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1. Abel CHANETON: "Historia de Vélez Sársfield", Eud eba, Buenos Aires, 1969,

ver especialmente p. 411 a 413.

     
2
. Enrique MARTÍNEZ PAZ: "Dalmacio Vélez Sársfield y el Código civil

Argentino", ed. Cubas, Córdoba, 1916: "Vélez no sen tía ninguna preferencia por
las ideas abstractas, filosóficas o sentimentales.. ." (p. 112); y más adelante
agrega: "Aunque no poseyó conscientemente un sistem a filosófico su sentido
sistemático le permitió dar a sus creaciones y a su s ideas una gran unidad"
(p. 127).

     
3 Conf. Guillermo L. ALLENDE: "Fuentes del Código Ci vil", Revista del

Notariado, año 1973, Nº 731, p. 1771-1791; en espec ial cuando dice: "No hay
que olvidar que Vélez antes que jurista propiamente  dicho era abogado, un
magnífico y sagaz abogado, y por lo tanto el derech o positivo -el que se
aplicaba en tribunales...- era su principal preocup ación" (p. 1773).

I. INTRODUCCIÓN

a) El sentido filosófico de Vélez Sársfield

Me ha parecido necesario comenzar esta exposición r efi-

riéndome a unas palabras del Dr. MOLINA, que al abr ir el acto de

Homenaje a Vélez Sársfield en el Centenario de su f allecimiento,

efectuado en el Colegio de Escribanos de La Plata, sostenía que el

codificador había insuflado a su obra un cierto sentir filosófi co .

No hay duda de ello; no porque Vélez fuese un filós ofo; no lo era,

más que intuitivo.

Los más destacados biógrafos de VÉLEZ, como CHANETO N 1 y

Enrique MARTÍNEZ PAZ 2, ponen de relieve que quizás un punto en el

cual el gran codificador de América, Vélez, estaba por debajo de su

precursor, el brasileño FREITAS, era el de su forma ción filosófica.

VÉLEZ no era -a la inversa de FREITAS- hombre de un a

escuela rígida y sistemática pero era un práctico d el Derecho.

Había en él cierto sincretismo de ideas, forjado po r el pragmatismo

a que lo había impulsado el vivir el diario quehace r del Derecho en

su bufete 3; y, además, vivir las necesidades del país en su a ctuar

como hombre público.

Este sincretismo hace que muchas veces la rigidez d e los

principios filosóficos se vea matizada en solucione s especiales,

modalidad que se refleja en la labor legislativa, d onde luego de
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4. Bien dice HERNÁNDEZ GIL que "un sistema cerrado d e conceptos... puede

conducir a resultados arbitrarios" (ver "Metodologí a de la Ciencia del
Derecho", Volumen I, p. 196, 2ª ed. Madrid, 1971).

     
5
. Juan Bautista ALBERDI: "Obras Completas", T. VII, p. 80: "Proyecto de C.

Civil para la República Argentina".

     
6
. La réplica de Vélez puede ser consultada en los "E scritos póstumos de

Alberdi", T. VII, p. 249 y ss. En adelante la citar emos como "Réplica...",
indicando el tomo y página de los "Escritos póstumo s" de Alberdi.

sentar una regla general va estableciendo excepcion es a lo largo

del código, que son las que dan a ese cuerpo legal la vitalidad y

vigencia que le han permitido proyectarse hasta el día de hoy como

una obra perdurable, y no como la concepción filosó fica abstracta-

mente rígida, que siguiendo un principio lógico mat emático no se

adecua a las necesidades de la vida 4.

Ésa era en gran medida la filosofía de Vélez: la fi loso-

fía de un hombre práctico. No la filosofía de los l ibros o de un

tratado, sino la filosofía de quien vivía las neces idades sociales

de su época, en un país que estaba en permanente es tado de cambio.

Con relación a este punto conviene recordar algunas  pala-

bras que redactó VÉLEZ SARSFIELD para replicar a un a de las críti-

cas que se le formularon cuando recién se había pub licado el Pro-

yecto del Libro Primero del Código. ALBERDI, desde el extranjero,

escribe un folleto 5 objetando el proyecto, pero más que dirigirse

al contenido de sus disposiciones, quizás el verdad ero fundamento

de sus críticas es un problema de índole política.

VÉLEZ señala muy bien ese aspecto en la respuesta q ue da

al folleto de ALBERDI 6, y analiza punto por punto las diferentes

críticas que le había formulado, sobre las que volv eremos luego,

cuando hablemos de las costumbres y de la tradición  jurídica en la

obra de VÉLEZ SARSFIELD. Pero, lo que nos interesa en este momento

es lo siguiente: Vélez, después de recordar las esc uelas filosófi-

cas que se disputaron a principios del siglo XIX so bre la conve-

niencia o inconveniencia de la codificación civil, es decir la

célebre polémica de THIBAUT y SAVIGNY, señala los p rincipios que

inspiraban a la escuela histórica de Savigny, por u na parte, y los

que, por otra, esgrimía Thibaut para recomendar la necesidad de la
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7. Los subrayados son nuestros. "Réplica...", T. VII , p. 252.

     
8. Agregaba VÉLEZ: "...una nación puede darse nuevos  códigos teniendo

siempre presente la legislación que la ha regido, e l derecho positivo de los
que han precedido, las nuevas leyes que exija el es tado social, y las reformas
que la experiencia haya demostrado ser indispensabl e en la legislación" (ver
"Réplica...", lugar citado en nota anterior).

legislación civil, y concluye diciendo: 

"Entre estas dos escuelas, opuestas en sus principi os,

extremas en sus consecuencias, la ciencia levantó u na escuela

moderada, la escuela sincrética, unión de dos princ ipios,

nacida de la alianza del elemento histórico y del e lemento

filosófico. Ella no es irreligiosa respecto del pasado, ni

rebelde a las exigencias del porvenir" 7.

Pensamos que estas palabras de Vélez Sársfield pone n de

relieve el credo filosófico del codificador, cuya o bra no ha sido

"ni irreligiosa respecto al pasado histórico", ni t ampoco "rebelde

respecto del porvenir", sino siempre atenta a las n ecesidades fluc-

tuantes del devenir social, que precisamente procur ará regular con

las normas del Código que proyecta 8.

Esta atención a los problemas del porvenir, que Vél ez ha

tenido en todo instante, es la que marca a su Códig o con un sello

de originalidad.

b) La originalidad del Código civil argentino y la ori ginali-

dad en el derecho

Mi primera intención fue tratar exclusivamente la

"originalidad en la obra de Vélez", porque en ella aparecen por

primera vez aspectos que no han sido contemplados e n Códigos ante-

riores, sea en lo metodológico, sea en su contenido  normativo, y

desde hace tiempo me preocupa la necesidad de inves tigar y señalar

estos matices de verdadera originalidad que se encu entran en el

Código civil argentino.

Pero, cabe preguntarse: ¿Es posible la originalidad  en



5

     
9
. Abel CHANETON: Obra citada, p. 433.

una obra jurídica? ¿Es posible que después de tanto s siglos de

escribir sobre temas jurídicos, y luego que tantos pensadores han

dedicado sus esfuerzos a buscar la solución justa, encontremos

todavía originalidad? ¿Si la justicia es un valor e minente, pueden

descubrirse ahora nuevas vías para hacer justicia? ¿Caminos que en

miles de años de trabajo, desde los jurisconsultos romanos, todavía

no se habían descubierto?

La respuesta afirmativa se impone. La justicia no c ambia

como valor, pero cambia en las formas de realizació n práctica, de

obtener ese resultado, porque cambian una cantidad de datos reales,

que hacen al contexto social y ello obliga a forjar  nuevas normas

y buscar nuevos caminos, para que, en medio de esta  realidad social

cambiante logremos el valor justicia, considerado m ás inmutable.

Aún si aceptamos el tríptico romano de "vivir hones tamen-

te", "dar a cada uno lo suyo", y "no hacer daño a o tro"; advertire-

mos que los conceptos de "daño", de "lo suyo", de " honestidad", van

apareciendo con matices diferentes en el devenir hi stórico, y son

los que hacen necesario que la ley vaya cambiando p ara lograr que

se haga efectivo el valor justicia.

VÉLEZ, al proponer nuevas leyes civiles para nuestr a

patria, ha comprendido perfectamente ese problema, y por ello pro-

cura forjar una ley que no solamente se adapte a la s necesidades

históricas de ese momento -año 1869, que es la fech a en que termina

la redacción del Código-, sino que proyecta una ley  que contemple

una Argentina de porvenir. De esta manera el genial  cordobés forja

-al decir de CHANETON 9-  el Código que permitió "la colonización

y la población del país".

Y aquí señalaremos una extraña paradoja. Vélez y Al berdi

disputan sobre el proyecto de Código; Alberdi criti ca la obra de

Vélez, quizás porque éste se opuso al gobierno de P araná; Vélez,

airado, le replica... Pero, el "slogan" de Alberdi:  "gobernar es

poblar", pudo encontrar eficacia práctica, y su rea lización vital,

merced a que las leyes que dio Vélez estaban hechas  para poblar el

país.
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10

. Luis DIEZ PICAZO: "Experiencias jurídicas y teoría  del derecho", Ariel,
Barcelona, 1973; ver especialmente p. 44 y 45.

Las previsiones del código civil iban a permitir qu e la

inmigración que recibimos desde Europa encontrase l os brazos de

nuestra patria abiertos, para asimilar esa població n, concediendo

a todos -extranjeros y nacionales- igual condición civil.

¡El Código de Vélez, hecho para poblar, gobernaba c on

sentido de futuro!

c) Cambio social y cambio legislativo

Insistimos, la originalidad en materia legislativa es

posible; las necesidades sociales cambiantes obliga n a la mutación

del derecho, sin que ello signifique que el derecho  no exista, o no

sea una ciencia válida, como ha llegado a afirmarse .

La anécdota aquella de que el legislador, de un plu mazo,

con sólo cambiar unas normas deja totalmente inutil izada una bi-

blioteca jurídica, no refleja correctamente la real idad.

La norma-mandato es un imperativo del deber-ser, qu e

solamente se integra en el sistema jurídico cuando el cuerpo social

la acepta realmente, y la practica. El mandato exce sivo, el mandato

que choque con las necesidades del cuerpo social, n o va a ser obe-

decido y caerá en el desuso, como sucede con tantas  leyes.

En un hermoso librito, escrito muy recientemente, u n gran

catedrático español, Luis DIEZ PICAZO 10, recuerda algo que él reci-

bió como tradición oral y que ilustra cabalmente nu estras afirma-

ciones. Una ley de pesca fluvial incluía una norma penal que san-

cionaba con "reclusión menor" al que utilizase expl osivos para la

captura de peces, es decir con una pena similar a l a del homicidio,

y ello motivó que los juristas españoles la denomin aran, jocosamen-

te, ley del "pecicidio", porque castigaba la muerte  de un pez con

igual sanción que la muerte de un hombre. Lógicamen te en la prácti-

ca esta ley terminó perdiendo vigencia, pues los ju eces se resis-

tían a aplicar una sanción tan grave al autor del d elito, y encon-

traban siempre algún resquicio en la prueba, o en l a configuración
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11

. Giovanni TARELLO: "L'idea della codificazione", en  Rodotá "Il sistema
del Diritto Privato Moderno", 1969 (citados por Die z Picazo)

     
12. Ver Diccionario de la Real Academia, 18ª ed., voz  "codice": Libro

manuscrito, de cierta antigüedad y de importancia h istórica o literaria.

de los hechos.

Por eso afirmamos que la norma-mandato debe adecuar se a

las necesidades ambientales, y a las necesidades so ciales; tiene

que descubrirlas y regirlas, y debe prever las posi bles variaciones

que introducirá el futuro. Puede, incluso, encauzar ; pero al encau-

zar tiene que hacerlo moderadamente, con la mesura y prudencia que

debe poner el legislador al dictar sus mandatos, pa ra que sean

realmente rectores y educadores, y puedan conducir a un pueblo por

senderos viables.

Cuando el mandato no está de acuerdo con las necesi dades

del pueblo y con la realidad social, caerá francame nte en el desu-

so.

Vélez comprende esto, y advierte su importancia con  res-

pecto a la obra de codificación. Ya hemos dicho que  no era un filó-

sofo libresco; era un filósofo intuitivo, y nada má s; o, mejor aún,

en momentos en que la sociología estaba en pañales,  se anticipa, y

aunque tampoco fue un sociólogo científico, fue en cambio un soció-

logo práctico, porque comprendió en su cabal dimens ión la importan-

cia de tener en cuenta las necesidades sociales.

II. CODIFICACIóN

a) Etimología del vocablo

La palabra "codex", o "codice", nace para denominar  a una

nueva forma de presentar los trabajos escritos. Ant iguamente, nos

dice TARELLO 11, el escrito se conservaba en grandes rollos de pa-

pel, que contenían toda la obra; luego, para facili tar su consulta,

se separa en hojas más pequeñas, que se unen por un o de sus lados,

y allí nace el libro, o -mejor dicho- el "codex", q ue es el padre

del libro actual 12.

Pero resulta que estos "codex" se han utilizado pri miti-
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13

. Este significado es el que suministra el Diccionar io de la Real Acade-
mia, como 3ª acepción del vocablo "código", al deci rnos: "Por antonomasia el
de Justiniano".

     
14

. Ver Diccionario de la Real Academia, voz "código",  1ª acepción: "Cuerpo
de leyes dispuestas según un plan metódico y sistem ático".

     
15

. También el Diccionario de la Real Academia nos rec uerda que en lenguaje
marítimo se habla de "código de señales", como un " vocabulario convencional...
que usan los buques para comunicarse entre sí".

vamente para recopilar libros jurídicos, y de allí que, por una

extensión del vocablo, desde una antigüedad remota,  la palabra

código ha venido a ser un sinónimo de libro de dere cho 13.

b) Significados modernos

Con el transcurso del tiempo cambia el significado de los

vocablos, y sin perder su significación específica de "libro jurí-

dico", se llama hoy Código  -dentro de los libros d e derecho-  a la

compilación de leyes, efectuada de manera sistemáti ca, que procura

reunir en una sola obra todo el saber o conocimient o relativo a una

rama del derecho 14.

Paralelamente, junto a ese significado de la palabr a

código, han aparecido otros, y así vemos que tambié n se llama "có-

digo" a un sistema convencional de símbolos, que pe rmite transmitir

un mensaje 15.

No se trata de una atribución arbitraria de signifi cado;

en alguna manera esta nueva acepción del vocablo se  aproxima al

sentido que le damos en el campo del derecho a la p alabra "Código",

pues en él se contienen una serie de símbolos juríd icos que trans-

miten un mensaje del legislador.

De allí que afirmamos que no hay tanta diferencia e ntre

la codificación de leyes, y el "codificar" en mater ia cibernética,

donde trasladamos a símbolos todo un sistema de con ocimientos, para

transmitir un mensaje.

Días pasados me relataron una anécdota, y como se v incula

con el problema de la codificación, me permitiré re producirla. Hace

algún tiempo  -no mucho-  se designó un abogado com o Director de un
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. En un cuaderno de borradores inéditos, que quedó en  poder de la familia
de Victorino de la Plaza, se encuentran las siguien tes palabras, que formarían
parte de la Nota de presentación del Libro Cuarto: "Un código nunca es la
última palabra de la perfección legislativa, ni el término de un progreso"
(ver CHANETON, obra citada, p. 470).

     
17

. Ver nuestro "Derecho español y americano. sus influ encias recíprocas",
Boletín de la Fac. de Derecho y Ciencias Sociales, Córdoba, año XXXVII, 1973,
p. 67 a 97; y Saúl D. CESTAU: "El proceso de la cod ificación civil en la parte
sur de América Latina, Revista del Notariado, 1972,  Nº 724, p. 1173-1192.

Departamento de Estadística y Planeamiento. Llega, toma contacto

con el personal y comienza a interiorizarse de los problemas de la

repartición que debía dirigir. La persona encargada  de explicarle

el trabajo del Departamento de Planeamiento le habl aba de la

"codificación", y de la necesidad de "codificar" lo s datos... y

como escuchaba con tanta frecuencia la palabra codi ficación, este

señor abogado iba frunciendo cada vez más el ceño, hasta que al

final, confuso y molesto, interrumpe a su interlocu tor y le dice:

"¡No entiendo nada de lo que usted me explica! ¡La labor de codifi-

cación, en nuestro país, terminó con Vélez Sársfiel d!".

En realidad, y aún dejando de lado el moderno signi ficado

del vocablo código, como lenguaje simbólico emplead o para transmi-

tir conocimientos, la labor de codificación no term inó con Vélez;

ni siquiera la codificación civil. El propio Vélez Sársfield jamás

creyó que su obra fuese inmutable e intangible; muy  por el contra-

rio, en todo instante fue consciente de ese cambio social permanen-

te que hacía necesario que el Código fuese, en su m omento, actuali-

zado y puesto al día 16.

Proyectó un Código que trataba de tener en cuenta e l

devenir futuro de la realidad social, pero no pensó  que ese Código

pudiese atrapar en sí todos los problemas que se no s iban a presen-

tar con el correr del tiempo.

Si el codificador viviera, sería hoy quizás el prim ero en

afirmar: "Mi Código necesita ser modificado en much os aspectos".

El mejor homenaje que podemos rendirle en este mome nto,

es el de contemplar su obra con veneración, pero no  con ceguera, ni

tampoco creer en su intangibilidad.

c) El proceso de codificación en América 17
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. Ver "Réplica...", lugar citado, p. 254.

Los países del nuevo mundo no podían quedar ajenos al

proceso general de codificación que dominó el terre no de las cien-

cias jurídicas durante el siglo XIX. El fenómeno ti ene varias cau-

sas que concurren a producirlo.

En primer lugar, el político suele pensar que los C ódigos

cumplen una verdadera función docente, y que el cam bio de legisla-

ción es un cauce adecuado para plasmar en ella los nuevos ideales

de vida, en este caso las ideas democráticas y repu blicanas que

inspiraban a los gobiernos patrios que surgen en lo s países nacidos

sobre los restos del imperio español.

Además, la legislación española aplicada hasta ento nces

en América, se encontraba dispersa y era de difícil  consulta, lo

que agrega una razón más a la necesidad de codifica r. Este suele

ser uno de los argumentos que con más frecuencia se  esgrimen para

justificar la tarea de sistematización legislativa y, en nuestro

caso, VÉLEZ lo utiliza, diciendo: 

"...Aquí rige el código llamado Fuero Real, las dos cien-

tas y más leyes de Estilo, el voluminoso cuerpo de Leyes de

Partida; seis grandes volúmenes de la Novísima Reco pilación,

y cuatro de a folio de las Leyes de Indias; a más d e todo

esto, multitud de cédulas reales para América comun icadas a

las respectivas Audiencias, que aún no se han recop ilado..."
18.

E insiste más adelante:

"...Todas estas leyes promulgadas en épocas diferen tes,

en intereses contrarios, sin que las últimas en su fecha trai-

gan la abolición de las precedentes, contienen un p oco de

todo, y las más veces son absolutamente deficientes . El pro y

el contra pueden igualmente invocarse. ... Y como p or otra

parte no hay memoria humana que pueda soportar el p eso de toda

esta vana ciencia, resulta que el arbitrio del Juez  es en
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19

. Ver "Réplica...", lugar citado, p. 254 y 255.

     
20

. Recién en 1975 Bolivia se ha dado un nuevo Código, que ha entrado en
vigencia el 2 de abril de 1976.

definitiva la ley suprema.

¿Por qué tomando por base el derecho existente no p odría-

mos reformar las leyes dadas para el Reino de Españ a desde el

siglo XIII?" 19.

Por supuesto, el movimiento de codificación no se i nicia

inmediatamente después de las revoluciones independ entistas, porque

la mayor preocupación de los gobiernos patrios era  -en ese

instante-  sostener la lucha por la emancipación; r ecién cuando se

logra la consolidación política pueden dedicarse es fuerzos serios

a la renovación legislativa.

Se produce, entonces un fenómeno propio de toda col onia

que se libera; en el ardor de la lucha por la indep endencia se

generan enconos que impulsan a cortar todo vínculo con la antigua

metrópolis; esta actitud se refleja netamente en el  primero de los

códigos civiles que se da un país americano, el de Bolivia de 1831,

que vuelve sus espaldas a la tradición jurídica esp añola y se limi-

ta a efectuar una traducción al castellano del Códi go civil francés
20.

Recién cuando el transcurso del tiempo, actuando co mo

bálsamo, modera las pasiones y calma los ánimos, lo s juristas ame-

ricanos pueden actuar sin preconceptos. Encontramos  entonces varias

obras que son verdaderos monumentos de la ciencia j urídica, a sa-

ber:

1) El "Esboço" de FREITAS, en Brasil; aunque dicho proyecto

quedó inconcluso, se destaca por su rigor metodológ ico, adelantán-

dose en más de 30 años al Código civil alemán en la  consagración de

una "Parte General", destinada a regular los elemen tos de la rela-

ción jurídica, aspecto que los juristas europeos co nsideran la

máxima conquista del B.G.B.

2) el Código civil de Chile, obra de Dn. Andrés Bel lo, que fue

adoptado casi íntegramente por varios países americ anos (Ecuador,
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21

. Vélez Sársfield, en el Oficio de remisión del Proy ecto del Primer Libro,
de fecha 21 de junio de 1865, al citar las fuentes que había consultado,
mencionaba al "Código de Chile, que tanto aventaja a los códigos europeos". En
adelante citaremos esa nota, dirigida al Ministro d e Justicia, Dn. Eduardo
Costa, como "Oficio de remisión...".

     
22

. Ver "Oficio de remisión...", citado en nota anterio r.

     
23. Traducción al castellano, Madrid, 1929, 2 tomos.

Colombia, el Salvador, etc.), y tenido muy especial mente en cuenta

por los codificadores de Uruguay y Argentina 21.

3) La obra de Dalmacio Vélez Sársfield, adoptada ta mbién en la

República hermana del Paraguay.

4) Presentan también interés en esta primera etapa de la codi-

ficación civil americana, el Código de Uruguay  obr a del juriscon-

sulto cordobés Tristán Narvaja, y el Código mejican o de 1870.

Finalmente, entre las razones que impulsaban la cod ifica-

ción, debemos mencionar el deseo de tecnificar y ra cionalizar las

actividades jurídicas, pues en el cuerpo legal se d epositan los

conocimientos y experiencias jurídicas, facilitando  su aprendizaje,

lo que hizo decir a Vélez que el Código serviría de  base "para

formar sobre él libros elementales de enseñanza" 22.

III. ASPECTOS QUE DEBE TENER PRESENTE EL CODIFICADO R

Vélez Sársfield, al encarar la tarea de codificació n

comprendió que era necesario tomar en consideración  una serie de

factores que forman parte de la realidad social y q ue no pueden

descuidarse si se desea realizar una obra fructífer a y perdurable;

y aunque no expuso de manera sistemática sus ideas sobre el punto

-como lo ha hecho medio siglo después el codificado r suizo, HUBER-

su preocupación por estos problemas aflora en numer osas normas, y

en las notas con que las ilustra.

a) Los "reales" de la legislación

Eugen HUBER, en una hermosa obra que se llama "El d erecho

y su realización" 23, estudia a fondo y sistematiza esos factores
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24

. Traducción al castellano del vocablo alemán "realie n".

     
25

. Ver Enrique MARTÍNEZ PAZ: Obra citada, p. 205 y sig uientes.

     
26

. Eugen HUBER: Obra citada, tomo 2, p. 69.

sociales, brindando así fundamentación filosófica a  la labor de

codificación que había realizado. Nos habla entonce s HUBER de los

"reales" 24 en el sistema de derecho, es decir las realidades socia-

les, y destaca una serie de aspectos que Vélez, de manera intuiti-

va, había tenido en especial consideración, como lo  veremos luego

al analizar el Código argentino.

Nos interesa sobremanera esta teoría de los "reales " en

la labor de codificación, que puede destacarse como  un

"descubrimiento" científico de HUBER, por el parale lismo que hay en

muchos aspectos entre el código civil suizo y el Có digo civil ar-

gentino, especialmente en lo que se relaciona con e l método de la

obra, y su plan de materias 25.

HUBER, al señalar las realidades sociales que debía n ser

tenidas en cuenta en la labor legislativa, ponía el  acento sobre

los siguientes puntos:

1) En primer lugar el hombre , realidad innegable, que debe ser

objeto de especial consideración por el legislador civil, atendien-

do por una parte al hombre como individuo, y por ot ra a la colecti-

vidad, es decir al hombre integrando una comunidad.

2) En segundo lugar, coloca entre los reales a la naturaleza ,

señalando por un lado las condiciones geofísicas, a tmosféricas y

ambientales, y por otro -también como parte de la n aturaleza- las

condiciones técnicas y las condiciones de la vida e conómica.

3) En tercer lugar se refiere a la tradición jurídica , que a

su entender es uno de los "reales" que ejerce mayor  influencia en

el contenido de las legislaciones positivas 26.

Veamos ahora, en particular, si nuestro codificador  aten-

dió a cada una de estas realidades sociales.

b) La persona humana en el Código civil argentino

Tanto la persona individual, como la persona en el seno
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27

. Ver "Oficio de remisión..." del Libro Primero.

     
28. Lugar citado en nota 6, p. 271 y 272.

de la comunidad familiar fueron objeto de particula r consideración

por Vélez Sársfield.

Recordemos nuevamente la igualdad de trato que se o torga

a los extranjeros; la supresión de la muerte civil (art. 103 del C.

civil); la reducción del límite de la mayoridad, qu e en las leyes

españolas era de 25 años, a sólo 22 (arts. 126 y ss .); la represen-

tación que se brinda a los incapaces, a los fines d e suprimir los

impedimentos de su incapacidad (art. 58) y la repre sentación pro-

miscua del Ministerio de Menores (art. 59); el reco nocimiento de la

condición de persona desde el instante mismo de la concepción

(arts. 63 y 70); y tantos otros dispositivos que ju stifican el

orgullo con que VÉLEZ afirma:

"A todos los títulos del derecho referentes a las p erso-

nas, he dado una mayor extensión que la que regular mente tie-

nen, a fin de que materias muy importantes se halla ran comple-

tamente legisladas" 27.

Y con relación al hombre en su vida colectiva, es d ecir

en la familia y en la sociedad, por tratarse de un Homenaje al

codificador, me permitiré cederle la palabra al pro pio autor del

Código, cuando replica las injustificadas críticas que le formulara

ALBERDI, enrostrándole que había hecho un Código Im perial, en donde

la condición de la mujer casada sería la misma que tenía en el

Brasil, y reproduciré las palabras de VÉLEZ con alg una extensión:

"Al matrimonio, fundamento de la familia, le conser vamos

su carácter religioso que ha tenido desde los más a ntiguos

tiempos, tanto por la Iglesia Católica como por la Iglesia

Griega, por las Iglesias disidentes como por las no  confor-

mistas de los cultos protestantes..." 28.
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29. Los subrayados son nuestros.

VÉLEZ aquí atiende dos problemas: en primer lugar l a vida

familiar del individuo; en segundo lugar, las costu mbres de la

época. Es cierto que luego las costumbres han cambi ado y han hecho

necesario el matrimonio civil -problema que no corr esponde analizar

en este momento-, lo importante es señalar que para  contemplar ese

"real" del individuo en su vida familiar el codific ador ha consi-

derado que debía consagrar la legislación que más s e adecuase a las

costumbres de su época.

En el debate que se suscitó en el Congreso de la Na ción,

al sancionarse el Código Civil, el senador Oroño at acó el proyecto

porque consagraba el matrimonio religioso. Su actit ud era lógica;

Oroño, antes de llegar al Senado había sido goberna dor de la pro-

vincia de Santa Fe, y durante su mandato se implant ó una ley de

matrimonio civil: esta medida originó serias resist encias y provocó

una semi revolución que le costó el cargo a Oroño. Vélez, observa-

dor atento de los hechos, y político práctico, tuvo  en cuenta esos

problemas y consideró que debía respetar las costum bres de su épo-

ca. Por eso mantiene en el Código el matrimonio rel igioso, y justi-

fica su actitud con la extensa nota que coloca al a rt. 167, donde

manifiesta, entre otras cosas, que:

"Las personas católicas, como las de los pueblos de  la

República Argentina, no podrían contraer el matrimo nio civil.

Para ellas sería un perpetuo concubinato, condenado  por su

religión y por las costumbres del país. La ley que autorizara

tales matrimonios, en el estado actual de nuestra sociedad

desconocería la misión de las leyes que es sostener  y acrecen-

tar el poder de las costumbres y no enervarlas y co rromper-

las..." 29.

Pero, no sólo el problema del matrimonio fue objeto  de la

preocupación del codificador; continuemos viendo lo  que decía en su

réplica a Alberdi:
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30

. Ver "Réplica...", lugar citado en nota 6.

"Respecto a los hijos, la obligación de mantenerlos  según

su clase es solidaria en los padres, aun para el qu e no es

culpable en el divorcio. Ni al padre ni a la madre constitui-

mos el derecho de tener los hijos cualquiera de ell os que

diese causa a la separación del matrimonio. Los hij os deben ir

con el padre o madre más capaz de educarlos...".

Sabias frases, que conservan plena vigencia. Y lueg o el

codificador señala otros aspectos en los que se ha separado de la

antigua legislación

"...Desconocemos en nuestro Código la teoría de los  pecu-

lios. En lo que el hijo gane por sí el padre no tie ne el usu-

fructo. Limitamos la minoridad a sólo 22 años. No r econocemos

otro medio de emancipación que por el matrimonio .. .".

Y con relación a la mujer, encontramos una frase se ñera,

que es un verdadero anticipo del rumbo que sobre es tos puntos debía

seguir la evolución del derecho:

"... Nosotros partimos de una observación en la his toria

de la humanidad, que cada paso que el hombre da hac ia la civi-

lización, la mujer adelanta hacia la igualdad con e l hombre".

No quiero abrumar con la reproducción de las frases  de

VÉLEZ, pero el lector curioso puede consultar ese a rtículo 30, y

comprobará nuestro aserto: al trabajar el Código tu vo muy en cuenta

esa realidad social que es la persona tanto en su a specto indivi-

dual, como en su integración comunitaria.

No incurre así en el defecto de algunas tendencias moder-

nas, que al patrimonializar excesivamente el conten ido del Derecho

civil, olvidan que su objeto preferente es "la prot ección y defensa
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31

. Conf. Luis DIEZ PICAZO y Antonio GULLON: "Sistema d e Derecho Civil", 1ª
ed., Tecnos, Madrid, 1975, T. I, p. 51.

     
32

. Fue designado profesor por decreto del 26 de abril  de 1826; a su desem-
peño en la cátedra debe el título de doctor, como l o recuerda CHANETON (obra
citada, p. 80).

     
33

. La Biblioteca de Vélez Sársfield, junto con los ma nuscritos de los
borradores del Código Civil, fueron donados por sus  hijos a la Universidad
Nacional de Córdoba, que los conserva en el templet e de la Biblioteca Mayor
consagrado a al memoria del codificador.

     
34

. Conf. Pedro LEÓN: "Ideologías atribuidas al legisl ador", La Ley, 135-
1307.

de la persona y de la realización de sus fines" 31; muy por el con-

trario, toda su obra está impregnada de un profundo  humanismo.

c) El "real" de la economía

Es bien conocida la sólida formación económica que poseía

VÉLEZ. Bate recordar que fue uno de los primeros pr ofesores de

Economía Política en la Universidad de Buenos Aires  32, creada por

Rivadavia, durante el gobierno de Martín Rodríguez.

El dictado de la cátedra lo puso en contacto con la s

ideas de la escuela clásica, es decir con lo que en  aquella época

era la expresión más avanzada de la Economía Políti ca. Posterior-

mente, y a lo largo de toda su vida, continuó culti vando esa disci-

plina, como podemos verificarlo si acudimos a su Bi blioteca 33, en

cuyos anaqueles encontraremos una colección complet a del "Journal

des Economistes", desde los años 1842 a 1874.

Era inevitable, entonces, que su formación económic a se

inspirara en los principios de "laissez faire, lais sez passer", que

son los que informan a la escuela clásica, y en con secuencia su

obra se encuentre impregnada de la filosofía libera l 34.

Posteriormente los críticos del Código han dicho qu e es

excesivamente "liberal e individualista".

Yo acepto el calificativo que se le da al Código de  Vé-

lez, de "liberal en materia económica". Consagra am pliamente la

libertad de contratar, en el art. 1197; suprime el beneficio de

restitución "in integrum" (art. 58); admite las clá usulas penales
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y los intereses sin ningún límite (arts. 656 y 621) .

Es innegable que la formación económica de Vélez lo  lleva

a sostener que las partes tienen amplia y absoluta libertad para

contratar; pero el pragmatismo del codificador, su experiencia

política, lo llevan a consagrar soluciones que perm iten sostener

que no ha sido "individualista".

Los derechos patrimoniales se dividen el campo en d os

grandes categorías: derechos reales y personales o,  como decía

BUFNOIR: "Propiedad y contrato". Recurriendo a una figura gráfica,

podríamos decir que una y otra institución están ub icadas en los

polos, y unidas por un eje, sobre el cual gira todo  el derecho

patrimonial.

En materia de derechos personales Vélez ha sido lib eral,

pero: ¿qué ha hecho en materia de derechos reales?

En todo momento ha aceptado la posibilidad de que e l

Estado intervenga en cuanto sea necesario para el b ien de la colec-

tividad. Y esta convicción de Vélez aflora desde la  portada de los

derechos reales, cuando al comenzar el Título IV de l Libro Tercero

consagra el "numerus clausus", sosteniendo enfática mente que "los

derechos reales sólo pueden ser creados por la ley"  (artículo

2502), apartándose de lo que disponían casi todas l as legislaciones

de la época, que permitían a la voluntad de las par tes crear otras

formas de derechos reales, y regular su contenido.

Y en las tantas veces mentada réplica a Alberdi, Vé lez

nos dice que el principio democrático de un código aparece en

disposiciones como ésta, que limita la constitución  de los derechos

reales permitiendo únicamente aquellos que son prop ios de una repú-

blica. Por eso, como decía el Dr. Molina en su pres entación, se

suprimió la enfiteusis, y para justificar esta medi da, expresaba el

codificador:

"No conocemos la enfiteusis, ni permitimos su constitu-

ción , base indispensable para la aristocracia".

Y en otros párrafos agregaba:
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"Prohibimos la constitución de derechos superficiar ios y

el único derecho real sobre el territorio será el d el propie-

tario del suelo. ...

Los propietarios de esos bienes no pueden tampoco i mpo-

nerles censos, ni rentas que se extiendan a más tér mino que el

de cinco años, cualquiera sea el fin de la imposici ón..."

Se suprimen también los mayorazgos y capellanías y el

legislador adopta estas medidas, en contra de la li bertad de las

partes, por considerar que esos derechos reales no se avenían con

la filosofía política imperante en la época, en cua nto tales

desmembraciones del dominio podían llevar de nuevo a la consolida-

ción de una aristocracia; o por pensar que no conte mplaban las

necesidades de la población, en ese momento, como c uando en el art.

2617 rechaza la división horizontal de la propiedad .

Encontramos también el extenso Título VI del Libro Terce-

ro, dedicado a "las restricciones y límites del dom inio", que es

una verdadera conquista original del Código de Véle z. Otros Códi-

gos, cuando han tratado esos temas, los han incluid o en materia de

servidumbres; Vélez, en cambio, les da su dimensión  exacta, y a l

establecer que se trata de restricciones o límites al dominio está

poniendo una valla a la potestad omnímoda del propi etario.

Más aún, el art. 2611 del Código recuerda que las

restricciones impuestas por razones de interés públ ico se rigen por

el derecho administrativo, y en la nota a ese artíc ulo insiste

Vélez en que las disposiciones del Título VI sólo c ontemplan las

limitaciones del dominio establecidas en interés re cíproco de los

vecinos, pero que el derecho administrativo tiene a mplio campo para

establecer otras restricciones y límites al dominio . Es decir que,

pese a su formación liberal, se encarga de destacar  que la propie-

dad, aunque sea calificada como "absoluta" y "exclu siva", deberá

ceñirse a los límites que el legislador le fije, de  acuerdo a las

necesidades sociales y de la colectividad.

Con frecuencia se ha mencionado el art. 2513  -actu almen-

te reformado por la ley 17.711-  que enumeraba las distintas facul-

tades que integran el derecho de dominio, y también  su nota, donde
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. Conf. Jorge BUSTAMANTE ALSINA: " El carácter absoluto del dominio.  El
pensamiento de Vélez y la Reforma de 1968", Leccion es y Ensayos, Nº 40-41, p.
85-96.

     
36. Los subrayados son nuestros.

parafraseando a un filósofo expresa que "si el gobi erno se consti-

tuye en juez del abuso, no tardaría en constituirse  juez del uso,

y toda idea de propiedad y libertad sería perdida".

Pero se olvidaba citar la nota al art. 2514, donde el

codificador explica que el dueño de la finca no pue de poner en ella

"establecimientos industriales que hagan desmerecer  en sus valores

y en sus alquileres los predios vecinos", y pone co mo ejemplo las

Leyes de Partida, contraponiéndolas con las solucio nes del Derecho

Romano, y afirmando que habían efectuado " una notable adición " al

disponer que tales obras no podrán realizarse cuand o vayan en

detrimento de la propiedad vecina, sin necesidad ni  beneficio para

el que las realiza. Esta nota es la que refleja el pensamiento de

Vélez sobre la materia, y allí vemos que admite lím ites al ejerci-

cio de las facultades que integran el dominio, cuan do con ese obrar

se causa innecesariamente un daño a los vecinos 35.

Pero todavía encontramos, y esto para mí es más imp ortan-

te, otra nota que expresa aún más claramente el pen samiento de

Vélez sobre los límites que tiene el derecho indivi dual del propie-

tario, cuando están en juego intereses de la colect ividad. Después

de establecer en el art. 2508 que el dominio es exc lusivo, explica

cuál es el sentido que para él tiene esa "exclusivi dad", y termina

la nota a ese artículo con las siguientes palabras:

"...Cuando establecemos que el dominio es exclusivo , es

con la reserva que no existe con este carácter, sino en los

límites y bajo las condiciones determinadas por la ley, por

una consideración esencial a la sociedad:  el predominio, para

el mayor bien de todos y de cada uno, del interés g eneral y

colectivo, sobre el interés individual" 36.

Vemos entonces cómo la sagacidad de Vélez, su buen senti-
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37

. Ver Abel CHANETON: obra citada, p. 431-2 (nota 16) .

     
38

. Ver César ARIAS: "Con motivo de una controversia s obre la ideología del
Código civil", Lecciones y Ensayos, Nº 40-41, p. 19 .

do práctico, su experiencia de gobernante, hacen qu e en estos pun-

tos vinculados con la constitución, contenido y eje rcicio de los

derechos reales, se ocupe del interés de la socieda d; y consagre

dispositivos que pudieron haber servido de contrape so al liberalis-

mo contractual, con lo que se anticipa a muchas con cepciones moder-

nas.

DUGUIT, ardiente defensor de la "función social" de  la

propiedad pronunció a principios de siglo en Buenos  Aires unas

conferencias, en las que criticó el "individualismo " del Código;

pero él mismo confesaba no haber leído sus disposic iones, sino que

las referencias se las había dado verbalmente un ca tedrático

argentino 37.

En realidad esa crítica era acertada si se dirigía al

"individualismo" con que los exégetas del Código, a l comentarlo, y

los magistrados, al interpretarlo, olvidaban los di spositivos que

en él se encontraban para hacer predominar el inter és colectivo, y

no empleaban esas armas jurídicas, brindadas por el  propio Vélez

Sársfield, con una visión de futuro que constituye una de las face-

tas de originalidad que nos proponíamos destacar.

El codificador también se inspiró en "condiciones p olíti-

cas y económicas", para explicar la necesidad de qu e el Estado

concediese expresamente su autorización a quienes d esean crear una

persona jurídica 38; Vélez estableció dicha exigencia como requisito

ineludible en el art. 45 de su Código, y explicaba en la parte

final de la nota con que ilustra esa norma que:

"La extensión ilimitada de las corporaciones de div ersas

clases, no siempre es conveniente a los pueblos. Puede haber

conveniencia para la sociedad en evitar la acumulación de

bienes en las corporaciones de manos muertas, y est o no podría

conseguirse si los particulares pudieran crear a su  voluntad
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39

. El subrayado es nuestro.

     
40

. Ver "Réplica...", en Escritos Póstumos de Alberdi,  Tomo VII, p. 277.

nuevas fundaciones" 39.

¿Puede calificarse de individualista a quien realiz a

estas afirmaciones, e incluye en el Código normas q ue permiten

adoptar medidas prácticas, que pongan justos límite s a la voluntad

de las partes, cuando ello sea necesario?

La interpretación que Vélez hace de la realidad eco nómica

del país, y de su posible evolución, se proyecta ad emás  -por

ejemplo-  en materia sucesoria. Vemos así que la li bertad de tes-

tar, consagrada por el artículo 20 de la Constituci ón Nacional,

queda sumamente restringida, pues el Código -cuando  hay

descendientes- sólo permitía al testador disponer d el quinto de sus

bienes. No puede afirmarse que el dispositivo sea i nconstitucional,

pues la libertad de testar no es absoluta, sino que  su ejercicio

debe conformarse a las leyes que la regulen, y el c odificador ha

querido evitar que por vía testamentaria se perpetú e la propiedad

en una sola mano, con detrimento para los restantes  miembros de la

familia, y también de todo el cuerpo social, causa por la cual

dice:

"...En las leyes de sucesión nos hemos separado no sólo

de las leyes existentes y de las leyes de Brasil, s ino también

de la de todos los Códigos publicados. Sea la suces ión testa-

mentaria o abintestato, los herederos legítimos suc eden por

iguales partes, tanto en los bienes raíces como en los bienes

muebles. No damos a los padres la excesiva facultad  de dar a

un solo hijo la mitad de sus bienes..." 40.

Quizás hoy la evolución operada en las condiciones econó-

micas nos lleve por otro camino, para evitar que pr osiga el excesi-

vo fraccionamiento de la propiedad, que puede condu cir al minifun-

dio, con resultados tan dañosos como el latifundio.  Ello justifica
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. Ver especialmente el Título 2, de la Partida 1 (ley  2, ley 5 in fine,
etc.).

     
42

. Ver "Deber moral y obligación natural", Cuadernos d el Instituto de
Derecho civil, Córdoba, 1966, Nº 1-4, p. 5-49.

que las reformas introducidas al código hayan inclu ido una previ-

sión en el art. 2326, que prohibe la división de la s cosas "cuando

ello convierta en antieconómico su uso y aprovecham iento", y se

faculte a las provincias para regular las dimension es de la "unidad

económica" mínima. Esto es una consecuencia lógica de la evolución

social.

Lo que no podemos olvidar es que Vélez contempló la  rea-

lidad socioeconómica argentina de su época, y tambi én la de un

largo tramo del porvenir, y tradujo esa realidad en  normas que no

tenían antecedentes en ninguna disposición del dere cho comparado,

que conocía muy bien, brindándonos soluciones origi nales, forjadas

para contemplar las necesidades propias de nuestro país.

IV. LAS COSTUMBRES EN EL CODIGO DE VÉLEZ

Como ya lo anticipamos, el codificador tomó muy en cuenta

las costumbres, en sus diversos aspectos.

a) Las "buenas costumbres"

El actuar en pro del bien común, tan exigida a lo l argo

de Las Partidas, que en diferentes leyes se refiere n a ello como

"pro comunal" 41, no fue jamás descuidado por Vélez, que era un

eximio conocedor de las Leyes de Partida. Esa influ encia se refleja

en numerosos artículos del Código, que exigen actua r de acuerdo a

la "moral y a las buenas costumbres".

En una oportunidad, al tener que preparar un trabaj o

sobre "obligaciones naturales y deberes morales" 42, efectué una

investigación en el Código, buscando todas las norm as en las que se

mencionan la moral y las buenas costumbres, y desde  el inciso 1º

del art. 14, hasta el art. 3608, encontré más veint e disposiciones
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 Ver trabajo citado en nota anterior, Apéndice III, donde mencionamos los
artículos: 14, inciso 1º; 21; 307, inc. 3º; 309; 45 7; 530; 564; 792; 795; 953;
1047; 1206; 1501; 1503; 1507, inc. 2º; 1626; 1824; 1861; 1891; 2261 y 3608.
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. Es decir, procura poner límites a su función como f uente "formal", pero
le reconoce amplio campo como fuente "material".

que se refieren a ellas 43.

Nuestro legislador consideró siempre que ese "stand ard"

jurídico constituye un imperativo de conducta, de i nmenso valor en

la persecución de la justicia.

b) La costumbre como fuente del derecho

Pero, más que a las "buenas costumbres", quería ref erirme

a las costumbres o usos sociales imperantes, como f uente del dere-

cho. Es cierto que Vélez procura ponerles un límite , cuando en el

artículo 17 dispone que "el uso, la costumbre o prá ctica no pueden

crear derechos, sino cuando las leyes se refieren a  ellos" pero eso

no significa, en ningún instante, que haya descuida do las costum-

bres del país, para proyectar esas costumbres en la s leyes.

Él recibe, o trata de recibir, en su obra legislati va

todas las costumbres que considera "valiosas"; pero  luego, procura

que las leyes que consagra en su código no puedan s er derogadas por

simples costumbres 44. Esta norma es un índice de positivismo, y

refleja una creencia muy difundida en la época, de que la ley podía

poner valla a las costumbres, pretensión que podemo s calificar de

excesivamente ambiciosa.

Las costumbres continúan evolucionando, y siguen ge neran-

do derecho, o siguen extinguiéndolo, cuando el dere cho cae, en

desuso.

La pretensión del codificador de evitar que las ley es que

consagra sean alteradas por nuevas costumbres, no l e ha impedido

reconocer a las costumbres entonces vigentes una fu nción preponde-

rante como fuente de las leyes que en ese momento p royectaba. Hace

unos momentos vimos el llamamiento que efectuaba a las costumbres,

para justificar el matrimonio religioso; pero no es  ésa la única

oportunidad en que recurre a las costumbres.

Por ejemplo, Vélez estructura la sociedad conyugal de
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. Aclaramos que era costumbre en el reino de Castilla , y no en el resto de
España.

     
46

. Los subrayados son nuestros. La nota al artículo 1 217 es muy extensa, y
su lectura resulta provechosa.

manera que es "original", con relación a la legisla ción de su épo-

ca, pero al hacerlo se limita a consagrar lo que er a costumbre del

país.

Adopta así el régimen de la sociedad de gananciales , que

era una vieja costumbre castellana 45 y, como Castilla fue el reino

que colonizó América, esa costumbre castellana se t rasplantó al

territorio americano, donde Vélez la vive  y la recoge para consa-

grarla en el Código como derecho positivo. Y en la nota al art.

1217 expresa que no deben buscarse antecedentes de la legislación

sobre sociedad de gananciales en ningún otro código . La verdad es

que ha creado nuevas leyes, tomando como fuente las  costumbres del

país.

El mismo artículo 1217 limita el objeto de las conv encio-

nes matrimoniales, y Vélez justifica esa posición d iciendo:

"...Esas leyes no han sido necesarias en la Repúbli ca,

pues nunca se vieron contratos de matrimonio. Si es os contra-

tos no aparecen necesarios, y su falta no hace meno s feliz los

matrimonios, podemos conservar las costumbres del país ; cuando

por otra parte las leyes no alcanzarían a variarlas , y queda-

rían éstas desusadas, como han quedado las que sobr e la mate-

ria existen hasta ahora..." 46.

Estas palabras muestran el "sincretismo" práctico d e

Vélez, a que nos referimos al comenzar este estudio , y así pese a

que en el texto del art. 17 se nota la influencia d el positivismo,

ahora, con cabal comprensión del problema, reconoce  la fuerza de la

costumbre, incluso cuando actúa "contra legem".

Hay muchas otras normas que reflejan esa preocupaci ón de

Vélez por las costumbres; a veces las notas con que  ilustra el

dispositivo no contienen una referencia concreta a su fuente, pero
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. Ver el "Oficio de remisión...".

si investigamos encontraremos que se ha basado en u na ley patria,

en la tradición o en la costumbre.

En otros casos la costumbre ha influido para que el

codificador suprimiese una institución, como sucedi ó en materia de

adopción. Vélez dedica al problema largos párrafos 47, explicando la

función que había cumplido en el derecho romano, y la que se le

atribuía en el Código francés, para concluir sosten iendo:

"...Tampoco está en nuestras costumbres, ni lo exig e

ningún bien social, ni los particulares se han serv ido de

ella, sino en casos muy singulares".

Es cierto que siete décadas más tarde ha sido neces ario

reincorporar la adopción al repertorio de nuestras leyes civiles;

pero el mundo ha sufrido grandes cambios; el grupo familiar se ha

reducido a su célula básica: los cónyuges y sus hij os; dos grandes

guerras mundiales, y otros conflictos regionales de jaron a numero-

sos niños sin hogar y todo ello ha contribuído a qu e la adopción

`de menores" se haya convertido en uno de los "leit -motiv" legisla-

tivos de nuestro tiempo.. ¡pero Vélez debía atender  a su época!

V. LA TRADICIóN JURÍDICA

El tercero de las "reales" que señala HUBER es la t radi-

ción; su importancia es tal que ningún codificador puede escapar a

ella; aún el legislador más revolucionario, que int ente romper

totalmente con el pasado, no puede desprenderse de la tradición.

Cuando Mustafá Kemal Ataturk procuró cambiar radica lmente

la vida de Turquía, modernizándola, "desvelándola"  -pues ordenó

que las mujeres se quitaran sus velos-, acudió al r ecurso de modi-

ficar todas sus leyes, trasplantando distintos Códi gos europeos,

como el Código de las Obligaciones y el código civi l suizos; el

Código penal alemán; y el código de Comercio italia no. Pese a sus

propósitos, la fuerza de las tradiciones jurídicas otomanas, y de
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. Ver "Notas sobre el derecho civil turco", Boletín d e la Fac. de Derecho y
Ciencias Sociales, Córdoba, año XXXV, 1971, p. 311 329. En especial para los
"vakifs" la p. 316, y para los problemas de derecho  de familia y sucesorio,
las p. 326 y 327.
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. Ver trabajo citado en nota anterior, p. 320 (inmueb les no matriculados),
y p. 324 (parejas "no casadas").
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. El Dr. Agustín Díaz Bialet.

las costumbres, impusieron el que se efectuaran alg unas concesio-

nes 48 y cuando las leyes no realizaron esas concesiones,  las impuso

a la fuerza la práctica, porque la realidad social prevalece por

sobre la simple voluntad del legislador, cuando ést e pretende

desconocerla 49.

Algo similar sucede en Rusia, cuando Lenín procura romper

con la tradición liberal burguesa; pese a sus propó sitos, en las

leyes civiles que se sancionan en ese momento el le gislador se ve

obligado, con mucha frecuencia, a adoptar los viejo s moldes de

leyes anteriores.

Por eso afirmamos que aun en el caso de una revoluc ión

violenta, que pretende cambiar de manera brusca el orden jurídico,

resulta imposible prescindir totalmente de la tradi ción jurídica.

Recuerdo que uno de mis profesores de Derecho Roman o  -

hoy miembro de la Corte Suprema de Justicia de la N ación 50-  nos

enseñaba que los cambios en la vida jurídica de un pueblo se reali-

zan a través de grandes curvas, así como los ríos e n sus meandros.

No hay nunca quiebras bruscas, por más que el legis lador pretenda

lograrlo; una generación va siendo suplantada paula tinamente por

otra, y la generación viva no se desprende de todas  sus costumbres

y tradiciones jurídicas.

Hace algunos años, cuando tuve que hablar en el Col egio

de Abogados de La Plata, analicé aspectos de la leg islación civil

en el sistema socialista de derecho; en aquella opo rtunidad señalé

cómo las costumbres y la tradición llegan incluso a  revertir el

camino seguido por el legislador. Ilustraba entonce s mi afirmación

con ejemplos recogidos de boca de juristas checoslo vacos y de otros

países de la Europa del Este. Ustedes saben muy bie n que el marxis-

mo condena el capital, considerando que es la vía m ás execrable
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utilizada para la explotación del hombre por el hom bre. Sin embargo

en todos los países de la Europa del Este se admite  en estos momen-

tos el ahorro; no se ponen límites al monto que pue de depositarse

en esas cuentas, e incluso los bancos pagan por esa s sumas intere-

ses cuya tasa es muy cercana a la que se abona en l as Cajas de

Ahorro de los países occidentales.

¿Cómo se compagina esto con la teoría de Marx? ¿Es que

acaso el ahorro no estaba -originariamente- prohibi do, porque es

una de las formas de adquirir un capital?

Cuando se formulan estas preguntas, se escucha como  res-

puesta lo siguiente: "El ahorro no constituye un ca pital, sino que

es un bien de consumo diferido ".

La verdad es que el propio Estado, y sus bancos, ne cesi-

taban del ahorro particular para formar sus capital es, que sirvie-

sen a la política económica y financiera del Estado . Para lograrlo

han tenido que propiciar el ahorro, modificando la legislación

primitiva que pretendía suprimirlo totalmente. Han buscado entonces

un justificativo teórico, que les permitiese difere nciar este

"capital", del que Marx condenaba; y, al mismo tiem po, han procura-

do impulsar el ahorro, pagando a los depositantes u n interés, y

permitiéndoles que con las sumas depositadas pudier an adquirir la

vivienda propia, el automóvil o, incluso la viviend a de veraneo,

bienes que han colocado en la categoría de los "bie nes de consumo

o uso personal" y que, por tanto, pueden ser objeto  de propiedad

individual.

Pero ello se debía, también, a que el ahorro era un a

tradición jurídica en el pueblo, y no se podía ahog ar ni matar esa

tradición. Si el ciudadano no ahorraba en el Banco del Estado, lo

iba a hacer en el colchón, o en la media que se col gaba de la estu-

fa, como los campesinos franceses.

El legislador no puede dejar de lado las costumbres  y la

tradición jurídica y Vélez supo prestarles la debid a atención.

a) Influencia de la legislación española

Ya hemos dicho que en América sólo el legislador bo livia-
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. Quien desee estudiar en profundidad la influencia d el derecho romano
sobre nuestro codificador, puede consultar el libro  de Agustín DíAZ BIALET:
"El derecho romano en la obra de Vélez Sársfield", 2 t., Imprenta de la
Universidad Nacional, Córdoba, 1949.

no, por una explicable reacción psicológica, volvió  las espaldas a

la tradición jurídica española.

El codificador argentino, en cambio, la tuvo muy en  cuen-

ta. Basta recorrer las notas del Código para corrob orar este aser-

to; a cada paso se encuentra una mención a las Leye s de Partida, o

a las Reales Cédulas para América, o a las Recopila ciones... Sólo

en el Libro Cuarto hay más de 300 citas a las leyes  españolas. No

puede extrañarnos, pues la formación jurídica de Vé lez, y la prác-

tica profesional, se desenvolvieron en la atmósfera  de esas leyes,

que eran las vigentes en nuestra patria hasta la sa nción del Código

civil. 

b) Influencia del derecho romano  51

Nuestro derecho de las obligaciones, como sucede en  casi

todos los países del mundo occidental, hunde sus ra íces en tradi-

ciones jurídicas que nos vienen del derecho romano,  pasando a tra-

vés de las viejas leyes españolas. Incluso en nuest ro Código, si-

guiendo lo que hizo Bello en el código chileno , ve mos revivir

instituciones que han desaparecido en otros cuerpos  legales, como

"la obligación natural".

Largo sería detallar en este campo la influencia de  la

tradición romana, pues casi no hay solución, en mat eria de obliga-

ciones, que no encuentre allí sus antecedentes.

También en materia de derechos reales se deja senti r la

influencia romana; nos limitaremos a señalar un pun to, de capital

importancia: el modo de constitución de los derechos reales. Algu-

nos países europeos, a partir de la sanción del Cód igo civil fran-

cés, suprimieron el requisito de la entrega de la cosa, es decir la

"traditio" romana -empleando el vocablo tradición e n su sentido

técnico-, con la esperanza de que por este camino s e lograría una

"espiritualización" de las relaciones jurídicas. La  propia Italia,
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al darse un Código civil en 1865, imitó al derecho francés, apar-

tándose de la tradición jurídica romana.

Vélez, en cambio, consideró indispensable mantener la

"traditio", como requisito integrativo del derecho real, y dedicó

al punto el art. 577, que ilustró con una larga not a donde,

reproduciendo el pensamiento de Freitas, recuerda q ue el derecho

real debe manifestarse por signos distintos a los d el derecho per-

sonal y que "esos signos deben ser tan visibles y t an públicos

cuanto sea posible", porque no se concibe que una s ociedad esté

obligada a respetar un derecho que no conoce. Agreg ando:

"Esta es la razón filosófica del gran principio de la

tradición que la sabiduría de los romanos estableci ó, y que

las legislaciones posteriores reconocieron".

Por otra parte, el concepto mismo de la propiedad e stá

impregnado de las nociones que dominaron en el perí odo clásico del

derecho romano, y siguiendo este modelo se la regul a como un dere-

cho absoluto, exclusivo, e individual, que tiene la s mismas carac-

terísticas y otorga similares facultades a su titul ar, cualquiera

sea el objeto sobre el que recaiga.

c) Influencias de leyes patrias

La tradición y las leyes patrias han sido receptada s por

el codificador. En primer lugar, y con respecto a l a situación

jurídica de los cónyuges, ya hemos señalado que Vél ez está incluido

en la corriente que, paulatinamente, tendía a coloc arlos en pie de

igualdad, sacando a la mujer de la situación de abs oluta sujeción

en que se había encontrado anteriormente. En ese se ntido, aunque en

el Código no se llegue todavía a la absoluta iguald ad entre los

cónyuges, él da los primeros pasos que señalan el r umbo que debía

seguir posteriormente el legislador.

Vemos así que a la madre viuda le reconoce sobre lo s

hijos menores los mismos derechos que anteriormente  tenía el padre:

patria potestad, usufructo de los bienes de esos me nores (art.
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365). Y, como hemos dicho anteriormente, consagra l a sociedad de

gananciales entre los cónyuges.

En lo que se vincula con la edad para alcanzar la c apaci-

dad plena, las viejas leyes españolas la habían est ablecido en 25

años; durante las luchas de emancipación sucedió co n frecuencia que

personas que todavía no habían alcanzado ese límite , debían asumir

altas responsabilidades, y los gobiernos patrios sa ncionaron leyes

que concedían habilitaciones de edad, para solucion ar la incon-

gruencia de que fueran considerados civilmente inca paces personas

que desempeñaban importantes cargos públicos. Esta tradición patria

es recogida en el Código, que disminuye el límite d e la minoridad

a 22 años.

En materia hereditaria encontramos en nuestro Códig o una

solución que, dentro del derecho comparado es sumam ente original y

aún hoy sorprende a los juristas europeos: el que l os cónyuges se

hereden entre sí, con exclusión de los colaterales.  En realidad

nosotros estamos tan acostumbrados a la aplicación de esa norma,

que nos parece sorprendente la solución contraria. En las leyes

europeas, -imbuídas de otra tradición, la tradición  feudal, que

pretendía conservar los bienes a la familia y hacía  que se transmi-

tiesen por linaje- los colaterales excluyen a los c ónyuges, para

que los bienes vuelvan al linaje familiar del difun to.

Esta solución no condecía con las tradiciones imper antes

en el Virreinato del Río de la Plata, pues las corr ientes coloniza-

doras no se habían nutrido con la aristocracia, sin o con la burgue-

sía española, a diferencia de lo que sucedió en el Virreinato del

Perú, hacia donde se dirigieron los segundones de l a nobleza, ha-

ciendo que en Lima, la Ciudad de los Virreyes, se f ormase una so-

ciedad de tradiciones aristocráticas.

Insistimos en que la conformación social del Virrei nato

del Río de la Plata era distinta; no se encontraban  aquí los ras-

tros de una sociedad feudal, y por ello en materia sucesoria no

tenía la misma aplicación la herencia por linaje. A sí, poco después

de la Revolución de Mayo encontramos leyes patrias que dan cabida

al cónyuge como heredero, desplazando a los colater ales; quizás el
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. Ley del 16 de junio de 1837.
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. Leyes de los años 1855 (La Rioja) y 1856 (Jujuy), c itadas por Augusto
César BELLUSCIO: "La sucesión intestada en la refor ma del código civil",
Lecciones y Ensayos, Nº 40-41, p. 32
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. Ley del 27 de mayo de 1857. En esa época Dalmacio V élez Sársfield era
Ministro de Gobierno de la provincia de Buenos Aire s, y en tal carácter tuvo
participación en la sanción de la ley.

primer antecedente legislativo sea una ley uruguaya  52, y posterior-

mente otras de las provincias de La Rioja, Jujuy 53 y Buenos Aires
54.

Vélez recoge esta tradición jurídica en el Código ,  que

marca un paso adelante de verdadera importancia, y señala el camino

que habría de seguir luego la evolución del problem a en el derecho

comparado. Recuerdo que en Estrasburgo, en un curso  sobre Derecho

de Familia y Derecho Sucesorio, he escuchado en 197 1 hablar de la

"gran conquista" legislativa de algún país europeo que, en época

muy reciente había concedido a la mujer el carácter  de "heredero

pleno", y no de mero usufructuario sobre los bienes  de su cónyuge.

Pues bien, esa "gran conquista" europea de la época  mo-

derna, ¡ya había sido consagrada por Vélez en nuest ro Código civil,

hace un siglo!

Además, es conveniente señalar que estas normas mar can

jalones, en un sendero de progreso jurídico; al rec oger las costum-

bres y la tradición, no la cristalizan, sino que ac túan como ele-

mento que impulsa la formación de nuevas costumbres  más avanzadas.

Así vemos que esa evolución ha proseguido en nuestr o país, y que

los legisladores de este siglo, tomando el ejemplo de Vélez han

dado nuevos pasos, como la reciente concesión de de recho heredita-

rio a la "nuera viuda" (art. 3576 bis), y el derech o de habitación

que se otorga al cónyuge supérstite (art. 3573 bis) , cimentando así

la tradición jurídica que coloca a nuestra patria e n un puesto de

avanzada en materia de derecho sucesorio de los cón yuges.

VI. ORIGINALIDADES METODOLóGICAS

Para culminar señalemos algunos otros aspectos de l a
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. Ver "Memoria explicativa y programa sintético de De recho Civil I",
Boletín de la Facultad de Derecho y Ciencias Social es, Córdoba, año XXVII,
1963, p. 537-556; y "Derecho civil español, y ameri cano. Sus influencias
recíprocas", Boletín de la Facultad de Derecho y C.  Sociales, Córdoba, año
XXXVII, 1973, p. 67-97 (en especial Nº 9, p. 73.

"originalidad" jurídica que presenta la obra de Vél ez.

a) Método. Distinción entre derechos reales y perso nales

Uno de los principales desvelos del codificador, al  enca-

rar su tarea, fue el problema del método. Lo confie sa en el Oficio

de Remisión, del 21 de junio de 1865, cuando eleva al gobierno el

Proyecto del Primer Libro. Algunos de los párrafos más salientes de

esa nota muestran su preocupación fundamental por e l problema; nos

revela allí que recién había visto la luz del camin o a seguir cuan-

do leyó la Introducción a la "Recopilación de las l eyes civiles del

Brasil", trabajo en el que Freitas discute extensam ente el problema

del método, y Vélez reconoce que allí encuentra el hilo de Ariadna,

que lo va a conducir a través del laberinto: la dis tinción entre

los derechos reales y los derechos personales.

Ese distingo tajante entre los derechos absolutos y  los

relativos, que proyectado en el campo patrimonial n os lleva a cla-

sificarlos en derechos reales, y derechos personale s, será la clave

que le ayudará a construir toda su obra 55.

En este punto reside una de las "originalidades" o nove-

dades mayores, de tipo metodológico, del Código vel ezano. Y decimos

que es una originalidad porque, ni el derecho roman o -que sólo

distinguió entre acciones reales y personales-, ni el código civil

francés -modelo de casi todos los códigos del siglo  pasado-, para-

ron mientes en la distinción entre estas dos catego rías supremas de

derechos patrimoniales, lo que motivó una aguda crí tica de Vélez:

"En el Código de Napoleón, y en los diversos Código s que

lo toman por modelo no hay ni podría haber método a lguno. Un

solo artículo de un Código puede decidir de todo el  sistema

que deba observarse en su composición, o hacer impo sible guar-

dar un orden cualquiera. El artículo del Código fra ncés que
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. Ver "Oficio de remisión...".

hace del título un modo de adquirir, y da a los sim ples con-

tratos el efecto de transferir el dominio de las co sas, acaba-

ba con los derechos personales, que nacen de las ob ligaciones

y de los contratos, y era imposible salir del laber into que

para el método del Código creaba ese solo artículo"  56.

Se aferra pues nuestro codificador a la distinción entre

los derechos reales y los derechos personales como el principio

rector para elaborar su trabajo, y así nos dice:

"Yo he seguido el método tan discutido por el sabio  ju-

risconsulto brasilero en su extensa y doctísima Int roducción

a la Recopilación de las leyes del Brasil...".

Sería injusto desconocer la influencia que tuvo FRE ITAS

en estos aspectos; el propio Vélez la destaca. Pero , si hablamos de

"originalidad" es porque luego el "Esboço" del juri sta brasileño,

que es su obra capital, quedó inconcluso y sólo en proyecto, mien-

tras que el Código de Vélez se convirtió en derecho  positivo.

b) Plan de materias

El método, es decir la distinción entre los derecho s

reales y personales, debía influir sobre el plan de  la obra, pero

aquí ya Vélez se aparta algo de Freitas, diciendo q ue se ha separa-

do en algunas partes:

"...para hacer más perceptible la conexión de los d iver-

sos libros y títulos, pues el método de la legislac ión, como

lo dice el mismo señor  Freitas, puede separarse un  poco de la

filiación de las ideas".

FREITAS, en su "Esboço", había incluido un primer l ibro

titulado "Parte General", donde  -siguiendo la líne a de pensamiento
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. "Exposición de motivos del Código civil suizo", cit ado por Spota, en su
Tratado, Parte General, Vol. 1, Prefacio, p. XXIII.

trazada por SAVIGNY-  agrupaba todos los elementos de la relación

jurídica: sujeto, objeto y causa generadora, para q ue sirviesen de

portada introductoria a la legislación civil. Este plan de mate-

rias, que se encuentra luego en el B.G.B., y que lo s estudiosos

europeos elogian como la máxima conquista del Códig o alemán, había

sido anticipado por el jurista brasileño, casi 40 a ños antes.

VÉLEZ, sin embargo, no se decide a seguir a Freitas  en la

inclusión de una Parte General, como primer libro. Comprende la

necesidad de legislar sobre los elementos de la rel ación jurídica,

pero los estudia separadamente, dedicando a cada un o de ellos una

Sección o Título, que se encuentran en distintas pa rtes del Código,

procurando vincular cada elemento con la institució n jurídica que

le es más afín. Así vemos que estudia el sujeto del  derecho -las

personas-, en la Sección Primera del Libro Primero;  es decir antes

de tratar el Derecho de Familia, pues entiende que ése es el am-

biente en que el sujeto desarrolla sus principales actividades; en

el que desenvuelve su vida. Piensa, entonces, que e s la institución

que tiene más afinidad con la persona, y reúne a lo s sujetos y al

Derecho de Familia en el Libro Primero.

Al objeto de los derechos, que generalmente son cos as o

bienes, lo coloca como portada introductoria dentro  del Libro Ter-

cero, destinado a los Derechos reales, pues en esas  relaciones

jurídicas se hace sentir más netamente el señorío d el titular sobre

el objeto de sus derechos.

Y a la causa generadora -hechos o actos jurídicos- la

estudia en la Sección Segunda del Libro Segundo, en tre las partes

que destina a las obligaciones, y los contratos, po rque la causa

generadora, principalmente hace nacer obligaciones,  y el contrato

es el más importante de los actos jurídicos.

Esta idea de Vélez de colocar cada uno de los eleme ntos

de la relación jurídica junto a la institución que en la práctica

se encuentra más vinculada con ese elemento, coinci de con las ideas

enunciadas más tarde por HUBER 57, que estructuró el Código civil
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suizo de manera muy similar al nuestro, ya que reún e en un primer

libro el estudio de las personas y el derecho de fa milia; y más

adelante, junto con los derechos reales legisla sob re el objeto del

derecho!

No creemos que HUBER haya conocido la labor legisla tiva

de VÉLEZ, aunque el argentino trabajó sobre estos p roblemas casi

medio siglo antes, sino más bien que por vías total mente indepen-

dientes ambos llegaron a conclusiones similares.

Es digno destacar, entonces, que la originalidad me todo-

lógica de Vélez Sársfield, en cuanto al plan para l a distribución

de materias, se haya proyectado, por coincidencia, en la labor del

sabio legislador suizo.

c) Los hechos y actos jurídicos

Prosiguiendo con los elementos de la relación juríd ica,

es importante señalar que el Código civil argentino  es el primero

que legisla de manera general sobre la causa del de recho.

Su antecedente más cercano es el proyecto de Freita s, que

no llegó a ser Código; el más lejano es el Land Rec ht prusiano, que

no era un código civil, sino un Código territorial de carácter

general, que abarcaba todas las materias.

De esta manera la obra de Vélez marca un paso histó rico

en la evolución de la codificación civil, y en el e studio de la

teoría del "negocio jurídico". En el artículo 944 s uministra una

definición del acto jurídico -que corresponde a lo que en la termi-

nología de alemanes, italianos y europeos en genera l, se denomina

"negocio jurídico"- que es correctísima y muy preci sa, ya que pone

de relieve el elemento fundamental que caracteriza al "negocio": el

fin jurídico inmediato  que se persigue con el acto.

Hay en este punto un avance legislativo asombroso, que

aún hoy causa sorpresa a los juristas europeos cuan do toman conoci-

miento de esta parte de nuestro Código.
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d) Teoría general de las obligaciones

Otro aspecto metodológico en el que la obra de VÉLE Z

marca un hito en la evolución del derecho legislado , es la clara

distinción que traza entre la teoría de la obligaci ón, y el contra-

to como principal fuente de obligaciones, problemas  que aún hoy

aparecen confundidos en la mayoría de los códigos e uropeos.

VÉLEZ señala, e insiste sobre el punto en varias no tas,

que la obligación puede tener distintas  fuentes, e l contrato qui-

zás sea la principal, pero no es la única. Por eso trata de las

obligaciones en general en la Sección Primera del L ibro Segundo; y

a los contratos les dedica otra Sección, separada, la Tercera de

ese mismo libro.

Nos limitaremos a mencionar algunas de las notas de l

Código en las que el codificador ha expuesto sus id eas sobre este

punto, a saber: nota (a), a la Parte Primera de la Sección Primera;

nota al art. 499 (que se inspira en la nota al art.  870 del Esboço

de Freitas); nota al art. 505; etc.

e) Sistematización de algunas instituciones

Finalmente, advertimos también que nuestro Código i ncluye

títulos especiales, cuya legislación no estaba sist ematizada en los

códigos de la época, o que lo estaba con relación a  un solo contra-

to, cuando en realidad eran normas aplicables a tod os los contra-

tos.

Vemos así que en el libro Cuarto, Sección Segunda, se

dedica un título especial al derecho de retención , donde por prime-

ra vez en un código civil se reúnen todas las norma s -generalmente

dispersas a lo largo de distintas instituciones- y se fijan las

condiciones generales de ejercicio de tan important e facultad.

Y en materia contractual, en lugar de tratar de las  ga-

rantías de evicción y saneamiento por vicios redhib itorios sólo con

relación a la compraventa, separa esas normas -sigu iendo aquí la

inspiración de Freitas- y dedica sendos títulos a l a evicción, y a
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. Ver Títulos XIII y XIV de la Sección Tercera, Libro  Segundo (artículos
2089 a 2163; y 2164 a 2181, respectivamente).

     
59

. Ver "Ausencia y desaparición. Estudio de derecho ar gentino y comparado",
Anuario de Derecho Civil, Madrid, 1975, año XXVIII,  p. 979-993; y en J.A.
Doctrina 1975, p. 651.

los vicios ocultos 58, como dispositivos generales, que pueden

funcionar en cualquier contrato.

VII. ORIGINALIDAD EN EL CONTENIDO

Para concluir esta exposición, ya demasiado extensa ,

apuntaremos algunos aspectos en los cuales se advie rte cierta ori-

ginalidad en el contenido de las disposiciones que se incluyen en

el Código civil argentino.

a) Ausencia con presunción de fallecimiento

No se trata aquí de afirmar que en los códigos ante riores

no existiesen normas que contemplasen el problema d e la ausencia,

pero entendemos que las soluciones eran insuficient es. Por ejemplo,

en el código civil francés la ausencia no llega en ningún momento

a crear la presunción de fallecimiento 59, sino que se limita al

cuidado, o destino de los bienes del ausente. En ca mbio Vélez da un

paso adelante, y la ausencia puede culminar con una  verdadera de-

claración de "fallecimiento presunto", con efectos similares a los

de la muerte probada.

Hay un solo punto en el cual Vélez no se anima a da r el

paso definitivo, equiparando la muerte probada con el fallecimiento

presunto, y es el de la autorización al cónyuge del  ausente para

contraer nuevo matrimonio.

Leyes más modernas, en diversos países y también en  el

nuestro, han franqueado esa última barrera admitien do, como lo hace

el propio derecho canónico, que el cónyuge del pres unto fallecido

pueda contraer nuevas nupcias, con lo cual la ausen cia con presun-

ción de fallecimiento y la muerte probada vienen a quedar totalmen-

te equiparadas.
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Aunque el código haya necesitado retoques en este p unto,

la originalidad de Vélez consistió en dar los prime ros pasos por el

camino que conduciría a las soluciones actuales, co nsiderando al

ausente como "presuntamente muerto", lo que hasta e se momento no

había hecho casi ningún Código salvo el de Chile.

b) Resarcimiento del daño moral

Ninguna de las legislaciones de su época admitía la  repa-

ración del daño moral; Vélez, adelantándose a la ev olución que iba

a seguir el derecho en este punto, prevé en el artí culo 1078 la

reparación del daño moral cuando el hecho generador  "fuese un deli-

to de derecho criminal".

Pero aquí es menester señalar un hecho paradojal; e sta

norma en la que Vélez se adelanta tanto a su época,  ha constituído

luego una barrera para la evolución de nuestro prop io derecho. En

efecto, al disponer Vélez que el daño moral sólo se  va a resarcir

cuando el hecho ilícito constituya un delito del de recho criminal,

pone un límite que luego va a resultar difícil de f ranquear. Vemos

entonces que la doctrina sigue avanzando, y  llega a propiciar la

reparación amplia del daño moral, en cualquier tipo  de actos ilíci-

tos e, incluso, cuando se trata de incumplimientos contractuales,

y esa doctrina puede encontrar acogida en países cu yas leyes nada

decían sobre la reparación del daño moral; en cambi o nuestros tri-

bunales no podían aceptarla, porque una norma muy c lara limitaba la

reparación del daño moral, admitiéndola sólo para l os delitos del

derecho criminal.

La paradoja, insistimos, reside en el hecho de que esta

originalidad del Código, verdadera conquista en la época de su

sanción, se convirtió luego durante mucho tiempo en  una barrera

para la evolución de nuestra jurisprudencia, y la r eparación del

daño moral recién será admitida con amplitud despué s de las refor-

mas que la ley 17.711 introdujo a los artículos 107 8 y 522 del

Código civil.

c) El tiempo de cumplimiento de la condición
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. Ver Luis DIEZ PICAZO: "El tiempo de cumplimiento d e la condición y la
duración máxima de la fase `conditio pendens'", Anu ario de Derecho Civil,
Madrid, 1969, año XXII, p. 129-143; y nuestro "Dere cho civil español y
americano...", citado en nota 55, Nº 34, p. 92.

Para nuestro codificador el vínculo jurídico obliga torio

es esencialmente temporal ; basándose en esta característica de la

obligación, va a extraer como lógica consecuencia, para el caso en

que las obligaciones estén sujetas a condición, que  el hecho condi-

cionante no puede quedar pendiente de manera indefi nida, sino que

las condiciones deben cumplirse, cuando no se hubie re fijado expre-

samente un término, dentro del tiempo en que verosí milmente las

partes entendieron que debían cumplirse (art. 541).

Esta solución se aparta de tradiciones jurídicas ro manas,

y de tradiciones jurídicas francesas 60, ya que en esos sistemas se

aceptaba que el hecho condicionante pudiera cumplir se en cualquier

tiempo, aún mil años después de haber sido establec ido.

Pero Vélez, con la sagacidad e intuición que confie ren la

práctica, se pregunta: ¿es posible que si dos perso nas han pactado

una obligación sujeta a condición, pueda aceptarse que quinientos

o mil años después se reclame la obligación, por ha berse cumplido

en ese momento la condición? ¡No; resultaría absurd o! ¿Quién ten-

dría memoria de la existencia de esa obligación? ¿A  quién se le

exigiría su cumplimiento? ¿Quién estaría legitimado  para exigirlo?

Y con lógica inatacable recuerda que la relación ob ligatoria es

temporal, y el hecho que la condiciona, que es un a ccesorio, sigue

la suerte de lo principal; en consecuencia, su posi bilidad de vida

también está limitada, y para que pueda producir ef ectos tiene que

suceder en "tiempo propio", que en este caso será e l que las par-

tes, verosímilmente, tuvieron en vista para su cump limiento.

d) Sucesión de los hijos naturales

Más arriba hemos señalado otras originalidades del Códi-

go, como el derecho sucesorio entre los cónyuges; p odríamos agregar

también el derecho sucesorio que se otorga a los hi jos naturales,

que no tienen la culpa de la transgresión cometida por sus padres
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y, sin embargo, eran totalmente preteridos en otras  legislaciones.

También aquí Vélez señaló un camino, por el cual el  le-

gislador argentino ha avanzado luego, suprimiendo l a distinción

entre las diferentes categorías de hijos extramatri moniales, y

aumentando la porción hereditaria que les correspon de.

VIII. PALABRAS FINALES

Creo que los ejemplos mencionados resultan suficien tes

para ilustrar la ciclópea labor que realizó el codi ficador y rendir

homenaje a su obra.

Nuestro análisis ha procurado mostrar lo perdurable  de la

acción de un hombre que no se limitó a copiar leyes  vigentes en

otros países, sino que con un agudo espíritu de soc iólogo intuiti-

vo, advirtió cuáles eran los elementos que debía te ner en cuenta al

realizar una labor de codificación, para ajustarse a las necesida-

des de su época e, incluso, contemplarlas con ciert a proyección de

futuro.


