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La cultura de la codificacién y su impacto en la formacién
del constitucionalismo social iberoamericano.
Indagaciones histérico-constitucionales a partir

de una reflexién de German Bidart Campos

Para mediados de 2004, en la que terminaria siendo
una de sus dltimas publicaciones, con ocasién de saludar
el bicentenario del codigo de Napoleén, German Bidart
Campos advirtié6 que no caeria “en la equivocacién de
quienes olvidaron que por encima del Cédigo Civil estd
la Constitucién™®. Si para los juristas de mi generacién
tal comentario puede llamar la atencidn, es posible que
para los mds jévenes resulte directamente incomprensible.
Ahora bien, lo cierto es que durante la primera mitad del
siglo XX la supremacia normativa constitucional distaba
de haber sido asumida en Iberoamérica como algo ver-
daderamente operativo. De alli —por ejemplo— que en el
curso de los debates mantenidos en el congreso constitu-
yente mexicano de 1916-1917, el convencional y abogado
tamaulipeco, Zeferino Fajardo®, estimase necesario ad-
vertirles a sus colegas de la convencién que las disposi-
ciones de los cédigos debian “arreglarse forzosamente” a
lo que dispusiera la Constitucién®, y que en las discusio-
nes mantenidas a mediados de los afios ‘30 en Colombia,
el senador Moncada llamase la atencién sobre el hecho
de que un aspecto del proyecto de reforma constitucional
de su paifs parecia consistir en “una subordinacién de la
Constitucién al Cédigo Civil, cuando en realidad es la ley
la que debe estar subordinada a la Constitucion”®.

Asi las cosas, aplicando criterios historiograficos-
constitucionales que van m4s alld del recurso a la mera
compulsa de los textos normativos, y aprovechdndome de
los materiales que vengo acumulando con un proyecto
de investigacién que dirijo en el dmbito de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina®
—el cual aspiro volcar en un libro relativo a la cultura juri-
dica interviniente en la formacién del constitucionalismo
social iberoamericano, en 2025—, me sumo al merecido
homenaje al Maestro desaparecido hace veinte afios con
una colaboracién como esta, en la que avanzo en la re-
creacién de lo tenso y conflictivo de la relacién entre el
constitucionalismo social iberoamericano en formacién y
la cultura de la codificacion.

Las discusiones sobre lo que era o debia ser materia de
constituciones y de cédigos abundaron con diversidad de
criterios en todas las latitudes iberoamericanas®. Asi —por
ejemplo—, mientras que el civilista y constituyente brasile-
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fio José Ulpiano advertia sobre la pretendida impertinen-
cia de incluir determinadas cldusulas de derecho privado
en la Constitucion, y por su parte algunos constituyentes
bolivianos aseguraban que una Constitucién de ninguna
manera podia “descender a tratar cuestiones secundarias,
que son objeto de los codigos y de las leyes sustantivas,
en el caso concreto del Cédigo Civil, donde deben consig-
narse todas las disposiciones relativas a la organizacién de
la familia, las condiciones necesarias para la celebracion
del matrimonio, la patria potestad”, complementdndose
este argumento con el de que “si la carta fundamental
del estado llegara a descender a esta clase de detalles,
entonces, en lugar de establecer principios generales de
conducta, tendrfa que ser una especie de compilacién de
todas las legislaciones y c6digos, es decir, un resumen
del c6digo penal, civil, mercantil”®, en Colombia se es-
cuchaban opiniones diferentes. Respecto del particular,
me refiero a los dichos del representante Sarmiento Alar-
c6n, quien se manifesté favorablemente a que figurasen
en la Constitucién “garantizadas ciertas manifestaciones
de sociabilidad, que hoy estdn reguladas por el Cédigo
Civil”®. Por otra parte, al tiempo que el constitucionalis-
ta italiano con actuacion en Cuba, Oreste Ferrara, no se
sonrojaba al justificar la contradiccioén entre las disposi-
ciones de la Constitucién local de 1901, que aseguraba la
irretroactividad de las leyes, con la palpable existencia de
leyes que contemplaban efectos retroactivos, en el hecho
de que —segin €l- la ley era “la suprema verdad”'?, en
Guatemala se discutié acaloradamente si la adopcién de
menores podia incluirse en el texto constitucional, o si se
trataba de un asunto reservado exclusivamente al Cédigo
Civil"". En este dltimo orden de cosas, la posibilidad de
incluir normas civilisticas en las constituciones no solia
ser bien vista entre los abogados, bajo el argumento de
que “si no ha habido una ordenacién previa, puede resul-
tar que se contradigan afirmaciones juridicas o de cues-
tiones sociales o econdmicas distintas”, con lo cual seria
posible que en el futuro surgiesen “muchos problemas de
esta naturaleza, porque llevamos el camino de hacer una
constitucién parecida a un cédigo civil, social y penal”!?,

Por otra parte, y mds alld de que en algunas ocasiones
en la region se aludiera a las propuestas de los “dos nota-
bles monumentos de la sabiduria juridica contemporénea,
en la esfera de las relaciones del derecho privado, que
son los cédigos civiles de Alemania y de Suiza”¥, o que
se oyesen algunas expresiones contrarias a la mudanza
del antiguo derecho codificado —tal como lo hizo en 1932
el ministro de justicia, Carlos Sayan Alvarez, en la con-
vencién constituyente peruana—, lo cierto es que buena
parte de la atencién critica del nuevo constitucionalismo
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social iberoamericano se dirigié contra las orientaciones
filoséficas del centenario cédigo de Napoledn. Asi, tran-
sitando por andlogos andariveles argumentales a los que a
comienzos del siglo XX habia recorrido el jurista francés
Ledén Duguit —cuyo pensamiento fue ampliamente segui-
do en Iberoamérica—, durante la convencién argentina de
1949, Arturo Enrique Sampay afirmé que, exceptuando
al derecho de familia, el cddigo civil vigente no reflejaba
mds que una reglamentacion individualista del derecho de
propiedad®. Asi, mientras que en nuestro pais se afirmé
con cierta dosis de elegancia que el codigo civil vigente
tenia el aspecto de una “noble casona solariega agrietada
por el tiempo”!9, frente a las dificultades que amenaza-
ban la mudanza de los cédigos —por ejemplo en relacidon
con la condicién juridica de los hijos matrimoniales y
extramatrimoniales—, en Cuba se recurrié al expediente
de incluir en un nuevo texto constitucional una cldusula
especifica —expediente que en Costa Rica también sugirié
el convencional y futuro magistrado de la Corte Supre-
ma, Fernando Rafael Baudrit Solera'”—, alternativa que
suscité un intenso debate sobre la conveniencia de la so-
lucién recomendada®. Algo semejante se ventilé en la
convencién boliviana de 1938, oportunidad en la cual el
convencional Balcdzar manifesté su oposicién, en tanto
que se tratarian de considerar preceptos que deberian in-
cluirse “en el Cédigo Civil, en el parrafo correspondiente
a la paternidad y filiacion”®., All{ también, el conven-
cional Julidn V. Montellano —abogado civilista y futuro
vicepresidente de su pais— decidié rechazar la inclusién
de principios de esta indole en la Constitucién, en tanto
consider6 que debia incorporarselos en el Cédigo Civil®,
Por otra parte, volviendo a lo que acontecié en Argentina,
cabe recordar la posicién adoptada por Arturo Enrique
Sampay durante la reforma constitucional de 1949. Ello
asi en tanto que en esa oportunidad el jurista oriundo de
la provincia de Entre Rios vaticiné que, con la sancién de
“un nuevo cédigo civil, asentado sobre el principio de la
propiedad privada en funcidn social, y de que el hombre,
en la vida de relacién, no es un singulus sino un civis, so-
metido al bien comun, todas esas ramas del derecho civil,

(15) Diario de Sesiones de la Convencién Constituyente Nacional
de 1949, pags. 279 y 280.

(16) Molinario, Alfredo J., “La reforma constitucional y los princi-
pios penales”, Revista Penal y Penitenciaria (Buenos Aires), afio XllI, n°
47/50 (1951), pégs. 3y 4.

(17) Cfr. acta n® 116 del 25 de julio de 1949, pag. 976, repro-
ducida en Actas de la Asamblea Nacional Constituyente de Costa
Rica. 1949, versién digital 2005, revisada por el Dr. Rodolfo Saborio
Valverde.

(18) Cfr. Diario de sesiones de la Convencién Constituyente cubana
de 1940, 43 sesién, 21 de mayo de 1940, pdgs. 12y 13.

(19) Cfr. sesién 100 del 21 de septiembre de 1938. En Conven-
cién Nacional de 1938, Redactor de la Convencién Nacional, t. IV, La
Paz, Editorial Universo, 1939, pdgs. 304 y 305.

(20) Convencional Montellano, sesién 43 del 15 de julio de 1938.
En Convencién Nacional de 1938, Redactor de la Convencién Nacio-
nal, t. Il, La Paz, Editorial Universo, 1938, pdgs. 335 y 336.

52

tan orgullosamente separadas de su matriz, volveran como
el hijo prédigo a tener su lugar en el cédigo civil con
orientacién social”?P,

Lo que se advierte es que muchos convencionales ibe-
roamericanos bregaban por la insercién en las constitu-
ciones de disposiciones hasta entonces correspondientes
a los cédigos como una forma de neutralizar a unos jue-
ces que eventualmente, mediante el artilugio del recurso
a “interpretaciones equivocadas de preceptos del Codi-
go Civil”, pretendiesen eludir la voluntad de los consti-
tuyentes®?. De este modo, por ejemplo, en la Argenti-
na se elevd “a categoria constitucional el principio del
abuso del derecho, consagrado en algunos cédigos civiles
modernos”®. Asi las cosas, conforme el convencional
constituyente y general revolucionario veracruzano He-
riberto Jara, en México se preconiz6 la inclusién de nor-
mas que asegurasen la consagracion del sentido social del
derecho y que rompiesen “con las viejas teorias de los
tratadistas”. Refiriéndose a ciertas disposiciones de dere-
cho laboral, el mismo Jara pens6 que “los jurisconsultos,
los tratadistas, las eminencias en general en materia de
legislacién, probablemente encuentren hasta ridicula esta
proposicién, ;cémo va a consignarse en una constitucion
la jornada méxima de trabajo? Eso, segtn ellos, es impo-
sible; eso, segun ellos, pertenece a la reglamentacion de
las leyes; pero, precisamente, sefiores, esa tendencia, esa
teoria, ;qué es lo que ha hecho? Que nuestra Constitucién
tan libérrima, tan amplia, tan buena, haya resultado, como
la llamaban los sefiores cientificos, “un traje de luces pa-
ra el pueblo mexicano’, porque falt6 esa reglamentacion,
porque jamds se hizo. Se dejaron consignados los princi-
pios generales, y alli concluy6 todo”?¥.
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