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~ Los 4tomos, ya estd visto, son penetrables, y las fuerzag
~que los integran, susceptibles de nuevas direcciones. Cambios
de posiciones, en ellos, trasuntan cambios de resultados. Lo cual,
amén de las estupendas realizaciones negativas que nos ha ofre-
cido en zonas de friccién internacional y de las maravillosas rea-
lizaciones positivas que parece prometer al orden industrial, se
resuelve en una colosal imagen de relatividad que, al ser tras-
ladada, de la materia, a los conceptos, ahorra una disertacién
légica que hubiera monopolizado medi6 tomo de formato co-
mun. Los conceptos, en efecto, son penetrables, como los 4dto-
mos, y disociables, como los 4tomos; y si en nuestras operacio-
nes mentales nos valemos de ellos como si fueran homogéneos
y como si fueran continuos, ello responde exclusivamente a la
-economia que obtenemos al llevarlos y traerlos como si fueran
, elem@ntos simples. Quienes se hayan acostumbrado, por ejem-
~ plo, a discurrir despreocupadamente sobre “cursos de derecho
civil”, sobre “caracteres del fuero civil”, sobre “zonas privativas
del cc')%igo civil”, no se sentiran inclinados a admitir que en ta-
les cursos, en tales fueros o en tales zonas, ni los contornos es-
tan totalmente definido ni el contenido se substrae totalmente
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a lo arbitrario. Un examen parsimonioso de la cuesti6n habra
de llevarlos, no obstante, a reconocer que lo civil tiene algo,
ciertas veces, de categoria histérica y algo, en las veces res-
tantes, de antitesis, de correlativo y de raiz..

ik,

Pudo no haber sido siempre asi en la antigua Roma, donde
el derecho, originariamente, era derecho del romano, y del ro-
mano dentro de la urbe. Derecho de Ciudad, por consiguiente,
caro a las evocaciones de Fustel de Coulanges y de Gastén Bois-
sier, y que referido a nociones corrientes en la época que vivi-
mos, ofreceria ciertas analogias con lo que place, al hombre de
nuestros tiempos, designar como derecho nacional, especialmen-
te por ser susceptible de oponerse a conjuntos normativos que
—siendo, en principio, foraneos— habrian de mostrarse provis-
tos, todos y cada uno de ellos, de elementos comunes cuya coin-
cidencia no podria dejar de impregnarse de sentido universal
y de constituir, por consiguiente, una especie de derecho del
hombre: jus gentium en tal sentido, entre otros. Cuq, Institu-
tions juridiques des romains, 2a. edicién, Paris, 1904, p. 169).
Pero eso mismo no llegé a constituir una actividad especifica
cuyos caracteres se establecieran con uniformidad: y aunque
acertadamente se haya dicho (Ortolan, Explication historique
des Instituts de I’ Empereur Justinien, 7a. edicién, Paris, 1863,
tomo 1°) que “en ninguna parte la idea de Ciudad se manifies-
ta tan vigorosamente como en el CIVIS SUM ROMANUS, ex-
presién de que ha derivado la de derecho civil degenerada en
nuestros dias”, facil €S cerciorarse inmediatamente de que atGn
ella no lograba mantenerse en la acepcién pura de derecho de
Ciudad. Desde luego ha de reconocerse que elJus Quiritium, Op-
timum Jus Civium Romanorum, de la antigiiedad, llegé a ser
designado mas tarde, si, como Jus Civitatis y apenas hubo me-
nester de una pequena transformacién sobreviniente para ser
resueltamente Jus Civile. Pero no debe prescindirse de que
igualmente haya habido, de antafio, un Jus Civile cuya deno-
minacién no provenfa precisamente de que tuviera condicién de
derecho de la Ciudad: la obra de los Pontifices o sea del Cole-
gio cuyos componentes tuvieron individualmente, una vez dic-
tadas las Doce Tablas, poderes para administrar justicia, reci-
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bi6 especificamente el nombre de derecho civil (Ihering, L’ es-
prit du droit romain dans les diverses phases de son développe-
ment, traduccién de O. de Meulenaere, Paris, Maresq, tomo 3°,
p. 83), y con ese nombre se alined, juntamente con las leyes y
los usos populares como una tercera fuente de derecho cuyo dis-
pensador era el Sumo Sacerdote. Cuando la formulacién del jus
civile que emanaba de esa tercera fuente pas6 de los Pontifices
a los Pretores, es decir, a juristas que no estaban, como sus an-
tecesores, organizados en corporaciones, (ibid. p. 92), el jus ci-
vile y el jus pontificum subsistieron el uno al lado del otro (ibid.,
93): el segundo de ellos con derivaciones hacia la ensefianza
publica del derecho, emprendida por Coruncanius, Pontifice
(Maynz, Cour de droit romain, 4* edicién, Bruxelles, 1876,
tomo 1°, pp. 85, texto y nota 28, 234, texto y nota 8; y 238, tex-
to y nota 28), y también las de la publicacién del resumen que
habia tomado nombre de Jus Papirianum (ibid., p 76). A las
diferencias asi senaladas puede agregarse todavia —y no preci-
samente para dar caracteres mas precisos a la tradicién que se
estaba elaborando— la que aparece en la citada obra de Cuq
cuando sostiene que el estudio de las normas y principios inte-
grantes de las respectivas fuentes se efectuaba en Roma junta-
mente con el estudio de las Doce Tablas, y que ello habia con-
ducido a dar nombre de jus civile al conjunto del derecho que
formula, por una parte, la ley decemviral, y adquiere cuerpo,
por la otra, en las obras de los Altos Sacerdotes (op. cit., loc. cit,.
p. 166). “Las obras de los juristas de los siglos VI y VII —agre-
ga todavia— exhiben en general el nombre de Libroio de Com-
mentaru Juris Civilis”, cuando né el de Corpus Juris Civiliss

Pero el asunto es, a nuestros fines, demasiado importante
para que no nos empeflemos, atn, en apurar otros elementos
capaces de demostrar hasta qué punto los datos de la Roma
antigua son insuficientes para concluir, respecto del derecho ci-
vil, en identificar la nocién a que ellos se refieren con la que li-
bremente circulan dentro de nuestra actualidad técnica y cien-
‘tifica. M. Moreau de Montalin, en su Analyse des Pandectes
de Pothier (Paris, 1824), después de haberse referido a las pri-
meras leyes que se dictaron en la Capital del Latium; a la co-
nocida compilacién de las mismas por Sextus Paririus (Jus Pa-
pirianugn); a la Lex Tribunitia, abolitiva de las anteriores Y

“en fin, a la formaci6n y publicacién de las que pasaron a la his-
| toria con el nombre de las Doce Tablas, expresa: “La interpre-
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tacién a que ellas dieron lugar (“a que las leyes de las Doce
Tablas dieron lugar”.— Nota del A.) di6é nacimiento a un de-
recho no-escrito, el cual no recibié denominacion particular y
quedé comprendido en la general de derecho civil”. Establecido
lo cual, agrega: “Asi, la jurisprudencia romana se compone de
la Ley de las Doce Tablas, del derecho civil no-escrito, de las
acciones de la ley; de los plebiscitos, del derecho honorario, de
los senatus consulium y de las constituciones de los Empera-
dores”. Y en cuanto el propio e ilustre comentador de las Pan-
dectas (Pothier, Pandectes de Justinien mises dans un nouvel
ordre avec lois du Code et les Novelles qui confirment, expli-
quent et abrogent le droit des Pandectes, traduccién del Abate
de Bréard-Neuville, Paris, 1818-23), el tomo 24 de su grande
obra se inicia con un Prefacio cuya Primera Parte comienza asi:
“El derecho civil de los romanos emanaba de cuatro fuentes
principales, a saber: De las leyes escritas, antiguas y modernas;
De las acciones a que tales leyes daban lugar y de la interpre-
tacion formulada al aplicarlas; De los Edictos emanados de Pre-
tores y de otros Magistrados; y de la jurisprudencia estableci-
da en las discusiones piblicas o en respuestas otorgadas a con-
sultas recibidas por prudentes” (p. 43). “Invocado este dere-
cho por los jurisconsultos y atn mencionado en las Constitucio-
nes de los Emperadores —anade— constituye el derecho primi-
tivo, el derecho antiguo, el de las leyes primitivas, el de
las leyes antiguas, el derecho mas antiguo y, a veces, sim-
plemente, el derecho civil. En*efecto, estas leyes de.las Do-
ce Tablas son como el fundamento del derecho civil de los
romanos y la fuente de todo su derecho publico y priva-
do: los nifos las aprendian de memoria” (:bid., p. 51) como era
de uso, por otra parte,”aprender los poemas. Y en el Libro Pri-
mero del texto romano de las Pandectas, es decir, en el lugar
donde el propio Triboniano, Redactor en Jefe del célebre diges-
to, habia creido oportuno preguntarse “Qué son la Justicia, el
Derecho, la Jurisprudencia?”, la respuesta aparece en los si-
guientes términos, a saber (tomo II, p. 203): “Justicia es la vo-
luntad constante y perpetua de dar a cada uno lo suyo”. Y en
seguida: “La palabra derecho tiene varias acepciones: en la
que corresponde a un concepto mas general, significa lo que es
siempre justo y bueno, es decir, ¢l derecho natural; en otra acep-
cion menos extensa designa lo que es util a los habitantes de
un pafs o, cuando menos, al mayor nimero de ellos, es degi
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el derecho civil”. A tal movimiento de caracterizacion, tendien-
te a determinar dentro de una superficie mayor cierta zona, se
fiade en seguida el que resulta (p. 205) del reconocimiento de
dos grandes categorias: la del “derecho publico” y la del “De-
recho privado”, la segunda de las cuales se subdivide inmedia-
tamente en tres partes emanadas respectivamente del derecho
natural, del derecho de gentes y del derecho civil. Prosigue en-
tonces: “Derecho natural es el que la Naturaleza ensena a to-
dos los animales” (protesta del pandectista francés, para quien
no puede existir derecho en los seres incapaces de discernimien-
to.— Nota del A.) y estaria patentizado por el matrimonio y la
procreacién (pp. 205 a 207); “derecho de gentes es el que exis-
te para todos los hombres y se manifiesta en el culto religioso,
en la institucién de la patria potestad, en los deberes para con
la patria, en la inmunidad respecto de violencias, en la restitu-
ci6n de estado a quienes hubiesen sido privados de la libertad,
en el perfil general de las instituciones humanas” (p. 207 cit.).
A esta altura de su obra el realizador de la gran compilacién
ha quedado frente a la definicién del derecho civil y, para for-
mularla, opta por transcribir a Cayo, de quien no desdefia to-
mar estas palabras: “Todos los pueblos que tienen leyes y cos-
tumbres se gobiernan por el derecho comtin a todos los hom-
bres y por un derecho que les es propio y que se llama derecho
ciwil por ser derecho de toda la Ciudad. El derecho civil se sub-
divide en cuanto a la forma y en cuanto a la manera segtn la
cual haya sido introducido y establecido: desde el primer pun-
to de vista es escrito o no-escrito; desde el segundo, es derecho
cwil propiamente dicho o es derecho pretoriano”. A raiz de 1o
cual se pronuncia en estos términos, que légicamente no hacen
otra cosa que remitir la definicién prom®tida a las respectivas
fuentes: “El derecho. cwil propiamente dicho es el que nace de
las leyes, de los plebiscitos, de los senatus-consultum, de las or-

denanzas de los Emperadores v de la autoridad de los pruden-
tes (p. 209).

' Siempre a gran distancia de la nocién cultivada por los ju-
ristas de nuestros tiempos, prosigue la gran compilacion impe-
rial con explicaciones sobre el origen v los progresos del derecho
civil (p. 211); con una recapitulacién de elementos a que ya
nos hemos referido y son, adem4s de las leyes primitivas, el Jus
Papirianum, la Lex Tribunitia, el conjunto central de las Doce
Tablas, el de las interpretaciones de los Pontifices y Prudentes,
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el de las férmulas redactadas por Appio Claudio durante el pe-
riodo de los decemviros y el de las férmulas publicadas por Fla-
vio en el resumen que circulé después como Jus Flaviano y lle-
gb a desarrollarse como derecho ciwvil Flaviano (pp. 211 y 217).
No olvida entre tanto a los jurisconsultos, y después de haber
mencionado en gran nimero a los mas famosos (pp. 231 y sig.)
sefiala como fundadores del derecho civil a los que, por su parte,
considera como los mas eminentes (p. 235). Evidentemente es-
te pasaje contempla al derecho civil como un elemento integran-
te de ta técnica juridica. En €l y en los que le preceden, la tau-
tologia parece ser el régimen normal.

IT

Nos hemos empenado en esta demostracién y, para salir
con bien de la empresa, hemos de reconocer que si por exigen-
cia de tradiciones juridicas trasvasadas a nuestro Continente la
necesaria base de sustentacién hunde sus raices en el derecho
romano, nuevos puntos de apoyo pueden sernos brindados por
rebrotes de distintas cepas. En primer lugar, porque “El ca-
mino de la jurisprudencia recorrido por el antiguo derecho ro-
mano 7o fué exclusivamente romano, como tampoco habia si-
do exclusivamente griego el recorrido en las ciencias matemati-
cas por Euclides y por Arquimedes: los rudimentos del método
juridico estan en todos los derechos como una introduccién al
periodo de la jurisprudencia cientifica” (Ihering, 0p. cit., to-
mo IIT, 1877, N° 42); y en segundo lugar porque los pueblos
donde la jurisprudencia cientifica, desarrollada en més o en me-
nos, haya evolucionado de otro modo, nos estarian brindando
elementos de juicio para establecer, en esta cuestién de vistas
universales, nuevas peculiaridades del contorno, nuevas evasio-
nes del concepto. La observacién podria recaer, desde luego, so-
bre algunos nicleos humanos que se mostraron rebeldes a la
penetracién latina y con mayor provecho adn sobre otros que
no hubieran llegado a soportarla. Tales, por ejemplo, los gru-
pos celtas que se han perpetuado en los valles umbrios de “la
verde Erin”. Los habitantes de Irlanda, en efecto, se obstinaron
en una orgullosa fidelidad a las antiguas leyes de Brehémn, res-
pecto de las cuales, en épocas anteriores a la plena soberania
de la actualidad —y justa o injustamente— atn el derecho in-
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glés era considerado como derecho foraneo (F. R. Dareste, Etu-
des d’ histoire de droit, Paris, 1899; D’ Arbois de Jubainville
et Paul Collinet, Etudes sur le droit celtique, Paris, 1895). Di-
chas leyes de Brehén lo contemplaban todo: sentaban, con al-
go de sabor totémico, normas concernientes a la composicién
de los grupos étnicos, a las relaciones entre los mismos, a la or-
ganizacién de la familia, a la determinacién del parentesco, al
laboreo de las minas, a la explotacién de la tierra, al aprovecha-
miento de los pastos, al régimen de los bosques, al estableci-
miento y subsistencia de vinculos obligatorios, a la represién de
los delitos. Recaian, por consiguiente, sobre las personas, sobre
las cosas y sobre las acciones. Eran integrales como anterior-
mente lo habian sido, en sus propias jurisdicciones latinas,
los comentarii juris ciwilis. Pero eran “las viejas leyes de Irlan-
da” (Ancient Laws of Ireland), y en ninguna de ellas aparecia,
expresion romanizante, la de derecho civil. Su ejemplo, por lo
demas, nos exime de referirnos, ya, a formaciones no-europeas,
y nos permite sefalar en e/ common law de los ingleses, después
trasvasado a los Estados Unidos de la América del Norte, una
tipica formacién vernacula, tan desentendida de los clasicos
moldes del jus civile como fecunda respecto de los moldes del
Jus gentium.

Desde un nuevo punto de vista, las naciones que recibie-
ron, de Roma, el legado de su derecho, unas veces se atuvieron
a él para cultivarlo y mejorarlo, y otras veces dieron sus entra-
fias a la formacién de particulares cuerpos normativos imbui-
dos de los habitos de las respectivas localidades hasta caracte-
rizarse como activos viveros de derecho consuetudinario: anti-
tesis 0 poco menos de los que los que aparecian como continua-
dores de tradiciones romanas y a su turno se caracterizaban co-
mo paises de derecho escrito. Lo que no pudo impedir que en
los primeros se manifestara la ley de formacién sefialada ante-
riormente y que en periodos de madurez la generalidad de las
normas consuetudinarias fueran plasmadas en repertorios not-
mativos que muy a la distancia, sin duda, pero esencialmente
los mismos —habrian de emular a los méis antiguos de la fa-
mosa capital del Latium, despreocupados, en todo caso, de es-
pecificidaciones que pudieran hacer, de ellos, verdaderos repo-
si.to.;'ios de lo que hoy entendemos establecido como derecho
civil.

4
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I11.

En Francia, por ejemplo, donde la divisién de paises de
derecho escrito y paises de derecho consuetudinario habia llega-
do a constituir un hecho resaltantes, una Ordenanza de Carlos
VII —la Ordenanza de Montil les Tours, de 1453— dispuso que
fuera oficialmente emprendida la redaccién por escrito de todas
las costumbres consentidas en los paises del segundo grupo
(Louis Josserand, Cours de Droit Civil Francais, Paris, Sirey,
tomo 1%, 1930, p. 23), con lo que el derecho consuetudinario, sin
deshacerse de su categoria de derecho abierto, se revistié. de
los signos exteriores del derecho escrito. Dumoulin (1500 -
1566), Lamoignon, (1617-1667), D’ Aguesseau (1668-1751),
fueron en sus tiempos obreros de la unificacién de este derecho.
Aun asi, en el siglo de Voltaire, con trescientos cuerpos de cos-
tumbres Sesenta de los cuales entraban en la categoria de cos-
tumbres generales, hubo motivo para decir (Frédéric Mourlon,
Répetitions écrites sur le prémier examen du Code Napoleon,

-8* edicibén, Paris, 1869, tomo 1° p. 31) que “cuando se viajaba

por Francia cada vez que se cambiaba de cabalgadura se cam-
biaba igualmente de legislacién”, lo que hacfa aparecer casi
irrealizable el plan formulado, atn antes que por Carlos VII,
por Luis XI, a saber: “uno solo peso; una sola medida; una so-
la ley” (Mourlon, op. cit., loc. cit.). Y de todos modos, atn
cuando hubiera podido decirse que en tales cuerpos de cosium-~
bres yacian los prolegémenos de un cédigo, nada habria autori-
zado a sostener que yacieran, precisamente, los de un cddigo
civil precursor de la concepcion generalizada en nuestros tiem-

pos. :
" IV.

Por abigarrados que hayan podido parecer los caracteres
que este mismo movimiento haya exhibido en otros paises eu-
ropeos, habria exageraciéon en decir que se carece de datos ge-
nerales en cuanto a las manifestaciones superiores alcanzadas
a medida que los recuerdos del Imperio Romano se desvane-
cian en el pasado y se apaciguaban, por consiguiente los estre-
mecimientos causados por la superposicién de pueblos que la
habia motivado: cada nacién, en efecto, al avanzar gradualmen-
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s

te en sus movimientos de organizacién, hubo de hacer frente a
requerimientos de claridad y economia que en todas partes fue-
ron atendidos por hechos de coordinacién legislativa y de depu-
racion literaria. Un codigo moscovita de 1649, que las naciones
europeas conocieron como /! Oulogénie (Anthoine de Saint-Jo-
seph, Concordance entre les codes civils étrangers et le code Na-

poleon, Paris, 1856, tomo III, p. 278), habia abarcado, como

las irlandesas leyes de Brehon, la generalidad de las materias que

la sencillez subsistente a comienzos de la Edad Moderna pudo
considerar como susceptibles de legislacién: las actividades lici-
tas como las ilicitas; las instituciones urbanas, las institu-
ciones rurales. Igualmente en Dinamarca un codigo ‘éene-
ral habia sido promulgado en 1683. Integrabanlo seis Li-
bros: el Rrimero, sobre procedimiento judicial; el Segundo, so-
bre organizacién del culto religioso; el Tercero, sobre la cele-
bracién y efectos del matrimonio y sobre el estado civil de las
personas; el Cuarto, sobre navegacién y trafico maritimos; el
Quinto, sobyg régimen de los bienes y de las deudas; el Sexto,
sobre represion de los actos violatorios de la ley (ibid., p. 134).
Otro cédigo promulgado cinco afios después, el codigo noruego,
se nutria de la misma diversidad (ibid.). Otro del afio 1734, el
Cédigo de Suecia, siguiendo lineas muy semejantes a las que
habian dado caricter, en el Reino, a una preexistente compila-
cién de origen ostrogodo, legislaba simultaneamente sobre ma-
trimonio, sobre derecho hereditario, sobre propiedad territorial,
sobre procedimiento judicial, sobre crimenes o delitos y sobre
actividades comerciales (:bid., p. 495), lo que, por otra parte,
nos brinda ocasién para aludir, en ese campo, a las ordenanzas
francesas aprobadas bajo el Ministerio de Colbert, al Consula-
do de mar, de los catalanes, y a la Tabld Amalfitana, redactada
por cercanos herederos de la antigua Roma. Un cédigo maltés
de 1784 contenia, bajo el nombre de Derecho Municipal compi-
lado por Ro/.uin, un abigarrado conjunto de leyes comunes, de
leyes comerciales, de leyes penales y de leyes procesales (ibid.,
tomo II, pp. 574 y sig.), mientras en la Europa Central, Prusia,
“que como la Alemania en general habia atraido hacia si un vo-
luminoso cupo de las tradiciones juridicas elaboradas en la Ro-

ma de los Césares, tuvo —por inspiracién de Federico el Gran-:

de y por accién ejecutiva de Federico Guillermo, su inmediato
S

sucesor— un c6digo que por haber regulado, ademas de las re-

laciones de los ciudadanos entre si, las de los ciudadanos con

‘
|
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el Poder Publico, y por abarcar, tanto como lo comun y lo pe-
nal, lo constitucional, ha podido ser considerado por algunos
tratadistas como una verdadera ley fundamental, de indole
constitutiva (Alexis de Tocqueville, L’ ancien régime et la Re-
volution, versién castellana de la 2* edicién francesa, por R. V.
de R., Madrid, 1911, pp. 40 y 368. Véase también la menciona-
da obra de Saint-Joseph, III, p. 190).

No son estos, entre tanto, los ejemplos que mayormente
habrdn de interesar a los hombres de nuestro Continente: del
Continente en cuyos espacios geograficos otro monarca europeo
se desempenaba, a la sazén, como Soberano indiscutido. Codi-
gos espanoles habian procedido, en ellos, a la legislacion del si-
glo XIX, con lo cual se hacian acreedores a precedencia, igual-
mente, en cuanto a la interrogaciéon que formulamos. En Espa-
na, pues, donde a la dominacién romana habia sucedido wna in-
vasora dominacidn visigética y donde el latin de Séneca, de
Quintiliano y de Marcial habia evolucionado hacia la forma-
cion de una de las que en el devenir de los siglos llegarian a me-
recer el nombre de lenguas romanicas, la lex visigotorum, liber
judicum, popularizada con el nombre de Fuero Juzgo, fué uno
de los Gltimos monumentos literarios en que perdurd la imagen
de una influencia cuya declinacién no seria contenida, ya, ni
siquiera por el expediente de las versiones de la ley al roman-
ce castellano; versiones que, por otra parte no lograron hacer
efectivas los reyes Don Fernando y Don Alfonso y sufrieron el
destino de quedar pospuestas hasta 1783 (Sempere, Historia del
derecho espaiiol, Madrid, 1847, p. 94). Y bien: tampoco este mo-
numento nos ofrece asomos de especificacién legislativa de un
derecho civil que corresponda a nociones corrientes en nuestra
actualidad: su Exordio se ocupa “de la eleccion de los princi-
pes et del insinnamiento como deven julgar derecho, et de la
pena de aquellos que julgan torto”; el Libro Primero “de las
leyes y de los legisladores”; el Libro Segundo, de la orga-
nizacién judicial, del procedimiento, de las escrituras y de al-
gunas penas’; el Tercero, “del matrimonio y de otras relacio-
nes de parentesco legitimo o ilegitimo”; el Cuarto, “de las he-
rencias”’; el Quinto, “de los contratos, donaciones, permutas,
ventas, préstamos, usuras, patronato, servidumbres, manumi-
sion”; el Sexto, “de los delitos y de las penas, tormentos y or-
dalias”; el Séptimo, “de los atentados contra la propiedad, de
la deliccién, de la falsificacién™; el Octavo, “de otros atentados
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contra la libertad y contra los bienes”; el Noveno, “de los es-
clavos, de los desertores, del cohecho de militares, del personal
a proveer en los casos de guerra”; el Décimo, “de los diezmos,
del amojonamiento, de los modos de adquirir y conservar el do-
minio y de la prescripcion’; el Undécimo, “de las enfermedades,
los médicos, los finamientos y las sepunturas”; y el Duodéci-
mo, “del deber de abstenerse de gravar demasiadamente a los
contribuyentes, que pesa sobre los Jueces”. Leyes, todas ellas,
destinadas a sociedades de una grande homogeneidad y en las
que —rasgo caracteristico de la organizacién medieval— lo ju-
ridico y lo politico confundian sus raices.

Por su parte, los cédigos que siguieron al Fuero Juzgo tam-
poco evolucionaron hacia la especificacién. El de Las Partidas,
redactado en virtud de decision de Don Alfonso, se componia
de siete Libros cada uno de los cuales daba en desarrollar una
materia: La Primera Partida trataba “de las leyes, de los usos
de la Santisima Trinidad, de los siete sacramentos, de los prela:
dos, de los clérigos y de los beneficios, primicias y otras cosas
eclesiasticas”; la Segunda Partida, “de los Emperadores, de los
Reyes, de los Grandes Sefiores investidos del poder d‘? adminis-
trar justicia y de los Pueblos”; la Tercera Partida, “de la jus-
ticia, de los jueces, de los abogados y del procedimiento judi-
cial”’; la Cuarta, “del matrimonio, del parentesco, de la patria

potestad” y también “de los siervos y vasallos; la Quinta, “de

los contratos, prendas, transferencias, sociedades, donaciones,
fianzas, fletamentos”; la Sexta, “de las herencias y de los tes-
tamentos”; la Séptima, en fin, “de todas las acusaciones et mal-
fetrias que los homes facen porque merescen haver penas”. La
Nuevas Recopilacién dispuesta por S. M. Don Felipe 1T y pu-
blicada por primera vez en 1537, aumentaba el material conte-
nido en los siete Libros de Las Partidas con las que habian si-
do Leyes del Estilo, del Ordenamiento de Alcald y de las Cortes
de Toro. Dicha Nueva Recopilacién —preludio de la Novisima,
es decir, de una que efectuada ha resultado posterior al que en
Francia seria promulgado segtin veremos como el “cédigo civil
de los franceses”— no intenté en medida alguna modificar la
composicion de los repertorios que la habian precedido y con
los cuales la legislacion espaiola, legislacién de los paises con-
quistados en América, habia llegado a constituir algo que el
Real Colegio de Abogados de Madrid pudo creer oportuno ca-
lificar como “un verdadero laberinto” (Sempere, op. cit., P-
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546). Ni rastros aparecian, en el supuesto laberinto, de expre-
siones como la de “leyes civiles” o de “codigo civil”.

V.

Al estallar en 1789 y abolir de una sola vez todo el sis-
tema feudal, la Revolucién Francesa conmovi6 las lineas de
separaciéon geografica que se encontraban tendidas al amparo
de costumbres regionales. Habia desmantelado una estructura
politica y se hallaba ante la necesidad de enfrentar la creacion
de otra nueva, con la particularidad de que la nueva iba a ser
regida, esta vez, por normas fundamentales, superpuestas a la
tradiciéon del derecho divino de los Reyes. Las piedras limina-
res agrupadas en el Titulo I de la Constitucién sancionada en
1791 contaron, para completarse, con una disposicién final cu-
yo texto anunciaba que seria establecido un cédigo de leyes ci-
viles comunes a todo el Reino. Los paladines del movimiento,
arrastrados o no arrastrados por la marea que continuaba cre-
ciendo hasta igualar sus estaturas pero conscientes, en todo ca-
so, de la trascendencia adquirida por la empresa que los conta-
ba como obreros, se volvieron hacia las grandes marcas del pa-
sado de la humanidad y buscaron inspiracién en los ejemplos
clasicos: al discurrir sobre dictaduras honraban a Cincinato; al
presentir conspiraciones nombraban a Catalina; al repudiar la
injusticia vapuleaban a Tarquino; al encarar la fatalidad men-
taban los idus de marzo. Por encima de hitos tradicionales de-
rribados por el estallido volvieron a la circulacién aspiraciones
tan antiguas como genuinas y desde luego la de unidad legisla-
tiva a -que se venia aspirando desde los tiempos' de Luis XI y
Carlos VI. La Constitucién que, en esas circunstancias se ca-
racterizaba como una de las etapas de la Revolucién, no habria
podido abstenerse de prohijar esa afanosa aspiracién de la Na-
cion entera. La incluyd, por consiguiente, entre sus planes, y
la decor6é con un marbete clasico: el de leyes civiles que en al-
guna medida representa, sin duda, al civis, civilis, civitatis en
que nos detuvimos al comienzo.

Y bien. Aquello que originariamente habia obedecido a cla-
ros motivos de unificacién juridica y unificacién administrati-
va, iba a ser desde ese momento el punto de partida de la espe-
cificaciéon que, por nuestra parte, tratamos de caracterizar. La
Asamblea de 1791, en efecto, habia formulado el anuncio del

\Y
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cédigo de leyes civiles; la Convencion de 1793 lo mandd redac-
tar, para lo cual constituy6 en Comisién a varios de sus miem-
bros y poseida de esa sensacién de poderlo todo que suele des-
pertarse en los que llegan a creer que lo hacen todo, establecid
el término de un mes para que fuese presentado el respectivo
Proyecto. El fervoroso Cambacerés se apresurd a satisfacer los
deseos del Alto Cuerpo pero su Proyecto de Cédigo Civil fué re-
chazado y cuando, sin desmoralizarse por la derrota, presentd
un Segundo Proyecto, un segundo rechazo puso a todos en el
camino de mirar las perspectivas con mayor circunspeccién. Los
afanes de unidad, entre tanto, presionaban incansablemente.
El Directorio de 1795 no pudo demorar en la renovacién de la
fracasada tentativa: designé, a su turno una nueva Comisién
ante la cual el tenaz Cambacerés, también en este caso sin éxi-
to, insisti6 con un 7ercer Proyecto. Finalmente, dictada la
Constitucién de 1799 e instituido por ella un triunvirato consu-
lar, el magistrado a quien cupo encabezarlo como Primer Cén-
sul designé por decreto de 24 thermidor del ano VIII corres-
pondiente al afio 1800 del calendario que las infulas revolucio-
narias se estaban llevando por delante, una comision Sle juris-
consultos que integraron Tronc,het, Por_talls, Bigot-Préameneu
y Maleville; recibié poco despucs los primeros originales de un
nuevo Proyecto y, a raiz de enérgicas medidas que hubieron
de ser adoptadas para dominar obstdculos emanados del propio
Consejo de Estado, autorizé a los nombrados redactores pa-
ra incorporarse a las sesiones en que €sa Corporaciéon discuti-
ria los textos presentados hasta convertirlos en textos de pro-
yectos que se presentarian a la Asamblea y obtuvo, con tal pro-
cedimiento la redaccién y aprobacién de 36 nuevas leyes soli-
dariamente encaminadas hacia una conjuncién final (Mourlon,
op. cit., loc, cit., Nos. 32 y 33). Una ley consagratoria, de 30
ventoso del afio XII, o sea del 21 de marzo de 1804, declaré que
aquellas 36 leyes constituian el cédigo civil de los franceses: su
articulo 1° dispuso, en efecto, que todas las 36 fuesen reunidas
bajo este nombre, no sin haberlas enumerado, antes, detallada-
mente. La primera de ellas, pues —y conviene hacer constar
que sus textos no sugerian en manera alguna la existencia de
leyes que se llamaran civiles vy de leyes que pudieran llamarse
no civiles— establecia normas concernientes a la publicacion,
a los efectos y a la aplicacién de las leyes en general, es decir,
de leyes dictadas hasta entonces y de leyes que se llegase a san-

]
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cionar. La segunda ley se referfa al goce y a la privacion de
los derechos civiles. Las diez subsiguientes, recaian sobre las
cuestiones de estado, domicilio de las personas y relaciones de
familia. Otras cuatro institufan-.el régimen de los bienes y de
los derechos reales, y con ellas se completaban dieciséis. La dé-
cimoséptima organizaba las transmisiones mortis causa depen-
dientes del parentesco; la décimooctava, las transmisiones por
donacién o testamento; la décimonovena, el régimen de los con-
tratos en general; la vigésima, el de las obligaciones que se for-
man.sin convencién; la vigésimoprimera, el de los contratos pre-
matrimoniales; las numeradas del veintidés al treinta y uno,
el régimen de la compra y venta, el de la permuta, el de la loca-
cién, el de la sociedad, el del préstamo, el del depdsito, el de
los contratos aleatorios, el del mandato, el de la fianza y el de
las transacciones; la trigésimosegunda, el régimen de la prisién
por deudas que ulteriores leyes habrian de abolir (en Francia,
una de 22 de julio de 1867; en la Argentina una de 26 de junio
de 1872; en el Perd, el art. 58 de la Constitucién de 1933); la
trigésimotercera, el de la prenda y el anticresis; la trigésimo-
cuarta, el de los privilegios y de las hipotecas; la trigésimoquin-
ta el de la expropiacion forzosa y de la graduacién de créditos;-
la trigésimosexta, el de la prescripcién. Sobre la estructura final
se pronunci6 todavia el art. 4° de la ley de 30 wentoso mandan-
do que la primera de las mencionadas anteriormente constitu-
yera un Titulo Preliminar; que las once subsiguientes forma-
ran un Libro Primero, “De las personas”; que las cuatro inme-
diatas formaran un Libro Segundo “De los bienes y de las di-
ferentes modificaciones de la propiedad”; y que las veinte res-
tantes formaran un Libro Tercero, “De las diferentes mane-
ras de adquirir la propiedad”. La ley de ventoso dispuso, por
tltimo, en su art. 7°: “Desde el dia en que las leyes del Codigo
Civil tienen fuerza ejecutoria, las leyes romanas, las ordenan-
zas, las costumbres generales o locales, los estatutos, los regla-
mentos, cesan de tener fuerza de ley general o particular en las
materias que constituyen el objeto del presente Cédigo” (sub-
rrayados, del A.).

VI.

Considerado como cédigo civil de los franceses o sea bajo
el nombre que le habia sido atribuido por la ley de su promul-
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gacién, el gran monumento legislativo a que acabamos de re-

ferirnos coronaba una obra de unificacién nacional cuyos an-

‘ tecedentes como hemos visto se remontaban-a muy lejanos tiem-

X pos. Era sin duda una obra de la Revolucién, dada a engala-

narse con tan ambicionada presea en el otofio de su vertigi-

‘nosa existencia dando pié a la conjetura de que tan inmenso

sacudimiento habia gravitado como una condicién en ausencia

‘de la cual habria continuado siendo problematico el anheladg

fruto. Pero desde el punto de vista en que nos hemos situado

al formular las presentes reflexiones, era antes que nada un cé-

digo civil, es decir, era un hecho cultural que —si considerado

en concreto y en relacién con analogas circunstancias de tra-

dicién abigarrada podia conducir en algunos paises a solucio-

nes de unificacién equivalentes a la obtenida por los france-

O ses— comnsiderado abstractamente podria ser trasladado a po-

siciones desde las cuales representara una conquista de la eco-

nomia, de la sencillez vy de la esjbecifica»ciq'n: esto 1iltimo, ineyi-

tablemente, en lucha constante con crecientes mamifestaciones

de la heterogeneidad que nos circu_nda. La efemérides, de todog
modos, debe ser tenida como crucial.

3 ' El mencionado cédigo civil de los franceses i{IC01:1}0raba,
i ! : por una parte, normas destinadas a regir la publicacién, ]og
efectos y la apliéacién de toda clase de leyes, con lo cual habria
3 podido decirse que se emancipaba de su propio plap. E incor-

poraba por otra parte normas como las del Libro Primero, que,

mientras desde cierto punto de vista absorben toda la doctrina

del sujeto del derecho y se proyectan, por consiguiente, sobre

bre la totalidad de las relaciones juridicas, desde un punto de

vista diferente acompaiian a dicho sujeto en todas las vicisitu-

y des de su actividad juridica, siguiéndolo, pues, ya en sus incur-

2 siones por la Administracién Puablica, las cuales habran de ade-
' \ cuarse a principios no abarcados por el Cédigo Civil, ya en sus

b Py pretensiones de miembro de la comunidad politica, ya en sus es-
AP . .
kit P88 fuerzos de productor, en sus apremios de consumidor, en las ac-
ul ciones que la ley ampara y en las demasias que la ley reprime.

Y también aqui tenemos, por consiguiente, incorporado al Co-
digo Civil algo que no le es privativo y que tampoco es mono-
polizable; algo que no podria ser confinado a una compilacién
particular; algo que aparece con el caracter de comtn, con el
B i de general y, en cierto modo, con el de fundamental. El hecho
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fué senalado, sin demora por tratadistas y catedraticos fran-
ceses. -

"Obras hubo, desde luego, que presentadas como “Cursos
de derecho civil” y orientadas hacia el estudio del Cédigo Civil,
organizaron sus observaciones sin hacer, de la especificacion
que nos ocupa, capitulo especial. Asi la de Duranton (Cours
de droit civil francais swivant le Code Civil, 4* edicién, Paris,
1844), en la que por otra parte las obligadas referencias a tex-
tos reglamentarios del ejercicio de los derechos civiles o de las
consecuencias de la ulteriormente abolida muerte civil no cam-
biaban el concepto. Pero en otras de no menor predicamento la

cuestion aparece con fisonomia diferente. a) Toullier, por ejem- .

plo (Droit civil francais, 5* edicién, tomo 1°, Paris, 1830), de-
nomina derecho civil, émulo del jus civitatis de nuestra referen-
cia (supra, 1), al conjunio de las leyes particulares de un pais,
para agregar en seguida estas palabras en que la especificidad
queda totalmente desalentada: “La ley civil es, pues, una re-
gla de conducta prescripta a todos los ciudadanos, por su so-
berano legitimo, sobre un objeto de interés comiin; es la decla-
raciéon solemne del Poder Legislativo por la cual dicho Poder
manda; bajo ciertas penas o ciertas recompensas, lo que cada
ciudadano, por el bien comiin de la Sociedad, debe hacer, no-
hacer o padecer (op. cit., loc. cit., N° 13). b)"La de Mourlon,
anteriormente citada, después de haberse colocado (tomo 1° N°
38) en un punto de vista analogo al de la obra de Toullier y de
haber aclarado que e/ Cédigo Ciwil, recolecccién de leyes, tomd
ese nombre a causa de haberse integrado con leyes civiles (?),
se vuelve hacia el Canal de la Mancha y apela soslayadamente
a conceptos vertidos por ingleses de la escuela utilitarista di-
ciendo: “La palabra civil, ha dicho Bentham, es una de las méas
insignes escapatorias de la jurisprudencia: multiple en sus di-

versas acepciones, se la puede considerar por oposicién al dere-

cho natural, al de gentes, al penal, al comercial, al eclesidsticoy
al politico y al publico. La ley lo ha designado en evidente an-
titesis con uno de ellos, pero icon cudl?”. Se extiende en diver-
sas consideraciones que se encaminan a situar, en particular,
la presumida antitesis y concluye que ésta ha debido ser con-
templada con referencia al derecho politico y puablico por una
parte y a los cuerpos especiales de derecho por otra, para de-
jar, al final, establecido: “Lo primero, se traduce en que el C6-
digo Civil es un cédigo de derecho privado; lo segundo, en que
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es un codigo ordinario”. ¢) La de Demante, que fué en 1830 un
resumen de ensenanza y que transformada mas tarde en Cowurs
Analytique de Code Civil (2* edicién, proseguida por Clomet
de Santerre, tomo 1°, Paris, 1881) veia en el derecho “el arte
de conocer y aplicar la ley o mas brevemente el arte de distin-
guir lo justo de lo injusto” y no se empefiaba de ningin modo
en conciliar lo técnico del concepto a que debe corresponder
ese “arte de conocer y aplicar la ley”, con lo valorativo que se
encierra en “el arte de distinguir lo justo de lo injusto”. Identi-
ficaba después el derecho con la ley (IN° 2) y atin con la juris-
prudencia (IN° 3), lo que no le impedia asomarse al derecho
natural al advertir que las primeras leyes derivan de Dios (IN°
4), y que si bien cada Ciudad ha pronunciado sus leyes particu-
lares, todas ellas han adoptado por acuerdo com@in aunque ta-
cito, otras reglas que no son sino consecuencias mas O Menos
alejadas, de las primeras, y a cuya observancia esta vinculada
la existencia de la Sociedad: “son las leyes que aseguran la pro-
tfzccién de los débiles; las que organizan la propiedad, la pose-
sién, los contratos; las que establecen los 6rganos legislativos y
ejecutivos” (N° 5). Asi, pues, esta obra —que habiendo co-
menzado por identificar el derecho con la ley positiva sentia y
confesaba sentir el influjo de una fuente superior al legislador
humano, como también el de una légica capaz de apadrinar, en
lugares diversos, soluciones coincidentes o por lo menos cohe-
rentes— fijaba su posicién en la materia que tratamos con las
siguientes palabras, a saber: “Las leyes concernientes a las re-
laciones pr/wqdas constituyen el derecho civil; distinto, éste, del
derecho publico, y también del derecho entre naciones” (ibid.,
N*9). d) La de Demolombe, Cours de Code Napoleon (4* edi-
mén, Paris, 1869), que se ocupa en su tdmo 1° “ de la publica-
C€10n, fle los efectos y de la aplicacién de las leyes en general”,
s¢ situa muy cerca de la de Demante al reconocer que las nor-
mas del Titulo Prellml‘r‘lar han sido establecidas para todas las
leyes (op. cit, N°® 1). “La ley verdadera y propiamente dicha,
la ley que_estudlamos como juristas —sigue diciendo— es una
regla sancionada por el Poder Pablico; una regla civil y juri-
dicamente obligatoria: el derecho es el resultado, es el conjun-
to y es la coleccidn de estas reglas” (ibid., N° 2). A través de
estas expresiones la obra guarda congruencia con el tema que
adopta por nombre: Cédigo Napoleén, en que ha sido cambiado
por ley de 3 de septiembre de 1807 el de cédigo civil de los fran-
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ceses al iniciarse una alternativa de va-y-ven que habria de pro-
longarse en el decreto de 17 de julio de 1816, dictado por la Res-
tauracién para restituir el nombre de 1804, reanudarse en el de
27 de marzo de 1852, dictado por la l6gica del Segundo Imperio,
y diluirse desde los comienzos de la Tercera Reptiblica en un
tacito retorno a la denominacién de 1804. Mas adelante formu-
la Demolombe una distincién entre leyes naturales y leyes po-
sitivas, y se empefia en refutar doctrinas como la expuesta en
el mencionado Cours Analytique sosteniendo, pues, en una pre-
cursora simbiosis de ley y de derecho, que “seria mas légico y
mas prudente decir que lz verdadera ley o sea la regla civilmen-
te obligatoria es siempre positiva, y que desde tal punto de vis-
ta no podemos tener sino una especie de derecho, una sola es-
pecie de leyes, a saber: el derecho y las leyes sancionados por el
Poder Publico”. La de Marcadé, Explication théorique et pra-
tigue du Gode Napoleon (6* edicién, tomo 1°, Paris, 1869. Las
ediciones anteriores habian circulado como Eléments du Code
Napoleon et Cours élémentaire de Code Napoleon), se distin-
gui entre todas por haberse situado en el centro de la cuestién
y haber discurrido concretamente sobre los motivos que la in-
forman. Afronté directamente y en son de critica las acepciones
dadas por el uso a las frases “Codigo Civil”, “Derecho Civil”,
“Leyes civiles”, para agregar en seguida: “En este como en
otros asuntos se ha dejado que impere la rutina, y han sido con-=
servadas las palabras a pesar de haber cambiado las cosas. Pe-
ro aun cuando todos los franceses fueran ciudadanos, como lo
fueron los romanos; atn cuando la calificacién de ciudadanos
conviniera a todos los miembros de la Nacién, fuesen o né va-
rones, fuesen o n6 mayores de edad, la expresién de Cédigo Ci-
vil, o Ley Civil seguiria siendo impropia por otra causa. En efec-
to, ella significaria cédigo de los franceses, derecho de los fran-
ceses, leyes de los franceses, nombres en los cuales quedarfan
comprendidos el Cédigo Penal y el Cédigo Comercial que no
son menos codigos y leyes de los franceses; y lo que vendria a
recibir el mombre de derecho cwil seria el conjunto de todas
nuestras leyes, tal como en Roma se designaba con las palabras
jus civile todo el derecho de los romanos” (op. cit., N° 24—
cfr. supra, 1). “En definitiva —concluye Marcadé— cédigo ci-
vil significa entre nosotros cédigo de la teoria del derecho pri-
vado, en general”. “Cdédigo de la teoria, por oposicién al de pro-
cedimientos, que organiza la practica de ese mismo derecho pri-
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vado; del derecho privado, por oposicion a las leyes constitu-
cionales, administrativas, criminales y demas que constituyen
nuestro derecho publico; del derecho privado ordinario o gene-
ral, por oposicion al Cédigo de Comercio” (ibid.). f) La de Za-
chariae que, a diferencia de las anteriores no se propone, como
tema, el del Cédigo Napoleén, y que contempla, en cambio, Le
droit civil francais (traduccién de la 5* edicién alemana por
Massé et Vergé, tomo 1°, Paris, 1854), considera que el dere-
cho en su conjunto se compone de derecho natural vy derecho
civil, lo que se traduce —comentamos— en identificacién de de-
recho civil y derecho positivo. Y consecuente dicho autor con
puntos de vista familiares a juristas de su misma formacién pe-
ro alejandose mas y mas de los franceses, agrega: “El derecho
civil tiene por objeto, ya la constitucién del Estado, ya el ejer-
cicio del Poder Publico y, seglin eso, es constitucional es o admi-
nistrativo. El derecho administrativo se divide en tantas partes
como objetos se hayan sefialado al ejercicio del Poder Publico;
el derecho civil, en cuanto contiene las reglas segim las cuales
el Poder Piblico se ejerce sobre las cosas civiles, es, pues, una
parte del derecho administrativo”. Massé et Vergé, traductores
y anotadores, sefialan en estas palal?ras dos matices: uno, que
corresponde al derecho civil en sgntzdo.lato, y Otro que corres-
ponde al derecho civil en sentido estricto. Pero de todos mo-
dos, el concepto manifestado por Zachariae, profesor no-francés,
sobre la naturaleza y el contenido del derecho civil en general,
no podria ser identificado en manera alguna con uno u otro
de los expresados por tratadistas franceses cuyas obras acaba-
mos de glosar. g) La de Aubry et Rau, profesores, ambos los
dos, de la Universidad alsaciana de Strgsburgo y mas asoma-
dos tal vez, por razones de vecindad, que otros compatriotas,
a las influencias que habian ensanchado la visién de Zachariae,
se elevd resueltamente a la condicién de Cowurs de Droit Civil
Francais (4* edicion, Paris, 1869, a la cual han sucedido, honor
excepcional, dos sucesivas y diferentes ediciones péstumaS),
lo que los ponia fuera de la linea guardada fielmente por cole=
gas que, como ellos en la del Nord-Este, tenian a su cargo en
otras universidades francesas sendos cursos de Cédigo Napo-
leén. Para dichos autores que, por otra parte iban a ser segul-
dos muy de cerca por otro en cuyas obras se hablaria del dere
ch'o natural como de un deber ser (Huc, Commentaire du Code
Crvil, tomo 1°, Parfs, (1892, Introduccién, Nos. 7 y sig.), el de-
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recho en general “toma nombres de derecho civil, derecho cons-
titucional o derecho administrativo, segiin tenga por objeto re-
gir las relaciones de los particulares entre si, organizar el Esta-
do y constituir los poderes publicos necesarios a su accion, o
fijar las relaciones de los ciudadanos con el Estado” (Aubry et
Rau, op. cit., tomo 1°, N°® 2). Las nociones aumentaban eviden-
temente en precisién, pero no para coincidir en los caracteres
de un tipo abstracto de cédigo civil.

VII.

Desde la altura a que nos han conducido, en mucha parte,
esfuerzos desplegados dentro de la gran corriente determinada
por la codificacién francesa, algin contraste puede percibirse
entre la perseverante accion de los tratadistas y el insuficiente
rigor cientifico de la ensefianza universitaria contemporanea a
tal corriente: una ensefianza resueltamente orientada hacia la
formacién de hombres practicos. Las universidades, tradicio-
nalmente apegadas al derecho romano y al derecho canénico y,
por exigencias del uno y del otro, casi absortas en el conocimien-
to del latin, solamente desde la época de Luis XIV se habian
abierto, y aun limitadamente, a ciertas corrientes del derecho
nacional (Robert Valeur, L’ enseignement du droit en France
et aux Etats Unis, Biblioteque de |’ ’Institut de Droit Comparé
de Lyon, 1929, pp. 15 y 16). Bajo la influencia del Primer Cén-
sul-esa ensenanza fué reorganizada por la ley de 22 ventoso del
ano XII (13 de marzo de 1804) : en efecto, mientras el derecho
canodnico desaparecia de los planes universitarios y el derecho
romano cedia posiciolies, cobraba cuerpo la enseiianza del de-
recho francés en el orden establecido por el Cédigo que acababa
de sancionarse; y el establecimiento de nexos comunes entre ese
derecho y las normas administrativas, las de derecho constitu-
cional, las de derecho criminal y las de derecho procesal recien-
temente modificados, se convirtié en un menester indispensable.
Toda la reforma se enlazaba al pensamiento —y mds atin que al
pensamiento— a la creencia en la posibilidad de wna cristaliza-
cién del derecho comin en los textos de la ley escrita, creencia
que se correspondia con la nocién de wn ciclo juridico necesa-
riamente completo y mecesariamente cerrado, tal como indirec-
tamente parecian haberlo definido los arts. 1, 3, 17, 21, 24 y 29

7
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del decreto legislativo de 27 de noviembre-1° de diciembre de
1790, que caracterizaron la funcién —en ese decreto, poco me-
nos que automatica— que se opté por deparar, en el manteni-
miento de la integridad de los textos del derecho positivo, al Su-
premo Tribunal de Casacién. A lo largo del periodo que se ini-
cia en 1804 los estudios del derecho civil se resuelven totalmen-~
te, ya lo hemos visto, en estudios del Cédigo Civil cuando né
simplemente en enseiianza del Cédigo Napoledn. Los movimien-
tos que con ulterioridad fijarian las ideas juridicas del siglo XIX
——por una parte, el historicismo y por otra el sociologismo: am-
bos armados contra el derecho natural y obstinados en despo-
seerlo de su funcién eminente— 7o acertaron, especificamente,
en el establecimiento de una orientacién mds adecuada. 1.3 Ter-
cera Republica, al afrontar las perspectivas abiertas por la cai-
da del Segundo Imperio y meditar sobre mejores bases, para la
ensefianza del derecho, estimulé la formacién de nuevas ramas
pero mantuvy en cada uno de los tres afios del plan un curso
de cddigo civil. (Rober Valeur, op. cit, passim). Y
tuy6 un nuevo punto de partida.

En efecto, el boceto asf emanado de la conmocién de 1870
manttivose durante cierto tiempo con aires de perdurabilidad
y suavemente mecido por vientecillos de exégesis. Pero en los
mejores 6rganos de la conciencia juridica francesa incubba-
se una reaccién que habria de hacerse palpable hacia fines del
siglo XIX, a través de trabajos de Adhemar Esmein, de Fran-
cois Gény, de Raymond Saleilles, de Edourd Lambert y de la
alte inspiracién de muchos y eminentes magistrados judiciales
(Ballot-Breaupré, Presidente Plenario de la Corte de Casacién
francesa: su discurso en la conmemoracién del Centenario dej
Cédigo Civil). El movimiento no tard6 en reflejarse desde las
paginas de nuevas obras de gran envergadura (Ambroise Co.
lin et Henry Capitant, Cours élémentaire de droit civil framn.-
cais, Paris, Dalloz, 1914) y claramente orientadas hacjq con-
ceptos generales que si no ignoraban las normas concretas tam-
poco se confinaban en un estrecho historicismo. La transforma-
cién que se operaba pudo ser juzgada en estos términos: “Du-
rante largos afios, lo que se ha ensefiado en Francig 5o ha sido
el derecho civil sino el Cédigo Napoleon. Adoptados sus textos
como punto de partida, se pasaba a definir los conceptos, a de-
ducir las soluciones y a ilustrarlas con dificultades suscitadas
en la practica forense. Con ello, el estudiante se habituaba a la

esto consti-
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precision en el razonamiento. Pero poco a poco pudo advertirse
que el Codigo no reglamentaba, ni atn implicitamente o por
alusién, la totalidad del derecho civil: teorias generales como
la de los actos juridicos; teorias especiales como la del nom-
bre, la de la personalidad moral, la de la posesién, habian sido
omitidas u olvidadas. Desde otro punto de vista, el esqueleto
se debilitaba y el valor didactico disminufa. Los cuadros se rom-
pieron entonces y aparecieron nuevos planes de exposicién”
(Patil Lérébours-Pigeonniere et René Demogue, Bibliographie,
en “R. T. de Droit Civil?, Paris, tomo XIII, pp. 747 y sig.).
Pero si esos nuevos planes han podido equilibrar el cuadro de
la ensefianza del derecho civil francés, no podria decirse, de
ellos tampoco, que hayan intentado esbozar im4genes abstrac-

tas a que pudiera ser referida una definicién general y perma-
nente.

VIII.

Poco es lo que nos ha estado permitido avanzar, como se
ve, en la demanda de una concepcién muy definida, del derecho
civil, y de correlativos atributos especificos, para un codigo Ci-
vil. a) No podrfamos razonablemente aspirar, desde luego, a que
ppbllcgmc_)nes periddicas meritoriamente especializadas en estu-
dios tecnicos concernientes al derecho civil establecieran, para
Sus propios planes, contornos que la ley y la doctrinasno hayan
alcapz.adc..; pero podemos valernos, si, de lo que nos dicen sus
servicios informativos de bibliografia v de jurisprudencia cuan-
d9 a la zaga de sus exAmenes de “obras generales” o de sus re-
sumenes de “principios fundamentales”, organizan secciones so-
bre personas y derechos de familia, sobre obligaciones vy contra-
tos especiales, sobre propiedad vy derechos reales, sobre dona-
ciones y sucesiones. Independientemente de lo que tales enun-
ciados importan, como afirmacién de zonas caracteristicas del
derecho civil, ellos nos permiten comprobar, ademés, que la au-
tonomia formal de algunos cuerpos especiales de derecho que
se dicen, v. g., del trabajo, de los transportes o de la propiedad
intelectual, es mucho menos completa de lo que comtinmente
se suele suponer. b) Desde otro punto de vista —refiriéndonos,
como nos referimos, a un problema universal— no podriamos
desentendernos de que la conclusién a que vamos aproximén-
donos no se presenta con los mismos caracteres en los pafses
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|
cuyas tradiciones juridicas evolucionaron bajo signos diferen- 1
tes del de Roma (supra, II). No sera necesario que invoque- |
mos, de nuevo, diferencias entre Continente y Continente. Bas- ‘
tard con que aludamos al common-law, de los ingleses, y como |
a su caracteristica proyeccién, a las nociones corrientes en los W
Estados Unidos de la América del Norte, recientemente expli-
cadas en una comunicacion a l’Institut de Droit Comparé de ‘
1’Université de Paris y cuyo autor, al referirse a la organizacign
judicial y a la jurisdiccién de la Corte Suprema del mencionado
pafs, expresaba: “El derecho civil segin nosotros lo entendemog
comprende no solamente vuestro derecho civil sino tambigp
otras ramas del derecho. Tenemos nuestra ciencias procesa] |
nuestro derecho constitucional y materias especiales que se cok |
tudian en nuestras facultades de derecho y que pueden ger ob-
jeto de estudio en tratados o en monografias. Pero en general
nuestra clasificacién del derecho esta dividida en dos grandes
ramas: el derecho civil vy el dere_cho penal (Samuel C. Coleman
en Revue International de Droit Compar-é,' Paris, afio VI, pp’
479 y siguientes). c) Finalmente, las posibilidades de especif;.
cacién no dependen tampoco de que se retroceda un paso 7 s
intente, por ejemplo, en lugar de un esquo de cursos d‘e deren
cho civil, el esbozo de otros cursos gue.szendo necesariament g
mds generales no podrian, por 51gmflcat1vos. que se les conside.
rase a otros fines, conducirnos a la determinacion que nos in.
teresaria alcanzar (cfr. Henri Levy-Ullmann, Programme d’ym,
cours d’introduction aw droit civil, Revue Trimestrielle de Droit
Civil, IT, 1903, pp. 835 a 854). Y ello con una advertpnci? muy
importante, a saber: la de que si semejante determinacién no
parece asequible por vias de retorno a Jo que de’n,tro de un or- |
den légico habria de ser anterior —la Introduccion— tampoco |
parece que pudiera serlo por la traslacion a zonas que el mismo ;
orden légico nos hace presumir ulteriores, por corresponder a ﬁ
interacciones reciprocas, prenda de existencia de multiples cen~
tros de actividades juridicas. Organos instituidos, en efecto, pa~
ra el estudio del derecho civil comparado (v. g. el Instituto de
Derecho Civil Comparado erigido en 1924 por la Universidad
Nacional de Cérdoba, Reptblica Argentina) y celosamente
orientados por ilustres Directores, han podido enunciar en la
vigorosa sintesis formulada por el que originariamente invisti§
tan honrosa funcién (Enrique Martinez Paz, Introduccién al
estudio del derecho comparado, Coérdoba, 1934) importantes
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obras que representan, si, sefialados aportes al derecho compa-
7ado, pero que no habrian podido —sin una delimitacién pre-
via y, sobre todo, ardua y extensisima— situarse privativamen-
te en solares reservados a un puro derecho civil comparado. Sus
“nociones generales”, en efecto, se integran en el derecho com-
parado, su visién de las posibilidades que podrian estimularlo,
como auxiliar de legislacién, corresponden también al derecho
comparado, sus caracteres de ciencia desprendida del derecho po-
sitivo se establecen igualmente en el derecho comparado, y en el
derecho comparado —nunca exclusivamente en un supuesto de-
recho civil comparado— se perfilan el objeto, la finalidad y el
método. Nada de esto cambia, por otra parte, al producirse en
capitulos finales del libro que comentamos la incorporacién ma-
terial de cuatro grupos de legislaciones civiles vigentes (grupo
anglo-sajén; grupo barbaro-romano; grupo barbaro-romano-ca-
tolico; legislaciones democraticas). En los cuatro ha quedado
pendiente la solucién del problema que, por nuestra parte, ve-
nimos examinando; y como tal problema es ¢ del derecho civil,
el del cédigo civil, menguada habria de ser la ventaja que se
obtuviera con desplazarlo hacia el estudio comparado de las le-
gislaciones civiles en vigor, legislaciones civiles tan menestero-
sas de definicién como pueda estarlo el derecho civil, como pu-
diera estarlo el c6digo civil. (cfr. Edouard Lambert, La fonction
du droit comparé, Introduction, Paris, 1903; Ernest Roguin,
Traité de Droit Civil Comparé, Paris, Le mariage, 1904; Le ré-
gime_matrimonial, 1905; Les successions, cinco tomos, 1908-

1912).
IX.

Por mucho que hayan pesado y que sigan pesando, en es-
ta materia, los hechos concernientes a la sancién del que en 1804
recibi6 el nombre de “cédigo civil de los franceses”, paradigma
legislativo del siglo XX, otros hay que igualmente reclaman
un lugar en el presente desfile de nociones, ya en razén de pe-
culiaridades de organizacién constitucional muy préximas a
las exhibidas por pafses americanos, ya por causa de su disposi-
cion_transversal respecto de ciertas instituciones fundamenta-
les. Lo primero alude a dos cédigos generales sancionados en
las postrimerias del siglo XIX para comunidades politicas es-
tablecidas, una de ellas como Republica Federal y la otra come
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Imperio Federal; es decir, a cédigo que, como el sancionado en
1869 para la Republica Argentina, han emanado de una Legis-
latura Central y han instituido, para todas las entidades politi-
cas confederadas, un régimen general consumando con ello, res-

~pecto del federalismo doctrinario, la presencia de una tilde que

no ha dejado de ser advertida por la critica. Tales cddigos eran,

“de todos modos, el Codigo Suizo de las Obligaciones estableci-

do en 1881 con resultades positivos que se harfan evidentes al
producirse la ratificacién y reajuste de 1911, y el Cédigo Civil
Aleman, sancionado en 1896 y vigente desde el 1° de enero de
1900. ;

1. La Confederacion Helvética, de lejana prosapia, habia
adoptado en 1798 una Constitucién cuyo art. 48 daba en for-
mular, como la francesa de 1791 hiciéralo siete afios antes, una
alusién a planes de codificacién de las leyes civiles. Su resulta-
'do inmediato fué el de acendramiento de colecciones existentes
en la generalidad de los cantones confederados; cantones que
habiendo comenzado por ser tres en 1291 y ocho en la centuriy
subsiguiente, llegaban a diez y nueve en 1803 y se rodeaban a4
de circunstancias dentro de las cuales comenzarian a germingay
motivos de centralizacién. En 1874, hablendo. aumentado |og
cantones hasta veintidés, un nuevo acto constitucional —cop-
secuencia genuina de inconvenientes acumulados por conflictos
derivados de la existencia, en un reducido espacio geografico,
de veintidés legislaciones diferentes— establecié en un movi-
miento inicial de generalizacién, que tanto las leyes de transac-
ciones mobiliarias como el régimen de las actividades comercia-
les, en general, y cambiarias, en particular, quedaban reserva-
dos a la competencia superior de los Poderes Piblicos de la Con-
federacién. De ello surgi6, en 1881, el’ Cédigo Federal de las
Obligaciones a que nos hemos referido mas arriba, mientras su

ratificacién y reajuste, de 1911, habria de seguir de cerca al|_
Cédigo Civil Suizo sancionado en 1907, extensién de la expe-

riencia iniciada en 1878.

2. Los Estados alemanes, donde las posibilidades de ad-
hesién a corrientes codificadoras derivadas de los hechos de 1804,
habian sido compensadas y atn excedidas por el movimiento y
desarrollo de la Escuela Histérica que encabezaron Hugo, Puch-
ta y Savigny, constitufan un conjunto politico-social de tonos

caracteristicamente abigarrados. Hacia los afios 1870-71 en que
dichos Estados, cediendo a estimulos de victoria, resolvieron
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constituirse en Imperio Federal, algunos de ellos, como el de
Mecklemburgo, el de Sajonia, el de Baden, el de Prusia y el de
Baviera, contaban con cédigos redactados en las precedentes
décadas; otros, se regian por el “cdédigo civil de los franceses”,
promulgado como Codigo Napoledn; otros, por el cédigo danés
de 1683 o el austriaco de 1811; otros, en fin, por el derecho ro-
mano, en expresiones de prudente adecuacién (O. de Meule-
naere, Code Civil Allemand et Loi d’Introduction, Paris, 1897,
pp. II y IIT). Los textos legislativos de los Estados Orientales
circulaban en alemén; los de los paises del centro, en latin y
en griego; los de los paises del Qeste, impresos en francés, re-
producian el Cédigo Napoleén, que tnicamente en el Ducado
de Baden se habia hecho traducir a lengua germéanica (ibid.).
Era de esperar, entonces, que en las circunstancias que habian
determinado estrechamiento de lazos y consecuente constitu-
cién de un Estado Federal regido por érganos que respecto de
las entidades preexistentes habrian de asumir funciones tota-
lizadoras, determinasen igualmente un movimiento hacia la
coordinacién de la legislacién privada en un contexto general,
condensacion del derecho comian. Una ley de 1873 pudo decla-
rar, en efecto, que la codificacién del derecho civil estaba com-
prendida entre los objetivos sefialados por la Constitucién de
1871, e inmediatamente se dié comienzo a los respectivos traba-
J0s los cuales, al cabo de veinticinco afios de iniciativas, amplia-
ciones, rectificaciones, modelacién y depuracién final, condu-
jeron a la sancién de 1896, o sea al establecimiento, para todo
el Imperio Federal, de un Cédigo Civil que habria de quedar
en vigor desde el 1° de enero de 1900: el Cédigo Civil Aleman,
del cual se crey6 generalmente que llegarfa a gravitar sobre el
siglo XX como el cédigo civil de los franceses habia gravitado

‘t\’zisobre el siglo XIX. El Cédigo de 1804, inveterado e ilustre y de

todos modos, un cédigo civil, iba a ser confrontado con otro en
que el rigor cientifico habia sido apurado hasta sus Gltimos ex-
tremos y que era, también de todos modos, otro cédigo civil; vy
de haber sido prudente dejarse guiar por impresiones iniciales,
habria sido cosa de creer que las observaciones formuladas al
respecto, segiin hemos visto, de uno y otro lado del Canal de
la Mancha, no hubieran hecho mella en el lenguaje juridico
vigente. Pero las cosas cambiaban, en cierta medida por lo me-
nos, cuando se entraba a determinar las materias abarcadas por
el respectivo plan. Asi, por ejemplo, las referentes a publicacidn,

&4
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aplicacion y efectos de la ley, conocidas en Alemania desde
tiempos remotos como cuestiones de competencia de cada Es-
tado, subsistieron tdcitamente como cuestiones privativas de
esa jurisdiccion. Las del vinculo de nacionalidad y, con ellas,
las de los efectos de la ley en el espacio, o sea las de derecho in-
ternacional privado, fueron deferidas a una Ley de Introduccion
que quedaria integrada por 218 articulos y que, ademas de pro-
veer al respectivo régimen juridico, se hacia cargo de la regu-
lacién de conexiones de la legislacién general con las legisla-
ciones locales en términos que le permitian, sin perder su carac-
ter de Ley de Introducciébn sancionada en comcomitancia comn
el Cédigo Civil, revestirse del caracter de Ley de Introduccidn
de las normas juridicas del Imperio, en general. La division in-
terna del conjunto, efectuada en cinco libros, emprendia en el
Primero de ellos, una importantisima generalizacién sobre per-
sonas, sobre cosas y sobre actos juridicos, la cual generaliza-
cién recae, por su naturaleza, sobre elementos del derecho, en
general, y produce cuando menos la impresién de responder a
una concepcién dentro de la cual el Cédigo Civil, ley comin,
se conduciria como soporte de las demds leyes. Los cuatro libros
restantes, consagrados a “relaciones obligatorias”, a “derechos
reales sobre las cosas”, a “derecho de familia” y a “sucesiones”,
legislaron sobre las respectivas materias especiales no sin n-
corporar, por ejemplo, respecto de la responsabilidad! civil, de
la transferencia de deudas, de la posesién de las cosas, solugto—
nes que impresionaron a los medios juridicos europeo-america-

X. .

M. Edouard Lambert, Director del Instituto de Derecho
Comparado, de Lyon, en la Introduccién de que hacia prece
der (Paris, Giard, 1925) un noveno volumen que intitulaba
L@ codes de la Russie Soviétique (el tomo XIV, Paris, Giard,
1926, es complementario, y el XXIV, Parfs, Giard, 1929, es de
modificaciones), sefialaba en tales c6digos, sancionados en 1922,
y por nuestra parte nos honramos en compartir la apreciacion,
la calidad de “monumentos de la misma naturaleza y de la mis-
ma destinaciéon de aquellos que a comienzos del siglo XIX ha-
bian marcado, en Francia, el paso de las convulsiones revolu- -
cionarias a un nuevo orden social: mas escuetos y menos fron-
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dosos que los c6digos napolednicos pero extendidos, en cambio,

sobre espacios de mayor amplitud”. “Al lado de un cédigo ci-
vil y de algo que, brevitatis causa, yo llamaria un Cédigo de
la Familia, de uno de Procedimientos, de uno Penal y de uno
de Instruccion criminal —seguia diciendo ocupa posiciones una
codificacién del derecho obrero, del derecho agrario, del dere-
cho de minas y de las normas concernientes a los trusts. Y si no
aparece también un Cédigo de Comercio es porque las institu-
c1ones comerciales que se consideran compatibles con el nue-
vo régimen han sido reglamentadas ya por el Cédigo Civil, co-
mo ocurre con las sociedades en general, ya por disposiciones
especiales, como ocurre con las ordenanzas de cambio y con los
decretos sobre registro de comercio y de marcas de fabrica”.
El eminente Director del Instituto de Lyon, situado en pun-
tos de vista diferentes del que por nuestra parte hemos adop-
tado, no pudo sentir necesidad de advertir que su abreviada ex-
presic')n de Cédigo de la Familia recaia sobre un conjunto inte-
grado por leyes concernientes a las actas del estado civil, al ma-
trimonio, a la relacién filial, al parentesco, a la adopcién y a la
tutela; conjunto en cuya traduccién habia trabajado Jules Pa-
touillet mencionado, si, como digno colaborador del Instituto.
A nosotros, entre tanto, el hecho nos interesa sobremanera, es-
pecialmente porque pone de manifiesto un cercenamiento de
la nocién corriente sobre competencia de lo que suele denomi-
narse legislacion ciwil y porque las leyes asi reunidas han wve-
nido a caracterizarse como leyes separadas; separadas como si
constituyesen un residuo de lo que los érganos supremos de le-
giferacion soviética habian sancionado simultdneamente como
Codigo Civil. E1 Cédign Civil de las Repuablicas Soviéticas, de
todos modos, fue vaciado en cuatro Libros: un Libro Primero
con cincuenta y un articulos que formulaban principios funda-
mentales y establecian normas sobre personas, sobre bienes, so-
bre actos juridicos y sobre prescrlpmon un Libro Segundo con
cincuenta y cuatro articulos concernientes al régimen de los de-
rechos reales; un Libro Tercero con trescientos diez articulos
concernientes a las obligaciones y a los contratos; y un Libro
Cuarto, con veinte articulos concernientes.al derecho sucesorio.
En suma, y siempre con prescindencia de los doscientos cuaren-
ta y seis articulos del Cédigo de la Familia, el Codigo Civil
sancionado por el legislador soviético se componia de cuatro-
cientos treinta y cinco articulos. Sus textos, por otra parte, da-
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ban la impresién de no corresponder a un contenido revolucio-

= nario proporcionado a las doctrinas en que el movimiento se ins-

piraba; y los mas eminentes comparatistas se inclinaron a recono-
cer en ellos supervivencia de tradiciones nacionales y atn, a tra-
vés de las mismas, de tradiciones romanizantes (René David, de
la Universidad de Paris, Tradicién vy revolucién en el derecho ci-
vil soviético: La Ley, de Buenos Aires, edicién del 8 de marzo de
1949). Lo que no significaba que los promotores del movimien-
to no hubieran visto, en la transformacién del derecho, uno de
los mas eficaces instrumentos de transformacién social.

Asi, atn a despecho de finalidades esenciales que a compads
de los primeros episodios del estallido revolucionario parecieron:
sefialadas con toda decisién, las sanciones de 1922 dejaron en-
trever gérmenes de reaccién que la susceptibilidad exterior, ng
aleccionada hasta entonces por guerras frias ni por paz fria Xl
adelantaba a interpretar como establecimiento de un siste’ma
de derecho y preludio de concierto universal. (John Hazarq
Le droit et 1’evolution sociale en U.R.S.S., en Revue Interng.
tionale de Droit Comparé, Paris, 1953, pp. 241 a 254). En req.
lidad, el programa econdémico de.,la revolumon- marxista, esey,.
cialmente encaminado a la supresion de la pr0p1§,dad Y POr con
siguiente a cambiar /Londamente.la competencia de g legislq-
cién civil, habia resultado irrealizable dentro de la tremenda
crisis causada por el estallido revolucionario; y la legislacién de
1922 debib ser concebida, en esas circunstancias, como una dj-’
versién militar capaz de transformar e} movimiento en retiradq
estratégica. Tal impresion se rqbustecm en presencia de la de-
claracién inicial del nuevo cédigo, cuyos términos establecian
que “la ley protege los derechos pv'wado,: siempre que no sean
ejercidos contrariamente a sus fines econémico y social” (subra-
yados, del A.).

De todos modos, la, supuesta retirada estratégica parecib
satisfecha de sus efectos hacia 1938, fecha de adopcién del pri-
mer plan quinquenal y punto de partida de nuevas tendencias
desfavorables al mantenimiento de la propiedad individual v
por consiguiente a las nociones mas generalizadas, en el Mun-

“do de Occidente, sobre competencia del derecho civil. Los Ma-
nuales de Propaganda gubernamental, concebidos a imagen de
lo que la jerga universitaria de otros paises ha designado como
apuntes, rehicieron totalmente las caratulas de que habian sido
revestidos y las substituyeron por otras en que la clasica fér-
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mula de derecho civil habia sido reemplazada por expresiones
que correspondian a un supuesto derecho econdémico. En la de-
nomiracion de los respectivos cursos universitarios prodajose
una transformacién equivalente: derecho econdémico versus de-
recho civil. Pero los empresarios del movimiento estaban en-
frentando, mientras tanto, fuerzas facilmente tornadizas. Y
ocurrid, pues, que sin mostrar respeto alguno por los fueros del
tovarich que capitaneaba a los juristas, el ritmo de la produc-
ciébn nacional, de indispensable mantenimiento a los fines del
campaneado plan, decreciese peligrosamente y hubiera que op-
tar, respecto de cierto tipo de colaboradores, por la introduc-
cion de estimulos que no podrian hallarse sino en la adjudica-
ciéon de espléndidos salarios. Pero con ello no solamente que-
daba consumado un cambio general de las posiciones origina-
rias y abierto un claro espacio al principio segin el cual el so-
cialismo y la igualdad nada tendrian de comun, sino que ade-
mas —y esto es lo que interesa principalmente a nuestra expo-
sicion— la expresion derecho civil iba a ser rehabilitada y vuel-
ta, pues, a las posiciones que ciertos agentes del Ministerio de
la Verdad habian pretendido arrebatarle al redactar las even-
tuales cardtulas ‘de los Manuales Econémicos (cfr. John Ha-
zard, op. cit. passim). En coincidencia con estos hechos las so-
luciones jurisprudenciales emanadas de los respectivos 6rganos
de justicia, se mostraban empefiosas en la proteccién de dere-
chos dge,propiedad que muy poco tiempo atrds habian dado la
impresion de no hallarse suficientemente guarnecidos.

1. Ninguno de estos hechos es ajeno a la materia que tra-
tamos, y la transformacién que los determina se caracteriza,
por su parte, respecto dael orden juridico todo entero, como una
cuestion fundamental. Al establecer nuestras posiciones no ha-
briamos podido prescindir de ellos. Pero tampoco podriamos
abstenernos de hacer constar que no nos ha sido dado disponer
al respecto sino de informaciones fragmentarias y, ademés de
fragmentarias, condicionadas por diversas circunstancias. Un
Comisario del Pueblo en el Departamento de Justicia declara-
ba en 1933 que el sesenta por ciento de las disposiciones del Cé-
digo Civil de 1922 era letra muerta (B. Eliachevitch, ex-Profe-
sor de la Universidad de Petrogrado, en Le droit- contractuel
dans le systeme de droit soviétique, Revue Trimestrielle cit..
1938, pp. 403 a 421). “En cuanto a la doctrina —prosigue el
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civilista ruso— hay ciertamente en Rusia Soviética obras cien-
tificas serias en las cuales aparece el derecho soviético acompa-
fiado de una construcciéon juridica mas o menos feliz. Pero /o
que falla en la doctrina soviética es la continuidad. Durante el
periodo de la NEP (Nueva Politica Econémica: 1921-28), las
obras fueron numerosas. Pero cambios sobrevinientes en la po-
litica soviética dieron lugar a que sus autores fueran declara-
dos, sin otro tramite, “‘profesores burgueses”, “representantes de
la doctrina juridica burguesa en el derecho soviético”. “El afio
1930 fué para ellos ano de penitencia” —prosigue Eliachevitch—
“debieron reconocer sus errores, retractar sus teorfas, desde-
cirse de sus vistas. La funcién dirigente pasé entonces a juris-
tas que se agruparon en derredor del Instituto de la Organiza-
ci6n del Estado Soviético y del derecho profesado por la Aca-
demia Comunista. Los miembros de la Seccién de Derecho Eco-
némico pertenecientes a este Instituto, publicaron en 1935-36
bajo la direccién de los Sefiores Pachoukanis, Guinsbourg y Dg]-
zenko, una obra fundamental en dos volimenes: Curso d, s
recho Econémico Soviético; la cual, adoptada por todas las eg_
cuelas de derecho, llegd a ser considerada con caricter poco o
nos que oficial. Pero en 1937 dichos sabios jurisconsultos COrrie-
ron a su turno la misma suerte de-lo§ anteriores: fu?ron tacha-
dos de zapadores del régimen soviético y sus doctrinas invalj-
dadas como antimarxistas y antileninistas. Nuevamente estog
profesores de derecho y sabios tratadistas debieron entonnar el
mea culpa y reconocer publicamente sus virtuales here/gl.as. En
particular el Sefor Pachoukanis, el mas reputad,q teorico del
marxismo y jefe incontestable de la escuela soviética de dere-
cho, fué acusado de trotzkista y contrarrevolucionario. El Pro-
curador General Vichinsky al formular $u requisitoria lo denun-
ci6 como enemigo del Pueblo, y actualmente se ignora qué ha-
ya sido de éI” (ibid.).

2. Dentro de esta dramitica fugacidad hizo camino cier-

ta tendencia a considerar que el rasgo dominante en el nuevo
sistema se hallaba en el plan quinquenal: es decir, en un princi-
pio de organizacién y de direccién referidas al Poder Supremo:
el Estado bajo la dominacién del Proletariado. Pero atin cuan-
do fuese asi, no podria negarse que otras fuerzas ajenas al pre-
gonado plan han sido decisivas en algunos de los bruscos cam-
bios de direccién que han podido ser registrados; y ello ha ocu-
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rrido sefialadamente en materia de relaciones sexuales. En efec-

to, la ruptura de lineas de los afios 1918 y siguientes habia te-

nido como resultado, entre otros que igualmente repercutian

sobre la organizacién de la familia, el reconocimiento de los ma-

trimonios de hecho, oficialmente sancionado con fecha 16 de

septiembre de 1935 por un pronunciamiento del Presidium del

Tribunal Supremo de la R.S.F.S.R.; reconocimiento cuyo efec-

to inmediato hubo de traducirse en licenciamiento, 0 poco me-

nos, de todos los oficiales publicos encargados de la celebracion
de matrimonios asi liberados de sus tareas ordinarias. Nadie
pareci6 inmutarse, desde luego, por el hecho de que holgaran
los nombrados funcionarios. Pero al cabo de muy poco tiem-
po fueron tantas-las madres abandonadas y los pequenuelos
hambrientos como para que se hiciese evidente, atin en los mio-
pes, a dénde conduciria ese sistema de abolicién de todas las
formas legales en materia de celebracién de matrimonios: hu-
bo, pues, acompanado de estrepitosos anuncios en que alterna-
ban subsidios a las madres, medallas a las multiparas y guina-
das a la gravidez, un proceso de recuperacion del derecho civil
acreditado por una serie de disposiciones tendientes al resta-
blecimiento de las solemnidades del matrimonio, el cual volvié
por consiguiente a celebrarse ante oficiales publicos investidos
al efecto y a inscribirse en registros especiales. Decretos de 8 de
julio de 1944 y ampliaciones de 1945 y 1946 lo dispusieron asi
(Revue Internationale de Droit Comparé, Paris, tomo II, 1950,
pp. 347 y 348. Véase también, de M. Fridieff, Le mariage et
le divorce d’apres la legislation actuelle de la U.R.S.S.; del Pro-
fesor sueco Gérard Simson, Les transformations du droit euro-
péen du divorce depuis dix ans, en la misma Revista, tomo I,
1949, pp. 23 a 38. En materia sucesoria, el del Profesor Paul
Ossipow, Le droit sucessoral soviétique; evolution et éléments,
ibid., 1, 1949, pp. 249 a 273, y también el del Profesor Tager,
Le régime successoral dans le droit soviétique, en Bulletin men-
suel de la Societé de Legisliation Comparée, Paris, 1926).

Cuando cesen las oscilaciones y crispaciones que han acom-
pafiado al gran movimiento legislativo cuyo esbozo hemos in-
tentado, una de estas dos cosas tendra que quedar firmemente
establecida, a saber: o bien la ineficiencia absoluta del derecho
civil y por consiguiente la de un cédigo civil, o bien la funcién
relativa y necesariamente adecuada de sus principios y de sus
disposiciones. Este Gltimo orden de posibilidades seria alcan-
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zado, cuando menos, por alguna de nuestras observaciones, y
especialmente lo seria por las relacionadas con las clasificacio-
nes de “Parte General” y “Parte Especial” que han tomado
carta de naturaleza en cédigos de gran predicamento.

/
/

XI.

Si existiera una superficie ideal privativamente deparada
a la competencia del derecho civil sus fronteras no se identifica-
rian, ya lo hemos visto, con las del jus civitatis de los conglo-
merados latinos; y si existiera un cuerpo de materias destinado
a quedar comprendido dentro de los planes de la ley comtn que
toma entre nosotros el nombre de Cddigo Civil, tampoco podria
decirse que ese cuerpo equivaliera esencialment al Corpus Juris
Civilis redactado en las postrimerias del vasto Imperio Roma-
no. En ambos casos apenas podria decirse que la semejanza de
los nombres sélo corresponde exteriormente, y no siempre, 3 |a
contigiiidad de los conceptos. Entre tanto (supra, V), el cop.
junto de leyes sucesivamente sancionadas por Organos legisla~
tivos de Francia y promulgadas el 21 de marzo de 1804 bajo
el nombre de “cédigo civil de los franceses”, no salvé y no hi.
biera podido salvar las respectivas fronteras nacionaleg sino
sostenido por todo el prestigio de que lo revestia su condicién
de monumento normativo elaborado dentl_ro del ;ecinto de una
Revolucién que al propagarse en las naciones limitrofes cam-
biaba la fisonomfa de los Estados, enraizado en las bases de un
Imperio Militar cuyas armas parecian invencibles. Si tal monu-
mento habia representado, pues, para la pujante Nacién que
durante siglos habia sonado con ¢él, un poderoso instrumento de
regularidad y de orden, para los pueblos arrastrados al debate
y contagiados de entusiasmo y de fervor debio representar al-
go asi como un hecho de inspiracion que comenzaria por com-
quistarles adeptos y terminaria por mamnifestarse, virtualmente,
como intangible. Cundieron las simples adhesiones que fueron,
por definicién candnicas. Siguieron condicionadas asimilaciones
que, no obstante mostrarse mas cautelgsas,respetar.on, en ge-
neral, las lineas y la concepcién. Movimientos de reajuste como
el patentizado en la propia legislacién francesa hacia 1837, por
un nuevo ordenamiento de la jurisdiccién de casacién y una
moderada evolucién hacia el restablecimiento del criterio judi-
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cial, debieron ser cosa de la experiencia, como la experiencia co-
sa del vivir y del demandar justicia. Y parece muy natural sien-
do, ademés, muy legitimo, que los respectivos requerimientos
se hayan hecho oir antes que en otros lugares en el que habia
sido teatro del movimiento inicial y a través de érganos tan
caracterizados, segin hemos visto, como las catedras ilustradas
por Marcadé, por Demolombe, por Demante. Entre tanto, la
obra que en nuestra actualidad y al limitado objeto técnico
que aqui nos proponemos pareceria traernos un eco proporcio-
nado, y de la misma naturaleza: Vocabulaire juridique rédigé
par des professeurs de droit, des magistrats et des jurisconsul-
tes, sous la direction de Henri Capitant (Presses universitaires
de France, Paris, 1936), ha definido el Cédigo Civil por el De-
recho Civil (p. 119), lo cual no est4 desprovisto de sencillez ni
de claridad. Pero al ocuparse de tal derecho civii (p. 208) ha
comenzado por sefialar que su concepto varia segin se le exa-
mine desde un punto de vista objetivo o desde un punto de vis-
ta subjetivo, para agregar todavia que desde el primero de
ellos se percibe la posibilidad de considerarlo: a) ya en un sen-
tido amplio y como sindnimo de derecho privado o sea (p. 215)
en ¢l de “conjunto de disposiciones que rigen las relaciones de
los particulares entre si o de los particulares con las colectivida-
des publicas cuando éstas se expiden en las mismas condicio-
nes que los particulares, conjunto que incluwye (1) el derecho
civil, el derecho comercial, el derecho procesal en materia civil
y el derecho internacional privado” (la llamada es del 4); “b)
ya en un sentido estricto o sea como parte fundamental del de-
recho privado (cfr. supra, VI) en la cual se comprenden las re-
glas relativas al estado y capacidad de las personas, a la fami-
lia, al patrimonio, a ld transmisién de los bienes, a los contra-
tos y obligaciones” (p. 208 anteriormente citada. —Seria ocio-
so hacer notar que tal determinacion de reglas coincide honda-
mente con las que en el codigo de 1804 aparecen como lineas
especificas). “Desde el punto de vista subjetivo —sigue expli-
cando el mencionado Vocabulario que, con estas palabras nos
pone frente al meollo de las declaraciones de derechos— los de-
rechos civiles, distintos de los derchos politicos, son los que per-
tenecen a todos los miembros de una Sociedad, sin distincién
de edad ni de sexo ni ain de nacionalidad, como el de comprar,
el de vender, el de poseer” (sefialamos como dudoso que tales
derechos, sancionados por constituciones americanas y por de-
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claraciones internacionales como derechos hwmanos, sean esen-
cialmente diferentes del de trabajar, del de transitar, del de co-
nocer); “o son —reanuda el Vocabulario— los que con abstrac-
cion del derecho de gentes se niegan a veces a los extranjeros”
(1bid) .

Y bien. No habriamos podido desentendernos del auxilio
que nos brindan estas transcripciones que nos han permitido
comprobar, en primer término, ¢émo la inclusién en un codigo
civil de los llamados derechos civiles —inclusién que nuestro
Vélez Sarfield deseché motivadamente al elevar al Poder Eje-
cutivo los originales del Ante-Proyecto ulteriormente sanciona-
do como cédigo argentino— podria en cualquier momento re-
crudecer tomando como punto de apoyo el Titulo Preliminar
del “codigo civil de los franceses”; y nos ha permitido cercio-
rarnos, de adehala, que la indeterminacién a que hemos venido
refiriéndonos no ha cedido hasta el presente ni siquiera en una
linea, aunque haya procurado, si, refugiarse en tautologias tan
flagrantes como la de igualar el derecho civil con derecho pri-
vado y definir simultineamente el derecho privado por el de-
recho civil. Pero guardémonos de conclusiones desalentadoras,
y en lugar de proseguir nuestra demostracién “cualquiera que
sea el significado de la expresion derecho civil” (cfr. Max Rheins-
tein, Profesor de la Universidad de Chicago, citado por Marcelo
Finzi en Diddctica vy ciencia en el derecho comparado nortea-
mericano: La Ley, de Buenos Aires, edicién del 7 de noviembre
de 1946), volvamos a la idea de'derecho civil, categoria funda-
mental, que nos cupo ya enunciar (supra, VI) y que el Vocabu-
lario publicado bajo la autorizada direccién de Capitant pare-
ce confirmar. Tal categoria, pues, se afianza con los siguientes
caracteres: &

1° El de su oposicién, por una parte, a determinada cate-
goria formal, la de derecho procesal, incompletamente eman-
cipada del codigo civil en las realizaciones legislativas, como lo
desmuestran acabadamente numerosos capitulos de todos los
cbdigos civiles, y el de su oposicién, por otra, a eventuales cate-
gorias especificas cominmente representadas: a) por la del .de-
recho comercial, susceptible de ser absorbido, como lo ha sido
en Suiza, por un “cédigo de las obligaciones” cuando n6 de es-
tablecerse con tonos de superfetacié<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>