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1. Introduccién: El codigo y la ley en los primeros comentaristas

Todavia circulaba como proyecto y el trabajo de Vélez Sarsfield contaba
ya con elogios, comentarios y criticas, algunas de ellas compiladas por Jorge
Cabral Texo en 19202. José Maria Moreno decidi6 incluso introducirlo como
texto para la ensefianza del derecho civil en la Universidad de Buenos Aires®.
Sancionado en 1869 y vigente a partir de 1871, distintos autores emprendie-
ron la tarea de comentar sus disposiciones. Tau Anzoategui destaca en estos
primeros trabajos la influencia de la escuela francesa, no solo de sus doc-
trinas, sino también del método exegético, que se tradujo en un exagerado
apego al texto de la ley. Se gesto asi una verdadera “cultura del Cédigo” que la

1 Lainvestigacion se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion Cientifica
y Tecnolobgica (PICT 2018 - 01670) financiado por el FONCYT. El mismo se titulado “La
distinciéon ptiblico-privado en la formacion de experiencia juridica argentina (1820-1920).
Sujetos, poderes y derechos”, que dirigido por el Dr. Alejandro Aguero, tiene su lugar de
ejecucion en el Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho. Agradezco los co-
mentarios de los evaluadores anénimos que han posibilitado el enriquecimiento de este
trabajo.

2 Cabral Texo, Juicios criticos sobre el Proyecto de Cédigo Civil argentino. Ver Tau
Anzoategui, La Codificacion en la Argentina, 1810-1870, 349-385; Aramburo, Usos del
concepto de igualdad.

3 Leiva, El Cédigo Civil como objeto did4ctico.
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defini6 como “la concepcion que hizo del codigo el objeto preferente, cuando
no exclusivo, de estudio y que impuso un modo de razonar ajustado a estre-
chas pautas™. La creacion del jurista, para nuestro iushistoriador, quedaba
circunscripta al acto de elaborar el cédigo, en la critica que eventualmente
conducia a su reforma y, en menor nivel, en la construccion del entramado
entre secciones y articulos de dicho cuerpo legal. Le estaba vedado salirse de
esa Orbita, no podia buscar y aceptar otros modos de produccion del derecho
y, en fin, no le era permitido hacer una critica libre de sus preceptos o avanzar
en una comparacion entre las normas establecidas y la cambiante vida social.
Estas constituian reglas tacitas de un modelo de pensar que atrapaba, con
fuerza disciplinaria, a jueces, abogados y profesores®. Era una cultura que se
apoyaba en la sancion legislativas de codigos “cerrados” que excluian expli-
cita o implicitamente el recurso a toda otra fuente del derecho que no fuese
la misma ley. Esta caracterizacion que hace Tau Anzoategui se encontraba
comprendida en un clima intelectual que enfatizaba la ruptura de la codifica-
cion con la mentalidad juridica anterior y su predominio casi exclusivo como
fuente del derecho®.

Sin embargo, frente a esta identificacion de la “cultura del c6digo” es pre-
ciso hacer observaciones medulares a la luz de nuevos estudios que discuten
su vigencia en la experiencia juridica argentina. En primer lugar, la organi-
zacion federal argentina, el régimen mixto, imprimio caracteristicas peculia-
res al proceso codificador en nuestro pais. Los codigos nacionales’, con su
pretension de modernidad y uniformidad legislativa, convivieron con otros
ordenamientos provinciales como los cédigos procesales y rurales que, como
normas mejor adaptadas a las realidades locales, condicionaron la vigencia
de aquellos. En este sentido, la aplicacion del codigo fue una realidad antes
urbana que rural y circunscripta principalmente en el ambito letrado. Asi lo
reconocia Cabral Texo en 1920 al afirmar que el Codigo Civil import6 “la sa-
tisfaccion de una positiva necesidad para los grandes centros urbanos de la

4 Tau Anzoategui, La ‘Cultura del Cadigo’, p. 539.

5 Tau Anzoategui, La ‘Cultura del Codigo’, p. 540.

6 Grossi, Assolutismo giuridico e diritto privato, pp. 1-11; Costa, Discurso juridico e
imaginacion.

7 Conforme el articulo 64, inciso 11 de la Constituciéon Nacional, texto de 1853, los
cddigos civil, comercial, penal y de mineria eran sancionados por el Congreso Nacional,
reservandose las provincias los cédigos procesales y rurales. Agliero, Autonomia por so-
berania provincial, pp. 358-361; Cacciavillani, Celebrar lo imposible, pp. 51-92; Rosso,
Codificando el derecho desde la base, pp. 130-172.
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Reptuiblica”, pero frente a una organizacion judicial dominada por los jueces
de paz y los cddigos rurales y la presencia de pueblos indigenas “no tuvo vi-
gencia legal en todo el pais ni en todo su contenido™®.

Esta aplicacion atenuada, o practicamente nula dependiendo las regio-
nes, también result6 de la misma organizacion judicial. Conforme la reforma
constitucional de 1860, el articulo 67, inciso 11 de la Constitucional Nacional
(antes articulo 64, inciso 11), dispuso privilegiar las jurisdicciones locales en
la aplicacion de los codigos nacionales, excluyendo asi la instancia federal,
solucion que trajo aparejada la multiplicacion de las interpretaciones que los
tribunales provinciales hacian de estos cuerpos en detrimento de la unifor-
midad que estos buscaban, propiciada esta aplicacién local por la ausencia
de un recurso de casacidn®. A este escenario se suma la subsistencia, a nivel
provincial, de una instancia componedoray lega, encarnada por la justicia de
paz, alejada del paradigma técnico que la codificacion expresaba®®.

Estas cuestiones nos llevan a coincidir con lo sefialado por Garriga en tan-
to que los codigos y la “cultura de la codificacién” no fueron realidades coex-
tensivas y entre ambas medi6 un intenso trabajo de aculturacion®. Los nue-
vos codigos quedaron por un tiempo envueltos por el viejo derecho y anclados
en las reglas de interpretacion tradicionales®?. Esta ultraactividad del derecho
antiguo puede observarse en los comentaristas del Codigo Civil de 1869%. Tau
Anzoategui sefiala como principales exégetas, dominados, segun él, por una
impronta positivista a Lisandro Vicente Segovia, autor de El Codigo Civil de
la Repiiblica Argentina con su explicacion y critica (1881) y El Cédigo Civil
argentino anotado (1894); Baldomero Llerena que publico dos ediciones de
las Concordancias y Comentarios del Codigo Civil (la primera edicion, en
siete tomos, entre 1887 y 1903, la segunda, en 10 tomos, entre 1899 y 1903)
y por ultimo Olegario Machado, con su Exposicién y comentario del Codi-
go Civil, que se analizara en este trabajo. Por el contrario, como reaccion al
excesivo apego a aquellas concepciones, ubicaba a Gerénimo Cortés, Lucio

8 Cabral Texo, Historia del cédigo civil argentino, 174-177.

9 Polotto, Unificacion juridica, régimen federal y jurisprudencia; Agliero, Federalis-
mo, derechos e igualdad ante la ley; Abasolo, Los juristas argentinos y el debate en torno
a la casacion (1931-1943); Polotto, Geografia del Codigo.

10 Sanijurjo, Las ‘pequerias relaciones de derecho’y la justicia de paz.

11 Garriga, Continuidad y cambio del orden juridico, p. 92.

12 Garriga, p. 95.

13 Polotto, Saber jurisprudencial, derecho cientifico y soberania legislativa, pp. 42-46.
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V. Lépez y a Manuel Antonio S&ez'. Otros juristas destacados de esta época
fueron Luis V. Varela y sus Concordancias y fundamentos del Coédigo Civil
Argentino (16 tomos, 1873-1875)® y José M. Guastavino y Notas al Cédigo
Civil Argentino (en dos tomos, 1898)

Sin embargo, una nueva mirada sobre la labor de estos, importa sefialar
la dificultad que existe para identificarlos con los postulados del positivismo
juridico o el legalismo®®, como también lo han advertido Hespanhay Halperin
para lallamada Escuela de la Exégesis francesa'’. Por el contrario, se constata
entre ellos la pervivencia de una labor jurisprudencial, que lejos de legitimar
el cédigo por su sancion legal, a través de una tépica y de practicas enraizadas
en el ius commune, fundamentaron la validez de los c6digos en el saber de los
juristast®. El nuevo derecho operd sobre el viejo tacitamente, remitiendo a la
jurisprudencia las inevitables tareas de conciliacién normativa'®. No solo se
apelaba a la “autoridad” de las opiniones doctrinales sino también se buscaba
laintegracion del texto legal con otros 6rdenes normativos. De esta manera la
tarea interpretativa del jurista mantenia su antiguo vigor a través del comen-
tario iluminador que explicitaba el contenido de la norma®.

Hechas estas consideraciones, en este trabajo se profundiza estas ideas a
partir del anélisis de dos obras: las Observaciones criticas sobre el Codigo
Civil de Manuel Antonio Séaez y la Exposiciéon y comentario del Cédigo Civil
Argentino de José Olegario Machado. Se aborda especificamente los comen-
tarios que estos juristas hacen de los titulos preliminares y las disposiciones

14 Tau Anzoéategui, Las ideas juridicas en la Argentina. Siglos XIX-XX, pp. 123-133,
135-140.

15 Parise, Libraries of Civil Codes, pp. 339-344-

16 Polotto, Saber jurisprudencial, derecho cientifico y soberania legislativa, pp.
64-66. Tau Anzoategui senald la pluralidad semantica que entrafa el término positivis-
mo, y en el plano juridico lo identifica con la “cultura del codigo” reseniada ut supra, Tau
Anzoategui, Las ideas juridicas en la Argentina. Siglos XIX-XX, pp. 125-133. Hespanha
define el legalismo como “la corriente de la teoria del derecho que identifica el derecho
con la ley, dando a las normas juridicas la naturaleza de mandatos incuestionables, desde
el punto de vista de sus finalidades o de sus valores; reduciendo el saber juridico a una
actividad intelectual puramente cognitiva, descriptiva, acritica”, Hespanha, Tomando la
historia en serio, pp. 15-16.

17 Hespanha, Tomando la historia en serio; Halpérin, Exegesis (school).

18 Polotto, Saber jurisprudencial, derecho cientifico y soberania legislativa, p. 40.

19 Garriga, Continuidad y cambio del orden juridico, p. 78

20 Polotto, Saber jurisprudencial, derecho cientifico y soberania legislativa, pp. 64-65.
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complementarias del Codigo Civil, a fin de examinar las concepciones que es-
tos sostienen sobre el codigo y la ley. La eleccidon de estos trabajos se ha hecho
fundamentalmente por la extension y profundidad con la que han emprendi-
do esta parte del Codigo Civil. A ello se suma, que Tau Anzoategui ubicé am-
bos juristas en las antipodas de lo que él habia caracterizado como la “cultura
del codigo”. El objetivo de este trabajo es advertir la matriz comuan en la cual
abrevaron ambos juristas, estas imbricaciones entre el viejo y nuevo derecho.

2. En el principio era la ley: los titulos preliminares y complementario del
Cadigo Civil de 1869

La sancion de un cédigo, en especial la del cédigo civil, no se reducia,
en el siglo XIX, a una cuestién puramente juridica o técnica, sino que tuvo
una destacada dimension politica, coadyuvante al proceso de centralizacion
gue llevaban adelante los estados nacionales®. En los estados latinoameri-
canos esta funcion politica del cédigo civil adquiri6é un sentido peculiar, en
tanto no solo consolidaba la la independencia politica al reemplazar el dere-
cho heredado de Espafia por otro que expresaba la identidad nacional, sino
también establecia un determinado modelo de sociedad, asumiendo el papel
de verdadera “constitucion” de la sociedad??. Con su centro en la propiedad
individual y la libertad contractual, este cuerpo normativo delimitaba un es-
pacio privado, autonomo del poder publico, que presuponia la construccién
constitucional del sujeto tinico de derecho, la afirmacion del discurso de los
derechos y el principio de igualdad®. En esta diferenciacion de la esfera pu-
blica de la privada tendra un rol relevante la conceptualizacion de las “leyes
de orden publico™4,

Los titulos preliminares que encabezaron gran parte de los cédigos civiles
europeos y americanos decimondnicos fueron expresion de la preeminencia
de la ley que encarnaban esos cuerpos normativos. El modelo se encontraba
en el Codigo civil francés que en sus primeros articulos establecia la ley como

21 Tarello, Cultura giuridica e politica del diritto, pp. 41-57. Para los debates en tor-
no a la organizacion estatal argentina ver Mariano J. Aramburo, La condicion estatal de
Buenos Aires en la década de 1850.

22 Barrientos Grandoén, Le Code civil en Amérique espagnole au XIX® siecle, pp. 74, 76.

23 Sordi, Diritto pubblico e diritto privato, pp. 99-100, 107.

24 Sobre los desafios para el abordaje historiografico del término “orden publico”:
Godicheau, El extrafio poder del orden ptiblico; Godicheau, Origenes del concepto de or-
den publico en Espafa.
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precepto promulgado por la autoridad politica constituida, precisaba su vi-
gencia territorial, su irretroactividad, la presuncion de su conocimiento®.
Esta estructura normativa de un titulo preliminar encabezando el codigo se
difundid junto con la circulaciéon del Cédigo Civil francés?®. Dalmacio Vélez
Sarsfield la recept6 en el Codigo Civil sancionado en 1869 que principi6 con
unos “Titulos Preliminares” dividido en dos: el Titulo Primero, “De las leyes”
y el Titulo Segundo, “Del modo de contar los intervalos del Derecho”. De
acuerdo a las normas establecidas en el primer titulo las leyes eran obligato-
rias en todo el territorio de la Republica a partir de su publicacion (articulos
1°y 2°). A esta vigencia espacial de la ley quedaba supeditados especialmente
la capacidad de las personas y los bienes inmuebles (articulos 6°y 10°). Como
contrapartida, las leyes extranjeras carecian de ese valor normativo y su apli-
cacioén, cuando el Cédigo lo autorizaba, tenia lugar solo a solicitud de parte
interesada (articulo 13). Establecia la irretroactividad de la ley, aunque las de
orden publico constituian una excepcién a este principio (articulos 3°y 5°)%'.
No podia excusarse su ignorancia, salvo cuando esta lo permitia (articulo
20). Carecian de valor tanto la renuncia general de las leyes como los actos
que estas prohibiesen (articulos 19 y 20). Las convenciones particulares no
podian dejar sin efecto aquellas cuya observancia estuviesen interesados el
orden ptiblico y las buenas costumbres (articulo 21). Las leyes solo podian ser
derogadas total o parcialmente por otras leyes (articulo 17). El ambito de las
restantes fuentes del derecho era minimo y siempre supeditado al texto legal.
La costumbre no creaba derechos sino solo cuando las leyes se refirieran ella
(articulo 17 in fine) y los jueces no podian dejar de juzgar bajo el pretexto de
silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes (articulo 15). Finalmente, el
articulo 22 coronaba esta primacia legal y establecia que lo que no estaba di-
cho explicita o implicitamente en ningun articulo del Cédigo, no podia tener
fuerza de ley en derecho civil, aunque anteriormente una disposicién seme-
jante hubiese estado en vigor, sea por una ley general o especial.

Finalizaba el c6digo con un titulo complementario que establecia los su-

25 Clavero, Ley del Cédigo, p. 84; Cacciavillani, Celebrar lo imposible, pp. 16-22.

26 Clavero, Ley del Codigo; Rubio Correa, Los titulos preliminares.

27 Se debati6 en esta época el alcance del principio de irretroactividad: si tenia rango
constitucional o era una ley susceptible de ser modificada. La Corte Suprema de Justicia
de la Nacion se expidi6 sobre el asunto en la causa “Don José Cafferarena contra Banco
Argentino del Rosario de Santa Fe, por conversion de billetes” (21 de septiembre de 1871)
adoptando la segunda postura Huertas, EI modelo constitucional norteamericano, 227-
229.
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puestos de aplicacion de la ley nueva. Esta regia los hechos anteriores cuando
solo privaban a los particulares de derechos que fuesen meras expectativas,
pero no podia destruir o cambiar derechos adquiridos (articulo 4044); tam-
bién cuando privaran de facultades propias no ejercidas o que no hubiesen
producido efecto alguno (articulo 4045); asimismo regulaba la capacidad ci-
vil de las personas, aunque abrogaran o modificaran cualidades establecidas
por las leyes anteriores, pero solo para los actos y efectos posteriores (articu-
lo 4046). Disponia finalmente sobre situaciones particulares como el poder
y facultades de los maridos (articulo 4047), las garantias patrimoniales de
las mujeres casadas, menores e incapaces, hijos y los gravamenes impuestos
a administradores de fondos del Estado (articulo 4048), las acciones resci-
sorias por lesion (articulo 4049), las adopciones y los derechos de los hijos
adoptados (articulo 4050) y las prescripciones (4051).

Si la lectura de estos preceptos evidencia el lugar central que la ley teniaen
el cddigo, ello no tiene que impedir observar algunos matices que muestran
la operatividad de las antiguas categorias juridicas®. Asi, por ejemplo, el ar-
ticulo 14 del Codigo Civil establecia que las leyes extranjeras no se aplicaban
cuando, ademas del supuesto del derecho publico o criminal de la Republica,
que en definitiva eran leyes nacionales, aquellas se opusieran a la religion del
Estado, la tolerancia de cultos y a la moral y buenas costumbres. Esto es, a
ordenes normativos extralegales, que no nacian de la soberania del Estado. La
referencia a la “religion del Estado”, expresion que Vélez toma del Esbogo de
Freitas?, es interesante en tanto manifiesta una desconexion entre el cdédigo
y el texto constitucional sancionado en 1853 cuyo articulo 2° se reduce a reco-
nocer el sostenimiento del culto catélico apostdlico romano por parte del Go-
bierno Federal apartandose de soluciones que implicaban la confesionalidad
del Estado®. Sin embargo, la formula adoptada por el articulo 14 del Codigo
Civil remite a la dimensién constitucional que la religion mantenia en el orden
politico y juridico del antiguo régimensL: las leyes extranjeras no pueden ir
contra la religion catolica en cuanto que ella pertenece, més alla de la férmula
adoptada por la Constitucidn, al orden constitutivo de la nacion. De ahi que
Vélez aclarase en su nota que seria el caso de leyes “en odio al culto catélico, o

28 Abaésolo, ¢Expresiones del ius commune en la apoteosis de la codificacion?

29 Llerena, Concordanciasy comentarios, 1887, p. 28.

30 Ravignani, Asambleas Constituyentes Argentinas, pp. 488-491.

31 Aglero, Las categorias basicas de la cultura jurisdiccional, pp. 25-27; Garriga,
Continuidad y cambio del orden juridico, pp. 62-63.
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gue permiten matrimonios que la Iglesia Catolica condena®2. Congruente con
este precepto, el Codigo Civil dispuso que el casamiento entre catolicos debia
ser celebrado segun los canones y con las solemnidades establecidas por la
Iglesia, cuyas leyes y tribunales decidian también todo lo relativo a impedi-
mentos, divorcio, disolucién y nulidad del vinculo (articulos 167, 168, 201, 221
y 225). En la nota al articulo 167, Vélez Sarsfield justificaba esta norma en que
las personas catolicas, que eran las que integraban los pueblos de la Republica
Argentina, no podrian contraer matrimonio civil sin incurrir en un perpetuo
concubinato “condenado por su religion y las costumbres del pais”. Agregaba
que las leyes que autorizaran tales matrimonios “en el estado actual de nues-
tra sociedad, desconoceria la misién de las leyes que es sostener y acrecentar
el poder de las costumbres y no enervarlas y corromperlas™:3. Asi, el derecho
candnico mantenia su vigor a partir de este reenvio que el Codigo hacia en
materia matrimonial. Esta solucion fue desarticulada por laley 2393, de 1888,
que introdujo el matrimonio civil en el ordenamiento jurico argentino y la
derogacion de los articulos antes citados del codigo civil .34

Pero también el articulo 16 del Cédigo Civil abria un interesante horizonte
a la interpretacion jurisprudencial y constituyo, a la postre, en un importan-
te resorte creativo frente a la rigidez normativa del c6digo®. Disponia este
articulo que “si una cuestion civil no puede resolverse, ni por las palabras,
ni por el espiritu de la ley, se atendera a los principios de las leyes analogas;
y si aun la cuestion fuere dudosa, se resolvera por los principios generales
del derecho, teniendo en consideracion las circunstancias del caso™®. Preci-
sar el alcance del término “principios generales del derecho”, fue uno de los
cometidos de los primeros comentaristas del Cédigo Civil. Para Llerena, por
ejemplo, era imposible para el legislador prever todos los casos que puedan
presentarse, y en este sentido, los principios generales del derecho jugaban
un rol fundamental. Definia estos como aquellos que habian recibido sancion
universal, “ya por medio de la opinién de los jurisconsultos, ya por medio de
la propia conciencia fundada en el sentimiento intimo de justicia y equidad
que Dios ha inspirado en el corazén del hombre”®.

32 Nota 3 al articulo 14 del Cédigo Civil.

33 Nota al articulo 167 del Cédigo Civil. El subrayado es propio.

34 Sobre el contexto y debate de la ley de Matrimonio Civil ver la obra de Maria Rosa
Pugliese, Derecho, estado y religion.

35 Polotto, Saber jurisprudencial, derecho cientifico y soberania legislativa.

36 El subrayado es propio.

37 Llerena, Concordancias y comentarios, 1899, 56.
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3. Manuel Antonio Saez y Observaciones criticas sobre el Codigo Civil
(1883)

Sefiala Tau Anzoategui que Manuel Antonio Séez*® habia hecho sus pri-
meras consideraciones sobre el proyecto de Vélez en 1869. En 1875 empezé
a escribir las Observaciones, con la finalidad de examinar el cédigo civil ya
vigente de manera critica. El primer tomo, que aparecio en 1883, estuvo dedi-
cado a los dos titulos preliminares y al complementario. Su obra quedé trunca
por su repentino fallecimiento en 1887%. Si bien esta constituyé un aporte
significativo para el estudio de esta parte del c6digo no parece que en la época
haya tenido un impacto relevante+°.

En Séez se advierten dos argumentos que conectan de sus comentarios: la
necesidad de conciliar un cédigo nacional con las soberanias provinciales con-
forme a la constitucion federal de 1853 y la preocupaciéon por delimitar clara-
mente la 6rbita del derecho privado. Recorriendo transversalmente estas cues-
tiones este jurista desarrollaba un concepto restringido de ley y c6digo, con un
importante apoyo en la literatura tradicional, como podian ser el Digesto o las
Partidas. Si el codigo civil era “el edificio harmonioso [sic] que debe contener
la reglamentacion de las relaciones privadas de los habitantes de un estado”
estaba lejos de reconocer en €l un “texto integral, completo uniforme, con valor
absoluto™. Al comentar el articulo 22, se lamentaba de la derogacion que la
norma habia hecho del derecho anterior y de querer simplificar la legislacion
“reduciéndola a un solo cuerpo” como si el codigo fuese “bastante para atender
a todas las necesidades, ausiliandolo con la jurisprudencia de los tribunales”+.

Tampoco la ley se reducia a expresar la voluntad sin limites del legislador.
En los pueblos celosos “de la conservacién de sus derechos”, la ley constituy6
“expresion genuina de la voluntad del pueblo [...] es el vinculo poderoso de
union social” y el legislador no era méas que “un mandatario mas o menos
munido de atribuciones, mirando siempre los intereses de su mandante”43,
En consecuencia, la ley debia fundarse en la razon y en la justicia y no ser una
expresion de la voluntad arbitraria del legislador:

38 Sobre la vida y trayectoria de este jurista: Seghesso de Lépez, El jurista Manuel
Antonio Saez (1834-1887).

39 Tau Anzoategui, La ‘Cultura del Codigo’, pp. 545-546.

40 Tau Anzoategui, La ‘Cultura del Codigo’, p. 546.

41 Tau Anzoategui, La ‘Cultura del Cédigo’, p. 553.

42 Séez, Observaciones, p. 323, 421.

43 Séaez, Observaciones, pp. 326, 331.
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Hai una conveniencia positiva en que el pueblo reconozca en la lei la razon i la justicia
que le han servido de base, que no le preste obediencia solo por que es una disposicion
de la autoridad, [...] pues entonces hai una obediencia voluntaria i en algunos casos,
coaccionada por la razon, pero que mantiene las relaciones propias del gobierno con
el pueblo#.

Esta dimension politica de la ley tenia una estrecha relacién con sus con-
cepciones confederativas# y como ellas determinaban la posibilidad de vi-
gencia de un codigo para toda la naciéon conforme el articulo 67, inciso 11
de la Constitucion Nacional46. Sdez concebia la constitucion como un “pacto
internacional de nuestros catorce estados soberanos e independientes”#. Asi,
el cadigo civil no podia “ser nacional sin que desaparezca hasta de derecho
la autonomia de los estados™®. La facultad de dictar los cédigos por parte
del Congreso Nacional que establecia aquel articulo “en nada contribuye a la
realizacion de los propositos del pacto federal” y los “estados no han podido
cederla, porque el haberlo hecho, habria equivalido a entregar la totalidad o
la [esencia] de la soberania®. En todo caso, habrian cedido a la nacién la po-
sibilidad de legislar en materia civil y penal “de un modo muy restringido [...]
solo para echar las bases generales de legislacion, tratando de uniformar en lo
posible la de los pueblos que en un tiempo estuvieron sometidos a una sola”°.

44 Séez, Observaciones, p. 120.

45 Persiste en Sdez tanto un uso ambiguo de los términos “federal” y “confederal”
como una concepcién de la soberania provincial en términos de “soberania dividida”.
Sobre estas cuestiones ver Levaggi, Confederacion y federacion, pp. 11-15; Agiiero, Au-
tonomia por soberania provincial.

46 Dictar los Codigos civil, comercial, penal y de mineria, sin que tales Codigos alteren
las jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicacion a los Tribunales federales o pro-
vinciales, seguin que las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones.

47 Séez, Observaciones, p. 5. Siguiendo sus concepciones confederales Sdez denomi-
na “estados” a las provincias.

48 Saez, Observaciones, p. 6.

49 Séez, Observaciones, p. 6.

50 Séez, Observaciones, p. 7. Esta forma de concebir el c6digo, como lineamientos
generales que luego la provincia podian regular en detalle, circulaba como propuesta antes
de la redaccion y sancion de los codigos. En el debate de la ley de la Confederacion n° 182
sobre la organizacion de la justicia federal, el ministro de Justicia e Instruccion puablica
intervenia en la sesion sugiriendo que los cédigos “solo contendrén grandes principios,
dejando a los poderes de Provincia la facultad de legislar dentro de ellos”. Congreso Nacio-
nal, Actas de las sesiones de la Camara de Diputados. 1857-1858, pp. 539-540.
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Al interpretar la modificacion introducida en dicho articulo por la reforma de
1860, afirmaba que la jurisdiccion local que los c6digos no alteraban corres-
pondia “al ejercicio libre de la autoridad de los estados” y que esos cuerpos
normativos no solo podian ser aplicados por los tribunales provinciales, sino
también podian “no ser para todos los estados™!. Reforzaba esta conclusion
el articulo 107 de la Constitucion Nacional que para Saez autorizaba a las
provincias a “legislar sobre todas las materias de los cédigos civil, comercial,
penal y de mineria, pudiendo por consiguiente modificar y derogar las dispo-
siciones que se encuentren en los codigos®2.

De ahi concluia que los codigos “no pasan de ser simples bases de legis-
lacion, que la nacion entrega a los estados para que sobre ellas edifiquen la
legislacion [...] meras reglas sin otro destino que el de asimilar, en lo posible,
la legislacion de todos los estados”3. En todo caso la sancién por el congreso
es el momento nacional de los cédigos que inmediatamente después pasan a
ser provinciales sometidos “de un modo absoluto a la autoridad del estado, en
cuanto a su interpretacion, aclaracién, abrogacién y derogacion”s+.

En este orden de ideas se entiende también la valoracién que este jurista
hacia del fen6meno consuetudinario®® como manifestacion de la “verdadera
representacion del pueblo en el ejercicio de la autoridad”®®. En tanto el go-
bierno era siempre “una creacién del pueblo para establecer el imperio de la
justicia” no existia razén

para negarle el derecho de tener la costumbre como lei en ausencia de ella, de hacerla
servir para interpretar la existente, de reconocerle autoridad para derogar la estable-
cida con el no uso de la misma, porque nada mas natural que faltando la lei, antes de
recurrir a una analogia estrafia, se decida por la costumbre adoptada por el pueblo®’.

51 Séez, Observaciones, p. 26-27.

52 Saez, Observaciones, p. 27.

53 Saez, Observaciones, p. 36.

54 Séez, Observaciones, p. 37.

55 Tau Anzoategui, La ‘Cultura del Codigo’, p. 559-560.

56 Séaez, Observaciones, p. 325.

57 Saez, Observaciones, p. 335-336. Si bien Saez desarrolla sus argumentos en un nue-
vo lenguaje constitucional, interesa aqui el resabio tradicional de su concepcién y valoraciéon
de lo consuetudinario. Asi Agliero explica que en el antiguo régimen: “la estrecha relacion
entre puebloy jurisdiccion seguira siendo la razén para explicar numerosos mecanismos no
solo relacionados con las magistraturas locales, sino también con alto valor de la costumbre
como fuente normativa local, entendida, asi, como acto de jurisdicciéon de un pueblo que
interpreta”, Aglero, Las categorias basicas de la cultura jurisdiccional, p. 35.
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La posible dispersion normativa que podia ocurrir al verificarse distintas
costumbres en una misma nacion podia salvarse al adoptarse la regla de que
el acto se rija por la ley del lugar en que se ha practicado®®.

La segunda preocupacion de Séez es la configuracion del derecho priva-
do que el cédigo civil venia a reglamentar. El derecho privado era, para este
autor, “el arreglo de las relaciones de los particulares entre si” y, su origen
popular lo ponia por encima del derecho publico que no debia invadirlo: “las
primeras necesidades del pueblo se atienden o pueden satisfacerse dentro de
la 6rbita de accion del mismo pueblo™®. Constituia una esfera juridica la cual
no solo necesitaba de una atencion preferente, sino que debia resguardarse
de la politica partidaria la cual, sostenia, inutilizaba “a tantos hombres al sa-
carles la posicion que les corresponde i en que son Utiles para la sociedad”®°.

En sus comentarios Saez distinguia el derecho privado del orden publico,
esto es, de “todo lo que se relacione con la sociedad en su caracter de repre-
sentacion colectiva de los miembros que la componen”® y lo definia como “la
efectividad de los derechos individuales”, sosteniendo que “toda disposicion
autoritativa que los amague o desconozca, mina por su base los fundamentos
de la sociedad” 2. La esfera privada tenia preeminencia sobre el orden publico,
y lo limitaba. En este sentido se entiende su posicién critica a distintos articulos
del cddigo civil que encontraban en las leyes de orden publico una excepcién
al principio de irretroactividad de la ley y la posibilidad de afectar derechos
adquiridos®. Hallaba este principio como fundamental de la legislacion, que
debia tener “toda la estension que el buen sentido i la razén natural indiquen,
como compatible con el progreso general de la sociedad, sin lastimar jamas los
derechos individuales formados al amparo de la lei”®+. Como espacio de auto-
rregulacion, la costumbre ocupaba un lugar en la configuracion del derecho
privado: “No hai tino ni prudencia en negar al pueblo el derecho de la costum-
bre para intervenir directamente en la formaciéon del derecho privado, porque

58 Sé&ez, Observaciones, p. 344.

59 Saez, Observaciones, p. 338.

60 Saez, Observaciones, p. 339-340.

61 Séaez, Observaciones, p. 376.

62 Séaez, Observaciones, p. 172, 203.

63 Saez, Observaciones, p. 102. S4ez definia los derechos adquiridos como “la facul-
tad de obrar sobre personas o cosas, adquirida por el acaecimiento de un hecho depend-
iente o independiente de nuestra voluntad, al cual la ley existente, atribuye la virtud de
producirla”, Sdez, Observaciones, p. 168.

64 Séaez, Observaciones, p. 115.
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creo que es esta una de las concesiones que puede hacer la autoridad sin peligro
alguno i que debe hacerla atn antes de que le sea reclamada”®®.

Su primacia tenia una relevancia particular en la época en que escribe Saez
caracterizado como “un estado de indecision, de expectativas de cambios en
instituciones sociales y politicas” donde se corria el peligro de conceder al
legislador “facultades omnimodas” alterando derechos adquiridos®®. Con esto
procuraba desalentar cambios precipitados que alterasen sustancialmente el
orden juridico y social:

no encuentro que en una sociedad bien reglamentada, se presenten a cada momento
necesidades de un caracter tan urgente, que exijan una reforma inmediata; veo por el
contrario, que la precipitacion en las reformas, con el desconocimiento de los derechos
adquiridos, en todos o en algunos de los elementos que los constituyen, es una causa
de desquicio con la introduccién de la desconfianza, con la paralizacion producida por
la inseguridad®’.

Una de las grandes dificultades que encontraba S4ez en las normas que co-
mentaba, era la indefinicion de lo que constituia el orden publico y que solo eran
una excusa para avalar la “omnipotencia de la autoridad™®. Esta deficiencia del
cddigo civil no solo afectaba ilegitimamente los derechos adquiridos sino también
garantias constitucionales como la del articulo 19 de la Constitucién Nacional®:

el caracter o distincion de érden ptiblico en la lei, viene a formarse con una resolucion
judicial, pronunciada después de haber tenido lugar los hechos que han sido practica-
dos durante el ejercicio legitimo de un derecho constitucional, de no obedecer lo que la
lei no manda, ni de estar privado de lo que ella no prohibe, derecho que no puede ser
limitado o restringido sin un conocimiento previo de la prescripcién espresa contenida
dentro de la 6rbita de los intereses de la sociedad, hoy dificil de reconocer i de deter-
minar en la lei imperativa, que no sefiala con caracteres especiales, el circulo en que se
encierra el 6rden publico, para dejar abierto el campo del derecho privado™.

65 Saez, Observaciones, p. 336.

66 Séaez, Observaciones, p. 111, 179.

67 Saez, Observaciones, p. 203.

68 Saez, Observaciones, pp. 409, 203.

69 Articulo 19.- Las acciones privadas de los hombres que de ningtin modo ofendan
al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a
hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.

70 Séez, Observaciones, p. 377.
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La solucién era determinar previamente el contenido del orden publico,
lo que constituia un medio fundamental para “depurar el derecho privado de
todos los elementos que le sean estrafios, ya por relacionarse con el derecho
publico, sea por vincularse con el interés coman”™.

4. Olegario Machado. Codigo: entre necesidades de la nacién y omnipo-
tencia del legislador.

José Olegario Machado™ publicé su primer tomo de Exposicién y Comen-
tario del Codigo Civil argentino en 1898™. La obra de Machado se presen-
t6 como una contribucion madura de la exégesis argentina’+. Su objetivo se
centraba en la “explicacion del Codigo Civil [...] &4 exponer sus doctrinas en
una forma sintética y somera [...] iluminar cada disposicion, para que se la
perciba en toda su verdad, pensando que el comentador debe ser el amigo
leal y sincero de la ley”™. Ello no era 6bice para la critica juridica, necesaria
para promover la reforma de la ley, critica que afirmaba haberla ejercido con
prudencia’®. No solo recurria a los ya tradicionales aportes de los doctrinarios
franceses, sino también apelaba a las opiniones de juristas argentinos, como
era el caso del trabajo de Baldomero Llerenay, como aclaraba la portada, a la
jurisprudencia tanto de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y las Cama-
ras de Apelaciones de la Justicia de la Capital Federal.

Para Machado la codificaciéon expresaba el ideal de la igualdad ante la ley,
gue se erigia como “evangelio de una nueva religion””’. El Cédigo civil, ejempli-

71 Séez, Observaciones, p. 377.

72 Sobre la vida y formacién de Machado: De Marco, Notas sobre la juventud y afios
de formacioén.

73 Laobraconsiste en once tomos, publicados entre 1898 y 1903, que abarcan la tota-
lidad del articulado del Cédigo Civil de 1869 e incluye los comentarios a la Ley de Registro
Civil de la Capital de la Republica Argentina y territorios nacionales (Ley 1565, 1884).

74 No era esta la primera contribucion que realizaba para el estudio de este cuerpo
normativo. En publicé junto a Onésimo Leguizamén, Instituta del Cédigo Civil Arjentino
destinado fundamentalmente para la ensefianza del derecho civil, Leguizamén y Machado,
Instituta, p. VII1. En 1903 apareci6 El Cédigo Civil Argentino interpretado por los tribu-
nales de la Republica, con el objetivo de completar las glosas realizadas en Exposicion y
comentario con la jurisprudencia nacional, Machado, El Cédigo Civil Argentino, pp. V-VI.

75 Machado, Exposicién y comentario, p. XII-XIII.

76 Machado, Exposicion y comentario, p. XXIII.

77 Machado, Exposicion y comentario, p. VII.
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ficado en el francés, respondia “a una idea politica de concentracién y de uni-
dad nacional” que tomando como fundamento el derecho romano, “dio nueva
vida a las costumbres, especie de derecho popular, creado por el pueblo mismo,
consagrandolas como una ley que toda la nacion debia obedecer”’®. Era tam-
bién “la reunion de las leyes que una nacién ha dictado sobre una determinada
materia” que se caracterizaba por ser “ordenada y metddica” para formar “un
todo completo” que agotaba la materia legislada™.

Esta completitud constituia su principal ventaja si se tenia en cuenta que
de su sancion resultaba cierto freno al “desenvolvimiento del derecho en el
seno de la nacion™®. Para este jurista el codigo era fuente exclusiva del dere-
cho civil®:

cada materia legislada debe abrazar y traducir en forma de leyes las necesidades de la
vida nacional, encerrando en sus disposiciones las relaciones de los individuos entre si
y su modo de obrar, siendo la inica fuente donde deba encontrarse la regla que deter-
mina sus derechos®?.

Por ello en una postura opuesta a la de S4ez, celebraba la derogacién de las
leyes anteriores, hispanicas y patrias, dispuesta por el articulo 22 del Codigo
Civil, las cuales quedaban relegadas como meros antecedentes con el objeto
de estudiar el estado de la legislacion civil.

Sin embargo, es posible notar en Machado la persistencia de una logica
tradicional articulada en los postulados del ius commune, donde el comen-
tario doctrinal y la interpretacion jurisprudencial completaban el sentido de
la ley®. Es sugerente, en este sentido, su reclamo ante la sancién premurosa
del cédigo civil “sin una exposicién de motivos, sin una explicacion, sin un
antecedente, que pudiera guiar al magistrado y al jurisconsulto en la inter-
pretacion de la ley”8. Congruente con este parecer, al comentar el articulo
16, Machado indicaba, frente a la oscuridad de la ley, pautas para la inter-
pretacion jurisprudencial que permitia integrar el codigo con otros érdenes
normativos. En primer lugar, se encontraban las leyes nacionales que for-

78 Machado, Exposicion y comentario, p. X.

79 Machado, Exposicion y comentario, p. 56.

80 Machado, Exposicién y comentario, p. 56.

81 Machado, Exposicién y comentario, p. 56.

82 Machado, Exposicion y comentario, p. 56.

83 Abasolo, Expresiones del ius commune en la apoteosis de la codificacién?, p. 145.
84 Machado, Exposicién y comentario, p. XVIL.
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maban un solo cuerpo de disposiciones lo que permitia su aplicacion analé-
gica. También podia recurrirse no solo a los cédigos extranjeros que habian
servido de fundamento a las normas argentinas, sino también a la opinion de
sus tratadistas y a las decisiones de sus tribunales. Por ultimo, a la doctrina'y
jurisprudencia nacionales, donde la autoridad de Vélez Sarsfield ocupaba un
lugar preferente para explicar la ley®.

Ahora bien, puede percibirse en este jurista una cierta tensién irresoluta
al conceptualizar la ley. Por un lado, prevalecia una definicion material de
lo legal como adecuacion a un orden establecido. Las leyes, que podian ser
nacionales o provinciales®, se originaban “en las necesidades de una nacién y
se traducen en forma de reglas, apoyandolas en el derecho natural, dandoles
la sancion y fuerza que este carece”®. El derecho era la creacion del pueblo en
cuyo seno se originabay donde lo consuetudinario jugaba un papel relevante.
En la glosa al articulo 17 del Codigo Civil destacaba que si bien la Argentina,
como pueblo nuevo, “no habia tenido tiempo de esperar la costumbre, que
es al derecho nacional, lo que el aluvién de los rios a los terrenos riberanos”,
el Codigo Civil habia reconocido, en ciertos casos, la necesidad de fundar el
derecho en la costumbre y, en este caso, esta tenia “la misma fuerza que la
ley escrita”®®. Por el otro lado, al examinar la vigencia temporal de la ley, este
jurista insiste en la voluntad omnipotente del legislador y el valor formal de
lo legal. En este sentido afirmaba que “las leyes pueden abrazar el pasado, el
presente y el porvenir, porque el poder del legislador no puede ser limitado
sino por su propio criterio”®®, Destacaba que

la omnipotencia del legislador es la regla, que no puede admitir control de ninguna cla-
se. Nadie puede impedir que el Congreso dicte leyes inconstitucionales, 6 contra todas
las conveniencias, violando la justicia y los mas claros principios; esas leyes seran obli-
gatorias para todos los habitantes de la Nacion y los tribunales deberan aplicarlas®.

85 Machado, Exposicion y comentario, p. 51-52.

86 Machado, Exposiciéon y comentario, p. 3. Esta es una de las pocas referencias a las
leyes provinciales en el anélisis de los titulos preliminares, amén del comentario al articulo
2° del Cdédigo Civil. Toda la explicacion que Machado hace de la ley parece concentrarse
en el &ambito nacional.

87 Machado, Exposicién y comentario, p. 1.

88 Machado, Exposicién y comentario, p. 47.

89 Machado, Exposicion y comentario, p. 7.

90 Machado, Exposicién y comentario, p. 8. Ver el contraste con la opinién de Lisan-
dro Segovia en contra de las leyes interpretativas, donde criticaba “el principio europeo de
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Para Machado la inconstitucionalidad de la ley no se reducia su falta de
conformidad con la constitucién, sino también a un problema sustantivo, el
de su justicia, insistiendo en el valor material de la norma. Por cierto, la posi-
bilidad del control de constitucionalidad que ejercia el poder judicial, consti-
tuia un contrapeso limitado®. Esta tension entre la validez material y formal
de la ley, ademas de explicarse a partir de lo resuelto por la Corte en el fallo
“Cafferarena contra el Banco Argentino”, antes citado, puede ser entendida
como la busqueda de conciliar una teoria de la ley de raigambre tradicional
con una doctrina y préactica constitucional de los poderes del Estado.

De esta manera la ley ocupaba un lugar central en el ordenamiento del
estado como “regla establecida por la autoridad que determina la constitu-
cion y es juridicamente obligatoria para todos los que habitan el territorio
de la Nacion”?, Bajo esta definicion dos elementos juegan un papel funda-
mental cuando se definia lo legal: 1a soberania y el territorio. La primera era
concebida como “la facultad de someter a la ley en vigor a todos los que pe-
netran dentro del territorio”®. En consonancia la nacion era “la reunion de
individuos que bajo un gobierno cualquiera ocupan determinado territorio,
reconocida su soberania por las demas [sic]”?¢. La norma codificada y el co-
mentario expresaban la relevancia que tenia el territorio en la construccion
de la soberania estatal. En este sentido, Machado afirmaba que la soberania
territorial, expresada en el articulo 1° del Cddigo Civil, era la regla mas segura
y la que mejor se ajustaba al principio de igualdad ante la ley: “esa igualdad
desapareceria si 4 unos les fuera permitido hacerse juzgar por la ley de su pais
y a otros por la de la nacion donde tienen su domicilio, sometiendo a la ley
nacional solo a los nativos”.

Con respecto a los efectos temporales de la ley, comentando ya el articulo
3° del Cddigo Civil entendia que la irretroactividad de las leyes, ecnstituia

la soberania del legislador 4 omnipotencia legislativa, principio inaceptable en nuestro
sistema de gobierno libre, que proclama por el contrario que no hay otros soberanos que
el pueblo y la Constitucion, y que los tres poderes son limitados”, Segovia, El Codigo civil
de la Repiiblica Argentina, p. 2.

91 Machado, Exposiciéon y comentario, p. 8.

92 Machado, Exposicién y comentario, p. 1.

93 Machado, Exposicién y comentario, p. 2.

94 Machado, Exposicién y comentario, p. 1. Estas afirmaciones coinciden con la
adopcion que los paises americanos, entre ellos la Argentina, del ius soli de gran impor-
tancia, fundamentalmente, frente a los grandes procesos inmigratorios que alentaron.

95 Machado, Exposicion y comentario, p. 2.
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uno “de los grandes principios reconocidos por las legislaciones de los paises
mas adelantados” y que el principal objeto era “poner a cubierto los intereses
particulares contra las arbitrariedades del poder publico, asegurando que los
bienes y los derechos adquiridos bajo una ley existente, no podran ser cam-
biados ni alterados por nuevas leyes”®. Advertia que si bien la retroactividad
era una gran perturbacion que se producia en la sociedad, “hay casos en que
el bien general o las necesidades de la misma sociedad lo exigen como un me-
dio de conservacion, como era el caso de las leyes sobre curso forzoso o las
de higiene y seguridad. Entonces

siempre que un alto interés nacional, ¢ la paz y seguridad del Estado, exijan la aplica-
ci6on inmediata de una ley, es preferible que la sociedad sufra una perturbacién, como
consecuencia de un cambio brusco, antes que cruzarse de brazos delante del interés
individual, que en general debe merecernos gran respeto”®.

Con estos argumentos justificaba las leyes de orden publico indicadas en
el articulo 5° del Cadigo Civil. Estas leyes constituian una excepcion del prin-
cipio de irretroactividad “no en el sentido que se propongan alterar el pasado,
que siempre debe ser respetado, sino en el que tienen una inmediata aplica-
cion, reglando las consecuencias de los actos juridicos antes”®®.

Aqui Machado realizaba un gran esfuerzo argumentativo para definir en
concreto qué era el orden publico, sobre todo teniendo en cuenta la limitacién
que estas leyes generaban en el ejercicio de los derechos individuales. Reco-
nocia que “era muy dificil comprender en una definiciéon todo lo que pueden
abrazar tales leyes™'% e intentaba conceptualizarlas recurriendo a la oposicion
entre lo colectivo y lo privado:

Para distinguir cuales son esas leyes basta observar, que son dictadas tomando a la so-
ciedad como una vasta unidad, que se mueve y obra como un todo organico, mientras
que las demas consideran al individuo en su calidad de tal y determinan sus relaciones
para con los demas™.,

96 Machado, Exposicién y comentario, p. 11.

97 Machado, Exposicién y comentario, p. 11.

98 Machado, Exposicién y comentario, pp. 18-19.
99 Machado, Exposicién y comentario, p. 18.

100 Machado, Exposicién y comentario, p. 20.

101 Machado, Exposiciéon y comentario, pp. 22-23.
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Siguiendo el trabajo de Jean Baptiste Duvergier entendia que son aquellas
creadas en interés de la comunidad®?, que tenian por objeto garantizar la
seguridad de los ciudadanos y conservar la paz del Estado'®® y que en su apli-
cacion estaba interesado el orden social®*4.

A pesar de estas expresiones generales debia recurrir a una casuistica que
definia el ambito del orden publico!®®. Concluia pues: “los derechos adquiri-
dos deben ser respetados en los momentos ordinarios de la vida, pero jamas
serviran de valla ante el interés general inmediato, cuando peligra la seguri-
dad comuans,

5. Conclusiones

Los ejemplos de S&ez y Machado aqui analizados abren una ventana a la
complejidad de la cultura juridica de los primeros comentaristas del Cédigo
Civil argentino de 1869, una experiencia imbricada entre antiguas categorias
y un nuevo texto legal que no sélo es concebido como “cuerpo legal de doc-
trina” sino con sélidos puentes, a través de los recovecos de su articulado, a
concepciones y recursos del viejo derecho, como la invocacion de la religién o
el reenvio al derecho canonico.

Lejos de ser figuras contrapuestas, Sdez y Machado comparten un mismo
universo juridico donde su tarea interpretativa no se reduce al simple apego
al texto de la ley, ni implica una reduccion de la tarea del jurista. En ambos,
el comentario “ilumina” el cédigo, expresa el sentido de sus normas a través
de la concordancia o contradiccion con otros preceptos o doctrinas. La labor
del jurista sigue comprendiéndose en términos tradicionales como una me-
diacion de la ley.

Otras coincidencias interesantes es la persistencia de una concepcién ma-
terial de la ley, como la adecuacion a un orden indisponible expresado funda-
mentalmente en la costumbre, entendida como el derecho del pueblo o de la
nacion, y en contraposicion la resistencia, mas clara en Séez, a un legislador
omnipotente que altere o reforme arbitrariamente aquel orden.

102 Machado, Exposicion y comentario, pp. 21-22. El escrito de Duvergier, “De las
leyes” publicado en la Revista de Derecho Francés y Estrangero en 1845 fue transcripto
integramente por Varela en sus Concordancias y Fundamentos. Varela, Concordancia y
Fundamentos, pp. 52-125.

103 Machado, Exposicién y comentario, p. 20.

104 Machado, Exposicion y comentario, p. 21.

105 Machado, Exposicion y comentario, p. 20.

106 Machado, Exposicion y comentario, pp. 19-20.
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Hechas estas consideraciones, es posible también sefialar significativos
contrastes entre estos juristas. Machado propone practicamente una iden-
tificacion de la vigencia espacial del codigo al “territorio nacional” en tanto
que las referencias a los espacios provinciales son minimas e irrelevantes. La
definicién de lo legal se encierra en las normas del Codigo Civil y no parece
incidir en ella el régimen federal consagrado en la constitucion. Para Saez,
por el contrario, sus ideas confederales, la lectura articulada entre codigo y
constitucion, y su defensa de la soberania provincial se traducen en una limi-
tacion de la vigencia espacial del cddigo y de la ley nacional.

La distincion entre la 6rbita publica y privada, y la delimitacién del am-
bito propio del coédigo civil también ensena diferencias significativas en es-
tos juristas. Saez, sin perjuicio de su discurso con énfasis en los derechos in-
dividuales, revela una veta tradicional al caracterizar el derecho privado y
restringir la intervencion del estado a través de las leyes de “orden publico”.
Definido este como “la efectividad de los derechos individuales”, supedita lo
publico a lo privado en la medida que lo privado constituia el fundamento
de la sociedad. Otro puente sugerente con el antiguo derecho es el lugar que
le otorga a la costumbre, como expresion del pueblo, y no a la voluntad in-
dividual, como fundamento de autorregulacion del derecho privado. Por el
contrario, en Machado se observa tanto una exaltacion del orden publico en
detrimento del espacio privado cuando se afecta “un alto interés nacional, 6 la
paz y seguridad del Estado” como una identificacion de este con lo nacional,
aunque esta exaltacion se desarticula, en cierto modo, de sus concepciones
materiales sobre la ley.
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