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EL ROMANISMO DE LOS PRIMEROSCOMENTARISTAS
DEL CODIGO CIVIL ARGENTINO

ABETARDo LEVAGGI

P¡ofeso¡ de la Unive¡sidad d€ Buenos Ai¡es

I. INrRoDUccróN

El 25 de septiembre de 1869 fue sancionado el Código civil, que entró en
vigencia el 1'de enero de 1871. En 1917, Raymundo M. Salvat comenzó a

publicar el primer tratado integral de derecho civil argentino. Entre 1872

y 1920 aparecieron los primeros comentarios al Código, Pertenecientes a

Onésimo Leguizamón, José Olegario Machado, Lisandro V Segoü4
Baldomero Llerena, Manuel A. &íez, José Miguel Guastavino, Rodolfo
Rivarola y Alfredo Colmol.

Ademiís de estos intérpretes, fulio Rodríguez publicó en Córdoba, en
187Q el primer libro dedicado al Código: un índice temático de su conte
nido con el resumen de las disposiciones, titulado Repertorb jurídico-

alfabétia del Deruho ciail argentirc. Arreglado para su estudio ¡nrtia at Una
obra semejante, que debía incluir también el Código de comercio, empe-
zó a publicar al año siguiente Manuel R. Tristany en Rosario con el título
de Dicciotarb de los Códigu arymtinos. Ni una ni otra tuüeron la Preten-
sión de exponer e interpretar el Código civil y, por falta de materia, no es

posible hacer de ellas un análisis dochinal'?.

i Citaré las siguientes ediciones:
O. LEcu¡zÁMóNyJ.O. M 

^.H^rñ,l 
stitu¡alelcüi8o cíoíI arSeltino(Bne osAires,1872);

Lisa¡d¡o SecovtA, El CdJ ígo cíoíl dela Rcptlblica At8¿tr tit@ (CoPia de la edición oficial inteS¡a)
con su explicación y cltica baio la forma de notas, 2 t., nueva edición, Buenos Ai¡es, 1933.

B. LLEREN^, Derecha cioil. Estltdios sobre el Cód8o .i?t¡, I (único, Có¡doba, 1879); Ma¡uel A.
S AEz, Obseroacíoxes crÍlicas sobre eI Códiso cioíl,I (único, Mendoza, 1683); Baldoñero LLERENA,

Dere.ho cioí|. Co¡lcor¡hnchs! cornentarios M Cóilígo cíoil arSzntin(Bve os Aires, 1887-1891),

7 t.; Lisandio SEcovrA , EI Códilo cio arS.l/líno añola¡lo (Obra coñPlementaria de los Co-
mentários del mismo auto¡; Buenos Ai¡es, 1894); Joé M. Gu¡sr¡vNo, Notas al c&i$o cittil
.¡r3¿r¡,ino (Buenos Ai¡es, 1898-19m) 4 L; Jo6é Olega.io M^cHADo, E¡Wición y conentdrio del

Código cít'il arsefitíno, (Bue¡o€ Ai¡es, s/á [1 889-1m3], 1 t t.); Rodolfo RIv^RoL^, -hslih¡ci¿tl¿s
del derecho aioil argaúíno. Progranu ile wn rueoa exposicióh del derccho ciol (Buenos Aires,
'I 901 ), 2 t.; Alfredo Coú¡o, Técfli.a leSislatioa ,tel Código cioil oryentino (Buenos Aües, I 9l A;
IDEM, Trdtado Eórico-práctico de las obliSacíoflas m eI derecho cíoíl argertti o. De las obliSaciones

er¡ ger¡¿r¿l (Buenos Ai¡es, 1920).
r Abel CHANEToN, Hisaotb de Vélez Sarclbld (Bnenos Aires, 1969), p. 426.



138 EL RoMANrsMo DE Los Prn¡rnos Covwrensr¡s on- Coolco

Antes de ocuparme del romanismo de los comentaristas me referiré a
la presencia del derecho romano en esa época según dos indicadores: la
enseñanza del derecho y la jurisprudencia de los tribunales. Ambos,
sumados a las conclusiones que anoje este trabaio, conformarán un cua-
dro relativamente completo de su influencia en el derecho argentino de
entonces.

II. El Denscuo Rov¡No ¡l.l r-a ENsB.TANZA UMVERSTTARIA

Dos universidades tenía la Argentina cuando se sancionó el Código ciül:
las de Córdoba y Buenos Aires. En la primera se enseñaba el derecho
romano desde la fundación de su Escuela de Leyes en 179ó que sucedió a
la habilitación de la cátedra de Instituta (1791). El cambio posterior de los
planes de estudio no afectó la conünuidad de esa ens€ñanza. Todos los
egresados de esa universidad experimentaron la diriplina intelectual del
derecho romano.

la universidad de Buenos Aires, en cambio, abrió sus puertas en 1821
sin que tal derecho integrara el plan de estudios del departamento de
Jurisprudencia. Pese a ello, no fue extraño a los estudiantes. [,o frecuenta-
ron en el curso de derecho civil, sobre todo desde que lo dictó el español
Rafael Casagemas y en 1833 adoptó como texto las -lrrctituciona deDerecho
real de Castilla y de hdias de Jose Maía Alvarez. A la vez que exponía esos
derechos, y el patrio, Casagemas los concordaba con el derecho romano3.

Juan María Gutiérrez asumió el rectorado en 1861 y reorganizó los
estudios. El nuevo plan de Jurisprudencia incluyó dos cursos de derecho
romano en los primeros años de la carrera. Ezequiel Pereyra, probable-
mente con la guía del texto de Ortolan, fue el primero en enseñarlo.

El criterio que prevaleció desde que Vicente Fidel López reemplazó a
Pereyra fue el de exponer las reglas o principios fundamentales de ese
derecho y relacionarlo con el Código civil, que a la sazón había sido
sancionado. Uno de los catedráticos, Ernesto J. Weigel Muñoz, exhortaba
a sus alumnos a apreciar la utilidad del ntudio del derecho romano en sus
reglas t'undamentalx que oeréis más tartle reprorlucidas m la mayor parte de las
dispsiciona tle nuatro Código ciuil; y sobre totlo en el origen, objeto y smtido
de cada género de precEtos. Por su parte, Carlos Ibarguren les ar.runciaba
que extraería de las Institutas y el Di gesto los princi¡tiu sustanciales que han

1Vélez Sarsfiel, en un dictame¡ formu.lado el 3-VIII,I857 corno asesor del Estado de
Buenos Aires, afirmó de !a universidad que sus iloctores ile alerecho ,to e timden ní et ídb¡ta
.le las leyes ronmtos, que¡iendo significa¡ con esa expresión la c¡isis que afectaba a sus
estudioo deju¡isprudencia (A¡chivo Ce¡eralde la Nación. Estedo dq-Buenos Aires. 1857,
leg. 136, exp. 13.721. X 28-11-1. Publicado en: Dalm¿cio V Étl:z s^..sFlELD, Dícltimenes eí la
asesarla ¡le Cobbno ¡lel Estailo ¡le Bucr¿os Aies (Buenos Ai¡et 1982, p. 175).
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sanido de base a las actuales legislaeion¿C. El método de correlación o con-
cordancia sería seguido, con rnayor o menor intensidad, por todos 106

comentaristas.
Fuera de las dos universidades, en el colegio de Concepción del Uru-

guay se dictaron entre 1831 y 1858 cursos superiores de derecho civil,
canónico y de gente, tal como en Buenos Aires. Como en esta universidad,
el catedrático, que era Alberto l-arroque, adoptó el texto de Alvarez, y del
derecho castellano-indiano y patrio s€ remontaba al ronrano. Uno de sus
dirípulog Martín Ruiz Moreno, escribió que en su6 extenss conferencias
diarias del deraho ciuil a¡níid (que nre regía mtonca) expliuba el origm y la
ruturaleza de exs leya. Y sabido es que el derecho cioil apañol tmía su fuente
principal en eJ doecho rotnano. Además, en la biblioteea del degb tmíamre los
codigos romanu y bumos compmdíos, que jamás dQama de mnsultaf .

O sea, que en los tres centros de enseñanza superior del país, de tos
que egresaron quienes serían los primeros comentaristas del Código, el
derecho romano, ora en forma autónoma, ora en los cursos de derecho
ciü|, formó parte de los eshrdios de jurisprudencia.

III. EL DERECHo Roueto w re JuruspnuosNcn nr Los TTBUNALES

Antes de la codificacióry sin lugar a dudas, pero todavía en los primeros
años después de ésta, la jurisprudencia de los nibunales receptó el dere.
cho común. Quienes lo invocaron fueron los jueces que tenían una forma-
ción clásica. Estos solieron ser los más antiguos y por lo tanto los más
consustanciados con la jurisprudencia tradicional. No faltaron, sin em-
bargo, iueces jóvenes que tuvieron la misma inclinación.

Desde que se dictó el Código civil las citas romanas que predomina-
ron fueron las de las reglas de interpretación, que los magistrados consul-
taron permanentemente pa¡a aplicar el derecho, y las reglas procesales.
Los códigos de procedimientos -a diferencia del civil y el penal, que
derogaron expresamente las normas ügentes con anterioridad- las
mantuüeron como derecho supletorio, posibilitando el uso del derecho
romano.

Dicho derecho fue estimado --ron palabras del camarista fulián Gelly-
como t'uente inagotable de ciencia y sabiduría , aungue sin olvidar ---<omo lo
dip la Corte Suprema- que sus textos no podían oponerse a las prescri¡>

¡Weigel Muñoz, Iñporta cia del estltdio del darccho rcmano. Connerencia inaugu¡al del
curso de 1910 (Buenos Aires, 1910), p. 8; Is^Rc uNEN, Colferencia inaugural dd curso ¿b ¡lerecho
romano, p.725, en Rarísta lrrdica y d¿ Cien.ias 9cül€s, XXII-I (Buenos Airee, !905).

3 A. L'v^cct, EI ¡lerecho ¡oÍano en la foflñacíóñ de los abogados arg tífios d¿l Ochociefltos,
en Reoista ¡le Estu¿líos Histótico-lutldíros.l0 (Valpa¡also, 1985), p. 145-58; e¡ Deredn 4O
(Pontificia Universidad Cátólica del Peni Li.ura, 1986), p. l7-33; e Iñd¿¡ 14 (Nápoli, 1986),
p.25't-62.
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ciones del Código civil6. Alfredo Colmo reaccionó contra lo que llamaba
el poder de sugatión ro¡nanista de los tribunales, segrin el cual bastaba una
cita de ese origeÍ Wra dar Wr tieffa con el derecho psititn y con el mismo
smtido cofiún'.

No obstante la crisis que para el derecho común representó la codifica-
ción8, la aplicación de sus reglas con fuerza legal continuó siendo factible
desde que el Código mantuvo denbo del ordenamiento juídico a los
principios generales del derecho, a los que los iueces debieron recurrir en
defecto de ley (art. 16). Tales principios eran las máximas del derecho
común, por lo que puede concluirse que la influencia directa de este
derecho en la iurisprudencia, y a través de ella en el sistema iurídico, se
produio por dicha vía.

Es interesante señalar que en los fallos posteriores a la decada de 1820
se observa una disminución de las citas del derecho común y un recurso
cada vez más frecuente a las decisiones propias de los tribunales: Corte
Suprema y cámaras de apelación. La explicación está en que, una vez
elaborada por ellos una doctrina. y decididos a mantenerla, les bastó con
remitirse al fallo maesho para fundar sus sentencias subsiguientes. Cuando
los primeros fallos se habían basado en el derecho común, esa
fundamentación se renovó tácitamente cada vez que el tribunal se remitió
a ellos.

Así se desarrolló un proceso de recepción por la jurisprudencia seme-
iante al que se había operado por parte de los Códigos. La solución
romana asimilada se transformó en derecho argentino mas no por ello
perdió su filiación. En tales casos no puede decirse que desapareciera tal
influencia sino sólo que deii de ser directa para convertirse en indirecta y
quiá, también, en inconriente para algunose.

Un derechoiomano en crisis, pero no al extremo de haber sido desalo-
jado de la ciencia jurídica, de la legislación ni de la jurisprudencia de los
tribunales, sino confirmado en el concepto humanista de razón errita¡oy
aceptado como norma positiva en cuanto principio general del derecho,
veremos de qué manera influyó en la doctrina de los comentaristas del
Código.

IV. Or.¡Ésuo LecuzAMóN y JosÉ O. MACHADo

los primeros comentaristas fueron Onesimo Leguizamón y José Olegario
Machado, coautores de la Inslitata publicada en 1872, cuando rondaban

6F¡,los, L)üXl, p. 95.
7 Tfttado cit,, p. (fi.
t Bernardino BRAvo Lt R^, Derccho coñt1lr ! ¡lerecho prop¡o et el Nue¡o Mr¡fdo (Santiago de

Chile, 1989), p. 297354.
e A. Lt''t|(]/c't, El rterecho cotuú e la iurispru¿lencio de los ttibunales le Bu¿nos Aircs, en la

s¿gúúa ñita¿ del siglo XIX, en Reokta Chiteld de Histúia del Derechq en p¡ensa.
r0Alejandro GuzMAN, Ratio s.ript¡¡ (F¡ankfr¡:t 1981).
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los t¡einta años de edad. Leguizamón era entrerriano, había nacido en
1839 y moriría en 1886. Curso en las aulas del colegio de Concepción del
Uruguay y fue catedrático de filosofía y derrho internacional, diputado
nacional, ministro del poder ejecutivo y presidente de la Corte Suprema
de fusticiatl.

Machado, santafesino, había nacido en.1842 y fallecería en Suiza en
1910. Su carrera jurídica fue brillante: socio activo de la Sociedad de
Legislación Comparada de París y de la Unión Internacional de lurispru-
dencia y Economía Política y Social Comparada de Berlín; y académico
honorario de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación de Madrid
y del Insütuto de la Orden de los Abogados Brasileños. Sa Vianna Io
llamó el más notable citilista argmtinolT.

Baio el título de ldaa de la obra los aulores expusieron el fin que los había
gúado. Hemos redactado una cantidad no pequeñt de notas que uan al fin de la
ob,d --dijeron en u n pasaie-: uflas, como simplemente ezpl.icatirns de modifí-
caciona o suprniones que hemw hecho; otras, cono sclamlorias rle puntos
oscuros y contradíctorios, o hocimdo notar las undaderas contradicciones, y
alguas, como obsensaciones a Ia doctrina mixna, y a su espírifu poco en

ar¡nonía con las idets dominnnlx de nuat¡a sx.iedad .

A continuación dieron su opinión sobre el romanismo del Código.
Creyeron encontrar las causas de ciertas diferencias suyas enlas tloctrirns
que el autor del Código ha torudo de las frnúes antigns, algunas zteca con más

veneración que cautela. No s¿ nos oculta, que el mdificarlor modemo Wede
*paciar su nirada sobre un oasto horizonte; ya dirígimdola hacia la tiempos de

la Roma de lustiniano, y ymdo a lnantar de entre sus ruinas las piedras del
tcnplo monumental de su Dígesto; ya fijándola en la Esyaña de Euico y de

Alonso y tomando de eIIa el arquitraoe gétíco-romano del Fuero luzgo y las

Partidas, o ya en fin conftrndimdola con las conie es reaolucionnrias del89, de

donde srgieron corno princi¡ml* bases del Código Napoleon y lu demás modo-
nos,la igualdad cioil y Ia abolición de los priailegiu de Ia edad media. Tomar a la
aez de los Códigrn antíguos y tnoderna sus dísposiciona y agruparlas sin
rliscernimienlo, habría sido producir la confusión v el caos -agregaron-. Sin
duda, el ilustrado autor del Codigo cioil se rlio anenta de nte inmenso peligro,
cuando le oe¡nos a menudo aryrtarce de ls legislación antigua para apyarse en la
moderna; pero asínivno, no 6 raro otontÍar todaaía, que m algunas de sus
ínryrtantes dispuicíones, ya pr abundatnimto o Wr rcspeto, se ha inclirudo
ru1s a la tradición que a la sana doctrina fitosót'ical' .

S€meFnte declaración demostraba el poco apego de los comentaristas
a las soluciones tradicionales y su inclinación al espíritu modemo- A
partir de esa premisa no era dable esperar que le prestaran demasiada

¡tVicente Osvaldo CwoLo, Nueoo diccio atío bbttáfi@ a¡gentino (B\renos Ai¡es, 1975)
v.iv. 158-9.

t) l'lem , p. 335-6.

'!Cit., p. vi-vii.
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atención a las fuentes romanas. Empero, en los comentarios algunas
veces se refirieron a ellasra. [a cita del derecho romano fue hecha tanto
para rn¿rrcar una coincidencia como una dirrepancia del codificador con

ese derecho.
Glosando el art. 73 asentaron que los intéryeta del derccho romano ense-

ñaban que do la gritu tlel niño, uoce anissa, eran la única prueba de su

eistmcia, hasta que lustiniano atabluió: que si bim hta era la meior prueba'

no era la úniu, pua ¡ndía demretrarse de otta maneta.. Nuestro Cotligo

siguicndo aI Dr. Freitas ha attblaído una dtlrinn más m armonía con los

alelantu de la Eun. Cualquier signo de aida que se note m el ruién nacido u
bastante para decidir queha nacüo con oidals. En realidad, la discrepancia era

sólo con una parte de la doctrina rorruna.
Lo mismo fue al comentar el art. 3896: nu*tro üdigo sqnrándox tle Ia

doctri¡a del derecho rotnno establec¿ tna nás adelantada y m annonía con los

prograos tlel derecho. No hay razón pra concaier priuilegio al umdedor de la
'cosi 

mueble, cuantlo existe en ¡nder del deudor, y negárselo m eI mismo cnso, si

la msa ha sitlo transfonnada... [perol se puede reconocer en su indiz¡idualida 6.

En el caso del art. 2397 establecieron, en cambio, que para adquirir la
posesión de una cosa era necesario tener la intención de tomarla, de

icuerdo con la ley romana que decía | íSnorantb Wsessio non acquiriturl1 .

También, con referencia al art. 3795, señalaron que según el Código
francés el legatario particular, o en cosa determinada, no sufría por las

deudas de lá sucesión. Este principio no ha sitlo, sín anbatgo, aceptado por

nuestro Cótligo -apuntaron-... 
Ei,ta es sin duda Ia oerdadera doetri¡u esta-

blecida tniaersaltnejúe, según la regla del derecho ranano, non sunt bona nisi

aer e al ie¡to tleducto'8.
Otras veces citaron las leyes romanas al solo título ilustrativo, sin

valor decisorio. No considero necesario dar eiemPlos de esta modalidad'

V. LA oBRA EXCLUSwI oe MncHloo

Machado, ya en su madurez intelectual, publicó entre 1898 y 1903 su

monumental Exposkión y annmtarb del Código ciuil argmtino, en once to-

mosle. Mantuvo en ella la forma de la exégesis pero desarrolló las notas

haciendo de ellas verdaderas exposiciones magistrales.

r{ En todo el habaio, solo tomo e¡ cuenta las citas directas del derecho romano y

prescindo de los concepto6 romanistas contenido6 en oblas de áutores y códigos más

modemos o en otras fuente indirectas. En esos casos no Puede as€gura ¡se que haya habido
en los i¡térpretes la intención defunda¡ su oPi¡ión en ese de¡echo ode valorarlo de algín
otro modo.

I'Nota 13, p. 394.
ldNota,l32, p. 545.

'7Nota 308, 489.
rsNota 424, 540.

'eCHANsro¡r, o,r. .rt., p. 507.
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En la Introducción expresó su juicio acerca de Véle¿ que habiendo
seguido el Código francés m su parte fundamenlal se había separado en
cusnto al método, Wro indicó asimismo qrse ae Código, totnando {omo funda-
mento el deredo rornono, 6a ramn aoita que ha gobemado y continuará.
gobenundo a las nciedades, dio nuew z¡ida a las coshtmbres.

En una de las notas explicó que cuando se trata de disposiciones
tomadas de c&igos extranFros s¿ pÍ ede traer amo elanento imprtante de
interpretación,la opinión de lu tratadistas de derecho de la nación donde rigm
esos códigos y aun las decisiones de sus triburules en los cass análogos; por ao
oatfiimos con frecttotcia al deruho francés y a sus amentadora para explicar
Ias disposiciona tlel nuatro, que se ha inspirado m sus fumtes; puo este mulio
debe etnplurse sólo dapués de haber agotado todu Ia recursos que ot'rece
nueslra legislación nacio¡wl2o. Esta opinión rimaba con el afrancesamiento
que caracterizaba a la ciencia iusprivatista argentina de entonces.

Frecuentemente recurrió Machado al derecho romano, cuya sabiduía
no dejó de destacar, para explicar, aclarar, fundamentar o contraponer a
las soluciones del Código. Por otra parte, manifestó su concepción
cientificista del derecho al decir que la Nación Argentia recibió de ta España
ttn derecho escrito, en arya formación no había intentmido, y aunEte desde 1810
ha comenndo la refonna lenta tle ese legado, siempre prrcedió aptiundo los
pritrcipía científicos que eran el raultado rle los estudios de los sabios2t.

Varias veces encontró el fundamento de un artículo en una ley romana.
Al glosar el art. 3 escribió que cuando diir el emperador Anastasio
limita¡nos la autoridad tle la constitución, al pontaúr, a contar desde eI día de su
pronul gaciótr, porque a necesarío que las lEes no dispongan sino para el futuro
a fin rle nitar r¡ue su imperio sobre eI pasado no sea la ocasiótt de procesos
irtjustos (ley 65, tít 31, lib. 10 Cód. rom.), hazó no solo una regla para los
jueces en la aplicación de la ley, sino para el mismo legislador, que no
debe atentar en las leyes nuevas a los derechos adquiridos22.

En nota al art. 70 consignó que por nuestro derecho, mmo ut el rornano, el
arador tlel no nacido tlebe entrar en posesión de los bienes que se han dejado al
ancebido, hasta que cese represmtación con eI nachniento, entregándolos al
tutor que se le notnbre, o dnoluiéndolos a los qte debieran totnarlos, anndo
naciere muertots.

Los eiemplos pueden ser numerosos. Acerca del art. 71, expresó que
para adquirir irrevocablemente los d erechos bastará cualEüer signo de uida
que se note en el recién nacido, cotno p. ej.,la respiración, ta siendo necesario ¡ti
grito ni oagido, pua el emperador lustíniano había anfínmdo Ia opinión de los
sabi nianos de que el testamoúo se rompía aunEte el pósfu no no hubiera lanzado
ningrin grito, si se probaba que había nacitlo aíoo, porque pndo encontrarse que

rCi,.,l, 51, notá.
ltldem,4Z nota.
rldem, S-9, nota.
¡ldem, 140, nota.
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fuera mudda. Era más claro este comentario que el hecho en la obra ante-
rior.

Hablando del art. 2487 manifestó, a su vez, que los intetdictos en el de-

recho romano, como en el nreslro, se conceden solo para protegér la pose-
sión y por consiguiente no tienen otro objeto que el de restituirla cuando
el poseedor fue privado de ella o de mantenerla si es perturbadoE.

En otras oportunidades Machado contrapuso la solución del Código
argentino a la romana. A propósito del art. 542, sobre las obligaciones
condicionales, escribió que a¡&lnos jurisconsultos rcmanos sostmíañ que si
ita stipulatus fuero, qmtm uolueris... alii ita inutilan, si, antequam constituas,
morieis,ley 46 $ 2. tít. 1,lib. 45 Dig.; es duir, Ete era aál la Ia ntipulación, no
dQando a la elección tlel obligado sino el tiem¡n m que debiera haceia; pero por
nuestro derecho no sería sostenible tal opinión. Por el contrario, cuando hay un
hecho que el obligado puede o no ejecutar , mtonca la obligación estó efl suspenfr
hasta que ocurra el hech& .

El art. 580 prescribe que si la cosa se deteriora sin culpa del deudor el
deterioro es por su cuenta. A luicio de Machado, en la antigua jurispru-
dencia la cosa debida aumentaba o se deterioraba para el acreedor, siempre
que el deterioro no se producía por culpa del deudor,y habfu lógíca en Ia
,ntrtnera cotno se raciocinaba, dade que debía entregarse al ateedor Ia cosa con

Ios aumentos era justo que éste sufriera Ia distnimtciónú .

Con relación al art. 707, diio que el Código no acepta la transacción
como una manera de extinguir la obligación solidaria porque el art. 853
solo la admite a favor de quienes la consienten, separándose sin razón, a

nuestro juicio, de la jurisprudencia rcmanaa.
La misma opinión favorable a la decisión romana expresó con motivo

del art.941, que declara anulable el acto aunque la fuerza o la intimidación
provengan de un tercero ajeno al mismo. Ias leyes romatas, respondierulo a

las necesidades tle stt época, se aforzaban m buscar Ia libertad del consmtimíento,
y de amlquier manera que t'uera oiciado anulaban el acto; pero ---observó- r¿s-

petaban el fuero interíor, cnando exceptuaban el dolo del tercero qrc el Codigo

argentino ha comprendi¡lo errónamentP .

Sobre el art. 3.000 afirmó que eso de que la servidumbre constituida
sea nula cuando no procure ventaFs al fundo o a la persona en favor de la
cual se constituyó, es lanzarnos en cada caso a discutir la utilidad del
derecho que uno ha adquirido. Más sabia s Ia regla del derecho romano que

reconoce eI derecho de imqnner una sertsiúrmbre, aunque no fuera útil; así dice

¡¡ ldem, 142, nota.
Eldem, VI,408, nota.
óldem, II,233, nota.
7ldem,287, nota.
aldem,472,nola.
aldem,lll,l6l, nota.
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Labún n la ley 19, tít. 1,lib. 8 Dig.: 'piarso que el que uurde su firruho ¡netle
impnerle una servidumbre aunque no le sa útil'* ,

Es eüdente que la admiración de Machado por el derecho francés, en
el que reconocía sus fuentes romanas, no le había impedido apreciar la
sabiduría de muchas reglas de este derecho, que se esmeró en destacar
con los honores correspondientes,

VI. LTSANDRo V. S¡cov¡e

Lisandro Vicente Segovia fue un iurista excepcional de su generación por
la vastedad y a la vez profundidad de sus conocimientos. Nacido en la
provincia de Corrientes e¡r 1842 murió en Córdoba en 1923. Fue juez.
legislador y minisho en su provincia, constihryente nacional, profesor
universitario, codificador, filólogo, socio perp€tuo de la Sociedad de
I-egislación Comparada de Berlín, académico honorario de la Academia
de Jurisprudencia y legislación de Madrid y miembro honorario del
Colegio de Abogados de Río de Janeiro. Cultivó el estudio de los dere.
chos civil, comercial, penal, procesal e internacional privado3r.

Me ocuparé aquí de sus dos obras principales dedicadas al Código
civil: El Cótligo ciail dela Re¡niblica Argmtina, publicada en 1881, y El Crídi-
go ciail anotado, en1894.

Después de cincuenta años de aparecida la primera opinó sobre ella
Cháneton que era la obra más suia ryte se haya escrito en el 1nís sobre el Cótligo
ciail argentíno abarcado en su totalidad. Con adnirable poder de shúais, servido
¡nr utr aoub ario de rara precisión, el autor tlestiló en du tornos la maleia de
diez wlúmeneg Las concordancias de lu artículos entre sí, el ¡astra de las
fuenta, la exéguis, la crítica, totlo fue realizado mn auténtica informaciótr y
sólida doctrinf.

En la Introducciót¡ anunció que había procurado explicar y criticar ¿l
Cótligo por el Código, sacantlo autoridatl de d misno, a Ia nanera que el
lapidario yrle el diamanle con el polzn del diamante. Asimismo, declaró que sus
conclusiones sobre el derecho romano estaban referidas al Curso de Maynz,
aurque éste sólo le hubiera suministrado a Vélez trece artículos para el
libro tercero y dos para el segundos.

Las notas de Segovia son por lo general breves y se caracterizan por su
precisión conceptual y formal. Su rigor científico lo llevó, por efemplo, a
corregir los errores que se habían deslizádo en las notas del Código.

Dada la índole de la obra son pocas las citas que contiene del derecho
romano. Apeló a éste como fundamento o a contrario del Código, y ya
alabó o reprobó la regla latina.

-\ldem, VII, 468, notá.
rrCurolqop ci-,p.Vll, 1985; CHÁNE:roN, op. cf., p. 498-502.
1tcit.,499.
rrlder¡, I, xix y xviii.
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Del art. 245 aseveró que era la versión del célebre principio del Digrto
rcrnsno: Patel 6t quon n ptiae düúnslr¿¡ls. Sobre el 2.059, que se ocupa
de las obliiaciones de juego o apuesta revestidas corno título a la orden,
sostuvo que era cierto tatándos€ de juegos prohibidos pero que en
derecho romano eran completamente reprobadaf.

En materia de intenupción de la prescripción anotó que el derecho
romano estaba llsr¡o de incertidumbref y a propósito de la indemnización
de pérdidas e intereses por haber perecido la cosa por culpa del deudor,
juzgó que las conclusiones de ese derecho no eran rf¿l todo congrueflt* y
satisfacloriaé7 .

En cambio, al glosar el art. 2.576, sobre prohibiciones que puede
establecer el propietario de una cosa, consideró que la fórmula que se
presenta aquí como un límite es bien vaga y poco precisa, y que habría
preferido decir con la ley romana, 'a condición de tm enaiar ni inhoducir
nada m el predio aimo Quatenus níhil immittat in alienuñ' , ley 8a o 5 , tít . 5ó ,

líb.8'Dig.e.
Con respecto al art. 2.484 comentó que debía darse siempre preferencia

a la acción posesoria sobre la del dominio por la facilidad de la pmeba, y
que era ése un conseio de Paulo (ley 24, tít. 1, lib. 6 Dig.\ que un abogado
discreto nunca deja de seguirld'.

El Código civil argmlín anotado irrchtye cerca de tres mil notas y críticas
cotnpletammte originala e inéditas segrin reza la Intrcducción. tos méritos
eminentes de Segovia descendieron en ese caso por la permanente crítica
mordaz que hizo de las opiniones de Baldomero Llerena, a quien le
corrigió las citas ronranas equivocadas, manifestando qlue eta el inconae-
nimte de tomar citas a jenas sin conxer eI Codígo que se cita$.

En cuanto a su propia versación romanista, aflora con frecuencia.
Nuevamente Maynz le sirvió usualmente de fuente. Dadas las caracterís-
ticas del libro, s€meiante en esto al anterior, las referencias son siempre
escuetas. Muchas veces se redujo a citar una ley del Corpus |uris para
fundamentar su interpretación o la regla del Código, o en contraste con
ésa.

Anotando los arts.740 a742y 7M afirmó que el deudor debe cumplir
la misma prestación a que se obligó aliud pro alio, inuito creditui, non datur
(solui non ¡ntest). L.2 o1, tít.1,|ib.12 Di(\.

Con relación al art. 982 aseveró que aunque el oficial público carezca
de las cualidades o condiciones requeridas para el empleo no pierden sus

aldem,6Z nota.
3ldem,58Z nota.l ldeñ, 221, nota.
YIdeñ,191, nota.
3ldem,ll,87, ¡ota.
! Idem,68, nota.
sCü.,355, nota.
t'ldem, 11S, nota 570.
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actos el carácter de instrumentos públicos. Le basta la posesión del cargo.
Para arribar a esta conclusión se apoyó en el derecho ro mano: es mtgistra-
do a pesar de su aiciao nombramimto, diceY anón; ej. un *clmn hcdto pretor,
L.3, tít.14,Iib.1Dig4'¡. Por otro lado, como ilustración del art. 1.071, según
el cual el eiercicio de un derecho propio o el cumplimiento de una
obligación legal nunca constituye un acto ilícito, citó la nuiÁmanemine nocet
qui jure suo utitut$ .

Del art. 1.201 dip que en un contrato bilateral una de las partes no
puede demandar su cumplimiento si no prueba haberlo cumplido: esta es

la excqción non bnpleti antracfus. Hoy, como m eI pr nitiuo duuho romano,
una de las obligacbna se presmta como uusa o condición de la otra, atnque
natural tnente se otcuent rm stparad asa.

Para calificar la posesión, a la que se refiere el aft. 2.404, recurrió a
Labeón: ir stnntna possessionis non multwn ínter*t, juste Etis an injuste
pssidmt. L. i o 5, tít.2,lib. 41 del Dig.as; y al hablar de las acciones posesorias,
contempladas en el art. 2.487, acotó que para adquirir la posesión no hay
acción posesoria, pero sí interdicto, según la jurisprudencia romana,
española y argentina4.

Finalmente, contra la sentencia del art. 1.013, segrin el cual cuando el
instrumento privado se hace en varios ejemplares basta que el original
que esté en poder de una de las partes lleve la firma de la otra u otras,
advirtió que lo opuesto establecía la ley 77, tít. 21, lib. 4 Cód,. y n Io más
prudentdT .

VII. BALDoMERo LLERINA

También dos obras principales escribió Baldomero Llerena acerca del
Código: Eshrrlios sobre el Cótligo cioil argmtino, tomo único, publicado en
7879, y Concortlancias v comentarios del Cótligo ciail argentino, siete tomos
aparecidos entre 1887 y 1891.

Nacido y formado intelectualmente en Córdoba, opinó de él Cháneton
qre tenía una admiracíón feraiente por el Cótligo tle Vélez, del que había hecho
su libro de cabecera. Pero distaba mucho de ser un jurisconsul to$. Los ktudíos,
proyectados en tres tomos, de los que solo publicó el primero, rara vez
mencionan el derecho romano. Expuso m el Prólogo que se baso en los
mismos jurisconsultos que habían acompañado a Vélez pero lo cierto es
que moshó predilección por las fuentes francesas. El tomo tercero estaba

{'?ldem, 156, nota 767.
{r Idem, 170, nota 836.
{ Idem, 195, nota 957.
5ldem,41t, notá l 901.
aóldem, 425, nota 1.942.
{7ldem, ló2, nota 784.
$cn.,506.
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destinado, precisamente, a concordar los artículos del Código con los del
francés¡e.

En cambio, en los siete tomos de las Con cordancias, que por cierto üem-
po gozaron de enorme predicamentor, las citas romanas son abundantes,
si bien con el cargo de errores e imprecisiones que le hizo Segovia.
Muchas de esas citas fueron extraídas de las obras de Savigny, Mackeldey,
Molitor, Ortolan, Maynz, Pothier, Voet, etc., cuando no de las notas de
Vélez.

Llerena contribuyó de modo significativo al galicismo de la jurispru-
dencia civil argentina. El fin manifestado en su Prólogo de solucionar las
cuestiones de interpretación a la luz de los yincipios truás uniuersalmente
aceptados se tradujo en la práctica en una clara inclinación al derecho
francés, representado sobre todo por láurent. El recurso al derecho romano
fue generalmente para corroborar la solución del Código y a menudo su
valor fue meramente erudito.

Su comentario del art. 252 fue que el adulterio de la madre no bastaba
para fundar el desconocimiento del hijo pues habiendo vivido el marido
al mismo tiempo con su mujer, el hijo bien había podido s€r suyo. Nam non
utique crimm adulteri quod mulieri abiicitur, inlanti praeiudicat, anm possi et
illa adultera esse et impber det'unctum patrem habuisse &ey 11 o 9, tít. 5,lib. 48
Dig.)s'.

En concordancia con el art. 1.324 determinó que por las leyes romanas
también era permitida la expropiación por causa de utilidad pública: L. 14,

t. 4, lib. 8, y 12, t. 7, lib. 11 Dí9.5'z

Llegado al art. 1.419 expuso que antes de conceder plazo al comprador
el vendedor debía averiguar el estado de sus negocios, y suya era la culpa
si no lo hacía y entraba voluntariamente a formar parte de una masa de
acreedo¡es cuyo deudor era insolvente;4ui cun alio contrahit, ael est, ael
debet esse non ignanrs conditionis ejus , dice la ley romanas.

A propósito del art. 2.298 sostuvo que bastaba que el gestor hubiera
gastado debidamente para que el dueño estuviese obligado al reembolso
Nor¡ soh¡rn, dice la ley romana, si eft'ectum habuit negotium, quod gessit, sed

sufficit , et si effechtm non habuit negotiutns .

Como comentario al art. 2.381 escribió que nuestro Código, r materia
de tradición, seguía el derecho romano: c naesarb remontamos a esas leyes

para resolaer estas arcstiones sionpre que rm se chogue con los principbs
generala estableci dos ¡nr nuestro Cótligds .

scif., vi y ix.
$cHaNErON, oP. .ir., P. 506.
5rCil. I, p. 195.

'ldem, II,295.

"Idem,345.r ldem, III,35G1.
sldem, IV,58.
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Con relación al aft.2.6ú señaló lo siguiente: un principio romano dice:
tratlitionibus doflínia rerum non nudis pctis transfenoúur. En úrtud de este
principio adoptndo pr ruestra ley ciail al adqtirente sólo puede exigir la entrega
de la cosa desde que se t'inna el contrato, pero ta puede ¡nr su propia 1)oluntstl
tomar la cosaí.

Se comprueba hasta aquí que todos los comentaristas siguieron un
método similar frente al derecho romano, al utilizarlo en pro o en contra
de los preceptos del Código o del propio comentario, cuando no lo
citaron sin inferir consecuencia alguna. Las diferencias que hubo no
fueron de orden metodológico sino que radicaron en el mayor o menor
número de veces queinvocaron aquel derecho, y el siho que le reservaron
al lado del francés, aunque también en este último asp€cto es manifiesto
que hubo preferencia por el segundo, una preferencia que marcó Ia
iurisprudencia argentina durante varias décadas. Menor atención aún
que al derecho rornano le prestaron los comentaristas a las fuente locales:
indianas y patrias. Es claro que ese recurso a la ciencia francesa no los
apartó de la tradición romanista y tan solo les ahorró el esfuerzo de
adaptación que habían hecho losjuristas galos.

VIII. MANUEL A. SÁEz

Al singular jurista mendocino que fue Manuel Antonio Sáez (1834-1887)

le faltó el sosiego necesario para producir la obra a que lo llevaba su
cultura fuera de lo común y la originalidad de sus ideas57. Escribió el pri-
mero y único tomo de sus Obs¿ru¿cio nes críticas sobre eI Código ciuil -como
deió constancia en la Aduertencia- en los monentu que suelen dejar las va-
riadas ctteslíones litigiosas que se agitan m 0l estudio tlel abogado y en los
interaalu de rqnso que ha podido usuryar a la labor agobíadora rle la aid,a

agrícola y pastorils.
En su rica biblioteca, que contaba con más de veinte mil libros de

derecho, además de autores de los derechos canónico y común figuraban
eI Corptrs lttris Ciailís,las lnstitutíones de Vinnio, las Opera omnia de Cupcio,
los Elemmtu de Derecho romano , el Tratado dc las antígiiecladc rcmanas y las
Recitacbna de Heineccio, las Oár¿s de Pothier, el Manrral de Derecho roma-

no de Mackeldey,las Obligaciones m Derecho rotnano deMolitor,las lnstih-
ciones del etnperador ltrsliniano de Ortolany el Manual de Derecho romano de
Lagranges'q.

"Idem,2,59-60.
571uan Cousreu, fl riw_ lo t MnfiLt?l A. *lea,srt ida y s¡¡ s ob¡¿s ( Buenos Aü es, I 89); CHÁ NEroñ

op. cit., p. 508-10; CLnoLo, op. cit., Vl, (1983); p. 545-ó.
$Cit., p. viii-ix.
eAlberto David LEwA,Ia bibliateca de u jutista tne docitn del siglo XlX, Don Manue

Anlonio Sáez, en RerJísta .l¿ Historia Ílel Det¿cho I (B\¡€nos Aires, 1973), p.349 42.
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Su posición frer.rte al Código fue crítica, como lo dice el título del libro,
el que Cháneton descalificó llamándolo diftso panfleto... de escasa impor-
tancia jyírlica@. A juicio de Sáez el Código no respondía alas exigencias del
ntado:le cult.urs itúelechnl a quehnnn llegattú1 . En el único tomo que llegó
a publicar solo comentó los veintinueve primeros artículos; tal la eitensién
con que lo hizo. Pocas veces empleó el derecho romano.

. Sobre el art. 3 -las leyes disponen para lo futuro- escribió que ya eir
derecho romano se nos presenta ata regla, m una lay datla para el impeiio tle
Oriaúe, por el empoador Teoduío II, en el año 440, cuyo tenor es como sigue:
Leges et constitutiones ltrluris cerhtn est rlare lonnatn negotiis, non ad fucta
praeterita rancari, nisi nominatin et de praeterito tempore et atlhuc ¡xntlentibus
negotiis utthun sit. Ias ley* se aplican a los hechos fnhrros y no a los pasados,
aun.anndo urs et'ectos no sehayan todaaía producitlo, si en ellas nisnms y deun
modo,expreso, no se tlispone Io contrario. El etnperador runano reconocíaia regla
nacids de la raún tntural v enseñaba que potlía ¡nnerla excegiones, üt uso d¿ la
nbennía de que se hallaba inuestidda.

Al art. 4 lo fundó también en el derecho romano, si bien discrepó con

lTbr pq entender que una ley interpretativa es una ley nueva, que
debe caer baio la regla anterior. L lal rotnana decía que la ex¡tlicación de una
rlis¡nsición antign, no itn¡nrtaba eI estableciniento de una ntrna &ey 21, ff de
qui testatnerúa t'acerc posslrr¡) 

-señaló- y eI enperador lustiniano ieclaró en
la nouela 19, que las interyretacionu contenidas en Ia nouda12,sobre lu efectos
de la legitímación, tleberían seruir tle regla amr para las *caiones anterionnente
abiertas, con excepción de la casos juzgados. partiendo de estos antecedentes los
j.urismnxtltos cotr generalidad y las legislaciones modernas, sostienen que la lay
intcryrctatioa debe tener efecto desde Ia fecha de la ley interyretada, respetanio
sin anbargo los casos jlzgatlosq .

A diferencia del art. 12 del Código, que niega a la costumbre el poder
de crear derechos salvo cuando las leyes se refierm a ella, era partidario
de su reconocimiento amplio. Llarra especialtnente Ia atettción el hicho de t¡ue
allá por el nedio del siglo sexto de rurcstra era, en cirüfi$tartcias en que si bien el
inperio romano había Tnwdo por todas las escalas de Ia decadencia V se encontra-
ba sumido en la nás completa núna, anntlo sin etnbargo los etnparadores eran
todaaía senirliuu y ejercían la autoritlarl por tlerecho tliaino que les había
recottocidola iglesia cristiana, Irctiniano duía: Sine stípto jus oenit quotl usrts
approbauit,natn d rhrni nores ansensu utentúon co,nprobati legan itnitanfur...
Ea ueroquoe ipx sibi quoeque ciaítas const¡htit soepe mutari solent, z¡el tacíto
mnsenxt poptrli, uel alia putea lege tlata (Inst.lib. I, tít. II o 9 y 11), y Io decía

Wra enseñar, en lrc eletnentos de derecho que había fonnado, que apoyaba la
o¡sinión del jrrisconsrtlto luliano qtre concetlía al ¡tueblo acción tlirecta de crear

oop. ci|.,509.
6t Cit.. Dc¿i.n!üia a B¿r,nnln d? ltigoldt, p. iv.
órldem,100-1.
órldem, 117.
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cuhonbre con t'uerza bastante para tlerogar la ley ntablecúla: Quare rectissine
etian illud receptum est, ut leges non uJnn suffragio legislatoris, setl etiam
tacito mnsensu om¡riun per dnuetudinan abrogenhrr (ley 32 ff delegibud, para
meroar o desuirhtar la doctrina Ete pudiera saurse de un resoípto imperial , que
si bien encontraba gran autoridad en la cutumbre, rc Ie concelía la fuerza
bastante ¡tara detogar Ia le11: Consuetud,inis , ususque longaeui non uilis auctoritas
est, verun noñ usque adeo s i oalitura momento, ut aut rationem aincat, aut
Iegem (ley 2 C. Ene sit longa conatetudoY.

Sobre el asunto de la autoridad de la ley expresó además que había
otro modo de hacer cesar su efecto sin la manifestación expresa de ella
an la irterprelación restrictiw, en el caso dc haber cesado Ii razón tle su
tlís¡nsición. Del derecho romano tenetnos Ia regla: cessante legis ratione, cessat
lex y su aplicacíón sígniftca propiamente una uerdadera tierogación65.

Comentando el art. 21, segrin el cual las convenciones particulares no
pueden defar sin efecto las leyes en las que están interesados el orden
público y las buenas costumbres, recordó la primera parte de la ley 38, tít.
14,lib. 2 Dí9., que decía: fls plrülicwn priuatonun ¡nctis nutari non lntest.
Indicó que era prolribido pactar contra lo dispuesto por derecho público
y que consiguientemente debía ser permitido hace¡lo contra lo establecido
por derecho privado, tanto más que por una constitución imperial se
había restablecido la regla antigua de que el particular podía renunciar lo
que la ley hubiere establecido en su favor (ley 29 Cód. de ptctís). Acto se-
guido se refirió a la confusión inhoducida por el legislador romano en el
concepto del derecho público, al incluir en el mismo instituciones tales
como el testamento y la tutela6.

Como se comprueba, pese a que el libro de Sáez no es un modelo de
método expositivo, muy lejos está de la calificación de panfleto, que
apresuradamente le aplicó Cháneton. Por otra parte, tampoco se trata de
un trabajo improvisado, aunque su redacción apresurada lo hiciera supo-
ner, sino del resultado de largas lecturas y reflexiones sobre los temas
abordados en sus páginas.

151

IX. JosÉ M. Guesrevnr¡o

José Miguel Guastavino (1838-1911), natural de CorrienteE estudió en el
colegio de Montserrat de Córdoba, donde se distinguió como latinista
sobresaliente. Una muestra de su talento es que, con anterioridad a su
graduación en la universidad de dicha ciudad, por disposición especial
del rector, ejerció la cátedra de Derecho Romano. Fue también goberna-
dor de su provincia, diputado nacional, convencional constituyente y

sldem,329.
6'3ldem, 337.
66ldem,40(.7.
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primer secretario de la Corte Suprema6T. De todos los comentaristas del
Código de las primeras décadas fue quien hrvo la mayor vocación
romanista.

Entre 1898 y 1900 publicó los cuatro tomos de sus Notas nl Cóügo ciail
argentino, comprensivas de los arts. 1 a 556. Las había escrito dieciséis
años antet para que sirvieran de guía a sus hills, tal como lo declaró en
las Dos pnlnüras inicialesd.

A diferencia de la orientación francesa que le imprimían al derecho
civil autores como Llerena y Machado, destacó las fuentes rorianas. Fue
así que citó pocos exégetas galos y Ie dio preponderancia a los romanistas:
Pothier, Savigny, Sala, Maynz, Story, García Goyena, Ortolan, Namur.
Pothicr lo proveyó de la mayoría de los textos romanos que reprodujo.

Dado 0l carácter privado y didáctico con que concibió las Nolas sus re-
fcrencias al der¡:clro romano carecieron de finalidad erudita. Como torlo
jurista con formación tradicional sintió la necesidad de concordar las
soluciones dc la ley propia con las de la ley romana o común. En este
sentido, su obra está más cerca del método de las concordancias practica-
do por la jurisprudencia anterior a la codificación que tlel tle la exégesis
modema.

Al referirse al art. 24 sobre el cómputo de los plazos en días asentó que
nuestra lty adopta la regla de lalE romana que lo atenta desde la metlia nochi de
un rlía a la nedía noche sigiente. LalE More Ronano dice:'More Rotnno, dics
a matlia nocte incipit, et scquentis noctis malia parte finihr'6e.

Comentando el art. 42, que trata de la demandabilidad de las personas
iurídicas, escribió: pienso quenn diputado queha hecho gastos para loi negocios
mm*tes , debe tener acción contra el cuer¡n de la c ñad para ser reembolsado tle
ellos:'Sícut municipimn nomine actionen praetor dedit, ita et atlaercts eos
jrtstisshne edicendtnn p taait. Sed et legato qui i nego nn ptúliann sutnptum
fecit, pttto tlatndatn actionem in nunicipes' .l*y 7 , tle collegiis et coryorib.,Digzo.

En cuanto a quiénes podían ser tutores (el Código excluía a las mujeres,
salvo a la abuela si se conservaba viuda) expuso que por el tlerecho de las
Pandectas, lib. 26, tít. '1", la httela es en general un empleo airil. Igitur, jure
Pa ntlectan nn, húela plennnque uírile tnnnus est, dice Gayo,lib. 72, arl etl. prou.;
pero por el derecho de las Nouelas,la madre y la abuela puedcn tener la túela de
stts hijos y nietu,Notela 118, cap.5^.

En la nota del art. 549, sobre obligaciones bap condición suspensiva,
opinó que rro oúsfante que en el progreso del derecho romano, contaio tlesde las
Doce Tablas, la obligación nahtral no producía accíón ni de derecho ciail, ni de
derecho pretoriano,la jurisprutlmcia, amo lo hace notar co¡t razón Ortolan,le

6'CLnoLo, op. cl. III (19711, p. 4(C7.
dCit.,l, p. ix.
@ldem, 

P. '14,Dldem, p. 70.
?¡ldem, IV, p. 15.
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ha reconocido otra efectos, cotno el de poder hacerla entrar m compmvción, ser
,nateia de noúación y sentir de base para conamciona accesorias que itnplican
una obligación preeristente, como la fianza, la hípoteu, la prrnda, etc. Esto
último estó inmryorado et nuatra l4in .

Así como las coincidencias marcó las antinomias. Acerca del art. 63,
que hata de las personas por nacer, diio que se mira como ya nacido al hijo
que rtá aún m el seno materno, todas las oeces que se trata de su bmeficio,
aunqueno puala aún ser útil a nadie m tanto que no n rccido--dice Paulo. 'Qri
h utero est , Wínde ac si in rebus humanis esset , custoditur, quoties de commodis
iptius partus queritur: qnnquam alii, antequam nascltu/, nequaquqm Wosil'.
Pero cuando se tlice que el que estd m el seno ffisteno es cottsiduado por Ia IE
como ya nactlo, es en el supuato de que nacerá uiw, porque'Ios que nacen
fiueltos Wrccet no se¡ nacidos y no haber existitlo, porque jamás pudieron ser
Ilarados hijos'. 'Qui morhti nasünhÍ, neqrc nati, neque Wocreati aidentw;
quia mrnquam liberi appellai potuerunt' ...En eI catryn de nuestro derecho no
hay ficción legal de tncimimto: Iu concebidos, que aún están en eI seno materno,
son personas"'3.

bentro del mismo tíh.rlo, al glosar el art. 68, estableció que por la leyl
romana la mujer era sometida a la visita o reconocimiento de tres matronas
de habilidad y probidad reconocidas, nombradas por el pretor, quien
designaba a la vez una casa honesta en que debía ser colocada para la
visita. Si ella se resistía el pretor debía interponer su autoridad para
obligarla a cumplir con lo ordenado, condenándola a una mulüa. Es ¿or¡

razón quenu*traley condena este procedimiento uejatorida .

Con respecto al temor que vicia los actos iurídicos expreso que la ley
romana eligió un tipo que sirviera de medida -si se puede decir así-
estableciendo gr¿ el tetnor que da lugar al erlicto, no a un tenor anlquiera,
si no qre debe ser de un nal graae, v que ¡n debe ser cl de un hotnbre que se asusta
sin razón, sino aqrel del anl ptrcde ser atacado utt hombre finne, mas nuestro
dereclro, ajrrsfiírrrlose más a Ia naturaleza hwnana y a Ia aerdad de las cuas, se
apartó de ese tipo y estableció que la intimidación afecta la validez de los
actos cuando por la condición de la persona, su carácter, hábitos o sexo
puede juzgarse que lra debido racionalmente hacerle una fuerte impresión
(art. 938)75.

X. RoDoLFo RIVARoLA

Rodolfo Rivarola (1857-1942) fue otro iurista notable, que ab^rcó todl el

canpo iel derecho 11 de las ciencias social¿s, no obstante lo cual sus mayores
esfuerzos los volcó en el derecho penal y el procesal. Hablando de la

1'zldem,p.274.
7tr ldem, I, p. 113.
zldem, p. 122.
ñldem, II, p. {'8.
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Argeítina, constantetnente enseñaba que el derecho rotnano debía constitui la
base nás segura de su zsida ncial, moral y política, dip uno de sus biógrafos76.

Designado profesor suplente de derecho civil en la Universidad de
Buenos Aires, publicó en 1901 sus Institttciones del clerecho ciuil argentino en
dos tomos, que treinta y cinco años después seguían siendo --según
Cháneton- l¿ u¡ís didáctica expaición snnoria ¿lel Corfigf. No otra había
sido su intención: ha ce¡ w libro danmtal de mseitanzt,arno lo llamaba; una
nuna ?resmtoc¡ón gratlual y sistemática del duecho civil . . . un nuan programl" ,

La obra contiene, p'or lo tanto, solo alguna mención de autores. A su
respecto señaló en la Introduccíón que la autorn extranjoos que ordiruria-
m¿nte cottsulto, no reclamarán de no aerse citadu en un libro tan modato de su
materia de derechóP. Tampom citó ley romana alguna.

XI. ALFRF.Do CorMo

Cierra la lista de los primeros comentaristas otro jurista eminente y
hombre de vasta cultura como fue Alfredo Colmo (1878-1934): catedráti-
co, magistrado, cónsul, viaieroe.

De sus varios escritos sobre el Código interesan err esta oportunidad
los dos libros más importantes: T¿cnica legislativa del Código ciail argentino
y Tratatlo de las obligaciona, publicados en 1917 y 1920, respectivamente.
En el primero, al que me refiero solo como complemento, pues como lo
dice el título no se trata de un comentario de las disposiciones del Código,
hizo el análisis más exhaustivo que hay de su método y tecnica. Al hablar
del derecho civil romano dip que es el derecho del hombre asociado, y no el

deruho de Iu rotnana. Y ese hombre no ha canbiado fndarnentalmaúe or el

deatrso de las últimas oeinte centurias... el derecho ciail de los paísa ciz.tilizados

en Ia Qsoca co tentryránea tiene con él mucha, y bim primordiales, ¡unÍrx de

coltscto.
Afirmado el principio -que, convengamog hubiera requerido de una

explicación en cuanto a la ahibución del derecho al hombre asociado y no
a los romanos-, estableció acto seguido los términos que Io condiciona-
ban. El hotnbre de tutestrcr días tiene características que no cottoció el rotnano,y
oiceaersa: es mús social, es más inrlustrial, es más culto. Por oha prte, es rara la
ittstitucíón que no se har¡a motlificatlo al traaés tlel tíetnpo y el a¡acio: la patria

7t H(rr üuties aI Doclo/ Rodollo Rh,nrcl¿ nl haber aknnzadt, ochatln otlos .le e'Ia¡I at 78 de

dicízn,bte de 1937 ltsüenos Aires, 1938), p. 57.
n Op. cit.,51,4.
7t Cit.,l, v.
rldem, xx.
r0Miguel C. MÉNDE¿ D,clor Alh¿do Coltrc, e Rf1,ist¿ Ael Co¡eiio de Alxr|ndos.le B etltrs

zAi¡gs, Xlll-3 (Buenos Aires, 1935), p. 179-88; Luis M. BoFFI BoccERo, Allredo Colmo, en: llt-
risyrud.ltcia Argetúíno VI (1959, Buenoe Aires), p. 4+51; y Aquiles Horacio CuAGLtaNoNE,

Alfredo CoLMo, en ¡ler¡¡, VI D (1965), p. l1-5.
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Wtestarl es un deber antes que un derecho; el elemenlo objetiw Wedüninn sobre
el subjetizn m las obligaciona, m las hetatcias, en Ia responsabilidad, etc.
Adanás, hay en el derecho romttno costts antícuadas e inoplicables en buena
medída cotno, al reués, existm hoy cosas nueoas que ese derecho no ha conocido
ni potlitlo conocer. . .: el jttammto,la ausmcia, los Wqueños contratos llamados
tules, el fotmalísmo, etc., mtran en lo primero; Ia caión de deudas, la hipoteca
como derecho prínciryI , Ios registros, etc. , cones¡nnden a lo segundo.

La conclusión era que había que amoldar las fuentes romanas a fin de
conjugar su enseñanza con las exigencias ambientes, y que el codificador
no lo hizo por lo nenos en dosis asaz prcnunciada. Como ejemplo de
romanismo superfluo o pernicioso mencionó la tradición, el iuramento
como prueba de loscontratot la ausencia con presunción de fallecimiento,
el dominio absoluto, la sociedad civil, la renta vitalicia, la posesión here-
ditaria, etc.8t

Profeso, pues, y practicó un romanisno que podría llamarse crítico y
que lo hizo reaccionar contra quienes se deiaban llevar por un romanismo
que consideraba no-científico. Es prodigion -escribió-... el poder de su-
gestión rcmanista, awt en la éynca achnl y m los tribunales que se habría
tonado ynr cientít'icos. En su airtud, basla una cila del Digesto, por femplo,
para dar por tierra con el derecho psítiao r¡ con el místno sentído comúne.

Aplicó tales ideas al exponer las obligaciones en general, lamentable-
mente Ia única parte del Código -mejor dicho, del derecho civil- que
desarrolló, y que lo hizo en forma paradigmática. Su objetivo científico lo
declaró en el Prólogo: anoltlar el Códígo, sin desairhnrlo, a las característicos y
exigertcias de Ia aitla contemryránea, según nu Ia ra;elan el derecho cotnparado,
la fecunda acción pretoriana de tribunales como los franceses e italianos, Ias
costtnnbrn y usos, etc., a fin tle que ese Código no sea un instrumento de
cristalización y aun tle regresión, a objeto tle que ese Código resulte con elasticidad
nccesaria ¡nra, tlentro de sus tendencías de fondo 11 en la óÍbita de sus normas
generales, aco, odarse a la aida, ot aez de Ete sea ésta Ia qrrc haya tle ajustarse a

cartabones tan rígídos como anticientít'icosa.
Las principales obras de derecho romano que utilizó como bibliografía

fueron; Demangeat, De las obligacio es solídarias en derecho romano;
Dernburg, Pnrrdccfns, en versión italiana; Cirard, Man ual elemental de dere-
cho rotna¡to: Ihering, Espíitu del derecho toúúno, en versión francesa;
Mackeldey, Mnnral de derecho ranano,en la misma versión;Maynz, Curso de

dtrecho romano; Molitor, Ias obligacíones en derecho rotnano;Ortolan, Expli-
cación hístórica rle las Instihttos;Savigny,Tratado de derecho romano, o sea,la
ediciórr francesa del Si.sl¿rr¿; Sohm, Historia e inst¡htciones del derecho Wiaa-
do rcmanq W etler, Curso elemental de tlerecho romano, ambos en castellano;
y Windsclreid, Derecho delas Pandectas, en traducción italiana.

ü cir., 106-9.
31T./dtndo .i|., p. 618.
3r ldem, p. vi.
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A partir de esa bibliografía relacionó, cuando lo juzgó oportuno, el
derecho romano con el modenro. Refiriéndose a la voluntad unilateral
como fuente de las obligaciones diio que los antecedentes romanos menos
dirutibles eran el voto religioso, en cuya virtud alguien prometía a los
dioses cualquier hecho (un monumento, etc.), y, particularrnente, la
policitación o promesa de un hecho (una obra, una suma de dinero, etc.)
en favor de una ciudad. Tales situaciones no dit'ierm, del punto de uista ciuil
-.._indicó.._ de las que nn propias del derecho contemporánm: lo nivno que en
éstas, entrarlsn una manifestación unilateral de aolwúatl, que obliga al sujeto
que lo hace por el solo hecho de expraarla y antes tie que exista aceptación tle la
misrna por parte de wt tercerü,

Más adelante se detuvo en el concepto romano de obligación natural,
explicando las que gt'neraba el ils geiúinn y el ius ciaile, y sus fuentes, para
concluir con t¡ue el dere.cho ulterior no hizo más tlue conformarse al
romanos.

Por otra parte, señaló la inconveniencia de graduar la culpa en grave,
leve y levísima, como lo hicieron los exégetas del derecho romano, así
como es inconveniente todo lo que en derecho eski suieto a cartabones
más o menos fiios, y coincidió en ese punto con el codificadors.

Aclaró el significado de la tradición en Roma, que servía como medio
de transferencia de la propiedad no quiritaria, sobre todo con respecto a
las cosasnec ma¡rcrpi, sin el formalismo dela manci¡sat io y dela h jurecessio,
y que más bien transmitía la posesión porque la propiedad legal no se
consolidaba sino con el transcurso del tiempo. z4 eso se red uce el 'gra prin-
cipio de la trarlición que la sabiduría de los ro¡nanos atableció', como s: com-
place en argüir nuestro codificador contra el legislador francés qur no Ia
consagra ra , rubncóú .

En otro pasaje consideró conveniente manifestar co¡tlra el rotnanístno de
nucstro Código y de nuestros autora, qre h nouación dcl rleiecho romano era
algo bien distinto de Ia noaacíó¡t tlel derecho moderno. E¡t éste lo propiamente
ae¡rcial es la oolu¡ttad o la intención de nwar... En aqÉ|, ¡nr lo menos hasta Ia
conocida constihtción de futstiniano (que ha sído la frrcnte rlel tlerecho túterior),lo
capital no era la ooluntad delos partes sino el fonnlisno solemne tlel tlerecho e¡t
cur¡a uirtud una obligación queLlaba nooada, aun contra la íntencíón de Iss
parlcss. Rcchazó, además, la proposición de que en nuestro derecho fucra
admisible el pretendido princí¡sio romanista de L¡ue la traba del pleíto, Iitis
contestat ío, etú ru t1e ni n gu na nouaciótt1e.

A propósito de los efectos de la sentencia, juzgó que el iufantilisnto
ronanísla hace e¡t esto, como en toLlo, aerdaderos estragos. En el meior de los

sldem, p.35.
3!ldem, p. 57-ti
3"ldem, p.87.
!7ldem, p.239.
s Idcm, p.545.
i" Idem. p. 647.
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supuestos, opinó que se trataba de instituciones distintas de las actuales:
el formalismo, la exterioridad, la solemnidad, etc., daban razón de fenó-
menos jurídicos que el derecho modemo, íntimamente intencional y no
formal, ignora en absoluto. ¿Se concibe así una aplicación al mistno de piinci-
pios rctnanistas? . . . Ia sentencia se linita a hacer conslar (secuntlun allegata et
probata, para hablar romanísticamentd, el deiecho tal corno se ha petlido y
acreditdtlo. 'Declara' , pua, el duecho.. . no lo uea, ni mmos lo nouaq.

La última mención del derecho ronuno la hizo al tratar de la transmi-
sión de las obligaciones. Recordó que la ignoró por bastante tiempo con
excepción de la transmisión hereditaria, pues la obligación era menos un
valor económico que una suieción personal. Cuando admitió la cesión de
derechos fue mediante expedientes que no desvirtuaban la exterioridad
de los principios: el cesionario no era tal sino que se hacía ceder las
acciones del cedente, quien continuaba aparentemente como acreedor, y
venía a ser un procurator in re¡n snm. Llegó a la conclusión de que si blen los
rotnanos ho¡t ¡rreTnrado n estra achnl cesión tle derechos, no Ia han conocido
propiamente mmo instihtción es¡ncífica y propia, y han ignoratlo la transtnisión
partia ar tle las obligaciones, prcs sólo la han admitido tlentro tlel jnego tle ta
trans,nisión integral de un patrimonío ¡nr efecto tle la sucesión hereditariael .

XII. CoNcLUsroNEs

a) En la época en que vivieron los primeros comentaristas del Código
ciül 

-segunda 
mitad del siglo XX y principios del )C(- el derecño

romAno, aun cuando padecía la crisis a que lo condujo la Ilustración,
mantenía su presencia visible como tal en la enseñanza del derecho y en
la jurisprudencia de los tribunales; en esta última, sobre todo, a través de
los principios generales del derecho y de las reglas de interpretación,
principios y reglas que continuaron siendo los del derecho comú .

b) Los profesores encargados de impartir Ia enseñanza del derecho
romano destacaron su importancia como fuente del Código y pusieron
de manifiesto la relación existente entre sus soluciones respectivas, imi-
tando en eso el método de la concordancia desarrollado en el siglo XVIII.
Con ello, no hicieron sino exteriorizar el sentido de continuidaá que, en
lo sustancial de las institucionet tuvo la codificación con el dérecho
común anterior.

c) [.os primeros comentaristas, salvo el último, Colmo, utilizaron el
método exegético en su afán por conocer, en primer término, la letra del
Codigo, y buscaron las concordancias y discordancias de sus artículos
con los de las principales fuentes del derecho compa rado y con el derecho
romano. Tuvieron, sin embargo una marcada preferencia por los exégetas
franceses, cuya opinión fue considerada, generalmente, como la miás

mldem, p. 648-9.

" ldem, p. 692-3.
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autorizada en derecho ciüI.
d) La autoridad de la eruela de la Exégesis --<omo, en general, de

toda la escuela científica de ese siglo- procedía de su mayoi moderni-
dad respecto de la jurisprudencia clásica, a Ia que había sabido insuflarle
los princípios de la revolución liberal; y de la consiguiente presunción de
que su doctrina era más conforme con las necesidades de una sociedad
que, como la argentina, aspiraba a convertirse de tradicional en moderna.
Al propio derecho romano lo asimilaron con más confianza ya digerido
por esos iuristas, sin el temor de caer en soluciones retrógradas. Precisa-
mente, uno de los reproches que le hicieron al Código fue que se había
inclinado nás a la trarlición que a la sann drctrina filoúfica (teguizamón y
Machado).

e) Otra razón de la preferencia por los exégetas fue el prestigio que
gozaba la cultura francesa y la errada creencia de que Vélez Sarfield
había hecho de ellos la fuente principal del C&ligo argentino.

0 De todos los comentaristas, quien demostró profesar la mayor adhe-
sión al derecho romano fue Guastavino, no obstante que su obra era poco
propicia para extenderse en concordanciag porque no tenía pretensiones
científicas y solo Ia había errito para que sirviera a sus hips como guía
en el estudio.

g) Unos más, otros menot todos los comentaristas consultaron el
derecho romano y tuvieron en cuenta sus reglas: unas veces las encontra-
ron coincidentes con las del Código y otras, discrepantes; unas veces las
juzgaron mejores que las establecidas por el codificador y otras, inferiores
o desactualizadas; unas veces apoyaron en ellas su propia interpretación
y otras señalaron su desacuerdo.

h) Varias veces las citas del derecho romano fueron hechas con una
exclusiva intención erudit4 sin valor práctico alguno.

i) Los textos de derecho romano que usaron fueron, en su mayoría, las
obras de Pothier, Savigny, Maynz y Ortolan. Pocos de elloq como Segoüa,
tuüeron la preocupación y el cuidado de confrontar las citas con el
CorpusJuris.

i) [¡s comentaristas no eraparon a la influencia del r¡¡os gallicus y de la
escuela Histórica. El derecho romano ratio scripta, aunque disminuido en
su importancia científica, fueen susobrasun elemento útil para el análisis
jurídico, así lo consideruxn el derecho tlel honbre asociado, y no el derecho de
los romanos (Colmo). La mayoría de ellos lo tuvo en alta estima intelectual,
hasta sostener Rivarola que debía constih¡ir ¡a base más segura de la vida
social, moral y política de la Argentina. Por otra parte, Colmo, con espíritu
cítico, combatió el excesivo potler de sugatión ro¡nanista ante el que su-
cumbían, a su juicio, muchos jueces. De todos modos, no es frecuente
advertir una conciencia clara de la filiaciór'r romana de las instituciones
del Código.
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