
1. Ex-Presidente de la Academia Nacional de Derecho de
Córdoba, 1968-1974.

1. E. D., agosto 14 de 1969.

Ideologías atribuidas al codificador

por
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El ex ministro del Interior doctor Borda, acaba de r eiterar

algunos de los juicios que emitió cuando se dio a p ublicidad la

ley 17.711 de reforma del Código Civil, "sancionada y  promulgada"

de modo unipersonal en abril de 1968. Después de man ifestar que

era necesario insuflar a aquel estatuto legal un nuev o espíritu,

declara: "su filosofía era la del siglo XIX: libera l,

individualista, positivista... El liberalismo positivista

confundió ley con Derecho, se interesó más por la seguridad  que

por la justicia. Hizo del respeto de la libre volunta d un

dogma" 1.

Puesto que se conmemora el centenario del Código, es pre ciso

reafirmar que no es posible independizar a éste de su autor .

Sancionado como ya se conoce que lo fue, por el Congreso

Constitucional de entonces, importó la obra intelec tual exclusiva

de Vélez Sársfield. El ideario del Código, por lo ta nto, es

ideario de Vélez Sársfield; de modo que el enjuiciamiento  de

algunos aspectos ideológicos va dirigido, en verdad, al a utor,

por sobre todas las cosas.

Nos detendremos en la denuncia sobre el positivismo q ue

campearía en el Código, lo que equivale a afirmar que el

codificador estaba dominado por la filosofía del siglo XIX,

liberal y positivista, como se dice. Pero, ¿de qué positi vismo

se está hablando? Bueno sería poner las cosas en cla ro, porque

hay, como ya se sabe, un positivismo estatista, afianz ado en el

siglo XIX precisamente, y que llegó a desembocar, d espués de

diversas modificaciones, en el contemporáneo positivismo

normativista de Hans Kelsen, y un positivismo sociológico que
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enraiza en las doctrinas filosóficas de Auguste Comte, di fundidas

también en el siglo XIX 2.

De conformidad con el prefacio de Littré, mencionado  en la

nota 2, la obra de Comte fue apareciendo espaciadam ente, entre

1830 (el t. I), 1835 el t. II, 1838 el t. III, 1839  el t. IV,

1845 el t. V y 1842 el t. VI y último. El mismo Lit tré fijó esta

orientación de la doctrina: "El mundo está constituido por la

materia y por las fuerzas de la materia: la materia cuyo origen

y esencia  nos son inaccesibles; las fuerzas que so n inmanentes

a la materia. Más allá de estos dos términos, mater ia y fuerza,

la ciencia positiva no conoce nada" 3.

No hay para qué detenerse en la llamada ley de los t res

estados: teológico, metafísico y positivo. Señalemos, eso sí, la

severa crítica a las religiones, sobre todo la católica,

anunciando de ésta su "irrevocable decadencia intelectual y

social" 4. ¿Es posible -se pregunta Littré- impedir la decad encia

de las ideas teológicas que han regido el mundo mora l y lo rigen

todavía, bien que debilitadas, bajo la forma judaica, cris tiana,

musulmana, brahmánica y budista?" 5.

    La firme adhesión de Vélez Sársfield a la religi ón católica

(contemplando objetivamente, por supuesto, este asunto ), se

encuentra asentada en artículos como los 14 (ver nota 3 a é ste),

33 inc. 4º, 339, 2345 y 3739. Lo mismo en cuanto a l a

indisolubilidad del matrimonio y a las disposiciones relativas

al matrimonio, anteriores a la ley 2393.

Todos los distintos matices del positivismo presentan u n

rasgo común: integran una doctrina que "no admite como derecho

sino el derecho positivo. Lo comprueba, toma conocimie nto de él

como un fenómeno exterior al sujeto; se niega a subord inarlo a

principios preestablecidos; rechaza, pues, toda idea d e derecho
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natural o innato, toda noción metafísica, toda mística" 6.

El positivismo que pudo estar más cerca de la época de

Vélez, aunque pudo ser más que difícil su influencia (18 30-1842),

no podemos establecer si llegó a gravitar en las ide ologías

vigentes en nuestro país, en nuestro codificador nunca. Pa ra

reducirnos a América latina, recordaremos que fue importado en

México, sirviendo de base para el plan de la reforma educ acional

de 1870, por Gabino Barrera, quien había escuchado l ecciones del

propio Comte, en París, en 1850 7.

Nada más lejos de las enseñanzas del positivismo que e l

reconocimiento de la religión protegida por el Estado, y que el

explícito acatamiento a las normas del derecho natural, rep udiado

o vilipendiado por todas las escuelas positivas.

Ha dicho Vélez Sársfield que "la retención es el eje rcicio

del derecho natural que nos permite mantenernos en el estado en

que legítimamente nos encontramos" (nota al art. 3939 ). A las

obligaciones naturales las fundó en el derecho natural y en la

equidad (art. 515). La equidad -decía Vélez-, "exige que los

acreedores que por su trabajo o por sus gastos han conservad o la

garantía o prenda de los créditos de los otros, sean pagad os

antes que ellos" (nota al art. 3882).

El derecho natural, no como norma del derecho positi vo, sino

como el espíritu que inspira las soluciones justas, ap arece

ampliamente reconocido en todos los preceptos que guardan

atinencia con el enriquecimiento sin causa. Si el vendedor "fuese

preferido sobre el precio por otro acreedor, éste s e enriquecería

a su costa" (nota al art. 3924). Citando a Marcadé,  dice: "El

Código ha querido y ha sabido ser justo. Ha dicho que na die debe

jamás enriquecerse a costa de otro, aunque éste sea un hombre de

mala fe" (nota al art. 2589). La solución dada por los  arts. 2367

a 2570 obedece al "principio de moral que nadie deb e enriquecerse

con el trabajo ajeno" (nota a dichos artículos). En l a nota al

art. 2431 se recuerda una norma del Digesto, referida a los
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poseedores de buena fe, que no pueden enriquecerse reteniendo

parte alguna de la cosa de que sufran una evicción". Y en cuanto

al poseedor de mala fe, la nota al art. 2441 alude a  "la única

obligación del propietario que vuelve a tomar su cosa, de no

enriquecerse con lo ajeno".

¿Para qué más? ¿Cabe, honradamente, atribuir una ideolo gía

positivista a Vélez Sársfield?

Y en cuanto a la presunta confusión entre ley y der echo (lo

mismo podríamos decir entre legalidad y justicia), es p ropia de

la corriente, muy posterior a nuestro codificador, del

normativismo de Hans Kelsen. Para éste, no hay otro derecho qu e

el impuesto por el Estado. Que se trate de algo just o o injusto,

la cuestión es extraña a la ciencia jurídica 8. Un ius

naturalista como Vélez Sársfield no podría incurrir en esta

suerte de positivismo. 

Por lo que hace a la formación jurídica del codificad or, nos

remitiremos a los profundos y bien fundados estudios que le

dedicaron Enrique Martínez Paz y Abel Cháneton 9.

Las notas al Código, en las que se pone de resalto la

portentosa erudición y su dominio del derecho de la  época y del

anterior, desde las grandes fuentes del derecho romano, pon en al

descubierto sus ideas fieles a una concepción del derecho

natural, como inspirador y revelador del derecho positivo,  no

como sustitutivo de éste, y a veces con el carácter su pletorio

que resulta de la hipótesis contemplada por la parte final del
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art. 14 10.

Sólo un régimen totalitario, fascista, nazista, comuni sta,

puede llegar a una negación del derecho natural, como s istema,

o de los derechos naturales, como aspiraciones o pr etensiones

inseparables de la dignidad del hombre como tal 11.

Si grave, por lo infundada, es la imputación de posi tivista

a Vélez Sársfield, igualmente grave es el inexacto cargo de

haberse aquél interesado más por la seguridad que por la

justicia. Nada más reñido con la verdad. ¿Tiene algún senti do,

por otra parte, contraponer, como dos concepciones excluyentes,

la seguridad y la justicia?

En el III Congreso del Instituto Internacional de F ilosofía

del Derecho y de Sociología Jurídica, celebrado en Roma en 1937-

1938, Louis Le Fur, catedrático de Filosofía del De recho en París

y antiguo presidente del Instituto, tuvo oportunida d de

manifestar: "Yo creo, y espero poder demostrar, que  la justicia

y la seguridad, lejos de ser verdaderamente antinóm icas, son más

bien los dos elementos, las dos caras del bien comú n o del orden

público que, bien comprendidas, tienen el mismo sen tido, un poco

como se dice indiferentemente libertades individual es o derechos

públicos, según que uno se coloque en el punto de v ista del

individuo o de la sociedad, lo que otros han llamad o libertades

necesarias o derechos fundamentales" 12.
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En el mismo congreso Gustav Radbruch, sin coincidir  con las

ideas de Le Fur, concluyó opinando: "Así, los princ ipios de

justicia y de seguridad se encuentran anclados al l ado de la idea

supraindividualista del bien común, como elementos

individualistas de la idea del derecho. No se encue ntran anclados

de una manera más sólida, pero ciertamente tan sóli da como las

nociones del Estado de Derecho, de los derechos sub jetivos

públicos, de la independencia de los tribunales, de  la naturaleza

propia de las ciencias jurídicas y, en fin, de la n oción de

derecho a secas, o sea, de una manera suficientemen te sólida" 13.

Ahora bien, en contra, de manera tajante, de lo ase verado

por el señor ex ministro, resulta que todos o casi todos los

juristas del país opinan, de modo coincidente, que el Código

Civil puso el acento más bien en la inseguridad  que en la

seguridad . Basta, para confirmar ese aserto, las hipótesis d e las

acciones reipersecutorias, incluso contras los terc eros de buena

fe, lo excesivo de los plazos de prescripción, algu nos casos de

suspensión de esta última, etcétera.

Y bien, la ley 17711 ha rectificado esa orientación  del

Código, fortaleciendo la seguridad, esa vilipendiad a seguridad,

en las materias que acabamos de recordar, pues ha d isminuido los

términos de prescripción, ha suprimido la suspensió n de la

prescripción que beneficiaba a los incapaces que co ntaban con

representantes legales, y ha eliminado, prácticamen te, las

acciones reipersecutorias contra los terceros adqui rentes de

buena fe y a título oneroso.

Como también se ha hablado de liberalismo individua lista,

bueno también sería entenderse en este otro asunto.  Porque si se

trata del liberalismo político, que afirma los dere chos

individuales, reconocidos en las declaraciones y ga rantías de

nuestra Carta Fundamental, acorde con la legislació n de todo país

que se precie de ser civilizado, y por la Declaraci ón Universal
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de Derechos Humanos, sancionada por la Asamblea Gen eral de las

Naciones Unidas, la impugnación, aunque pueda estar  de moda en

ciertos y determinados círculos de extrema derecha y extrema

izquierda, no sería de ningún modo atinada.

En cambio, si nos circunscribiéramos, hablando con claridad,

al liberalismo económico, centrado en una posición

individualista, la crítica podría ser fundada. Siem pre se ha

pensado que Vélez Sársfield, fiel al ideario de su tiempo, a la

economía política de su época, vendría a coincidir con los que

ahora exaltan la libre empresa, sin trabas de ningu na clase, la

prescindencia total del Estado en las cuestiones ec onómicas,

etc., posición con la que nos permitimos disentir f ranca y

abiertamente 14.

Pero, no hay que exagerar el ataque, en el mismo Có digo de

Vélez, mediante la sabia regla contenida en el art.  953, y con

la interpretación que desde antes de la reforma ven ían dando al

art. 1198 los autores y la jurisprudencia, la auton omía

individual de voluntad estaba ya fuertemente atenua da 15.


