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LOS USOS Y COSTUMBRES EN LA JUDICATURA

Cendoya, Gabriela

Jaimez, Claudia V.
estudioarduinocendoya@gmail.com

Resumen

La remision legal permanente a los usos y costumbres del Nuevo Cédigo Civil y Comercial, en materia
contractual, obligan al Juez, a estar vinculado con la realidad de la sociedad, lo que exige un perfil dindmico
del mismo.

Palabras claves: Contrato, Juez, Interpretacion.

Introduccion

La remision legal permanente a los usos y costumbres del Nuevo Cédigo Civil y Comercial, en materia
contractual, obligan al Juez, a estar vinculado con la realidad de la sociedad, lo que exige un perfil dinamico
del mismo.

La costumbre se integra por dos elementos:

El material u objetivo que se traduce en la repeticion uniforme, constante y generalizada de ciertos actos en
el tiempo y el psicoldgico que implica el estado de conviccion general que tal proceder es juridicamente
obligatorio. Su rol frente a la ley implica que se distinga tres especies de costumbre, a saber: aquélla que es
secundum legem que no suscita por su concordancia con la ley controversia; la praeter legem que
complementa a la ley colmando lagunas, precisa el sentido de casos dudosos o regula instituciones
tradicionales o desconocidas; o la contra legem que implica un obstiaculo de extrema consideracion-como
sefiala HIGHTON-(1) tanto si se trata de anular una disposicion por inobservancia por parte de los miembros
de la comunidad debido al desuso (desuetudo) como-en caso mas grave- cuando se trata de una costumbre
visiblemente contraria a las disposiciones de Derecho escrito que tiende a derogarla.

Relevamiento normativo:
El Cédigo Civil y Comercial refiere a la costumbre en diversos articulos, a saber:

-ARTICULO 1006.- Las partes pueden pactar que la determinacion del objeto sea efectuada por un tercero.
En caso de que el tercero no realice la eleccidon, sea imposible o no haya observado los criterios
expresamente establecidos por las partes o por los usos y costumbres, puede recurrirse a la determinacion
judicial, peticién que debe tramitar por el procedimiento més breve que prevea la legislacion procesal.

-ARTICULO 1284.- Plazo. El transportista debe realizar el traslado convenido en el plazo pactado en el
contrato o en los horarios establecidos y, en defecto de ambos, de acuerdo a los usos del lugar en que debe
iniciarse el transporte.

-ARTICULO 1342.- Retribucion del consignatario. Si la comision no ha sido convenida, se debe la que sea
de uso en el lugar de cumplimiento de la consignacion.

-ARTICULO 1350.- Comisién. El corredor tiene derecho a la comision estipulada si el negocio se celebra
como resultado de su intervencion. Si no hay estipulacion, tiene derecho a la de uso en el lugar de
celebracidon del contrato o, en su defecto, en el lugar en que principalmente realiza su cometido. A falta de
todas ellas, la fija el juez.

ARTICULO 1381.- Contenido (Contratos bancarios) Las cléusulas de remisién a los usos para la
determinacion de las tasas de interés y de otros precios y condiciones contractuales se tienen por no escritas.
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-ARTICULO 1486.-(Contrato de agencia)Si no hay un pacto expreso, la remuneracion del agente es una
comision variable segin el volumen o el valor de los actos o contratos promovidos y, en su caso, concluidos
por el agente, conforme con los usos y practicas del lugar de actuacion del agente.

-ARTICULO 1514.- Obligaciones del franquiciante. Son obligaciones del franquiciante:...e) si la franquicia
comprende la provision de bienes o servicios a cargo del franquiciante o de terceros designados por él,
asegurar esa provision en cantidades adecuadas y a precios razonables, segiin usos y costumbres comerciales
locales o internacionales;

-ARTICULO 1800.- La declaracion unilateral de voluntad causa una obligacién juridicamente exigible en
los casos previstos por la ley o por los usos y costumbres. Se le aplican subsidiariamente las normas relativas
a los contratos.

La resefia efectuada permite inferir la remision a los usos y costumbres en sendos articulos de Codigo Civil y
Comercial, debiendo precisarse si ambos términos tienen idéntica significacion.

ROMERO sefiala que algunos autores no hallan diferencia entre ambos sostienen que se trata de una misma
cosa y que los dos términos son sindnimos (Vivante, Garrigues). En sentido contrario, otros autores
distinguen entre ambos conceptos diciendo que la costumbre se caracteriza por tener contenido obligatorio,
un dato que no tienen los usos; se trata de una postura que responde mas adecuadamente a la realidad
(Fontanarrosa).

Siguiendo esta idea-expresa el autor que citamos-, se distinguen ambos conceptos en que en general, y
cuando la tienen, los usos gozan de una fuerza normativa que se deriva de la ley, en tanto que la costumbre
tiene fuerza vinculante por si misma, por su propia naturaleza al margen de la voluntad de las partes o de la
expresion del legislador (Bolaffio).

VITOLO, (4)al interrogante de que debe entenderse por usos y costumbres mercantiles responde que tanto
nuestro Cédigo Civil como el Codigo de Comercio utilizaban las expresiones usos y costumbres en forma
indistinta de modo que al abordar su tratamiento lo considera como una misma expresion para definir a los
usos y costumbres mercantiles como aquéllas conductas generalizadas, observadas en forma repetitiva por
los comerciantes y empresarios en una determinada plaza, o de un sector o rama determinados, en el ejercicio
de su actividad habitual, con el convencimiento de que responden a una necesidad juridica para la seguridad
y celeridad del trafico.

EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS

El Cédigo Civil y Comercial titula el Capitulo 3 del Titulo preliminar, Ejercicio de los Derechos, para
desarrollar luego el principio de buena fe (Articulo 9°), el abuso del derecho (Articulo 10), el abuso de
posicién dominante (Articulo 11) el orden publico y el fraude a la ley (Articulo 12)

Los principios en opinién de BERIZONCE (3) son “normas fundante”, criterios o reglas genéricamente
formuladas que estan en la base de los ordenamientos juridicos positivos; verdaderas reglas “inspiradoras” de
una estructura, que le imprimen cierta dosis de cohesion y tendencia a la armonia, entre otras funciones.

En esta linea de pensamiento HIGTHON apunta que las clausulas generales relativas a la buena fe, el abuso,
el fraude y otras tuvieron un proceso histérico de generalizacion creciente. Primero fueron utilizadas en
obligaciones, contratos y derechos reales especificos, luego se extendié su aplicacion a las obligaciones, los
contratos, los derechos reales, de familia y sucesiones en general, y finalmente fueron adoptadas como
principios generales en todo el Derecho Privado, y también aqui, en principio, en todo el Derecho en general.

En esta blisqueda de dotar de coherencia al ordenamiento juridico a través de la cohesion que proporcionan
los principios, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha expresado que cuando se plantea un caso de
conflicto de normas constitucionales y de pluralidad de fuentes, debe aplicarse la regla de la interpretacion
coherente y arménica, que exige: a) delimitar con precision el conflicto de normas y fuentes a fin de
reducirlo al minimo posible, para buscar una coherencia que el intérprete debe presumir en el ordenamiento
normativo; b) proceder a una armonizacién ponderando los principios juridicos aplicables; c¢) considerar las
consecuencias de la decision en los valores constitucionalmente protegidos.

Materiales y Método: Bibliografia citada. Método inductivo-deductivo.
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Resultados y Discusion

Impacto de los usos y costumbres, en la aplicacion real del derecho, y la importancia de no tener un perfil
estatico- dogmatico, sino también dinamico conectado plenamente con la realidad cotidiana de los
ciudadanos.

El Juez debe conocer la sociedad civil y estar actualizada en sus usos y costumbres, para poder aplicar el
derecho en forma justa y prudente.

Conclusion

Los magistrados deben conocer los usos y costumbres en diversas areas, y ese conocimiento debe ser
relevante para las entrevistas previas en el &mbito del Consejo de la Magistratura, e incluso para evaluar su
desempeiio regular a los ya designados.
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