ley hecha por el pueblo mis-
mo, por la conveniencia y la razén de todos; es el ejercicio directo de la soberania, que se
delega, pero que no se abdica”, argumento éste que recuerda a los de Somellera y Casa-
gemas.

En cambio, a su juicio, y segin la legislacion castellana y el proyecto espafiol de
Garcia Goyena, la “dignidad de la ley” exigfa que la costumbre jamds pudiera prevalecer
contra ella™. Era el parecer comin en esos tiempos.

Carlos Tejedor mostré una mayor inclinacién a los exegetas franceses, particular-
mente a Massé. En el curso de derecho mercantil que dictaba en la Universidad de Buenos
Aires, ensefié que, en defecto de la ley comercial, habia que optar entre la costumbre y el
derecho civil, y que él elegia a éste, “porque los mismos antiguos reconocian los inconve-
nientes de la costumbre; diciendo de ella con razén: consuetudo difficilimae probationis,
quia modo est alba, modo est nigra”,

Con respecto a la equidad, que Ilam6 “guia engafiadora”, su opini6n era asimismo
adversa: “...;por qué se harfan tampoco las leyes, si el juez pudiera sustituirles su libre
arbitrio?”™,

Pasando al derecho penal, que también ensefiaba, se atuvo con Locré al principio de
legalidad: “...la ley habla o guarda silencio. Si lo primero, debe respetarse su voluntad
manifiesta. Si lo segundo..., el acusado debe ser absuelto”™. En respaldo del principio, di-
jo en la nota del art. 10 del proyecto de C6digo Penal, con palabras tomadas del comenta-
rio oficial de su modelo, el Cédigo de Baviera, que ““una accién ilicita no cae bajo el domi-
nio de la ley penal, sino en tanto que su influencia perjudicial sobre el orden social deter-
mina al legislador a prevenirla con cierto mal exterior que constituye la pena”.

En la nota de remision del proyecto consigné haber conservado el libre arbitrio de
los jueces, *“pero encerrado dentro de los limites que deben circunscribirlo, de tal modo
que todas las penas, aun extraordinarias en la acepcién doctrinal de l1a palabra, poenae ex-
tra ordinem, sean penas legales”” . En realidad, no se trataba del arbitrio judicial cldsico.
sino del sistema moderno de la individualizacion judicial de la pena.

La preocupacion por la “mania de innovar” de los cuerpos legislativos asomo,
también entonces. El diario La Tribuna del 12 de junio de 1858 anotaba, entre sus in-
convenientes, “‘que no deja tiempo suficiente ni aun para conocer sus buenos o malos
resultados, y mucho menos para que se formen costumbres populares, que son el mejor
fundamento de toda institucion o ley”.

7 “Proyecto de Codigo Civil. 1858”, p.
292, en ZORRAQUIN BECU, Ricardo, Marcelino -

por la ley, y en cuanto no se oponga a los princi-
pios generales del derecho” ({dem, p. 263).

Ugarte, 1822-1872. Un jurista en la época de la
organizacién nacional, Buenos Aires, 1954, pp.
292 y 277. En el Titulo Preliminar, “De las leyes
en general”, asentd: “3. No puede alegarse con-
tra su observancia, desuso ni costumbre o pricti-
ca en contrario... 12. La costumbre que nace de
una serie de actos constantemente repetidos du-
rante diez afios cuando menos, tiene fuerza obli-
gatoria en los casos que no hayan sido previstos

B Curso de derecho mercantil arreglado
al Cédigo de Comercio y concordado con el dere-
cho civil, Buenos Aires, 1863, pp. 9-10.

M Curso de derecho crimingl, t. I, Buenos
Aires, 1871, p. 14.

7 Proyecto de Cbdigo Penal para la Re-
publica Argentina. Parte primera, Buenos Aires,
1866.
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VI. LAS SOLUCIONES POSITIVAS

1. TEXTOS CONSTITUCIONALES NACIONALES

Una caracteristica de los textos de la primera mitad del ochocientos fue la exhortacion a
obedecer las leyes, que debe ser entendida no s6lo con relacion a las leyes formales, sino
a todas las normas juridicas. Otra caracteristi¢a fue la desaparicion del recurso de siplica
de las leyes, vigente hasta la Revolucién de Mayo, debido a que la mayor parte de ellas
fue obra de las asambleas representativas y el resto fue dictado por delegacion suya.

El decreto de seguridad individual, incluido como apéndice del Estatuto Provisio-
nal de 1811, deseché el arbitrio judicial al establecer la garantia de la “sentencia legal”
(art. 19), que pas6 a los ordenamientos posteriores. El Reglamento Provisorio de 1817
prescribié que “toda sentencia en causas criminales, para que se repute vilida, debe ser
pronunciada por el texto expreso de la ley, y la infraccién de ésta es un crimen en el ma-
gistrado” (IV, iii, 13), pero que “no se entienden por esto derogadas las leyes que permi-
ten la imposicién de las penas al arbitrio prudente de los jueces segiin la naturaleza y cir-
cunstancias de los delitos; ni restablecida la observancia de aquellas otras, que por atroces
e inhumanas ha proscrito, o moderado la practica de los tribunales superiores” ™.

El intento de reproducir s6lo el principio de legalidad en la Constitucion de 1826,
por parte de José Francisco Ugarteche, motivé la oposicién ya referida de Valentin
Gomez, ademis de la de Joaquin Campana, quien propuso sin éxito que se agregara una
cldusula parecida a la que le segufa en el texto de 1817: “‘sin que por esto queden deroga-
das aquellas [leyes], que segtin los casos y circunstancias se dejan al arbitrio judicial”. La
Constituci6n se limit6 a exigir “sentencia legal” (art. 171).

Otra disposicién que se repiti6 en los antecedentes constitucionales fue la que pro-
hibfa a los jueces interpretar las leyes, para coartarles también esa posibilidad de arbitrio,
asignindole la atribucién al Poder Legislativo™ .

La Constitucién de 1853 ratificé el principio de legalidad (arts. 17 y 18) y afirmé
la primacia de la legislacién sobre otras fuentes. Declaré que “esta Constitucion, las leyes
de la nacién que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las po-
tencias extranjeras [que deben ser aprobados por el mismo Congreso], son la ley suprema
de la naci6n...” (art. 31). Cabe otra inteligencia de la clausula, restringida a la relacion en-
tre las distintas clases de leyes.

No en forma expresa, pero si implicita, como lo entendieron la doctrina y los jue-
ces, el principio de supremacia de la Constitucion consagrado en ese articulo, tomado de
Ia Constitucién de Filadelfia, significé el fin de la tendencia depresiva del Poder Judicial,
imperante en la primera mitad de la centuria, y el reconocimiento de la capacidad de los
jueces para interpretar las leyes y declarar la inconstitucionalidad de las que violaban Ia
Constitucion.

A partir de ese momento, que nacié a la consideracion puablica con dos discursos
paralelos: el de Martin Zapata en el Senado de Parand (1857) y el de Dalmacio Vélez
Sarsfield en el de Buenos Aires (1858), se reintrodujo el Poder Judicial en el sistema de
las fuentes del derecho™. Simultineamente, se dieron los primeros pasos para crear una
jurisprudencia argentina, que —como decia Miguel Navarro Viola— fuera un freno Jpara los
jueces y una garantia para el pueblo, de que no seria caprichosamente contrariada™.

7% Ver: TAU ANZOATEGUI, Victor, Los
comienzos de la fundamentacion de las sentencias
en la Argentina, en Revista de Historia del Dere-
cho 10, Buenos Aires, 1982, pp. 267-371.

7 Ver: LEVAGGI, A., La interpreto-
cién del derecho en la Argentina en el siglo
XIX, pp. 30-38, en Revista de Historia del De-
recho 7, Buenos Aires, 1980.

8 Ver: PEREZ GUILHOU, Dardo,

Primer debate sobre el control jurisdiccional de
constitucionalidad (1857-1858), en Revista de
Historia del Derecho 10, pp. 147-170, y LEVAG-
GI, Idem., pp. 44-51.

® TAU ANZOATEGUIL, V., Los ori-
genes de la jurisprudencia de los tribunales en la
Argentina, en Revista de Historia del Derecho
6,1978, pp. 319-352.
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2. TEXTOS CONSTITUCIONALES PROVINCIALES

Los reglamentos de Cérdoba (1821) y Catamarca (1823) reprodugoeron, con pocas modi-
ficaciones, los dos articulos mencionados del Reglamento de 1817%,

Un criterio distinto, pero también pluralista, siguieron el proyecto de Constitucion
para Buenos Aires de 1833 y la Constitucién de 1854: “...toda sentencia serd pronuncia-
da por el texto expreso de la ley o con manifestacién de los principios legales a que se
ajusta”, ordend el primero (art. 127), y la segunda: “..]las sentencias definitivas como in-
terlocutorias serdn fundadas en el texto expreso de la ley o en los principios y doctrinas
de la materia” (art. 124)%!.

Un tercer criterio, principista mds impracticable en esas circunstancias, por las mis-
mas razones que se habian dado en el Congreso de 1826, adopté el proyecto de Constitu-
cion para Mendoza de Alberdi: “...toda sentencia debe ser fundada expresamente en ley
promulgada antes del hecho del proceso” (art. 29)*2. La mayoria de las constituciones
provinciales inmediatamente posteriores siguié su ejemplo.

3. REGLAMENTOS DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA

En los reglamentos que se dictaron las provincias hasta mediados del siglo, y en los prime-
ros codigos de procedimientos —sobre todo en éstos—, se incluyeron normas referidas al
derecho que debian aplicar los jueces y, consiguientemente, a las fuentes formales del
mismo.

Los reglamentos de administracion de justicia consagraron, generalmente, el criterio
legalista. Obligaron a los jueces a fallar seglin las leyes vigentes en la provincia respectiva
y, en su defecto, segin leyes espafiolas®?, leyes generales® o leyes andlogas®s.

Sui géneris fue la ley mendocina del 15 de noviembre de 1853, que prescribi6 el si-
guiente orden de aplicacién del derecho: 10 la ley; 20 las madximas y principios generales
de jurisprudencia; 30 las leyes andlogas; 40 los autos acordados; 50 las decisiones de los
tribunales que hayan establecido una prictica en el foro; 60 la opinién de los juriscon-
sultos.

Facultaba a los jueces para suspender la ejecucion de las sentencias cuando la ley
aplicada no se hallaba en uso por su excesivo rigor y para que le propusieran al Poder Eje-
cutivo la conmutacién de la pena con arreglo a la equidad®, segiin la solucién propuesta
por Constant.

El proyecto de reglamento redactado por Manuel A. Siez varios afios después hizo
suyas esas disposiciones de neto sabor tradicional®’.

José Dominguez, en su proyecto de ley de enjuiciamiento civil para Buenos Aires,
que fue el modelo de 1a mayoria de los codigos que le siguieron®, se atuvo a las “Reglas

% RAMOS, Juan P., El derecho publi- 8 Reglamento de Salta cit., art. 145.

co de las provincias argentinas, t. 1, Buenos Ai-
res, 1914,

8 IDEM,t. Iy Il

& ALBERDI, Juan Bautista, Derecho
publico provincial argentino, Buenos Aires (La
Cultura Argentina), 1928, pp. 190-213.

8 FEj.: el Reglamento de Administracion
de Justicia de Corrientes, del 6 de julio de 1847,
art. 58 (Registro oficial de la provincia de Co-
rrientes, t. VI, Corrientes, 1936), y el Regla-
mento de la Administracién de Justicia de Salta,
del 11 de febrero de 1857, art. 139, segiin el
Codigo de Comercio de 1829 (Gavino Ojeda,
Recopilacion general de las leyes de la pro-
vincia de Salta, t. 1, Salta, 1929).

8 Reglamento para la Administracion de
Justicia por los Jueces de Paz de Salta, 23 de
enero de 1857, art. 20 (Ojeda, op. cit.).

86 DE AHUMADA, Manuel, Cédigo de las
leyes, decretos y acuerdos que sobre administra-
cion de justicia se ha dictado en la provincia de
Mendoza, Mendoza, 1860.

87 Proyecto de reglamento de adminis-
tracion de justicia, Mendoza, 1867, arts. 568-
570.

88 Ver: LEVAGGI, A., La codificacion
del procedimiento civil en la Argentina, pp.
225-227, en Revista Chilena de Historia del
Derecho 9, Santiago, 1983.
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generales sobre la legislacién’ vigentes en esa provincia, de las cuales me ocuparé en segui-
da. Estableci6 el siguiente orden de fuentes: 10 la ley, segiin sus palabras; 20 segiin su es-
piritu; 30 los fundamentos de leyes andlogas; 40 la costumbre; 50 los principios generales
de derecho®.

4. CODIGOS DE COMERCIO Y CIVIL

El Codigo de Comercio de Buenos Aires (1859), declarado ley nacional en 1862, redacta-
do por Eduardo Acevedo y Dalmacio Vélez Sarsfield, fue precedido de unas “Reglasgene-
rales sobre la legislacion”, que suplieron la ausencia circunstancial de un Cédigo Civil.
Dichas “Reglas” resolvieron con criterio pluralista el problema de las fuentes, sin perjuicio
de reservarle a la ley un lugar preferencial.

El orden de prelacién sancionado fue el siguiente: 10 la ley, segiin sus palabras y su
espiritu; 20 los fundamentos de las leyes andlogas; 30 la costumbre; 49 los principios ge-
nerales de derecho, consideradas las circunstancias especiales del caso (arts. x, Xiv y xv).
La costumbre nunca podia prevalecer sobre la disposicion formal y expresa de la ley (art.
ix). Ademds, admiti6 la validez de las convenciones particulares y aun su capacidad para
derogar la ley, no interesando ésta al orden piiblico ni a las buenas costumbres (arts. xi y
xviii)®, en concordancia con el protagonismo social reconocido al individuo, y la funcién
del derecho de asegurar la libertad en los intercambios.

El Cddigo Civil de Vélez Sarsfield reforz6 la concepcion legalista del derecho, pero
no en la forma absoluta que parece desprenderse de su texto: “..lo que no estd dicho ex-
plicita o implicitamente en ningin articulo de este Codigo, no puede tener fuerza de ley
en derecho civil” (art. 22). Esta cldusula respondia a la exigencia material de la codifica-
cion de ser unificadora del derecho.

La ley era la fuente principal: “..las leyes no pueden ser derogadas, en todo o en
parte, sino por otras leyes. El uso, la costumbre o prictica no pueden crear derechos sino
cuando las leyes se refieren a ellos” (art. 17). Pero en subsidio de la ey ccbraban fuerza
otras fuentes: los principios de leyes anélogas (art. 16); la costumbre secundum legem,
como queda dicho; los principios generales de derecho, teniendo en consideracion las cir-
cunstancias del caso (art. 16), y las convenciones hechas en los contratos (art. 1197).

Una regla fundamental era que “los jueces no pueden dejar de juzgar bajo el pretex-
to de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes” (art. 15), de modo que, agotadas las
fuentes mencionadas por el legislador, tendrian que aplicar, si fuese menester, aun otras.
Las posibilidades eran, asi, ilimitadas.

Recuérdese que en la sesién del 21 de septiembre de 1858 del Senado de Buenos
Aires, se habia quejado del culto que se le rendia a la ley formal y del menosprecio de la
costumbre, *“Las leyes mds importantes —dijo entonces—, las mds respetadas en todas épo-
cas, no se tienen por tales, porque en su sancion no se les dio el nombre de leyes..., las
primeras leyes que son las consuetudinarias, y las que deben regir al Poder Judicial no se
tienen por leyes”.

El problema heuristico del Codigo no giré —a mi juicio— alrededor del orden de
prelacién, que fue un orden 16gico, compartido por el derecho cientifico, sino de la exten-
sién de la regulacion legal y, correlativamente, del espacio reservado a las demds fuentes,
tal como —por ejemplo— lo habia planteado Constant,

Desde este punto de vista cuantitativo, Vélez Sarsfield, sin caer en el extremo de su
principal modelo, el “Esbozo’’ de Teixeira de Freitas, fue generoso en sus previsiones. No
enfoc6 la cuestién —segln parece— con criterio politico —como lo harfa Alberdi— sino
cientifico, La densidad del Cédigo, mis que hija de un pensamiento liberal, que sélo par-

8 Proyecto de ley de enjuiciamiento de Buenos Aires, sancionado por las Honorables
civil, Buenos Aires, 1868, arts. 62 y 65. Cimaras el 6 de octubre de 1859, Buenos Aires,
90 Codigo de Comercio para el Estado 1860.
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cialmente se le puede atribuir, lo fue de la concepcién cientifica del derecho, que compar-
tia con la escuela alemana. En la recordada sesién del Senado de Buenos Aires habia ex-
presado su desacuerdo con quienes “‘creen que multiplicando las leyes hemos de garantir
mejor los derechos individuales por aquello de que si un cafionazo no alcanza, que tiren
dos”.

Su secretario Victorino de la Plaza justificé “la conveniencia y la mayor garantia
que hay en... legislar el mayor niimero de casos posibles; tanto porque de este modo se evi-
tan muchas cuestiones y se facilitan las analogias, cuanto porque se deja menor ocasioén a
la apreciacion de los abogados y jueces™® .

En contraposicion, la teoria de la legislacién aconsejaba como método que los codi-
gos se limitaran a regular las cuestiones fundamentales, para poder asi alcanzar el ideal de
totalidad y durabilidad. Por su parte, Vélez Sarsfield fue uno de los primeros en restituir-
les alos jueces la potestad de interpretar las leyes, y de juzgar de su constitucionalidad. No
toler6, sin embargo, que legislaran, porque —como expresaba— las leyes no les cedieron
ese derecho, ni ellos pronunciaban las sentencias pensindolas como pauta necesaria de
futuros casos®?.

Su concepto de la ley no era racionalista sino empirico; se basaba en el derecho tra-
dicional, en la costumbre y —ademds— en la ciencia juridica. En su respuesta a las criticas
de Alberdi, sostuvo que una naci6n, al darse un c6digo nuevo, debe tener “siempre pre-
sente la legislacién que la ha regido, el derecho positivo de los que han precedido, las nue-
vas leyes que exija el estado social, y las reformas que la experiencia haya demostrado ser
indispensables en la legislacion”®®. Con referencia a su obra, confesé que “la primera
fuente de que me valgo son las leyes que nos rigen”®*,

Este habia sido, también, el criterio seguido para la redaccion del Cédigo de Comer-
cio, del cual dijo Sarmiento, cuando se discutia en la legislatura de Buenos Aires, que
“dos terceras partes, o cuatro quintas partes, son las mismas leyes que existen, o las prac-
ticas de los tribunales, o alguna cosa que estd en la conciencia de todo el mundo”.

La relacién de las leyes con las costumbres la aclar6 Vélez Sarsfield en la nota del
art. 167, segin la mayoria de la opinién moderna —ademis de la antigua—: “... la misién
de las leyes es sostener y acrecentar el poder de las costumbres y no enervarlas y corrom-
perlas™.

Menos empirista que él, y mucho mds liberal, José Francisco Lopez manifesto, en-
tonces, que “no debemos esperar que los codigos sean formados por las costumbres, sino
a formar las costumbres por medio de los cddigos”. No dejé de reconocerle, sin embargo,
como “singular mérito” suyo el “haber construido el derecho cientifico y filoséfico...
sobre las raices del derecho historico y de nuestras costumbres, hasta donde ha sido pru-
dente conservarlo”® .

VII. CONCLUSIONES

1) El problema de las fuentes del derecho no se present6 en el ordenamiento patrio en
términos de monopolio de una de ellas —la ley— a expensas de las demds, sino de partici-
pacién en un sistema méds o menos abierto (que de conjunto dindmico referido a la perso-
na del jurista pasaba a ser con la codificacién una estructura normativa estdtica), sin per-
juicio de la jerarqufa relativa de cada una. Fue un problema de recomposicién de papeles,
que se planteé dentro del sistema, con algiin desplazamiento parcial, como el de la cos-
tumbre en funcion preferente de fuente material, y alguna exclusién, como la del arbitrio
judicial.

91 GARCIA, M.R. y otros, op. cit., en 93 GARCIA, M.R. y otros, op. cit.,en la
la nota 62, pp. 410-411. nota 62, pp. 253-254.
92 Escritos juridicos, Buenos Aires, 1971, 94 Idem, p. 249.

p-219. 95 Idem., pp. 41 y 40.
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2) La fuente principal fue la ley, desde el doble punto de vista cualitativo y cuanti-
tativo. Su importancia no era nueva, sino que se habia acrecentado progresivamente desde
la Baja Edad Media, a través del proceso de integracién normativa- tipico del Estado mo-
derno, que desembocaria en el c6digo como instrumento de unidad juridica. La dignidad
de la ley en cuanto expresién de la voluntad del soberano, las ventajas que tenia el dere-
cho escrito, la grave obligacién moral que pesaba sobre los sibditos de obedecer los man-
datos del legislador, fueron nociones que repitieron los fildsofos y juristas. A no ser la
proyeccién positivista que tuvo el principio de legalidad de la escuela penal cldsica, y cier-
tas exageraciones doctrinales de Bentham y algunos representantes de la Escuela de la Exé-
gesis —exageraciones que poco eco tuvieron-en la Argentina—, el tratamiento que recibié
la ley de parte de los publicistas y textos normativos modernos estuvo generalmente de
acuerdo con los conceptos de la lustracién.

3) Los escritores modernos de tendencia empirista, que fueron mayoria, enfocaron
el fendmeno de la legislacion desde uno de los siguientes puntos de vista, o de ambos, se-
gin sus creencias: el del contenido, trasladando el centro de atencién de la doctrina, del acto
de la promulgacién formal por el legislador, a las fuentes materiales; y el de 1a preserva-
cion de las libertades individuales frente al peligro de la omnipotencia legislativa, perspec-
tiva tipica del ideario conservador, que conllevaba una concepcitn particular de los fines
del Estado. Constant, consustanciado con la dltima posicion, reaccioné —ademds— contra
la idea que identificaba a la ley general con la justicia. Volvi6 a pensar, como los cldsicos,
en la equidad como su forma de realizacién. El espmtu de ambos planteos fue la li-
mitacién de la ley como fuente de derecho.

4) El problema del contenido de la legislacién lo abordaron, entre otros, Montes-
quieu y Savigny, con distinto criterio, pero con la misma intencion de refutar —por un
lado— la tesis racionalista de la ley como producto de la razén universal, y —por el otro—
la voluntarista segin la cual toda decision del Poder Legislativo tenfa valor de ley en cuan-
to traducia la voluntad general.

5) Montesquieu —la jurisprudencia ilustrada, en general—, sustentado por una teo-
ria del conocimiento cientificista empirica, hered6 del racionalismo —y no sélo del mis-
mo— su preferencia por la ley, como técnica de expresion de las verdades cientificas, pero
trocando su contenido abstracto —a la manera kantiana— por la materialidad de las sensa-
ciones que provienen de la experiencia. Hizo de las costumbres una fuente valiosisima de
la legislacién, y en esta direccion fue seguido por la mayoria de los juristas argentinos.
Bentham, que también las habia tomado en cuenta, influy6 con su ejemplo en sus nume-
rosos seguidores.

6) Savigny, primer autor de una teoria general de las fuentes, con su concepcién
cientifica del derecho —a la que adhiri6 Vélez Sarsfield—, se resistid a todo arbitrio, fue-
se del juez o del legislador, y retoms la idea racionalista —antes clisica— de la creacion del
derecho por la jurisprudencia, pero condicionada a una relacion intima entre ciencia, le-
gislacién y derecho popular. La costumbre racionalmente adoptada se equipar6 en digni-
dad ala ley. Alberdi, Quiroga de la Rosa, compartieron esta opini6n.

7) Otra cuestién grave fue el incremento de la legislacion —alentado por el liberalis-
mo para la consecucién de su programa de reforma social, y consecuencia de la codifica-
cién, particularmente de una concepcibn cientifica de ella— frente al estancamiento o el
retroceso de la costumbre como fuente formal. El conflicto fue claro en Vélez Sarsfield.
La nueva relacion alter6 el equilibrio otrora existente dentro del sistema, conduciendo a
una identificacién progresiva del derecho con la ley. Esta tendencia fictica fue acompa-
fiada en el plano tedrico por doctrinas juridicas y morales legalistas, que venian erosio-
nando desde antafio la autoridad de la costumbre. Juristas argentinos coincidentes con el
pensamiento conservador expresaron su preocupacion ante el fenémeno (Ugarte, Alberdi).

8) La costumbre debi6 amoldarse a la nueva circunstancia. El deterioro de su auto-
ridad juridica se manifest6 en la prohibicién de la costumbre contra legem y de la costum-
bre penal, pero a la vez fueron puestos de relieve, en compensacién, su valor social y su
condicién esencial de fuente material de las leyes. No se tratd, pues, de su eliminacion del



290 Abelardo Levaggi

sistema de las fuentes, sino de una articulacién con la ley diferente de la que habia tenido,
aun en el derecho del setecientos. Junto a la idea-fuerza del derecho cientifico se afirmé
la de un derecho legislado basado en las costumbres, previa correccién por medio de la
educaci6n si era menester (Castafieda, Echeverria). S6lo pocos creyeron en la posibilidad
liberal de una legislacién contraria a las costumbres.

9) Casi undnime fue la posicién de los tratadistas y legisladores frente a la creacién
judicial del derecho. Concordaron en que debia desterrarse el arbitrio de los jueces, por su
falta de legitimacién para legislar y, muy particularmente, por lo que tenia de voluntaris-
mo: un decisionismo no fundado en razén, al menos en razon expresa. Fue esta la oposi-
cibn mds vigorosa que soporté una fuente. Muchos extremaron las consecuencias al punto
de negarles a los jueces la capacidad —siquiera— de interpretar las leyes.

10) El constitucionalismo norteamericano, partiendo del principio de la suprema-
cia de la Constitucion, comparti6 con la jurisprudencia tradicional la creencia en la nece-
sidad de que los jueces, para aplicar las leyes, debiesen interpretarlas. Los c6digos tradu-
jeron esta idea con la obligacién ineludible de juzgar, aun en el caso de silencio, insufi-
ciencia u oscuridad de las leyes, y con la de abstenerse de aplicar las leyes inconstituciona-
les. Ademds, la época de la codificacién coincidi6é con el nacimiento de la moderna juris-
prudencia de los tribunales, apoyada en su actividad cientifica y manifestada a través de
la fundamentacién de las sentencias. Fue la formula que se encontrd para, sin renegar de
la prohibicién del arbitrio judicial, reinsertar la actividad de los jueces en el sistema de las
fuentes.

11) Salvo situaciones aisladas, poco significativas, esas fueron las tendencias que
caracterizaron ¢l sistema de fuentes en el derecho patrio argentino; a saber: concepcion
pluralista de ellas, pero con fuerte predominio de la ley por su representatividad y calidad
cientifica; acentuacion de su valor material sobre el meramente formal y vinculacion de
dicho contenido con las costumbres; tensioén entre la tesis liberal, que hacia de la ley el
instrumento de cambio social por excelencia, y la tesis conservadora, que veia en ella una
amenaza para la libertad; oposicién a la costumbre contra legem y a la costumbre penal;
triunfo de la concepcién cientifica del derecho y valoracién de la labor del jurista como
intermediario entre el derecho popular y el derecho legislado; correlativo rechazo det ar-
bitrio de los jueces; rehabilitacion de la funcién judicial a partir de la actividad cientifica
de aquéllos, acompaiiada de la obligacién que les impusieron los c6digos de no abstenerse
de juzgar. En el lema “‘origen popular, elaboracion cientifica y sancion legislativa” puede
sintetizarse el pensamiento del derecho patrio en la materia.





