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.- Introduccién

El derecho comparado y el pensamiento filosofico

El Derecho Comparado es una disciplina que muchas v eces ha
sido tachada de inutil, cuando no de impracticable o imposible: lo
primero por quienes, enrolados en la corriente posi tivista, afirman
gue lo Unico que interesa al jurista es el conocimi ento de su propia
legislacién, el estudio de las normas positivas que rigen en su pais;
lo segundo es la consecuencia de pensar que los sis temas juridicos no
tienen puntos en comun, desconociendo que en todos los ordenamientos
juridicos pertenecientes a pueblos de una misma civ ilizacién subyace

una base filoséfica similar.

El jurista debe acudir a esta herramienta tan valio sa que
es la comparacion, para extraer de ella frutos que contribuyan al
mejor conocimiento del sistema nacional . Pero la finalidad de la
comparaciéon no se agota en el "mejor conocimiento” del derecho
propio; la tarea del comparatista le permite alcanz ar una mas cabal
comprension del Derecho -tanto del nacional como d el extranjero- y
esto traerd como consecuencia el progreso en materi a de interpre-

tacion y aplicacion de las normas juridicas.

Una de las mayores contribuciones del Derecho Compa rado a
la ciencia juridica es la de poder prever la evoluc ion probable de
las relaciones sociales, y adecuar anticipadamente las normas a esa
realidad cambiante, para brindar solucion alos nue vos conflictos que

*.Conf. René RODIERE, quien nos dice: " ... el Dere _ cho comparado
puede ser el medio para mejor interpretar las leyes nacionales”,y a _
renglon seguido agrega: "La observacion de instituciones vecinas,
comparadas a sus semejantes de nuestro pais, nos permitiria compren-
derlas mejor", (Introducciéon al Derecho Comparado, tradu ccion al

castellano, Inst. de Der. Comparado, Barcelona, 1967, p. 32.
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puedan suscitarse. No hay ciencia sin prevision
posibilidad de afirmar que dado tal estimulo se han
determinados efectos; por eso algunos autores niega
cientifico a los estudios sociales, incluida la cie
sosteniendo que en ese campo no se cumplen las leye
Pensamos, sin embargo, que en las ciencias sociales
la posibilidad de prever; lo que sucede es que esta
diferente a la de las ciencias naturales. En materi
prevén hechos, sino tendencias; no se formulan "ley
sino que se advierten regularidades
"tendencias” es lo que permite al jurista anticipar
de ciertos fendmenos sociales, formulando de antema
han de regularlos.
El estudio de otros sistemas facilita esta
prevision ya que el jurista, al comparar, apreciara
los factores que desembocan en una determinada situ
advierte que otras sociedades estan viviendo ese pr
tal que se configura una "tendencia”, puede extraer
conclusién de que, dados esos mismos factores, exis
posibilidades de que se plantee una situacién simil
adoptar medidas para adaptar su sistema juridica, p
hacer frente a la realidad que se avecina.
Vemos, pues, que la comparacion es util; pero, ¢ qué
que debemos comparar? MOSSET ITURRASPE sefiala algo

2. Vittorio FROSINI afirma que: "El caracter cientif

Derecho no puede ser asegurado mas que por su verificabilidad...",

("Laestructuradel Derecho”,traducciondeA.E. Pérez
Real Colegio de Espafa, Bolonia, 1974, p. 206).

*. Alfredo POVINA,
Cérdoba, 1966, pp. 49 y 50.

FROSINI (obra citada, p. 208), recuerda que "...las norma
consientenuncalculoalgebraicode suscombinacionesporque
a la realidad morfoldgica de la accion; de donde se
continuatransformaciondelsignificadodelanormaporque
metamorfosis de la realidad juridica, dando Iugar a lo que se
llamado interpretacién evolutiva )
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con relacion al problema de la comparacion 4, que no por reiterado
debe dejar de puntualizarse: no se comparan solo no rmas legales. Si
se pretende reducir la tarea a la de efectuar legis lacion comparada,
corremos el riesgo de equivocarnos totalmente y con fundir los
problemas. Un sistema juridico se nutre de distinta s fuentes, que
realizan su aporte conjunto para darle una fisonomi a global; entre
las fuentes formales del Derecho, en nuestro sistem a, la norma legal

es -sin duda- la mas importante, pero no la Unica

Dice ORTEGA y GASSET que "cuando se comparan tiempo s, hay
gue usar partida doble. Hay que comparar los hechos de una época con
los de otray, por separado, los ideales y normas v igentes en ambas.
De un lado el haber y de otro el deber " °; pensamos que esta
afirmacion es aplicable también ala comparacion de diversos sistemas
juridicos. No basta con estudiar comparativamente | as normas, sino
gue hay que ir mas alla en dos sentidos, debemos es tudiar larealidad
social que esas normas regulan y, ademas, su "subst ractum” filosofi-
co.

Sefalaba Jorge MOSSET ITURRASPE que en el trasfondo , para
lograr la cabal comprension del sistema, hay que at ender a la
inspiracion filosdfica que nutre a ese ordenamiento juridico, que le
da caracteristicas propias y tiene como efecto que la interpretacion
de las normas legales marche por determinados carri lesy no por otros
6 y José Maria CASTAN recordaba que un gran humanis ta, Vives,
"insistio en la utilidad de la filosofia paralain vestigacion de las
cualidades de laleyy surazonde ser” ’,yaque "le toca al filésofo
ocuparse de la equidad y de ella derivar las leyes" , 'y el juriscon-

*.Jorge MOSSETITURRASPE,  Introducciénal Derecho Comparado. Qué

debe compararseylafinalidaddeello .Conferenciapronunciadaenla
inauguracion del Ciclo de Seminarios 1979, el dia 17 de mayo, enel
Centro de Investigacion de Derecho Comparado de la Unive rsidad

Nacional de Cdérdoba.

®.José ORTEGAY GASSET: Honor y contrato , Obras Completas, tomo
Il, ed. Revista de Occidente, Madrid, 1963, p. 434.

®. Jorge MOSSET ITURRASPE, conferencia citada.
’. José Maria CASTAN VAZQUEZ: "Las leyes y su reform a, segln

Erasmo y Vives", en Estudios en Homenaje del Prof. José Corts Grau,
Valencia, 1977, p. 89.
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sulto "necesita la filosofia, la natural, medianame nte; la moral
completamente y en absoluto 8,

El sistema filosofico que nutre a un determinado si stema
juridico le da fisonomia propia ° lo informa, y este hecho,
precisamente, nos convence de que la comparacion en materia juridica

es posible y, ademas, provechosa.

No es una casualidad que, en determinadas épocas de la
historia, entodos los pueblos de una civilizacion surjaninquietudes
juridicas comunes 10 Esto esla consecuencia de que cada civilizacion
marcha inspirada por idénticos sustentos filosofico S, que se
manifiestan en todas y cada una de las creaciones c ulturales de esa
civilizacion.

Positivismo, romanticismo, cientificismo, se proyec tan en
la pintura, en la literatura, en la ciencia, y en e | campo juridico,
en los mismos momentos historicos, con resultados q ue guardan entre
si similitud sustancial y originaria H,

El Derecho, como producto cultural que es, también sufre
eso0s procesos de cambio, y en €l se reflejan los id eales que inspiran
la comunidad en que ha de regir. El Derecho -que r egula relaciones
interindividuales, y esta dirigido a brindar marco a una realidad
social determinada- no puede permanecer ajeno a la evolucion de

8, Vives, Preleccion al Libro de las leyes de Cicer6 n, en Obras
Completas, T. I, p. 695 (citado por José Maria Castan Vazquez).

°. Lo mismo sucede en sistemas juridicos de fuerte ¢ ontenido

religioso, como el musulman. Con mucho acierto afirma Omar AZZIMA N
gue "no se puede separar la instancia juridica del si stema que la
porta, que la impregna de su filosofia y que le da su originalidad"
("La traditionalisation du droit: tradition juridique islamique et
droit privé marocain”, Centro de studi e recerche di di ritto
comparato e straniero”, Roma, 1993).

1 Conf. Jaime LLUISy NAVAS: "Todo el Derecho esta afectado por
su historicidad (que implica variabilidad positiva) ...", en
"Analogias y diferencias entre los Principios Generales del Derecho
y el espiritu de la Ley", R.G.L.J., 1982, N° 6 - junio, p. 556.

1 En sentido coincidente René DAVID nos dice: "La ¢ iencia
juridica se limitamuy amenudo aconsagrar, en el planod el Derecho,
ideas y tendencias que se han manifestado anteriormente en otro
sector cultural”, ("Los grandes sistemas juridicos conte mporaneos",
traduccion al castellano de Pedro Bravo Gala, Aguilar, Madri d, 1968,

p. 67).
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ideas y formas de vida que, al transformar la reali
también las necesidades del grupo, haciendo imperio
nuevas normas, o la adaptacion de las existentes, c
satisfaccion de los requerimientos concretos del gr

Hemos visto asi aparecer casi simultaneamente en to

sistemas juridicos occidentales, desde principios d
instituciones como laadopciéon que, en el siglo pas
habian dejado de lado
Nno se preocupara por sancionar unaley de adopcion,

ella, o a remozar las antiguas leyes sobre la mater
causas que ha contribuido es la paulatina reduccion
familiar; antiguamente el nifio que quedaba sin padr
proteccion en casa de parientes, aunque fuesen leja
computa en la familia a esos primos lejanos
necesario buscar otras formas de proteger a los nifi

campo en el cual la
14

adopcion de menores

dad, transforman
sa la adopcion de

on miras a la

upo.

dos los
e este siglo,

ado muchos Cddigos

12 No ha habido pais en el mundo occidental que

cuando careciade
ia . Unade las

del nucleo
es encontraba

nos. Hoy ya no se

; en consecuencia, es

0s sin padres,

cumple una utilisima misién

Este es solamente un ejemplo; piensen ustedes en ot ros

aspectos de la legislacion donde se marcha al mismo

12 Asi sucedi6 en el Codigo civil argentino, cuyo au
Dalmacio Vélez Sarsfield, en nota del 21 de junio de 1865
acompafiaba al Proyecto del Libro Primero, explicaba que habi
de lado la adopcion, y luego de dar una serie de raz
entender justifican ese criterio, concluia afirmando que "
nuestras costumbres, nilo exige ningun bien social, nilo
lares se han servido de ella, sino en casos muy singulares”.

3 EnEspafialas normas sobre adopcién permanecieron
hasta mediados de este siglo. Luego, en el lapso de t
adopcion se ha visto modificada en gran medida en cuatro o
1958, 1970, 1981 y 1987.

1 Francisco CASTRO LUCINI estima que la institucién
portres etapas: 1) Enlos derechos antiguosselaco
exclusivo del adoptante "bien para asegurarse un continuado
culto doméstico, bien con fines politicos (v.gr. adopci
por César...)"; 2) una etapa intermedia "en la que, a
presupuestos socio-politicos pierde el favor de que anteriorme
gozaba", y se la regula como acto meramente privado, "con
paternalista o filantropico", y 3) en la época actual "vuelve
valorada... hasta el punto de considerarse como una funcion s
concibiéndose eninterés del adoptado” ("Notas sobre la nueva L
Adopcién 21/1987, de 11 de noviembre”, A.D.C., 1987 - IV,
Ss., en especial p. 1234).
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los pueblos de la misma civilizacion. La concentrac
en las grandes ciudades, con los consiguientes prob
en materia econdmica, social y urbanistica, trae co
gue a partir de la tercera década de este siglo en
occidental tengan que revisarse o dictarse leyes de
horizontal; las leyes sobre laigualdad juridica de
nuestra civilizaciéon, un fenébmeno de esta época. Es
la evolucion legislativa es consecuencia del parale
gue existe en los idearios filosoficos que sustenta
sociedades nacionales que son parte integrante de |
cion.
Es también de este siglo XX el solidarismo, al que
han dado en llamar la socializacién del Derecho; co
corriente de pensamiento es la mayor intervencion d
campo contractual, como asimismo la aparicion de fi
reaparicion bajo moldes renovados de instituciones
como por ejemplo la lesion, la imprevision y el abu
Instituciones y figuras que, de manera mas o menos
apuntando su renacimiento en este siglo como una co
los ordenamientos juridicos que se mueven dentro de
de pensamiento.
En otro sentido, adviértase que esa comunidad de pe
to ha determinado que, en un mismo momento historic
la civilizacion occidental hayan experimentado la n
codificar sus respectivos derechos
el surgimiento de nuevas ramas del derecho que se v
tronco comun
desplazamiento que sufren ciertas areas del Derecho

> Latendencia codificadora comienza a sentirse a p
del siglo XIX, conlasancion del Cadigo civil francé
Austria (1811). Provoca la célebre polémica entre Savigny
en Alemania, donde recién en 1896 se sanciona el B.G.B.

ion de poblacién
lemas que suscita
Mo consecuencia
todo el mundo
propiedad
los sexos son, en
te paralelismo en
lismo o semejanza
n las diversas
a misma civiliza-

otros

nsecuencia de esta
el juez en el
guras nuevas,ola
de antiguo cuiio,
so del derecho.
coincidente, van
nstante en todos
una misma Orbita

nsamien-
0, los pueblos de
ecesidad de

15, Ha sucedido algo semejante con

an separando del

16: y también puede apreciarse en la actual tendencia al

desde la 6rbita

rincipios
s(1804)yelde
y Thibaut,

Anteriormente los ordenamientos de leyes eran de tipo asistema-

tico, y se inspiraban mas bien en la idea de "recop
vigentes.

~ '°.Entre ellas pueden mencionarse el Derecho agrario
registral, el Derecho de aguas, etc.

ilar" los textos

, el Derecho
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del Derecho privado, hacia el campo del Derecho pub lico .

La comunidad de problemas, y la posibilidad de apro vechar
la experiencia de otros paises, es lo que realza el valor del Derecho
Comparado; por supuesto que no hay que descuidar lo s particularismos
propios de laidiosincrasia de cada pueblo que tien e sus peculiarida-
des y tradicion, determinantes de los matices que s e impondran a las
instituciones juridicas segun las necesidades. Sin embargo, quede
bien claro que estos particularismos y notas distin tivas no deben
confundirse con el "provincialismo egoista 'y mezqui no", al que hacia

referencia MOSSET ITURRASPE 18: provincialismo que se manifiesta en

una actitud chauvinista de pensar que lo propio es lo Unico bueno,
desechando por completo la posibilidad de que exist an soluciones mas
acertadas.

En la comunidad de pensamiento que inspiraalo lar godesu
vida a todos los pueblos que integran una civilizac ibn -que es el
individuo de estudio histérico, al decir de TOYNBEE 9. es donde
encontramos larazén de ser que justificay hace ne cesario el estudio
del Derecho Comparado, sin por eso alejarnos de las necesidades de

nuestro derecho nacional.

Il.- CAMBIO SOCIAL Y CAMBIO LEGISLATIVO .

Hemos visto, a manera de introduccion, como el Dere cho es
un producto cultural en el que se reflejan las tend encias que sefialan
las lineas de evolucion de un grupo social. El Dere cho no es extrafio
alos cambios que esa evolucion trae aparejadosy d ebe -para cumplir
sus funciones- adecuarse a las nuevas situaciones, proporcionando
criterios de solucidon de conflictos que sean acorde s con las

particulares necesidades del momento histérico.

7 Podemos citar como ejemplo la contratacion en mat eria
laboral.

18 Jorge MOSSET ITURRASPE, conferencia citada en nota 2.

% Para Toynbee las civilizaciones son una de las es pecies del
género "sociedad". Ver Arnold J. TOYNBEE, Estudio de la Historia
Vol.l, (trad. alcastellanode Jaime Perriaux), Emecé ,BuenosAires,

1956. En especial Capitulo I, C. lll, pp. 173 y sS).
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El tema del cambio social y el cambio legislativo p
sumo interés, sobre todo en épocas como la que nos
gue asistimos a profundas y vertiginosas alteracion
determinado que los juristas dediquen profundas ref
analisis 20,

El interrogante que debemos plantearnos es en qué m

o de que forma, repercute el cambio social -si es
sobre el orden juridico. Pensamos que de una u otra
temprano, el cambio producido en las condiciones de
comunidad incide sobre su sistemajuridico, provoca
ajustes.
DIEZ PICAZO, al tratar este asunto, parte de la con
cion de la naturaleza del ordenamiento juridico; si
normas que integran el sistema son fruto de los man
los que gobiernan, pensaremos que el cambio social
produce cambios juridicos, pues sera menester que s
primero los cambios politicos; si -por el contrari
las normas son un sistema de solucion de conflictos
conjunto de creencias sobre lo que es justo, afirma
cambio social provocala casiinmediata reaccion de
espontanea”
gue es justo en las nuevas circunstancias.

Pensamos que aun en el caso de considerar a los pre

juridicos como puros mandatos de la autoridad, el c
tendra influencia sobre ellos en la medida en que |
resista a regirse por tales mandatos cuando no se a

20 5Son fundamentales en la materia las obras de SAVA

métamorphoses économiques et sociales du Droit Privé d'aujourd’

FRIEDMAN, Law in a changing society ; SCHUR,

sociological view .

También dedican interesantes paginas al tema Luis DIEZ PI

Experienciasjuridicasy Teoriadelderecho
Antonio HERNANDEZ GIL,
abogado y el razonamiento juridico
cambio social y el jurista
Justicia", 21 noviembre1978.y

y la originalidad en el Cédigo de Vélez Sarsfield
libro).

21 Ver Luis DIEZ PICAZO, obra citada en nota anterio

Metodologia de la Ciencia del Derecho
. Ver también nuestro articulo
, en "Semanario Juridico de Comercio y
Lascostumbres,latradicionjuridica

resenta
toca vivir, en la
es; ello ha
lexiones a su

edida,
gue lo hace-
manera, tarde o
vida de la
ndo los necesarios

sidera-
creemos que las
datos u 6rdenes de
por si solo no
e lleven a cabo
0- entendemos que
gue se basaenel
remos que el
la"vida juridica

21 porque ese cambio modificara las creencias sobre

ceptos

ambio social

a sociedad se
decuen a las

TIER, Les

hui ;

Law and society. A
CAZO,
,Ariel,Barcelona, 1973;
y El

(Cap. deeste

r, p. 307.
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necesidades que las circunstancias de tiempo y luga
norma-mandato no responde a la realidad social, o

r imponen. Sila
esta en franca

contradiccion con las necesidades del cuerpo social , ho sera
obedecida y caerd en desuso, como sucede con tantas leyes %2,
Ahora bien, la respuesta del ordenamiento juridico a los

cambios sociales variara de acuerdo con el tipo de
que se trate. Podemos distinguir los cambios politi
principalmente la érbita del ordenamiento relativo

y funcionamiento del Estado; los cambios tecnologic
variedad, que obligaran al legislador a modificar o

areas del sistema (los progresos de la genética har
algunas correcciones en materia de filiacion, pater

etc.; los avances en el ambito de las comunicacione
aspectos que las normas sobre derechos de autor deb
Derecho espacial es la consecuencia del desarrollo
astrondutica; y asi podrian multiplicarse los ejemp
cambios en materia econdmica alteraran especialment
la practica en lo relativo a contratos y obligacion

modificacion de
cos, que afectaran
a la constitucién
o0s, de infinita
adaptar distintas
an necesarias
nidad, maternidad,
s han descubierto
en contemplar; el
de la ciencia
los); porfin, los
e laregulaciony
es %,

La relacién "cambio social - cambio legislativo" no se

manifiesta nicamente en la influencia del primero

por el contrario, entre estos dos hay una interinfl

legislativo puede ser vehiculo, o motor, del cambio
cuando el legislador pretenda utilizar el ordenamie
encauzar la realidad por nuevas sendas, deberd hace
prudencia, para conseguir una modificacion paulatin
social.

sobre el segundo;
uencia. El cambio
social; pero
nto juridico para
rlo con suma
a de la vida

Este es el mayor reto para el jurista y el legislad or:

actuar con prudencia para guiar a la humanidad por
Pero, es preciso destacar que prudencia no es sinon
despacioso, ni de conservadorismo; muchas veces "lo
ser la audacia o la anticipacion”

22 Ver capitulo Ill (Las costumbres, la tradicion, etc...,

especial p.

23_Conf. Luis DIEZ PICAZO, obra citada, p. 310 y ss.

4 Luis DIEZ PICAZO, obra citada, p. 304.

nuevas sendas.
imo de ritmo
prudente puede

24 En la mayoria de los casos lo
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indicado sera el cambio gradual que favorezca un pr
cion y acostumbramiento paulatino, pero no desecham

de que en determinadas circunstancias lo prudente s
radical; esta actitud se impone cuando el ordenamie
guedado divorciado de la realidad social, y es nece

lo. Pero el cambio que realmente conduce por los ca

es el que gradual e ininterrumpidamente nos va haci

las vias de la civilizacion. Los cambios bruscos, |

sistemas juridicos, que pretenden recomenzar constr
edificio utopicamente perfecto, son -generalmente-
retroceso que nos colocan en situaciones peores de

con anterioridad.

Las consideraciones precedentes demuestran la conve

de que el legislador sea en alguna medida un socidl
de que conozca la realidad social para la que va a
El conocimiento de las caracteristicas de la socied
impulsara a analizar dos elementos: por un lado el
nal, en cierta forma heredado y de antigua formacié
los elementos nuevos, de reciente aparicion en la s
el producto de la evolucion incesante de la histori
son componentes de la vida de la comunidad, por lo
dor no podra descuidar ninguno de ellos; su obra de
equilibrio de todos los factores: tradicion, costum
dad.

Hemos de referirnos a cada uno de estos ingrediente

debe manejar quien se enfrenta con la tarea de legi

a) Latradicion

Procuremos en primer lugar diferenciar la "tradicio
las "costumbres”, ya que a veces no se las distingu
es frecuente que se tome estos términos como sinoni
indistintamente.

A nuestro criterio no existe tal sinonimia, aunque
estrecha relacion entre ambos conceptos.

Méas adelante nos ocuparemos de las definiciones que

oceso de adapta-
os la posibilidad
ea un cambio
nto juridico ha
sario actualizar-
minos del progreso
endo ascender por
as quiebrasde los
uyendo un nuevo
pasos de
las que viviamos

niencia
0go, en el sentido
legislar.

ad lo

elemento tradicio-

n;y, por el otro,
ociedad, que son
a. Ambos elementos
tanto el legisla-
be aspirar al
bres y originali-

S que
slar.

n" de
e con claridad y
mos y se los use
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dado de la "costumbre” como fuente del derecho, y ¢ omo estandar
juridico, que nos serviran para tipificar con basta nte exactitud el
concepto. En cambio, definirla"tradicién” parece algo mas complica-

do. Quizas uno de los autores que logran mas éxito en este intento es
ANGELESCO, cuando expresa que "la tradicion es la r esultante del
accionar politico, econémico y juridico de toda una nacion” %
producido a lo largo de la evolucién histérica de e sa comunidad.

El pasado historico tiene fundamental importancia e n la
configuracion de la idiosincrasia de un pueblo; y y a vimos como la
consideracion de las particularidades de un grupo s ocial impone al
legislador la necesidad de adoptar una via de soluc ibny no otra. La
tradicion de una nacién no es otra cosa que el resu ltado de ese
pasado historico consistente en un conjunto de nece sidades, ideales,
hechos juridicos, en fin, de todas las condiciones determinantes y
los productos culturales resultantes, compartidos p or una nacion %,

¢,Cual es, pues, la funcion de la tradicién? La tra dicién
actua como amalgama, dando al grupo continuidad soc ial  ?7;precisamen-
te, este elemento de continuidad hace que entre una generaciony las
gue le precedieron se manifieste una comunidad esen cial, aun cuando
las circunstancias hayan variado. La tradicion acta a, pues, como una
"memoria social" 2 que ejerce su fuerza cohesionante sobre las
nuevas generaciones. De la actitud que cada generac ion asuma frente
a la tradicion dependera la fisonomia de la época; asi, la actitud
puede ser de aceptaciéon pacifica de todo lo heredad 0, Y en esos
tiempos el cambio sera casi imperceptible 2 Puede ocurrir, en

> Conf. Alexandre ANGELESCO, La technique législative en
matiere de codification civile. Etude de Droit Comparé ,ed.Boccard,

Paris, 1930, p. 453.
6 _Conf. Alexandre ANGELESCO, obra citada, p. 452.
2T Ver Alfredo POVINA, obra citada en nota 1, p. 250.

28 Alfredo POVINA, obra y lugar citados en nota anterior.

29 Conf. José ORTEGA Y GASSET, El tema de nuestro tiempo , Obras
Completas, T. lll, ed. "Rev. de Occidente", Madrid, 1963, p. 149. El
autor denomina a estas épocas "cumulativas", y afirma q ue en ellas
las generaciones siente "una suficiente homogeneidad entre lo

recibido y lo propio".
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cambio, que las nuevas generaciones reaccionen cont ra lo heredado y
pretendan modificarlo, para producir el necesario a juste %, Pensamos
gue aun es posible efectuar otra distincion dentro de la segunda de
las hipétesis contempladas: se puede cambiar rescat andolovélido del
pasado, de la tradicion -ésta es una actitud posit iva-, pero ese
cambio histérico puede asumir la forma de una crisi s cuando la
generacion pretende destruir lo heredado, para reci én sobre las
ruinas edificar algo nuevo, lo cual resulta ciertam ente negativo.

De cualquier manera, como vemos, siempre hay una ac titud
hacia la tradicion, y el legislador -como miembro de una generacion-
ademas de asumir personalmente una posicion sobre e ste asunto, debera
tener siempre presente ese factor en el momento de idear una norma.
Fundamentalmente, debera ser consciente de que no p uede desechar por
completo la tradicion del grupo, so pena de que las normas que dicte
caigan en desuso. Podemos citar como ejemplo lo que sucedié en
Turquia cuando Mustafa Kemal Ataturk intenté cambia r la fisonomia
juridicade su pais, imprimiéndole unaténica occid ental; sinembargo
la tradicion, en algunos casos, fue mas fuerte que las nuevas leyes,
gue debieron sufrir un proceso de adaptacion para p oder aplicarse 3,
Otro tanto puede decirse de la Revolucion rusa, que pretendié borrar
de golpe siglos de tradicion reflejada en leyes anc estrales, para
terminar adoptando esas tradiciones en la nueva leg islacion 2 En
IrAn la occidentalizacion encarada por el Sha Reza Pahlevi determiné
algo aun peor que el desuso de las normas legales, fue -al menos en
parte- la causa de una revolucion que reimplantd e n el pais las
antiguas tradiciones culturales y religiosas, inclu SO con excesos de
ortodoxia

% Autor y lugar citados en nota anterior.

Elautordenominaaestasépocas "eliminatoriasy po [émicas";en
ellaslasgeneracionessientenuna“profundaheterogene idad"entrelo
heredado y lo propio, y se transforman en "generaciones de combate”.

31 Ver el Capitulo 3 de este Libro: Notas sobre el Derecho civil
turco

% Ver René DAVID y John HAZARD, El Derecho soviético ,ed. La
Ley, Buenos Aires, 1964.
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b) La costumbre

La costumbre es una de las fuentes de exteriorizaci

on del

sistema juridico 33, tanto como estandar juridico, como cuando actta

como fuente del Derecho.

La funcion legislativa -en sentido amplio- exige
atienda a las costumbres de la comunidad para la cu
normas.

La costumbre juridica ha sido definidacomo "la obs
constante y uniforme de un comportamiento por los m
comunidad social con la conviccion de que responde
juridica” 34: otros autores la definen como aquellas normas jur
"no fijadas en ningln cuerpo legal que viven, en ca
proposiciones ideales dotadas de fuerza obligatoria
conciencia de una sociedad que las acepta como form
medio de un uso espontaneamente practicado, ya reci
organos de la aplicacién del Derecho, principalment

les" 3°. Podriamos multiplicar casi hasta el infinito los
sin embargo, en general -aunque con sutiles matice
coinciden con los dos transcriptos.

Mucho se ha discutido de la potencialidad de la cos
como fuente del Derecho, sin que se haya logrado ac
algunos la costumbre no puede crear normas juridica
ley se refiera a ella; otros, en cambio, afirman qu
unade las mas importantes fuentes productoras de D
el momento de profundizar el tema, lo que nos impor

gue las costumbres de una comunidad influyen de man

% Conf. Alexandre ANGELESCO, obra citada, p. 453. E

gue se
al se dictan las

ervancia
iembros de una
a una necesidad
idicas
mbio, como
actual en la
as devida, ya por
bido de los
e de los Tribuna-
conceptos;
s- los autores

tumbre
uerdo; para
s, salvo cuandola
e la costumbre es
erecho. No es éste
ta si es destacar
era efectivaenel

n igual

sentido Jean CARBONNIER, Derecho civil , T. 1, vol. |, ed. Bosch,

Barcelona, 1960, p. 35.
Las otras formas de expresion del sistema juridico so
la doctrina y la jurisprudencia.

nlaley,

% Jorge J. LLAMBIAS, Tratado de Derecho civil. Parte General

T. 1, 32 ed., Perrot, Buenos Aires, 1973, p. 69.

% Luis LEGAZ y LACAMBRA, Filosofia del Derecho
Barcelona, 1953, p. 327.

, ed. Bosch,
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comportamiento juridico de sus integrantes, se les reconozca 0 no
eficacia por parte del ordenamiento legal.

Esta influencia real hace que el legislador, al mom ento de
dictar las normas, tenga que consultar las costumbr es, puesto que si
no las toma en cuenta la realidad social, la vida | uridica esponta-
nea, se sobrepondra a las leyes que caeran en el ol vido y seran

reemplazadas por formas juridicas vivas.

Ademaés de esta intervencion de las costumbres como fuente
del Derecho, su importancia como estandar juridico es relevante. En
la mayoria de las legislaciones se hace referencia a las "buenas
costumbres" como patron o medida convencional de ci ertas conductas.

Los estandares juridicos cumplen una funcién trasce ndente
en el proceso de aplicacion e interpretacion del De recho. Segun
CASTAN TOBENAS son instrumentos de la técnica jurid ica que tienden a
satisfacer las necesidades de "adaptabilidad del de rechoalaviday
la consiguiente individualizacién de sus soluciones "o3s,

A traveés del estandar juridico de las "buenas costu mbres”
las formas de vida de la comunidad participaran ind irectamente en la

aplicacion e interpretacion del Derecho que la rige

c) La originalidad

Cabe preguntarse, antes de entrar al andlisis de es te
factor, si es posible la originalidad en materia ju ridica. Desde
tiempo inmemorial el hombre ha reflexionado sobre e | Derecho, lo ha
aplicado, lo ha modificado, lo ha interpretado, en fin, lo ha creado
y lo ha vivido. ¢ Podemos hablar en el siglo XX de o riginalidad en el
Derecho? Algunos estarian tentados a contestar que no; pero, a poco
gue pensemos, la respuesta afirmativa se impone.

Como ya dijimos en una oportunidad 37, si bien el valor
Justicia, objetivo supremo del Derecho, es siempre el"daracadauno

% José CASTAN TOBENAS, Teoriade la aplicacion e investigacion
del Derecho (Metodologia y técnica operatoria en Dere cho privado
positivo) , Reus, Madrid, 1947, p. 172.

% Ver Capitulo de este libro, Las costumbres, la tradicion
juridica, etc. .., en especial apartado I, c, p.
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lo suyo", las circunstancias hacen que los caminos
alcanzar esa meta sean distintos en cada época; y n
distintos los senderos que nos conducen al objetivo

el contenido de lo que se considere justo. Asi, lo

se por "lo suyo" que a cada uno corresponde, no es

en 1869, ni lo sera tampoco en el afio 2100.

apropiados para
0 sOlo seran

, también variara
gque debe entender-
lo mismo hoy que

Los cambios en las condiciones politicas, econdémica S,

sociales y culturales de una comunidad particular s
factible la originalidad en materia juridica. Esta
plasmarse tanto en el ambito de la técnica o metodo
como en el contenido de las normas.

Por el momento solo nos interesa la originalidad en
a la sustancia de las normas, porque alli se han de
los cambios sociales. En la medida que las circunst
nuevas necesidades al cuerpo social, y en la medida
desarrollo de la comunidad cree nuevas formas de cu
legislador debera poner a prueba su ingenio para en
adecuadas para encuadrar juridicamente las situacio
cambiantes. En ese proceso de adecuacion podra recu
la creacion de férmulas totalmente originales, o bi
de viejos moldes.

La originalidad en las formulas que se adoptan pued
como fin: a) la "puesta al dia" del ordenamiento ju
"prevision de futuro”.

Haciamos referencia mas arriba a la fuerte influenc
ejercen los cambios sociales sobre el ordenamiento
provocando cambios normativos que se llevan a cabo
adaptacion a las cambiantes circunstancias. En tal
encontrar la originalidad, como "puesta al dia" de
sea la hipotesis mas comun, ya que por lo general e
adelanta a los acontecimientos, sino que reacciona
Producidas las alteraciones en las condiciones de v
social, no pasara mucho tiempo sin que se haga sent
acomodar el marco juridico a las nuevas situaciones
legislador procedera a efectuar el cambio normativo

on los que hacen
originalidad puede
logia legislativa,

cuanto
reflejar, o no,
ancias impongan
en que el
ltura, el
contrar formulas
nes siempre
rrir a dos vias:
en la renovacion

e tener
ridico o, b) una

ia que
juridico,
para lograr la
caso podemos
las normas; quizas
| legislador no se
"a posteriori”.
ida del cuerpo
irlanecesidad de
; entonces el

En el otro supuesto el proceso se presenta en senti do
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inverso: el legislador se anticipa alos hechosy c

tos juridicos que seran necesarios mas adelante. Es
gue se pretende adelantarse a la Historia previendo
traer como consecuencia que el cambio legislativo s
vehiculo del cambio social logrando guiar o encauza

la comunidad.

Sin duda que, para lograr éxito, el legislador debe
un agudo sentido de la prospectiva, que le permita
cursos de evolucidén social; para esto le sera de gr
Derecho comparado, que le permitird observar las te
manifiestan en otros pueblos de la misma civilizaci
aguellos en que el proceso de transformaciéon ha ava
rapidez %,

Una joven rama del Derecho de la navegacion, el Der

espacial, presenta estos caracteres de originalidad
de futuro". Los tratados firmados en el seno de las
sobre materias tales como: soberania sobre los cuer
registro de vehiculos espaciales, responsabilidad,
marco juridico a avances cientificos futuros, algun
son hoy ya una realidad, y otros se espera que sobr

En otras ramas del Derecho es mas usual que la orig
se presente como "puesta al dia"; sin embargo, tamb
legisladores que han previsto la evolucién de las n
cuerpo social, y han legislado para su época, pero
porvenir 39,

d) Factores que impiden o retardan el proceso de adapt

¥ _Podemos citar como ejemplo el proceso de codifica
paises hispanoamericanos, luego de suemancipacion. Chil
Argentina, que tenian la esperanza de poblar sus pa
cion europea, sancionaron leyes que tomaban como model
europeos que en ese momento eran mas "modernos”, an
manera la futura "composicion social" de la poblacion.

*. Ver lo que decimos en nota anterior. _
_ En el tltimo apartado de este Capitulo nos referirem
particular a la originalidad en el Cédigo civil argentino.

realos instrumen-

ta actitud, en la

el futuro, puede
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Hemos visto hasta aqui como opera el cambio social sobre el
ordenamiento juridico y cuales son los factores que debe tener en
cuenta el legislador para lograr el equilibrio en s u tarea de
adecuacion. Antes de finalizar este apartado debemo s hacer una
referencia a los frenos que impiden o retrasan el p roceso.

No es raro encontrar resistencia a los cambios legi slati-
vos; muchas veces un espiritu "conservador" pone fr enos a la
renovacion. ¢,Cuales son los fundamentos de esta pos turareacia alas

modificaciones del sistema normativo?

Dos argumentos se han esgrimido como justificantes: por un
lado la seguridad juridica; por el otro, la natural eza permanente de
algunas normas. Analicémoslos brevemente.

En lo que concierne a la seguridad juridica, debemo

destacar que este valor del plexo axiolégico del De recho "no reclama
la quietud del orden juridico" 40,

La seguridad juridica es uno de los caminos que con ducena
la realizacion del valor supremo Justicia. Alguna v ez hemos dicho,
refiriendonos a la aparente contraposicion entre "s eguridad” y
"equidad”, que ambos son valores subordinados, y qu e el legislador
debe "dosificarlos, para lograr en definitiva -med iante su adecuada
combinacién- la Justicia" 41,

Entendemos a la seguridad como "una situacion de es tabili-
dad y certeza, creada por el ordenamiento juridico, que garantiza a
los individuos la aplicacion objetiva de las normas gue lo compone,
para la proteccion de sus derechos, facilitando el desarrollo
armonico de la persona” 42

En aquella oportunidad no dedicamos mayor atencion a la
relacion que existe entre la seguridad juridicay e | cambio social,
pues nuestra mira estaba dirigida en otro sentido. Esbozaremos aqui

9 Conf. Luis DIEZ PICAZO, obra citada, p. 304.

“ Ver Lalesiényelnuevoart. 954 , Imp. Universidad Nacional,
Cordoba, 1976, p. 145, (distribuye ed. Zavalia).

2_Conclusiéon N° 3 de un trabajo que realizamos en ¢ olaboracién
con la sefiorita Delia Matilde Ferreira Rubio y que se encontraba

inédito cuando este articuloapareciéenel Anuariode De recho Civil.
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algunas reflexiones sobre el punto, reconociendo de sdeyaque eltema
merece un estudio mas profundo.

En el concepto que brindamos de "seguridad juridica " como
valor del plexo estimativo del Derecho, subyace nue straidearespecto
al punto que nos ocupa. Hacemos referencia a estabi lidad y certeza,
conceptos ambos no absolutos, que indican la "aspir acion a la
razonable previsibilidad de unosresultados” 43 Certezao estabilidad
no deben entenderse como factores de inmutabilidad.

Por otro lado, cuando nos referimos a las normas de

ordenamiento lo hacemos en el sentido antes apuntad 0, de criterios de
solucion de conflictos, ajustados a las creencias g ue una comunidad
concretatenga sobre lo justo; son normas la costum brey lajurispru-
dencia, y no solo las disposiciones legales o norma s-mandato. Como
hemos visto mas arriba los cambios sociales produce n, sin solucion de
continuidad, cambios en las creencias de la comunid ad en punto a la
Justicia.

Estos son, rapidamente esbozados, los fundamentos d e
nuestra posicion sobre el tema. No pensamos que la seguridad juridica
sea Obice a la modificacion y adecuacion del sistem a, por el
contrario, la seguridad haréd necesario ese procedim iento de acomoda-
cion toda vez que los datos empiricos contemplados por la norma se
hayan alterado 44,

En lo que respecta al otro fundamento aducido como

obstaculo para el cambio legislativo, es decir la ¢ reencia de que
existe un sistema de normas que son de la naturalez a del hombre,
diremos sucintamente que la inalterabilidad de ese sistema no
justifica la inmutabilidad de los distintos ordenam ientos juridicos
concretos, que son distintos caminos creados por lo s hombres para
lograr realizarimperfectamente las pretensiones de agueél. Adviéertase
-como lo hace DIEZ PICAZO con acierto- que la hist oria de la
Humanidad brinda innumerables ejemplos de que la cr eencia en un
sistema de normas superior, mas perfecto, mas justo , ha sido factor

3, Luis DIEZ PICAZO, otra citada, p. 304.

*_ Conf. Luis DIEZ PICAZO, obra y lugar citados en n ota
anterior.
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de revoluciones y cambios, y no de inmutabilidad 45,

Debemos tener presente que los distintos ordenamien tos
juridicos, los de ayer, los de hoy, los del futuro, s6lo son modos de
realizacion concreta del derecho natural o, mejor d icho, de aquel
sistema de objetivos, fines o valores abstractos, i nmutables,
perfectos. La aspiracion de concretar en formalo m as exacta posible
esas ideas inmutables, exige que dia a dia el orden amiento juridico
de la comunidad se perfeccione, y uno de los elemen tos de perfeccién
de un sistema juridico radica en su adecuacion a la S circunstancias

temporo-espaciales.

En sistemas juridicos como el nuestro, en que la pr incipal
fuente del derecho es la ley, la actitud conservado ra suele hacerse
notoria sobre todo enlos jueces, que se muestran r enuentes a alterar
por via de interpretacion el alcance de los disposi tivos legales. Sin
embargo, lentamente, la jurisprudencia va admitiend o algunas
modificaciones, hasta que finalmente los cambios se impone. Esloque
sucedié en Chile, Argentina, y otros paises de hisp anoameérica en
materia de actualizacion de las deudas dinerarias 46

En todas las épocas han existido y existiran oposic iones a
los cambios, tanto sociales como juridicos; la tare a del jurista y
dellegislador es advertir la necesidad de la modif icacion, y valorar
en su justa medida los argumentos de los que, con e spiritu conserva-

dor, se opongan.

Il.- El cambio social y la obra de Dalmacio Vélez Sarsfi eld .
Es interesante ver -aunque sea sintéticamente- cé mo se
refleja lo que hemos expuesto en la obra del codifi cador argentino.
Nuestro Codigo civil tiene algo mas de cien afos de vida,
gue suele ser -aproximadamente- el promedio de vi da atil de un
cbdigo en el mundo occidental, antes de que se efec tien reformas

5, Conf. Luis DIEZ PICAZO, obra citada, p. 305.

% Ver nuestro trabajo (en colaboracién con Ramon Da niel
Pizarro), Reflexiones entornoalavaloraciéndelasobligacionesde
dar dinero , Jurisprudencia Argentina, 1977 -1V -639,ylab iblio-

grafia y jurisprudencia alli citados.
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parciales de tal profundidad que afecten sustancial mente su fisono-
mia; o bien, sea sustituido totalmente por un nuevo cuerpo de normas.
Sin embargo, la mayor parte de las disposiciones de | Cédigo de Vélez
siguen hoy rigiendo las relaciones juridicas del pu eblo argentino en
el ambito del Derecho civil.

La obra de Vélez Sarsfield fue el producto de una é poca;
fue la resultante de las corrientes de pensamiento juridico 'y
filoséfico imperantes en la segunda mitad del siglo XIX,y eraldgico
gue lo fuera, ya que el Derecho no es ajeno a la in fluencia que
ejercen las ideas en boga en un momento historico d eterminado sobre
todas las realizaciones de la cultura 47,

Si quisiéramos tipificar al siglo XIX podriamos uti lizar
tres roétulos: liberalismo, positivismo, individuali smo; y Vélez,
inmerso en ese ambiente, no escapo al influjo de ta les orientaciones

gue aparecen, si duda, reflejadas en su obra.

El Cédigo civil argentino presenta esos caracteres, lo que
ha motivado duras criticas 48 pero quienes las formulan han pasado
por alto, y olvidado analizar, una serie de disposi ciones en las que
Vélez se aparta de los criterios individualistas y liberales, para
dar cabida al interés social; en esas normas se ref leja el sincretis-
mo filoséfico del codificador quien, lejos de enrol arse incondicio-
nalmente en una escuela de pensamiento, supo concil iar las ideas
filosoficas con las reales necesidades del paisy e | momento para el
cual legislaba 49,

7. Sobre la ideologia del Cédigo civil argentino pue de verse,
ademas de los trabajos que citamos en las notas siguient es, un
interesante articulo de nuestro maestro, Don Pedro Leon, Ideologias
atribuidas al codificador , LaLey, 135- 1307 y ss.

8. Guillermo A. BORDA, en el mensaje con que anuncio la sancion
delaley 17.711, en abril de 1968.

9. Ver nuestro Las costumbres, la tradicion juridica...

(capitulo  de este libro). En igual sentido Leonardo COLO MBO,
Ubicacion histérico-juridicadel C. civil argentino ,enlLaley, 135-
1280 y ss.; Luis M. BOFFI y BOGGERO, Reflexiones en torno al
centenario de un acontecimiento histérico: la sancion del C6 digo
civil argentino , en La Ley, 135-1257 y ss.; Enrique MARTINEZ PAZ,
Dalmacio Vélez Sarsfield y el Codigo civil argentino , ed. Cubas,
Cérdoba, 1916; Abel CHANETON, Historia de Vélez Sarsfield , 2tomos,

Ed. La Facultad, Buenos Aires, 1938.
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Vélez mismo lo explica en la nota de réplica a Albe
el no elige un sistema filosofico puro; prefiere, ¢
pragmatico, buscar las soluciones adecuadas a su ép
presenta una vision muy especial de la actitud que
jurista, ya que a veces las pretendidas virtudes de
ideologica abstractamente perfecta, estan divorciad
realidades y necesidades del pais. Esta caracterist
Cddigo fue posible gracias al profundo conocimiento
tenia de la situacion politica, econdmicay cultura

de aquella época.

rdi  %0;

on sentido

oca. Y en esto
debe tomar el
una arquitectura
as de las

ica de nuestro
gue su autor

| de la Argentina

Veamos, pues, como se refleja ese sincretismo en la

disposiciones concretas del cuerpo legal. Lo libera
lista aparecen claramente en las secciones dedicada
nes y a los Contratos, es decir a las relaciones ju
intima vinculacion presentan con la dinamica econém
sobre el que se construye toda la sistematica de la
los contratos es el articulo 1197, que consagra el
absoluta de la autonomia de la voluntad, que sera |
partes. Establece la inmutabilidad de las clausulas
656); admite cualquier tipo de interés (art. 621y
el beneficio de la restitucion "in integrum® (art.
legisla sobre la "lesion enorme"..., corolarios tod
filoséfico-econdmicas que inspiran al codificador.

Pero el contrapeso necesario, el equilibrio pragmat
Vélez, aparece en materia de derechos reales, y en
relativo al Derecho de propiedad. Vélez ya no se mu
individualista a ultranza, sino que advierte que ha
decisiones en las que debe intervenir el poder poli
limites a la voluntad de los particulares, sobre to
creacion, contenido y ejercicio de los derechos rea
elemento social en los dispositivos y notas del Céd

0 La réplica de Vélez al folleto de Alberdi puede |
Juan Bautista ALBERDI, Escritos postumos
de Alberdi puede consultarse en sus

°1, Conf. Alfredo COLMO,
argentino , 22 ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1961.
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una originalidad como "prevision del futuro”; casi 30 afos antes del
nacimiento de las corrientes solidaristas en materi a juridica Vélez
nos hablaba ya del "predominio para el mayor bien d e todos y de cada
uno, delinterés generaly colectivo, sobre el inte rés particular" 52,
Para que haya un Estado verdaderamente democrético, los
derechos reales solamente pueden ser aquellos que n 0 permitan la
concentracion de la rigueza en una sola clase socia l; en considera-
cion entonces al predominio del interés general sob re los intereses
particulares, el codificador consagra el "numerus c lausus" en materia
de derechos reales, disponiendo de manera enfatica que solo pueden
existir aquéllos que son creados por la ley (art. 2 502). Ese
dispositivo es una valla importante a la autonomia de la voluntad, y
quien lo consagra no puede ser tachado de individua lista, sino que

adopta ya una concepcion solidarista.

Agreguemos a ello que el contenido de los derechos reales
también esté fijado de antemano por laley, y no pu ede ser modificado
por las partes %3, Es otra expresion del predominio del interés

general sobre el de los particulares.

Algunos autores han dirigido criticas muy duras al concepto
gue nuestro Caodigo da del dominio, afirmando que lo garantiza "de
modo pleno e irrestricto”, y que esa concepcion "el imind todo lo que
podia trabar el libérrimo ejercicio del derecho de propiedad” 54,
Cuando se adoptan estas posturas es frecuente citar la nota al
articulo 2513 en la que Vélez, reproduciendo una op inién ajena, dice
gue "si el Gobierno se constituye en juez del abuso , No tardaria en
constituirse en juez del uso, y toda verdadera idea de propiedad y

libertad seria perdida".
Pero quienes citan esa nota olvidan, a menudo, dos cosas:

°2_Nota al art. 2508 del Cdédigo civil.

*3 Por excepcion el contenido de los derechos reales de"usoy
habitacion", puede ser fijado por las partes (art. 2952); pero, en
realidad, como se trata de usufructos limitados, nunca pued e exceder
en su conjunto del contenido que el legislador ha fi jado para el

derecho de usufructo.

**_Guillermo A. BORDA, Vélez Sarsfield. Legislador politico ,La
Ley, 135-1270.
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la primera de ellas es que Vélez se refiere a la in conveniencia de
las restricciones "preventivas”, Unicamente, pero | uego va a admitir
expresamente las restricciones "correctivas"; y ést e es, precisamen-
te, el segundo detalle que se omite. En la nota al articulo siguien-

te, el 2514, elogia las disposiciones de las Leyes de Partida que,
apartandose del Derecho romano, dan cabida a la teo ria de la
"emulacién”, de los glosadores, destinada a poner c oto al uso
inadecuado del derecho cuando con €l se tiende a ca usar dafio a otro.

Y no so6lo recuerda las frases de la Ley 19, Tit. 32 , de la Partida 3,
sino que agrega, refiriéndose siempre al articulo 2 514:

" ... La resolucioén del articulo no importa decir g ue el
duefio pueda poner en ella establecimientos industri ales que
hagan desmerecer en sus valores y en sus alquileres a los
predios vecinos como mas adelante quedara estableci do".

Anticipa de esa manera la importancia que va a dar a las

“restriccionesy limites la dominio”, alas que ded icara el Titulo VI
del Libro IV (art. 2611 a 2660).

Aln mas importante -en este aspecto- nos parece | a nota
al articulo 2508, en la que el codificador expresa Su propia opinion,
sefialando que "cuando establecemos que el dominio e s exclusivo, lo
hacemos con la reserva de que no existe con este ca racter, sino en
los limites y bajo las condiciones determinadas por laley , poruna
consideracion esencial a la sociedad: el predominio , para el mayor
bien de todos y de cada uno, del interés general y colectivo, sobre
el interés individual "oss,

Quien estampa esa frase de su pufioy letra, fiel re flejode
su pensamiento y no la simple reproduccion del deci r de un filésofo:
¢ puede ser calificado de individualista, con todas las connotaciones
peyorativas con que a veces se quiere cargar el tér mino?

Vélez ha sido liberal e individualista en materia c ontrac-
tual, donde predomina el juego de intereses economi cos y él seguia
las concepciones de la Escuela Clasica, pero al ocu parse de los

% Las bastardillas son nuestras.
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derechos reales ha incluido normas que reflejan su genio de politico
practico y socidlogo intuitivo, logrando una combi nacion casi
perfecta, un equilibrio entre las corrientes filoso ficas imperantes,

y las tradiciones y costumbres de la sociedad para la que legislaba;

si todos los individualistas y liberales hubiesen o brado de manera
semejante, ¢no se habria alterado el curso de la Hi storia?

En realidad, muchas de las criticas que en este pun to se
dirigieron al Cédigo de Vélez, mas que la Cédigo de bieron enjuiciar
globalmente al "sistema juridico” imperante; en efe cto, algunas de
esas anticipaciones casi proféticas en materia de D erecho de
propiedad estaban en contra de la mentalidad y las costumbres
juridicas de la época; el resultado fue que se las interpretd con un
sentido "individualista”, que no era el propio del texto legal.

Recién cuando -con el correr de los tiempos- set ransfor-
ma la filosofia imperante en nuestra civilizacion, modificando
también los enfoques conceptuales del jurista, empi ezan a "redescu-
brirse" los dispositivos que existian en el Cddigo en materia de
derecho de propiedad, destinados a servir de contra peso al individua-
lismo. Recién entonces los intérpretes comienzan a encontrar esos
valores, que durante largo tiempo permanecieron ocu Itos o desdibuja-
dos.

La tradicidn histérico-juridica de la nacion no fue

desechada por el autor del Cddigo; muy por el contr ario, son
numerosas las disposiciones que la consagran. Decia mos que la
tradicion es la resultante de todo el pasado econém ico, juridico,
social. Vélez conocia esa tradicion porque le habia tocado ser
participe de ella, desde la catedra, el bufete, los estrados
tribunalicios y la funcion publica.

Lasleyesylas costumbres, como medios de expresio nde esa
tradicion, fueron tenidas muy en cuenta por el codi ficador. Entre los
antecedentes legislativos del Codigo ocupan un luga r importante no
sélo las leyes espafiolas que habian regido en el Vi rreinato del Rio
de la Plata, sino también las leyes patrias que, a partir de 1810,

son sancionadas en distintas provincias.
Alberdi criticé la obra de Vélez afirmando que no h abia
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tenido en cuenta la legislacion argentina % a lo que el jurista

cordobés contestdé mordazmente: "Mi antiguo amigo, a
mandado todo lo publicado del Cddigo, no ha tenido

quien habia
la deferencia de

leer una sola pagina de la obra" >, Y Vélez tenia razén; basta

recorrer las notas del Codigo para advertir el pape
lacion argentina tuvo como antecedente de las soluc

iones adoptadas

| que la legis-

En lo que se refiere a las costumbres, si bien debe

sefalarse que, influido por las ideas positivistas
incluy6 el articulo 17 que niega a la costumbre el

de la época 59
caracter de fuente

del derecho (con excepcion de la costumbre praeter legem ), no es

posible negar que el codificador conocia y reconoci

de las costumbres en materia juridica. Ese reconoci
incorporar alos textos legales las costumbres vige

de ello las disposiciones relativas a la sociedad c
estructurada sobre la base de una vieja costumbre c
proyectada luego en suelo americano, que consagraba
gananciales; y al suprimir la adopcion fundamenta s

gue "tampoco esta en nuestras costumbres, ni lo exi
social, ni los particulares se han servido de ella

singulares" 60,

Esta frase del codificador ilustra acabadamente sob

valor que concedia a las costumbres, y esta corrobo
expresiones que encontramos en las notas del Codigo
s6lo mencionaremos dos a titulo de ejemplo. Expresa
las leyes es... sostener y acrecentar el poder de |

%6 Ver Juan Bautista ALBERDI, folleto citado,
T. VII.

* Ver Réplica... citada, en Obras postumas
VI, p. 250.

°8_ Sobre los antecedentes nacionales del Codigo civi
consultarse laobrade CHANETON (T. II, capitulos VIIly IX),
MARTINEZ PAZ (p. 210y ss.).

% Sobre el positivismo en el Cédigo civil argentino
interesantes reflexiones de Pedro LEON (trabajo citado).

% Ver "Oficio de remision del Proyecto del Libro Pr
dirigido al ministro Costa, el 21 de junio de 1865.
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no enervarlas y corromperlas" 61y completa su idea afirmando que

"las costumbres de nuestro pais... N0 nos permiten aceptar la le-
gislacién de otros pueblos de costumbres muy divers as", y que si no
se conservasen las costumbres del pais "las leyes n o alcanzarian a
variarlas, y quedarian estas desusadas, como han qu edado las que
sobre la materia existen hasta ahora" 62,

En lo que concierne a la originalidad de contenido en el
Cadigo civil argentino, pueden agregarse a los ejem plos ya menciona-
dos, el resarcimiento del dafio moral; la regulacion de la ausencia
con presuncién de fallecimiento; lo relativo al tie mpo de cumplimien-
to de la condicidn; el derecho sucesorio entre los cényuges, y el que
se otorga a los hijos naturales; el mejoramiento de la condicion
civil de la mujer, etc. 83,

En muchos aspectos el codificador argentino se adel anto a
su época, consagrando soluciones que en otros orden amientos juridicos
recién aparecieron en el curso del siglo XX. Pero i ncluso en estos
puntos, al legislar con "prevision de futuro”, la p rudencia y el
sentido practico de Vélez le indican que el proceso de evolucion debe
ser gradual, y las modificaciones que introduce son generalmente un
primer paso de avance, que luego serd completado co n reformas
posteriores, mientras las nuevas costumbres arraiga nenelsenodela
sociedad.

Un ejemplo cabal de este aserto lo encontramos en m ateria
de derechos civiles de la mujer; nuestro Codigo, si n duda, supera a
cualquiera de los Cdédigos europeos de la época, y V élez, en su
réplica a Alberdi, expresa su conviccion de que la mujer debe ser
colocada en un plano de igualdad con el hombre 4. meta hacia la cual

®* Nota al articulo 167.
®2 Nota al Titulo Il, Seccion Tercera del Libro Segundo.
% Ver capitulo  de este libro, en especial apartados VI 'y

VII, donde también hacemos referencia a las originalid ades desde el
punto de vista metodoldgico.

o % Con respecto a la mujer, decia el codificador: "N ~osotros
participamos de una observacion en la historia de | a Humanidad, que
cada paso que el hombre da hacia la civilizacion, lam ujer adelanta

hacia la igualdad con el hombre" (Ver Réplica... ).
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debia tender la legislacién civil. Pero no pretende imponer esa
igualdad en 1870, porque comprende la imposibilidad de variar brus-
camente las costumbres imperantes, y se conforma co n abrir una brecha
en ellas, dando algunos pasos hacia la igualdad, qu e contribuiran a
educar a la sociedad, y la invitaran a reflexionar sobre el tema. Su
sagacidad y agudeza de juicio le permite comprender gue si hubiese
intentado consagrar de golpe el trato juridico igua litario, la norma
corria el riesgo de no recibir sancién legislativa, o de enfrentar
serias resistencias que podrian llegar, incluso, a hacerla caer en
desuso.

Opta entonces por introducir solamente algunas refo rmas,
como una primera etapa del camino que luego sera se guido por otros
legisladores, que mediante sucesivasreformaslogra ran paulatinamente
hacer realidad la finalidad que inspiraba a Vélez S arsfield,
sucediéndose asi la llamada Ley de Derechos Civiles de la Mujer, la
ratificacion de la Declaracién de Bogota, hasta cul minar con la ley
17.711, que expresa de manera terminante que la muj er mayor de edad,
cualquiera sea su estado, tiene plena capacidad civ ily, la modifica-
cionintroducida al art. 264 del Codigo por la ley 23.264, disponien-
do que el ejercicio de la patria potestad correspon de apadrey madre
de manera conjunta.

Por ultimo, deseo sefialar que el legislador, avece S, suele
tener la vana pretension de que su obre se perpetle sin alteraciones

85 no fue éste el caso del ilustre cordobés.

Los cambios en las circunstancias sociales, economi cas,

politicasy culturales del pais han hecho necesario salgunosretoques
en nuestro Cédigo civil, para adaptarlo a las nueva S situaciones y
creencias. Esto sucedi6 en el pasado y sucedera en el futuro, porque
si no se procede a adecuar el ordenamiento normativ 0, caera en el
desuso 0, lo que es peor, su aplicacion provocara g raves injusticias.

®. Esa actitud lleva incluso a negar la posibilidad de "inter-
pretar” las leyes, como cuando en una Pragmatica de Carlo s lll se
dice: "... ni quedara a arbitrio a ningun Juez para alt . erarlas o
moderarlas; porque de tales disimulos resulta por consequenci a
necesaria la infraccion 6 desprecio de las leyes por Utiles y bien
meditadas que sean" (Novisima Recopilacion, Libro 10, Tit. XVI, ley

3).
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Vélez lo advirtio, y ha sido el primero en propicia rla
reforma de su Cddigo. En un cuaderno de borradores inéditos, que
guedé en poder de la familia de Victorino de la Pla Za, se encuentran
las siguientes palabras, que formarian parte de la nota de presenta-

cion del Libro Cuarto:

"Un Codigo nunca es la ultima palabra de la perfecc i6n

legislativa, ni el término de un progreso" 66,

También en este punto nuestro ilustre codificador d emostro
su agudeza de juicio, y sus dotes de jurista pragma tico.

Sélo nos resta desear que el legislador argentino d e hoy,
y del futuro, sepa proceder con igual amplitud de c riterio, equili-

brio y prudencia.

% Ver Abel CHANETON, obra citada, T. Il, Cap. XI, nota 54.





