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PRESENTACION

Después de un interregno de varios meses ha vuelto a constituirse
el Consejo de Redacción de LECCIONES Y ENSAYOS,formado ahora por
siete alumnos de la Facultad.

Es de público conocimiento que el Consejo anterior se disgregó al
renunciar casi todos sus miembros debido a una diferencia de criterio

con el Consejo de Profesores y la Dirección del Departamento. No inte-

resa ahora resucitar la cuestión para deslindar responsabilidades, sobre
todo cuando estamos convencidos de' que la diferencia se debió princi-
palmente a que no se habían delimitado con suficiente precisión las fun-
ciones y'la competencia de cada uno de los cuerpos que participaban en

la revista. Por ello, ahora, antes de ponernos a trabajar, hemos concre-

tado claramente unas y otra en un reghmento interno.

Creemos que LECCIONES Y ENSAYOS puede cumplir una misión u'til

para los alumnos de la Facultad, de manera que, superadas las causas

de la anterior “crisis de gabinete”, bien vale hacer un nuevo esfuerzo
para que la revista vuelva a aparecer con su carácter originario, es decir,
como un órgano de los estudiantes.

Invitamos a todos los alumnos de ‘la Facultad, y muy especialmente
a los que colaboraron antes, a trabajar con nosotros: ensayos, comenta-

rios de libros y revistas, trabajos literarios y, en suma, todo lo que

pueda ser de valor o interés para los estudiantes se publicará en LECCIO-

NES Y ENSAYOS.

Ya nos hemos dirigido a los profesores de la casa para solicitar tam-

bién su colaboración.
'

La estructura de la revista será aproximadamente igual a la del pri-
mer número. Hemos agregado, sin embargo, a titulo experimental, la

sección de Cartas de Lectores, y la sección de Cuestiones Universitarias.

Esta última, sobre todo, puede llenar una misión especialmente valiosa

si los estudiantes y los profesores saben aprovecharla con inteligencia y

con espíritu de tolerancia.

EL CONSEJO DE REDACCIÓN.
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EL OBJETO Y EL METODO DE LA CIENCIA POLITICA

MANUEL GARCIA-PELAYO

Manuel García-Pelayo, distinguido constitucionalista español, inició a

muy temprana edad su carrera universitaria como profesor adjunto de
Filosofía del Derecho, en la cátedra de Recaséns Siches. Dictó cursos

de seminario en nuestra Facultad. de Derecho y es actualmente profesor
en la Universidad de Puerto Rico. Es autor de valiosos trabajos cientí-

ficos. entre los cuales se destacan “El Imperio Británico" (ed. Revista
de Occidente. Madrid, 1945). y “Manual de Derecho Constitucional
Comparado" (4° ed. Revista de Occidente, Madrid, 1957). Actualmente
está preparando una. “Historia de las Formas Políticas".

El presente trabajo, por su claridad expositiva y por su densidad

conceptual, constituye una excelente introducción a los problemas de la
ciencia política. Lo recomendamos especialmente a los alumnos de De-
recho Politico y de Historia Constitucional.

l. Introducción.

Se llama ciencias del espíritu a las que se ocupan de las realidades
creadas por el hombre, es decir, de la cultura y de la sociedad, dando a

esta última palabra su sentido amplio 1. La ciencia politica es, por consi-

guiente, una ciencia del espíritu, lo que encierra consecuencias que ire-

mos viendo en su momento. El saber científico político es un saber teó-
rico y crítico —por lo menos con referencia a sus métodos; es autó-

nomo en cuanto a la formación de sus conceptos y de sus métodos —que
no los toma prestados de otras ciencias- y en cuanto que se ocupa de

una realidad, que aunque estrechamente vinculada a otras (social, eco-

nómica, etc.), goza de propia autonomía. Como todo saber teórico, pero
en medida más intensa, es capaz de revertir sobre la realidad que estudia

contribuyendo poderosamente a su transformación. .

Si se prescinde del antecedente de Aristóteles (384/3-322/1 a. d. C.),
que considera a la ciencia política no sólo como autónoma sino como

madre de las demás ciencias —pues determina lo que éstas han de es-

tudiar y a qué grupos de ciudadanos y en qué medida deben enseñar-

se'-’ —una concepción autónoma del saber político sólo tiene lugar a

1 Otra definición de ciencias del espiritu: “Llamamos ciencias del espíritu a

aquellas que se ocupan de las ordenaciones de la vida en el Estado. en la Sociedad,
en el Derecho. en la' Moral, en la educación. en la economía. en la técnica y de la

interpretación del mundo en la lengua. en el mito, en el arte, en la religión. en la

filosofia y en la ciencia" (E. Rothaclter: Logik und Systemtilk der Geístes-

wissanscha/ten. Bonn, 1948, p. 3). Se llaman del espíritu porque. a diferencia de

las ciencias naturales. se ocupan de objetos creados por el espiritu del hombre.

2 Etica a Nicámaco, l. ii, 6.



partir de Maquiavelo (1469-1527) al separarlo de la teología, de la

religión, de la moral y del derecho y al considerarlo bajo el genuino
ángulo político de las relaciones de poder. Sin embargo, por un lado,
Maquiavelo no se propone construir una “ciencia” en el sentido de un

conocimiento sistemáticamente ordenado, y, por el otro, todavia después de

Maquiavelo, el saber politico, aún tenido como autónomo, se le consi-

dera desde la perspectiva juridica o desde la teológica. El primero que
recabó para la politica la calidad y dignidad de ciencia autónoma fué

Althusio (1557-1638). El objeto de esta “ciencia politica nueva” Son

los lazos orgánicos de la vida social (a los que llama consociatio sym-
biotica); se centra en torno a una virtud o valor específico (lo que, se-

gún Althusio, es característico de la autonomía de una ciencial': la so-

ciabilidad; y trata de exponer de una manera homogénea y sistemática

todo lo que se refiere a dichos aspectos, tomando de otras ciencias los

materiales necarios, pero no dependiendo de ellas. El carácter “cienti-

fico” lo logra Althusio aplicando a la política la (entonces) nueva lógica
de Ramus (1515-1572) consistente en poner en la base del sis-

tema un concepto general desdoblándolo después en otros dos concep-
tos y así sucesivamente. De este modo, como dice Mesnard, “tenemos
en fin una política coherente deducida de su principio, y este principio
se formula con un vigor raro en la época. Es la idea clara y distinta de
la consocialio symbiotica, de la comunidad simbiótica o_ grupo natural

corporativo de los seres humanos” 2.

2. Generalidades sobre los conceptos políticos.

La finalidad del saber científico político es hacer asequible al cono-

cimiento la realidad política, mediante su ordenación en un sistema de

conceptos. Su primera tarea es la de captar la esencia de la politica, es

decir, aquello que hace que un fenómeno sea político y por lo que le reco-

nocemos la calidad de tal. Sólo sabiendo qué es político podremos agru-
par bajo tal nombre la pluralidad de fenómenos aparentemente diversos.

La realidad politica no sólo se compone de fenómenos originaria-
mente políticos sino también de fenómenos politizados, es decir, de fe-

nómenos que originaria o primordialmente pertenecen a otras esferas de
la realidad, pero que han adquirido significación politica. Mas, a su vez,

los fenómenos originariamente politicos pueden trascender a otras esfe-
ras de la realidad y, por consiguiente, interesar a las ciencias que se ocu-

pan de ellas. Asi, por ejemplo, el Estado es, sin duda, un fenómeno ori-

ginaria y preponderantemente politico y cae de lleno en la esfera de los
intereses de la ciencia politica. Pero es también un fenómeno histórico y,

1 Para Althusio hay seis ciencias primarias cada una de las cuales hace re-

ferencia a una virtud del hombre: la teología a la piedad; la jurisprudencia a la

justicia; la lógica a la sabiduria; la ética al bien; la politica a la sociabili-
dad, etc.

2 Mesnard: L'essor de la philosoplu'e politique au XVI siécle. Paris, 1952,
p. 577 (obra en curso de publicación en español por la Universidad de Puerto
Rico). V. también, C. J. Friedrich, Introducción a la. Politica Methodice Digesta
ol Johannes Althusius, Harvard, 1932.
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como tal, interesa al historiador, hasta el punto que durante mucho tiem-

po se ha visto al Estado como el auténtico sujeto de la historia, como la

personalidad colectiva a través de cuyos actos se realiza aquélla1. Es
no menos un fenómeno capaz de alcanzar relevancia económica y, como

tal, interesa al economista. Todo ello del mismo modo que el hombre inte-
resa al anatómico, al fisiólogo, al psicólogo, al antropólogo, en razón de

que es simultáneamente una realidad anatómica, fisiológica, psicológica
y antropológica. Quiere esto decir que-un mismo objeto —hombre, Es-
tado- puede integrar distintas realidades, cada una de las cuales puede
ser campo de ciencias distintas en función de la perspectiva (política,
histórica, económica, anatómica, psicológica, etc.) desde la que se ve el

mismo objeto. Tales realidades existen con independencia de que las co-

nozcamos o no, de que sepamos o no sepamos de ellas, pero sólo se nos

revela su existencia —o al menos sólo se nos revela claramente- cuan-

do sabemos de ellas, y sólo sabemos de ellas cuando tenemos un sistema

de conceptos con que percibirlas, captarlas y diferenciarlas de otras esferas.

Por consiguiente, el primer problema de la ciencia política será,
como antes dijimos, la formulación de unos conceptos que nos permitan
captar la esencia de la política ey, con ello, acotar o delimitar el campo
de ésta. Al sistema de tales conceptos lo denominamos sistema de los con-

ceptos políticos fundamentaleS, puesto que son el supuesto y la base de

todos los demás, de tal manera que o se hallan presentes en toda realidad

politica o toda realidad política se caracteriza por la combinación de algu-
nos de ellos. Junto y subordinados a estos conceptos fundamentales están

los conceptos derivados, secundarios o particulares, los cuales no se dan

necesariamente en toda realidad política, pero sí en modos o expresio-
nes de dicha realidad. Por ejemplo, el concepto poder o el concepto orden

son fundamentales, pues sin ellos no se constituye la realidad política; en

cambio, los conceptos “soberanía” o “división de poderes” o “control ju-
dicial de las leyes”, son conceptos particulares, pues, el primero, se da

ciertamente en el Estado moderno, pero no en otros tipos de organiza-
ción política (por ejemplo, en el feudalismo), y los segundos son carac-

terísticos del Estado liberal, pero pueden ser desconocidos en otro tipo
de Estado.

3. La estructura política.

Los fenómenos políticos no existen aisladamente sino que coexisten

ensamblados o articulados en un conjunto o unidad. Son partes inte-

grantes, manifestaciones o procesos de una totalidad. Así, por ejemplo,
el poder, el territorio y la población son ciertamente fenómenos politicos
que captamos mediante sus correspondientes conceptos, pero no tienen

significación aisladamente considerados, porque, políticamente, el territo-

1 La historiografía predominante desde el Renacimiento consideraba que el

Estado es el sujeto de la historia y que la Historia tenía. por consiguiente. un

carácter eminentemente político. Sólo a partir del siglo XVIII y siguiendo la vía

iniciada por Winckelman (1717-1768) y sobre todo por Vico (1668-1774) se des-

cubre a la cultura como contenido de la historia y ae pasa así a la concepción

de ésta como historia de la cultura.

11



rio interesa en cuanto que es el ámbito sobre el que se extiende el poder
y el espacio que habita la población del Estado; por su parte, la pobla-
ción tiene significación política en cuanto a el sujeto o el objeto del po-

der; y el poder, en fin, tiene interés político en cuanto que se ejerce
por o sobre una población y sobre un territorio. Todos estos fenómenos

cobran, pues, sentido y existencia politica cuando están articulados en

una estructura o totalidad a la que llamamos “Estado” y al que puede
provisionalmente definirse como una población que habita en un terri-

torio y que constituye una organización dotada de poder soberano. Esos

complejos o totalidades en que se articulan los fenómenos particulares
están internamente articulados con arreglo a un orden al que denomina-
mos estructura. Siendo pues el concepto de estructura fundamental para

comprender la realidad politica, procede que nos detengamos en exponer
sus características.

A) Ante todo se trata de una unidad, pero de una unidad compues-
ta y, por tanto, integrada por una pluralidad de miembros. Esta totali-
dad no tiene carácter cuantitativo sino cualitativo, con lo que quiere de-
cirse que no constituye una suma sino una articulación. Asi, por ejem-
plo, el Estado es ciertamente una unidad de territorio, poder y pobla-
ción, y vive a través de la unidad de la actividad legislativa, de la judi-
cial y de la ejecutiva, pero si al Estado se le sustrae uno cualquiera de
estos componentes deja de ser Estado o de funcionar como tal, es decir,
ha perdido su naturaleza. En cambio, si a un montón de trigo se le sus-

traen unos granos, continúa siendo un montón de trigo. Si al Estado li-
beral se le sustrae la división de poderes, sigue siendo Estado, pero no

Estado liberal. En resumen, la relación entre las partes componentes de
una estructura no es cuantitativa sino cualitativa 1.

B) La estructura y las partes componentes están en una rehción

correlaziva, es decir, que ninguno de los dos términos puede existir sin

el otro. La estructura existe a través de sus partes y las partes sólo

tienen existencia si están articuladas a la estructura (a diferencia de las

partes de una suma que pueden existir separadas de ella; por ejemplo, los

granos de trigo separados del montón siguen siendo granos). Asi, por

1 Recordemos que. sin embargo, como dice Hegel. la cantidad puede trans.

formarse en calidad: 15 hombres reunidos en una plaza son un grupo, pero 3.000

hombres son una masa; que diariamente se cometan en un Estado un cierto nú-

mero de delitos no afecta a su calidad de un poder capaz de garantizar la vida

y hacienda de sus ciudadanos y residentes. pero si la cuota de delitos sobrepasa
con mucho la medida normal, entonces' el gobierno ha perdido su calidad de go-

bierno, no es capaz de dar vigencia a las leyes ni tiene el monopolio de la vio-

le‘nCia legitima. y la consecuencia es. normalmente, la revolución o la interven-

ción extranjera.
La gente intuye esta transformación de la cantidad en calidad cuando dice:

“hasta aqui hemos llegado", “ni un paso más". “la próxima vez no se lo tolera".
En la política y en el Derecho la conversión de la cantidad en calidad tiene una

gran importancia, pues frecuentemente ld anormal, si se repite una serie de ve-

ces, se convierte en normal y. si logra seguir repitiéndose, puede convertirse en

normativo, es decir. en algo que no sólo es sino que, ademas. debe ser. Sobre
este principio reposa el Derecho consuetudinario, lo mismo que muchas normas de
la vida politica. especialmente la parlamentaria: y sobre tal principio reposa tam-

bién la legitimidad tradicional.
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ejemplo, el Estado despliega su existencia —entre otras vias- a través
de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, pero ninguno de estos pode-
res tiene existencia si no está articulado en la unidad del Estado. De
manera que asi como el agua puede ser descompuesta en sus elementos

componentes —oxígeno e hidrógeno- y cada uno de éstos tiene por
si mismo existencia independiente, en cambio, no sucede lo mismo con

las partes integrantes de una estructura. A estos componentes de natu-

raleza cualitativa y no cuantitativa —es decir que no ocupan espacio ni

pueden ser pesados o medidos- y que pierden su sentido una vez que
han sido separados del todo de que forman parte, se les llama, desde

Hegel, “momentos”, los cuales se diferencian de los “elementos” —con

que trabaja la ciencia natural- en que estos últimos son reducibles a

a relaciones cuantitativas (pueden ser pesados o medidos) y existen aun-

que haya sido descompuesto el cuerpo de que forman parte; los “mo-

mentos”, en cambio, si bien son autónomos respecto a la estructura no

son independientes de ella.

C) Otra caracteristica de la estructura es la de poseer propiedades
de las que carecen las partes y que no se logran por la simple suma de

ellas: el Estado posee soberanía, pero ninguna de sus partes —

por ejemplo,
legislativa, judicial; ejecutiva- posee poder soberano; un parlamen-
to tiene el poder legislativo pero ninguno de sus miembros aisladamente

considerados tiene tal poder.
D) Del hecho de que los “momentos” de una estructura sólo tienen

existencia en cuanto forman parte de ella, y del hecho, no menos cierto,
de que la estructura existe sólo a través de los miembros componentes, se

deducen dos consecuencias:

a) Que el sentido o la significación de un componente cambia de

acuerdo con la estructura en que esté inserto, asi, por ejemplo, cuando el

sufragio universal tiene lugar en una sociedad de un nivel cultural y eco-

nómico relativamente alto, entonces es ciertamente una institución demo-

crática no sólo formal sino también materialmente, no sólo en su inten-

ción sino también en sus resultados; pero cuando tal sufragio ha sido

establecido en paises social, cultural y económicamente retrasados, donde

una enorme masa de población iletrada depende para su subsistencia de

grandes propietarios latifundistas, entonces el significado o resultado del
sufragio universal es —cualquiera que fuera la intención de su establecr-

miento —el afianzamiento en el poder de una minoría de grandes pro-

pietarios y la debilitación de otros grupos de población probablemente
más progresivos. La organización federal de un Estado _puedeSignificar
tanto un paso hacia la unidad cuando se vinculan unidades hasta enton-

ces independientes —como un paso hacia la desintegración cuando hace

más laxos los vínculos que hasta entonces unían a los componentes de un

Estado, como es el caso cuando un Estado unitario se transforma en

federal.

b) Que todo cambia importante en una de los principales momen-

tos componentes tiene como consecuencia un cambio en la estructura y

en Ia situación de los demás momentos, lo que es así en virtud de que,

estando la estructura constituida por sus miembros, es claro que un cam-

bio en ellos lleva aparejado un cambio de constitución (dando a esta pa-
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labra un sentido lato y, por ende, más amplio que su concepto jurí-
dico). Asi, por ejemplo, una reforma o una práctica que aumente las atri-

buciones del poder ejecutivo (como es normal en casos de guerra o de

emergencia), no sólo conlleva un cambio en las atribuciones del mismo

sino, probablemente, una disminución de las atribuciones del legislativo,
quizá también del judicial y, posiblemente, de los derechos individuales y,

por tanto, una alteración en la estructura política general. Claro está que
la magnitud de los cambios depende de la importancia del componente
afectado y de la intensidad del cambio.

E) Las partes integrantes de una estructura están en una relación

funcional. Pero, ¿qué es función? Hay una famosa definición de Goethe

según la cual “función es' la existencia pensada en actividad”. Función

serían pues los actos mediante los cuales actúa una realidad. Los juris-
tas, por su parte, han definido las funciones del Estado como los actos

necesarios para el cumplimiento de sus fines. En matemática se llama
función a la relación de dependencia existente entre dos magnitudes, a

las que se denomina “variables”, de tal modo que la variación de una

de ellas lleva consigo la variación en la otra. Pues bien, las'estructuras

políticas están en relación funcional en los tres sentidos arriba indicados:

en primer lugar, puesto que sólo existen mientras devienen, es claro que
su existencia se despliega en la realización de funciones: para ellas, “de—

jar de funcionar” es dejar de existir; en segundo lugar, una estructura

política cumple determinados fines y desarrolla, por consiguiente, activi-

dades encaminadas a cumplirlos: función legislativa, función ejecutiva,
función judicial, a las que pueden añadirse todavía otras funciones (pues
tal esquema corresponde a la época. del Estado liberal para el cual el

fin del Estado se agotaba en el establecimiento del Derecho, en declararlo

aplicable a un caso concreto y en ejecutarlo). En todo caso, permanece
firme que cualquier estructura politica ha de cumplir unos fines, que para
ello ha de realizar unas funciones, y que esas funciones se realizan a

través de sus componentes. Finalmente, que las partes componentes están

en una relación funcional, en el sentido que esta expresión tiene para la

lógica matemática, es algo que está claro después de lo que hemos dicho

anteriormente sobre cómo el cambio de una de las partes integrantes
produce una mutación en las demás.

F) El concepto de. estructura de las ciencias del espiritu es análogoal
de organismo que manejan las ciencias naturales; sin embargo, hay
entre ellos esenciales diferencias:

a) En la estructura está siempre presente la libertad, aunque su po-
sibilidad de desplegarse pueda estar más o menos condicionada; todos
los actos realizados dentro de ella tienen intencionalidad y su vida se

desarrolla a través de decisiones, es decir, de elección entre dos o más

posibilidades. En cambio, en el organismo todo está bajo la categoría
de necesidad, las cosas son así y no de otra manera, las partes no tienen
intención sino que cumplen ciegamente sus funciones, no deciden sin

que reaccionan al estímulo o son efecto de una causa natural.
"

b) La vida de las estructuras —por ejemplo, de los Estados o de
los partidos- se desarrolla en forma diferente de unos casos a otros, jus-
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tamente por la importancia que para su desarrollo tienen las decisiones
humanas y, por eso, la historia de un Estado o la de un partido es dis-
tinta de la de otros. En cambio la vida del organismo sigue un proceso
siempre igual, se realiza bajo las mismas formas.

c) De aqui que la individualidad o singularidad sea característica
rle las estructuras, pues aunque puedan ser reducidas a tipos generales —

por ejemplo, la reducción del Estado norteamericano, canadiense, suizo,
etcétera, al tipo “Estado federal” ——el mismo tipo, como veremos más

adelante, pretende ser un concepto individual frente a otros conceptos
típicos, como, por ejemplo, “Estado federal” frente al “Estado unita-
rio” o frente a la “Confederación”. Y además, en última instancia fun
ciona como un concepto auxiliar para comprender individualidades como

el Estado norteamericano, el canadiense, etc. En el organismo, lo que
sale de lo normal es monstruoso; en las estructuras, es original.

d) De todo ello se deriva que la vida y el proceso de los organismos
se puede reducir y se reduce a leyes generales; en cambio, la mayoría
de los intentos de reducir las estructuras a tales leyes —salvo las de ca-

rácter lógico- han resultado vanos. Y ello porque, estando dominadas

por la libertad, no le pueden ser aplicables leyes que tienen como su-

puesto que las cosas sucedan necesariamente de una determinada manera.

Pero esto nos lleva al problema de los métodos adecuados para el

estudio de la ciencia politica.

4. El Metodo.

El método a emplear para el estudio de la ciencia política está impli-
cito en lo que hemos dicho anteriormente. Sin embar o, todavía hemos

de añadir algo que lo complemente y perfile, comenzamglopor una crítica

de la aplicación del método científico natural a la ciencia politica.
A. El método científico naturaL

Los magnificos resultados obtenidos en el campo de la ciencia na-

tural, especialmente a partir del siglo XVIII, llevaron a la conclusión de

que tales triunfos eran debidos a la precisión, objetividad y seguridad,
en una palabra, a los méritos, de los métodos empleados por dichas cien-

cias. De aqui se derivó la idea —más tarde transformada para muchos

en creencia dogmática- de que si las ciencias politicas y sociales que-
rían salir del estadio de la conjetura para penetrar en el de la seguri-
dad cientifica, debian aplicar a su materia los aludidos métodos. Un paso

más en el dogmatismo científico natural fué el de considerar los repeti-
dos métodos científico naturales como únicos auténticamente “cientificos”,
de lo que se derivaba la peregrina conclusión de que todo lo que no

pudiera ser captado por dichos métodos carecía de relevancia teórica

y era científicamente despreciable.
Y con esto abocamos al primer absurdo de dicha concepción, pues

un hecho es políticamenterelevante, y con ello interesa a la cienciapolí-
tica, con independencia de'que pueda o no ser captado por determmados

métodos. La relación entre método y fenómeno científicamente significa-
tivo es justamente la inversa de la establecida por el positivismo: lo cien-

tíficamente irrelevante no es el fenómeno que intuimos como politico o
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politizado pero que no es captable por el método, sino el método que se

revela incapaz de captar fese fenómeno que intuímos como político. La

consecuencia de la tesis positivista fué que toda una serie de fenómenos

de decisiva importancia política, como por ejemplo, la referencia a los

valores, los mitos políticos, las formas de adhesión personal a un caudi-

llo, la consideración de estructuras políticas originales y singulares (es
decir, no reductibles a un género), cayeran fuera del ámbito de la consi-

deración científica, todo lo cual tuvo como consecuencia que la preten-
dida ciencia positiva (que dice ceñirse a los hechos) desconociera hechos
verdaderamente importantes y que se encontrara inerme para comprender
las nuevas situaciones producidas en la realidad política. Hay, pues, que

oponerse a la actitud dogmática de estimar que lo que rebasa las posibi-
lidades de captación de los métodos cientifico naturales carece de rele-
vancia política. Hay que plantearse el problema crítico de ver hasta qué
punto dichos métodos son capaces de darnos un conocimiento adecuado

de los fenómenos políticos, y ante todo, considerar si los llamados común-

mente métodos y conceptos científico naturales no han sufrido en si mis-

mos una crisis en el campo originario de su actividad, es decir, en las
ciencias cientifico naturales. Si han sufrido tal crisis y si son incapaces
de hacernos comprender la realidad politica, entonces es .que han dejado
de ser caminos que conduzcan a donde nos interesa ir y, por consiguien-
te, no merecen la pena de ser andados.

Comencemos con la crisis interna de tales métodos: Cuando en las
ciencias sociales se habla de métodos cientifico naturales, la mayor parte
de las veces se hace referencia a los métodos de la física clásica o newto-

niana, a su creencia en la objetividad de la observación y en la existencia

de una ininterrumpida relación causal entre los fenómenos, de lo que de-
riva la afirmación de que todos los fenómenos son reductibles a “leyes
naturales” concebidas como relaciones absolutas y necesarias entre dichos

fenómenos, etc. Pero lo cierto es que a partir de alrededor de 1890 la
misma ciencia físico-matemática clásica está sufriendo una profunda cri-

sis, de tal manera que la moderna investigación física ha tenido que
abandonar los métodos y principios en que aquélla se basaba. No pode-
mos tratar con detalle este dificil problema, pero sí debemos aludir a algu-
nas de las conclusiones a que se ha llegado.

En primer lugar, los defensores de los métodos,cientifico naturales

consideraban como una decisiva ventaja de éstos la objetividad de la

observación: mientras que el observador de la realidad cultural y social

tiende a deformar esta realidad con arreglo a sus puntos de vista subje-
tivos, en cambio, las ciencias naturales y, sobre todo, la ciencia física,

pueden observar la realidad sin deformarla; la observación deja intacto

el hecho observado y, por tanto, ofrece garantías de objetividad. El re-

sultado para las ciencias del espiritu fué la renuncia a todo lo que se

sospechara pudiera tener como fuente las propias concepciones subjetivas
del científico, la renuncia a todo planteamiento de valores y al conoci-
miento de la esencia de las cosas, para limitarse a ver en ellas un puro
sistema de relaciones que, en la medida de lo posible, se pudieran medir

y ofrecieran, por consiguiente, la certeza de los datos cuantitativos. Pero
es el caso que el principio de la objetividad de la observación científico
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natural fué cierto mientras la física se ocupó de objetos de magnitud
media, pero dejó de serlo cuando se ha ocupado de objetos de otra mag-
nitud. Resulta, asi, que la fisica moderna admite-y no como deficien-
cia material de la observación sino, como necesidad lógica de la misma-

que en muchísimos casos dicha observación no puede realizarse sin una

deformación del objeto y sin un margen no ya de imperfección sino de

desnaturalización. Entrar en mayores explicaciones sobre este tema nos

llevaria muchísimo tiempo y sería impropio de este lugar, pues para nues-

tro objeto no necesitamos demostrar sino simplemente mostrar los resul-

tados a que han llegado los físicos más eminentes de nuest'ro tiempo. No

se interprete que la fisica no sea capaz en absoluto de realizar una obser-

vación objetiva, sino simplemente que hay casos en que, por necesidad

lógica, no la puede realizar y que, por tanto, la objetividad y la seguri-
dad de la observación dejan de ser una de las características del método

cientifico natural 1.

Otro principio fundamental de la ciencia natural clásica y que tra-

taba de aplicarse a toda costa a la realidad cultural y social era el prin-
cipio de la causalidad ininterrumpida, de manera que toda la realidad
se podía reducir a una cadena de relaciones de causa y efecto. Pero la

moderna fisica quántica ha demostrado la invalidez de este esquema para
cierto plano del conocimiento fisico 2.

Inspirándose en las ciencias naturales, fué ideal cientifico reducir
toda realidad de cualquier índole que fuera a un sistema de leyes gene-
rales entendidas como relaciones absolutas y necesarias entre los fenóme-
nos. Sin embargo, una vez que se ha quebrantado el principio de la cau-

salidad y que se parte de la base de la imperfección de la observación,
entonces cae por su base la posibilidad de formular tal tipo de leyes, que
han de ser sustituidas, como han hecho los fisicos modernos, por las

de probabilidad, de modo que al principio de la determinación ha suce-

dido el de la probabilidad o de la incertidumbre 3.

A estos aspectos de la crisis del pensamiento científico natural po-
driamos todavia añadir otros no menos significativos y que ponen en

cuestión los principios básicos de la fisica clásica. Pero para nuestro

objeto es suficiente con lo enunciado, pues ello nos demuestra: a) lo

1 Confr. para esto y para. lo que sigue: F. Romero: Filosofia de ayer y de

hay. Buenos Aires, 1947, pp. 159 y ss. — J. Jeans: Nuevos fundamentosde la

ciencia, Madrid, 1936; del mismo autor: Historia de la Iiszca, ’Menco,¡1953.p.

384. — March: La fisica del átomo, Madrid, 1934. —- P. Jordan: La Imca del

siglo XX, México. 1950, pp. 121 y ss. — Para una visión. de conjunto, aparte de

la 'cit. obra de Romero, v. el libro de uno de los más eminentes fisicos contem-

ponineos Sir Arthur S. Eddington: La naturaleza del mundo ÍlSlCO. _Buenos
Aires, 1945. que termina con una confesión de relativismo y de modestia'blen
distinta de la seguridad de que tradicionalmente se hacia gala en la cnencna fisica:

“Asi como los sistemas de Euclides, de Ptolomeo, de Newton,ban. llenado su co-

metido. tambiéné -los sistema de Einstein y Heisenberg quiza seran reemplazados
por algún otro que permita comprender el mundo de manera mas completa (pa-

gina 198).

2 Jordán: p. 107. — Romero: 162 y ss. — March: p. 107 y ss.
' .

3 Romero: loc. dt. — Jordán: 127. — March: 108. — Jeans: "15207101, 308.
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inconsistente de la idea de la absoluta objetividad e inconmovilidad de los

métodos científico naturales; b) por consiguiente, la caída por su base

de lo que constituía la razón fundamental para aplicarlos a otras esfe-

ras de la realidad; c) que la misma física los ha abandonado cuando

ha tenido que estudiar nuevos aspectos de la misma realidad física,

sustituyéndolos por otros métodos adecuados a la captación de los pro-
blemas planteados, lo que demuestra que cada realidad tiene sus propias
exigencias metódicas.

En resumen, como dice Romero: “la ciencia natural se envanecia de

captar sus objetos con una objetividad y un rigor no alcanzados por las

ciencias del espíritu. Por una parte, era capaz de determinar con estrictez

los hechos, de discriminar las condiciones de cada fenómeno, llegando
por abstracción y generalización a formular leyes aptas para la previsión
del caso particular; por otra, sus observaciones gozaban del privilegio de

la objetividad, esto es, de registrar el hecho sin una influencia de la

observación misma en el proceso natural, fuera éste espontáneo o provo-
cado experimentalmente. Ni una cosa ni otra eran factibles en las cien-

cias del espíritu. Más de una vez se supuso y se argumentó que la psico-
logia y las ciencias de la cultura sólo alcanzarían su plena dignidad cien-

tífica cuando se elevaran al rigor y a la objetividad reinantes en las
ciencias de la naturaleza. Lejos de aproximarse por este lado las cien-

cias del espíritu a las de la realidad natural, son éstas, como se ha visto,
las que se han acercado a ellas en los modos de su experiencia, al verse

reducidas -en su capa más remota —esto es, en su saber fundamental-
al recuento estadístico y a las leyes de probabilidad, y al deber de admi-
tir el influjo transtomante de la observación sobre el proceso obser-
vado” 1.

Podemos, pues, concluir que la misma ciencia física se ba encar-

gado de transtomar y convertir en absurda la noción de que las ciencias
del espíritu sólo podían ser “científicas” si aplicaban los esquas men-

tales y los métodos de las ciencias naturales. Ella misma ha dado el argu-
mento para que las ciencias del espíritu se sacudan la servidumbre de
métodos formados sobre realidades extrañas.

B) La ciencia política como ciencia de comprensión.

Pero, aparte de ello, la irrelevancia de los métodos cientifico natu-

rales se muesn-a por un análisis de la distinta naturaleza y problemática
de la realidad espiritual (cultural y social). Por de pronto, tal reali-
dad ha sido creada por actos y decisiones de los hombres. Ahora bien,

todo acto humano y, por consiguiente, también los políticos, tien una

motivación, es decir, son provocados por alguna circunstancia; pero impor-
ta distinguir entre motivo y causa en el sentido científico natural: los
motivos son la condición para que se realice un acto o se tome una de-

cisión, pero no determinan a tales actos o decisiones, es decir, no hacen

que se realicen necesariamente. Francia e Inglaterra declararon la guerra
a Alemania, entre otras razones, porque este último país invadió a Po-

1 0p. cit. pp. 171 y s.
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lonia; la invasión de Polonia fué, pues, uno de los motivos de dicha de-
claración, pero no fué su causa determinante puesto que, a pesar de dicha
invasión, podian no haber declarado la guerra, tal como no lo hicieron
cuando la misma Alemania invadió a Austria o a Checoeslovaquia; si
entraron en la guerra fué porque habían decidido no tolerar una nueva

agresión alemana. Tomemos otro ejemplo: un estudio socio-estadístico
sobre 'el suicidio —como el famoso de Durkheim- puede, tras labo-
riosas estadisticas, damos un conocimiento de las “causas” por las que el
hombre se suicida, es decir de los motivos por los que toma tal decisión,
pero tales “causas” no tienen carácter determinante puesto que en el
mundo bay muchas personas que ante esas mismas situaciones que se nos

muestran como causas —desastre económico, pérdida de la honorabilidad,
enfermedad incurable, etc. —no adoptan la decisión de suicidarse. Por

consiguiente, nada o muy poco tiene que hacer aquí la causa entendida
en el clásico sentido científico natural de la palabra, porque si bien toda

decisión o acto tiene unos supuestos o antecedentes, no es menos claro

que entre ellos y sus resultados o consecuencias se interpone la libertad
del hombre, libertad que, ciertamente, no se despliega de un modo arbi-
trario y caprichoso sino siempre dentro de los problemas, de las posibi-
lidades y de los límites que le ofrece la situación en que está inserto, pero
a la que, en todo caso, cabe interpretar de varias maneras y ante la que
cabe más de una decisión o incluso la de no tomarla. En consecuencia,
el hombre responde a la situación, contesta a lo que le plantea, pero no

reacciona como una fuerza fisica ante otra o como el animal frente al

estímulo.

Pero, además de motivación, los actos de los hombres tienen inten-

cionalidad, pues no sólo se hacen las cosas por algo sino también para

algo, no sólo tienen un origen sino también una orientación. Lo que
decimos de los actos de los hombres vale también para los de las institu-

ciones que han sido creadas por tales actos y que se manifiestan a través

de ellos. La intencionalidad tiene: a) carácter racional, cuando la acción

o la decisión están calculadas para lograr una finalidad, la cual, a su vez,

puede ser: i) axiológica si tal finalidad es la realización de un valor o

de un grupo de valores, así, por ejemplo, la intencionalidad de las decla-

raciones constitucionales de derechos individuales es la realización de la

libertad; pero puede ser también: ii) de carácter racional técnico o pura-

mente racionalista, cuando trata de conseguir un resultado teniendo sim-

plementeen cuenta su conveniencia o eficacia, con exclusión de cualquier
otro factor; así, por ejemplo, la organización de un departamento del go-

bierno de forma que dé el mayor rendimiento posible con el menor es-

fuerzo posible, o el cerco diplomático de una potencia Uporparte de otra,

aunque esta última no esté convencida de su causa y siempre que la for-

mación de tal cerco no se vea obstaculizada por consideraciones éticas,

de decencia internacional, de afecto hacia la otra potencia, etc. La inten-

cionalidad axiológica y la puramente racional o técnicapueden darse

juntas en un 'mismo fenómeno; asi, por ejemplo, la divxsnón de poderes
en el Estado liberal tiene una intención axiológica en cuanto que esta

calculada para asegurar la vigencia de la libertad, a la que se considera
como un valor político (pues el poder, según Montesquieu, es enemigo
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de la libertad y, por consiguiente, es preciso debilitarlo, y para debilitarlo

hay que dividirlo); pero dicha división de poderes tiene también una

intencionalidad puramente racional o técnica en cuanto que es un modo

de distribuir el poder entre varios órganos, de acuerdo con las funciones

del Estado y a fin de que éstas sean mejor atendidas. En el primer caso,

sirve a un valor (la libertad); en el segundo, es una simple aplicación
del principio de la división del trabajo. Hasta ahora hemos hablado de

una intencionalidad racional con carácter axiológico o técnico, pero cabe

también, b) una intencionalidad irracional o emotiva, que no se ocupa
de establecer conexiones lógicas sino de dar rienda suelta a un impulso;
por ejemplo, una declaración política insultante en la que no se pueda
ver una articulación lógica. Se deriva de todo lo dicho que los actos

humanos tienen un sentido y que captamos este sentido cuando somos ca-

paces de establecer su conexión de motivo y de intención con el todo axio-

lógico, lógico, o emotivo en que están insertos.

Ahora bien, es el caso que los actos y decisiones humanas no siem-

pre responden a la intencionalidad de sus actores, ni logran los resulta-

dos a que se orientaban. Ello es asi porque no se mueven en un vacío

sino dentro de una cierta situación sobre la que tienen unos efectos, en

la que encuentran ciertas resistencias, en la que provocan Ciertas respues-
tas y en la que se conexionan con condiciones y acontecimientos impre-
visibles. Dicho de otro modo, se engarzan en una estructura a la que
condicionan pero por la que son, a su vez, condicionados, de acuerdo
con lo antes explicado respecto a las relaciones entre la estructura y sus

componentes (p. 11 y ss.). Resulta, así, que un acto puede tener una inten-

cionalidad y, por tanto, un sentido subjetivo, el cual sea distinto de su

sentido objetivo, a la vez que puede dar lugar a implicaciones que no

pasaron por la mente del actor. Asi, por ejemplo, la intención —aunque
no la única intención— con que Inglaterra y Francia declararon la gue-
rra a Alemania fué la defensa de la independencia de Polonia, pero las

significaciones objetivas de la guerra han sido, entre otras: a) el paso
de Polonia a la dependencia soviética; b) la escisión del mundo en dos
centros de poder internacional en relaciones —hasta ahora— de anta-

gonismo. Nada de esto estaba en la intencionalidad de Inglaterra y Fran-
cia al declarar la guerra. La intención de Bacon (1561) y} de Descar-
tes (1596-1650), fué de depurar o establecer los métodos para el des-
arrollo del pensamiento, pero en manera alguna pretendieron que tales
métodos pudieran afectar a las instituciones y a las ideas politicas sino

que, por el contrario, declaran expresa y sinceramente repugnarles tal
cosa 1, y sin embargo entre las significaciones objetivas de su pensamien-
to _se_cuenta la de haber sido instrumento crítico y destructor de las ideas

y de la realidad política de la época. Por consiguiente, unos mismos

hechos significan cosas distintas según la estructura en que estén inser-
tos: como antes hemos visto, el sufragio universal en un pais adelanta-
do significa que el poder es ejercido por el pueblo y que, por tanto, nos

encontramos ante una democracia; el mismo sufragio en un país atra-

1 Bacon: Novum organum, I. 90. — Descartes: Discurso del método, pp. 14

y 15 de la ed. de la U. de P. R., a cargo de R. Frondizi, Madrid, 1954.
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sado, significamuy probablemente que el'poder está realmente en manos

de aquellaminoría de quien depende económicamente la mayoría de la
poblacron y que, por tanto, nos encontramos ante una oligarquía, aunque
con fachada democrática.

. Por supuesto, la significación de un acto, de una decisión o de un

pensamiento,no se refiere sólo a los efectos que tenga en la vida histó-

rica sino también a lo que diga respecto a ella, a _su calidad e importan-
cra como representativo de algo, a lo que denota. Así, por ejemplo, la
declaración de la ley marcial es significativa de que se ha producido una

anormalidad en la vida política de un pueblo; los sistemas de Bacon y
Descartes —aparte de sus ulteriores efectos— son significativos de la
crisis del sistema de ideas medievales y, con ello, de toda la estructura

medieval.

Ahora bien, el método cientifico natural no nos aclara ni la motiva-

ción, ni la intencionalidad, ni, en resumen, la significación de las cosas,

y por tanto no nos hace accesible el conocimiento de todas esas realida-
des que tienen como supuesto las actividades de los hombres. De aquí que
se hayan contrapuesto las ciencias naturales como ciencias explicativas
a las ciencias del espíritu como ciencias de comprensión. Explicamos una

cosa cuando conocemos la cadena de causas que la han producido, sea que
dicho conocimiento se haya logrado mediante la experiencia empírica, sea

que se haya deducido por vía de hipótesis todavía sin comprobar expe-
rimentalmente. Comprendemos algo cuando captamos su sentido subjeti-
vo y objetivo, o, dicho de otro modo, cuando conocemos su significación,
es decir, su motivación y su intencionalidad y su función, resultados y
denotación dentro de la estructura en la que está inserto. Así, pues, sólo

podemos conocer el significado de un hecho si lo ponemos en conexión

con un todo estructural, pero, a su vez, un hecho es significativo cuando

nos dice algo sobre la naturaleza de una estructura, cuando nos la acla-

ra de tal modo que sin él nuestro conocimiento sería incompleto. En

consecuencia, comprendemos un hecho cuando conocemos su significa-
ción en un todo estructural y, por otra parte, conocemos este todo a tra-

vés de hechos significativos. Veamos cómo la teoría de los tipos sirve

(le instrumento para el conocimiento de tales significaciones. Mas antes

vamos a poner un ejemplo desagradable pero adecuado para resumir todo

lo dicho. Imaginémonos el siguiente hecho: un hombre está apoyado en

una pared frente a otros hombres armados; estos hombres hacen fuego
v aquél cae muerto.

Una pura explicación cientifico natural nos diria más o menos lo

siguiente: unos hombres han apretado un resorte que ha puesto en mo-

vimiento un mecanismo, el cual ha percutido sobre el culote de unos

cartuchos produciendo una chispa que al encender la pólvora contenida

en ellos la ha transformado en unos gases que al expandirse han pro-

yectado la bala que aquéllos tenían incrustada; esta impulsión ha sido
dirigida en una determinada dirección por el cañón de las armas, adqui-
riendo una trayectoria que ba encontrado en su línea un cuerpo humano
al que le han perforado ciertos órganos vitales 'lo que —y aqui podria
seguir la explicación científica- le ha producido la muerte. Tal seria

la explicación científico natural construida sobre una cadena causal y
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en la que se manifiestan unas leyes naturales, pues supuestas ciertas eon-

diciones, la pólvora siempre se inflama, las balas siguen una trayettoria

prevista, etc. Pero ¿sabemos qué es este hecho?, ¿sabemos qué signi-
fica?, ¿lo comprendemos? Evidentemente no. Todavía no sabemos si tal

acto es una violación del derecho, si es un crimen de unos gangsters, o si,

por el contrario, es una ejecución judicial y, por tanto, una realización

del Derecho. Para ello tenemos que ponerlo en conexión con la estruc-

tura jurídica en que está inserto, tenemos que conocer el sentido que
tiene dicho acto y a tal fin, y por lo pronto, conocer su motivación, pues
sólo ella podrá decirnos si es un quebrantamiento o una ejecución del

Derecho.

Vamos a suponer que sea una ejecución judicial y que se deba, por

tanto, a un quebrantamiento del Derecho. Pero, supuesto ello, dicho

quebrantamiento no conllevaba necesariamente el fusilamiento, pues apar-
te de que el reo pudo haber escapado o tener, quizá, las suficientes in-

fluencias personales para torcer la vara de la justicia, bien pudo el jefe
del Estado indultarlo de su pena capital si creía que el bien público estaba

mejor servido no ejecutándose la sentencia. Aqui aparece el factor de

la intencionalidad; tal hombre ha sido ejecutado para garantizar el cum-

plimiento del Derecho, para defender a un orden social o politico y para

que el bien público —tal como ha sido interpretado por los que tienen

el poder- sea mejor servido. Pero si conocemos ya su significado jurí-
dico, estamos todavía lejos de comprender el hecho en su totalidad, pues
ese hombre ha podido cometer su delito para dar rienda suelta a sus

impulsos criminales o para su propio beneficio, pero también ha podido
cometerlq con una intención politica, en cuyo caso el hecho tiene una

significación política de la que carece en el primer supuesto y una signi-
ficación ética bien distinta de la que tendría si fuera un criminal común.

De aqui se deriva que no solamente la ejecución sino el mismo acto que
la motivó —por ejemplo, un asalto a mano armada, un ataque a la fuer-
za pública— tiene distinto significado, que se nos revela no cuando cono-

cemos el hecho sino cuando trascendemos de ese hecho hasta conocer la

conexión política y moral. Vamos a suponer que el hecho en cuestión

tuviera un motivo y una intención politicos. Pero todavía nos queda por
saber si, desde el punto de vista del gobierno establecido, la ejecución es

un acto de energía, de frío cumplimiento del derecho o de debilidad, pues
también por debilidad y miedo se puede matar a un hombre. En conse-

cuencia, para saber qué es dicho acto tenemos que saber qué significa
desde el punto de vista de la situación política y, para ello, tenemos que
conexionarlo con el conjunto de factores que integran tal situación. Fi-

nalmente, si bien la intención del gobierno ha sido probablemente afian-

zarse, bien puede ocurrir que ese hombre se convierta en un mito capaz
de promover el entusiasmo de la gente y de acrecentar su odio contra el

gobierno establecido, contribuyendo así poderosamente al derrocamiento
de ese gobierno, en cuyo caso el significado de dicho fusilamiento seria
el de haber acelerado la caida del régimen. Por supuesto que todavía

podria verse en dicho acto otra serie de significaciones'de muy distinta
índole. Pero con lo dicho basta para mostrar que sólo la trascendencia
del hecho mismo, sólo su conexión con las estructuras jurídicas, éticas
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y politicasen que está inserto nos ba permitido saber qué'es, al decirnos
que significa.

5. Tipos.

.

Se llama tipo a una forma conceptual que a la vez que reduce una

serie de fenómenos a unas notas comuna los singulariza frente a otros

que no poseen dichas notas o características. Por .ejemplo, “Estado libe-
ral” es un tipo de Estado que abarca en su seno a una pluralidad de
Estados en una época dada (Gran Bretaña, Francia, etc.), pero que los
diferencia frente a Estados de otro tipo, como, por ejemplo, el “Estado
totalitario” o el “Estado absolutista”. Dicho de otra manera; los tipos son

individualidades colectivas; individualidades, puesto que singularizan fren-
te a otros tipos; colectivas, porque encierran en su seno una pluralidad de
ejemplares. Este concepto coincide con la acepción vulgar de la pala-
bra típico; por ejemplo, “bailes típicos” son bailes de un pueblo y, por
tanto, de una colectividad, pero, al mismo tiempo, característicos de un

pueblo frente a otro, es decir, de una individualidad social. Los tipos
pueden formarse de las siguientes maneras:

A) Dstacando un ejemplar considerado como la representación más
perfecta de una idea o de una forma, el cual puede inspirarse y actuar

como constitutivo de un grupo de ejemplares. Cuando es el original sobre
el que se han modelado otros ejemplares se le llama prototipo; asi, por

ejemplo, Inglaterra ha sido prototipo de los Estados liberales y Suiza y
Estados Unidos de los Estados federales. Por ser la representación más

perfecta u originaria, sirve de modelo, da la pauta a los demás, en cuyo
caso se le llama arquetipo, de tal manera que los restantes ejemplares
caen o no dentro del tipo en la medida que coincidan con el ejemplar en

cuestión. Así, una consideración arquetipica de los Estados Unidos como

Estado federal llevaría a negar tal carácter a todos los Estados cuya es-

tructura no coincida con la de los Estados Unidos. Durante el siglo XIX,

Inglaterra fué considerada como arquetipo de Estado liberal influyendo
de este modo en la estructura constitucional y, en general, politica de
otros Estados.

B) El tipo genérico se forma comparando un conjunto de fenóme-

nos, que se presume responden a los mismos principios estructurales, y

procediendo a eliminar: a) lo que no sea común a todos ellos, y b) lo

que sea común con unidades de otro grupo, es decir, lo que no sea espe-
cifico del grupo en cuestión; y, después, a destacar y a reunir en un

sistema lo que sea común y caracterítisco. Veámoslo con un ejemplo: si

queremos formar el tipo “Estado liberal”, procederemos a comparar una

Siere de Estados que presumimos tienen tal caracteristica (Gran Bretaña,
Francia, Estados Unidos, Suiza, Bélgica, Suecia, etc.). Observaremos que
todos estos Estados están dotados de poder soberano, de territorio, de

población, etc., pero como estas notas son comunes a todo tipo de_Esta-

do, las eliminamos; ’observaremos también que unos son monárquicos y
otros republicanos, que unos son presidencialistas mientras otros son

parlamentarios, que unos son federales, otros centralizados y otros des-

centralizados, que unos atribuyen a la justicia el control constitucional de
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las leyes mientras que otros no lo hacen, etc., y, en cuanto que ninguna
de estas características es común al grupo, quedarían también eliminadas.

Y, entonces, quedarían unas notas comunes a todos ellos, pero que no se

dan en otro tipo de Estado y que podrian ser: a) la limitación del poder
del Estado por un sistema de derechos individuales; b) la división de

poderes; c) el Estado de Derecho; d) la neutralidad del Estado. A estos

tipos también se los llama reales o promedios.
C) El tipo ideal. El método que acabamos de reseñar, aunque

aparentemente sencillo y razonable, puede muy bien conducir —y en

realidad está inclinado a conducir- a resultados falsos, sencillamente

porque los conceptos políticos no responden a criterios cuantitativos o

promedios sino a criterios cualitativos. Siguiendo el método anterior re-

sultaría, por ejemplo, que la facultad de la judicatura americana para fis-

calizar las leyes no sería una característica liberal, por el simple hecho

de que no se encuentra en otros Estados indudablemente tenidos como

liberales. Pero lo cierto es que la facultad de fiscalización de la constitu-

cionalidad de las leyes no sólo es liberal sino que responde perfectamen-
te a la lógica del liberalismo e, incluso, es una consecuencia necesaria de

dos principios tan esenciales al liberalismo como la división de poderes
y la supremacía del Derecho y, por ende, de la Constitución sobre el resto

de las normas jurídicas. Y prueba empírica de que es así nos la da el

hecho de que la mayoría de los Estados liberales han ido introduciendo,
en una u otra forma, el principio de la fiscalización de la constitucionali-

dad de las leyes. Veamos otro ejemplo: como no todos los países conside-

rados democráticos —por ejemplo, Estados Unidos— han instituido el

referendum, la iniciativa popular y el plebiscito, resultarían estas dos po-
sibilidades: o bien tales países no son democráticos o bien no lo son tales

instituciones, lo que constituye dos consecuencias absurdas.

Distinto es el punto de vista desarrollado por Max Weber, y que ya
contaba con una rica tradición en las ciencias sociales. Aquí el tipo no se

constituye por abstracción sino por penetración, no es cuantitativo sino

cualitativo, no se orienta hacia lo genérico sino hacia lo individual, no

pretende ser una descripción de la realidad sino un instrumento para cap-
tarla. El tipo ideal es una “imagen mental que reúne determinadas rela-
ciones y procesos de la vida histórica en una conexión concebida como

un cosmos (sistema) sin contradicciones” 1. Tal tipo ideal se forma, según
las propias palabras de Weber, mediante “la acentuación parcial de uno

o de algunos puntos de vista y la agrupación de un cúmulo de fenóme-
nos particulares difusos y discretos 2, que se dan en unos casos más y en

otros menos o incluso que no se dan, los cuales se acomodan a ese punto
de vista particularmente destacado hasta constituir una figura unitaria” 3.

Así, por ejemplo, si queremos formar el tipo “individualismo moder-

no”, procederíamos—esquema'ticamentehablando- de la siguiente ma-

1 Max Weber: Die Obiektivita't sozialwissenschaltlicher und sozíalpolitischer
Erkenntnis, en Schrilten zur theoretischen Saziologie, etc. Frankfurt, 1947, p. 60

(Hay traducción inglesa).
2 Discreto significa aqui “separado”.
3 0p. cit., p. 61.
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nera: a) dentro de las ideas y actitudes con vigencia en la época moderna,
acentuaríamos, resaltariamos, destacariamos (o empleando un anglicis-
mo, “enfatizariamos”),la idea de que el individuo es la realidad prima-
ria y que las colectividades y la cultura no son más que meras funcio-
nalidades a su servicio, de modo que nada tiene valor ni sentido si no

está al servicio del individuo. Tal idea no la hemos imaginado nosotros,
tal idea- se da, de manera más o menos consciente o inconsciente, clara
o confusa, en la realidad histórica moderna; lo único que nosotros hemos
hecho es clarificarla y acentuarla y, si se quiere, exagerarla como recurso

metódico; b) procederiamos después a seleccionar entre los pensamientos,
actitudes, instituciones, incluso creaciones artísticas y literarias (Robin-
son Crusoe), de la época moderna, todo aquello que responda a tal idea,
es decir, todo aquello que constituya un despliegue, un modo de manifes-
tación del principio individualista. Esta manifestación puede darse en

unos casos y no en otros, en un tiempo pero no en otro, solamente
en unos paises, o bien en las relaciones económicas pero no en

las familiares; puede incluso no darse en ninguna parte y en nin-

gún tiempo en un determinado aspecto de la vida, pero aún así nos in-
teresaría si tal conducta —que empíricamente no se ha dado— fuera,
sin embargo, acorde con la lógica del principio; c) finalmente, procede-
riamos a organizar todos los fenómenos así destacados —y que en la reali-

dad de la vida aparecen mezclados, obstaculizados y en contradicción

con otros- en un sistema unitario y libre de contradicciones y tendria-

mos, así, el “individualismo moderno” como tipo ideal. El tipo ideal nos

dice, pues, cómo sería una realidad si se estructurara con todo rigor con

arreglo al principio que la informa y sin perturbación alguna de errores

u obstáculos para su desarrollo.

De lo dicho se desprende que el tipo ideal es una construcción inte-

lectual y no, por tanto, una reproducción exacta sino, más bien, defor-

mada de la realidad, o, para decirlo con palabras de M. Weber: “en su

pureza conceptual no se encuentra nunca en la realidad empírica, es una

utopia y para el trabajo histórico se plantea la cuestión de fijar en cada

caso individual, cuán próxima o lejana está la realidad de esa imagen
ideal” 1, no es ni siquiera algo de lo cual la realidad sea un ejemplar,
“sino que tiene más bien la significación de un concepto límite con.el
que se mide la realidad para esclarecer determinados componentes srg-

nificativos de su contenido empirico”2. En efecto, el concepto individua-

lismo, a que antes hemos aludido, no puede pretender ser una imagen
real de la realidad, por la sencilla razón de que en toda sociedad junto
a los momentos individualistas se dan los altruistas, los colectivistas, los

socializados, etc., pero sí nos sirve para ver hasta qué punto una socie-

dad es individualista y hasta qué punto no lo es. Si a esa sociedad le

aplicamos otros tipos ideales —por ejemplo, colectivismo o transpersona-

lismo- entonces si que, entre todos, tendriamos una imagen real de la

realidad. Las formas clásicas de gobierno —monarquía, aristocracia, de-

mocracia- eran tipos ideales (pues, como hemos dicho, este método se

1 Weber: 0p. cit., p. 61.

2 0p. ein, p. 65.
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ha empleado mucho antes que Max Weber, si bien corresponde a éste el

mérito de haber esclarecido su lógica y significación). Ahora bien, si tra-

tamos de esclarecer la organización politica inglesa con arreglo a dicha

tipología (lo que estaría fuera de lugar dados los conceptos más efica-

ces con los que hoy cuenta la ciencia política, pero que lo hacemos aquí
al solo título de ejemplo esclarecedor), nos encontraríamos con que es

ciertamente una monarquía, puesto que tiene un rey hereditario, pero
también es una aristocracia, puesto que hay una Cámara de los Lores,
e indudablemente una democracia, puesto que funciona una Cámara de

los Comunes dotada de amplios poderes y elegida por sufragio univer-

sal. En consecuencia, la estructura constitucional inglesa no responde a

ninguno de los tipos aisladamente considerados, pero sí a una combina-

ción de los tree; por consiguiente: ninguno de tales tipos es reaL pero
la realidad se nos revela al examinarla a la luz de los tres. Veamos otro

ejemplo: los conceptos “unitarismo” y “federalismo” son tipos ideales

que en su pureza quizá no se den en ninguna parte; por otro lado, la

ciencia política ha construido como tipos reales —es decir, con la pre-
tensión de ser reproducción de la realidad- los conceptos “Estado fe-

deral” y “Estado unitario”. Ahora bien, es notorio que los Estados fede-

rales se han caracterizado durante los últimos tiempos por un considera-

ble aumento de las atribuciones del centro a costa de las de los Estados
miembros. Como consecuencia de ello el concepto “Estado federal” como

tipo real- no corresponde en muchos casos a la realidad actual de los Esta-

dos federales, pero, en cambio, quizá la nueva situación de los Estados fe-

derales se nos revelase mejor mediante los tipos ideales “unitarismo” y

“federalismo”, pues nos permitirían ver en qué medida y hasta qué punto
el Estado federal comienza a estar dominado por tendencias unitarias. Re-

sulta, pues, que el tipo ideal puede damos un conocimiento más certero de

la realidad que el llamado tipo real. El tipo ideal está concebido como

“un intento de analizar las individualidades históricas”, mientras que a los

tipos genéricos o promedios se les escapan las particularidades de una

época o de un pueblo y, en general, de toda figura particular.
Después de lo dicho apenas hay que aclarar que en los tipos ideales

el vocablo “ideal” no tiene significado normativo, es decir, no expresa

algo a lo que la conducta deba tender. No tienen naturaleza axiológica
sino lógica. No son juicios de valor sino juicios lógicos. Un tipo ideal

puede formarse tanto de una asociación criminal como de una comuni-
dad religiosa.

D) Hace algunos años (1940), el economista W. Eucken ha desarrollado
una teoría que podriamos denominar de los tipos esenciales, que consiste

substancialmente en lo siguiente: a) un examen de la realidad económica

(y lo mismo podría afirmarse de la politica) muestra que ésta puede orga-
nizarse en una pluralidad inmensa de ordenaciones o estructuras; b) sin

embargo, un examen más profundo muestra también que tales estructuras

no son más que el resultado de la combinación de unas cuantas formas

puras: “asi como con dos docenas de leh'as puede formarse una enorme

variedad de palabras, de composición distinta y de longitud diferente,
así también puede formarse con un reducido número de formas puras y
elementales, una variedad indefinida de formaciones económicas concre-
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tas” 1; c) mediante un análisis fenomenológicode la realidad, es decir,
no procediendo especulativamente sino enfrentándose con fenómenos indi-
viduales hasta penetrar en sus esencias, es posible el descubrimiento de
ciertas formas puras o elementales, las cuales no están todas presentes en

cada forma concreta, pero si resulta que toda forma concreta constituye
una combinación de algunas de ellas, de manera que “contienen en su

conjunto. . . todos los elementos formales con los que-se construyen todos
los órdenes. . . concretos en todos los tiempos y en todos los lugares”2;
dl la misión de la ciencia sería, por consiguiente, aprehender esas for-
mas puras y articularlas en un sistema con arreglo al cual pudieran cono-

cerse las formas concretas e individuales en que se manifiesta la realidad,
ya que ésta como antes se ha dicho, constituye siempre una específica
articulación de formas puras; e) mientras que el número de las estructu-

ras concretas es infinito, en cambio, el número de las formas puras es

finito y reducido en número.

La aplicación de este método a la ciencia politica supondría: i) que
tendriamos que encontrar los momentos constitutivos esenciales de toda

realidad política. Supongamos que estos sean poder, orden y fines; ii)
que tendríamos que establecer los tipos esenciales de poder, orden y fi-

nes; iii) que con estos tipos esenciales podríamos interpretar cualquier
estructura política. No es nuestra misión aclarar aqui si el método de

Eucken es aplicable al estudio de la economia, pero lo es determinar en

qué medida pueda serlo a la ciencia política. Estimamos que aplicando
dicho método podemos obtener los conceptos esenciales de cuya combi-

nación resulten las distintas estructuras políticas básicas. Pero creemos

que con ello no lograremos captar el contenido concreto y la significación
de cada una de las estructuras politicas individuales, sino que, para lo-

grar este objetivo, hemos de aplicar preponderantemente el método de los

tipos ideales en el sentido de Weber.

4. Conclusión.

En conclusión, la tarea de la ciencia política consistirá en lo si-

guiente:
a) Tratar de saber qué es la politica, es decir, tratar de captar sus

notas esenciales, que nos permitirán delimitar su campo frente al de otras

esferas.

b) La formación de un sistema de conceptos políticos fundamentales

adecuado para comprender formalmente cualquier estructura política ya

que éstas se constituyen mediante una combinación de ellos. Tales con-

ceptos, que corresponden a los tipos esenciales o formas puras .deEucken,

son los siguientes: i) los tipos de poder; ii) los tipos de relación y orde-

nación; iii) los tipos de finalidades.

c) Comprender las estructuras políticas en su singularidadhistórica
y en su contenido individual y concreto, para lo cual utilizaremos pre-

ponderantemente los tipos ideales en el sentido de Weber.

1 W. Eucken: Cuestiones lundamentales de la economía política. Madrid. 1947.

p. 105.
2 0p. al, p. 175.
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EL DERECHO Y LAS CIENCIAS SOCIALES, ESPECIALMENTE

LA SOCIOLOGIA ‘5

KARL N. LLEWELLYN

(Traducción do E. Vera Villalobos)

Es práctica común mantener al derecho apartado de todo contacto

fraterno con las disciplinas sociales. En parte, son culpables de ello los
hombres de leyes. Para éstos, los “problemas jurídicos” se refieren a

la interpretación correcta desde el punto de vista doctrinario de las nor-

mas jurídicas y algunos jurisconsultos de fama han creado solem-
nemente “sistemas” en los que, no menos solemnemente, se considera

que el “derecho” consta exclusivamente de “normas” o de “imperativos”;
y el estudio del “derecho” ha sido considerado incluso por profesores uni-

versitarios primordialmente como el estudio de las normas jurídicas,
y así sucesivamente hasta el punto de que una persona ajena al
derecho podría pensar con razón que para el derecho no existen más que
esas normas terminantes, de origen legislativo u otros, que explican la
forma en que se considera que deben comportarse los funcionarios en

2.461.879 contigencias diversas y sutilmente diferentes. Y ya que es evi-

dente, casi por definición, que solamente un jurisconsulto avezado puede
moverse con comodidad y precisión entre esas normas de derecho y sus

matices de significado doctrinariamente correcto, no es de extrañar que
los cultores de otras disciplinas sociales se mantengan alejados. En efecto,
si lo único que puede hacer el abogado consiste en informar cuál es la

regla correcta desde el punto de vista doctrinario, entonces pertenece a

esa clase de disciplina acerca de la cual un triste alemán observaba en

cierta ocasión que “El día de mañana, la Legislatura puede derogar toda mi

Wissenscha/t”", atributo que en verdad no recomienda los hallazgos de

esa disciplina a los investigadores vecinos, quienes en cambio consideran su

propia obra como ciencia auténtica.

A través de los años tampoco he visto que se realizaran intentos

decididos de acercamiento por parte de las disciplinas sociales ni de la

sociología en particular. Cuando era joven solía oír entre mis amigos

sociólogos afirmaciones tan presuntuosas como esta: “Yo estudio el.de-

lito desde el punto de vista sociológico y no desde el punto de vista Jurí-

' Publicado en 1949 por la revista “Harvard Law Review".

” En alemán. “ciencia” (N. del T.).
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dico”; sospecho que aún hoy pueden escucharse afirmaciones semejan-
tes (tal vez sustituyendo la palabra “sociológico” por “psiquiátrico”),
aunque resulta evidente que si se suprime lo “jurídico”, se elimina a la

vez el “delito” 1. Ya un poco mayor, empecé a ver que cuendo se hablaba

de derecho se aludía exclusivamente al más elaborado, al de “los códi-

gos”, al que era apoyado por el Estado; pero advertí que no se hacían

grandes esfuerzos, por ejemplo, para explorar las interesantes diferen-

cias existentes entre un “código”creado y aplicado por especialistas pro-

fesionales, y otro no tan favorecido. Constantemente he escuchado discu-
siones sobre el “derecho”, entendido como un sistema de “control so-

cial” de personajes indeterminados por otros personajes indeterminados,
con finalidades indeterminadas, y por medios que a veces se indican de

una manera más bien vaga. Actualmente, considero que excepto algunos
pequeños trabajos realizados en el campo de la criminologia y algunos
sobre relaciones obreras, el aspecto cuantitativo de la sociología tiende
a desdeñar el aspecto jurídico y que incluso los excelentes análisis cuali-
tativos que ha realizado el pensamiento sociológico más caracterizado de
la última década, año más o menos, no ha hecho gran cosa por desarro-
llar la obra de pioneros iniciada en el campo del “derecho” por ejemplo
por Bentley y por el pensamiento extraordinariamente agudo de Max

e er.

Lo que aqui se sostiene es que la elección de una via distinta de
acceso al derecho facilitaría el contacto y la comunicación recíproca entre

el derecho y las otras disciplinas sociales, con fructíferos resultados para
ambas partes; pues los observadores más agudos han visto dede hace

tiempo que el derecho es mucho más que meras reglas. Pound, por ejem-
plo, uno de los más perspicaces, viene insistiendo desde hace unas tres

décadas sobre una serie de cosas a las que la mayoría de los sociólogos
y hombres de gobierno vuelven obstinados la espalda 2. Para él las normas

son una parte importante del derecho; las considera reglas para la con-

ducta (“preceptos”),y no “reglas de la conducta”, como suelen hacerlo

1 A menos que, en una u otra forma, todos nosotros (o alguien que pretenda
actuar por todos nosotros, nos ocupemos de la conducta indeseable. ¿qué lugar que-

da para la idea del “delito”? Los enfoques “sociológicos” o “psicológicos” poseen
su legitimidad, pero ésta debe basarse en alguna noción de lo “delictuoso”, y uti-

lizarla como punto de partida. Las cuestiones que se proponen resolver dichos en-

foques son: ¿Cuál es la conducta (pasada o futura) que puede ocasionar un per-

juicio general? ¿Quién ha de ocuparse de ella? ¿Cómo? Por supuesto. el derecho

a la antigua puede resultar un poco atrasado en tales materias. Pero. como nos lo

recordara tan sagazmente Dession, antes de que lo hiciera Hitler, la cuestión del

¿cómo? tiene. cuando menos. dos aspectos. Pues se trata no sólo de saber que'
hacer con el criminal una vez que lo tenemos en nuestras manos, sino también de

cómo distinguirlo del común de la gente, para echarle el guante.

2 No menos notable es el escasisimo uso, y sobre todo el poco desarrollo de

que ha sido objeto la obra de Pound en sus aspectos más originales y fructíferos;
e incluso en sus exageraciones y sus errores, que no han sido corregidost El de-

recho tal como lo conocemos carece aún de un elemento necesario para su salud:

un sistema teórico y de aplicación de la teoria que sea activo, creciente. de fina-

lidad crítica y constructiva. y constantemente puesto a prueba. Pero podia haberse

esperado que el predicamento universal de que goza Pound habría dado lugar a

una excepción en su caso.
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muchos autores (juristas y no juristas), por culpa de una extraña y per-
sistente confusión. Pound agrega como ingredientes del derecho los con-

ceptos, normas, principios e ideales: toda una gama de herramientas y mol-
des tradicionales de los hombres y de su trabajo que, muy frecuentemente,
funcionan independientemente de toda formulación verbal. Así, el afán
de justicia en el quehacer jurídico conserva toda su fuerza aunque nin-

gún hombre sepa decir qué es la justicia; el ideal de rectitud para el

juez y los demás funcionarios judiciales tiene vida y significado aunque
nadie sea capaz de traducir su contenido en palabras.

Pound prosigue, llegando a incluir en el derecho “una técnica”, una

técnica “enseñada”, que sirve para elaborar y utilizar esos valiosos ma-

teriales como medios de control, de orientación y de decisión, y agrega
“el” proceso judicial y “el” administrativo. Todas estas frases simplifi-
can más de lo que fuera aconsejable. “La” técnica es en realidad una

serie de técnicas bastante complicadas y polifacéticas; partes considera-
bles de ellas no se enseñan, ni llegan a manifestarse de manera explicita,
aunque la mayoria de los jurisconsultos las aprenden (por ejemplo, las

que nos permiten resolver cuándo conviene refrenar los efectos de un

precedente judicial o de una norma legal, y cuándo en cambio, fomentar
su desarrollo); igualmente hay muchas clases diferentes de procesos den-

tro del campo judicial (recordemos las enormes diferencias existentes

entre la vista de causa y la apelación, entre la vista de causa ante tribu-
nal y ante jurado, entre un juez de paz novel y un juez de circuito,
hábil y experimentado) y por supuesto, más aún dentro del campo admi-

nistrativo. Pero tales refinamientos no hacen al meollo del asunto. es

decir, al hecho de que mediante la inclusión de las técnicas y los proce-

sos, Pound ha logrado que el “derecho” trascienda del mundo puramente
normativo, del mundo de las palabras y los significados, llevándolo al

mundo de la acción, de la conducta humana, de los cauces y esquemas
reales que se adoptan en la efectiva realización de las cosas, y lo que es

más, de la gente que realiza esas cosas. No hay técnica sin técnicos ni

proceso sin gente. Pound añade, además, el “ordenamiento jurídico”,
pero no se ocupa de definirlo y apenas se limita a mencionarlo; sin

embargo es fácil comprender que ese “ordenamiento” implica una buena
proporción de “obediencia”, de “respaldo”y de organización, y a nadie

escapa que “el ordenamiento jurídico” debe incluir también a ciertos or-

ganismos_en funcionamiento, tales como los tribunales, las legislaturas,
las editoriales jurídicas y la policía. Todo cuanto hay que hacer es tomar

un concepto de la sociología: la institución, y declarar que en ella se

incluyen los usos efectivos pertinentes, los especialistas apropiados,el

equipo fisico necesario y la forma de organización del conjunto; de ese

modo la imagen que tiene Pound del derecho —la institucrón del de-

recho- se convierte de inmediato en algo que cualquier estudioso de lo

social puede manejar y comprender sin prevenciones; en un objetode

estudio del cual puede aprender y al cual puede contribuir Sln escrupulos.
El aspecto esencial de una institución. es la actividad organizada, la

actividad organizada para la ejecución de alguna tarea. En el caso de

las instituciones básicas (entre las que se cuenta la institución del dere-

cho) las tareas relacionadas con ellas son vitales para la existencia con-
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tinuada de la sociedad o grupo. Ostensiblemente, una parte importante
de cualquier institución reside en el mundo de las ideas: la organización
entraña esquemas de acción, implica lineas de pensamiento tenidas por
correctas y justas, implica problemas de entusiasmo, de finalidad, etc.

Sin embargo, quiero insistir especialmente en la necesidad de incluir y
de recalcar los ingredientes de conducta de la institución, se ajusten o no

a un esquema fijo, asi como el equipo físico y, por encima de todo, las

personas, tanto los especialistas cuanto el público “consumidor” y sus-

tentador a. Es preciso acoger no solamente la conducta activa sino tam-

bién las actitudes mentales y hasta la misma inacción, y las interacciones

de cualquier sector de la institución con cualquier otra institución; los

mecanismos de “reclutamiento” y adiestramiento del personal especiali-
zado al servicio de la institución; más una docena de otros elementos que
forman parte de cualquier complejo viviente importante de la índole de
la “institución”. En efecto, la primera contribución directa de la disci-

plina jurídica a la sociología, estriba precisamente en esto. En efecto,
como algunos sociólogos han percibido cada vez más claramente el enor-

me papel que desempeñanen la vida las ideas, las normas, las reglas y
los ideales, precisos o vagos, se ha manifestado una tendencia reiterada

a desechar el factor conducta y el factor persona, que forman parte de la

realidad, y a tomar el cuerpo de normas o reglas, que también están pre-
sentes, como si fueran, sin más, la institución o la cultura‘. Aquí es pre-
ciso dar el grito de alarma: ¡cuidado! ¡ese camino lleva al error

y al trabajo estéril! Los juristas vienen trabajando desde hace siglos con

los conjuntos de normas e ideales más desarrollados, explícitos e integra-
dos que haya elaborado el hombre; a veces han tomado esos conjuntos
como cosas efectivas en sí mismas, y el derroche de ingenio que han

hecho para extraer frutos útiles y variados de esa premisa ha sido digno
de un Cicerón. Pero esos trabajos, o han resultado estériles5 o engañosos
(asi, por ejemplo, la concepción de un gobierno “de las leyes y no de los

hombres”), o bien han adquirido algún sentido al introducirse bajo cuer-

da en la labor teórica y práctica cierta dosis de sentido común, por un

procedimiento análogo al de la galera del prestidigitador, si‘ bien con

indudable buena fe 0. Huyendo de ese error, se ha tratado de aclarar las

cosas agregando al factor normativo toda la rica gama de los otros aspec-

3 El mejor comentario sobre la “institución” que be visto en letras de molde
es el articulo asi intitulado de Walton Hamilton en la Encyclopaedia of the Social
Sciences. (1947). Considero interesante que quienes tendemos a ver en la “insti-
tución” el concepto central más importante de las ciencias sociales (en compañía
de Max Weber, J. R. Commons, Hamilton y Malinowski) hemos sido poderosa-
mente influidos por nuestra labor en el campo jurídico.

4 listo ocurre, por ejemplo, en las obras, por otros conceptos admirables, de
Murdock, Talcott Parsons y Kluckhobn.

5 Considero que la obra de Kelsen es totalmente estéril, salvo en subproduc-
tos obtenidos cuando ba apartado su aguda mirada de lo que él considera “dere-
cbo puro".

0 En ninguna parte mejor ilustrada que en la exposición de Stammler sobre
el derecho “legítimo”. El mismo procedimiento emplea Patterson, en Lectures on

Jurisprudence (1° ed. 1940). En efecto, es casi una tarea sobrebumana para un

‘l‘iombrosensato trabajar en forma sostenida con la idea de que el derecho es

meramente" norma.
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tos de una institución. La lección es clara en relación con cualquier “ins-
titumón” y en relación con la “cultura” en general.

El factor normativo de la institución “derecho” es de este modo, una

pieza-herramienta de la institución; una pieza enormemente desarrolla-
da; una pieza indispensable para comunicarse a través del espacio y del

tiempo" y de las variaciones del personal; pero una pieza-herramienta
vital y nada más; una herramientaque no es, ni 'con mucho, tan eficaz
como pretende serlo. Además, la variabilidad y la inestabilidad de las
normas del derecho se tornan no sólo comprensibles sino también intere-
santes cuando se ve que éstas no constituyen la sustancia misma de la

disciplina, sino que son sólo algunas de las medidas con que los hom-
bres de esa disciplina realizan las tareas de la institución.

II

¿Cuáles son, pues, las tareas propias de esta institución? Partamos
de una observación que todos hemos hecho: hasta el profano que ha lle-

gado a convencerse de que el derecho y los abogados no son más que
instrumentos de engaño o de opresión, cuando presencia algún abuso
exclama “¡No hay derecho!” Hasta los sociólogos que se apartan horro-
rizados del derecho como un niño huye del sótano oscuro, o que se limi-

tan a maldecirlo sin molestarse en comprenderlo, como el jugador que pier-
de maldice a su “mala suerte”, hasta esos sociólogos,digo, encuentran en su

propio espíritu la convicción incómoda, irracional pero invencible, de

que el derecho es una de nuestras instituciones básicas y principales. Esa

convicción se ha manifestado en el campo de las disciplinas sociales al

delimitarse el dominio de una “ciencia política” o “del gobierno”; si

bien al hacerlo se ha'tomado la precaución de despojar a esa disciplina
de su “sótano oscuro”, que constituye su verdadero cimiento. El hombre

de la calle tiene una intuición más clara de las cosas: espontáneamente
une “derecho y gobierno” (y también “derecho y orden”). Cuando uno

mira con ganas de ver percibe claramente en qué consiste la tarea funda-

mental que debe cumplir la institución “derecho y gobierno”.Esa tarea,

para cualquier grupo, comunidad, entidad politica o sociedad, consiste en

mantenerse y funcionar con un grado suficiente de unidad y de cohesión

como para adquirir y conservar su carácter ostensible de grupo, de enti-

dad política o de sociedad. La tarea fundamental del derecho y el gobier-
no, pues, debe cumplirse para que puedan siquiera existir una sociedad

o una ciencia social: ella consiste en lograr y mantener la cohesión del

grupo. La cohesión no se logra ni funciona ni subsiste sin órganos y sin

esfuerzo. Los impulsos divergentes, los rozamientos y las tensiones inhe-

rentes a la convivencia humana deben ser combatidos y dominados; debe

además imponerse cierta unidad de conducción, pues de lo contrario el gru-

po o sociedad estalla o se diluye o perece de hambre o en una guerra civil.

Naturalmente la institución “derecho y gobierno”obedece a las leyes

generales de las instituciones. Entre estas leyes hay una que merece nues-

tra especial e inmediata atención: a saber, que las instituciones coinciden

parcialmente en sus tareas y en su funcionamiento, y que esta coinciden-
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cia o superposiciónes tanto más notable en la medida en que las institu-

ciones se han desarrollado espontáneamente, y no de acuerdo a un pla-
neamiento consciente. De modo que ninguna tarea importante está a car-

go exclusivo de una sola institución. Por ejemplo, la defensa nacional

no está exclusivamente a cargo de las fuerzas armadas; las escuelas y

órganos análogos sólo cumplen una pequeña proporción de la tarea educa-

tiva; el mercado no rige la distribución de bienes dentro de las fuerzas

armadas, ni de la familia, ni regula la seguridad social, ni los parques

públicos olas carreteras. Es cierto que la organización de'la colaboración
social es producto, en buena medida, de la vida en familia, del deporte
y del trabajo en común; también es producto, en otra buena medida, de
la economia de mercado que hemos heredado, a pesar de sus transforma-

ciones. Pues bien, todo esto es verdad. Sin embargo, con toda razón se

considera que la tarea de cohesión está especificamente a cargo de la ins-

titución “derecho y gobierno”. Primero, porque ella es la única institu-

ción en gran escala que se dedica constantemente a esa tarea, y es la
única cuya principal especialidad es precisamente esa tarea; se-

gundo, porque siempre que los demás mecanismos fracasan en la tarea

de mantener la cohesión, recurrimos al “derecho y el gobierno”; esta

institución es el mecanismo que sirve para reparar y corregir en forma
consciente las fallas de cohesión, para someter al paciente a un tratamien-
to deliberado; y tercero (quizá como aspecto de los dos motivos anterio-

res), porque el derecho y el gobierno es la institución a la que reconoce-

mos atribuciones para hablar en nombre de “todos nosotros”, en lo que
se refiere a la tarea de cohesión. Y esto es asi a tal punto que cuando en

cualquier grupo o sociedad surjan dudas al respecto, el órgano del dere-

cho y del gobierno se identificará por la circunstancia de que habla en

nombre de todos, y de que se le reconoce esa facultad.

La enorme tarea de mantener la cooperación o cohesión es dema-
siado amplia para estudiarla toda a la vez. He comprobado que en la

vida real su cumplimiento se agrupa en tomo a determinados subproble-
mas o subtareas que no está de más enumerar, aunque sólo sea de pasada.
Tenemos la eliminación de perturbaciones, que según los casos se ha lo-

grado mediante ametralladoras o gases lacrimógenos, por el pacto legal
obligatorio, por orden del monarca, del padre o del juez, por elección o

electrocución, revolución, oráculo o alguna combinación o variedad de

estos medios. Otra subtarea sería la de encauzar la conducta, los usos y
las esperanzas de manera tal que se impidan o disminuyan las pertur-
baciones; y, sobre todo en una sociedad tan dinámica como la nuestra,
existe la importantísima tarea de reencauzar la conducta, de crear nuevos

usos y esperanzas adaptados a las circunstancias cambiantes de la vida

personal o de los grupos, cuidando siempre de no provocar derivaciones

excesivas, análogas a las perturbaciones que se pretende evitar. Resta,
además, la atribución de “hablar” en forma autoritaria, y su distribución

y reglamentación en casos de peligro, de duda o de innovación.

Se observa fácilmente cómo muchas instituciones menores, de carác-
ter juridico-gubemamental, y que nos son bien conocidas, se agrupan
cómodamente 'en torno a dichas subtareas, junto con otras instituciones

de refuerzo que sólo son parcialmente jurídico-gubernamentales.Alre-
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dedor de las perturbaciones se agrupan la maquinaria judicial, el voto

(en elecciones, legislaturas, en la Suprema Corte), todos los mecanismos
de persuasión y negociación, el contrato en el derecho, el “negocio”en

el comercio, el “arreglo”en las cuestiones laborales y políticas. Alrede-
dor de la tarea de encauzamiento se agrupa todo ese conjunto de regu-
lación legal que ya ha dejado de ser objeto de litigio “sobre el derecho”,
y que por lo tanto sólo aparece ante el tribunal en caso de duda acerca

de los hechos, o de perversa reincidencia por parte del infractor; aquí
nos encontramos con las luces de tránsito, la declaración del impuesto
a los réditos, el reconocimiento general de la justa posesión y del estado

matrimonial, de la función pública y de la ciudadania; ya hemos men-

cionado más arriba otros mecanismos de refuerzo tales como la familia

y el mercado. La tarea de reencauzamiento, a su vez, comprende todas
las reglas legales y prácticas que gobiernan las transacciones (contratos,
testamentos, escrituras, formación de nuevas asociaciones o matrimonios,
nuevas emisiones de valores, patentes, derechos de autor), o la sanción

de nuevas leyes y reglamentos, o los cambios en la conducción de cual-

quier grupo o sociedad; en el aspecto menos directamente “legal”, nos

encontramos con la serie íntegra de problemas y usos dentro de los limi-

tes de las libertades legales. A su turno, la regulación del “habla” penetra
en la constitución básica de todo grupo, en la redistribución de poderes,
y en todas las formalidades prescriptas en las Declaraciones de Derechos,
en las normas del procedimiento judicial y en el procedimiento parlamen-
tario de las legislaturas y sus comisiones (tal como la triple lectura de

los proyectos); y dicha reglamentacióndel habla comprende igualmente
algunos factores desprovistos de carácter oficial y legal, tales como el

prestigio personal, la organización extraoficial del poder y la fuerza de la

personalidad; en otras palabras, todos aquellos elementos que a pesar
de no tener carácter oficial-legal participan en el gobierno de hecho de

los grupos, las naciones, y el mundo entero (según la unidad de- observa-

ción que se adopte en cada oportunidad).

III

Las ventajas de este enfoque (es decir, de la institución y sus tareas)

para la disciplina jurídica son evidentes aún en el terreno de la doctrina.

Se abre toda una nueva dimensión; el pensamiento, la observación y la

conducta cobran perspectiva, adquirimos ojos y herramientas para mane-
jar situaciones que de otro modo permanecerían oscuras, enigmaticas,
a duras penas aprehensibles. Asi, por ejemplo, desde el punto de VlSlCa

doctrinario, a una pregunta sólo puede contestarse que si o que no. El

derecho de filibuszer' (que más que un derecho es un arma contra el

resto del Senado), está garantizado por la Constitución o no lo está; es

“derecho” .o no lo es. Siempre cabe suavizar un poco las aristas del

enfoque del “Si o No”, arguyendo: l) Esto es lo que dice la ley oficial,
pero debería modificarse; o, a la inversa, no es lo que dice la ley oficial,

’ El “Iilibuster‘”es un procedimiento dilatorio a veces utilizado en el Senado

de Estados Unidos para impedir o demorar una votación (N. del
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pero debería serlo. Es decir, uno puede salir del campo de la doctrina

estricta para hacer un juicio de valor sobre la doctrina, acerca de si lo

que es rigurosamente correcto dentro de la tendencia doctrinaria domi-

nante es, además, prudente y bueno. 0.3i no: 2) No es claro el sentido

de la ley oficial acerca del punto en litigio, pero los funcionarias auto-

rizados probablemente decidirán que es tal o cual. Es decir que se

puede uno salir del mterial doctrinario, reconociendo que también hay
que tomar en consideración el juicio y la conducta de los funcionarios

autorizados (y ello con carácter decisivo). Desde el punto de vista de

la “doctrina correcta” este último proceder es audaz, irreverente, y quizá
peligroso; representa una intromisión o avanzada parcial del pensamien-
to adicto a la “institución”.

Pero aún este segundo procedimiento no suministra medios sufi-

cientes para desentrañar un caso tan singular como el del filibuster.
En cambio, desde el punto de mira-de “la institución y sus tareas” pode-
mos llegar a describirlo con bastante rapidez y con suficiente precisión;
trátase de una institución menor, de carácter e importancia constitucio-

nales (que permite a un individuo provocar una larga demora en una

situación crítica, y que atribuye un poder efectivo de veto a una pequeña
minoría) pero que carece de “status” en la Constitución o en las “leyes”
oficiales, pues está sujeto a modificación por'una sola Cámara legisla-
tiva (aunque parecería que fuera parte de la Constitución“ para esa Cá-

mara, ya_ que el filibuster no puede impedirse por simple votación); sin

embargo, es una institución tan hondamente enraizada en la práctica y
en la yenerada tradición senatorial que parece estar más sólidamente

establecida en la práctica del gobierno de los Estados Unidos que muchas
cláusulas de la Constitución oficial. Los británicos no vacilarían en atri-

buirle categoría constitucional, por tratarse de un aspecto establecido de la

distribución del poder en la nación. Veríamos las cosas con mayor cla-
ridad si adoptáramos la manera británica de encarar y describir estos

asuntos; sin olvidar, eso si, que algunas partes de nuestra Constitución

también están dotadas de un atributo extraordinario: el de la revisión

judicial de las leyes contradictorias.

Sostengo, por lo tanto, que en el campo jurídico el método basado
en el concepto de institución permite aislar, describir y estudiar cómoda-

mente diversas situaciones anómalas, tales como la costumbre no funda-
das en normas expresas, o la “letra muerta”, la influencia del sentimiento
del decoro, la situación (“legal”) de mayordomos de palacio o de vali-
dos del monarca que aún no han llegado a primeros ministros. Sin embar-

go, es mucho ,más importante la nueva dimensión que adquieren los pro-
blemas jurídicos cotidianos. Para tomar un viejo problema: ¿Los jueces
encuentran el derecho, o lo hacen? Si se plantea la cuestión dentro de
la esfera de la doctrina correcta —quizá, en verdad, incorrecta- no

hay solución posible. En cambio, si se la encara desde el punto de vista
institucional, se percibe claramente que se trata de un pseudoproblema:
los jueces, ,en efecto, hacen ambas cosas al mismo tiempo. Hacen el
derecho al declarar lo que no habia sido declarado antes; además, el
modo de declararlo (el enfoque del problema, asi como su formulación

estilistica, la redacción amplia o rígida de la regla, la limitación o la
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extensión y la orientación que se da al caso), ese “modo” es la creación
del juez. Pero el juez crea con materiales dados, que no sólo tienen con-

tenido sino también estructura, que no sólo limitan sino que también

orientan, que “se estiran” y “palpan” en una dirección determinada,
mu? tienen un color y un tono determinados, de manera tal que lo que

'- jueces tienen a su disposición para reconocerlo como correcto y justo
'-.:' tro del sistema vigente está dado en buena medida por esos materia-

les, y por la situación que los rodea; el juez, en consecuencia, al dictar
el fallo, encuentra y reconoce, a la vez que hace, el derecho. Esto es

literalmente así, y tan verdadero aqui y ahora como en la primitiva
acción recíproca entre themis y costumbre.

Asimismo, si se considera que derecho-y-gobiemo forman una

sola institución se nos resuelven al punto dos problemas que durante

siglos han eludido solución clara y explicita: el de la relación entre

norma y discrecionalidad, y el de la relación entre norma y funcionario.
En primer lugar, nadie que conciba e] gobierno como unido al derecho

puede incurrir en el dislate de afirmar que quienes gobiernan son las

leyes “y no los hombres”; en cambio, 'con el nuevo enfoque, surge cla-

ramente la imagen de una interacción, de hombres que actúan sometidos
a ciertas normas, y dentro de sus límites; entendiéndose que esas nor-

mas están integradas en parte por una tradición de buena voluntad y de

conocimientos técnicos. Además se percibe nítidamente que el polo “de-
recho” de la institución es regularidad de acción y posibilidad de

previsión detallada, aspectos que reciben especial énfasis, exagerado fue-
ra de proporción con la realidad; en cambio, al contemplar el polo
“gobierno”se dibuja con igual exageración la importancia de la decisión

personal en una situación particular. La verdad es que en toda acción

oficial participan los dos aspectos; y cuanto más equilibrados estén, más
correcta será la medida oficial, pues las normas estarán vivificadas por
la función, y el juicio personal tenderá siempre a la justicia y la regu-
laridad. En verdad seria' exacto afirmar que la acción oficial que se

cumple dentro de una zona de discrecionalidad totalmente exenta de regu-
lación expresa tiende a legitimarse en la medida en que esté orientada

por la convicción de que sería justo y bueno repetir dicha acción en

circunstancias similares; y puede agregarse que dicha acción se convier-

te efectivamente en justa en la medida en que se realice esa orientación.

De este modo puede apreciarse la legalidad del uso de la discreción, pres-
cindiendo de la prudencia de su uso. Considero que este enfoque prácti-
camente soluciona el problema de la verdadera relación existente entre

discrecionalidad y norma en la actuación del personal del “derecho-y-

gobiemo”. En mi opinión, dicho enfoque es una derivación directa

y evidente del método de la institución.

IV

Creo conveniente destacar otras dos seria de subtareas. La primera
es la que se vincula con la cuestión de cómo asegurar conducción y admi-

nistración efectivas, tema que estaba implícito en el anterior examen de

los factores persona y discrecionalidad en la institución “derecho y go-
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bierno”. Esta es la tarea positiva de la institución: la de organizar y

dirigir el equipo de manera tal que se obtenga un efectivo impulso, y

se descubren horizontes y ¡posibilidades Esto es bien diferente de un

mero mecanismo para distribuir el “habla”, o para impedir que la gente
se muela a palos. Trátase de una tarea positiva que requiere realizacio-
nes positivas; a ella .se vinculan las loas a la libre empresa, la crítica

de los impuestos excesivos porque eliminan los incentivos, los planes de

disminución de las horas de trabajo con aumentos de la productividad,
junto con proyectos para enriquecer las horas de ocio resultantes, etc.

Trátase de un aspecto de la institución -“derecho y gobierno” que corres-

ponde no sólo al aspecto gubernamental, sino también al del “derecho

puro” (ciertas herramientas jurídicas como el contrato, la sociedad anó-

nima y la cooperativa se prestan a la utilización práctica; las libertades

establecidas por un sistema jurídico, y la tendencia a aprovecharlas de

una u otra manera, constituyen una parte tan vital del sistema como cua-

lesquiera sanciones o prohibiciones). Es por lo tanto una tarea que
forma parte del aspecto jurídico de la institución, pero que nuestros

pensadores, desde los tiempos de Swift, se han ocupado muy poco de

destacar". En cambio, el aspecto “gobierno” de la institución casi nos

obliga a percibir esa tarea, y con toda claridad.

La segunda subtarea que quiero destacar tal vez no parezca en abso-
luto una subtarea. Abarca a todas las demás, y consiste en descubrir
cómo deben atacarse y realizarse todas y cada una de ellas. Consiste
en la tarea específica de desarrollar, mantener y perfeccionar la arte-

sania y la técnica de los especialistas que se dedican a las demás tareas.

Pues ocurre que las tareas básicas de una institución, sus funciones

vitales, pueden realizarse al nivel minimo necesario para evitar que el

grupo o sociedad se desintegre, o elevarse a un plano superior de

búsqueda de la belleza, la salud y la gloria. Y para alcanzar estas

metas, en cualquier .medida, es necesario que la técnica, el método, la

artesanía tradicional, alcancen y se mantengan en un plano elevado

y de gran eficiencia. (Para que los resultados sean duraderos, sospecho
que se requiere, además, una firme tradición de carácter y espiritu;
pero eso es harina de otro costal). Una vez asimilada esta noción- bási-

ca, resulta claro que el material de normas y conceptos jurídicos oficia-

les, etc., cambia totalmente de-aspecto según la tarea específica de que
se trate. Es asi que el juez, el asesor,.el abogado, el legislador, el direc-
tor de empresa, el subaltemo administrativo, todos ven y utilizan la

materia normativa oficial de manera diferente. No hay duda de que se

impone realizar un estudio detallado de las distintas técnicas, y de sus

peculiares exigencias, tradiciones, ideales, organización, ética) y reclu-
tamiento. .

'

Como todo lo que he dicho, y como todo lo que he de decir, ni

esta observación ni sus consecuencias representan nada nuevo. Una vez

7 Véase “Viaje a Liliput". Robert Lowie. que procede de la etnologia, ha
destacado magníficamente este aspecto. Sin embargo. en lo que se refiere a los
usos legales, ha olvidado completamente los aspectos artesania Y técnica, que de-
bían estudiarse a continuación.
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más todo ello resulta obvio. Las .disciplinas sociales han sabido desde
hace décadas y siglos que el conocimiento práctico transmisible es de la
esencia de la tecnologia. El secreto técnico ha desempeñadosu papel en

ambientes de.monopolio y de libre competencia, en relación con la magia
y el sacerdocio, con la técnica del especialista, la invención, la enseñanza

y el'gobierno. La idea misma de la cultura implica portadores de cul-
tura, y la propia idea de la especialización implica no sólo especialistas
sino también variedades o “subartesanías” con sus habilidades pecu-
liares y sus modos de reclutamiento. Max Weber, por ejemplo, ha logra-
do cosas bellisimas con su concepto ,de la burocracia, que abarca el
“derecho y gobierno” de empresas que poco tienen que ver con el Esta-
do. Ahora bien, yo sugiero que todo gana en simplicidad, unidad y cla-
ridad cuando los conceptos de artesano y artesanado se utilizan en

forma sistemática como herramientas de trabajo.
Un oficio o artesanado es, en su esencia, una rama de trabajo identi-

ficable, practicada por artesanos identificables. El trabajo jurídico, evi-

dentemente, no es un solo oficio, pese a que un solo jurista sea capaz
de practicar más de uno de los oficios jurídicos: podrá ser a la vez

abogado, asesor y legislador, por ejemplo. Es claro que el grado de espe-
cialización que alcanzan los distintos oficios es una cuestión de prác-
tica: la especialidad “abogacía”, por ejemplo, puede descomponerse
en una infinidad de especializaciones menores. Lo importante es que

quien ha asimilado el concepto de “oficio” o “artesanado” dispone de un

poderoso instrumento de observación y de trabajo. Así, por ejemplo,
se comprueba de inmediato que un oficio entraña ciertas “habilidades”;

que estas habilidades, a su vez, deberían implicar un mínimo de resul-

tados positivos: que la habilitación profesional debería garantizar la po-

sesión de habilidades capaces de asegurar un mínimo de resultados

favorables para el “cliente”' del artesano, y que la enseñanza debería

reorientarse teniendo en cuenta estos objetivos. Se comprueba asimismo

que todo oficio organizado como tal debería contener varios planos: una

carpinteria elemental fácilmente enseñable; una ebanisteria, más deli-

cada y compleja, pero todavía fácilmente transmisible, susceptible de

observación y verificación de sus productos; por supuesto, avanzando

más, nos encontrariamos con las aptitudes más intangibles y de más

dificil comunicación: el poder creador, la imaginación. Esta manera

de ver las cosas permite enfocar correctamente algunos problemas que

se encaran actualmente con muy ’escaso éxito, como el de la preparación

y graduación de los abogados, y el de la supervisión de la actuación
profesional. En fin, permite enfocar los problemas de 6118qule oficio

cuyo desempeño novpueda dejarse librado al azar. _Por todo-elloestoy
convencido de que esta manera de encarar el .funcmnamlento y el per-

sonal de una institución constituye; una investigación sorprendentemente
instructiva, vivida y aclarativa, que por cierto está bastante descuidada

en la actualidad. .

Seguramente ninguna institución reclama tan claramenteun enfoque
de este tipo como la del “derecho y gobierno”,cuyo material normativo
está tan altamente desarrollado, y tan .cuidadosamente articulado, siendo

empero lamentablemente incapaz, por sí mismo, de dar cuenta de lo
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que realmente ocurre. Material normativo que adquiere significados
totalmente diversos según el tipo de tarea .al cual se lo aplique. Consi-

deremos el siguiente ejemplo: para el juez del más alto tribunal de ape-

lación “el derecho”, por ejemplo, que rige el homicidio, es un conjunto
¡relativamente complejo de normas dirigidas a su conciencia y apoya-

das cn sus deberes de juez, normas que le.indican que determinadas deci-

siones y medidas tomadas por el magistrado inferior son indudable-

mente correctas, y deben ser ratificadas; que otras son incuestionable-

mente incorrectas y que deberían ser revocadas; y que otras, por último,

plantean un problema que deberá resolverse mediante un proceso extre-
madamente complicado de coordinación de las palabras .oficialmente

incorporadas en las normas de un código, con los juicios emitidos por
los tribunales sobre esas mismas palabras de la ley, y con ciertas vagas
orientaciones de política social escorzadas en parte en las leyes o en la

jurisprudencia de los tribunales, o en ambos a la vez, y, finalmente, con

la sensación de la justicia en general y en el caso particular. No existen

reglas seguras que gobiernen la justa orientación de esta intrincada

coordinación, sino solamente el “sentimiento” de las responsabilidades
y métodos propios de la magistratura, lo cual explica en buena medida

las divergencias de opinión entre los jueces de apelación. Es muy escaso

el contenido imperativo de las leyes que rigen el homicidio (o cualquier
otra cosa), respecto del juez que decide en última instancia: son muy

excepcionales los casos de incumplimiento de los deberes de conciencia

del juez que pueda desprestigiarlo o hasta provocar su destitución o en-

carcelamiento; y aún el desconocimiento honesto pero obstinado de los

materiales tradicionales o de su forma tradicional de utilización apenas po-
dria llegar a tener algunas repercusiones perceptibles. En cambio, para el

juez de primera instancia (cuyo oficio es muy diferente del que practica
el juez del tribunal de apelación) el aspecto imperativo de la ley ofi-

cial es considerablemente mayor, puesto que, si se me permite la expre-
sión, el tribunal de segunda instancia puede darle unos azotes por no

haber realizado bien una parte de su tarea. La reprimenda sólo afecta al

orgullo y al prestigio del juez, pero no por ello es inoiensiva. En la
realidad y en sus efectos este factor imperativo adicional se atenúa en

la medida en que el juez de primera instancia logra prever que el fallo
no será apelado o revocado; pero esta posibilidad de previsión no altera
el carácter normativo y semi-imperativo que tiene la “ley oficial” para
la función y la conciencia del juez de primera instancia.

Comparemos ahora la situación de cualquiera de estos dos jueces con

la del abogado que debe ganar una causa. Para él, en lo qúé se refiere
a su oficio, las normas de derecho que rigen el homicidio son en primer
término un marco dentro del cual debe moverse: un conjunto de limita-
ciones. Pero en segundo término constituyen un instrumental de per-
suasión. Le suministran medios para ordenar la prueba. Con ellos tratará
de engendrar en el juez motivos de vacilación. 0 intentará demostrar

que se trata de un caso de legitima defensa, o de enajenación, o que ha
faltado la premeditación que califica la figura delictiva. Si se trata del

abogado defensor, se esforzará por persuadir al juez de que los términos
de la ley o la evolución de la jurisprudencia, dado el estado de la prueba,
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impiden aplicar la pena en este caso particular. Si se trata del fiscal
hará lo posible por demostrar que la sanción es procedente. De manera

que ahora el “derecho” ha dejado de ser una guia para la conciencia,
y se ha transformado principalmente en un conjunto de limitaciones, y,
dentro de esos límites, en un instrumental utilizable para alcanzar un

resultado. En otras palabras, el abogado se enfrenta con el derecho como

cualquier persona puede enfrentarse con cualquier institución, pero con

la diferencia de que la finalidad reguladora de conducta que tienen las
instituciones en general, y el derecho en particular, desaparece en parte
respecto del abogado, porque, al menos en nuestro sistema, su misión

consiste en asegurar un juicio justo aun a quienes han hecho trizas todos
los fines del derecho.

j

Veamos en cambio lo que significa “el derecho” para quienes tienen

por misión su creación o reforma. Para el legislador es primordialmente
un instrumento, un medio para encauzar la conducta de otras personas.
Es un instrumento verbal, y tradicionalmente de carácter indirecto: en

efecto, se considera poco formal dirigirse a las personas cuya conducta
se quiere manejar en la simple segunda persona de los Diez Mandamien-

tos, o decirles sin ambages lo que se persigue. No, el procedimiento
aprobado consiste en dictar mandatos dirigidos a los funcionarios; de

esos mandatos un hombre paciente podrá extraer amenazas o promesas

para otraxgente, de las cuales, a su vez, una persona sagaz podrá adivinar

qué es lo que quiere el legislador. Lo que resulta claro es que quien
tiene a su cargo la “fabricación” del derecho debe ver en el material

jurídico, presente o futuro, un artefacto práctico, un medio para alcan-

zar resultados a través de una relación de causa y efecto dentro del

marco integral de la institución del derecho. Dada esa institución tal

cual es y tal como funciona en la realidad, el legislador deberá pregun-
tarse qué palabras o términos jurídicos serán capaces de electrizar y

organizar al personal de manera tal que las amenazas o promesas cobren

realidad; y cuáles serán capaces de electrizar y encauzar a la población
de manera tal que las amenazas se vuelvan innecesarias y que las pro-

mesas puedan cumplirse dentro de un presupuesto de gastos razonable.

Se buscan resultados rápidos, precisos, certeros, económicos, sin subpro-
ductos indeseables: la meta, el problema, son de carácter tecnológico,
casi ingenieril, hasta el otro problema, el de los objetivos últimos; pero

ese no se refiere al material jurídico en si sino más bien a los fines a

que debe tender el material jurídico, asi como la estructura social en su

totalidad.

De nada valdría aquí pasar revista a otros oficios jurídicos. Lo

que quiero destacar es que el concepto de “oficio”, al aislar y exhibir
los distintos quehaceres, ilumina una serie de aspectos del “derecho ofi-
cial”, aspectos que, por lo menos para los juristas, han permanecido
tradicionalmente en oscuridad casi total. Y a continuación cabe sugerir

que el conocimiento de cualquier otra institución social —la educación,

por ejemplo- se iluminaría igualmente mediante este enfoque. Por

supuesto, los oficios variarán según las instituciones a que correspondan,
pero siempre nos encontraremos con un conjunto orgánico de oficios.
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Y siempre habrá que recordar que, como ocurre ahora con los oficios

jurídicos, si se descuidan los aspectos de conocimiento y artesanía, los

ideales y los fines, toda la estructura se expone a una decadencia téc-

nica y ética.

Además,_el concepto de oficio tiene un especial valor para la socio-

logía. En efecto, estudiar un oficio significa estudiar a hombres en una

tarea concreta, observar a las abejas construyendo panales y elaborando
la miel. Toda disciplina cientifica, para conservarse lozana, debe mante-

ner un intercambio constante entre teoría y práctica. Esta última sumi-

nistrará problemas reales y experiencia viva, y permitirá poner a prue-
ba las teorias. En sociología ese intercambio ha sido muy escaso —si

se exceptúa la reciente aparición de la “sociología industrial”. En gene-
ral los conceptos sociológicos han resultado demasiado generales y vagos

para aplicarlos con comodidad a los problemas cotidianos. No deia de
ser significativo que los asistentes sociales, que deberían ser sociólogos,
tienden a pedir auxilio a la psiquiatría. En cambio, cuando se aplica en

forma sostenida el concepto de oficio y artesanía, uno se encuentra inevi-
tablemente con un pie apoyado en la teoria, y el otro en la práctica con-

creta e individual del artesano. Se tiende así un puente entre la teoria y
la práctica, por el cual cruza una intensa corriente de tráfico en ambas
direcciones.

Desde _el campo jurídico es posible percibir entrecruzamientos de
valor insospechable entre los pracesos sociales y entre sus diversas ten-

dencias. Los casos de perturbación —aa'ravios, choques. iniurias. deli-
tos— constituyen una generosa fuente de trahaio nara la doctrina Íuridi-
ca v para las instituciones menores del derecho. Por supuesto el caso de

perturbación y su eliminación son parte de la tarea cotidiana del artesa-

nado iuridico. Ya hemos mencionado la interacción de la regularidad
habitual y el c0nflirto nuevo: entre “themis” v costumbre. Ése es un

fenómeno corriente. Pero entre los casos de perturbación se deslizan algu-
nos que están preñados de consecuencias: son los conflictos decisivos. en

los cuales se desafía abiertamente alguna práctica o norma consagrada

por el tiempo. El desafio triunfa o fracasa: una nueva fuerza se incorpo-
ra permanentemente al sistema en marcha, o es eliminada de raiz. Lo que

me interesa no es meramente la potencia plasmadora de una decisión sin-

gular, sino esoecialmente la forma en que, en torno del caso particular v

de sus accidentales protagonistas. se articulan y se expresan impulsos de

todas clases que hasta entonces habían permanecido ignorados, desorde-

nados y mal interpretados. De manera tal que la decisión incorpora una

nueva orientación (o su rechazo) y además contribuve a consolidar la

estructura existente. Con esto quiero aludir a la posibilidad de iluminar

la dinámica de las grandes estructuras, partiendo del estudio, modesto en

su comienzo, de la tarea de lenta excavación que cumplen los oficios.
Y agregará que no me sorprenderia que una investigaciónprofunda y
sostenida de este aspecto revelara notables .paralelismos entre el proceso
de perturbación y crisis en el desarrollo de la cultura, y el mismo proceso
en el desarrollo de la personalidad individual.
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V

o

Antes de terminar quisiera tocar un último tema. El enfoque prác-
tico con que, según he sostenido más arriba, debe utilizar el legislador
el material jurídico, no sólo vale para el autor de las normas jurídicas
oficiales del Estado, sino para quien tenga a su cargo el gobierno de cual-

quier grupo, trátese de una familia o de cualquiera de las asociaciones su-

periores. Las tareas de “derecho y gobierno”, téngase presente, consis-
ten en producir, mantener y dirigir la cohesión de cualquier grupo, cual-

quiera que sea su magnitud. Todos los mecanismos reguladores de todo

tipo constituyen un-úníco campo de estudio; resulta fascinante observar
a un joven matrimonio bregando con sus críos, que apenas comienzan a

hablar, porque los padres son legos en materia de derecho —y más aún

los chiquillos de dos o tres años— y sin embargo aplican o vuelven a in-

ventar toda clase de recursos abogadiles: la distinctío juris, la aplicación
analógica, la interpretación gramatical o la que penetra en el espiritu de
la norma; o vuelven a desarrollar casi ab inicio la teoría de la notificación
o de la audiencia, o a fundamentar el rechazo de las normas ex post facto.
Esta comprobación de los aspectos jurídicos de todas las instituciones o

actividades conocidas es extraordinariamente fecunda. Pero lo que me

interesa en este momento es la consiguiente —y por cierto divertida

aparición de una nueva rama pequeñita de la sociología: la sociología
de la dogmática, que se ocupa de lo que ocurre cuando la gente trata de

formular en términos imperativos las reglas orientadoras de la conducta.

La sociología de la dogmática ensambla de manera muy interesante con

el fenómeno de la evolución estilistica en la artesanía del derecho, ten-

diente a rodear de luz y esperanza la institución del derecho y los de-

seos y necesidades que los ciudadanos refieren a esa institución. Esa luz

y esperanza han faltado lamentablemente en este pais desde hace unas

cuatro generaciones. Me refiero concretamente al ideal del gobierno “de
las leyes y no de los,hombres”, y al. ideal de un tribunal en el cual los

litigios se resuelven “según derecho”. haciendo abstracción de la persona

del juez. Estos dos ideales son perfectamente justificables, y la teoría

de que el gobierno y el derecho funcionan en buena medida sin tener en

cuenta la individualidad de las personas o de los funcionarios debería ser

esencialmente verdadera. Y, como se verá en seguida, lo que se acaba

de afirmar de ninguna manera contradice lo que sostuve más arriba acer-

ca de la necesaria influencia del factor humano en el funcionamiento del

derecho.

Lo necesario e inherente es que el hombre siempre tiene que tener

participación en los resultados: es él quien debe leer las palabras de la

regla jurídica, él es quien debe apreciar las circunstancias para decidir

si la norma es aplicable: jamás una norma juridica se ha aplicado por

si misma. Pero lo que nos enseña la sociología de la dogmática es que

en la medida en que la tradición artesanal siga una trayectoria límpida,
clara y segura, podrá esperarse el mismo modo de aplicación, el mismo

tipo de interpretación, igual calificación de las circunstancias, de cual-

quier artesano educado en esa tradición. De manera tal que las dispari-
dades disminuyen en número y en importancia en relación directa con la
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claridad de la tradición artesanal. En esa medida el elemento “hombre”

puede disminuir, y en efecto lo hace de acuerdo con el sentido de la máxi-

ma y del ideal mencionados. Si, por añadidura, el estilo interpretativo de

la época (como ocurrió en el magnífico periodo inicial de nuestro siglo
diecinueve, y como está volviendo a ocurrir en nuestros dias) destaca el

espiritu y la finalidad de las normas legales, antes que su mera letra,
entonces el conflicto permanente entre la forma rígida y anticuada, por

un lado,,y las nuevas necesidades y situaciones por el otro, se resuelve en

una preocupación por estas últimas que es constante y previsible, y no

accidental y confusa. Con esto, por supuesto, no se garantiza la regularidad
de los resultados, puesto que si. las normas jurídicas vigentes no han sido

redactadas con criterio finalista, sino de acuerdo con criterios formalistas,
si las definiciones no son funcionales sino que están determinadas por
notas ajenas a la función del todo, entonces subsiste un conflicto de re-

sultados imprevisibles entre la dinámica de las formas y el impulso
de las necesidades. Sin embargo, si la mentalidad estilistica que destaca
en primer término la finalidad y la función se contagia a quienes se en-

cargan de la factura y redacción de las normas mismas, se obtienen enton-

ces normas jurídicas que llegan casi a decidir los litigios haciendo abs-

tracción de los hombres. En efecto, tratase de normas que significan casi

lo mismo a todo artesano, cualquiera que sea su origen o temperamento,
que se haya formado en el mismo estilo y lo haya asimilado: Bajo un ré-

gimen semejante la actividad creadora del funcionario adquiere gran im-

portancia, pero esa actividad seguirá una linea relativamente previsible,
coincidente con el espiritu de la norma —coincidente por tanto con el

lema “leyes y no hombres”, y con el ideal que persigue ese lema.

Me parece natural —lejos de encontrarlo sorprendente- que la

sociología de la dogmática (que es sólo una pequeña rama de la sociolo-

logia de las instituciones) se ponga a estudiar estilistica, que es una rama

de la estética. Me parece natural que esta combinación de disciplinas per-
mita resolver controversias jurídicas, que aclare el significado práctico de

un elevado ideal de gobierno, y que señale la ruta que debe seguir la re-

forma de nuestras normas jurídicas mostrando cómo deben ser éstas para

que cumplan la tarea a que están destinadas. Me parece natural, final-

mente, que la luz que asi se arroje sobre la institución del derecho, al

iluminar simultáneamente el problema íntegro de la artesanía y de la

cooperación en el funcionamiento de las instituciones en general, abra una

nueva perspectiva para todas las ciencias sociales. ‘

Entre las disciplinas científicas, como entre los hombres y entre las

naciones, conviene ser buenos vecinos.
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LA METODOLOGIA DEL CODIGO CIVIL EN MATERIA

DE CONTRATOS *

MARCO A. RISOLIA

Profesor Titular de Derecho Civil (Contratos)

l. Necesidad y ventajas del método.—La presentación de las nor-

mas legales positivas debe ajustarse a un plan, a un orden, a un método
en fin, que refleje el desarrollo lógico de las ideas, facilite su compren-
sión y esclarezca su sentido.

Un código no es una mera recopilación de preceptos anárquicos sino
un cuerpo legal coherente, que exige clasificación, distribución y coordi-
nación de los materiales con que se lo construye. Las instituciones y las
normas que las gobiernan no son todas de igual calado y jerarquía. Ni se

informan en el mismo propósito, ni cumplen idéntica función, ni actúan

según análogos presupuestos. Esa ostensible diversidad abona la conve-

niencia de un metodo feliz, que destaque la naturaleza fundamentalmente
unitaria de los códigos.

En la nota de remisión del Libro l9 (junio de 1865), Vélez dejó
constancia de la preocupación con que se contrajo a estudiar este asunto.
antes de acometer la tarea de redactar nuestra gran ley civil. Poco des-

pués Segovia, en la Introducción a su comentario, escribió rotundamente

q’ue nunca se encarecerá lo bastante la importancia del método en las obras
de codificación. Pero no siempre se ha actuado ni argumentado así. Algu-
na alta doctrina extranjera, movida acaso por el noble propósito de excu-

sar el mal método del Código Francés, subrayó la conveniencia de no atri-

buir a esta cuestión excesiva importancia, si los problemas tienen en defi-

nitiva solución en la ley, cualquiera sea la ubicación de las normas (Pla-
niol, Caudemet, Roguin). Entre nosotros, Machado y Bibiloni (véase la

Introducción a la “Exposición y Comentario” del primero y las “Bases”

proyectadas por el segundo, estas últimas en “Observaciones y Actas”,
t. l, pág. 5), expresaron, bien que con distinta oportunidad, una opi-
nión coincidente.

Nos parece, sin embargo, que no puede discreparse con sólido fun-

’ Las páginas que siguen corresponden al esquema de una de nuestras clases

dictada al comienzo del presente año lectivo.

A requerimiento de los alumnos publicamos esta versión compuesta sobre el

apunte taquigráiico, y a la que. si hemos podido agregarle algún aderezo. no hemos
logrado comunicarle el calor y la espontaneidad que sólo tiene la palabra vertido

y recogida en el aula.
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damento sobre la conveniencia de ordenar lógicamente la materia de los

códigos. Las ventajas del método son las propias del orden, de la clasi-

ficación, del plan sistemático, por manera que ha podido decirse que la

metodologia es una exigencia natural del buen sentido.

El método ordena el cuerpo de los códigos, los depura, los perfila, los

embellece, y al cabo permite reconocer su espíritu, alzándose sobre la co-

rrecta armonía de las normas. Un buen método da sentido orgánico e inte-

gral al conjunto de las instituciones; muestra su filiación; patentiza sus

afinidades y sus diferencias mutuas; revela la jerarquía de las normas;

aclara cuáles son subordinantes y cuáles subordinadas y permite reducir

a común denominador muchos preceptos. Por lo demás, desde un punto
de vista práctico, facilita la búsqueda, el conocimiento y la aplicación
del derecho.

Si sus ventajas —tan evidentes- no fueran más que éstas, seña-
ladas por Colmo en su “Técnica legislativa del Código Civil Argentino”,
no hay duda que ellas solas bastarian para justificar la necesidad de
conocer el método a que ha ajustado su obra el codificador, antes de em-

prender el estudio exhaustivo de una institución cualquiera.

II. El punto de partida: La clasificación de los derechos. — No hay
método eficaz para la codificación civil que no se apoye en una determi-
nada clasificación de los derechos.

_

Formulamos esta aseveración no sin antes subrayar que en la clasi-
ficación de los derechos cabe el punto de vista científico y el práctico.
De tal modo, si bien es cierto que aún no ha dado la doctrina con una

clasificación inobjetable, es cierto también que siempre será de utilidad
asentar la codificación sobre el esquema de la más atendible.

Nuestro Código —cuyo método conviene recapitular integramente
antes de fijar nuestra atención en los contratos- admite una gran cla-
sificación: derechos de familia y derechos de los bienes, estos últimos

reales o creditorios, expuesta con meridiana claridad por Savigny y reco-

nocible ya en las Institutas de Justiniano, aunque allí existe el agregado
de las acciones (libro IV), boy segregadas para formar la materia de los

códigos de procedimiento.

Sobre la base de esa gran clasificación, que en lo que toca al patri-
monio se reduce a derechos personales y reales, el Código le Argenti-
no distribuye así su contenido:

—Dos titulos preliminares, destinados a exponer el uno la doctrina

general de la ley y el otro el modo de contar los intervalos de derecho;
'+Cuano libros destinados: el 1° a las personas en general y a los

derechos personales en las relaciones de familia; el 2° a los derechos tam-

bién personales, pero en las relaciones civiles (obligaciones en general,
hechos y actos jurídicos, contratos); el 3° a los derechos reales; y el

4° a diwosiciones que son comunes a una y otra clase de derechos, reales

y personales (sucesiones, privilegios, prescripción).
—Cierra el Código un título complementario, sobre la aplicación de

las leyes civiles. A su vez, el Libro IV se abre con un título preliminar,
sobre la transmisión de los derechos en general.
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En resumen: Dos libros destinados_a las personas y a los derechos
personales (1° y 2°); un libro dedicado a los derechos reales (3°) y otro

libro más (el 4°) que abarca a las dos especies de derechos. Al princi-
pio, dos títulos preliminares; al final, un titulo complementario; y abrien-
do el libro iV también un titulo preliminar de trascendente interés, rela-
tivo a la transmisión de los derechos en general.

III. Antecedentes que deben recordarse para la comprensión del mé-
todo de nuestro Código Civil. — Así sumariamente expuesto, el método
de nuestro Código Civil señala un pronunciado avance sobre el de los có-

digos coetáneos.
Su antecedente es el método seguido por Freitas en su “Consolidaqío”

y en su “Esbogo”, lo aclara el Codificador en la nota con que remi-
tió el primer libro, aunque conviene recordar que el sabio jurista brasileño
abrevó a su vez en la obra de Savigny la clasificación de los derechos que
está en la base de su plan.

Empero, nuestro Codificador no incurre en el calco ni en la imitación
servil. En su nota de remisión aclara que se ha separado en algunas partes
del modelo “para hacer más perceptible la conexión entre los diversos li-

libros y títulos”. _

Por lo demás, para hacer patente la diferencia, hasta recordar que
F reitas propugnaba la división en parte general y parte especial, según la

siguiente distribución:

Parte general:
Personas y cosas.

Parte especial:
Libro 1°: Derechos personales (en las relaciones civiles y en las re-

laciones de familia).
Libro 2°: Propiedad, servidumbres, herencia, hipoteca, prescripción.

Nuestro Codificador suprimió la parte general y adoptó para el 1° y
2° libro de su Código el contenido del 1° de la parte especial de Freitas.

A su vez, el libro 2° de esa parte especial dió el contenido para los libros

3° y 4°, separando los derechos reales de las sucesiones, los privilegios y la

prescripción, reunidos en el carácter de disposiciones comunes a los dere-

chos personales y reales.

Este método, seguido por Freitas en su “Consolidacá'o”según ideas

que expone en su admirable Introducción a esa obra, fué completado des-

pués en el “Esbogo”. Allí agrega a la parte general una sección sobre he-

chos y actos jurídicos, cuyo contenido tuvo Vélez muy presente al redac-

tar la sección II del libro II de nuestro Código. Allí separó también dere-

chos reales de sucesiones, con la intención de concluir un 4° libro de su

proyecto, que no- llegó a redactar.

En consecuencia, el método del “Esbogo”puede presentarse así:

Parte general:
Libro 1°: Personas, cosas, hechos.
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Parte especial:

Libro 2°: Derechos personales (personas en general; derechos per-
sonales en las relaciones de familia; derechos personales en las

relaciones civiles).

Libro 39: Derechos reales (en general; sobre cosas propias; sobre
cosas ajenas).

Libro 49: Sucesiones (que no redactó).

Huelga decir que tanto Vélez como Freitas tuvieron a la vista el

Código rancés, que por cierto no se recomienda por las bondades de su

método, heredado de las Institutas de Justiniano. Sólo Alberdi, movido por

el afán polémico, fué capaz de alabar el método “eminentemente lógico”
(sic) del Código Civil Francés. Vélez, por su parte, estampó rotundamente

en su nota de remisión que en el Código Francés “no hay método alguno”.
El Código Napoleón trae un título preliminar sobre las leyes y luego

tres libros, conforme a la descripción que sigue:

Libro 19: De las personas, en si mismas y en las relaciones de

familia;
Libro 29: De los bienes y de las diferentes modificaciones de la

propiedad (cosas y su clasificación, propiedad, usufructo, uso y

habitación, servidumbres);
'

Libro 39: De las diferentes maneras cómo se adquiere la propie-
dad (sucesiones; donaciones entre vivos y testamentos; contratos

u obligaciones convencionales en general —Tit. III—; obligacio-
nes —“engagements”—que se [arman sin convención —Tit. lV—;
contrato de matrimonio; venta y otros contratos en particular;
privilegios e hipotecas; expropiación; prescripción).

En materia de derechos patrimoniales, es evidente que el Código
Francés centra su atención sobre dos grandes instituciones: la propiedad
y el contrato (libros 2° y 3°). Es evidente también que el libro 3°, el

más extenso del Código (1571 articulos sobre el total de 2281), agrupa
las materias más dispares, por la sola razón de considerarlas vinculadas
a “distintos modos de adquirir la propiedad”. No hay una teoria gene-
ral de los hechos y actos jurídicos ni se desarrolla tampoco una teoría

general de las obligaciones. Es más; las obligaciones convencionales (na-
cidas de los contratos) se separan de los “engagements”(que derivan
de otras fuentes, como los cuasi contratos, los actos ilícitos y la ley).
Se divide así una materia esencialmente unitaria y se confunde los con-

tratos con las obligaciones, al punto de crear, como 'se ha visto, un nuevo

nombre —“engagements”—para las obligaciones que no se originan en

los contratos. Este modo de proceder lo trastorna todo. La doctrina y la

jurisprudencia, carentes de una teoria general de las obligaciones y de
los hechos y actos jurídicos, se ven forzadas a generalizar nor‘inas expues-
tas a propósito de los contratos. En consecuencia, la especie se vuelve

género, y aunque el contrato es sólo una fuente de las obligaciones, resul-
ta en definitiva que las obligaciones se explican a través de los contratos
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y los contratos, a su vez, se explican en función de la propiedad, como

un medio de adquirirla.
Vélez fué un critico acerbo del método seguido por el Código Civil

Francés. Para corroborarlo, basta leer la nota de remisión (de lectura
inexcusable en esta materia), la respuesta dada al folleto de Alberdi (“El
Nacional” del 25 de julio de 1868) y la carta que el Codificador dirigiera
en diciembre de 1871 al señor J. O. de Vigne, de la redacción de la “Re-
vista de Derecho Internacional y de Legislación Comparada”, donde

expresamente dice al remitir un ejemplar de su obra: “Por mis estudios de

jurisprudencia y por mi larga práctica del foro, conocia (yo) los errores

y las deficiencias de la legislación española de la Edad Media y de estos

últimos tiempos; conocía también los errores y las deficiencias del Códi-

go Francés y las criticas que le han hecho los principales jurisconsultos
de aquel país”. Y más adelante: “Yo he salido de la vía común de seguir
el mal método del Código Francés y copiar sus articulos aceptando toda
su jurisprudencia. . .”

Ratifica esta posición la nota que el Codificador pone a la sección I‘il

del .libro 11°, “De las obligaciones en general”. “Todos los códigos de

Europa y de América —escribe —, imitando al Código Francés, al tratar

de las obligaciones ponen la inscripción: “De los contratos o de las obli-

gaciones convencionales”, equivocando los contratos con las obligaciones,
lo que causa una inmensa confusión en la jurisprudencia y produce erro-

res que no pueden corregirse”. Trae luego una cita de Marcadé (atri-
buida por error a Zachariae, como lo anotó Segovia) y otra de Ortolán,

tomada de su explicación de las Institutas, y concluye: “Teniendo presente
los diversos origenes de las obligaciones, se advertirá la razón de las dife-

rencias de nuestros artículos comparados con los códigos de Europa y

América. En éstos se trata sólo de las obligaciones convencionales y en

nuestro proyecto de las obligaciones en general. Por esto también serán

muy diversas las causas y los electos -de las obligaciones determinadas en

nuestros artículos de los que señalan los códigos citados”.

La doctrina de la nota que acaba de resumirse, debe completarse con

la contenida en la nota que el Codificador pone a la sección Hil del li-

bro 119, “De los hechos y actos jurídicos que producen la adquisición.
modificación, transferencia o extinción de los derechos y obligaciones".
Allí Vélez, luego de transcribir un claro pasaje de Freitas, señala cómo

repugna al buen método particularizar la doctrina general, desarrollán-
dola —como lo hace el Código Francés- a propósito de los contratos

y testamentos, sistema con el que se embaraza el exacto conocimiento del

derecho privado, “aislando fenómenos que son efectos de la misma causa

y haciendo de esta manera que muchas especies escapen a la influencia

de los principios que debían dirigirlos.”

Como ya lo dijimos antes, el método del Código Napoleón es, con

escasas mejoras, el método de las Institutos de Justiniano, que puede resu-

mirse así:

Libro 19: De las personas, en si mismas y en las relaciones de

familia;
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Libro 2°: De las cosas y su división, propiedad, usufructo, ser-

vidumbres, usucapión, donaciones, testamentos);

Libro 39: De las sucesiones ab-intestato, obligaciones y contratos;

Libro 4°: De las obligaciones que nacen de los hechos ilícitos y
de las acciones.

Es fácil observar que las mejoras metodológicasdel Código Francés

respecto de las Institutas están principalmente en haber llevado la suce-

sión testamentaria al lado de la sucesión ab-intestato, que es su lugar
propio, y en haber llevado también las obligaciones que nacen de los actos

ilícitos al lado de las obligaciones convencionales. Pero esto no basta

para acreditar la metodología del Código Napoleón,justamente repudiada
por Vélez. No hay duda de que la teoría general de las obligaciones no

debe aparecer involucrada al tratar de los contratos, como si éstos fueran

la única fuente de aquéllas. No hay duda de que las donaciones deben

separarse de los testamentos y vincularse a los contratos, desde que re-

visten esta última calidad. No hay duda de que las sucesiones dan materia

para un libro autónomo, y que el asunto se vincula a la transmisión de

los derechos en general, más que a un simple modo de adquisición del

dominio. No hay duda, en fin, de que pueden emigrar muchas materias
del libro 1119, donde parece haberse recogido todo lo que no se puso
en los demás.

En resumen: En punto a metodologíageneral, Vélez criticó el método
de las Institutas y el del Código Napoleón y alabó y adoptó el método
de Freitas, aunque no llevó a sus últimasconsecuencias las concepciones
del ilustre jurista brasileño. Para Colmo, Vélez superó en mucho el méto-

do del Código Napoleón, pero desmejoró el método de Freitas (véase
“Técnica legislativa del Código Civil Argentino”,pág. 14-1). 'Para Se-

govia, el método de nuestro Código Civil es excelente (véase la Introduc-
ción a su comentario). Si se recuerda que la obra de Freitas quedó en

proyecto, ni siquiera íntegramente elaborado; si se recuerda que el Códi-

go Napoleón arrastraba tras de sí casi todos los intentos similares en el
mundo latino, pensamos que podemos afirmar con orgullo que Vélez

avanza resueltamente sobre el plan de las codificaciones coetáneas.

IV. La metodología del libro "9, sección III‘I del Código Civil Ar-

gentino. — Hechas estas aclaraciones previas sobre el método seguido en

general por el Código Civil, nuestra atención puede centrarse ahora en el

campo especifico de los contratos.

Ese propósito nos lleva pues al libro 119, que el Codificador ha divi-
dido en tres secciones: “De las obligaciones en general”,“De los hechos

y -actos jurídicos”, “De las obligaciones que nacen de los contratos”.

Más brevemente: obligaciones, hechos y actos jurídicos, contratos.
Comencemos por subrayar dos grandes innovaciones de Vélez sobre

el método que en esta materia siguieron los códigos que él tuvo a la vista,
en particular el Código Francés y los muchos que navegaron sus aguas,
con la meritoria excepción del Código de Chile:

'

a) En primer término, superando al Código Napoleón,Vélez separó,
como queda dicho, la teoría general de las obligaciones de la teoria de
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los contratos. El contrato es sólo una fuente de las obligaciones —bien
que la más copiosa —, y no es lógico, pues, hacerle sitio de excepción y

proporcionar, a propósito de esa figura aislada, normas que trascienden
ese estrecho margen, porque son comunes a todas las obligaciones, cual-

quiera sea la fuente de que provengan. Respondiendo a esa exigencia ló-
gica, el Código Civil Argentino dedica entonces la sección I‘il del libro 11°

a exponer normas comunes a la obligaciones en general (léase detenida-

mente la nota puesta por el Codificador a esa sección).

b) En segundo término, Vélez advirtió de inmediato, tan pronto
leyó el “Esboco” de Freitas, la importancia de abstraer y formular las

normas referentes a los hechos y actos jurídicos, y en consecuencia

incluyó en seguida esa materia en la segunda sección, inmediatamente

después de la teoria general de las obligaciones (léase también detenida-
mente la nota puesta por el Codificador a esta sección).

No se animó Vélez —y este es pecado que se le imputa— a remon-

tarse más aún y aceptar, como su modelo, la formación de una parte
general donde personas, cosas y hechos y actos jurídicos aparecieran go-
bernando toda la variedad de las relaciones jurídicas.

Pero no nos quejemos demasiado. Ya es bastante haber independi-
sado la teoria general de las obligaciones de su fuente principal —los
contratos —, y haber incorporado al Código una teoría general de los

hechos y actos jurídicos, cualquiera sea su ubicación metodológica. Ya

es bastante haber tenido fuerzas para apartarse del método (?) del Códi-

go Napoleón—el modelo más seguido de su tiempo— y haber superado
muchas de sus incongruencias evidentes.

Y aún llega a más nuestro Codificador. La materia específica de

los contratos, desarrollada-en la sección 111il del libro 11°, de los articu-

los 1137 a 2310, contiene en su titulo 1°, bajo el acápite “De los con-

tratos en general”, una formulación de la teoria general del contrato, ex-

puesta en seis capítulos que tratan sucesivamente del consentimiento, de

la capacidad, del objeto, de la forma, de la prueba y del efecto de los

contratos, después de haber atendido ab-initio a su definición y clasi-

ficación.

Claro está que es una teoria general preñada de remisiones explici-
tas o tácitas a la sección anterior —la de los hechos y actos jurídicos-
y que muchas normas están ya allí o estarian mejor alli, con lo que sin

duda hubiera ganado en concisión nuestro código. Pero tampoco por
esto nos lamentemos demasiado. En legislaciónpositiva, la reiteración no

es siempre desdeñable. Cuanto más será una redundancia, pero una re-

dundancia no es una inexactitud, ha dicho un jurista francés contempo-
ráneo, en trance de modificar la legislación de su pais.

Luego de este titulo 1°, consagrado a la teoría general del contrato,

ln sección 1113 del libro 119 trae en 18 titulos la exposición de los con-

tratos en particular, donde luce frecuentemente la norma específica sobre

capacidad, sobre objeto, sobre forma, sobre prueba, lo que patentiza la

jerarquización propia del método seguido. En materia de contratos, la

regla debe a menudo buscarse en la teoria general de las obligaciones o

de los hechos y actos jurídicos, en la teoria general del contrato, o en
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las disposiciones específicas de la figura de que se trata. La remisión es

casi constante. Por ello, nunca insistiremos demasiado sobre Ia necesidad

de repasar lo substancial de las dos primeras secciones del libro II? (obli-

gaciones en, general, hechos y actos jurídicos), toda vez que se emprenda
el estudio serio de la materia de los contratos.

V. Criticas generales a la metodología del Código Civil en materia

de contratos. —— El método de nuestro Código Civil en materia de con-

tratos, no obstante las excelencias que quedan destacadas, no está, desde

luego, al margen de la crítica.

Si se pretende una depurada teoría general de las obligaciones y de los

hechos y actos jurídicos, parece indudable que las fuentes de las obliga-
ciones en particular, cualquiera sea la nómina que se adopte, merecen

ser expuestas en lógica proximidad, sin que ninguna de ellas se esconda

o se confunda a la sombra de acápites muy elásticos.

Si para nuestro Código Civil las fuentes de las obligaciones son las

clásicas que enumeran las lnstitutas, y aún mejor, las cinco que enumera

Marcadé (contrato, cuasi-contrato, delito, cuasi-delito y ley), no se advier-

te por qué el Codificador no trata de ellas en titulos separados de una

sección más general que pudiera denominarse “De las fuentes de las obli-

gaciones”.Sin duda es resabio de la invasora doctrina francesa dedicarle

una sección a las obligaciones que nacen de los contratos y privar de

análoga espectabilidad a las otras fuentes conocidas.
'

Porque si se revisa nuestro Código Civil, se advierte muy pronto que
la teoria del delito y del cuasi-delito —dos importantes fuentes de las

obligaciones- está expuesta en la sección Ha, que trata de los hechos

y actos jurídicos, y que la teoría del cuasi-contrato —otra fuente clá-

sica —, está expuesta al final de la sección HF, luego de cerrarse el aná-

lisis de los contratos en particular, acaso con mayor lógica, pero no con

toda la deseable. Si se quiere, parecería más propio haber desglosado
de la sección Il? la materia de los actos ilícitos (delitos y cuasi-delitos)
y haberla llevado a una sección Illa mucho más amplia, que denomina-

ríase “De las fuentes de las obligaciones”,dedicada a tratar de las obli-

gaciones contractuales y cuasi-contractuales, delictuales y cuasi—delictuales,
si es que debe mantenerse este paralelismo asimilatorio (cuasi-delito, cua-

si-contrato), sometido a empeñosa revisión.
Y es obvio que nos estamos refiriendo a las fuentes de obligaciones

de que habla el Código, p’orque va de suyo que si se admite a la voluntad
unilateral o al enriquecimiento sin causa en tal carácter, seria también

el caso de hacer lugar a ellas en la sección comprensiva de todas las fuen-

tes_a que nos referimos.

En suma: No parece lógico que después de haber criticado acerha-
damente al Código Napoleón por haber hecho del contrato una catego-
ria invasora, se destine exclusivamente a él una sección —la HF- que
destaca su preeminencia tradicional, mientras otras fuentes se esconden,
como queda visto, en la amplia esfera de la sección lla, o marchan, como

furgón de cola, a la zaga de los contratos especiales.
No nos extenderemos aqui sobre algunas críticas muy generales, como

las que fustigan el casuismo del Código, su abuso de las definiciones, su
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constante remisión que conduce a reiterar la misma norma múltiples ve-

ces (v. gr., arts. 12-950-1180; arts. 953-1167 y disposiciones especiales
de cada contrato, etc.). Tampoco insistiremos sobre sus deficiencias léxi-

cográficas, que motivaron, desde un principio, la aguda observación de

Segovia. Para cualquiera de esos vicios la excusa fluye generosamente,
con sólo atender al medio, a la época de sanción y a la intención didác-
tica de la obra de Vélez.

'

'

Interesa principalmente a nuestro asunto considerar las críticas que

sugiere el ordenamiento de las materias, sin discutir ahora las soluciones
de fondo, que merecerán nuestro examen a lo largo del curso.

Y bien; si se revisa el contenido de la sección 1113 del libro H9,
surgen de inmediato y en montón las observaciones. Colmo y Lafaille
las han inventariado entre nosotros con una prolijidad que mueve a reco-

mendar la lectura de sus obras. El último incluye en su reciente “Tra-

tado” un detalle que merece ser visto:

a.) Si nuestro Código trajese parte general, no cabe duda de que
las disposiciones sobre hechos y actos jurídicos estarían mejor allí, como

se dispone en el modelo; y entonces, no cabe duda también de que las

normas generales sobre capacidad, objeto, forma, prueba, deberían con-

centrarse en ese lugar, sin perjuicio de la disposición específica que pu-
diera exigir la naturaleza especial de algún contrato. Se evitarían así

muchas remisiones y el Código ganaría en concisión. Se evitaría asimis-

mo la generalización forzada de algunas normas, como acontece con las

que el Código trae en el capítulo de la prueba.
b) En las mismas circunstancias, ciertas disposiciones que lucen en

el capitulo de los efectos de los contratos, también trasladadas a la parte
de hechos y actos jurídicos, proyectarían su generalidad desde un sitio

más propio. Tal el caso del art. 1197, en cuanto sienta el vasto principio
de la autonomia de la voluntad, que podría traducirse en una norma de ma-

yor proyección que la específicamente prevista para los contratos, desde que
esa autonomía se manifiesta también en el acto unilateral y traduce, como

diría Windscheid, la eficacia de la voluntad, su poder “jurígeno” en el

campo del derecho privado. Tal el caso del art. 1195, detrás del cual tam-

bién está un problema de mayor proyección, cual es el del efecto relativo

de los actos jurídicos, antes que de los contratos. Tal el caso del art.

1196, que aunque presentado como excepción al anterior, comprende toda

la materia de la acción subrogatoria, que hallaria lugar más conveniente

en la teoría general de las obligaciones. Todas estas normas, como así

el art. 1198 que codifica la buena fe, son sin duda disposiciones de una

gran proyección, que están pugnando por ocupar un sitio más eminente

nue el modesto capítulo sobre los efectos de los contratos, donde el Codi-

ficador las ubica.

c) Los contratos a favor o a cargo de terceros, tan generalizados en

la práctica, no son ciertamente una excrecencia de la teoria general de

las obligaciones ni menos aún un simple episodio de la teoria .de la capa-

cidad. Es sabido que la doctrina nacional procura hacerlos vwrr confor-
me a la disposiciónde los arts. 504 y 1161/63, pero hoy todos comcrden
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en que la materia merece un tratamiento más sistemático, comprensivo
de situaciones no previstas en nuestro Código.

d) Faltan indudablemente en el Código Civil disposiciones sobre la

interpretación de los actos jurídicos y específicamente sobre la interpre-
tación de los contratos, si se excluye la tan general del art. 1198. El Có-

digo de Comercio, cuya redacción también pasó por la mano de Vélez,
llena este vacio con normas venidas del Código Napoleón y de las cua-

les hace la jurisprudencia abundante aplicación analógica. No descono-
cemos que las codificaciones de este siglo tienden a ser parcas en la adop-
ción de normas de esta índole, pero parece indudable que algunas son ne-

cesarias, máxime en un Código que se ocupa de preverlas para la inter-

pretación de la ley (art. 16).

e) Corresponde excluir de la reglamentaciónde los contratos en par-
ticular la materia de la sociedad conyugal (arts. 1217 y siguientes), por-

que no cabe duda de que su sitio más propio está al lado de la organi-
zación de la familia. Más que de un contrato, se trata de las consecuen-

ciaslque genera el vínculo con relación a los bienes, sin perjuicio de la

excepción "que pueda verse en algunas capitulaciones prenupciales autori-

zadas por la ley. Nuestros planes de enseñanza corrigen esta fea concep-
ción metodológica del Código, y por eso el régimen de la sociedad con-

yugal, que encabeza la lista de contratos especiales, se estudia en el últi-
mo curso de Derecho Civil.

f) Hay algunos contratos considerados en el Código con tanta am-

plitud, tratados en títulos de tan denso contenido, que dan materia para

componer la doctrina general de asuntos también más generales que los

que aparentemente se abarcan con su designación.Tal el caso de la ce-

sión de créditos, cuyo verdadero alcance (véase art. 1444) es mucho ma-

yor, de tal modo que el asunto vastísimo de la transmisión de los dere-
chos se oculta detrás de este contrato, presentado como un caso particu-
lar de compraventa, donación o permuta, según las hipótesis (articulos
1435/37). Tal el caso del mandato, cuyas normas tienen aplicación para

supuestos de representaciones necesarias y no convencionales (art. 1870),
por manera que lo que discurre detrás de esas normas es también la teo-

ría general de la representación.Cabe, pues, espumar de la cesión y el

mandato la teoria general de la transmisión de los derechos y de la re-

presentación, con miras a situarla fuera y por encima del régimen espe-
cifico de uno y otro contrato particular.

g) La garantía de evicción y los vicios redhibitorios (titulos XIII

y XIV) funcionan no sólo para hipótesis contractuales sino también pa-
ra otros casos de división o partición de bienes (art. 2089). Su interpo-
lación al tratar de los contratos en especial no parece, pues, oportuna.
Indudablemente choca que se proporcionen allí, v. gn, las normas que

gobiernan la garantia entre coparticipes (capítulo IV del título XIII).

h) El titulo de la locación clama por una sistematización de su

copiosa materia. Es evidente que la locación de cosas ha privado en el
ánimo del Codificador. Dentro de la locación de cosas, la de inmuebles
ha privado sobre la de muebles. A su vez, la locación de muebles urba-
nos ha privado sobre la de inmuebles rurales. Se impone cubrir esas de-
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ficiencias e incorporar normas especificas —adelantadas hoy, en mu-

chos casos, por una copiosa legislación especial— sobre contrato de tra-

bajo, contrato de obra, arrendamientos y_aparcerías rurales, etc.

i) Sería preferible, según se dijo supra, tratar de los cuasi-contra-
tos (gestión de negocios y empleo útil, titulo XVIII) separadamente, en

una sección que presentase, con la debida individualidad, las distintas
fuentes de las obligaciones. '

j) Seria preferible también sistematizar los efectos propios de
los contratos bilaterales, como veremos que se ha intentado en el Pro-

yecto de 1936.

lr) En fin; correspondería dar cabida a algunas materias que nues-

tro Código no contempla o que apuntan sólo en algunas normas aisla-
das (enriquecimiento sin causa, ofertas a persona indeterminada, pro-
mesa pública de recompensa, titulos al portador, reconocimiento de deu-

das, contrato de adhesión, contrato colectivo, contrato de edición, con-

trato Ide representación, corretaje, etc), aunque claro está que todo esto,
más que a deficiencias metodológicas del Código Civil en su sec-

ción III? del libro 119, toca problemas de fondo que merecen atento exa-

men —fuentes de las obligaciones, voluntad unilateral, concepto mismo

de contrato—, sobre los cuales nos pronunciaremos en la debida esta-

ción de nuestro curso.

Va de suyo, además, que el orden de exposición de los distintos
contratos podría reajustarse para lograr una sucesión más lógica, como

ya lo apuntó Segovia en su comentario. Va de suyo también que sería

posible refundir y ordenar con mayor acierto las normas particulares de

cada titulo, a menudo dispersas, contradictorias o reiteradas, como es

palmario en el caso de la locación. En ese sentido cabe destacar la excelen-

te “Contribución a la obra preparatoria de la reforma del Código Ci-

vil”, realizada por el Instituto de Altos Estudios de la Facultad de Cien-

cias Juridicas y Sociales de la Universidad de La Plata, bajo la direc-

ción del profesor Dr. Carlos Rébora (La Plata, 1929/35, 2 vols.). Alli

se observa cuánto puede dar de sí nuestro Código, cuánto puede ganar
en claridad y en belleza, corrigiendo el método, eliminando casuismos,
remisiones y contradicciones y poniendo a punto el lenguaje.

VI. Nuevas ideas en materia de codificación: Las realizaciones. del

sigloXX. — La primera mitad del siglo XX ha conocido muchas no-

vedades en materia de codificación. Basta traer a la memoria el Código
Alemán, el Suizo, el Brasileño, el Soviético, el Proyecto F ranco-Italiano

de las Obligaciones, el Polaco de las Obligaciones, el Italiano de

(que absorbe buena parte del derogado Código de Comercio), el Me]!-
cano, el Peruano, el Venezolano, y también, si se quiere, el Proyecto que

se elabora en Francia por la comisión especial instituída en 1945.

Expurgando esos códigos es posible advertir algunas directivas ge-

nerales en punto a método, que merecen ser subrayadas:

19) Algunos optan —sobre todo a comienzos de siglo.—por.la
separación de parte general y parte especial, aceptada por Preltas (quien
sin duda se inspiró en los planteos doctrinarios de Savrgny) y reco-
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mendada calurosamente por abundante doctrina (v. gr., Códigos Alemán,
Brasileño, Soviético, Japonés, Turco y Chino; proyectos Rumano de

1933 y Argentino de 1936);

2°) ,Otros rehusan adherir a la división en parte general y parte

especial, pero se preocupan por abrir paso a las necesarias generaliza-
ciones, sobre todo en materia de hechos y actos jurídicos (Código Pe-

ruano de 1936; proyecto Francés en preparación);

39) En ciertos países se reúne la materia de las obligaciones (civi-
les y comerciales) en un solo cuerpo de legislación,sin perjuicio del método
a que se ciña el resto de la regulacióncivil (Código Suizo de las Obligacio-
nes cuya base está en el viejo códigode Huber de 1883, revisado en 1911/36
y convertido luego en el libro V del Código Civil; Proyecto Franco-Ita-
liano, Códigos Polaco, del Líbano, de Marruecos, de Túnez; Código Ita.
liano de 1942);

49) En los últimos tiempos, algún código se mantiene fiel aún al mé-
todo del Código Napoleón, aunque acoja novedades legislativas, como

es el caso del Código de Venezuela de 1942 y del propio Código Fede-
ral Mejicano de 1928; este último de reconocida tendencia socializante;

59) En fin; hay esfuerzos que salvan las fronteras_nacionales y
sientan las bases de una ley internacional uniforme, incorporada en

buena parte por la codificación interna de algunos estados. (Debemos
insistir sobre la trascendencia del ya citado Proyecto Franco-italiano,
de evidente influencia en el Código Polaco de las Obligaciones y en el

Código Italiano de 1942. Debemos destacar también la labor cumplida
en tal sentido por el Instituto Internacional de Roma para la Unifica-
ción del Derecho Privado y el voto de las últimas Jornadas Río-Platen-

ses para la unificación del derecho y la legislación común de ambas

orillas).
En términos generales, resultan enfrentados dos grandes sistemas:

el analítico del Código Civil Francés y el sintético de los códigos influi-

dos por el modelo germano. Caracteriza al primero la poca o ninguna
abstracción y la abundancia de soluciones concretas, como que el Có-

digo Napoleón fué la obra de prácticos del derecho, con larga experien-
cia del foro y la magistratura; caracteriza en cambio al segundo el es-

piritu dogmático, la depurada técnica legislativa, la generalización resu-

mida en fórmulas de grávido contenido, la preponderancia, en fin, del

esquema lógco sobre todo casuismo circunstancial.

.Tradicionalmente se ha admitido que la materia de las obligacio-
nes y contratos es la menos sujeta a mutación de tiempo en tiempo y
de país a pais, por entender que hay allí una verdadera “álgebra ju-
rídica”, que concluye en soluciones coincidentes y de regular perma-
nencia. Se admite, además, la naturaleza esencialmente unitaria de los

principios que rigen para obligaciones civiles y comerciales, y de ahí

que, desde el viejo Código Suizo de 1883 hasta el nuevo Código Italia-
no de 1942, se avance positivamente en el sentido de reunir obligaciones
civiles

_ y comerciales bajo una sola regulación, sea que el cuerpo es-
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pecial conserve su autonomia, sea que resulte incorporado o absorbido

por el cuerpo básico de la legislación común.
Hechas estas consideraciones generales, veamos sumariamente la

posición que adoptan algunos ccódigos'modernos:

a) Como lo hemos dicho ya, las Institutas dieron al Código Fran-
cés un 'plan práctico, abonado por el temperamento y la acción de sus

juristas. Las Pandectas y los pandectistas, en cambio, ofrecen al legis-
lador alemán un plan eminentemente teórico.

La distinción entre derechos reales y personales está netamente -fi-

jada en el Código Alemán. Las obligaciones no aparecen absorbidas por
el derecho de las cosas —como en el Código Napoleón—, sino que son

materia autónoma, gobernada por reglas especiales.
El Código es ceñido (2385 articulos). Hay en él parte general (152

artículos) y parte especial, como lo sugirió Savigny. Esta distribución,

según sus panegiristas, facilita el estudio de las normas y evita repeti-
ciones inútiles. El riesgo está en que las disposiciones generales cobren

carácter netamente teórico y se divorcien de la vida.

El plan del Código Alemán es como sigue:

Parte general:

Libro 19: Personas, cosas, actos jurídicos. Comprende también
plazos y términos, prescripción, ejercicio de los derechos, le-

gítima defensa, justicia privada, seguridades.

Parte especial:

Libro 29: Obligaciones.
Libro 3°: Derechos reales.
Libro 4°: Familia.

Libro 59: sucesiones.

En la sección ÏlIa del libro IIo el Código Alemán se ocupa delas obliga-
ciones nacidas de los contratos, y en sucesivos titulos trata: de las fuen-

tes y del contenido; del contrato sinalagmático (sistematizando su

men propio); de la promesa de prestación a un tercero; de las arras y

de la cláusula penal; de la resolución. Luego, en la sección V113, se ocu-

pa de los diferentes contratos en particular. Alli se incluyen en realidad

no sólo los contratos clásicos, sino también especies más novedosas y si-

tuaciones abarcadas por el papel jurígeno de la voluntad, en hipótesis

que los latinos no reputamos contractuales. Se legisla asi sobre contra-
to de trabajo, corretaje, promesa de recompensa, promesa y reconoc1-

miento de deuda, titulos al portador, citación, exhibición, enriquecimien-
to sin causa y actos ilícitos, en una sucesión que indudablemente no es

congruente con nuestro modo tradicional de entender las fuentes de las

obligaciones, punto clave en la interpretación del sistema.

b) El Código Suizo (1907/12/36), plantea como hemos dicho una

separación más aguda del derecho de las obligaciones, materia de_una
codificación anterior, acometida por Huber en 1883. El Código Civfl se
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redactó en 1907 y se incorporó luego a él, como libro V, el Código de

las Obligaciones revisado en 1911. Una última revisión data de 1936.

Este Código no tiene parte general, acaso porque, sin perjuicio de
la notoria gravitación germana, el conjunto se edifica sobre preceden-
tes nacionales. Lleva sí un titulo preliminar, que contiene un buen nú-

mero de reglas fecundas y orientadoras, y en vez de Ley de Introduc-
ción, un título final sobre la “entrada en vigor y aplicación del Có-

digo”.

Su plan es el siguiente:
— Título preliminar;
— Libro 19: Personas; Libro 29: Familia; Libro 39: Sucesiones;

Libro 4°: Derechos reales; Libro 5°: Obligaciones (añadido según el

proceso que antes se resena); .

— Título final.

Reiteramos que lo fundamental en la legislación suiza, desde el

punto de vista del método, es la codificación unitaria del derecho de las

obligaciones. El libro V del Código Civil —originalmente cuerpo autó-

nomo- fija en primer lugar las fuentes de éstas últimas (contrato, ac-

tos ilícitos, enriquecimiento sin causa) y enseguida se ocupa de la pri-
mera y más copiosa, proporcionando lo que podria llama’r la teoría ge-
neral del contrato. Allí se trata no sólo de sus elementos esenciales y de

su formación, sino también de los vicios del consentimiento, de la repre-
sentación y de la interpretación, materias que sin duda tocan a la teo-

ría general del acto jurídico. ,

Todo esto dentro de una primera parte (“Disposicionesgenerales”),
donde en tres titulos se legisla sobre la formación, los efectos y la ex-

tinción de las obligaciones.
En una segunda parte (“De las diversas especies de contratos”), el

Código se ocupa sucesivamente: de la venta y la permuta (distinguiendo
la venta de muebles de la de inmuebles y proporcionando la reglamen-
tación de algunas especies caracterizadas); de la donación; de la loca-
ción (proporcionando también reglamentación propia para el arrenda-
miento de tierras); del préstamo (de uso y de consumo): de los-con-

tratos de trabajo; de empresa; de edición; de mandato (distinguiendo
las normas referentes al mandato propiamente dicho de las referentes a

carta y orden de crédito y corretaje); de la gestión de negocios: de la

comisión; del transporte; de los apoderados y otros mandatarios co-

merciales; de la asignación; del depósito: de la fianza; del juego v

apuesta; de la renta vitalicia y manutención por vida y de la sociedad

simple.
Aparte el distinto orden con que se presentan las figuras clásicas,

adviértase que el Código Suizo hace lugar a especies .novedosas (v. gr.
el contrato de edición) y, sobre la base de su concepción unitaria del
derecho de las obligaciones, incorpora también relaciones que son pro-
pias del derecho mercantil. El mismo contrato de edición, que Bibiloni

pensó incluir originalmente en el Anteproyecto, fué impugnado por Ri-
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Xarola,quien lo consideraba propio de la legislación comercial (Véase
Observaciones y Actas de la Comisión Reformadora”, t. l, págs. 9 y 16).

c) La sanción del Código Brasileño data de 1916. Su vigencia, del 1°
de Enero de 1917. Trae una extensa parte general (3 libros; 179 articu-

los) y desarrolla el plan que se resume a continuación:

— Ley de Introducción;

— Parte general:

Personas, bienes, hechos jurídicos (incluyendo prescripción);
— Parte especial:

I h

Libro 19: Familia; Libro 29: Derechos reales;
Libro 3°: Obligaciones; Libro 49: Sucesiones.

Tal como resulta del esquema que antecede, la materia de las obli-

gaciones se trata en el libro Ill de la parte especial. El título IV de ese

libro está consagrado a los contratos. Allí se encuentran las disposicio-
nes generales, el régimen propio de los contratos bilaterales, las arras,

la estipulación a favor de terceros, los vicios redhibitoríos, la evicción

y los contratos aleatorios. En el titulo siguiente —el V—, bajo el rótulo

“De las diversas especies de contratos”, el Código Brasileño trata de la

compraventa; de la permuta; de la donación; de la locación (separando
las normas propias para la locación de predios rústicos); de la locación
de servicios (no se habla de contrato de trabajo); del contrato de empre-
sa; del préstamo (de uso y de consumo); del depósito (voluntario y nece-

sario); del mandato (proporcionando normas especificas para el manda-
to judicial); de la gestión de negocios; del contrato de edición; de re-

presentación dramática; de sociedad; de aparcería rural (agricola y pe-

cuaria); de la constitución de renta por tiempo determinado; del con-

trato de seguro (que tiene asi emplazamiento en el cuerpo de la ley ci-

vil); del juego y de la apuesta y de la fianza.

Conviene advertir que en un título especial —el Vl- este Código
trata separadamente de las obligaciones por declaración unilateral de

voluntad (titulos al portador, promesa de recompensa), y que en otro

titulo —el VII- cierra su revista de las fuentes de las obligaciones,
ocupándosede las que emanan de los actos ilícitos.

Los primeros titulos del libro III que nos ocupa, refiérense a las

modalidades y efectos de las obligaciones. La cesión de créditos —tra-

tada entre nosotros como contrato- integra allí un titulo especial y de

vasta significación, conforme al modo de ver de una calificada doctrina.

En la rica enumeración de los contratos especiales, conviene subrayar
la presencia de los contratos de edición, de representación (que no está

en el Código Suizo), de aparcería y de seguro.

d) El Código Italiano de 1942 reúne materia civil y comercial,
pues absorbe el contenido de los libros I y V del'derogado Código de

Comercio de 1882, según el detalle que puede verse en el prólogode

Neppi a la versión castellana del “Tratado” de Messineo (Traduccnon de
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S. Sentis Melendo, Buenos Aires, 1954). El tomo 1° de la versión cas-

tellana a que aludimos incluye la íntegra traducción del Código.

He aquí su plan:
Libro 19: Personas y familia;
Libro 2°: Sucesiones;
Libro 39: Propiedad;
Libro 49: Obligaciones y contratos;
Libro 59: Trabajo (incluido sociedades);
Libro 6°: Tutela de los derechos (registro, prueba, privilegios, pres-

cripción).

Como se ve, no hay parte general. Eso sí: preceden al Código “Dis-
posiciones sobre la ley en general” (31 articulos) y lo complementan
“Disposiciones para la aplicaciónl del Código Civil” y “Disposiciones
transitorias” (R. D. de 30/3/1942, n. 138).

El régimen politico imperante en la Peninsula al tiempo de su ela-
boración y sanción no ha podido menos de dejar huellas en el texto, par-
ticularmente visibles en el libro 59. En materia de obligaciones y con-

tratos se recogen con frecuencia las soluciones del Proyecto Franco-Ita:
liano.

e) Tampoco trae parte general el Código de Venezuela de 1942, có-

digo que, según ya hemos dicho, sigue fiel a la estructura del Código de

Napoleón, tan criticada.

En consecuencia, las obligaciones ocupan un título (el III) dentro
del libro III: “De las maneras de adquirir y transmitir la propiedad y
demás derechos”. Pero no obstante esta pertinacia metodológica, el Có-

digo acoge mucbas innovaciones propugnadas por la doctrina. El Pro-

yecto Franco-Italiano y el Italiano (que comenzó a recibir sanción par-
cial en 1939) influyen, sin lugar a dudas, en el contenido de este cuer-

po legal.
'

'

Las fuentes de las obligaciones (contratos, gestión de negocios, pa-

go de lo indebido, enriquecimiento sin causa, hechos ilícitos) se apar-
tan de la sistemática tradicional. Como apunta Lafaille en su conocido

prólogo, el viejo molde del cuasi contrato se quiebra y aparecen reuni-
dos los textos sobre gestión de negocios y pago de lo indebido. Se in-

corpora la doctrina del abuso del derecho y el amplio resarcimiento del
daño moral. Se generalizan las normas sobre representación. La oferta es

fuente autónoma de efectos jurídicos. Los riesgos, en fin, se transfieren
desde la formación del contrato, sin atender a la tradición, que se juz-
ga operada al otorgarse el título cuando se trata de inmuebles.

En cuanto al régimen de los contratos especiales, se elimina de alli,
con buen tino, la sociedad conyugal, se incorpora la donación (que no

figuraba como contrato en el código abrogado), pero no se hace lugar
al contrato de trabajo, pues las reglas propias de él se reservan a la le-
gislación especial. Respetando los precedentes nacionales, se mantienen

disposiciones sobre la enfiteusis, y en seguimiento de las figuras conoci-
das (a las que se suma la transacción), se legisla sobre prenda, anti-
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cresis, privilegios e hipotecas, registro público, ejecución, cesión de bie-

nes y beneficio de competencia y, por último, prescripción.

VII El anteproyecto Bibüoni y el proyecto de 1936: Su orientación

metodológica.— Como es sabido, el Poder Ejecutivo Nacional instituyó
en 1926 una comisión de juristas encargada de estudiar las reformas

que convendría introducir a nuestro Código Civil. La comisión, a su

vez, encomendó al Dr. Juan Antonio Bibiloni la preparación de un an-

teproyecto, sobre el cual se trabajaría con posterioridad.-

Ese Anteproyecto, al que Bibiloni dedicó el último y heroico lapso
de su vida, presenta algunas innovaciones metodológicas,aunque con-

viene subrayar que el autor, conceptuado en la cátedra como un crítico

acerbo de la obra de Vélez, se decidió por una posición respetuosa de
nuestra gran ley civil al ensayar la difícil tarea del legislador. El Dr.

Lafaille, conspicuo miembro de la Comisión Reformadora, luego de ha-

cer justicia a la ponderación de esta última actitud del Dr. Bibiloni, pre-
senta así el plan'del Anteproyecto (véase “La reforma del Código Civil

y el Anteproyecto Bibiloni”, en Jr. Arg., t. 42, secc. doctr., pág. 1):

— Títulos preliminares (como en el Código vigente);
Libro 1°: Parte general (personas, cosas, hechos); Parte espe-

cial (derecho de familia);
Libro 2°: Sección primera (de las obligaciones); Sección se-

gunda (de las fuentes de las obligaciones); Parte especial (de
las diversas relaciones obligatorias en particular);

Libro 39: Derechos reales;
Libro 499: Sección primera (transmisión por muerte de las per-

sonas; Sección segunda (prescripción, registro de inscripcio-
nes).

— Titulo complementario (aplicación de las leyes civiles, aplica-
ción de las leyes de registro de inscripciones).

No obstante que el Anteproyecto, como es fácil advertir,_respeta
substancialmente el plan del Código de Vélez, he aquí las princrpales al-

teraciones metodológicas que introduce, con especial referencia a la ma-

teria que nos ocupa:

a) En primer lugar, traslada la teoría de los hechos y actos.jurí
dicos al libro 19, donde se presentan sistematizadas, en una primera

parte general, las normas que gobiernan los elementos comunes a toda
clase de relaciones civiles (personas, cosas, hechos). Sin embargo,fiel

al método del Código, Bibiloni trata seguidamente, en el mismo libro 1°

(parte especial) del derecho de familia, aunque es este unla'sunto que,

por su importancia notoria, reclama un libro para Sl en las ultimas co-

dificaciones.

b) En segundo lugar, el Anteproyecto agrupa y deslind-alas fuen-
tes de las obligaciones en la parte general del libro 11°,legislandoalli,
en sendos títulos, sobre contratos, actos ilícitos y enriquec1m1ento sin

causa (sección2?, títulos I, II y III). Hay en el Anteproyecto, como en
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el Código, una teoría general del contrato: Bibiloni elimina de ella las

normas sobre capacidad (arts. 1160 y sigts.), en tanto que las reíeren-

tes a la prueba, debidamente ampliadas y generalizadas, pasan a inte-

grar una importantísima sección del libro 1° (la 1V), que se abre con

un titulo sobre el “ejercicio y defensa de los derechos” y se cierra con

otro sobre la “cosa juzgada”. En la aludida teoría general de la institu-

ción Bibiloni hace lugar, en cambio, al contrato “a cargo o a favor de

terceros”, tan falto de reglamentación en nuestro Código Civil.

c) Luego, en la parte especial del libro 11°, bajo el rubro “De las

diversas relaciones obligatorias en particular”, el Anteproyecto no sólo

reglamenta los contratos conocidos con una ordenación distinta (com-
praventa y permuta agrupados; donación después de compraventa; man-

dato antes que sociedad; depósito, mutuo y comodato antes que esta úl-

tima), sino que, a la manera del Código Alemán, se trata asimismo de

una serie de figuras que no siempre es fácil clasificar en la categoria
de las contractuales (gestión de negocios, transacción) o que son fran-

camente distintas, porque hasta hacen gala de un distinto origen (reco-
nocimiento de deuda, promesa de recompensa, obligación de exhibir).
Es bueno señalar que la gestión de negocios se aproxima al mandato y

que los titulos sobre evicción y vicios redhibitorios se corren al final

de esta parte del libro 11°, enriquecida con nuevas figuras o mejorada
por el desdoblamiento y ordenación más razonable de las viejas.

d) En fin; el Anteproyecto reglamenta con atención los efectos de

los contratos bilaterales, incorporando la cláusula resolutoria implícita
y contemplando muchas situaciones a que da pie la “exceptio non ad-

impleti”; cambia el rótulo de la cesión de créditos por “cesión de de-

rechos” y se ocupa en particular de la cesión de derechos hereditarios,
cuya consideración prometió y olvidó Vélez; trata separadamente de la

locación de bienes, del contrato de trabajo y del contrato de obra, pro-

porcionando en la primera la reglamentación que falta en el Código so-

bre arrendamientos de predios rústicos y aparcería; por último, legisla
sobre corretaje civil, pero no sobre contratos de adhesión, edición y re-

presentación.
Claro está que Bibiloni excluye de la parte especial a que venimos

refiriéndonos todo lo relativo a sociedad conyugal, materia que pasa a

la parte especial del libro 1°, donde se hallan las normas sobre derecho
de familia.

El Proyecto de 1936, que acepta muchas soluciones del Anteproyec-
to, se aparta sin embargo de él en cuanto al método seguido. Hablamos

del'método en general y no de la forma en que aparece tratada la ma-

teria de las obligaciones y contratos, donde las coincidencias son muy

grandes. Pero no cabe duda de que la Comisión imprime a su labor

otro tono y avanza resueltamente sobre la arquitectura del Código Civil

(véase el discurso pronunciado porLafaille en la Academia de Derecho
el 22 de Abril de 1936, en Jur. Arg., t. SS, pág. 12). .

A la manera del Código Alemán y del Brasileño, el Proyecto de

1936 trae una parte general que insume un libro por si sola. A diferen-
cia de lo que hemos visto en el Anteproyecto de Bibiloni, esa parte ge-
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neral no se reúne con el derecho de familia, pues éste aparece agrupado
en otro libro —el segundo- como puede verse en el esquema que sigue:

Título preliminar;
Libro 19: Parte general (personas, bienes, hechos y actos jurídi-

. cos. Ejercicio y prueba de los derechos. Prescripción);
Libro 29: Derecho de familia; '

Libro 39: Derecho de las obligaciones;
Libro 49: Derechos reales;
Libro 59: Sucesiones

Título complementario (aplicación de las leyes civiles).

En una ley especial se trata, además, sobre el registro de inscrip-
Clones.

Las obligaciones y los contratos están pues tratados en el libro IIIQ.
Ese libro se divide en siete secciones. Las cinco primeras se ocupan de
las obligaciones en general (sus efectos, sus diversas clases, su transmi-

sión, su extinción, el concurso de acreedores, el derecho de retención,
los privilegios). La sección sexta se ocupa de las fuentes (contratos, en-

riquecimiento sin causa, actos ilícitos). La séptima, de algunas relacio-
nes obligatorias en particular. Esa sección abarca, como la correlativa
del Anteproyecto, algo más que los contratos tradicionales, pues se ha-

bla allí, en veintiún títulos, de obligaciones abstractas, promesas de pú-
blica recompensa y exhibición de cosas, así como de la transacción.

Se. incorporan también normas sobre aparcería, contrato de trabajo,
contrato de obra, corretaje. Se mantienen los titulos sobre evicción, vi-

cios redhibitorios y gestión de negocios ajenos, dándoles, empero, ubi-

cación más propia. Como en el Anteproyecto, se eliminan las disposi-
ciones relativas a la sociedad conyugal —que pasan al libro 119- y se

ordenan las figuras tradicionales de otra manera: se agrupan la com-

praventa y la permuta; se trata de la “cesión de derechos” (y no de

créditos); se continúa con la donación (prototipo de las disposiciones
a título gratuito, después de haber proporcionado el prototipo de las

onerosas); el mandato precede a la sociedad; la gestión de negocios
sigue al mandato; en fin; el comodato y el mutuo se reunen en un

mismo título dedicado al préstamo.

El Proyecto de 1936 sistematiza los efectos de los contratos bilate-

rales y legisla sobre el contrato “a cargo o a favor de terceros”.

Los contratos siguen siendo en el Proyecto el medio fundamental

de obligarse y de adquirir. Los medios unilaterales sólo pueden resultar

de una consideración excepcional de la ley (solución del art. 788, con-
cordante con la del art. 305 del CódigoAlemán, aceptada también por Blbl-

loni). Hay amplia acogida para los contratos innonimados, que se rigen,
según el principio de analogía, por las normas que gobiernan las fi-

guras más semejantes, igual que en el Anteproyecto.

Anteproyecto y Proyecto estarán presentes en todas las lecciones de

nuestro curso, pues son el más serio intento de renovación legislativa
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realizado en nuestra República desde la sanción del Código Civil. Para

ilustrarse sobre la forma en que orientó su tarea la Comisión, remitimos

a su “Informe” y a sus “Observaciones y Actas”, y a las notas, articulos

y conferencias de los vocales Rébora, Lafaille y Tobal (La Ley, t. 5,
secc. doctr. pág. 66; t. 6, secc. doctr., pág. 229; Jur. Arg., t. 55, secc.

doctr., pág. l y sigts.; t. 58, secc. doctr., pág. 21). Tocante al modo en

que el Proyecto desarrolla la materia de las obligaciones y contratos,
remitimos a los trabajos de Galli, Arias y Malmierca Sánchez, incluídos
en el tomo IX, año 1939, de los Anales de la Facultad de Ciencias Ju-
rídicas y Sociales de la Universidad de La Plata.

64



"A VERDAD SABIDA ..."



m



EL DERECHO EN LAS “NOCHES ATICAS” DE AULO GELIO *

SANTIAGO SENTIS MELENDO

El Dr. Santiago Sentís Melendo realizó una brillante carrera judi-
cial en España antes de radicarse en nuestro país. Su intensa actividad
de publicista. como autor. editor, traductor y comentador de un sinnú-

mero de obras jurídicas, ha consolidado su merecido renombre. Es ac-

tualmente profesor de Derecho Procesal en la Universidad del Litoral,
secretario de redacción de la Revista de Derecho Procesal. y director de

Ediciones Juridicas Europa América.

Como ha dicho el Maestro Calamandrei, con palabras que quiero
citar, el buen funcionamiento de la justicia “dependede los hombres y
no de las leyes, y el óptimo sistema judicial es aquel en que los jueces
y los abogados, vinculados por recíproca confianza, buscan la solución

de sus dias, más que en la pesada doctrina, en la viva y fresca humani-
dad” 1. Y creo también que “viva y fresca humanidad” podremos en-

contrar en el rápido recorrido a lo largo de las páginas de Aulo Gelio,
quien, en muchos pasajes, propende a olvidarse de la “pesadadoctrina”

y del rigor de la ley; y, aun en los casos en que no queda más remedio

que acatar la dureza de ésta, encuentra la solución, no poco cómoda, que
el derecho romano ofrecía a los jueces, de pronunciar un non liquet.

Pero veamos quién fué este Aulo Gelio del que, después de casi

dos milenios, se siguen leyendo sus Noches Aticas, en lengua original y

en las varias a que han sido traducidas. Bien poco sabemos de él: que vi-

vió en el siglo II de nuestra era, y algunas breves biografías de enciclo-

pedia lo sitúan entre los años 125 y 175, siendo, pues, de esa época las

Noczium. Atticorum; que fué ciudadano romano, pero sin que se conozca

el lugar de su nacimiento, hasta el extremo de que no falta quien lo da

como nacido en Africa y no en Roma, ni siquiera en la Península; pero

dondequiera que viese la luz era un romano, un ciudadano del Imperio;
y un ciudadano de familia patricia, como lo acredita la referencia que

en algún pasaje de su libro se hace a haber vestido, en su edad juvenil,
la pretexto; y esta prenda, que los muchachos romanos usaban hasta los

° Reconstrucción de la conferencia pronunciada el 6 de setiembrede 1957.

en. Concepción del Uruguay (Entre Rios), patrocinada por el Colegio de Aboga-

dos de aquella ciudad.
.

1 Del Prólogo escrito por Calamandrei, poco tiempo antes de 'rnonr, para

la edición alemana del Elogio de los jueces. La traducción de esas paginas puede
leerse en el número 7 del Boletin del Instituto de Derecho Pracesal de la Univer-
sidad Nacional del Litoral (Santa Fe. 1957). publicado en homenaje a la memona

de Calamandrei (véase, especialmente, pág. 24 de dicho Boletín).
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diecisiete años (edad en que comenzaban a usar la toga viril) y que
las mujeres llevaban hasta el momento de la boda, no era permitido que

cualquiera se adornase con ellaz; no eran aquellos unos tiempos de

libertad en el vestir, como los actuales; a nadie le está prohibido, hoy
en dia, endosarse un traje de etiqueta por mucho que se despegue de su

cuerpo y de sus maneras; pero no cualquier jovenzuelo podía echar so-

bre sus hombros la pretexta.

Y, a propósito de esta prenda, os contaré lo que Aulo Gelio refiere

(en el capítulo XXIII del Libro primero de su obra) de lo que sucedió

a un joven que todavía usaba pretexta, y que, como premio a su hábil

comportamiento, el Senado le otorgó el nombre (apellido, podríamos de-

cir) de Pretextatus. Era este joven, llamado Papirio, hijo de un senador,
el cual, c_ierto día, lo llevó a presenciar una sesión del Senado. Pecado
de vanidad de los padres suele ser este de hacerse acompañar de los hi-

jos a los lugares donde desempeñan funciones públicas o profesionales,
ya que, sin duda, en el subconsciente, se anida la idea de que el hijo
quedará boquiabierto ante la importancia del papel paterno (por modes-

to que, a veces, sea ese papel). Papirio, pues, acompañó a su padre; dis-

cutieron graves asuntos los senadores, y, dado lo avanzado de la hora,
decidieron pasar —como por aqui acostumbramos a decir- a cuarto in-

termedio; pero comprometiéndosea guardar silencio sobre lo tratado,
hasta que recayese Decreto. Volvió a su casa el joven Pápirio, con el

padre, y no pasó mucho rato sin que fuese interrogado a solas por la

madre acerca del desarrollo de la sesión y de lo tratado en ella. Mani-
festó él la decisión tomada por los senadores de guardar silencio, que
entendía alcanzarle a él, como hijo de uno de los que a ello se habían'

comprometido; naturalmente, esto excitó todavía más la curiosidad de la

madre, quien acorraló con sus preguntas al hijo; y no encontrando éste

otra salida a la situación, utilizó una treta que consistió en decirle a la

madre que los senadores habian tratado de qué convenía más a la salud
de la República, si dar a cada marido dos mujeres o a cada mujer dos

maridos, sobre lo que habrían de resolver al siguiente día. Oir esto la

buena señora, y salir a ponerlo en conocimiento de otras ilustres ma-

tronas, parece que fué todo uno; cundió la alarma entre las esposas de

los senadores y demás damas del patriciado romano; y cuando, al día

siguiente, los padres de la patria acudieron a la sesión, se encontraron

con un numeroso grupo de mujeres que, desoladas y llorosas, pedían.. .

que se diera dos maridos a cada mujer y no dos mujeres a cada marido.

Indagaron, asombrados, el motivo de lo que ocurría y de aquella rara

petición; y, cuando todo se- puso en claro, no pudieron por menos de

admirar el ingenio del joven Papirio que había sabido salir de su difí-

cil situación sin comprometer los intereses de la República. Acordaron,
en vista de todo ello, que, en adelante, ningún papá pudiera. hacerse

acompañar al Senado por sus tiernos retoños, concediéndose ese honor
de acompañar al padre tan sólo al joven Papirio, a quien, en adelante,

2 Véase Vittorio Scialoja, Procedimiento civil romano, traducción de Santiago
Sentis Melendo y Mario Ayerra Redin, ediciones Juridicas Europa-América. Bue‘
nos Aires, 1954, pág. 93.
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y por la acción realizada cuando todavía usaba la pretexto, se le llamó
Pretextato. Lo sucedido, además de poner de manifiesto el peligro de

permitir a los jovenzuelos la asistencia a importantes actos oficiales,
acredita también, por medio de una prenda de vestir, esto es, de un

signo exterior, la trascendencia de la división en clases del pueblo ro-

mano;

Nos han enseñado, casi desde las primeras letras, a admirar el po-
der, la fortaleza, de ese pueblo; después, a lo largo de los estudios jurí-
dicos, a admirar todavía más su sentido del Derecho. Y acaso no nos

hemos detenido lo suficiente para determinar lo que se quiere expresar
con la palabra populus.

S. P. R. eran las letras que figuraban en el estandarte de los sa-

binos que atacaron a los romanos (Sabinis Populis Qui Resistit?);_y con

las mismas letras grabadas en el suyo, resistieron y vencieron los roma-

nos: S. P. R. (Senatus Populus Oue Románus). El populus: ¿qué era

el populus? ¿Quiénes integraban el populus? Aulo Gelio nos lo dice
con toda claridad, en el capitulo XX del Libro décimo, que trata de

“Qué es rogación, qué es ley, qué es plebiscito, qué es privilegio”. Por
lo demás, también nos lo dicen todos los tratados de Derecho Romano;
pero es bueno que no lo ponga en duda este autor, que no pretende
brindamos ningún tratado. El se refiere a Capitón, “muy versado en de-

recho público y privado”,quien distinguía el pueblo de la plebe: “el po-

pulus se componia de todos los órdenes de la ciudad; la plebs era el

pueblo menos las familias patricias; y, así, el plebiscito era, por con-

siguiente, una ley recibida por la plebe y no por el pueblo”. No hay
que confundir: en otros tiempos, y en otros lugares, cuando se ha dicho

que “lo mejor de un pais era el pueblo”,y cuando se ha afirmado “tam-

bién nosotros somos pueblo”, no se estaba haciendo referencia al mismo

pueblo. Aulo Gelio, como los que también eran pueblo, no era plebe;
como Papirio, habia vestido la pretexto.

Y la situación económica de su familia permitía enviarlo a Atenas,
para que aumentase su culturas; esto parece que no dejaba de ser

frecuente en aquella sociedad romana; porque si Roma habia conquis-
tado a Grecia por las armas, es bien sabido que se habia dejado con-

quistar por las letras. Siglos después, en otros paises, se ha acostumbra-

do a enviar a París a los hijos de familias pudientes, aunque, en mu-

' 3 Si nos fijamos en algún pasaje de las Noches, no debia ser de gran sacri-

ficio la vida de estos jóvenes en Atenas. En el capitulo II del Libra primero,
nos cuenta Aulo Gelio lo que eran las reuniones en la casa de Herodes

Atico, “consular ilustre, varón dotado de singular talento para la elocuencia

griega", que invitaba ,frecuentemente a compatriotas que habian ido a Grecia “con

objeto de cultivar el espíritu”. Y describe una de las casas que Herodes poseía
en las inmediaciones de la ciudad: “Un dia, durante los calores de nrincipio de

otoño, nos habia. reunido en su quinta llamada Cefisia, donde encontrábamos, para

combatir los ardores del dia. densa sombra entre grandes bosques. largos paseos

sobre blando cé'sped, habitaciones dispuestas para refrescar el aire. baño rebosan-

do en abundantes y cristalinas aguas, fuentes cuyo murmullo mezclándose con el

canto de los pájaros, hacian resonar melodiosamente aquel agradable recibo". En

compensación a esta descripción. vemos. en el capitulo XI del Libro duodécimo,

que el filósofo Peregrino. varón grave e inalterable. a quien más adelante se le

llamó Proteo, habitaba en “una choza fuera de la ciudad”.

69



chos casos, no resulte posible afirmar que el resultado haya sido el au-

mento de su cultura. Aulo Gelio —nos dice el prologuista‘ José Ma.

ria de Cossío— “es el mejor ejemplo de aficionado o dilettante de la

Roma Imperial”. Y añade: “Sus escritos ni siquiera aspiran a lo que

hoy llamaríamos ensayos, sino que quedan reducidos a notas o apunta-
ciones sobre los temas que le interesaban”. Yo diria, mejor que “notas o

apuntaciones", observaciones. Pero esto me lleva a recordar cómo se

formaron esos capítulos, según nos lo refiere, en el prefacio del libro,
el propio Aulo Gelio: “Mi único objeto, al componerla, ha sido preparar
a mis hijos recreos literarios, para cuando, libres de negocios, quieran
proporcionar plácido descanso al espíritu. He seguido el orden fortuito
de mis apuntes porque acostumbraba, siempre que leia un libro griego o

latino, u oía algo notable, anotar en seguida lo que me llamaba la aten-

ción, y conservar de este modo, sin orden ni concierto, apuntes de toda

clase; viniendo a ser como'materiales que se hacinaban en mi memoria,
a la manera de almacén literario, con objeto de que, si me ocurría ne-

cesitar un hecho o un vocablo y me faltaba el recuerdo, o no tenía a

mano el libro necesario, tener medio seguro de encontrarlo en seguida.
Así, pues, en este trabajo aparece la misma incoherencia -de materias

que en las breves notas tomadas sin método alguno en medio de mis in-

vestigaciones y variadas lecturas”. Ya lo veis: recreo para sus hijos; y,

para él, algo así como a modo de lo que hoy llamaríamos un fichero.
Así se escribieron las Noctium Atticorum, que algún anónimo re-

dactor de voces para enciclopedia a tanto por líneals ha considerado

que tenian “un lenguaje arcaico y lleno de locuciones extrañas y un es-

tilo desagradable”.Y menos mal que reconoce que el libro es de gran
utilidad porque “contiene numerosos fragmentos perdidos de autores an-

tiguos que, de otro modo, serían completamente desconocidos”. Así, po-
dríamos decir que tirando a un cajón sucesivos fragmentos, se fué for-

mando el libro.

Así también, muchos siglos después, se fué formando otro libro

que hoy es igualmente famoso: el Elogio de los jueces, de Calamandrei.
El autor no tuvo que escribirlo; se lo encontró escrito sin darse cuenta

de ello; y no hubo de hacer más que ordenar un montón de cuartillas.

Y este paralelismo de formación entre dos libros que tanto admiro, me

lleva a pensar que, en estos últimos tiempos, ha sido en Aulo Gelio y en

Calamandrei donde he encontrado dos conceptos, dos ideas, de orden po-
lítico y de orden humano, que considero de interés máximo y que no

quiero dejar de recordar porque me parece que son de aplicación a los

tiempos y hasta a los momentos actuales.

Cuenta Aulo Gelio (capítulo XII del Libro segundo), que, entre las

antiguas leyes de Solón, que los atenienses grabaron en madera para

asegurarle la duración, habia una que, según refiere Aristóteles, contie-

ne la siguiente decisión: “Si algún objeto de discordia acarrea una se-

4 Prólogo al volumen publicado en la Colección Austral, Espasa Calpe Ar-

gentina, Buenos Aires. 1952.
Véase la voz correspondiente de la Enciclopedia Espasa. Puede ocurrir que.

para el, redactor de la voz. el latin n’o sea otra cosa que un lenguaje arcaico y lo

que en él se redacte, resulten locaciones extrañas.

70



dición y da origen en la ciudad a partidos opuestos; si se enardecen los

ánimos, corre el pueblo a las armas y se traba combate, aquel que en

medio de esta turbulencia pública no ingrese en uno de los dos bandos,
y procure, retirándose, sustraerse a los males comunes del Estado, será
castigado con la pérdida de su casa, de su patria y de sus bienes; ade-
más se le condenará a destierro”. Y, en seguida, el autor latino nos cuen-

ta su sorpresa, primero, y su conformidad y admiración después. Si; ni

creyéndose de los mejores, tiene nadie derecho a situarse au dessus de
la mélée; cuando hay méie'e, es obligado tomar parte en ella; y no se

debe atribuir- a superioridad lo que no suele pasar de cobardía. Si son

los nustros los que luchan, por muy equivocados que estén, siempre ha-
brá un grupo al que estaremos más próximos; en las luchas civiles, co-

mo en la división geográfica, no queda más remedio que admitir una

línea fronteriza; cuando se fracciona en dos un conjunto social, lo mis-

mo que cuando se establece una frontera entre dos paises, puede ocurrir

que entre hombres o entre grupos ocasionalmente enemigos, la distan-

cia ideológica sea menor que entre hombres o grupos integrantes del

mismo conjunto: ha sido la línea fronteriza, a veces trazada caprichosa-
mente, la que los ha colocado en campos distintos y la que ha hecho

de ellos lo que nunca pensaron ser: enemigos o, al menos, extraños.

La admirable ley de_Solón, celebrada por Sócrates, nos llega a tra-

vés de Aulo Celio, o, al menos, nos la recuerda éste. De, nuestros dias

es, en cambio, un escrito que nos ha dejado Calamandrei (el último que
él produjo). Calamandrei fué uno de los padres de la Constitución de

la República Italiana; contribuyó a formarla y, más aún, a interpretarla.
Ese último escrito suyo, “Esta nuestra República”, que yo he incluído

en el número del Boletín del Instituto de Derecho Procesal de la Univer-

sidad Nacional del Litoral, dedicado a la memoria de Calamandrei, con-

tiene una de las manifestaciones más trascendentales de los preceptos de

aquella Constitución: “El gobierno que quisiera sustraerse al programa

de reformas sociales iria contra la Constitución que es garantia no sólo

de que no se volverá atrás sino de que se irá adelante. Quien se quiera
detener es contrario a la Constitución”. La Constitución debe ser diná-

mica, no estática, para que permita avanzar y obligue a no detenerse.

Creo que las Noches Aticas no estarían bien contempladas si hu-

biera silenciado el pensamiento de quien casi veinte siglos después tam-

bién ha formado un libro maravilloso amontonando en un cajón de su

escritorio páginas escritas con personales observaciones.

Vamos a 'dar un vistazo rápido a los capítulos de Aulo*Celio. Y, de

ellos, sólo a los fragmentos jurídicos; y hasta, podria decir, a los judi-
ciales; más que al derecho en las Noches Aticas, vamos a hacer refe-

rencia a la justicia o al juez, en ese libro; porque la totalidad de los

fragmentos jurídicos no podria examinarlos ni siquiera muy a la ligera.
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“De la exacta pintura que hace Crisipo .de la Justicia” 3. Esta es

la rúbrica del capítulo IV del Libro décimocuarto: “Estatura y facciones
de joven, aspecto terrible y enérgico, mirada viva, tristeza noble y dig-
na, sin humillación ni orgullo”. En seguida, Crisipo sigue diciendo de
la justicia: “Dícese que es virgen, simbolo de la pureza; 'dícese que nun-

ca cede a los malvados, que no escucha ni dulces palabras ni ruegos,
ni súplicas, ni adulaciones, ni nada semejante. Por consecuencia de esto,
la pintan triste, con la frente tendida y contraída y mirando de soslayo”,
y, explicando las palabras de Crisipo, Aulo Celio dice: “el sentido de
esta alegoría es que el juez, pontifice de esta dignidad, debe ser grave,
intachable, severo, incorruptible, innacesible a la adulación, inexorable
con los malvados y los criminales, firme, enérgico, con la frente alta y
llevando en ella la majestad terrible de la justicia y la verdad”. Esta es

la pintura de la divinidad y de sus sacerdotes; y obsérvese que, de
acuerdo con ella, debemos prescindir de la venda que en tantas repre-
sentaciones cubre los ojos de la justicia. De seguir admitiendo esa ven-

da, acaso tendriamos que relacionarla, más que con la imparcialidad
del juez, que no es incompatible con la mirada viva y profunda, con

aspectos procesales tan interesantes como el de la apreciación de las

pruebas por el juez: la prueba legal o tasada, frente a la prueba libre:
la venda sería la representación, no de la imparcialidad del juez sino

de su falta de libertad y de su automatismo; y para que’funcionase la

libre convicción o, en nuestros códigos, la sana crítica, sería necesario

dejar caer la venda.

Hemos visto la representación general de la justicia. Veamos ahora

aspectos particulares: retrocedamos al capitulo segundo del mismo libro
décimocuarto: “Disertación de Favorino, por consulta mia, sobre los de-
beres del juez”, reza la rúbrica. Aulo Gelio es juez; pendiente de su de-

cisión está un caso procesalmente no dudoso, probatoriamente claro, pc-
ro bien oscuro y dudoso si de las reglas procesales y, en particular, de

las probatorias se prescinde: una reclamación de deuda respecto de la

cual no se dispone de ningún .elemento probatorio; el acreedor deman-
dante es un hombre de honestidad inmaculada, de conducta intachable;
el demandado, un hombre de conducta sucia y vergonzosa, frecuentemen-
te convicto de falsedad y lleno de fraudes y perfidias. Pero. .. no hay
prueba de la deuda. Profesionales del derecho le aconsejan a Aulo Celio

la absolución; Favorino, filósofo, opta por la solución contraria. Aulo

Gelio no se atreve a seguir su consejo; no se atreve a condenar sin

pruebas; “Juré, pues, que el asunto no era claro para mí y todo termi-

nó”. Pero es que el procedimiento romano permitía esta solución cómo-

3 Al terminar mi charla observé, y ahora al reconstruirla' debo señalar que.
sin duda dominado por la afirmación de mi ilustre presentante, el doctor Lacava.
quien se refirió a la venda que cubre los ojos de la justicia en las representa-

cionesplásticas de ésta, omití referirme yo a este pasaje de Aulo Gelio y destacar
su importancia.
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da: terminar con un non liquet. En los tiempos actuales, todavia en lo

penal tenemos el sobreseimiento, que en unos códigos sólo puede ser de-
finitivo pero que en muchos se admite en su forma provisional; hemos

conocido, en la historia, la absolución de la instancia; pero ni ésta ni el
non liquet, en su forma romana, tienen ya vigencia en ningún pais. Aun-

que no han faltado algunas elaboraciones recientes que se les aproxima-
ban: asi, en el proyecto de código que don Angel Ossorio redactó para
Bolivia", incluyó un precepto según el cual, cuando un juez estima-
se que la sentencia que la ley le obligaba a pronunciar era manifiesta-
mente injusta, podria abstenerse de juzgar, debiendo elevar los autos al

superior. No deben ser muchos los casos en que esto ocurra, si la ley
se maneja con criterio humano; creo siempre en el dicho de aquel ma-

gistrado: “a mi el derecho nunca me ha impedido hacer justicia”; sin

que haya de llegarse a las exageraciones del “buen juez” Magneaud que
Vittorio Scialoja criticaba con tanto aciertos: un día el “buen juez”
absuelve a un desdichado que, muerto de hambre, ha robado un pan;
“estado de {necesidad”,nos dice el “buen juez”, y tiene toda la razón;

pero continúa su camino, y considera que la prodigalidad, polo opuesto
de la avaricia, es saludable y conveniente para la sociedad, porque mo-

viliza los capitales; y ya se hace difícil seguirlo por esa senda, nos dice
el gran jurista italiano; es que, entre el que guarda, sin darle ningún
curso, su dinero, y el que lo dilapida, el “buen juez” no ha sabido de-

tenerse en el término medio de quien gasta su dinero empleándolo co-

rrecta y convenientemente.

Aulo Gelio sigue examinando la figura del juez.
Estamos en' el capitulo I del Libro vigésimo: se trata de luna con-

versación entre Sexto Cecilio y el filósofo Favorino sobre la ley de las

Doce Tablas. Las leyes se escribieron trescientos laños después de la fun-

7 En el último inciso del art. 9 del Anteproyecto del Código civil boliviano,
redactado por don Angel Ossorio se lee: “Si algún juez encontrase en con-

flicto su propia conciencia contextos irrebatibles de la ley, podrá abstenerse de

sentenciar y elevará los autos a la corte de su distrito, la cual, oyendo a las par-

tes y recabando de oficio las pruebas, investigaciones y asesoramientos que juzgue
indispensables, dictará su fallo sin estar obligado a someterse al precepto legal".
Asi reza el texto que preparó el autor del Anteproyecto; pero, en nota al articulo

cuidó don Angel Ossorio de decirnos que “el honesto y discreto criterio del

juez, es a mi entender, preferible al texto legal. Asi, por mi gusto. en lugar de este

articulo habria redactado otro que dijese: “Los jueces sentenciarán los pleitos con

arreglo a los dictados de su conciencia, procurando apoyarla en la ley vigente. en

la costumbre, en los principios generales del derecho, en la jurisprudencia y en la

doctrina cientifica". La libertad de conciencia de un juez quedaria asi proclamada
por encima de todo. Pero me doy cuenta de quo tan arriesgado sistema sería muy

peligroso en pueblos jóvenes como Bolivia, donde la magistratura no tiene toda-
via historia ni cimientos seguros. Me ha parecido aceptable solución transaccional

excusar al juez de fallar cuando ese grave conflicto se presente y reservar tal fa-

cultad a un tribunal que por ser colegiado ofrece más garantias de acierto y al
que se permite buscar de oficio los elementos de información que puedan tranqui-

lizarle al hacer uso de la excepcional facultad".

3 Véase la conferencia pronunciada en el Circolo giuridieo de Roma,_quc se

publicó en el Bollem'no de dicho Circulo, que se reprodujo en la Iiwasta del

dirino commerciale e del dirino delle obbligazione, vol. IX (1911), primera. par-

te, pa'gs. 941 y sigtes.
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dación de Roma, y habían transcurrido ya setecientos cuando Aulo Ge-

lio asistía a esa conversación, en la que hace decir a Sexto Cecilio:

“¿Consideras bárbara la ley que castiga con la muerte al juez o árbitro

que, nombrado según la ley, se deja corromper por dinero?”. Otros
varios ejemplos de esas leyes de las Doce Tablas se ofrecen en ese capí-
tulo; pero nos interesa más éste'; que hemos referido: bárbara podrá ser

la pena de muerte en sí; bárbara podría ser la forma de su ejecución.
Pero considerar equivocado el aplicar la pena máxima al juez que'se ha

dejado corromper por dinero, no me parece lógico; y creo que Sexto

Cecilio y F avorino, en su conversación, y Aulo 'Gelio al recogerla y co-

mentarla, estaban en lo cierto al admitir la aplicación de aquellas leyes,
que el propio pueblo romano, cuando las estimaba inadecuadas al api-
ritu 'de los tiempos, había cuidado de ir relegando al olvido.

Este Favorino, filósofo, es a quien Aulo Gelio acude en todas sus

dudas: lo mismo jurídicas que de la vida corriente; y'sus opiniones son

siempre fruto' de la meditación y del buen sentido. Así, cuando en el

capítulo I del Libro duodécimo, exhorta a una 'señora noble para que
no entregue sus hijos a nodriza, sino que los lacte ella misma; y le di-
ce: “¿Crees que la naturaleza ha dado los pechos a las mujeres como

graciosas protuberancias destinadas a adornar su seno y no para alimen-

tar a los hijos? Con esta idea, la mayor paree de nuestras elegantes (y
tú estás muy lejos de pensar como ellas) se esfuean en secar y agotar
esta fuente sagrada en que el género humano aspira la vida, haciendo

cuanto pueden por corromper o desviar la leche, persuadidas de que
afearían estos signos de belleza. La misma locura las lleva a procurarse
el aborto, para que'no se arrugue la tersa superficie de su vientre, o se

deprima bajo el peso del hijo”. Reconozcamos que el ilustre canónigo
de la Catedral de Granada que hizo la traducción, vertió correctamente

la palabra latina, ya que protuberancia viene de protuberans, protube-
rantis, participio activo de protuberare que quiere decir sobresalir; y

que el diccionario de nuestra lengua define como “prominenciamás o

menos redondeada”°.

Pero olvidemos, por ahora, las protuberancias y sigamos con los

jueces.

Pasemos al capitulo III del‘Libro primero: “Si hay faltas que po-
damos permitirnos en beneficio de un amigo”.Ouilón el Lacedemonio es

juez; y tiene que juzgar a un amigo a cuyo delitoípuede corresponder
la pena capital.°¿A qué argucia acude para salvarla? Emite su voto con-

denatoria en voz baja y aconseja a los otros jueces (y el consejo da re-

sultado) que lo absuelvan. Es esta posible falta la que aflige su conciencia

9 Acaso en este pasaje de Aulo Gelio, y precisamente en esas “protu-
berancias” y en su exacto sentido idiomático. puede encontrarse el origen de
uno de los fragmentos de la Canción de la vida profunda del gran poeta colom-
biano Porfirio Barba Jacob (que también usó los nombres de Miguel Angel
Ossorio; Main Ximena y Ricardo Arenales).
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en el momento de morir. Pero, aun, prescindiendo del remedio actual de
la excusación', a lo largo del capítulo, las soluciones no faltan: Cicerón
dice: “Por servir a un amigo no se deben empuñar las-armas contra la

patria”; y de Pericles -nos refiere nuestro autor que un amigo le pidió
que jurase en falso en favor suyo, a lo que contestó con" este verso:

“Todo debo sacrificarlo a los amigos excepto los dioses”. Son claros es-

tos dosjejemplos de Aulo Gelio: ir contra la Justicia no difiere mucho
dc ir contra la Patria; y el sacrificio de los dioses es la falta del jura-
mento, más grave aún en el juez que en el testigo.

Veamos que el religioso respeto de los romanos por la fe del jura-
mento, no se encuentra sólo =cuando de la_ justicia se trata: en el capi-
tulo XVIII del libro séptimo, relata Aulo Gelio el caso de los prisione-
ros que Aníbal envió a Roma, después de recibir su palabra, para nego-
ciar -el canje de prisioneros que habían sido tomados en la batalla de

Cannas; rechazado el canje, ocho de los emisarios retomaron al campa-
mento de Aníbal; dos de ellos accedieron a las súplicas de parientes y

amigos y permanecieron en Roma; pero “fueron objeto de tanto odio y

ultrajes, que se les hizo pesada la vida y concluyeron por matarse”. Y

si esto ocurría cuando de la guerra se trataba, no parece que el criterio

hubiera de ser otro tratándose de la justicia. Luego volveremos sobre el

juramento. .

Se refieren todos estos casos a la actuación del juez;‘ a su figura
como juzgador. Quiero referirme ahora a casos particulares en que se

plantean problemas que el juez tenia que resolver, y en los que no es

dificil apreciar su paralelismo con los planteamientos “y las soluciones

que hoy en dia nos ofrecen la doctrina científica y la de los tribunales.

En el capitulo XIII del Libro duodécimo, presenta Aulo Gelio la

cuestión que se le ofreció al tener que desempeñar las funciones de juez
en Roma Intra Kalendas. ¿Era en el dia de las Kalendas o hasta el día

de las Kalendas? (y no se trataba: de las Kalendas griegas que nunca

llegaban, por la razón sencilla de que los griegos no tenían Kalendas,
sino de las latinas, que si existían). Los gramáticos le explicaban con

toda claridad a Aulo Gelio que intra queria decir, ni más ni menos, que

en, por ser la sílaba tra un agregado determinado por razones fonéticas;
pero Aulo Gelio se atenia a la práctica judicial, según la cual se podia
sentenciar hasta ese dia. Y digo yo: ¿no es éste el mismo problema que

se plantean los procesalistas de hoy en ,dia, cuando quieren ofrecernos,
como cuestión interesantísima la distinción —acaso un tanto bizantma-

entre “términos” y “plazos”,aunque estemos habituados a emplear esas
dos palabras como sinónimas en los-códigos y en la práctica profesio-
nal? Una sentencia se puede dictar dentro de un cierto número de dias,
a no ser que se deba dictar acto seguido, y el plazo se da para redactar
sus fundamentos; yo he aprendido que lo fácil es decrdir y lo dificil
es explicar por qué se ha decidido de cierta manera y no de la contraria.

Cuando en el capitulo 1V del Libro segundo se nos dice que se

llama adivinación a cierta clase de juicios, tales como el que se .ha de

seguir para determinar la persona que se encargara de la_acusac10n en

el caso de ser dos o más las que se inscriban para ese ministerio; y el

autor observa que si bien en otras causas el juez resuelve como resulta-
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do de las actuaciones, de la naturaleza de las pruebas, etc., en cambio,
no cuenta con tales elementos en este caso; podemos observar que, cier-

tamente, tampoco costaría mucho esfuerzo ver aquí una libertad de apre-
ciación o de decisión del juez precisamente para evitar el procedimien-
to incidental que, de lo contrario, habría de seguirse. Si pensamos, ac-

tualmente- en la forma de designación de peritos, y hasta de árbitros,
que nuestros códigos establecen, la semejanza se nos ofrece bien patente.

Vamos a ver ahora otras diversas cuestiones que hoy en día se plan-
tean y se resuelven en la misma forma' y con iguales dudas que hace

cerca de dos mil años; ni las ciencias médicas ni otras parece que hayan
avanzado extraordinariamente, en ¡cuanto a esos problemas, desde en-

tonces.

En el capitulo II del Libro tercero, se ocupa nuestro autor de cuál

debe ser la fecha de nacimiento de los que vienen al mundo por la no-

che, y de la duración del dia civil en los diferentes pueblos; y nos pre-
senta .las distintas fórmulas de división del dia, según que esa división

se haga partiendo de la media noche, o bien de la puesta del sol, de la

salida del sol, o bien que la división se practique al mediodía, califican-
do de absurda a esta última, aunque algunos pueblos la hayan seguido.
A primera vista, podrian parecer cuestiones ya superadas para nosotros

que, como regla general, damos la hora cero como principio del día en

todos los paises; pero no cuesta gran esfuerzo observar que códigos
vigentes, al,establecer las horas hábiles y las inhábiles, siguen utilizan-

do como límites la salida y la puesta del sol, de manera que el protesta
de un documento puede efectuarse entre esos dos momentos y no fuera

de ellos. Y no sería absurdo relacionar esta cuestión con la relativa a la

determinación de quién ha debido morir primero, de dos personas de

circunstancias distintas y que hayan fallecido a consecuencia del mismo

hecho, con posibles derechos sucesorios que puedan repercutir sobre dis-

tintos causahabientes; como si la edad y el sexo de las personas fuese

lo decisivo en tales casos y no circunstancias de otra naturaleza, como

tener a mano un salvavidas o una tabla de donde agarrarse.

En el' capitulo XVI del Libro tercero se ocupa Aulo Celio de las di-

ferentes épocas que asignan los médicos y filósofos (la medicina y la

filosofía andaban muy mezcladas y confundidas en aquellos tiempos)
para el parto de las mujeres; y, ciertamente, si bien con términos más

amplios que los trescientos dias admitidos hoy por casi todos los códi-

gos, la cuestión no difiere mucho de la que se plantea en los tiempos
actuales. Se admite, según nuestro autor, que en el undécimo mes a par-

tir de la concepción se puede dar a luz, porque así le ocurrió a “una

señora conocida por su honradez y morigeradas costumbres”; lo que no

sabemos es lo que el emperador Adriano (a quien la cuestión fué some-

tida) habría decidido en el caso de que el parto se hubiera demorado

algunos meses más: no sabemos si la “honradez y morigeradas costum-

bres” hubieran predominado sobre lo que la naturaleza suele ofrecer de
ordinario.
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En otro orden de cosas, vemos en el capítulo XII del Libro cuarto,

' lo que ocurría cuando un propietario descuidaba su campo o lo dejaba
en mal estado, no labrándolo o abandonandolo; esto era un delito casti-

gado por la ley, y la represión consiStía en privar de sufragio. Dejando
aparte la especial sanción, consistente en privar de un derecho político,
que hoy es, al mismo tiempo, un deber, resulta evidente que la propiedad
ya no era un derecho tan absoluto como pudiera creerse y que el ¡us
utendi, fruendi et abutendi, que tanto nos recalcan los autores de dere-
cho romano y de derecho civil, no parece que ofreciese las características
tan amplias que le han querido atribuir; la doctrina del abuso del dere-

cho parece no resultar una novedad en aquella época; y lo mismo po-
dría decirse en cuanto a la función social' de la propiedad;

Cuando, "aparentemente bien fuera del campo jurídico, se trata “de

las diferentes opiniones de los filósofos acerca de si la voz es o no cuer-

po” (capítulo XV del Libro quinto), y se nos dice que “cuerpo es todo

lo que es capaz de acción o pasión”; que ,“solamente el cuerpo puede
tocar o ser tocado”, que “cuerpo es todo lo que tiene las tres dimensio-

nes”; y aunque se termina admitiendo que “esta clase de investigacio-
nes no tenían utilidad alguna para el bienestar de la vida, ni ofrecían

ningún fin sólido”, y aun se recordaba un famoso verso según el cual

“bueno es filosofar, pero algunas_veces y no siempre”1°, por nuestra

parte no podemos por menos de recordar que la electricidad, en la que

los romanos no podian pensar, ha planteado, en estos tiempos, proble-
mas de índole jurídicamente análoga a la que la naturaleza de la voz les

planteó filosóficamente a los antiguos: ¿qué delito configura el hecho

de utilizar corriente eléctrica sin que pase por el medidor o se registre,
a los efectos de su pago, en una u otra forma, esa utilización? Y, br-

zantinamente, se ha discutido si era hurto o estafa o si no existía delito,

quizá basándose también en que el flúido no tenía las tres dimensiones.
Que la electricidad puede tocar y ser tocada, no parece que pueda dis-

cutirse; al menos, los electrocutados son buenos ejemplos. De una ma-

nera concreta, en relación al carácter jurídico de la voz, podría pensar-
se en los tiempos actuales en todos los problemas de las emisionespor

radio y de las grabaciones de discos; que no son pocas las cuestiones a

que pueden dar lugar.
'

-

Trata nuestro autor, en el capítulo XXIII del Libro décimo, sobre

“el régimen y las costumbres de las mujeres de la antigua Roma"; y se-

ñala que debian ser abstemiae, es decir, que debían abstenerse del uso

del vino (llamado temetum en la antigua lengua); y que el beso que

1° Se! repite la preocupación por problemas. y por Plflmenfmemosde l°s

mismos. que parecen inverosímiles, pero que. al cabo de “POS 918105. El “mí;
de la ciencia les quitará ese carácter de inverosimilitud. Así. en el caPllulGx

del Libro décimo,- se bace referencia (y se rePWducef‘Pfld’msde“Hongo)
a

“una paloma de madera que volaba". Después de Indicar que 3m d" a 9°
sostenía por medio de equilibrio y el aire que encerraba secretamentele hacia

moverse" se agrega que es “asunto distante de lanveronmilltud,Pero pas-1:11";
muchos siglos y a Leonardo Da Vinci no le parecnol ¿"Wouldem ¡“V°'°5'miided
vuelo de artefactos más pesados que el aire; y pocos 818109más “"de l“ m a

había de darle la razón.
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daban a sus parientes servía de prueba, pues si habían bebido vino, el

olor las delataba. Reconozcamos que no hace falta ser excesivamente vie-

jo para poder recordar costumbres nuestras de acuerdo con las cuales a

las mujeres se les imponía, socialmente ya que no jurídicamente, ese

deber de abstenerse del vino; en pocos años, las cosas han cambiado, y
la mujer puede beber, fumar y llevar.el pelo a la gargon o a la victime

(como se decía en Francia, en recuerdo de la época del Terror) sin que
nadie se escandalice por ello; lo escandaloso ha llegado a ser que una

mujer lleve el pelo largo; es casi tan escandaloso como ver a un hombre
con barba.

Pero en se mismo capitulo se trata de cosas mucho más graves.
Catón nos dice: “Si sorprendieres a tu esposa en adulterio, podrías im-

punemente matarla sin juicio. Si tú cometieres adulterio, ella no se atre-

vería a tocarte con el dedo; así es la ley”. Esto parece absurdo. Sin em-

bargo, ha llegado a los tiempos actuales: el código penal español que
tuvo vigencia hasta hace bien pocos años 11, establecía que el mari-

do que sorprendiera en adulterio a su mujer y matase a ella o al adúl-

tero, o les infiriese lesiones graves, era castigado con la pena de destie-

rro; si las lesiones no llegaban a tanto, el marido quedaba libre de pena.
Huelga decir que no existia precepto análogo que amparase a la mujer
que sorprendiese en adulterio a su marido. Ese articulo dibujaba una

especial figura de delito; no se trataba de atenuante ni de eximente que
se establecieran para el caso de emoción violenta; porque, de ser así,
habría podido funcionar igualmente en el caso de sorprender la mujer
al marido; y no habria funcionado en el caso de que la sorpresa (quizá
por no haber 'tal sorpresa) no determinase esa emoción. Se trataba, 'co-
mo digo, de una especial figura de delito. El' marido podía tomarse la

justicia por su mano. Podía, incluso, en actuación canallesca (y a pesar
de la salvedad del código) preparar el delito; si no inducir, empujar a

su mujer hacia el adulterio, como forma de disponer una eliminación

no penada por el código, o lo que es lo mismo, penada ridiculamente;
a la mujer no la amparaba precepto semejante. Cosa parecida, en cuanto

al adulterio como causal del divorcio, se produce en algunos códigos,
como en el español: el de la mujer, lo es en cualquier caso; el del ma-

rido, sólo si se produce dentro de la propia casa del matrimonio, o fue-

ra de ella con escándalo 12. 'Vemos, pues, que dos mil años no han

bastado para que el legislador español se aparte de las costumbres ro-

manas. La mujer, como he dicho, puede fumar, beber, llevar el pelo

11 El art. 438 del Código que llegó hasta 1931, disponía: “El marido que.

sorprendiendo en adulterio a su mujer, matare en el acto a ésta o al adúltero
o les causare alguna de las lesiones graves, será castigado con la pena de des-
tierro. Si les causare lesiones de otra clase, quedará exento de pena. Estas re-

glas son aplicables en iguales circunstancias a los padres respecto de sus hijas
menores de veintitrés años y sus corruptores mientras aquéllas vivieran en la ca-

sa paterna. El beneficio de este articulo nq aprovecha a los que hubieren pm-
movido o facilitado la prostitución de sus mujeres o hijas".

12 El art. 105 del Código civil español, en su inciso 1°, establece como cau-

sa legitima de divorcio. “el adulterio de la mujer en todo caso. y el del marido
cuando resulte escándalo público o menosprecio de la mujer".
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corto, usar pantalones, pasearse por la playa con bikini; pero no puede
matar a su marido si lo sorprende en adulterio; a ella y a su pareja de
adulterio, sí los puede matar el marido, si la ocasión se presenta.

O I fi

Veamos otro pasaje de Aulo Gelio que también se refiere a las mu-

jeres: el capítulo VI del Libro undécimo: “De que las mujeres no jura-
ban por Hércules en Roma ni los hombres ',por Castor”. Poca actualidad

puede tener el asunto ¿verdad? Hércules, Castor y Pólux (a quien tam-

bién se refiere el capitulo, señalando que, originariamente, los hombres
no juraban por Pólux, pero que después juraron por él tanto los hom-
bres como las mujeres) sólo pertenecen a la mitología; no son dioses
nuestros.

Pero no costaría mucho trabajo encontrar, en tiempos recientes, as-

pectos forenses relacionados con esas diferencias. ¿Es que no ha llegado
a nuestros días la prohibición,‘para las-mujeres, de ejercer gran núme-

ro de profesiones? Es de este siglo la frase española de que la mujer
sólo podía ser “reina, maestra o estanquera”.¿Es que no costó gran les-
fuerzo conseguir que la mujer entrase en el foro? Y todo ¿por qué? De

atenemos a graves autores, porque t' existió en tiempos remotos una tal

Calfurnia o cafrania que, con su locuacidad y ademanes, perturbaba la

serenidad de las audiencias judiciales. No poco podria decirse de mu-

chos varones que en los tiempos actuales pronuncian —y en todos los
tiempos han pronunciado- oraciones interminables; y no poco tambien

de los ademanes y gesticulación de algunos de ellos. Basta acudir.a Ca-

lamandrei y su Elogio de los Jueces, para encontrarnos con el tipo de

orador que no sabe terminar y al que, como al aviador que no encuen-
tra la pista para aterrizar, el Presidente del Tribunal querría conducnr-

¡0, ayudarlo a descender: “abogado,si no logra aterrizar, le puedo dar

una mano, diga asi...”13; y en el mismo Calamandrel encontramos

al abogado cuya compostura en audiencia en nada se parece a la_que

emplea en la vida ordinaria, cuyos gritos iestentóreos y ademanes Violen-
tos ninguna semejanza guardan con la cortesia que acostumbra a utili-

zar en su diaria vida de relación 1‘. Aunque, 3 ded" Verdad’ “.0 po"
ca culpa corresponde a los clientes: recuérdese también aquel pasaje‘

del

Elogio en el que una señora, al 'despedirse_del abogado, le dice: Per

favore, awocato, scriva molto” 1°. Pero no es a esa particularidadde

trato para las mujeres —que ha durado siglos- a la que YO.que”
're'

ferirme, sino a la especialidad de la intervención como testigos de las

mujeres, que también se ha prolongado ípor muchos.s¡glos,estableciendo
su incapacidad para hacerlo, sin que resulte admisible el motivo de la

mayor versatilidad en la mujer que en el hombre. El hombre y la 'mu-

13 Elogio de los jueces escrita por un abogado. Ediciones Jurídicas Euro-

N'Ama’icn. Buenos Aires. 1956, pág. 102.
1‘ Elogio. cit. pág. 34.
15 Elogio, cit., pág. 37.
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jer juraban ya por el mismo dios; no. podía venir d_e ahí la diferen-

cia 1°, ¿y si lo encontráramos por otro camino? ¿Y si la explicación
nos la diera un viejo aforismo latino? Testi: unus, testis nuüus. Y asi,
por siglos, se ha admitido que el dicho de un testigo carecía de todo‘va-

lor, de toda fuerza probatoria. Pero no hay que profundizar mucho en

el estudio del idioma de los romanos para averiguar que, con esa pala-
bra testis, no sólo se designa al que presta una declaración sino que tam-

bién es expresiva de los órganos de la virilidad. Y acaso nolcostara tam-

poco mucho esfuerzo poner en claro que, en tiempos remotos, el hombre,
único que podia ser testigo, prestaba el

'

juramento adoptando una acti-

tud que muy bien justificaba, con otro Vsignificado,el aforismo testis

unus, testis nullus; al igual que hoy ciertas clases profesionales o socia-

les juran adoptando también determinadas actitudes: el militar poniendo
la mano sobre la empuñadura de la espada; el sacerdote “more sacer-

dotali”, con la mano sobre el pecho; los católicos con la mano sobre

los evangelios; en esos tiempos remotos, la actitud del hombre al jurar
podría guardar relación con los órganos justificativos de que fuese el

único que podía prestar testimonio.

Creo que no son inútiles estas observaciones etimológicas.Yo he

sentido siempre cierta inclinación a ellas; y, así, el estudio del aforismo
iura novít curía se fué ampliando hasta formar, con su capítulo.preliminar
y los tres dedicados especialmente al derecho nacional escrito, al derecho

extranjero escrito y al derecho consuetudinario (nacional y extranjero),
una extensión de varios centenares de páginas, pero que no considero

inútiles, porque, relacionadas con esos temas principales, son muchas las

cuestiones interesantes que han ido presentándose; y todo porque un día

observé que, en lugar del singular ius, más adecuado según el criterio

actual, se venía utilizando el plural iura; y no me pareció que fuese lo

mismo el conocimiento, por el juez, del derecho y el conocimiento de los

derechos.

Y como no querría que, como al abogado del Elogio, fuese necesa-

rio ayudarme a aterrizar, voy a poner fin al recorrido por los pasajes de
Aulo Gelio, con una referencia a la actitud del Areópago, en un caso

dudoso en conciencia (es el capítulo VII del Libro duodécimo): una

mujer habia envenenado a su segundo marido y a su hijo de este se-

_1°Tampoco entre los hebreos la mujen podia ser testigo. Y no parece muy

convmcente la única razón que da el Marqués de Portaret, en su clási-
ca obra Moisés como legislador y moralista (M. Gleizer, Editor, Buenos Ai-
res. 1939). utilizando la traducción de don Manuel Vela y Olmo. que sirvió

para la primera edición de Madrid, en 1798 (prólogo para la edición argen-
tma de don Angel Ossorio y Gallardo). de que ello se debía a que el

Deuteronomio.cuando habla de los testigos (cap. 17, v. 6) utiliza el género
masculino (véase pág. 230). El argumento parece demasiado simple y demasiado
pobre. Habría que ir entonces a determinar por qué el Deuteronomio utiliza so-

lamente ese género.
'
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gundo matrimonio; el caso fué llevado ante el Procónsul de Asia, y la

mujer, convicta y confesa, pudo probar que el hecho lo habia cometido

porque el marido y el hijo, con toda premeditación,habian dado muer-

te a otro hijo suyo de su primer matrimonio, cuyo inocencia y bon-
dad celebraba. El Procónsul dudaba; y, como a jueces más expertos, en-

v-ió el‘asunto al Areópago. ¿Podía quedar impune el doble crimen? Pe-
ro ¿no estaba acaso justificada la conducta de la mujer? Los areopa-

gitas no pronunciaron un non liquet (acaso no figurase esa escapatoria
en las vias procesales griegas), pero citaron al acusador y a la acusada...

para cien años después; y así entendieron salvar la justicia y la equidad.
Entre nosotros, quizá se hubiera encontrado una fórmula semejante: la

prescripción. En lugar de citar directamente para dentro de cien años,
hubiéramos invertido varios años en chicanas, y la prescripción se hu-

biera producidonEl resultado habría sido el mismo.

Podría seguir recordando pasajes jurídicos del libro de Aulo Ge-

lio; pasajes que pienso publicar en breve, en edición separada, para que
los abogados puedan leerlos con prescindencia de los que no tienen tan-

to interés profesional para nosotros. Pero el propósito mío —no sé si lo

he conseguido- ha sido, simplemente, poner de manifiesto que hace ca-

si dos mil años, en muchos problemas de derecho, no se discurria de

manera distinta de la de boy; que, no'obstante la energía atómica y la

posibilidad de elevamos, en nuestros vuelos, a alturas que parecerían
inverosimiles, es muy poco lo que hay de nuevo bajo el sol. Y que, en

definitiva lo mismo hoy que hace veinte siglos, para resolver las con-

troversias entre los humanos, lo que‘importa no es la pesada doctrina

sino la fresca y viva humanidad.
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UN ENSAYO SOBRE LA LIBERTAD: “EL PODER”

DE BERTRAND DE JOUVENEL

OSCAR H. CAMILION

Profesor Adjunto Interino de Derecho Político,

I. La traducción española de la obra de Bertrand de Jouvenel “Le

Pouvoir”, difunde entre nosotros una de las más importantes expresio-
nes del pensamiento político de nuestro tiempo. Obra profunda y origi-
nal, impresiona, de inmediato, por una suerte de sabor distinto, que la

distingue hondamente de las corrientes obras científicas y la acerca al

estilo y a la textura de los tratados clásicos de la historia =de las ideas

políticas.
Las imágenes que despierta la lectura de Jouvenel no son, por cier-

to, las de los estudios, tantas veces concienzudos y profundos, que la de-
cantada teoría del Estado de los siglos XIX y XX nos ha legado como

la versión al día de la preocupación tradicional por los grandes temas

del Estado y la sociedad. -

Llena de versación, profundamente informada de toda la literatura

de importancia, esta obra tiene algo que la separa del estilo corriente de

la,gran ciencia burguesa. Leyendo a Jouvenel no podemos evocar ni a

Heller, ni a Jellinek, ni a Weber ni a Sombart o a Carré de Malberg.
Aquí estamos en otra línea, en otra perspectiva; casi podríamos decir en

otra profundidad; en la.profundidad de Tocqueville y de Montesquieu,
de De Maistre y de Burke. Por eso podemos destacar con toda razón es-

ta obra y rodearla de una consideración que muy poca literatura de

nuestro tiempo merece: esa consideración que despierta la presencxa no-

toria de un pensamiento clásico.

II. La obra de Bertrand de Jouvenel tiene un tema central que la

entronca, además, en la más noble tradición de la filosofia política de

Occidente. Es una vasta meditación sobre la libertad, pero desde una

perspectiva hoy poco frecuentada.

Nuestro medio intelectual ha recogido, casi exclusivamente, y a des-

pecho del arraigado conservadorismo de nuestras clases dirigentes y de la

limitada vocación revolucionaria que el meridiano americano impone, tan

sólo una línea de las que han presidido la evolución del pensamiento
político contemporáneo: precisamente la línea que ha historiado tan elo-
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cuentemente Talmon caracterizándola como la que conduce a la “demo-
cracia totalitaria" 1.

Ha de sorprender, pues,. necesariamente, un enfoque de la libertad

que va contra la corriente.

Siempre entre nosotros ha sido más cuestión de Rousseau que de

Montesquieu y poco interés han despertado Tocqueville, Taine, Renan,
Comte (por supuesto en cuanto autores políticos aún cuando estos tres

últimos fueran tan conocidos en otros ¡aspectos de su producción cientí-
fica). Ni que decir que De Maistre, de Bonald o Donoso Cortés; Mii-

ller, Haller o Stahl han sido completamente olvidados, caracterizados in-

cluso como enemigos 'de la libertad y prácticamente desterrados de las
bibliotecas de nuestras universidades.

Y sin embargo ¿quién podrá dudar hoy en día que aquellos gran-
des pensadores encaman la más - noble tradición libertaria de nuestra

cultura? ¿Quién podrá dudar, luego de los fenómenos inusitados de nues-

tra época, después de los totalitarismos y de las tiranías, que hemos ido
a abrevar, tantas ’veces, en fuentes que contenían aguas contaminadas,
que‘han terminado por enervar en el cuerpo social asas grandes virtudes

y esas grandes energías que sabían poner freno al despotismo?
Bertrand de Jouvenel es exponente egregio de ese gran pensamiento

libertario que lleva la impronta de Montesquieu y que sabe entroncarse

en todo lo vivo de la tradición occidental. Las citas tan abundantes y
sabrosas de su-obra, nos remiten constantemente a Tocqueville'y a Taine;
a Bonald y a Summer Maine; a Renán, a Burke y a Stuart Mill, a Cuizot

v a Royer Collard. Sobre todo a Tocqueville: bien puede decirse que “El

Poder” es la obra de un gran discípulo de Tocqueville que ha desarro-
llado hasta el extremo las tesis de éste y que ha confirmado con una visión

desprejuiciada de nuestra realidad, todas las geniales intuiciones del
maestro.

Porque puede decirse que Tocqueville habia entrevisto todo. En “La

Démocratie en Amérique”, en “L’Ancien Régime”, en los fragmentos de
la obra inconclusa sobre la Revolución, en su correspondencia, surgen
una tras otra las perspicaces intuiciones de aquel gran espíritu: la evo-

lución implacable hacia la centralización politica y administrativa; la

continuación y perfeccionamiento llevados a cabo por la revolución y las

repúblicas, de la obra de la monarquía absoluta; la dialéctica contradic-
toria de las ideas de libertad e igualdad; los peligros y las consecuencias

inevitablemente destructoras de la libertad que acarrearía la destrucción
de los poderes sociales intermedios; el inevitable advenimiento de un

nuevo despotismo, semejante al del Imperio Romano decadente, sobre
una gran masa de individuos aislados e iguales; las consecuencias des-

póticas de la lucha contra las creencias religiosas; las potencialidades
tiránicas de la idea de la necesaria preponderancia del interés general,
cualquiera sea él, sobre los intereses particulares, etc., etc.

Todos esos temas han sido tocados por Tocqueville: desarrollados

algunas veces, apuntados otras como reflexiones y esquemas de una obra

1 En “The Rise of Totalitarian Democracy" por J. L. Talmon. profesor de
la Universidad Hebrea de Jerusalén.

86..



que tronchó su prematura muerte y que desarrolló en prosa deslumbrante
su gran discípulo Taine. Bertrand de Jouvenel los desenvuelve con la

perspectiva que autoriza el siglo transcurrido desde que escribiera Toc-

queville, cuando la guerra total y el advenimiento de despotismos nuevos

en la historia, han confirmado hasta un extremo aterrador las profecías
más audaces. Y, por supuesto, el diagnóstico resulta mucho más pesi-
mista. Comentando la aparición de “L’Ancien Régime”,en 1856, escribía
el duque de Aumale a Cuvillier Fleury: “L’ancien régime est mort, pour
ne plus revenir; mais il n’est pas permis de croire que sur ses ruines,
on ne puisse reconstruire que le despotisme ou l’anarchie: ce sont la les
bátards de 'la Révolution; c’est la liberté seule qui est 'sa fille légitime
et qui, avec l’aide de Dieu, chassera un jour les intrus”2.

Y eso que en la obra de Tocqueville la disyuntiva no aparece como

tan inevitable porque ese hombre, aunque parcialmente desarraigado en

su siglo y escéptico ante lo porvenir, no había perdido del todo las espe-
ranzas. Veremos ya que la tesis de Jouvenel, quizá sin él saberlo, repite,
en las dramáticas palabras finales de la obra, la conclusión que, con

intención critica, atribuía el duque de Aumale al libre de Tocqueville.
Vamos a recoger, en sus grandes líneas, los aspectos más importantes

de este gran pensamiento sobre la libertad. Jouvenel no ignora sin duda,
que con su enseñanza herirá más de un prejuicio o escandalizará. a más

de un teori2ador, pero él sabe del gusto de la libertad y a los que algo
le cuestionen, podrá responderles con el aristocrático orgullo de su maes-

tro: “Ne me demandez pas d’analyser ce goüt sublime, il faut l’éprouver.
Il entre de lui-meme dans les grands coeurs que Dieu a préparés pour
le recevoir; il les remplit, il les enflamme. On doit renoncer a le faire

comprendre aux ames médiocres qui ne l’ont jamais ressenti’”.

III. El punto de partida es un hecho, en cierta manera nuevo en

la historia: la guerra total. “El adversario trató como enemigo todo lo

que era carne y tierra”. ¿Cómo se ha llegado a esta peculiar altura de la

historia en que un Estado puede, con éxito, solicitar las fuerzas de la

sociedad hasta el extremo último y proyectarlas en un esfuerzo colectivo

de que Occidente no tenia noticias? ¿Cómo se explica la ilimitada aptitud
guerrera del Estado Totalitario?

Porque no basta ni la ambición, ni la voluntad de poder, ni siquiera
los riesgos y las amenazas que en un momento dado pueden amenazar

a la colectividad para explicar las peculiaridades de la guerra moderna.
Guerra moderna, Estado totalitario no son fenómenos que se hayan Ol'l-

ginado caprichosamente y al azar del mero ejercicio del poder por .un
ambicioso. Ha sido necesaria una evolución previa; una larga evolucnon

previa: “No hay que pedir a la actualidad una explicación de nuestra

desgracia, sino a la historia”.

Jouvenel pedirá, en efecto, a la historia, las razones del crecimiento

del poder en la sociedad, para deducir, eventualmente, si hay unas leyes

2 Recogida en “Oeuvres Complétes" de Alexis de Tocqueville, ed. de J. P.

Mayer; tomo II “L'Ancien Régimen et la Revolution", vol.

a “L'Ancien Régirne et la Révolution”. vol. I.
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generales que permiten explicar ese. crecimiento. No hará, pues, historia,
pero se dirigirá a la historia para ejemplificar con datos concretos sus

afirmaciones y para dar un fundamento inductivo a sus razonamientos.

Sobre esa intuición directa del material histórico se elaborará así una

verdadera fenomenología del poder que, orientada, como veremos, por
esa tradicional preocupación que ha movido a los autores a buscar la

posible conciliación del poder con la libertad, estará muy lejos, sin em-

bargo, de todo el pensamiento especulativo que ha intentado solucionar
la antinomia con esquemas “a priori”.

IV. Esa intención voluntariamente realista, no excluirá, desde luego,
la preocupación valorativa. “No escribimos sólo sobre lo que es, sino
sobre lo que debe ser”. Pero desde ya Jouvenel adelanta que las conclu-
siones son pesimistas: “lo que debe ser” es un orden social que respete
la libertad, pero el crecimiento aparentemente espontáneo del Poder en

las sociedades parece que excluye la posibilidad del triunfo permanente
de la libertad y es, por el contrario, razón de sus brillantes apariciones
esporádicas y de sus largos eclipses.

La interpretación cíclica de la historia aparece como Una tendencia

subyacente a través de toda esta obra sobre la que Augusto Comte ha
tenido una influencia confesada, pero en la que alienta un espíritu que
ha perdido el optimismo. No deja de influir además en ella, como en

la obra de Spengler, la común actitud de espíritu del intelectual cuyo

pueblo ha conocido el horror de la derrota en una guerra moderna y a

quien lo porvenir no ofrece, aparentemente, nuevas perspectivas.
Sin embargo, Jouvenel no se decide por el pronóstico necesariamente

catastrófico. El católico, el aristócrata, el positivista, son otros tantos

rostros del autor que se entremezclan y que a veces aportan una cierta

esperanza, otras una inquietud angustiada y a veces el desencanto que
no puede contenerse, en la búsqueda de nuevas formas de vida para la
libertad.

V. Jouvenel es un pensador nominalista. Se niega a aceptar las

abstracciones básicas del pensamiento político y constitucional moderno,
especialmente las que han pretendido atribuir una especie de existencia

al Estado o a la Nación. Para él, el triunfo de la idea de Nación como

categoria básica del acontecer histórico es una de las más importantes
consecuencias de la Revolución Francesa. “La metafísica histórica del

siglo xrx hizo a la historia la novela de lapersona Naciónquien, como

una heroína de melodrama, suscita en el momento preciso los campeones
necesarios”.

Metafísica encubridora esta, que oculta una realidad de poder en la

que nada tienen que ver los conceptos abstractos y en la que actúan,

por el contrario, tan sólo hombres que juegan uno de los dos papeles
posibles en la relación politica: dominadores o dominados. Con la con-

secuencia peligrosa de que la realidad se disfraza con la idea general
y de que el predominio concreto se disimula y se justifica con la invo-

cación del principio abstracto.
El poder es un hecho, una realidad con vida propia que actúa en.

el seno de otra realidad, la social, y que en modo alguno se identifica
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con una idea general como es la idea de Nación. Visto así, puede su

conducta coincidir con los intereses de la colectividad; pero puede tam-

bién separarse de sus aspiraciones; seguir sus propios intereses, revelarse
como puro mando y, no obstante, obtener acatamiento eficaz.

El hecho de que el Poder puede existir como puro mando es un

dato básico para comprenderlo y, en todo caso, una nota que hace a

su esencia y que la agota. El Poder es un hecho social que se presenta
como mando y al que responde otro hecho social, la obediencia de la

colectividad, que es mayor o menor conforme a la extensión del poder.
Y ese hecho social lo encaman hombres concretos que son distintos y

personales: el poder no es sólo “algo”,el poder es “ellos”.

El hecho sorprendente de la obediencia civil es el dato, perfecta-
mente mensurable, que permite medir la extensión del poder. Partiendo
de la obediencia y trazando una curva ascendente de su extensión y

profundidad, estaremos en condiciones de medir la eficacia y la extensión
del poder con mucha más exactitud que ateniéndonos a caracteres pura-
mente exteriores. Esa base concreta nos permitirá medir asimismo el

despotismo real del poder y reparar en que un despotismo con caracteres

de arbitrariedad y tiranía como el oriental, puede, en la práctica, ser

mucho 'menos eficaz y estar en condiciones de exigir mucho menos de

sus súbditos que otro despotismo que se presente bajo mejor aspecto
pero que tenga en sus ‘manos medios eficaces'para obtener un mayor
rendimiento. Esto ya lo había visto Tocqueville, refiriéndose al Directo-

rio: “En un mot, il ignora toujours cette grande maxime des fameux

despotes, maxime que nous allons ibientót voir appliquée, que pour mettre

un peuple dans l’obéisance et l’y tenir, moins vaut une légishztionatrocc

qu’on suit mal, que des lois douces qu’une administration per/ectionne'e
applique re'guliérementcomme d'elle-méme, tous les jours et a' tous’”.

VI. Vemos, pues, aparecer en Jouvenel esa distinción clásica entre

el Poder, es decir, el Estado, y'la sociedad 5. Pero como Jouvenel es un

pensador conservador, su teoria de las relaciones entre el Estado y la

Sociedad se alejará mucho de las construidas por el pensamiento revo-

lucionario, especialmente 'el marxista, como desarrollo del pensamiento
de Hegel y de Lorenz Von Stein °. Si Jouvenel caracteriza tan cuidado-

‘ En el fragmento “Comment la République était préte a recevoir un mai're".

recogido en los fragmentos sobre la Revolución que integran el vol. II del T. Il

dc “L’Ancien Régime et la Revolution" en la ed. cit. pág. 271

5 También es de señalar la influencia que sobre Jouvenel ha tenidol: teo-

ría del Estado de Duguit, en su “Traite de Droit Constitutionnel" en “I:Etat
3

etc.

Es conocida la violencia crítica de Duguit al principio de la soberama nacnonal.

que tantos juristas franceses consideran como la clave de boveda de su dere-

cho constitucional.

e En efecto: como una regla general podemos observar que todo pensamiento
conservador tiende a ubicar en el estado el principio de la opresióny en _la so-
ciedad el principio de la libertad; a la inversa todo pensanuento revolucnonano

tiende a ubicar en la sociedad el reino de la opresión y en el Estado la esperanza

o el instrumento de la libertad.
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samente el Estado como una realidad distinta de la Sociedad, es para
señalar la necesaria contradicción que entre-ambas existe y los peligros
que para la libertad encierra el Poder. La libertad está en la Sociedad

y el Estado es un instrumento de dominación, con vida propia, que se

desarrolla dentro de la Sociedad y que utiliza una parte de las fuerzas
sociales en provecho propio. Es “un aparato compuesto por unos elemen-
tos humanos que la sociedad le procura; 'su fuerza no es más que una

cantidad movilizada, centralizada, de las fuerzas sociales” 7.

Como lo señala Jouvenel, esto ha sido visto perfectamente por Rous-
seau. Veamos: “¿Qué es, pues, el gobierno? Un cuerpo intermedio, esta-

blecido entre los súbditos y el soberano, para su mutua correspondencia,
encargado de la ejecución de la ley y del mantenimiento de la libertad,
tanto civil como política”.'“Los miembros de ese cuerpo se llaman

magistrados o reyes. . . y el cuerpo entero lleva el nombre de principe”;
“las dificultades 'están en la manera de ordenar en el todo ese todo

subalterno, de suerte que no altere la constitución general'afirmando la

7 Para que esto suceda tiene. lógicamente. que haberse operado ‘en la historia

el proceso de distinción del Estado por un lado y de la sociedad por otro. Jouve-
nel descubre ese proceso desde una perspectiva que podriamos llamar conservado-

ra, casi aristocrática. pero su descripción es posible porque ya en nuestra época
el proceso de distinción de las dos realidades ha alcanzado su etapa de madu-

ración. La perspectiva revolucionaria del fenómeno hallará en el marxismo su for-
mulación más acabada, pero sobre la base de las observaciones de Hegel sobre la

sociedad civil. porque ya éste había comprendido a la sociedad como el reino de
la opresión y de las contradicciones: “Cuando la sociedad civil se encuentra en

libre actividad. es ocupada dentro de si misma en la población e industria que

progresan. Con la generalización de las conexiones entre los hombres. mediante

sus necesidades y los modos de preparar y de conferir los medios para la satis-

facción de estas necesidades, se acrecienta de un lado. la acumulación de las ri-

quezas... como del otro lado la división y la limitación del trabajo particular y,

por lo tanto. la dependencia y la necesidad de la clase ligada a este trabajo. a lo

que se agrega la insuficiencia del sentimiento y del goce de las otras' facultades

y particularmente de las ventajas espirituales de la sociedad civil". (Ed. italiana.
de la “Filosofía del Derecho", pág. .203. N9 243). Es sabida la idea religiosa que

Hegel tenía del Estado, como también que no desarrolló al extremo el estudio de
las contradicciones dentro de la sociedad, que él distinguía. ya que en su época
se disponía de una solución para esas contradicciones: el imperialismo (ver Hel-

ler. “Teoría del Estado”. cap. sobre “La sociedad civil"). Pero en Lorenz Von

Stein. el gran discípulo de Hegel. las consecuencias se siguen y es curioso notar

cómo un pensamiento de intención conservadora como el de Stein llevaba en su

seno toda suerte de implicaciones revolucionarias. precisamente en cuanto ubicaba
en la sociedad el reino de la opresión y en el Estado el principio de la libertad.
En el texto se señala cómo Jouvenel, con gran agudeza, ve en el Estado una “re-

volución permanente". desde luego contra los poderes sociales. Stein no se pro-

ponía hacer una revolución, aunque sí una reforma social, que superara las seíia-
ladas contradicciones de la sociedad civil y cuya iniciativa él'reservaba a la mo-

narquía. El pensamiento de Stein ba sido expuesto magníficamente por Manuel
Garcia Pelayo en su trabajo “Sociedad y Estado en Lorenz Von Stein”, apareci-
do cn la Revista de Estudios Políticos de Madrid y ha tenido eco reciente en

el interesante libro de Angel López Auro “Poder y Libertad", Biblioteca del Pen-
samiento Moderno, Madrid, 1953, cuyo subtítulo se remite a la tesis de Stein:
“La Monarquía de la Reforma Social". Del pensamiento de Stein al marxismo no

hay más que un paso. Porque Mar: señala. como su maestro y como la derecha
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suya; que disfinga siempre su fuerza particular, destinada a su propia
conservación, dela fuerza pública, destinada a la conservación del Es-
tado. . .” 3

Vemos, pues, afirmada en Rousseau la realidad del poder como un

cuerpo intermedio, con fuerza propia, que tiende a su propia conserva-

ción, y que tiene, por tanto, una voluntad particular distinta de la general.
Ahora bien: “Como la voluntad particular actúa sin cesar contra la vo-

luntad general, así el gobierno hace _un esfuerzo continuo contra el

soberano. Cuanto más este esfuerzo aumenta, tanto más la constitución
se altera; y como no hay aquí otra voluntad de cuerpo que, resistiendo

a la del príncipe, la equilibre, debe suceder que tarde o temprano el

príncipe oprima al fin al soberano y rómpa el pacto social. Es este el

vicio inherente e inevitable que desde el nacimiento del cuerpo político
tiende sin reposo a 'destruirlo, lo mismo que la vejez y la'muerte destru-

yen al fin el cuerpo del hombre” 9.

Claro está que Rousseau se mueve en un plano de fines distinto que
el de Jouvenel y piensa en teoría y en función del hombre en general,
lo que Jouvenel piensa en términosconcretos. Pero la afirmación funda-

mental es idéntica.

El Poder tiene una vida propia; es un cuerpo distinto del social,
con fines propios-y medios" también propios. Es, pues, un hecho y no la

consecuencia de una abstracción llamada nación. El Poder no es,-o al

menos no es tan sólo, un atributo del Estado, sino una realidad concreta,
un aparato de dominación integrado por hombres concretos y manejado
por hombres también concretos. “No es un ser de razón sino un conjunto
vivo, animado de un dinamismo que lo arrastra a apropiarse de las
fuerzas desarrolladas en el conjunto humano al cual preside para utili-
zarlas en provecho de su cuerpo social”.

Para Jouvenel esta concepción es básica en la ciencia política. El
mundo moderno no lo ha visto y ha suministrado, por el contrario, los

elementos teóricos para que el Poder no tuviera limites: “Bajo el pretexto
de que el Poder ha sido dado a la Nación y porque se niegan a reconocer

que en ello hay dos entidades distintas que no pueden jamás identifi-

carse, se ha puesto la Nación en manos del Poder”.

Esas notas las presenta el Poder desde su origen. No hay tiempo

hegeliana, que la sociedad es el reino de la opresión, pero no cree, por supuesto,

que la monarquía pueda operar la reforma necesaria. El Estado es. por el con-

trario. un instrumento de opresión porque no representa la sociedad entera, sino a

la clase dominante, propietaria de los medios de producción. Hay que suprimir
ele instrumento de opresión. pero sólo a partir del momento en que en la sociedad

no existan ya más clases, —ni, por ende. contradicciones—. Para ello es menester

que el proletariado. que se confunde con la verdadera sociedad (como el) Tercer

Estado se confundía en Sieyés con la Nación) se apodcre del control del Estado
y ejerciendo la dictadura permita que se llegue al estado ideal de_la sociedad
sin clases. El ejercicio del Poder del Estado por el proletariado seria el instru-
mento: vemos pues cómo también en el marxismo el Estado aparece como un ¡ns-
trumento de liberación. el único con cuyo control pueden superarse las contradic-

ciones de la sociedad capitalista.
3 C. 5., Libro III, cap. I.
o C. 5.. Libro III. cap. X.
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aquí de comentar la hermosa síntesis que ofrece Jouvenel de las teorías

sobre el origen del Poder a través de los datos de la etnologia. Dejemos,
pues, la consideración de la sociedad primitiva, en la que la autoridad

descansa en los conocedores de las costumbres y de las fórmulas religiosas
propiciatorias; dejemos esa “gerontocraciamágica” primitiva en la que
el mando será inherente a los ancianos que saben conducirse y guiar en

medio de las acechanzas del ambiente y saben renovar con su prudencia
ese milagro de equilibrio que es la vida de todos los días.

De la sociedad primitiva al Estado no se pasa de un salto, por evo-

lución natural: interviene un elemento nuevo, la guerra.

Son los pueblos guerreros los que se han pasado de mano en mano

la antorcha de la civilización y es el jefe guerrero, que ha unido al

prestigio de su fuerza el carácter religioso de la autoridad primitiva, el

que ha dado los pasos primeros para fijar en tomo a su persona la nueva

unidad política.
'

El pueblo guerrero establece su dominación sobre el pacifico: triunfa
la banda de salteadores poderosos sobre la comunidad de los débiles y

organiza en su provecho, de inmediato, las fuerzas del conjunto. El origen
del poder es siempre un hecho abrupto, ajurídico, injustificable‘por nin-

guna legitimidad, que se impone sobre la sociedad vencida y la conforma

según sus exigencias: “El Estado se nos aparece, por todas partes, como

la dominación parasitaria de una pequeña sociedad sobre un agregado
de otras sociedades”. Asi es el Estado romano, el griego, el feudal.

Pero esa relación de explotación no se mantiene en esos mismos

términos. Entre el jefe vencedor, la aristocracia que lo rodea y la comu-

nidad de los vencidos se establecen toda clase de relaciones cuyo sentido
determina toda la futura existencia y estructura de la comunidad politica.

El jefe trata naturalmente de desembarazarse de la competencia y
del freno de la aristocracia guerrera; trata de completar el triunfo militar

obtenido con sus compañeros sobre los vencidos, con el triunfo político
obtenido con ayuda de los vencidos, sobre sus compañeros. Se apoyará
en la plebe para vencer a la aristocracia. 0 bien la aristocracia tratará

de contener las ambiciones despóticas del Rex, del futuro monarca. enca-

bezando las fuerzas sociales y extendiendo progresivamente a éstas las

libertades de que goza. Si lo consigue neutralizará el triunfo politico del

rey y lo transformará en un simple instrumento de sus propios designios.
Sobre esas estructuras politicas primarias se configurará la futura

Nación. La Nación no es anterior al rey: es el resultado de un proceso
de unificación de heterogeneidades en tomo de la figura del monarca

_v sólo es capaz de desembarazarse del monarca cuando está ya defini-
tivamente constituida como Nación: entonces se limita a continuar su

obra de unidad y homogeneización.La persona moral Nación ocupa el
trono vacante dejado por su real antecesor y en su nombre se continúa
el proceso por los que, titulándose sus representantes, utilizan en adelante
el aparato de poder creado por la monarquía: el poder habrá cambiado
de aspecto pero su naturaleza será la misma.

VII. De ese origen conserva el poder, para siempre, unas notas que
lo caracterizan. Por de pronto: en el poder siempre existe el egoísmo.
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Desde luego no tan sólo el egoísmo; ni siquiera ese egoísmo presenta
siempre, “en el clima de altura que es el poder”, las notas vulgares que
pueden atribuirsele desde “los valles de la obediencia”. Con el correr

del tiempo se ha terminado por producir una progresiva identificación
entre los intereses del poder y los de la sociedad. El poder, ambicioso
en un principio y preocupado sólo de su propio beneficio, se transforma

progresivamente en el procurador de la colectividad y de elemento pará-
sito deviene principio simbólico de los deseos de ésta 1°. “El poder legí-
timo es aquel que por una recíproca costumbre ha acomodado sus propios
intereses con los de la colectividad”, aunque la identificación nunca sea

absoluta.
Pero en el fondo queda siempre un elemento egoísta. En el poder,

como en el hombre, hay siempre dos naturalezas y es una adquisición
necesaria de la ciencia política el reconocimiento de esa dualidad; adqui-
sición que permitirá a esa ciencia ser prudente antes de condenar en

nombre de un principio de utilidad o bien general aún no ekperimentado,
las soluciones que la práctica egoísta ha aconsejado a los antecesores.

Y el egoísmo es el que procura al poder ese vigor último sin el cual no

sería capaz de llenar sus funciones.
No acusemos a Jouvenel ni de cinismo ni de maquiavelismo. Jou-

venel estudia al hombre como es, y no se hace ilusiones. A un gobierno
sin egoísmo “le falta calor animal, sobre lo cual los pueblos no se engañan.
Nadie hay que pueda vivir en el reino natural si no está sostenido por
un feroz amor de sí mismo”.

En la formación de Caetano Mosca, en sus tendencias y en sus plan-
teos políticos, hay confluencias con Bertrand de Jouvenel. “Para ascender
en la escala social aún en tiempos normales, fuera de toda duda el requi-
sito fundamental es la facultad de poder trabajar intensamente: pero el

que le sigue en importancia es la ambición, la firme resolución de desco-

llar en el mundo y de aventajar a sus semejantes. . . Con mucha razón

Maquiavelo puso en boca de Cósimo de Médicis la observación muy cita-

da de que los estados no se gobiernan con devocionarios”n.

Apuntemos pues esa enseñanza: en el poder hay de necesidad, ambi-

ción, egoísmo, deseo de mando, afán de preponderancia.
Cuando esas notas no se dan, el poder tiembla y cae y, como vere-

mos, las revoluciones estallan no contra los fuertes despotismos sino

contra los principios políticos que han perdido su eficacia y su decisión

de luchar. Jouvenel consideraría quizá pueriles, a los que se alarmaran de

la ambición de los hombres de gobierno y criticaran a los que evidencian

deseos de mando: para gobernar hay que querer llegar al gobierno.
VIII. Ya hemos visto cómo caracteriza Jouvenel al poder como una

realidad concreta, con vida y finalidades propias. Ahora bien: ese poder

1° Hauríou ha insistido desde sua hermosos “Príncipes de Droit Public" en

el carácter simbólico del Estado (pág. 234) y es curioso quo no obstante afini-

dades notoriaa Jouvenel no recoja en ninguna referencia el pensamiento de aquel
gran jurista.

11 En este sentido está escrito todo el libro de James Bumham “Los Maquia-
velistas", cuyo subtítulo: “Defensores de la libertad". anuncia. en el autor una

concepción emparentada con la de Jouvenel.
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así caracterizado; en el que se ha señalado como nota esencial el egoísmo,
crece con un ritmo progresivo, a expensas de la sociedad: “El crecimiento

del poder no es la única causa que actúa en la historia pero no se sabría

leer ésta sin tenerlo siempre presente”. La denuncia de ese proceso; la

descripción de sus etapas; la explicación de los justificativos que se adu-

cen; las amenazas que del proceso se siguen contra la libertad son los
temas que Jouvenel desarrolla con vigor insuperable.

Desde luego que crece porque presta servicios. Invoca justificativos
sociales y reclama para cumplir la misión que se le atribuye, un porcentaje
cada vez mayor de fuerzas de la sociedad.

1) Por supuesto, el primer justificativo es el peligro externo: con

su invocación se desarrolla el primero y más peligroso instrumento del

poder. Una sociedad aristocrática, dice Jouvenel paradojalmente, es la
menos guerrera porque es la que más se opone al crecimiento del poder.
Y el primer gran triunfo del Estado moderno es la creación del ejército
profesional permanente que, por ejemplo, en Francia, aparece después de

la guerra de los cien años, posibilitado por el primer impuesto permanente
creado por los Capetos: la talla. De los pequeños ejércitos feudales, y

siempre invocando el peligro exterior se pasó a los inmensos ejércitos
modernos. Luis XIV extendió su ejército para neutralizar definitivamente
la amenaza española y las restantes monarquías europeas hubieron de

ponerse a la par ante esa amenaza. El rey de Prusia impuso la conscrip-
ción y logró con ello crear un ejército que dió razón de los triunfos de

Federico y que era más numeroso que el de Francia, tres veces más po-
blada. Durante las guerras de la Revolución, la Convención movilizó a

todos los franceses y preparó al pais para las exigencias agotadoras de

Napoleón, que estuvo lejos sin embargo de llamar a todos sus súbditos

bajo banderas. Hoy las guerras de las grandes democracias han identi-

ficado a la Nación con el ejército y los totalitarismos han acuñado esa

nueva forma de barbarie, la guerra total.

En todas estas etapas, el ritmo lo ha determinado un poder más
fuerte que los demás: capaz de obtener de la sociedad un rendimiento
más completo que le ha permitido alcanzar la victoria o predominar ini-

cialmente hasta que el poder adversario debió alcanzar la misma efecti-
vidad bajo pena de muerte. Francia predominó durante las guerras de

la_Revolución y del Imperio, como durante el gran tiempo de Luis XIV,
porque el estado francés era capaz de obtener más de sus súbditos que
los otros estados europeos, y hasta que éstos dieron igual fuerza a las

palancas movilizadoras de hombres y riquezas. La Alemania nazi dominó
a casi toda Europa en un instante porque el estado totalitario había exi-

gido a la sociedad alemana esfuerzos que no imaginaban las democracias
occidentales y que, por su parte, tuvieron que imponerse para no perecer.

Y claro está que el Poder se desenvuelve en un proceso que los pro-
cesalistas llamarian preclusivo, ya que nunca se retrocede en lo que de
mando se adquiere. A Montesquieu le alarmaban ya en su época los ejér-
citos permanentes: ¿Qué diremos boy en dia, en la era atómica, ante la

guerra fria y cuando uno de los adversarios tiene montada una máquina
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de poder capaz de extraer substancia de la sociedad en una medida

desconocida en la historia?

2) Pero el poder no crece tan sólo por razón de lo exterior: se

desarrolla también en función de lo interno y al requerimiento de fuerzas
sociales que ven en el Estado el principio de la libertad contra los poderes
sociales opresivos.

El poder es centro de las esperanzas humanas y para que así no fuera
tendrían los hombres que “haberse cansado de pagar demasiado cara

una oportunidad demasiado minima de que el azar juegue en su favor.
El crecimiento de la autoridad aparece ante los individuos mucho menos

como una presión sobre sus libertades que como un esfuerzo destructor
de las dominaciones a las que están sometidos. Parece que el progreso
del Estado favorece al progreso individual: éste es el secreto del poder".

Veamos, pues, otro aspecto interesante del proceso, e igualmente de-

terminante del desarrollo del poder en la sociedad. Este actúa, en efecto,
_como revolución permanente. t

¿Quién lo diría? ¡El poder es un agente revolucionario! Acostum-

brados, como estamos, a los esquemas marxistas y a la formulación habi-

tual que presenta al Estado como un aparato de dominación, representante
de la clase propietaria de los medios de producción, resulta un tanto

sorprendente que se presente al poder como un elemento revolucionario

dentro de la sociedad. Y sin embargo la explicación es clara. Si-recor-

damos con qué insistencia ha señalado Jouvenel el carácter de organismo
vivo que asume el poder, es lógico que su crecimiento se opere a expensas
de otros organismos vivos que serán, precisamente, las autoridades socmles.

El Estado es, por naturaleza, enemigo de los poderes sociales inter-

medios que lo separan de la masa de los súbditos. Y su política es obtener

la adhesión inmediata de éstos para corroer las células en las que se

estructura el poder social. El Estado trata de substraer a los miembros

de la gens y disolver con su ayuda, la autoridad del paterfamilias que
mediatiza el poder de aquél sobre los miembros individuales. Igualmente
el Rey de la monarquía feudal tratará de quebrar la célula señorial obte-

niendo el vasallaje directo de los súbditos del señor y adquiriendo por

cualquier. medio, su titulo 12. De la misma manera procurará en toda

forma irrumpir en los límites de la célula capitalista, buscando la.adhe-
sión de los sometidos y procurando absorber a su turno las activrdades

económicas más importantes.
Precisamente porque el poder es un gran nivelador tiene en la plebe

su aliado Mturdl. El plebeyo capaz entra al servicio del Estado y obtiene
así, tarde o temprano, el deseado desquite sobre el aristócrata: as: decia
Saint Simon, de Mazarino: “El desprecia las leyes, el genio, las ventajas;

ignora las reglas y las formas; no piensa sino en someterlo todo, en con-

fundirlo todo, en hacer que todo sea pueblo”.
. . . _

El proceso es bien conocido y en la historia se ha repetido infinitas

12 Pueden verse innumerables ejemplos de esa preocupaciónpermanente de
los reyes capetos en la hermosa obra de Charles Petit-Dutelllis“La Nionarchie
Féodale en France et en Angleterre", de la colección “L'évoluuon de ¡Humani-

té", dirigida por H. Berr.
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veces, desde Julio César, abatido precisamente por un puñal aristocrátíco,
hasta los Estados modernos. La monarquía no es el Estado en que los

plebeyos no puedan ascender: por el contrario, el rey recluta siempre en

la plebe sus grandes servidores y sólo recurre al aristócrata cuando se

lo imponen; cuando la monarquía ha perdido su fuerza y pasa por un

momento de eclipse.
Por esa alianza natural con los intereses de los sometidos crece el

poder. El poder político destruye los poderes sociales intermedios y coloca

al individuo en una situación que podrá tener quizá un futuro imprevi-
sible, pero que en el mantente importa una victoria deseada: la de la

igualdad, que crece a medida que aumenta el poder que Ia hace posible.
“El poder tiende ínstintivamente a disminuir la desigualdad social y a

aumentar y a centralizar el poderío público. Por eso los historiadores nos

relatan cómo en Roma, después de la expulsión de Tarquino, el pueblo
echaba de menos a los reyes”. -

He aquí, pues, la segunda justificación del crecimiento del poder: la

lucha contra las fuerzas sociales y el apetito de igualdad de los que no

ocupan los puestos de control en la sociedad. Como Jouvenel es un pen-
sador conservador, nos presentará un diagnóstico pesimista de semejante
proceso: “¿Dónde está el final? Destrucción de todo mando en provecho
del solo mando estatal. La libertad de cada uno con respecto a las auto-

ridades familiares o sociales, que se obtiene del Estado a cambio de una

completa sumisión. Es la perfecta igualdad a cambio del total anonada-
miento ante el poder central, su dueño absoluto. Es la desaparición de

toda fuerza que no procede del Estado; la negación de toda superioridad
que no sea la del Estado. Es, en una palabra, la atomizacíón social. . .”

Son, casi textuales, las palabras que Tocqueville no se cansa de

repetir en la última parte de “La Démocratie en Amérique”. Es la última

etapa a la que ha de llegar la “sociedad” luego de la destrucción de las

formas comunitarias, en ese proceso que tan magistralmente ha descrito
Ferdinand Tónnies.

IX. Ya hemos visto las causas del crecimiento. ¿Cuáles serán los
medios? Impuesto, burocracia y ejército son el trípode en el que se apoya
el poder y sus instrumentos principales. Hacen tanto al “Estado” que
donde no se dan, no existe propiamente Estado: hay “res pública”,cosa

pública sin máquina estatal.
Así es la Roma republicana. No hay ejército profesional: los ciuda-

danos son los soldados; no hay impuestos permanentes: los ciudadanos

contribuyen, cada vez, en la medida necesaria; no hay cuerpo de funcio-
narios: cada ciudadano está capacitado para ejercer la función pública
y la ejerce efectivamente. Precisamente por eso no hay “estado”; no

hay ese Poder descripto como un organismo vivo con voluntad y fines

propios. El estado somos “nosotros”; no es un “ellos” que se desarrolla
a costa de la sociedad; su cosa es nuestra cosa; por eso los romanos no

necesitaban una voz propia para caracterizar lo que nosotros llamamos
Estado o Nación 13.

13 Así también en Atenas —la Oración fúnebre que Tucídides pone en bo-
ca de Pericles—, expresa el orgulloso sentimiento “res publicano" del gran cau-
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Esos instrumentos son estimulados y perfeccionados bajo la influen-

cia de muchos factores:

l) Cuando se reconoce al Estado aptitud legislativa se da un paso
enorme en el sentido del Poder. El rey medioeval no tiene semejante
facultad: estaba constreñido por el derecho divino y por el derecho con-

suetudinario, única forma de derecho entonces, cuando los derechos sub-

jetivos eran, sin excepción, anteriores al derecho objetivo. El absolutismo

dió el primer paso, ya que ser “legibus solutus”, como enseña Carl

Schmitt 1‘, era precisamente, estar libre de respetar todos los compromi-
sos, pactos y derechos consuetudinarios que existían antes. Cuando pierde
luego vigor la idea del derecho natural cristiano y se debilita la metafísica

de derechos individuales que se fundamentaban en el derecho natural

racional, el crecimiento del Poder pierde sus límites, “porque un poder
que define el bien y lo justo es absoluto de una manera muy diferente,
cualquiera que sea su forma, de un Poder que encuentra el bien y lo justo
definidos por una autoridad sobrenatural. Y se siente aquí que la nega-
ción de una legislación divina, que el establecimiento de una legislación
humana es uno de los pasos más grandes que una sociedad puede dar

hacia el absolutismo real del Poder”.
A esto se llega sólo después que se produce una crisis que aparece

a cierta altura de la evolución de las sociedades: la crisis racionalista,
que se agrava luego cuando, a su vez, el propio racionalismo hace crisis.

Porque el paso inmediato es la total formalización del concepto de ley
(ese supuesto del estado de derecho cuya progresiva transformación ha

descripto magistralmente Schmitt) y el acrecentamiento infinito del poder
del Estado en cuyas manos se coloca un instrumento que da la forma

jurídica a cualquier contenido. No es de extrañar, pues, que un presti-
gioso jurista argentino haya llegado a sostener que el Estado es un Midas

jurídico, capaz de transformar en derecho lo que toca. Nueva versión

esta, respaldada en la más ingeniosa de las modernas construcciones jurí-
dicas, el “quod principi placuit”,que tanto exasperaba a los racionalistas
del siglo de las luces.

2) Cosa curiosa, no siempre señalada: los intelectuales contribuyen
al crecimiento del Poder, a la inversa de lo que pudiera creerse. El abso-

lutismo hubo de pasar por la etapa previa del despotismo ilustrado antes

de llegar al advenimiento de la democracia con el consiguiente aumento

del poder central. De ahí la admiración que los enciclopedistas profesaban
a Catalina II, pues si el racionalismo intentaba destruir la estructura

tradicional de la sociedad, llena de irracionalismo, de irregularidad, de

sentimiento, era lógico que confiara en un Poder fuerte que, controlado

por la razón, condujese a la sociedad de claros contornos a la que aspi-
raban. Basta- un repaso de las utopías que registra la historia de las

dillo: “Todos cuidan de igual modo de las cosas de la repúblicaque tocan al

bien común como de las suyas propias, y ocupados en sus negocnos particulares

procuran estar enterados de los del común. Sólo nosotros juzgamos a1 que no se

cuida de la república no solamente por ciudadano ocroso y ncghgente, sino tam-

bién por hombre inútil y sin provecho“.
_

1‘ Teoria de la Constitución, pág. 85 de la traducción espanola.
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ideas politicas para medir hasta qué grado puede llegar el despotismo
del intelectual.

3) Uno de los más agudos planteos de Jouvenel es su original pre-

sentación de las teorías de la soberanía. La soberanía no es una nota del

poder del Estado: es un derecho superior que corresponde a una voluntad

que está por encima de los gobernantes; al menos es ese el origen de la

teoría de la soberanía divina y la de la soberanía popular. Soberanía divina

quiere decir que el supremo derecho de mando pertenece a Dios: por lo

tanto, en el sentido que la Edad Media da a la expresión, importa un

límite al Poder, que ha de ajustarse a los preceptos divinos so pena de

perder la obediencia de los súbditos. Soberanía popular quiere decir que
el supremo derecho pertenece al pueblo y que los gobernantes son meros

delegados o mandatarios con un radio limitado de acción.

Pero el Poder se apodera de esas doctrinas en su propio beneficio.

La Monarquía de derecho divino invoca el origen superior de su poder
para imponerse irresistiblemente a los súbditos y para hacer incondicional

su obediencia. La soberanía popular otorga a los representantes que invo-

can el mandato popular todo el peso incontrastahle del pueblo soberano.

Ambas doctrinas fueron previstas para poner frenos al Poder: terminan,
sin embargo, por llevar más agua a su molino. —

X. Como ya he dicho, Jouvenel recoge la tesis de Tocqueville quien
bien se había dado cuenta: a) de que la Revolución había continuado y

pearfeccionado la obra centralizadora de la monarquía absoluta; b) de que
la democracia, al corroer por un lado todas las formas sociales interme-

dias, facilitaba por otro el crecimiento y concentración de un poder nece-

sariamente más absoluto-y completo que el de la monarquía.
El estudio de las revoluciones ratifica la tesis. Dice Jouvenel que no

hay ninguna revolución que no conduzca al fortalecimiento del Poder; y

que ellas se producen, precisamente, cuando el Poder anterior se debilita;
Inglaterra hace su revolución contra Carlos I y no contra Enrique VIII;
Francia contra Luis XVI y no contra Luis XIV; Rusia contra Nicolás II

y no contra Pedro el Grande.

¿Qué pasa en Francia? Que la autoridad real ha caído en completo
desprestigio y ha sido copada por la reacción aristocrática. En la Revo-
lución triunfa la monarquía, sin el Rey. La Asamblea Constituyente des-

truye en una noche los privilegios que tenian su fundamento en la historia
de siglos y que si por un lado coartaban al pueblo, por el otro ponian
límites al Rey. Por eso Mirabeau se había dado cuenta y lo señaló a

Luis XVI, que la supresión de los privilegios era, a la vez, un triunfo
de la Nación y de la Monarquía: nivelaba la sociedad y con ello Iacilitaba
la acción del poder.

A la concentración del poder se iba por una especie de ritmo fatal:
“Es un espectáculo altamente filosófico el de los hombres de la Consti-

tuyente y después los de la Legislativa luchando contra un destino a la

vez soñado y temido”. La culminación del proceso fué por supuesto,
Napoleón: “La Revolución está terminada; sus principios se han fijado
en mi persona. El Gobierno actual es el representante del pueblo soberano.
No puede, pues, haber oposición contra el soberano".
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Ese silogismo napoleónico, que Jou'venel recuerda, nos coloca, pues,
en la culminación del proceso revolucionario, nada menos que ante una

formulación histórica del pacto político de Hobbes: es decir de la justi-
ficación más incontrovertible del gobierno absoluto. Y tras el principio,
las consecuencias: a) el centralismo, con la consiguiente destrucción de
todas las autonomías locales y la creación de departamentos concebidos

geométricamente,sometidos a un prefecto delegado por el gobierno cen-

tral; b) la destrucción de la independencia del poder judicial designado
al concluir el proceso revolucionario, por el Poder Ejecutivo; c) la

separación de la jurisdicción administrativa de la judicial y, por ende,
la imposibilidad para los ciudadanos de litigar contra el estado ante tri-
bunales independientes, etc., etc.

XI. No se confunda a Jouvenel con un pensador reaccionario. Al
estudiar la evolución de la democracia moderna no llega a las consecuen-

cias a que su posición —en definitiva, ideológica- arrastraba a De

Maistre o a Bonald. Como Tocqueville, comprende J ouvenel que las gran-
des ideas de igualdad y libertad que dieron ese alto tono de nobleza a

las especulaciones y a los hombres políticos revolucionarios, eran producto
de un noble afán de mejoramiento y de auténticos ideales. “Compadezco
a la mente que no haya sentido la noble tentación de trabajar un poco
en este desorden, de construir unas ciudades del sol pobladas por una

raza más noble”.

Pero es que de ordinario resulta curioso el destino de las ideas. Se

quiso llegar al gobierno de la ley para sustraer a la sociedad del gobierno
de los hombres. Rousseau asi lo queria y su doctrina de la ley, concebida

para limitar la función creadora de derecho, se transformó en la práctica
parlamentaria y en la legislación delegada en una actividad que ya no

tendrá límites anteriores y que, con el correr de los años, no tendrá otra

nota que la mera formalidad de su sanción por el legislativo. Libertad es

vivir bajo el gobierno de las leyes, pero éstas no son ya algo seguro, sino

lo que dice el Pueblo, o sus representantes, o una facción que dice ser

representante del Pueblo. Nosotros lo hemos visto en nuestro país y bien

hemos podido experimentar cuán cambiantes contenidos caen en las viejas
formas respetadas.

La explicación nos la da, como tantas veces, Montesquieu: “Como
en las democracias el pueblo parece hacer poco más o menos lo que

quiere, se ha puesto la libertad en esa clase de gobiernos y se ha con/un-
dido el Poder del pueblo con la libertad del pueblo". Claro está: la demo-

cracia en si, no tiene nada que ver con la libertad: es una forma pura
de gobierno y nada más: un procedimiento para determinar cómodebe
ser la administración de los negocios comunes, que podrá hacer COlnCldlr

la libertad politica que otorga con la libertad civil, siempreque se man-

tenga vigente una metafísica defensora de derechos indwrduales; pero

que será proclive a oprimir éstos cuando se pierda la fe en esa meta-

fisica.

La sociedad era antes una confluencia de intereses particulares. I'loy
el interés general ha adquirido tal preponderancia que hasta la expresión
“interés particular” aparece envuelta de un cierto matiz peyorativo. Y
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desde luego, los intereses particulares no se conforman: tratan de influir

sobre el poder democrático “que no es susceptible de ser destruido, pero

en cambio es eminentemente susceptible de ser captado. La autoridad no

es entonces más que un juego de apuestas; pierde toda estabilidad, toda

categorím La de aquellos que la ejercen va descendiendo sin cesar, hasta

que al fin en el reducto del mando se instala un ocupante que decide no

dejarse expulsar: este es el tirano. Entonces apenas es necesario aumentar

las atribuciones del poder para fundar el más horrible de los despotismos.
Cada uno de los invasores sucesivos ha creado en él, para sus fines

propios, una función nueva y si el Estado, convertido en algo monstruoso,

no era todavía insufrible lo debia solamente a que cambiaba continua-

mente de manos. Basta que continúe en las mismas para que se sienta

en seguida su peso”.

XII. Es que el poder ilimitado es siempre peligroso. Como decía

Constant: “Es el grado de la fuerza y no los depositarios de la fuerza lo

que hay que acusar”. Y hoy se han destruido todos los cuerpos sociales

que podrian enfrentarse con el poder; se ha destruido la noción de un

derecho superior al poder que no fuera creación del “Midas jurídico”;
se ha dejado al individuo aislado e indefenso ante el monstruo, a veces

tutelar pero en cualquier momento tiránico y siempre celoso de todo gesto
de autonomía y de toda actitud libertaria.

Es curioso cómo el noble espíritu de Bertrand de Jouvenel se rebela
ante el ritmo de la historia: “El estado no puede hacer todo. Hay un

derecho superior a él; hay que afirmar, enérgica e incansablemente, que
la actividad del Estado está limitada por un derecho superior a él. . .,

lo esencial es comprender y afirmar con una indefectible energia la exis-

tencia de una regla de derecho superior al Poder público. . .” “Hay que
atenerse a un derecho fundamental. Este no cambia. Las ideas son como

raros oasis en el desierto del pensamiento humano y que una vez descu-

biertas son preciosas para siempre, aunque la necedad y la ignorancia
las dejen enterrarse entre la arena. ¿Dónde está vuestro rio para que yo

apague mi sed? Espejismos. Hay que volver a Aristóteles, a Santo Tomás,
a Montesquieu”.

Pero ya hemos dicho: esas reacciones que esporádicamenteaparecen
en la obra, quedan sumergidas bajo la convicción aparente de que el

proceso es irreversible. Sigamos al autor.

XIII. La libertad es algo más hondo e importante que la libertad

politica. La papeleta de voto no es la libertad: es un instrumento para
garantizar la libertad que no puede ser otorgada por el estado.

Históricamente —en toda sociedad- la libertad no es en su origen
un derecho abstracto y general: es un hecho. Un hecho que tiende a

transformarse en derecho subjetivo pero que sólo lo goza el que es efec-
tivamente libre. La vieja libertad romana es la libertad de los núcleos

que constituían la fuerza politica de la república; los miembros de las

orgullosas “gentes”, que no toleraban intrusiones de un poder que por
otra parte, no existia. Ellas eran la “república”y la república se man-

tenía unida porque se respetaban rigurosamente las formas, porque las
costumbres eran muy fuertes, y porque la opinión pública era la expre-
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sión de un núcleo homogéneo, que no era otra cosa que la aristocracia

que gobernaba esa república.
Pero ahí está el eterno dilema: esas instituciones de libertad bene-

ficiaban sólo a algunos sectores sociales, los que originariamente conser-

vaban el poder político. “Y las probabilidades de'mantener las institucio-

nes de Ia libeer están ligadas a la proporción de miembros de la socie-

dad, políticamenteeficaceS, que se benefician de ellas”. Cuando esa pro-

porción se altera: es decir, cuando el peso politico no coincide en los

que lo detentan, con el beneficio social que se sigue de las instituciones
de la libertad, éstas quiebran. Así hubo de suceder en Roma, y el Imperio
creó sobre las ruinas de la República, una máquina estatal que a costa

de las viejas instituciones se ocupó de las clases que no podían valerse

por sí mismas.

Así también hubo de suceder en el continente europeo. Las libertades
de la Edad Media fueron atacadas por el absolutismo real, apoyado por
los sectores de la sociedad que no gozaban de aquéllas, y mientras que
en Inglaterra se admiraba la resistencia de la aristocracia, victoriosa con-

tra los progresos del absolutismo, en Francia era el ideal del tercer estado
alcanzar la mayor medida de igualdad posible bajo la salvaguardia de

la mayor autoridad. La revolución inglesa reivindicó la Carta Magna
(documento “reaccionario”,.queimportaba un triunfo de la aristocracia

sobre la monarquía que Enrique II y Ricardo Corazón de León habían
desarrollado prematuramente) y tendió a extender a todos una libertad
individual provista de garantias seculares. La Revolución Francesa (que
llamó a Richelieu “montagnardet jacobin”), tendió a atribuir a todos

una soberanía armada de una omnipotencia secular y que no reconoce

en los individuos más que súbditos.

Así quedan trazadas las dos líneas de la democracia: la que pone el

acento en el derecho individual ante el poder, y la que reivindica ante

todo el derecho individual de concurrir a integrar el poder. La reconci-

liación de esas dos corrientes, casi podríamos decir, de esos dos instintos,
es el gran problema de nuestra época.

XIV. Pero esta antinomia tiene perfecta explicación. No se quiere
participar en el poder tan sólo por un vano sensualismo: “No se puede
decir ya: yo no viviré así; sino que hay que decir: para que yo pueda
vivir asi debo apoderarme de los mandos de la gran máquina y dirigirla
en el sentido que me convenga”.

La aspiración por la libertad puede en todo momento, verSe.equili-
brada en el otro platillo de la balanza por el deseo de seguridad. Libertad

Y e¿Entidad son bienes que pueden conciliarse pero que pueden ser con-

tradictorios; y en todo caso el primario es la seguridad.
'

Dice Jouvenel que hay hombres “securitarios” y hay hombres“lr-
bertarios”. Podemos decir, a nuestra vez, que hay épocas.predominante-
mente libertarias y hay épocas predominantemente securrtanas; incluso

que hay democracias libertarias y securitarias.
.

Hay que comprender que la libertad que algunos aprecran como el

mayor bien de nada aprovecha a otros. Las liber'tades'delos nobles feu-

dales aprovechaban poco a los burgueses; las libertades. burguesas pu-
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dieron a su vez aprovechar poco a las masas que aspiraban a satisfacer

ciertas necesidades elementales más importantes para ellas que la liber-

tad y que, incluso, constituían para ellas la condición de su libertad.

Cuando una clase llega al poder puede hacer dos cosas: a) restrin-

gir el acceso a la libertad y cuidar del “status securitario” que siempre
necesitará la mayoría; b) ampliar ese acceso y despreocuparse de la se-

guridad. Esto fué lo que hizo la burguesía del siglo XIX: abrió a las

masas el acceso a la libertad y fué indiferente a la seguridad de éstas, a

las que pasaba, por otra'parte, el peso del control politico. La conclusión

es lógica: “Desde el momento en que el pueblo político comprende una

mayoría de personas que no tienen nada o creen no tener nada que defen-
der y que se quejan de demasiadas desigualdades de hecho, ese pueblo
comienza a apreciar únicamente la facultad que su soberanía le confiere
de transformar una estructura social imperfecta: se entrega al mesianis-

mo del poder.”
'

XV. Vivimos así una época cuyo carácter psicológico esencial es

el miedo. Jouvenel nos ha traído al final de su encuesta apasionante y las

conclusiones no pueden ser, con esa premisa, muy optimistas.
Claro está que vivimos en América y que no se dan _enu'e nosotros

tensiones semejantes a las europeas. Pero no podemos olvidar que Toc-

queville desarrolló en América su pensamiento y que fué el estudio de la

realidad americana el que le sugirió sus profecías; tampoco podemos olvi-

dar.el sentido de la experiencia totalitaria que vivió el país durante mu-

chos años y que no puede descartarse con un encogimiento de hombros,
como si fuera obra del azar o de la personalidad de un megalómano.

No se puede pedir al Estado que nos proteja de todo sin entregar-
nos, al mismo tiempo, al Estado, que ejercerá entonces ese despotismo
suave, enervador de las almas, que tanto irritaba a Tocqueville. “Yo no

sé de dónde se saca la idea de que los hombra tengan terror al despo-
tismo: al contrario, yo creo que. les gusta”.

XVI. Claro que a esto no se ha llegado porque sí. Nuestra época ha

destruido el vigor de las potencias espirituales y ha quitado toda respon-
sabilidad a las potencias sociales. Esto es, para Iouvenel, consecuencia
del “falso dogma de laligualdad, que halaga a los débiles y que va a

parar a la licencia infinita de los poderosos”.
. Así termina Bertrand de Jouvenel esta obra vigorosa. Dice por allí

Tocqueville que enIlos hombres existe el pueril instinto de aplaudir las
causas y de negar los efectos; de desear los fines y de escandalizarse por
los medios que son inevitables para su consecución. Con ese criterio estu-

dió él sm. época y no trepidó en denunciar, antes que nadie, a qué pavo-
rosas consecuencias habrían de conducir muchos principios que su siglo
consideraba como la expresión de las luces y del progreso. Jouvenel, su

discípulo, ha dado una versión al diapde sus planteos. Impulsado por ese

hermoso amor a la libertad “qui remplit et enflamme les coeurs”; hom-
bre, para utilizar su distinción, eminentemente libertario, se ha preocupa-
do de dCSSUbl'll'gal par que el contenido concreto de esa libertad de la que
tanto se ha escrito, cuáles son sus enemigos, cuáles sus acechanzas, cuál
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es el precio que hay que pagar por su defensa. Se han descubierto así

una serie derantinomias: libertad y poder; libertad y seguridad; libertad
e igualdad. Y ha llegado naturalmente, en la era de los Hitler y los Sta-

lin, a:_consecuencias concordantes con las del gran filósofo decimonónico.

Nosotros, desde un pais joven, que todavia no ha recorrido su ciclo,
tenemos razones para alentar mejores esperanzas, pero a condición de sa-

ber atenemos a nuestra realidad y de-no dejarnos arrastrar por el brillo
de principios que llevan a fines indeseables. Todavía estamos a tiempo
para meditar sobre la importancia de la libertad y para procurar a su

expansión, nuevas formas. En Iouvenel, el aristócrata desarraigado y el

discípulg —siglo XX- de Augusto Comte, triunfan el pesimista diag-
nóstico final, que, último gesto de rebeldía, se formula todavía como du-

bitativo, diagnóstico formulado bajo el mismo sol, donde un siglo y me-

dio antes, trazara Condorcet su “Cuadro del progreso del espíritu hu-

mano”, lleno aún del vigor del siglo de las luces. “Tocqueville,Comte,
Taine, han multiplicado en vano suá advertencias. Profecías inútiles.

—¿Y por qué? ¿Acaso sabemos si las sociedades no están regidas en su

marcha por unas leyes desconocidas? ¿Si les concierne a ellas mismas

evitar las faltas por las que mueren? ¿Si no son impelidas hacia ello

por el impulso mismo que las lleva a su madurez? ¿Si su floración y

fructificación no se realiza al precio de un estallido de las formas en que
se había acumulado su vigor? Fuego de artificio que no dejará tras de si

más que una masa amorfa, abocada al despotismo o 'a la anarquía”.
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RESUMEN Y COMENTARIO DEL “DOGMA SOCIALISTA”

DE ESTEBAN ECHEVERRIA“

HUMBERTO QUIROGA

Las apreciaciones que se hacen en este trabajo sobre el Dogma
Socialista responden a un punto de vista actual, sin olvidar por ello que
su creación fué producto de un momento histórico determinado.

Se toma una idea y se la analiza, luego se la critica para refutarla
o elogiarla, pero de ninguna manera se ataca a Echeverría, quien nos

merece respeto y admiración.

A LA JUVENTUD. ARGENTINA Y A TODOS LOS DIGNOS

HIJOS DE LA PATRIA

Surge de esta declaración preliminar, a manera de prólogo, el carác-
ter combativo del escrito; arma de lucha, exaltador de ánimos, para lograr
la unidad de esfuerzos en la consecución de los fines anhelados.

He aquí sus puntos más importantes:
“Los tiranos han. . . erigido su trono de iniquidad sobre los' escom-

bros de la anarquía”. Imputa a la anarquía la causa del advenimiento del

tirano; esto ya estaba señalado por Platón, Aristóteles, Polibio y Cicerón.

“No hay para nosotros ley, ni derechos, ni patria, ni libertad”. Se

refiere a los exilados.
l

Por su estado de sufrimiento se quejan de la suerte.

Repiten la queja y atribuyen su situación a “los crímenes y los erro-

res de la generación que nos dió, el ser”.

. Luego señala a la generación de Mayo como responsable. El suplicio
de Tántalo es el de los exilados.

Hay falta de libertad de expresión, de ahí los sufrimientos.

Bosquejo de la situación: despotismo, un tirano que se hace adorar

como Dios y egoísmo reconcentrado.

“Miserables de vosotros que más estúpidos que las bestias, os pros-
ternáis ante el ídolo monstruoso”. . . Ese es el tono, y los débiles en la

lucha son los destinatarios de expresiones semejantes.
“¿Y nosotros?”, preguntan los integrantes de la élite del 37.

’

«Monografía presentada en el curso de promoción sin examen de Historia

Constitucional.
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Ellos escuchan las palabras de los padres de la independencia:
“Nuestra misión fué daros independencia y dejaros en herencia una

patria”.
' '

“Los mártires de la independencia americana” recriminan la conducta
de sus hijos e incitan a la hermandad y a la unión; acción y no meras

palabras es la consigna.
“He aqui el mandato de Dios, he aqui el clamor de la patria, he aqui

el sagrado juramento de la joven generación”.
“Los esclavos... no tienen patria” y más adelante la define, no

como el vinculo con la tierra natal “sino como el libre ejercicio y pleno
goce de los derechos del ciudadano”. Tal es la razón por la cual ellos

no tienen patria.
Se refiere luego al cobarde, al egoísta, al perjuro, al alabador, al

traidor, al vacilante, al indiferente; a ellos, anatema.

Para los luchadores, los que tienen fe, los que trabajan, los intran-

sigentes: “Gloria por siempre y prosperidad”.

PALABRAS
'

SIMBOLICAS

ASOCIACION

“La sociedad es un hecho”; ese es el comienzo del trabajo; hay_que

aclarar que se refiere a la sociedad como conjunto de hombres reunidos

por vinculos comunes y no a la asociación como forma de colaboración

en una tarea a emprender.
Pensar lo contrario es hacer caer a Echeverría en una petición de

principio evidente, puesto que se consideran aquí ambos conceptos con

su correspondiente significado: la sociedad como hecho, la asociación

como aspiración.
Esa asociación a que propende, debe realizarse únicamente entre

iguales. En este sentido dice: “Es preciso nivelar las individualidades
sociales”.

En esta forma, toma partido en la cuestión social, que comienza en

esa época, y adelantándose a la Enciclica Rerum Novarum en cincuenta

años expresa: “Para que la asociación ampliamente corresponda a sus

fina, es necesario organizarla y constituirla de modo que no se choquen
ni dañen mutuamente los intereses sociales y los intereses individuales”.

En este mismo sentido agrega: “En la alianza y armonía de estos

dos principios estriba todo el problema de la ciencia social”.

Continuando en la consideración del problema de los derechos so-

ciales frente a los individuales, manifiesta que la sociedad no debe absor-
ber al ciudadano y que “el interés social tampoco permite el predominio
exclusivo de los intereses individuales, porque entonces la socnedad_se
disolvería”. Bs el mismo pensamiento expuesto actualmente por Mirkme

Guetzevitch.

Entra luego a sentar una serie de principios jusfilosóiicos entre los

cuales no se nos ocultan contradicciones lógicas.
'

Sienta la existencia de leyes naturales “en otra esfera mas alta al

dominio de la ley positiva".
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Luego afirma que “la voluntad de un pueblo jamás podrá sancionar

como justo lo que es esencialmente injusto”.
Pero he aquí la contradicción, pues sentados estos principios, nos

dice luego que nadie es órgano de la ¿justicia suprema, y como esta justicia
o derecho natural es, según él, creación de la conciencia y de la razón

(de los hombres necesariamente), no se ve por qué un pueblo debe some-

terse a una serie de principios justos, cuando él puede tener una idea de

justicia diferente, siendo que nadie “es órgano de la justicia suprema”.

Establece, a continuación, una serie de “deberes” de la sociedad:

a) Evitar discordias entre los individuos.

b) Conseguir medios de trabajo.
c) No anarquizar o dividir.

Para que una asociación sea perfecta debe:

a) Lograr la igualdad mediante la justicia y la libertad.

b) Usar a la democracia como medio de este quehacer.

La joven generación argentina es la encargada de realizar esta tarea,
manteniendo siempre en posición equidistante los términos patria y huma-

nidad. Es de hacer notar que de esa manera la visión de Echeverría lo

aleja al mismo tiempo del nacionalismo y del utopismo universalista.

PROGRESO

El progreso es una “ley natura!" que debe ser cumplida no sólo por
el mundo material sino por el hombre y especialmente por la sociedad.

El progreso es ir hacia el bienestar.

El bienestar se logra actuando conforme a la “ley de su ser”.

“La ley del ser” de los pueblos es trabajar para mejorar su situación,
de acuerdo a sus probabilidades y necesidades, pero siguiendo el ejemplo
de los pueblos con experiencia, dejando sentado que nunca un pueblo
debe absorber en su derrotero a otro.

FRATERNIDAD

“La fraternidad es el amor mutuo o aquella disposición generosa
que inclina al hombre a hacer a los otros lo que se quisiera. que se hiciere
con éPÏ

Los tiranos se encargan de destruir la fraternidad.

El egoísmo es su fuerza contraria, los egoístas tendrán su merecido:
el juicio de la posteridad.

IGUALDAD

“Por ley de Dios y de la humanidad todos los hombres son iguales”.
lista expresión la repite sistemáticamente Echeverría, consecuente con su

jusnaturalismo.
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“La igualdad es el cumplimiento por todos de los deberes impuestos
por la ley”.

Falta igualdad:

a) Cuando la clase rica tiene fueros que no tienen las demás.

b) Cuando el poder es utilizado en beneficio de unos y no de otros.

c) Cuando la soberanía recae en los partidos y no en el pueblo.
Bta es una diferencia basada en la posibilidad de que el sufragio
no sea universal.

d) Cuando las contribuciones no son proporcionales.
e) Cuando los pobres sufren cargaS‘públicas (milicia) no sufridas

por los ricos.

f) Cuando los cargos públicos no se confieren en virtud del mérito.

g) Cuando el merecimiento y la probidad no cuentan.

Para lograr todo esto se necesaria la igualdad de posibilidades en la

educación y la enseñanza.

La única jerarquía posible es la de la inteligencia y la de las obras.

Asi el principio de Saint Simon “a cada hombre según su capacidad, a

cada hombre según sus obras”.

LIBERTAD

“La libertad es el derecho que cada hombre tiene para emplear sin

traba alguna sus facultades en el conseguimiento de su bienestar y para

elegir los medios que puedan servirle a este objeto".
“El límite de la libertad es no hacer a otro lo que no se quiere

que se le haga a uno mismo”.

Luego, se enumeran las libertades a su juicio necesarias:

a) La de tránsito.

b) La de trabajo y de bienestar.

c) La de descanso.

d) La de expresión.
e) La de religión.
f) La de domicilio.

g) La de comercio.

A su vez se establece que falta la libertad cuando:

a) Se imponga tomar las armas sin necesidad absoluta.
. .

b) La seguridad y los bienes estén al arbitrio de algún funcronario.
C) No haya proceso fundado en ley previa al hecho que lo motiva.

Todos estos principios constituyen en conjunto, una- declaracionde

derechos con evidente influencia del constitucnonahsmo contemporaneo.
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DIOS. CENTRO Y PERIFERIA DE NUESTRA CREENCIA RELIGIOSA:

EL CRISTIANISMO SU LEY

Establece Echeverria, en este tema, una distinción entre religión na-

tural y positiva, como si quisiera parangonarla a la dualidad teórica de

alguna escuela juridica entre derecho natural y derecho positivo.
La religión natural es “el instinto imperioso que lleva al hombre a

tributar homenaje a su Creador”.

La positiva, es el conjunto de principios morales que apoyados sobre

hechos históricos reglan las relaciones entre el hombre y su Creador.
“El cristianismo es la mejor de las religiones positivas por predicar

la fraternidad, la igualdad, la civilización y el progreso”.
Distingue con precisión la diferencia entre libertad de culto y de

conciencia, expresando que si ambas no son protegidas, es contradictorio

proteger una sola.

Manifiéstase más adelante partidario de la separación de la Iglesia
y del Estado, punto que en ese momento histórico marca con nítidos

caracteres el espiritu laico revolucionario de la obra.
'

Es así como dice‘. “La sociedad religiosa es independiente de la
sociedad civil”.

‘

Y en esc mismo sentido agrega: “El Estado, como cuerpo politico,
no puede tener una religión porque no siendo persona individual carece

de conciencia”.

La tiranía, dice Echeverria, pacta con la religión para colocar una

cadena más a la libertad del individuo.
Se trata también de la tolerancia, como principio nocivo, ya que

hablando de ella se niega .la libertad.
La misión del sacerdote también es tratada; ella se encuentra en el

campo de lo espiritual y no de lo temporal. Todo eclesiástico es miembro
del Estado y como tal no podrá formar cuerpos privilegiados.

EL HONOR Y EL SACRIFICIO: MOVIL Y NORMA

DE LA CONDUCTA SOCIAL

Al tratar del honor en oposición a la moral lo hace entendiéndolo
como norma, no como valoración. Quizás hubiese sido más correcto

hablar de normas sociales, dejando al honor la_tarea de representar la

autovaloración de la persona (honor subjetivo) o la valoración social de
una persona (honor objetivo).

Es de'hacer notar que en este equivoco cae el mismo Kant, inspirador
en este tema de Echeverria.

He aquí una serie de principios referentes al honor de una persona:

a) El hombre de honor no traiciona sus principios.
b) Es veraz, no falta a su palabra, no viola el juramento, ama lo

verdadero y lo justo, es caritativo y benéfico.

c) No prevarica, es recto y probo.
d) Es buen amigo, no traiciona al enemigo, es virtuoso y patriota.
e) Detesta la tiranía y no es egoista.
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f) Se sacrifica por la justicia y la libertad.

g.) Debe obrar cuando la patria lo llama.

El sacrificio, en la segunda parte de este capítulo,se define como:

“La disposición generosa del ánimo, que lleva al hombre a consagrar su

vida y facultades, a la defensa de una causa que considera justa”.
De acuerdo con esto, todo hombre tiene una misión, la cual es

obligatoria.
Y siguiendo a San Matías, agrega: “El hombre no vino para ser

servido sino para servir y dar su vida en servicio de muchos”.

Por último dice:

“La libertad no se adquiere sino a precio de sangre”. En lo cual

está conteste con Moreno.

Y transcribiendo a Lamennais:

“La _libertad es el pan que los pueblos deben ganar con el sudor de

su rostro”.

ADOPCION DE TODAS LAS GLORIAS LECITIMAS TANTO INDIVIDUALES

COMO COLECTIVAS DE LA REVOLUCION: MENOSPRECIO DE TODA
REPUTACION USURPADA E ILEGITIMA

Hace Echeverría una distinción certera entre gioria y reputación.
Esta última es la fama que no trasciende a los hombres que la crean.

“Es el humo que ambicionan las almas mezquinas y los hombres desco-

razonados”.

La intrascendencia es entonces la nota de la reputación.
Por el contrario, la gloria es la valoración trascendente, ganada con

“el sudor de su rostro”.

Poseer la gloria es ser grande hombre; para ello se enuncian las

siguith posibilidades:
a) Es grande hombre, aquel que satisface las necesidades de su

tiempo.
b) Lo es aquel cuya vida es una sucesión de triunfos y desengaños

en la prosecución de sus ideales.

c) También lo es aquel que abraza en sí mismo todos los gérmenes

inteligentes y afectivos de la humanidad.

Con toda justeza puntualiza que la astucia es un instinto animal del

que se valen los incapaces para eludir su falta de inteligencra.

CONTINUACION DE LAS TRADICIONES PROGRESIVAS DE LA

REVOLUCION DE MAYO

La revolución americana, expresa, derriba un edificio: el de la tira-

nía y de la fuerza; pero no puede en el apresuramlento de los hechos

construir uno nuevo.
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A pesar de ello, tiene tiempo de mirar el porvenir y sienta principios
rectores, principios que, por otra parte, se encuentran consignados en

todas las naciones libres del mundo.

Y es asi como la libertad, la instrucción, el proceso previo y otros

varios derechos son enumerados como parte del programa de la Revo-

lución de Mayo. El aporte de Echeverría del principio “Nullum crimen

sine lege” lo destaca como visionario, pues muy seguramente ese principio
no era visto con mucha claridad en nuestra patria, ya que recién se insti-

tucionaliza en el art. 18 de la Constitución Nacional de 1853.

Pero el pueblo no estaba preparado para recibir estos principios;
ellos sólo fueron necesarios en cuanto era preciso ganarse voluntades

para consolidar la revolución.

Yresa soberanía, recibida por un pueblo virgen de costumbres sobe-

ranas, da lugar a que el caudillo se encarame en el poder y dirija la

voluntad indecisa a los rumbos deseados por la autocracia.

Destácase, a continuación, la diferencia entre la soberanía de la

razón del pueblo y la soberanía del pueblo. De ello se desprende que no

por ser irracional el pueblo deja de ser soberano, posición no muy con-

teste con el pensamiento echeverriano, desde el momento que luego ex-

presa que la soberanía será ejercida por el pueblo en los límites de

la razón.
Ese derecho, a que hace referencia, debe estar inspirado en los recor-

dados principios de Mayo con el objeto de que las tradiciones revolucio-

narias se continúen en nuestra historia.

INDEPENDENCIA DE LAS TRADICIONES RETROGRADAS QUE NOS

SUBORDINAN AL ANTIGUO REGIMEN

En el teatro de toda revolución, hay dos tendencias: la conservadora

y la reformadora; la joven generación argentina es impulsada a la ten-

dencia reformadora.
En nuestra revolución esa corriente se encuentra inhibida por la

fuerza de la permanencia histórica, encarnada en el sentir hispánica.
Esa inhibición hace que nos encontremos ante un cuerpo libre con

el alma trabada.
La costumbre y la legislación son las causas de ese espectáculo.
En ese sentido, España nos legó su rutina, que es como decir:

suicidio de la razón, encadenamiento de lo fisico.
La joven generación proclama el reinado de la razón, apoyada por

el “consentimiento uniforme de la humanidad”.
La jerarquía, la prerrogativa y la división de clases son patrimonio

de las tradiciones bispánicas.
La igualdad es el principio regulador en el pensamiento del 37; sólo

la inteligencia, la capacidad y las obras pueden escalonar a los hombres
en una sociedad.

En cuanto a la semibárbara, desigual y tiránica legislación española,
debe ser reemplazada por normas resultantes de la inteligencia y de la
fuerza de la costumbre nacional.

Pero toda ley tiene sujetos a quienes se dirige, y estos sujetos son
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en última instancia los realizadores de esa ley puesto que si no la

cumplen por ineptitud cultural, la ley muere por la “consuetudo contra

legem”.
El 'último anhelo, en este tema, es que se realice prontamente un

cuerpo completo de leyes americanas, siendo la democracia la antorcha
télica que ilumine el camino de los que emprendan ma labor.

EMANCIPACION DEL ESPIRITU AMERICANO

Ya se ha hecho referencia a la influencia española luego de la revo-

lución. Aquí se comienza sentando la existencia de una contrarrevolución.
a la cual hay que destruir, pues no está de acuerdo con los dictados divinos

y humanos.

Nuestra revolución, agrega, tiene dos derroteros a seguir: la eman-

cipación política y la emancipación social.

primero ya está logrado; lo segundo debe ser la mira de toda

la joven generación.

Lograr la emancipación social significa desarrollar los siguientes
elementos:

a) El elemento político: Su desarrollo se logra mediante la conse-

cución de la democracia, elevando los valores libertad e igualdad, y reco-

nociendo_los principios de soberanía e independencia del pueblo.
b) El elemento filosófico: Indispensable para lograr cualquier pro-

greso en el estudio.
Para Echeverría, la filosofía “reconoce a la razón individual como

único juez de la conducta del individuo, y a la razón colectiva como el

árbitro soberano de todo lo que atañe a la sociedad”.

c) El elemento religioso: Es el cimiento moral de la sociedad y la

fuente pura de las esperanzas del hombre.

d) El elemento cientifico: Es el método al servicio del hombre

para desentrañar los secretos de la naturaleza.

e) El elemento artístico: Es para Echeverría el medio para recibir,

para captar una mezcla bastante heterogénea de valores, que van desde

lo justo hasta las intuiciones más vagas de la conciencia.

f) Y por último el elemento industrial: Es el conjunto de instru-

mentos que posee el hombre para domeñar las fuerzas de la naturaleza.

Todos estos elementos deberán lograr el armonioso equilibrio que

precisa una democracia.

ORGANIZACION DE LA PATRIA SOBRE LA BASE DEMOCRATICA

La democracia no es una forma de gobierno, es la esencia de todo

sistema republicano. “Es el régimen de la libertad de clases”.

Con estas expresiones, se deja sentado, con la claridadde un estu-
dioso de la política, la idea pivote de este capítulo, télesis en la investi-

gación de la soberanía: la democracia.
I. .

Pero el planteo renovador y progresista que se mamflesta en los
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párrafos señalados, desaparece al tratar sobre la soberanía, donde la

impotencia del momento histórico inhibe a Echeverría de realizar la cons-

trucción correcta.

Analizaremos los diversos principios que se enuncian:

“La democracia es el gobierno de la mayoría", dice; al margen del

sentido pblémicoque puede tener esta expresión, ella puede ser aceptada.
“La soberanía del pueblo radica en el consentimiento uniforme de

la razón de todos”.

Ya veremos cuál es el sentido de razón para Echeverria y las conse-

cuencias que ese sentido nos trae.

Antes debemos referirnos al carácter limitado de esa soberanía, en

el pensamiento del autor.

En efecto, expresa que “el pueblo no es soberano en lo que toca al

individuo”. Se refiere a los derechos naturales anteriores a la sociedad.

Más adelante, dice: “Desde el momento que los viola, el pacto
está roto”.

De lo transcripta surgen dos errores principales.
Por un lado, hipostasiar la idea de pueblo, olvidando que éste no

es más que la reunión de un conjunto de individuos y si éstos en un

momento dado resuelven ir contra un derecho individual, ellos son al fin

los destinatarios de la medida, y el tiempo y la experiencia serán quienes
les indiquen la reforma.

Esto no lo vería Echeverría seguramente, en razón de la calificación
del voto que preconiza, como veremos más adelante.

En cuanto al segundo error de referencia, es el de olvidar que el

pacto social a que alude es un pacto permanente, que se va ratificando
a cada momento, en cada reforma del orden jurídico; no hay pues vio-

lación de un pacto anterior, hay simplemente el surgimiento de un pacto
nuevo.

Continuando en el análisis del texto, vemos que la soberanía popular
está limitada por el derecho natural.

Pero, ¿cómo encuentra ese derecho natural? Por la razón, nos dice

Echeverría, y como queriendo salvar una contradicción a todas luces evi-

dente, se apresura a distinguir razón de Voluntad.

De acuerdo a ello, la soberana sería la razón, no así la voluntad.

Esto significa que sólo las leyes razonadas, serían conformes al dere-

cho natural; pero ¿quién juzga sobre la racionalidad o irracionali-
dad de una ley? Quien quiera que fuese, debería ser llamado Juez de

Leyes, verdadero árbitro de lo bueno y de lo malo, de lo justo y de lo

injusto. En su afán de huir del despotismo, organizaba sin saberlo
el medio para llegar a él.

De la variabilidad de los derechos naturales, por otra parte, nos habla
a las claras el derecho de propiedad; hoy no podemos asegurar qué con-

cepto vamos a defender: propiedad privada o propiedad social.

Pero de la distinción entre razón y voluntad, surge una consecuencia
más grave todavía: la calificación del voto en razón de la inteligencia
y la capacidad.

Solamente los que son capaces de discernir entre el bien y el mal
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componen e'l pueblo soberano; el resto está bajo la tutela y la represen-
tación de aquellos.

Esto es falso, los únicos que no disciernen son los enfermos mentales,
pensar lo contrario es caer en la pretensión utópica de tipificar estados

y no conducta. Esta fué la causa del desastre de la teoria peligrosista
en el derecho penal.

Siguiendo el mismo camino, no participan de la soberanía del pue-
blo: el haragán, el desocupado, el que depende de otro; como si fuera

tan fácil encontrar el criterio para clasificar en este sentido a los hombres.
La indeterminación de la conducta frustra todo empeño.

Claro está que no se desampara a ese estrato social. Dentro del

pensamiento de la joven generación, se les debe proveer de todos los
medios para emanciparse: educación, trabajo, etc.

Además, el pueblo soberano no puede ir contra los derechos
naturales del otro grupo. La falacia de esta limitación está demostrada

por una parte, por la inexistencia de los derechos naturales; por otra,
dado que los grupos legislan en razón de las necesidades propias, como

es lógico, y proclaman de esta manera derechos útiles para ellos, pero
intrascendentes para otro. ¿De qué vale la libertad de prensa para un

analfabeto?
'

Se puede decir que Echeverría reconoce el derecho de resistencia;
en efecto, asi lo hace, pero ese derecho es inútil dentro de su pensamiento,
a los efectos de obviar los inconvenientes señalados.

Esto es así, por dos causas:

Primera.—No siempre los principios proclamados son contrarios al

derecho natural, pueden ser de acuerdo y con todo resultar inútiles, como

el caso señalado del derecho de libertad de prensa. Para agregar derechos,
la parte tutelada de la población no tendria medios.

Segundo.—El derecho de resistencia no puede ser lógicamente, den-

tro del pensamiento examinado, ejercido por hombres que no tienen sobe-

ranía, que carecen de discernimiento entre el bien y el mal. Si no pueden
crear derechos, dada su incapacidad, no se ve cómo podrán destruirlos,

que es en última instancia valorar. . .

Queda así terminado el comentario del concepto de soberanía. En

seguida se pasa a tratar del ejercicio de ella.

En este sentido se sientan principios fundamentales de toda organi-
zación moderna del Estado.

El carácter representativo del gobierno es señalado claramente,el
Poder Legislativo es soberano limitadamente en cuanto debe comcrdir

con la voluntad soberana del pueblo.
'

Asimismo, divide los poderes, conforme a la teoría de Montesquleuy
manifestando que la independencia de cada uno debe equlhbl'al'se con ¡a

mutua cooperación. ,

Las leyes fundamentales dictadas por el poder constituyentedeb‘írff‘
ser aprobadas por el pueblo “si ellas son el símbolo vrvo de su razon .

Pareciera un sistema de referéndum, pero en realidad ¡1.0 lo dice CO“ el

ánimo de institucionalizarlo.
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Refiriéndose igualmente a la reforma constitucional, opina que ella

se hará cuando sea necesario, por una comisión ad hoc, elegida por el

soberano.

Más adelante se lee: “esa ley sirve de piedra de toque a todas las

otras leyes”. . . “todos los pensamientos y acciones del cuerpo social o

de los poderes constituidos nacen de ella y vienen a su centro”. Surge
de aquí la supremacía de la constitución, aporte fecundo del pensamiento
echeverriano.

Al concluir el capítulo hay que hacer referencia a la oportunidad
dc dictar la constitución; en opinión de la joven generación, una consti-

tución no se debe dictar “mientras el espíritu público no haya adquirido
la madurez necesaria. . .”; el hacerlo “no haría más que dar pábulo a la

anarquía . . .”

Está viva la idea de que la constitución se debía dictar cuando las

circunstancias lo requiriesen.
Este punto de vista significa negar a ciertas infraestructuras la capa-

cidad para constituirse, desconocer la máxima constitucional de que todo

estado, con o sin constitución escrita tiene una forma de ser, una cons-

titución al fin. Es esa forma de ser, precisamente, la que puede plasmarse
en normas jurídicas.

Por último, la joven generación argentina se compromete a sembrar
las mieses de la democracia en nuestro fértil suelo, y a constituir la socie-

dad argentina sobre la base incontrastable de la igualdad y la libertad
democrática.

CONFRATERNIDAD DE PRINCIPIOS

La anarquía de ideales es el cuadro que nos presenta nuestra patria.
Al decir de Echeverría, carecemos de un conjunto de normas que nos

enlace a todos.

Ello es motivado por la indiferencia del pueblo ante la obra de la

tiranía. Es el escepticismo del hombre que por lo inútil de sus sacrificios,
deja hacer cansado de luchar y espera en la quietud encontrar bálsamo

a sus heridas.

Aunque no dice textualmente lo mismo, del espíritu del capítulo
puede sacarse idéntica conclusión a la que manifiesta Benedetto Croce:

“Muchas veces los hombres desesperan de conseguir lo que buscan y
dudan de la libertad, pero no saben lo que hacen, la libertad no tiene

sucedáneos”.

Concordando con Gregorio Marañónt expresa que los pueblos no

están sujetos al aniquilamiento fatal de la desesperanza, pues siempre
surge el ideal de la libertad conduciendo a las nuevas generaciones.

Las generaciones se suceden pero están vinculadas las unas a las

otras; la sociedad no es un conjunto de hombres, sino uncuerpo nuevo.

' .

Para lograr una familia argentina unida se debe recurrir a los prin-
c1plos; ellos son la luz que ilumina las tinieblas.
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FUSION DE TODAS LAS DOCTRINAS PROGRESIVAS EN UN
CENTRO UNITARIO

La filosofía de la joven generación no es la de la impotencia; no se

transa entre principios buenos y principios malos; por el contrario, se

establecen principios rectores para llegar a la meta.

He aqui su esquema: progreso indefinido, logrado mediante frater-

nidad, igualdad, libertad y asociación.

Se camina a la democracia. La politica, la filosofía, la religión, la
ciencia, el arte y la industria deben encarrilarse hacia aquélla.

Pero antes de la organización se debe preparar la materia, ello es:

el pueblo soberano y el legislador.
Nuestra democracia, agrega, no es al igual que la francesa: todo

para el pueblo y por el pueblo; sino, todo para el pueblo y por la razón
del pueblo.

La igualdad de clase es otro principio que anhela esa realidad.

El esfuerzo de toda esta obra queda depositado en manos de la

joven generación; si lo logra plasmar en realidad merecerá la bendición

de sus nombres; de lo contrario las generaciones futuras deberán ser las

continuadoras de ella.

ABNECACION DE LAS SIMPATIAS QUE PUEDAN LECARNOS A LAS

DOS GRANDES FACCIONES QUE SE HAN DISPUTADO EL

PODERIO DURANTE LA REVOLUCION

El espectáculokde la patria, ya se ha dicho, es el de la anarquía, como

herencia del sistema anterior. Se quiere la unión y para ello es preciso
superar las divisiones; amnistía y ley de olvido son necesarias.

La joven generación no entiende de Saavedristas y Morenistas, de

Rosistas y Rivadavianos; no sigue hombres sino principios.
Ante el cuadro anarquizante que representan los unitarios y los .fede-

“¡65, Opina que ambas corrientes deben concurrir en el gobxemo
argentino.

En ese sentido, enuncia los principios unitarios y federales.y de'la
conjunción de ambos dictamina que el porvenir de nuestra patria radica

en la conjunción de los sistemas y no en la prevalencia de uno de ellos.
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EL DERECHO EN LA CATEDRA Y EN EL TRIBUNAL

(Nota sobre la enseñanza del derecho)

EDUARDO A. VASQUEZ

Profesor adjunto interino de Introducción al Derecho

Desde hace ya algún tiempo, en nuestro país se ha venido introdu-
ciendo en los planes de estudio de las carreras jurídicas, como requisito
para la obtención del título profesional, el de cursar algunos “ciclos” o

seminarios de trabajos prácticos. En general, esta tendencia, mantenida

y aún acentuada en estos dias, ha concitado la aprobación de todos, por
considerarse que contribuía, en alguna medida, a completar la formación
del futuro profesional.

La iniciativa es laudable por que trata de llenar un vacio sentido

largamente. Es proverbial el desamparo del joven egresado que se encuen-

tra de manos a boca enfrentado con los complejos problemas que se

suscitan cotidianamente en la vida profesional; pequeños y múltiples pro-
blemas que derivan, en su mayor parte, no de la insuficiencia de la

preparación teórica sino de la falta de experiencia en el manipuleo de

los casos concretos.

Sin embargo, si se mira el problema un poco al trasluz, encontramos

motivos más profundos para desear, en los estudiantes de derecho, una
mayor familiaridad con la realidad jurídica. Porque quedamos en afir-

mar que quienes se inician no tienen experiencia, seria enunciaruna ver-

dad que, podemos lamentar pero que no va más allá del prmcrpio de

identidad.
' ' .

Todos estamos de acuerdo, al parecer, en que los estudiosJuridicos
deben tomar una orientación más práctica. Esto es obvio, Sl se tiene, en

cuenta que las carreras de derecho (abogacía, notariado.y procuracion)
tienden a la preparación de los estudiantes para el ejercicio de una acti-

vidad en mayor medida práctica que puramente especulatwtl; ¡OS sectores

más amplios de egresados se proponen salir ada palestra forense
dy

es

lógico pensar, por lo tanto, que es responsabilidad de sus prepara 01'63

suministrarles las armas indispensables para una brega exrto'sa..n

Pero cuál sea el verdadero alcance de la expresión “practica y en
qué medida deba serlo la enseñanza del derecho ya no es punto tan evi-
dente ni tan pacífico. Precisamente, a tratar de desbrozar algo el paraje

es que van encaminadas estas líneas.
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l. El sistema actual

El grueso de las asignaturas o “materias” en que se dividen las

carreras jurídicas, están dedicadas al estudio de los diversos aspectos del
derecho positivo; las restantes apuntan a la formación general del alumno

y tratan de integrar, poco más o menos, el panorama de las disciplinas
sociales.

Sin duda que el énfasis didáctico se apoya en las primeras, ya que
son las que dan la tónica de la capacidad jurídica del alumno y las que

constituyen de una manera orgánica la carrera propiamente dicha.

Generalmente se las designa con el nombre de “materias codificadas”.
Esto ya nos dice algo del contenido, porque en nuestro sistema vigente,
la casi totalidad de las ramas del derecho tienen su material normativo

sistematizado en códigos; las que no lo tienen aún, por lo menos alientan

fundadas esperanzas de realizar el ideal del código propio en algún futuro

no demasiado lejano.
Frente a los códigos. leves y decretos el alumno es enseñado a mane-

jarse con singular habilidad en el dédalo de las instituciones, de los prin-

cipios generales, de las excepciones, y a veces, un ejemplo tomado de la

jurisprudencia viene a ser remate y corroboración de una precisa cons-

trucción jurídica.
Por fortuna, el talento personal v el buen sentido jurídico de los

profesores de las asignaturas de derecho positivo ha venido a remediar
en alguna medida la orientación excesivamente académica de la enseñanza.
Se debe tener presente que en nuestro medio es casi de rigor que los

profesores (en su casi totalidad part time) que constituyen el claustro
sean reclutados entre abogados en ejercicio activo de la profesión y entre

magistrados judiciales.
Esto permite hacer la siguiente observación. Se ha hablado y alabado

extensamente la tradicional amplitud y profundidad de los estudios jurí-
dicos en nuestro país, que se traduce en el número y ¡calidad de estudiosos
del derecho que honraron (y honran) las cátedras. Pero en cambio, no

se ha destacado suficientemente que. a pesar del linaje decididamente

racionalista de su formación jurídico-filosófica.posición a la cual se sus-

criben, por lo menos verbis, gran parte de los juristas argentinos, los
mismos no se han encerrado en su tesitura doctrinaria y por el contrario,
han dadq amplia cabida en sus estudios y enseñanzas a la realidad jurídica
de la vida nacional, traducida en las resoluciones judiciales.

El resultado es evidente. Se ha evitado, por lo menos en parte, la
actividad meramente lúdica de una combinatoria de conceptos para des-
cender al terreno siempre fértil de los contenidos efectivos de la convi-
vencia social que subyace a los puros pensamientos y a las construcciones
filosóficas.

l I

Pero ahora cabe preguntarnos si esto, aunque útil, es suficiente. Por-

gue tal vez no baste una excursión algo tímida al campo de la empirie
jurídica, sino que sea necesario un cambio más radical] en la orientaCÏón
frente al fenómeno del derecho, que permita descubrir nuevos, horizontes
para la comprensión del objeto de estudio.
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2. El pensar del jurista

Repárese en la particular posición del teórico hacia el caso concreto

que se le cruza por delante. Suponiendo que no lo desestime por trivial,
por conocido de antemano, tratará de subsumirlo dentro de algunas de las

categorías formales con las que se halla abundantemente equipado. Preci-

samente, esta tarea de situar lo particular, lo concreto dentro del esquema
“a priori”, es la tarea particularmente curiosa e interesante que realiza el

juez como antecedente inmediato de su decisión y el jurista cuando se

dispone a clasificar jurídicamente el hecho de conducta que tiene ante

su vista.

Pero, por desgracia, es aquí donde se produce el escamoteo.

Porque, una vez realizada esta peculiar operación, el teórico en vez

de explicar las fases de su proceso de subsunción, los motivos que lo

llevaron a calificar de tal o cual manera el fenómeno, se limitará a expo-
ner una vez más los andariveles conceptuales por los que discurre su

pensamiento y a describimos el caso concreto como “ejemplo”de tal o

cual institución. Al parecer, la totalidad de la existencia comunitaria, vista

desde el ángulo del jurista, tendría como principal resorte impulsivo el

de suministrar “ejemplos”a las teorías. Por cierto que resulta valiosa la

tarea del entomólogo que exhibe las diversas especies de mariposas clasi-

ficadas en una colección. Pero difícilmente podemos creer que las mari«

pasas-nazcan con el decidido propósito de ser clavadas en un cartón y
clasificadas.

Los diversos hombres de derecho que tienen que ver con el menester

forense, no se encuentran con meros ejemplos de normas preestablecidas.
En este momento se hace enteramente patente la insuficiencia del método

que parte de las normas generales para llegar al caso concreto como una

mera ejemplificación de las mismas. Los hechos reales de la conducta hu-

mana no vienen rotulados. Lo que es peor, muchas veces están mal o ten-

denciosam'ente rotulados. Y la labor de jueces y abogados será la de colo-

carlos en la categoría que les permita arribar a la solución que mejor
consulte los fines sociales y las ideas de justicia de la comunidad en un

lugar y tiempo determinados 1.

Estamos, pues, en que por lo menos cabe como posible un proceso
inverso al de partir de las normas generales. Este procedimiento es el de
partir de los hechos de la realidad y es por supuesto el único que puede
emplear quien tiene por delante un caso jurisdiccional. Las partes, sus

representantes y asesores legales y el magistrado que ha de resolver el

caso, se ven enfrentados de repente con hechos susceptibles de todas las

complejidades de la existencia humana. De allí deben hacer la ascención,

siempre penosa, a las previsiones generales de las leyes, a los moldes de

las puras formas jurídicas. Y después, nueva peregrinaciónde regreso
a la calle, para ver si los hechos en bruto calzan dentro de estos delicados
esquemas. Muchas veces hay que repetir el viaje y en este ajetreadoll'

y venir se va afinando la puntería para dar con la solución mas acertada.

Este aspecto de la actividad jurídica es el que generalmenteDO 5€

1 La idea es perfectamente clara en. Ibering. “El Fin en el Del’CChO".1377-
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anticipa al estudiante. La experiencia posterior, ya en ejercicio de la

profesión, es siempre efectiva para abrirle los ojos, pero desgraciadamente,
siempre a costa de tiempo y desazones.

Los motivos, empero, que llevan a esta sistemática omisión didáctica
no son casuales ni locales, sino que se hallan profundamente enraizados
en el desenvolvimiento general del pensamiento filosófico y jurídico del
mundo occidental, cuyos aciertos y errores compartimos.

3. La tradición silogísu'ca

No es este el lugar para dirimir viejas polémicas doctrinarias ni para
esbozar soluciones definitiva y absolutamente correctas.

Pero como los problemas no nacen de un estado adánico, es indispen-
sable una breve mirada retrospectiva a las concepciones del- fenómeno

jurídico.
El derecho romano, remansado y acumulado en la compilación justi-

nianea, fué recibido por los sucesores del Imperio rodeado de un inmenso

prestigio cultural y peraltado por la obra religiosa de la Iglesia. De esta

manera, la Edad Media tuvo entre sus manos, apenas superado el “shock”

quirúrgico de la desmemb'ración del Imperio, un derecho ya elaborado

y singularmente acabado, que a poco andar sustituyó o absorbió en su

técnica, cuando no en su contenido, a los derechos más embrionarios de
los invasores 2.

Este respeto mantuvo latente el interés de estudiosos y magistrados
por el Corpus Iuris, lo cual si bien contribuyó a vivificar a éste, por otra

parte obligó a encauzar la vida jurídica dentro de antiguos moldes, que
no siempre se adaptaban bien a las nuevas necesidades. Las opiniones,
vertidas en glosas, no se atrevían a alejarse mucho de las costas conoci-

das y asi, muchas veces se pasaba de la forma a la fórmula 3.

A partir del Renacimiento, las nuevas corrientes racionalistas fueron

cargando cada vez más el acento sobre los principios universales e inva-

riables, emanados de una razón ubicua e intemporal, idéntica e inmuta-

ble, condición a priori de toda experiencia posible. Este proceso de lo-

gificación de la realidad tuvo particular relevancia en el campo jurídi-
co. al revestir la forma del jusnaturalismo. Los nombres de Tomasio,
Wolff, Leibniz, Kant, Hegel, Schelling, Fichte, forman una línea de bien

definida. dirección a este respecto. La corriente del derecho natural tuvo

sus modalizaciones en los diversos medios culturales. En Inglaterra, con

un sistema jurídico-político de peculiar desenvolvimiento histórico, con

un lastre menor de romanización que el Continente y un mayor énfasis

en la función judicial, con un fundamento filosófico tradicionalmente

empirista, los resultados fueron diferentes.

2 Modernamente vemos en los paises de “common law" asimilar a la técnica
del “case law" las inclusiones de derecho codificado, por ejemplo, en el estado
de Luisiana.

3 Ya la concepción imperial romana contribuyó al estancamiento del derecho.

Código, Libro I. titulo XIV “El Emperador Constantino Augusto a Basso. prefecto
de la _ciudad: Solamente a nosotros nos corresponde y es lícito examinar la inter-

pretacrón interpuesta entre la equidad y el derecho".
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Al respecto, resulta particularmente ilustrativa la comparación entre

la efectiva organización jurídica británica en el siglo XVIII y la con-

cepción 'que de ella expone el iluminista Montesquieu ‘. Este, conjun-
tamente con los enciclopedistas, representa uno de'los más vigorosos y
fecundos vástagos del racionalismo moderno.

Los diversos factores sociales y filosóficos, en conjunción con las
valoraciones liberales, en particular con sus deseos (muy legítimos por
cierto como aspiración) de seguridad y respeto a los derechos individua-

les, hallan su cauce natural en la tremenda obra codificadora de Napo-
león, culminación juridica del proceso revolucionario.

Es superfluo insistir sobre el impacto decisivo que tienen los códi-

gos franceses sobre el desenvolvimiento de los regímenes jurídicos posi-
tivos, en el ámbito mundial, y sobre las concepciones jusfilosóficas. De

todos modos, recordemos una vez más que nuestro país es deudor, en

ese sentido, de buena parte de los principios que orientan su legislación.
En cuanto a su formación teórica, se puede afirmar que hasta el momen-

to imperan, entre los más de nuestros estudiosos del derecho privado en

forma expresa, y como convicción más o menos tácita y sobreentendida

entre los demás sectores de juristas, los principios racionalistas que ha-

llaron sus expresiones más depuradas después de la acción codificadora
en Francia y como consecuencia de ella.

Estos principios del racionalismo jurídico registran por supuesto
variaciones “regionales” o matices según las diversas escuelas que los

sustentan.

Pero en todas ellas se pueden hallar elementos constantes que, con

respecto al tema de nuestro ensayo, se pueden resumir en: 1) La tesis

de que todo el derecho consiste en las normas generales (leyes) que in-

tegran el ordenamiento jurídico. Este a su vez aparece como la concre-

ción de los principios supremos de una razón universal e inmutable; 2)
Las normas generales contienen en potencia la solución de todos los ca-

sos individuales posibles; y 3) El juez, frente al caso concreto, debe

limitarse a aplicar el derecho establecido, reduciéndose su labor a la de

encontrar la solución contenida en germen en la norma abstracta 5.

La construcción del silogismo que tiene por premisa mayor la nor-

ma general, por permisa menor los hechos y por conclusión la senten-

4 Sir Maurice Amos, The English Constitution. Londres. 1930.

5 F. Laurent resume acabadamente la posición racionalista al respecta. Por 1°

que, a pesar de su extensión. reproduzco lo que afirma en la. pág. 42 de la Intro-

ducción de su Príncipes de Droit Civil Francais. 1893. 5‘ edición. al comyaflfl’
la

posición de los antiguos juristas (anteriores al Código). que Eombnn' segun el de

mayores libertades que los posteriores: “La position des inteflïm‘ïtesm°d°_m°°f“
bien difiérente. Ils ont devant eux un code qui lie tous les citoyens. (¡Hi ¡le meme

le pouvoir judiciaire: le magiatrat et le jurisconsulte sont enchainés l)ar le! “ne?
Peuvent-ils encore, au nom de l’équité. cor-tiger une loi qui leur Bemble "OP l’l'

goureuse? Non certes. Peuvent-ils, par voie de raisonnement ¿tendredes excep-

tions? Pas davantage. car en proeédant ainsi ila se feraient leslgmeum PI, 1°

législateur a parlé, et lui seul peut modifier les lois. lui seul peut .creer_ledmll - --

“...nous n’avons pas le droit d’innover; il ne nous est P0111115 de “mger' de per'

iectionner nos codes".
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cia es, para la teoria tradicional, la descripción acabada de la actividad

especifica del órgano jurisdiccional.
Cabe destacar que, dentro de esta concepción, la solución que el

juez establece por la correcta aplicación del método silogístico, no sola-
mente es la justa, sino que es, precisamente, la única lógicamenteposible.

El problema de cuál sea la naturaleza y alcance de la función ju-
risdiccional está íntimamente ligado con el de la interpretación judi-
cial 0. Las diversas teorías que se han formulado al respecto, conec-

tadas con el problema de las lagunas del derecho, no apuntan tanto en

el fondo a la oscuridad de los textos legales o a la falta de ellos frente
al litigio planteado, cuanto a la deficiencia axiológica de la solución po-
sible dentro del marco normativo formal establecido por esas normas.

4. La reacción realista

La última consideración nos lleva al verdadero meollo de la polé-
mica suscitada en torno a la función jurisdiccional.

Considerado de una manera estática, nada hay de ilegítimo en man-

tenerse dentro de una consideración estrictamente lógica de la estructu-

ra jurídica. Sin embargo, no bien se pasa a indagar acerca de la actividad

de los órganos elaboradores del derecho y —dentro de la nomenclatu-
ra tradicional- aplicadores del mismo, surge fundadamente la duda
acerca de si la función de estos últimos es la de una mera mecánica si-

logística. Y no se trata de elucidar, de acuerdo con patrones estimati-

vos, si es o no conveniente que los jueces y órganos administrativos de-

ban o no contribuir a la integración del ordenamiento jurídico vigente
sino la de saber cuál es la función que de hecho cumplen.

Numerosas teorías se han esbozado a este respecto. Desde Ihering,
pasando por la Jurisprudencia de Intereses de Philip Hecb. la escuela

del Derecho Libre de Hermann Kantorowicz, la Libre Investigación
Científica de Francois Cény hasta las concepciones de la Jurisprudencia
Sociológica de Holmes y Pound y el realismo de Jerome Frank, se ha

destacado sobradamente la importancia que tienen en la función juris-
diccional las consideraciones de tipo axiológico, que consulten la reali-
dad social y las valoraciones efectivamente vigentes que informan las

relaciones entre los'miembros de la comunidad.

Sin embargo, quien con más rigor cientifico y mayor objetividad
ba señalado, desde el campo‘ racionalista, la peculiar tarea creadora

que realiza el órgano jurisdiccional, al resolver el caso concreto, ha sido
Hans Kelsen. Las conclusiones a las que llega tienen por fundamento
una investigación sobre la estructura del ordenamiento jurídico y la
forma en que se integra dinámicamente. Dentro del ámbito lógico acota-

do por la norma general, el juez, frente al caso planteado, va a elegir
una de las soluciones formalmente posibles. La sentencia no surge pues
de la aplicación de un silogismo —que debería llevar a una sola solu-
ción posible— sino de la voluntad efectiva del magistrado, movida por

Luis Recaséns Siches. “Nueva Filosofia de la Interpretación del Derecho",
Mejico, 1956.
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valoraciones metajurídicas. Para Kelsen, paralelamente a la “política le-

gislativa” llevada a cabo frente a la conducta comunitaria tomada en su

generalidad, existe una “política judicial”, frente al litigio singular, me-

diante la cual el magistrado, dentro del ámbito trazado por las normas

de grado superior, toma una decisión fundada en factores axiológi-
cos 7. Motivo de ulterior debate sería el determinar si esas valoracio-

nes en las que se apoya el juez, escapan a la órbita de los estudios pro-

piamente jurídicos o bien se insertan de manera esencial en el tuétano

mismo del fenómeno del derecho.
‘

Cabe el mérito a la Argentina de que uno de sus más destacados

jusfilósofos, Carlos Cossío, haya restituído al ámbito de la ciencia es-

trictamente jurídica las investigaciones axiológicas y ontológicas. Entre

nosotros es quien más categóricamente ha puesto de relieve la posición
axil que ocupa el juez en la creación del derecho, mediante una riguro-
sa descripción de la sentencia 3.

5. El menester del magistrado

Existe pues una firme tendencia en el pensamiento jurídico contem-

poráneo, que ha llamado la atención hacia la función jurisdiccional en

cuanto a la realización de los intereses y valoraciones societarios.

No se precisa, sin embargo, sentar plaza de soldado en esas tenden-

cias “realistas” para advertir que, de alguna manera, el hacer del 'ma-

gistrado no se confina al -mero juego mecánico de la legalidad lógico
formaL

Esto resulta evidente aún aceptando, como hipótesis de trabajo, la

tesis silogísficatradicional.
En primer término, la premisa mayor del silogismo, es la norma

general aplicable al caso en cuestión. Esta norma, empero, no surge es-

pontáneamente de la totalidad del ordenamiento como la única suscep-
tible de regir tal o cual relación jurídica, sino que es seleccionada por
el juez entre las que, por su contenido, parecen referirse prima facie al

objeto de la misma. Cuando, por ejemplo, una de las partes deja de

cumplir con lo estipulado en un negocio jurídico, tal conducta puede
ser considerada bien como un incumplimiento de contrato, con conse-

cuencias civiles o comerciales, bien como un ardid o engaño, como una

negociación simulada que daría origen a la calificación dentro de los

términos del derecho penal. A este respecto, es el juez quien deberá de-

cir la última palabra. .

Es decir, que el magistrado, teniendo a la vista las circunstancias

particulares del caso, con' sus peculiaridades axiológicas, se remonta a

la ley, buscando la norma general, efectuando un trabajo de selección,

no sólo sobre la base de los perfiles ónticos descritos por aquélla, sino

7 “La Teoría Pura del Derecho", Losada, 1941 (Trnd- 10'80 G- Tejef'm‘z'
3 Carlos Coasio. “El Sustrato Filosófica de los Métodos Interpretativos . Re-

vista “Universidad” N° 6, 3° Sección. Santa Fe. 1940. '— “La Plïmtuddf]. orde-

namiento Juridico". Buenos Aires. 1947, 2° Edición. — “La Teoria Egologlca ¿lei
Derecho y el Concepto Jurídico de Libertad". Buenos Aires, 1944. ¡«Wadl- "' El

Derecho en el Derecho Judicial", Kraft, 1945, Buenos Aires.
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buscando la que procure la solución más adecuada a los sentidos deón-

ticos insitos en el hecho sometido a la misma.

A propósito, cabe recordar la posición de Karl N. Llewellyn, al des-

tacar que el juez generalmente, en base a una comprensión primaria,
cstimativa, de los hechos y en vista de un fallo ya barruntado, se remi-

te luego a las normas generales o a los precedentes judiciales en busca

de los fundamentos positivos de su sentencia, que puedan prestarle obje-
tividad y fuerza de convicción en la comunidad.

Por otra parte, ya elegida la norma aplicable, la larga tradición
doctrinaria y la experiencia práctica nos indican que el significado pre-
ciso de la misma las más veces no es tan preciso que no necesite de una

minuciosa labor interpretativa. Sin traspasar el puro ámbito semántico,

ya se crean suficientes problemas como para justificar ampliamente la

esforzada preocupación de los juristas en descubrir métodos interpreta-
tivos que los llevan por caminos seguros, independientemente del éxito

que hayan podido tener estas tentativas.

Eugen Ehrlich 9
ya destacó que, de saberse de antemano, antes

de la sentencia, el exacto significado y alcance de las leyes, no se pro-
ducirían contiendas legales. Pero la realidad es que la decisión jurisdic-
cional, al individualizar los conceptos abstractos, va a disipar ambigüe-
dades y a determinar en última instancia a qué se alude con la norma

general. Esto llevó a Hughes a formular su bien conocida expresión:
“Vivimos bajo una constitución, pero la constitución es lo que los jue-
ces dicen que es” 1°.

La premisa menor, siempre en la concepción tradicional, se cons-

tituye con los hechos concretos que sirven de base al proceso.

No obstante, debe observarse por lo‘ pronto que tales hechos no

aparecen en estado de naturaleza, “crudos”, por así decirlo. A partir de
una situación dada, los únicos hechos que el juez va a conocer son los

que sean aportados al juicio. En el enjuiciamiento civil, la situación es

aún más tajante, ya que, partiendo el impulso procesal de los litigantes,
el juez se ve obligado a enmarcar su decisión de acuerdo con los he-
chos alegados por los mismos, que, naturalmente, ya representan un en-

foque parcial e interesado de la realidad primitiva.

Intimamente relacionado con este problema se encuentra el de la

prueba. Porque el_juez no toma contacto directo con la situación origi-
naria sino en la medida en que la misma se refleja en la prueba alle-

gada. Por supuesto, que todo esto importa una nueva deformación de la
realidad. Las experiencias realizadas desde Von Liszt en materia de
prueba, especialmente testimonial, destacan la enorme importancia de
un manejo cuidadoso de los hechos con respecto a la sentencia. Estos

9 “La Lógica Juridica”, 1918.
1° pharles Evans Hughes fué presidente de la Suprema. Corte de loa Esta-

dos Unidos desde 1930 a 1941.
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hechos nunca son jurídicamente “por supuestos”. Una inadecuada ma-

nipulación de las probanzas malograria los mejores derechos y los más

esclarecidosplanteos jurídicos.

La consideración que el magistrado haga de las pruebas es otro

factor decisivo en la reconstrucción judicial de los hechos. Nuevamen-
te se muestra aquí con singular relieve la personalidad del magistrado
al cual compete la. decisión. Esto ha sido agudamente destacado por Je-
rome Frank u, pero ya en la doctrina procesalista tradicional se ba

puesto en evidencia la singular importancia que reviste la subjetividad
del juez. Así Mittermaier12 dice: “. ..Compárese un juez de imagi-
nación viva con otro habituado a pesar fría y m'aduramente todas las

cosas, y el resultado será muy distinto...” “.. .La experiencia adquiri-
da en conjeturas análogas, la costumbre y habilidad práctica influyen
también en la convicción suministrada por los hechos. . .”.

Por último, cabe destacar que precisamente los hechos van a tener

relevancia judicial en la medida en que el juez les atribuya tal efecto

y no antes. Los hechos no son recibidos en los considerandos de la sen-

tencia porque tengan “per se” efectos jurídicos sino que los tienen por-

que el juez los hace nacer a la vida jurídica. Para ello, toma en consi-

deración multitud de factores que escapan a las meras formas lógicas de

la ley 13.

En especial, no se debe perder de vista que el derecho es una téc-

nica social de conducción, un instrumento de “política” en sentido am-

plio, tendiente a motivar (indirectamente, por medio de sanciones) de-

terminadas conductas en el cuerpo social 1‘. El legislador gira contra

la realidad, las leyes generales recogen ciertas valoraciones y en la me-

dida en que las capten con fidelidad, pueden decir bastante sobre el

medio social sobre el que están llamadas a actuar. Pero también antici-

pan resultados y proyectan determinados efectos.

El orden jurídico positivo se va a ensamblar en el flujo de la co-

existencia comunitaria insertando en él un nuevo factor efectivo, por me-

dio de los pronunciamientos jurisdiccionales (sentencias judiciales y re-

soluciones administrativas), que le sirven como espolón de proa.

Las resoluciones ante los casos concretos son, pues, la piedrade to-

que, el indicador del grado de eficacia del ordenamiento juridlco y de

su incidencia sobre la conducta social.

¡1 Jerome Frank, “Courta on Trial", 1949.

12 C. J. A. Mittermaier, “Tratado_de la Prueba en Materia Criminal". Trad.

española, Madrid, 1893, pág. 51.

13 Hana Kelaen. — Teoría General del Derecho y del Estado. Trad._de Eduar-

do García Máynez. Méjico, 1946. Pág. 141 — “Sólo al quedar establecrdoa a tra-

vés de un procedimiento legal, aparecen los hechos en la esfera udelderecho,o, por

decirlo así, adquieren existencia dentro de la misma esfera". ...el orEMO °°m'

petente crea jurídicamente tales hechos". .

1‘ Hana Kelaen. 0p. cit., pág. 15 y aigs.
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6. La Moraleja Didáctica

Así pues, la resolución jurisdiccional aparece con una doble ver-

tiente. Hacia el ordenamiento jurídico, como remate del mismo, en tan-

to que acto final dador del sentido definitivo a todas las normas supe-
riores que rigen su producción, integrándolas con las estimaciones vigen-
tes que recoge de la experiencia social con que está en directo contacto.

Y hacia esa realidad del medio social, al que informa normativamente

por medio del poder coercitivo de que está investida.

El conocimiento de este complejo juego de la función jurisdiccional
es inexcusable para el profesional del derecho. Pero en nuestro pais re-

viste singular importancia por el motivo ya apuntado de que, siguien-
dose en el mismo la técnica codificadora, el acento es puesto sobre las

normas generales con desmedro del estudio de los actos de aplicación
concreta de las mismas. Por lo demás, en Argentina el abogado es el

único “técnico social” reconocido, es decir, habilitado por un título uni-

versitario.

En este sentido es que sostenemos que la enseñanza del derecho

debe ser “práctica”.
-

En los paises en que el derecho se constituye fundamentalmente a

través de. las decisiones judiciales, se ha llegado, guardando la simetría

con este “case law” positivo, a un “case method” didáctico, basando la

enseñanza sobre la exposición de los casos jurisprudenciales relevantes.

Por supuesto que, a pesar de la diversidad de la técnica jurídica,
la función de los jueces es esencialmente la misma, sea que recurran

para fundar su sentencia al principio establecido por la jurisprulencia o

una norma general legislada.

También es cierto que entre nosotros el abogado recurre continua-

mente a los repertorios de fallos que le indican cuál es la dirección de

la jurisprudencia, lo que le permite predecir, de alguna manera, las po-
sibilidades reales de éxito del caso que se le confía.

Se trata asi, simplemente, no de sustituir el estudio de las normas

generales, sino de integrarlo, expresa y deliberadamente, con lo que siem-

pre se ha hecho, aunque de manera oscura y como a hurtadillas.

Es necesario restituir a la praxis juridica, a través de la clara com-

prensión del papel que desempeñael juez, la jerarquía que le correspon-
de dentro de la formación profesional.

La “práctica” que propugnamos ,pues, consiste en el reconocimien-

to sincero, sin artificios dialécticos, de la función integradora del dere-
cho que tienen las resoluciones jurisdiccionales; en un mayor adiestra-

miento en el manejo de los hechos concretos que integran las circuns-

tancias del caso, sobre la base de decisiones judiciales y administrati-

vas; en una investigación de la “política”judicial y administrativa y
de su impacto en la colectividad.

128



Como hemos dicho al principio, la orientación de los planes de es-

tudio en los últimos tiempos parece tomar este rumbo. Es de esperar

que persista y se intensifique, en la seguridad de que habrá de tener en-

tre no'sotros, como en otros países, el efecto de suministrar al futuro

profesional una mayor preparación técnica y una 'mejor comprensión de
los problemas sociales que, de una manera u otra, está llamado a resol-
ver.
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JURISPRUDENCIA





Autos: “Bernard S. R. L. contra Haim

Sulichin s/ordinario". Juzgado Nac.

de Comercio N° 5.

Plenario sobre “Si el pronunciamien-
to sobre caducidad de instancia pue-

de ser recurrido directamente o si

debe serlo por via de reposición y

apelación en subsidio”.

“En Buenos Aires, a treinta de abril
de 1957, reunidos los señores Jueces de

la Cámara Nacional de Apelaciones cn

lo Comercial en Acuerdo Plenario, bajo
la Presidencia de su Titular Doctor

Carlos C. Malagarriga, a fin de deter-

minar: “Si el pronunciamiento sobre ca-

ducidad de la instancia puede ser recu-

rrido directamente o si debe serlo por
via de reposición y apelación en subsi-
dio".

A la cuestión propuesta el sei'ior Juez
de Cámara Doctor Halperín', dijo: El
objeto de esta decisión es fijar el al-

cance del recurso de reposición, previs-
to por el articulo 5 de la ley 14.191 de ca-

ducidad de la instancia, en el sentido de

que si la- resolución de Primera Instan-
cia no admite cl recurso directo de ape-

lación, éste sólo cabría en subsidio.

Los antecedentes [legislativos nada

aclaran sobre el tema, y la solución lia

de hallarse por la coordinación con las
normas del Código de Procedimientos
sobre los recursos.

De acuerdo con el articulo 223 coor-

dinado con el artículo 226, Cód'. de

Procedimientos, el recurso de revocato-

ria o de reposición es optativo para e]

agraviado; y no procede cuando la re-

solución del Juez causa gravamen irre-

parable y _se dictó previa audiencia de
las partes. Tal era el estado de la doc-
trina y de la jurisprudencia al tiempo
de la sanción de la ley: Cámara Civil l

de la Capital, 29 abril 1926: J. A., t.

19, pág. 195, 17 diciembre 1934; J. A. t.

48. pág. 826, 4 noviembre 1941; J. A.

t. 76, pa'g. 701; Cámara Civil Il de la

Capital, 27 julio 1925; J. A. t. 16, pág.
671, 8 octubre 1926; J. A. t. 22. pág. 960,
16 mano 1928; J. A. t. 27, pág. 288, 4

marzo 1948: La Ley, t. 50, pág. 245;
Ca'mara en lo Comercial, 31 mayo 1943;
La Ley, t. 30, pág. 771, implícitamen-
te, etcétera.

Más aún, cuando se resuelve articulo,
el recurso es improcedente, y si se bu-

biere sustanciado, la resolución sería

nula (Cámara en lo Comercial, 12 mar-

zo 1918: J. A. t. l. pág. 238; Cámara
Civil I, 21 septiembre 1938: La Ley. t.

12, pág. 264). Los articulos 94, 96 y 408

Cód. de Procedimientos son de aplicación
de esta regla, de exclusión del recurso

de reposición.
La resolución que declara la caduci.

dad de la inctancia decide artículo.

Por lo que conforme a la última regla
señalada, el recurso de reposición sc-

ría improcedente según el Código de Pro-
cedimientos. La decisión sólo sería pasi-
ble de recurso de apelación en Primera

Instancia; y de ningún recurso si se dic-

tara en la alzada o en la Corte Suprema
de Justicia dc la Nación (articulos 273,
Código de Procedimientos, art. 30, Ley
13.998).

Mas dada la modalidad introduci a

por el art. 3° de la Ley 14.191, de la de-

claración de oficio, la ley debió prever
una doble posibilidad:

a) Un error en el cómputo del plazo
cumplido, cosa que ocurre a iario.

b) La existencia de actos suspensivos
o interruptivos que no hubiesen 'sido de-

bidamente apreciados.

Esa doble posibilidad introdujo el re-

curso de reposición:

l. Conveniente: Contra la decisión de

Primera Instancia, para evitar la even-

tual innecesaria prolongación del inci-

dente y un recargo de trabajo en la sl-

zada y

2. Como una necesidad contra la deci-

sión de segundo grado que de otra ma-

nera no sería susceptible dc recurso al-

guno.

Si la ley no hubiera abierto el recur-

so de reposición contra la resolución de

primera. instancia, éste habría sido im-

procedente conforme a la muy firme ju-

risprudencia señalada.

Esta situación, que el legislador no

ignoraba, explica el lenguaje de la ley:
“De la resolución que se dictare sobre
la caducidad, podrán las partes pedir
reposición...". decir, consagra una

excepción al régimen del recurso.

Pero en manera alguna condiciona la

apelabilidad de la resolución, conforme

al articulo 226 del Código dc Procedimien-

tos. Una. medida legislativa tan drástica

no tendria pjustiiicación en el régimen

de la ley, ni habría.sido sancionada en

silencio, sin explicación alguna, por un
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legislador que en la sanción de esta ley
no pecó por lacónico.

En resumen juzga que el articulo 5°

de la ley 14.191 no condiciona la apela-
ción a su interposición en subsidio del

recurso de reposición. Asi voto.

Por análogas razones adhirieron al vo-

to precedente los señores Jueces de Cá-

mara doctores Zavala Rodríguez, Vázquez
y Malagarriga.

El señor Juez de Cámara, doctor Ca-
sares dijo: La jurisprudencia de la Sala

que integro. en su anterior constitución,
habia establecido que el articulo 5° de la

ley 14.191 no autoriza la interposición
directa de recurso de apelación contra

las decisiones de primera instancia, y en

algún caso planteado con posterioridad
a mi incorporación al Tribunal se siguió
esa doctrina.

Los fundamentos de orden jurídico y

legal aducidos por el doctor Halperin
llevan a mi ánimo el convencimiento de

que ese criterio es equivocado. Consi-

guientemente rectifica mi opinión sobre
el asunto, y adhiriéndome a todos los
términos de su exposición concluyente,
doy mi voto en el sentido de que el pro-
nunciamiento de primera instancia sobre
caducidad de la misma es susceptible de
ser directamente recurrido por vía de

apelación.
El señor Juez de Cámara, Dr. Urdapille-

ta dijo: Que de acuerdo con los términos
del art. 5° de la ley 14.191, resulta. a

mi juicio. indiscutible que contra la re-

solución que se dictare sobre perención
de instancia, el recurso que corresponde.
en primer término, es el de revocatoria.
y subsidiariamente el de apelación; lo

que vale decir. que no habiéndose in-

terpuesto el recurso de reposición, no ae

puede deducir el de apelación. pues de
otro modo careceria de sentido el califi-
cativo de subsidiario que emplea la ley
al referirse al de apelación. Que esta

conclusión se robustece aún más. con la

segunda parte de la disposición que se

analiza. En efecto, en ella se establece
textualmente “el recurso de reposición
podrá ser interpuesto con el de apela-
ción en subsidio", es decir. que autori-
za a quien lo deduce en primera instan-
cia a hacerlo acompañado o no por el
de apelación. De ahí no puede concluir-
se que pueda prescindirse del recurso

de reposición y deducir el de apelación.
sino, precisamente. lo contrario; pues la

regla fija el referido art. 5° es la qua

explícitamente se determina en la prime-
ra parte de la misma que establece “que
de la resolución que se dictare sobre ca-

ducidad podrán las partes pedir reposi-
ción dentro del tercero día”.

En definitiva consideró. y así voto. que
el recurso de apelación es admisible en

los casos como el de autos, sólo cuando
fuere deducido subsidiaria. y no directa-

mente.

A mérito de la votación precedente el
Tribunal resuelve: -

Que el pronunciamiento de primera
instancia pnede ser recurrido direct--
mente por vía de apelación.

Vuelvan los presentes autos a la Sala
a los efectos de su pertinente resolu-

ción. Rep. las fojas. Isaac Halpen'n. —

Carlos C. Malagarn'ga. — Alejandro A.

Vásquez. — Angel A. Casares. — Carlos
Zavala Rodríguez. — José L. Urdapille-
za. — Federico onza'lez del Solar.

Por nuestra parte, adherimos al voto de la minoría. Sin perjuicio
de ello, creemos que en el presente hubiera sido conveniente una reunión

de las Cámaras Civiles y Comerciales en pleno, dada la frecuencia con

que surge en ambos fueros el problema tratado.
\
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LIBROS Y REVISTAS

Marías, Juliánrla Estructura Social. Ma-

drid, Sociedad de Estudios y Publica-

ciones, 1955.

Cermani, Gino. Estructura Social de la

Argentina. Buenos Aires. Raigal, 1955.

He aquí dos obras con una misma

preocupación. la realidad social del mun-

do hispanoparlante, y muy distinto mé-

todo. Cada uno de sus autores se colo-

ca en una de las dos posturas que han
devenido en antagónicas en las polémi-
cas de estos últimos años sobre la. esen-

cia y la manera de ver la muy traída y

llevada ciencia sociológica. Para Marías

la sociedad y su estructura están inmer-

sas dentro de la historia y en ella deben
ser entendidas. Escribe: - “El único me-

dio de que los datos, las informaciones

y estadisticas, sirvan de algo es “irse a

vivir” imaginariamente en la sociedad

que se trata de estudiar, recibir así el

impacto de las vigencias. reconstruir el
mundo ajeno y pretérito con su tono vi-

tal; y mas aún: proyectarse imaginativa-
mente —novelescamente— en ese mun-

do, asumir una virtual vida que. hubiera
sido la de un habitante de él. ejercer
frente a esa circunstancia una presión
“verosímil”; con otras palabras trasmi-

grar hermenéuticamente a la situación

que se trata de entender” 1. Para el
otro autor que comentamos. esta cita, un

tanto polémica, esta en el polo opuesto
de sus concepciones. En Cermani el
mundo socio-cultural es una sola unidad,
pero vista desde un determinado ángulo
que trasluce en alguna escapada del to-

no ceñido de su estudio: “Insistimos so-

bre este problema para afirmar —dice

Cennani- la unidad metodológica de la

sociología y de las ciencias humanas en

contra de la opinión difundida dc mu-

chos sociólogos latinoamericanos de que

aquellas partes de estas disciplinas que
se dirigen a los objetos “no materia-
les" o “no manifiestos” (también llama-
dos “espirituales") _deben utilizar una

metodologia distinta de la del conocer

científico general. una metodologia cuya

característica es la de eliminar el requi-
sito de verificación como parte esencial
del conocimiento cientifico".2 Las pos-
turas asi planteadas no parecen conci-

liables. pero el propósito de esta nota no

es otro que el de demostrar la relación
de muchas posiciones sociológicas apa-
rentemente antagónicas y en verdad sólo

reflejo de polémicas generadas en reali-

dades sociales y culturales distintas. Ello

ha producido discusiones concéntricas y

la impresión de que nuestra ciencia es

un perro que tras mucho husmear tan

sólo muerde su propio rabo.

Deciamos arriba que ambas obras tie-

nen de común una realidad social deli-

mitada por un mismo idioma. El hacerse

seria reflexión de esta realidad es algo
positivo y común a ambos autores. (La
obra de Marias no es más, como el mis-

mo expresa. que una introducción al es-

tudio de la sociedad española del siglo
XIX). Pocos grupos idiomáticos están

mas necesitados de un autoconocimiento

sociológico que los de habla española.
Ideas. mitos y convicciones colectivas. la

afición a trascendentalizar lo temporal.
las nubes de retórica que acompañan
sus pasos históricos, la politización o rc-

misión a la política de problemas de to-

da índole. particularmente los sociológi-

cos, son importantes obstáculos que se

han opuesto a la acumulación de expe-

riencia social sin la cual es imposible
una medianamente segura andadura his-
tórica ni una política que no sea arbi-

trismo o corazonada.
Sera mejor ver ambas obras por sc-

parado.
El libro del pensador español es una

navegación por el mar de hallazgos so-

ciológicos de Ortega y ‘Gasset. Ello nada
recorta la figura creadora del fiel disci-
pulo que lo fué siempre desde su propia

personalidad. Se esté o no de acuerdo.

hay que reconocer que en el campo de
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la sociología el pensamiento de Ortega
es el aporte más original. acaso el úni-

co, en habla castellana. De sus fuentes.
hasta hoy dispersas han surgido obras

tan indispensables corno las “Lecciones

de Sociología" de Secaséns Siches o la

“Introducción a los temas centrales de

la Filosofía del Derecho" de Salvador

Lissarrague por sólo citar las más puras

pues sería imposible hacer el recuento

de la multitud de sugerencias orteguia-
nas confesas o inconfesas que se hallan

en cuanta literatura más o menos socio-

lógica corre por nuestro mundo 3.
Marías ahonda en esos descubrimien-

tos orteguianos con gran tinura intelec-

tual; así en el tema que ofreciera en

toda su extensión en “El método histó-

rico de las generaciones” o el concepto
de “vigencia” que es uno de los arcos

clave de la fábrica orteguiana y que

trasportado del campo jurídico cobra es«

pecial sentido en el social. (“Vigencia
—escrihe Marias- es, pues. lo que está

en vigor. lo que tiene vivacidad. vigor o

fuem; todo aquello que encuentro en

mi contorno social y con lo cual tengo
que contar. Si en mi mundo social exis-

te una realidad respecto a la cual los
individuos no tienen que tomar posición,
de la cual pueden desentenderse, con la

que en suma, no tienen que contar, no

es una vigencia'”. Este concepto es ana-

lizado en toda su amplitud y se perfila
con mayor rigor que el impreciso de los
llamados usos sociales. El capítulo dedi-
cado a “Creencias. Ideas y opiniones" es

particularmente esencial. Se trata de la
distinción fundamental de la filosofía de

Ortega entre la idea y la creencia que
tiene su inequívoca repercusión en la
vida social. La realidad social es cier-
to que aparece mucho más sostenida por
creencias que por ideas: unas con otras

no siempre andan de acuerdo. Pero de-

jemos el tema impoluto pues nos lleva-
ría mucho más allá de lo previsto en

extensión y hondura para este comenta-

rio fugaz.
La política es vista por Marías en su

verdadera dimensión, limitada, lo mismo

que la libertad. No se trata de una limí-
tación “a gusto" o programática, como

sectores lo tomaron erróneamente de 0r-
tega, sino una limitación que es bien a

pesar de e'l. : la acción políticals ni la
libertad no quedan eliminadas sino ex-

presadas libres de neblinas. Igual que en

“DelImperio Romano" de su maestro.
define el vivir occidental como vivir en
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libertad frente al vivir oriental que es

vivir en adaptación. Lo que separa un

vivir del otro no es la enunciación o mi-
tificación de una libertad deiíicada sino
la autenticidad o lo que es lo mismo “la

vida es posible como libertad cuando las

presiones aún siendo enérgicas no des-

truyen la figura que la unidad social

pretende tener. y por tanto hacen nor-

malmente posibles las trayectorias indivi-
duales deiinidas por las pretensiones vi-

gentes”3.
El libro termina con un análisis de las

relaciones humanas —amor. amistad, ma-

trimonio, familia- que es una maravi-
lla de sutileza y belleza literaria al es-

tilo de Ortega: cuando las ideas con to-

do su peso se van al fondo del lector.
suavemente, por su belleza. del mismo
modo que la contemplación embelesada

de un cuadro o la audición de una sin-

fonía llevan en deliciosa pendiente 'al

mundo de ideas y vivencias del autor.

La. obra de Marías debe ser circuns-

tanciada. No es propiamente una inves-

tigación sino una introducción. Integra-
ria más bien una epistemología de lo

social o unos fundamentos previos a la

Sociología misma. Con ello no pretende-
mos restarle importancia. Sin una pre-
via teoría de la ciencia se puede llegar
a ese hacinamiento de datos y estadisti-

cas de cierto sociologismo imperante en

los Estados Unidos donde el escritor es-

pañol es profesor. Pero su postura des-

pectiva aute el abuso no es radical sino

ascética y en modo alguno podría pen-

sarse en que rechaza la "verificación"
del dato. El dato. eso si, debe ser ex-

plicado. He aquí cómo de esa postura
inicial hosca se llega a término con con-

secuencias saludables.
Ü Ü O

Acá la situación es bien distinta de la

de los Estados Unidos. “Las investiga-
ciones empíricas sobre la realidad social

de nuestro pais ——escribe Cermani- no

son abundantes. En algunos sectores ca

recemos casi por completo de anteceden-
tes aprovechables. En otros casos éstos

son de difícil utilización o bien resul

tan inaccesibles" 7. Este concreto ¡irn-

bito nacional argentino es el que el pro-
fesor Germani toma como objeto de su

estudio. La obra está encuadrada den-

tro del campo de la 'más' estricta inves-

tigación social tal como se entiende en

las avanzadas actuales del saber socio-

lógico. Con característica modestia dice



su autor que su titulo debiera ser sim-

plemente: “Estudios sobre algunos as-

pectos.de la estructura social de la Ar-

gentina". La descripción cuantitativa de

la estructura social de la Argentina en

que consiste la obra, esta' dividida en

tres grandes partes: estructura demográ-
fica, estructura económico-social y otros

aspectos de la estructura social.

Esta división corresponde a las diver-

sas dimensiones que percibe el autor ¡en
los grupos sociales como consecuencia de
la diversa pertenencia de las personas
a varios de ellos que es el fenómeno

que Simmel llamara de “intersección de

los circulos sociales". Las dimensiones

contempladas cuyo número puede ser ele-

vadísimo en las sociedades bien diferen-

ciadas son biológicas, económicas y bio-

sociales. Pero Cermani recalca que todo

ello, que constituiría la Morfología o

Ecologia social de la Argentina, es en

realidad una unidad indivisible que él se

ha limitado a estudiar en sus aspectos
materiales, no culturales.

Este planteo ceñido de la obra, volun-

tariamente modesto, no empece que el

autor descubra de pasada su basa-

mento iilosóiico. Para él “evidentemente

se trata de dos perspectivas de obser-

vación y de una misma realidad. Esta

realidad es el mundo sociocultural, el

mundo de la historia y de la vida con-

creta, en la que tan sólo observamos
individuos reales, su conducta y las co-

sas materiales que de algún modo se ha-
llan presentes como objetos o condicio-

nes de su obrar” 3. Más allá polemiza
y señala que “es necesario subrayar que
los fenómenos sociales para ser conoci-

dos científicamente deben ser tratados
como independientes y exteriores al su-

jeto cognoscente; para el conocimiento

de los objetos “inmáteriales” por un la-

do o de los contenidos psíquicos por el

otro rige la exigencia normal para toda

proposición cientifica de la verificación

con validez intersubjetiva"°. Seria muy

dificil hacer coincidir el punto de vista

naturalista que ciruenta estas opiniones
con la filosofía de Marias, pero no sería

nada difícil aceptar en toda su extensión

el valioso aporte del estudio de Cermani

que ha tomado por objeto precisamen-
te “las formas materiales". aquellas pa-
ra las que el método que utiliza es uni-

versalmente válido.

'constata la gravedad del

La obra que comentamos, desde la eii-
caz dialéctica de los datos, nos muestra

mucho mejor que tanta divagación lite-
raria en circulación sobre el ser nacio-

nal, el esqueleto de la sociedad argenti-
na contemporánea. lo que la hace indis-

pensable para cuantos se interesen se-

riamente por la actual encrucijada ar-

gentina. En ella se contempla con dra-

mática nitidez su condicionamiento por
la realidad social. Asi por ejemplo el

"proceso de envejecimiento" que hace de

la Argentina un pais que como Estados

Unidos se acerca a. paso rápido a la

problemática de los países europeos

(¡hasta cuándo los profetas de profesión
van a seguir hablando de la juventud
de América!). También en la obra se

desequilibrio
producido por la orientación centrípeta
de toda la población del pais, así como

el proceso de transformación de la Ar-

gentina en una “sociedad de masas”. con

un‘ 62% de población urbana. Este he-

cho pasmoso que se sintetiza en la "uni-

dad ecológica" del Gran Buenos- Aires

es de capital significación para el enten-

dimiento del proceso histórico argentino.

Cermani ilustra este proceso y el po-

lítico general. que aparecen dotados de

sentido con la lectura de la obra que co-

mentamos y en especial los capítulos re-

ferentes a “Población extranjera", “Po-

blación urbana y rural" y “Diferencia-

ción de actitudes politicas en función de

la estructura ocupacional y de clases".

De abl se deducen los tres vértices de

la politica argentina de los últimos años:

el proceso de homogeneización nacional.

la industrialización y las migraciones

centripetas desde el interior a la Capital
Federal. Este punto alcanza a que “la

cantidad de inmigrantes del interior con

una antiguedad de radicación (en Bue-

nos Aires) mayor de diez u once años,

puede fijarse con todo fundamento pa-

ra 1943 alrededor de ochocientos mil,

proporción muy elevada si se piensa que

estos inmigrantes se concretan en una

clase social —la obrera- y en determi-

nado grupo de edad. las personas adul-

tas o por lo menos mayores de 14

años” 1°. Por ello afirma, con el peso

de la autoridad de su estudio, que “las

condiciones para los. cambios político-so-

ciales ya estaban dadas desde fines de

la década del treinta"11.
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Estos aspectos y otros muchos, en los

que no nos podemos extender, pero que

quedan para los ojos perspicaces del-

buen lector, se encuentran en esta obra

del profesor Cermani ejemplarmente ho-

nesta.

Juan Francisco Marsal

Gabriel Lepointe. Histoire du Droit Pu-

blic Francais. Ed. Presses Universitai-

res de France, 1957. 126 págs.

l) El A. comienza por distinguir entre
historia del derecho público e historia

del derecho privado. La primera es “la

historia de las instituciones del Estado

de un pais y de las relaciones entre go-

bernantes y gobernados”; la segunda
“estudia las relaciones de los hombres

entre si y en sus tratos de la vida coti-

diana".

2) Pero ambas historias tienen entre

si estrechas relaciones, que se hacen evi-
dentes si consideramos que la organim-
ción del Estado se estructuró, durante

largo tiempo, sobre el tipo de las rela-
ciones iamilit res y la propiedad priva-
da (relación del Rey con sus súbditos

y con el pais); para llegar, luego de

superar una serie de cambios, justamen-
te a lo opuesto, es decir, a que las re-

laciones privadas de los hombres estén

—o se tienda a que estén- moldeadas

bajo la influencia de las normas del de-
recho público (intervencionismo estatal
en general y sus consecuencias: regla-
mentarismo, contratos colectivos, etc.).

3) Por otra parte considera el A, que
la costumbre es una fuente juridica esen-

cial, la cual no sólo crea instituciones,
sino que también las transforma, las
adecúa a las diversas épocas; es decir,
que en la costumbre se unen el poder

1 Marías, Julián. 0p. cit., pág. 123.
2 Germani, Gino. 0p. cit., pág. 17.

creador con un dinamismo transforma-
or. -

De ahi que considere erróneo el afán
de prever legislativamente todos los he-

chos, todas las situaciones, “puesto que,
en definitiva, las leyes. para ser durade-
ras y de real vigencia, deben casi re-

ducirse a codificar las costumbres, ya

que ellas son “la verdadera expresión de

la voluntad de los pueblos".
4) El desarrollo central del libro co-

mentado es un ejemplo de esta valo-
ración de la costumbre. Analiza el A.
el origen de las instituciones públicas
francesas bajo los primitivos francos, en-

contrando la base de ellas en institucio-
nes formadas por adición de elementos

galos, romanos y cristianos, las cuales
alcanzaron estabilidad con merovingios

.y carolingios.
En la segunda parte estudia la orga-
nización de la Francia

,_ medieval, anali-
zando los que considerí los cuatro ele«

mentos fundamentales constitutivos de la

autoridad pública en el período históri-
co que va desde Hugo Capeto hasta
Francisco I, los cuales son: Señoría, Ciu-

dad, Iglesia y Realeza.

Finalmente describe lo que llama la

“monarquía administrativa", etapa en la

que ya se estructuran con características

definitivas instituciones que, si bien pue-
den haber cambiado de fisonomía a tra-

vés del tiempo, se conservan en toda su

autenticidad hasta hoy.
5) El carácter de este trabajo, en el

cual se analizan problemas y hechos a

la vez históricos, politicos, jurídicos y

sociales, hace que su A. —pro‘fesor en

la Facultad de Derecho de París- pue-
da desarrollar una notable cantidad de

conocimientos, trabajados con un envi-
diable poder de sintesis e interpretados
de forma que, personalmente, considera-

3 Perriaux, Jaime. “Nota sobre la sociología de Ortega". SUR, N9 241.
4 0p. cit. pág. 82.
5 Más ampliamente: “Mirabeau o el politico".
e 0p. cit. pág. 216.
7 Germani, Gino. 0p.
3 Cermani, Gino. 0p. cit., pág. 10.
9 Cermani, Gino, 0p. cit., pág. 17.
1° Cermani, Gino. Op. cit. pa'g. 77.
11 Ger-mani, Gino. 0p. cit., pa'g. 78.
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mos muy acertada. Quizá las páginas
más logradas sean las que dedica al es-

tudio__de la institución Rey (pág. 89 y

sigs.) gracias a las cuales hemos com-

prendido claramente cómo se estructura

su teoría, cómo se enraíza en la Nación,
en una palabra, hemos comprendido el

porqué de la monarquía en determinado
momento histórico.

F. V. B.

Gerald 0. y Lillian G. Dikstra. The Bu-
siness Law of Real Estate. Ed. Macmi-

llan, Nueva York, 1956. 852 págs.

Esta obra, a pesar de la riqueza de

su contenido y de su considerable den-

sidad, sólo pretende servir como manual

para estudiantes y como guía práctica
para administradores de bienes raíces.

Se ha excluido todo lo relativo a bienes

muebles (“personalty”); en cambio. se

dedica un capitulo a la locación de in-

muebles y otro a la reglamentación lc-

gal de la administración y compraventa
de inmuebles. No se trata, pues, de un

manual de derechos reales, sino, como lo
indica el título, de una exposición de
las normas de derecho comercial aplica-
bles a los bienes raices, y de las con-

clusiones de la jurisprudencia, a lo que
se agregan abundantes y valiosas indica-
ciones prácticas sobre la forma de rc‘

dactar contratos, de efectuar trámites.

etc. Sobre todo, el lector adquiere una

idea clara del sentido y del mecanismo
de cada institución, de su función real
en la vida económicojurídica. No se c!-

ponen los problemas y las normas sólo

desde el punto de vista de su aplicación
en el litigio, sino principalmente con re-

lación al negocio jurídico mismo, a su

concertación y su ejecución.
En otras palabras, esta obra no es un

tratado de ciencia pura del derecho, sino
un instrumento de trabajo. Con esto no

queremos disminuir el valor científico

de la obra. Por el contrario, los auto-

res demuestran poseer una sólida cultu-
ra juridica; sólo'que. en lugar dc exhi-
birla como tal, en lugar de tratarla co-

mo un fin en si, la aplican a la solu-
ci6n de los problemas concretos.

El libro contiene. además de un bre-
ve capítulo introductorio (sobre la na-

turaleza y clasificación de los bienes) Y

de otro capítulo sobre agentes de admi-
nistración y comisionistas de inmuebles.
las siguientes secciones: a) bienes in-

muebles Y derechos sobre los mismos

(frutos, mejoras, aumentos, dominio, usu-

fructo. posesión, tenencia, condominio);
b) adquisición y transmisión de derechos
sobre inmuebles (compraventa al conta-

do y a plazos; escrituras, locación, hipo-
teca, usucapión y servidumbre); c) res-

tricciones públicas y privadas al domi-
nio (ordenanzas sobre subdivisión; res-

tricciones convencionales; ruidos moles-

tos: dominio eminente); d) derechos y

deberes de los propietarios y ocupantes
de inmuebles (medianería, usurpación,
turbaciones de la posesión).

La precedente enumeración permite
apreciar el criterio empírico que ha

orientado a los autores; criterio que

puede resultar desconcertante para la

mentalidad jurídica de la escuela con-

tinental, habituada a la clasificación y

a un orden lógico que a veces sacrifica

las exigencias de la realidad en aras de

la simetría.

Siguiendo la arraigada tradición anglo-
sajona, todos los temas están abundante-

mente ilustrados por transcripciones tex-

tuales de fallos judiciales, cn los que se

consagran soluciones que en muchos ca-

sos sobrepasan las concepciones más

avanzadas de los juristas continentales.

Asimismo se advierte el propósito de

simplificar y uniformar la maraña de

normas consuetudinarias y estatutarias de

cuarenta y ocho estados, entre las que

tiene que orientarse el intérprete federal.

Sería muy instructivo hacer un cstu-

dio comparativo entre el libro que co-

mentamos y cualquier texto de los que

habitualmente utilizan nuestros estudian-

tes de abogacía. El libro norteamericano

prescinde por completo de lo que nues-
tros autores llaman “evolución histón-

ca", “naturaleza jurídica", “antecedentes

legislativos", etc. En cambio, ofrece co-

pioso material jurisprudencial. ejemplos

prácticos del funcionamiento de cada
institución, textos de contratos y esen-

turas. Sobre todo. explica claramente
para qué sirve cada institucrón, que fun-

ción tiene en la vida real.
' ' .

No creemos que la educación Jurldl-
ca norteamericana ses perfecta: falta a

menudo en el abogado estadounidense la

ordenación panorámica de las distintas

ramas del derecho, y muy pocas vcccs

toma contacto con los problemas funda-

mentales de la ciencia y la filosofía del

derecho. En cambio. -su formación prác-

tica y su especialización son muy supe-
riores a las que normalmente reciben
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nuestros estudiantes de derecho, aparte

de que la formación teórica que éstos

adquieren no suele ser otra cosa que un

barniz superficial. Es necesario compren-

der que la misión y el sentido de la

abogacía han sufrido un cambio radical.

Sin embargo, en nuestras facultades se

sigue aplicando los mismos métodos,

programas y planes de hace varias déca-

d as.

E. Vera Villalobos

Azn'ria Enrique. Usufructo de acciones

de Sociedades Anónimas. Buenos Ai-

res, 1956, T. E. A., 123 págs.

A manera de introducción al tema cen-

tral de su libro trata primeramente el

A. los principios jurídicos generales so-

bre la acción y los derechos y obliga-
ciones del socio. La acción se encontra-

ría así dentro del grupo de los docu-

mentos con función dispositiva porque
es indispensable para el ejercicio de los

derechos sociales. e incluida, a su vez.

en la especie “titulos de crédito". La

acción configura la célula societaria que

otorga la cualidad de socio o accionista

a su titular, es decir, el “status socii”,

compleja situación juridica que la rela-

ción social crea entre la sociedad y la

persona que forma parte de ella y se

incorpora al titulo acción. Esa incor-

poración se traduce en derechos, pode-
res y obligaciones, distinguiéndose los

primeros en derechos de orden cuasi-

político o administrativo, como lo son los

relacionados con la participación en el

gobierno de la sociedad, y en derechos

de orden patrimonial o económico, como

el derecho al dividendo, a la suscripción
preferente de nuevas acciones, a la cuo-

ta de liquidación, etc. Esos derechos

pueden sufrir profundas alteraciones co-

mo- resultado del usufructo de las accio-

nes, pues enfrenta en su ejercicio al
nudo propietario y al usufructuario de

los títulos.

Ya frente a au objeto primordial se-

ñala el A. los caracteres jurídicos del
usufructo en materia civil, deteniéndose
en la extensión del usufructo en lo que
a frutos y productos se refiere conforme
a la definición que de ellos nos da el
codificador en la nota al art. 2329 del
C. Civil, recordando que el usufructua-
rio tiene derecho a la percepción de los
frutos y no a los productos en virtud
del principio “salva rerum subetantia"..
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es decir que el derecho y uso de la co-

sa ajena tiene como limite la posibili-
dad de alteración de su substrato. Los
caracteres y límites de esa substancia
han sido motivo de discrepancias doctri-

narias, "dando lugar a orientaciones diver
sas que el autor relata brevemente, aun-

que ain expresar su pensamiento sobre el

particular, posición que posterga para el
momento de tratar el usufructo de accio-
nes en especial.

l

Puesto a ello, se refiere primeramente
a la naturaleza jurídica del usufructo
de acciones. destacando que el usufructo
de titulos y valores implica y exige la

incorporación del derecho al respectivo
titulo de crédito, elemento condicionan-

te de su circulación juridica, siendo a

su va la posesión del documento ele-

mento indispensable para el ejercicio del
derecho.

Respecto de la idea fundamental de

substancia en la materia de su obra,
manifiesta el A., recordando que “la ac-

ción es un título de crédito con carac-

teres específicos, cuya nota juridica de-

finitoria y diferencial la constituye el
status socii", derecho complejo de par-

ticipación social que se encuentra incor-

porada al titulo”; que en ese estado de

socio consiste precisamente el substra-
to o substancia del título acción. En

cuanto a la naturaleza de su contenido

substancia], ella sería en parte de na-

traleza cuasipolitica, y en parte econó-

mica o patrimonial. Por la primera se

revela y materializa la concurrencia del

titular a la formación de la voluntad

social que rige los destinos de la socie-

dad conforme a sus estatutos y a la ley;
y por la segunda adquiere una partici-
pación proporcional en el haber social

neto. cuota que divide en tres subcuo-

tas o participaciones diferenciadas; a)
subcuota contra valor de capital; b)

subcuota contra valor de reservas; y c)

subcuota contra valor de beneficios pen-
dientes de aplicación.

De manera que la substancia de la

acción en su doble contenido cuasipoli-
tico y económico, configura el “status

socii” incorporado al-título de crédito, y

que en el caso de división de dominio, el

nudo propietario" conserva la calidad ju-
ridica de accionista, mientras que el

usufructuario no tiene más que dere-

cbo temporal y básico del disfrute de la

acción. A falta de disposiciones especia-
les, el usufructo de acciones debe regir-
se en nuestro derecho por el Código Ci-



vil; pero su aplicación a los títulos de

crédito, especialmente a las acciones de

sociedades anónimas, exige una cuida-

dosa revisión del grado de aplicabilidad
de sus preceptos, a cuyo fin el A. suminis-

tra la siguiente regla interpretativa: en

caso de conflicto entra la norma del usu-

fructo civil y el derecho societario in-

corporado al título acción, deberá privar
el estatuto regulador del “status socii”.

Respecto de la división de derechos

que corresponde al nudo prOpietario de

las acciones y al usufuctuario de las

mismas. luego de analizar las distintas

posiciones doctrinarias sobre el particu-
lar. el A. concluye por sostener en su

criterio que el derecho de asistencia y

voto es exclusivo del primero. lo mismo

que el derecho de información. ya que

el usufructuario carece del titulo de man-

dante que conserva al nudo propietario.
Tampoco es derecho del usufructuario

impugnar los acuerdos sociales desde

que no es accionista. En resumen, el

nudo propietario conserva para si todos

los derechos de orden cuasipolítico o ad-

ministrativo.

En cuanto a los derechos de orden

patrimonial o económico el usuimctua-
rio tiene derecho a los dividendos que
revisten carácter de frutos civiles, pero

respetando el pacto social entre la com-

pañia y el nudo propietario; pero care-

ce de derecho a la distribución de re-

servas por no revistar éstas carácter de

frutos civiles. En este caso se estaría,
al decir del A.. frente a una desinte-

gración de substancia que el usufructua-
rio debe respetar en virtud del princi-
pio rector del ‘salva rerum substantia".
Por esta misma razón y siendo el nudo

propietario el titular del “status socii”. es

éste solamente quien puede transmitir la

cualidad de socio.

Hemos dejado asi sintetizado breve-
mente el contenido dela obra del doctor

Aztiria. que revela un plausible y serio
esfuerzo en el tratamiento de un aspec-
to del Derecho Comercial poco frecuen-
tado por- la doctrina. Se podrá quizás
disentir con el A.. respecto de algunos
de sus interpretaciones; pero lo efecti-
vamente cierto es que pone de relieve
a lo largo de su obra, no sólo un pro-
fundo conocimiento de la materia. sino

que otorga a aquélla una sistematización

Iigil y clara, y 'un contenido jurídico.
exhaustivo.

Juan Carlos Trujillo

Marcel Prelot; “L’évolution constitution-
nelle de la IVe Republique (1946-
1956)". (Anuales de la Faculte' de
Droit d’Istambul, Año VI, No 7, di-
ciembre de 1956).

La constituciónque fuera puesta en

vigencia en la Navidad de 1946 surgió
de la votación de sólo un tercio del

pueblo francés. La estructura juridica
que sanciona es el resultado de una po-
sición ecléctica frente al gobierno par-
lamentario propuesto por la segunda
Constituyente, y los principios de un ti-

pico gobierno de Asamblea. sobre los

cuales la primera Constituyente habia
fundamentado sus debates.

Esta posición intermedia sólo podía sel

mantenida, aunque superficialmente, me-

diante el juego de la proporcionalidad:
asi, al restringir el alcance del referén-

dum del 5 de mayo, se hizo necesaria

la participación en los debates de la

Constituyente de los representantes de

las provincias de ultramar -—-cuyos elec-

tores no habian intervenido en el reie-

réndum citado- lo que durante largo
tiempo impidió superar la etapa de los

“retoques”.
El tripartismo político de socialistas.

comunistas y republicanos implicaba,
además, el mantenimiento de un gobier-
no de Asamblea.

Roto este tripartismo en mayo de 1947.

una nueva orientación. encabezada por

el General de Gaulle, tiende a estable-

cer, con caracteres definidos, un parla-
mentarismo dualista.

El proceso de renovación institucional

que implica toda nueva constitución su-

fre desde entonces una evolución paula-
tina y constante hacia el restablecimien-

to de las formas parlamentarias clási-

cas. Esta evolución. que sc extiende a lo

largo 'de siete años. se consuma con la

revisión constitucional del 7 de diciem-

bre. de 1954.

De ahi que el autor compare este pro-

ceso con el sufrido por la Illil Repúbli-

ca'. Sin embargo. mientras en aquél un

gobierno de Asamblea es transformado

en otro de tipo parlamentario. en éste se

pasa de un parlamentarismo dualista a

una neta preponderancia de la Asam-

blea.

¿Cuáles son entonces las vias de de-

recho sobre las que se opera esta trans-

formación de fondo? El autor señala

tres:

1) La interpretación juridica de los
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reglamentos, basada en la costumbre co-

mo fuente de acercamiento a lo prácti-
co;

2) Las modificaciones legislativas:
3) La revisión directa.

Es importante hacer notar el resurgi-
miento de los principios institucionales

característicos de la llla República, Por

supuesto que estos principios sufren im-

portantes modificaciones, pero tanto el

fundamento como el concepto de la evo-

lución juridica son similares: la Cons-

titución de 1946 es, fundamentalmente,
un trabajo de racionalización de las

costumbres no incluidas dentro de la

Constitución de 1875.

A partir de 1947, se modifican nume-

rosas leyes, relativas principalmente a la

organización de los poderes públicos.
Señala sin embargo el autor, que es de

la aplicación del artículo 90, que fija el

procedimiento a seguir en los casos de

revisión constitucional, de donde surgen

las modificaciones más importantes.
El 30 de noviembre de 1950, la Asam-

blea Nacional aprueba un proyecto de

revisión propuesto por Paul Coste-Floret
M. R. P.) que comprendía, entre otros,

los siguientes puntos:

1) Enumeración de las condiciones

necesarias para la declaración del estado

de sitio;

2) Retorno al régimen de sesiones;

3) Atribución al Consejo de la Repú-
blica del derecho de examinar en primera
lectura los proyectos de ley;

4) Reconocimiento al Consejo de la Re-

pública de una participación más eficaz
en la elaboración de las leyes;

5) Modificación de las reglas de in-

vestidura;
6) Limitación de la inmunidad parla-

mentaria a la duración de las sesiones;
7) Enumeración de las condiciones rc-

queridas para los votos de confianza o

de censura;

8) Supresión del procedimiento parti-
cular de constituir un gobierno interino
en los casos de disolución.

Aprobado en la Asamblea por amplia
mayoría, el Consejo de la República
no sólo apoya el proyecto por 295 votos

contra 17, sino que “considera por de-
más insuficiente la reforma propuesta”,
en una declaración que prueba de ma-

nera indiscutible la tendencia, ya perfec-
tamente delimitada, hacia las formas
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constitucionales señaladas por el autor.

promueven entonces innumerables
debates, se” suceden proyectos y contra-

proyectos destinados a zanjar en lo po-
sible las diferencias partidarias, que se

agudizan notablemente ante la proble-
mática situación interna y la no menos

dificil situación internacional.

Se plantean primariamentc cuatro cues-

tiones de fondo a resolver:

l) Las relaciones entre la Asamblea

y el Consejo;
2) Las modalidades
discusión de las leyes;

3) El mantenimiento o no del sistema
de mayorías absolutas;

4) Las limitaciones al principio bica-
marista.

del sistema de

El autor analiza exhaustivamente las
alternativas de los debates, así como los
hechos políticos que van paulatinamen-
te retardando la resolución de los pro-
blemas ya citados.

La aprobación del proyecto de revi-

sión, el 7 de diciembre de 1954, implica
la consolidación definitiva de un esque-

ma jurídico tal, que puede considerarse
como punto de partida de una nueva

fase en la continua evolución de las for-

mas politicas: el complejo mecanismo

institucional estructurado por la Consti-

tución de 1946 ha sufrido una serie de

transformaciones que alteran esencial-
mente su carácter y sus notas distinti-

vas.

Y estas transformaciones se manifies-

tan principalmente en lo que respecta a:

l) La influencia del jefe del Estado;

2) La formación y estructuración del

gobierno y sus poderes;
3) El equilibrio y funcionan'iento de

las cámaras.

Se amplían considerablemente las atri-

buciones del presidentef tiene, desde

ahora, personalidad propia e influencia

sobre la politica; pero señala el autor a

que esto de ninguna manera implica po-
lítica personal, ya que su negación es

una de las notas características del ré-

gimen parlamentario. .

Ef: cuanto al segundo punto, la Cons-

titución de 1946 exigía que el presiden-
te del Consejo designado por el jefe de

Estado fuera. al mismo tiempo, el elegi-
do con mayoría absoluta por la Asam-

blea. La revisión de 1954 establece, por



el contrario, la designación primaria del

presidente del Consejo, quien forma ga-

binete y expone su programa ante la

Asamblea. Ni e'l ni sus ministros son

nombrados hasta que no bayan obtenido
el voto de confianza.

Se restringe. además. el alcance de las

prohibiciones sobre la legislación por
decretos.

La Constitución de 1946, reaccionan-

do frente al papel preponderante que

ejerció el Senado en la IIIil República,
habia restringido fundamentalmente los

poderes de la segunda Cámara. nega'n-
dole su carácter representativo, dándole

el nombre de Consejo. y probibiéndole
accionar contra el gobierno bajo ningún
aspecto.

El autor estudia en detalle el aumen-

to progresivo de atribuciones conferidas
al Consejo desde 194-6; el retorno al

régimen de sesiones, y la prohibición
terminante de constituir un ministerio
ad hoc en caso de disolución de la

Asamblea. que sanciona la revisión del
año 1954. Queda así definitivamente

configurado el gobierno sobre principios
netamente bicamaristas. o como dijera
el redactor del proyecto de revisión,
Paul Coste-Floret: “El gobierno de Fran-
cia se regirá por un bicamarismo in-

completo”.
Pero ligadas como están las formas

institucionales al devenir político del

país, ¿cuál es el futuro de esta nueva

estructura juridica, y qué perspectivas
bay acerca de la efectiva consolidación

del régimen que la revisión de 1954 san-

ciona?

Tres son las hipótesis posibles —ya
que una cuarta, la del retorno a. un go-
bierno de Asamblea por un camino de
evolución inverso al ya descrito- care-

ce de fundamento objetivo. La constitu-

Éión
de 1946 con su reforma puede con-

ucir:

l) A la estabilización;
2) A la revisión total:
3) Al cambio. de régimen político.

Fija con precisión el autor los carac-

teres de la crisis político-histórica por la

que pasa el régimen institucional fran-

ce's. y estudia desde diferentes ángulos
las diferentes posibilidades de solución.
Considera que la revisión total. que im-

plicaría el establecimiento de un gobier-
no de lineas parlamentarias absolutas.
sería el camino preferible, pero la exce-

siva minuciosidad del artículo 90 sobre
revisión constitucional es una poderosa
valla a todo intento de modificación.

La posibilidad de un cambio en la

estructuración politica, fundamentándose
en un régimen de tipo presidencial co-

mo medio para solucionar las continuas

crisis de un gobierno débil y precario.
choca también con el artículo 90 y la

oposición más o menos sistemática de

los partidos políticos.
Cabe entonces como la única lógica
—si bien tal característica se da pocas

veces en el proceso político- la de una

estabilización progresiva y gradual, que

conduzca a la efectiva materialización

de aquellos ideales que son causa y fin

primarios de todo gobierno representati-
vo.

I. T. Rubens Roio

Antonio Quintana Ripollés. llicitud Ci-

vil y Penal. El Problema en su Tipi-
ficación. (Revista Jurídica de Catalu-

ña,, N9 3). .

Alude el autor al problema que suele

presentarse al encargado de aplicar la

ley, con la existencia en el ordenamien-

to positivo, de verdaderos o aparentes
concursos de normas en el orden penal
y civil, calificando un mismo acto.

No se propone, en este trabajo. disi-

par la imprecisión de los básicos con-

ceptos de ilicitud civil y penal. dado

que la ubicación en uno u otro orden, la

decide el titular del ius puniendi por

razones de politica legislativa, sino que

esa decisión resulte clara. tarea ésta que

sale del campo de la política legislativa
para entrar en el de la te'cnica juri_di-
ca. Es, dice citando al civilista espanol
Alfonso de Cossío. la tipicidad lo que

distingue el delito civil del penal, lo
que supone una definición penal prevna

determinada por razones políticas.Agre-

ga. que este solo elemento, extnnsecony
normativo, diferenciando una y otra lll-

citud, afirma su identidad sustancial.

El problema se desplaza entonces. co-

mo se dijo antes. al solo campo de la

técnica, es decir de la aplicación de una

u otra norma al caso concreto.
.

La tipicidad no es un elemento priva-
tivo del Derecho Penal sino propio de
todo el Derecho. mas alcanza en aquel
una importancia decisiva dado que es la

realidad del dogma nullum crimen sine

lege.
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Importancia que no evidencia en el De-

recho Civil, carente en general de tipos
cerrados, sobre todo en materia contrac-

tual, donde los propios instumentos obli-

gacionales fijan los tipos y donde se no-

ta una tendencia histórica hacia la des-

tipificación alejándose cada vez más del

sistema del Derecho Romano clásico,

donde las acciones ofrecían un cuadro

tan herméticamente cerrado como el del

legalismo penal moderno.

La cuestión no está resuelta en el de-

recho positivo español, en el que hay
una sola non'na, el articulo 68 del Có-

digo Penal, para el caso de concurso de

leyes, pero esto dentro del mismo Có-

digo.
Dice el art.: “Los hechos susceptibles

de ser calificados con arreglo a dos o

más preceptos de este Código, lo serán

por aquel que aplique mayor sanción de

delito o falta cometidos”.

Pero no obstante esto, y sin intención

de hacer decir a la ley lo que ella no

dice, cree posible encontrar en la doc-

trina de este artículo una base interpre-
tativa, en el sentido de dar una jerar
quia o preponderancia mayor a lo crimi-

nal en el ordenamiento legal general.
Y asi propone para el caso de doble

concurrencia entre una tipificación civil

y otra penal, dar preferencia a esta últi-

ma.

Muchas veces, sobre todo en materia

de“ defraudaciones y daños, la califica-
ción del acto queda librada al capricho
del denunciante o litigante. Es muy co-

mún, dice, calificar como estafa el im-

pago del doble precio de trayectos en

Ferrocarril, por parte del viajero sin —bi-

llete. Este doble precio lo establece el

Reglamento de Policia de Ferrocarriles

y si se paga en el momento no hay es-

tafa, tomando el carácter de una espe-
cie .de sanción civil o administrativa,
mas si se difiere, su naturaleza “se tras-

muta mágicannmte en delito de estafa”.

Esboza dos sistemas como solución:

uno seria el de figuras de descripción
penal integra y otro, remitirse mediante

tipicidades en blanco, a la ilicitud ci-

vil, en el sentido de penalizar ésta cuan-

do mediare dolo.

R. A. Galimberti

Mario L. Deoeali. Derecho del trabajo,
previsión social y derecho social. (Re-
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vista Derecho del Trabajo, Buenos Ai-

res, Año XVII, N9 8, agosto de 1957).

Analiza el autor en este artículo las
notas distintivas del proceso de evolu-
ción sufrido por el derecho del trabajo.
Proceso, si, en cuanto esta rama del de-

recho, precisamente por ser resultado

espontáneo del fenómeno social, tiende a

una continua readaptación de sus nor-

mas como única posibilidad de afrontar
eficazmente la continua transformación

del problema social.
_

De ahi el titulo de este articulo: el
autor se propone estudiar brevemente
los tres momentos históricos del derecho
del trabajo, determinados, cada uno de

ellos, por complejos factores que se dan,
con mayor o menor claridad, en todo

proceso de formación de derecho.

Tres fases: la jurídica, la económica

y la social, configuran el esquema orgá-
nico de las tres etapas correspondientes
que jalonan la evolución‘ del derecho la-

horal.

La fase juridica surge como reacción

previsible frente a los principios del
“Estado liberal abstencionista y del con-

trato intangible". Se fijan entonces las
teorías que han de constituir, mediante

sucesivas transformaciones, el punto de

partida obligado para todo intento de so-

lución a la llamada cuestión social.
Entre ellas, las que establecen el ries-

go profesional y el riesgo de autoridad;
para solucionar el problema del despido
injusto, se recurre a la teoria del abuso
del derecho; y el concepto de subordi-
nación juridica es invocado para justifi-
car la inderogabilidad de las primeras
normas sobre contrato de trabajo.

Por último, las leyes que imponen la

obligatoriedad del descanso semanal y

anual fueron dictadas para cubrir las

exigencias de la higiene, cuyo cuidado

corresponde al poder de policia. De aquí

surge una de las caracteristicas del de-

recho del trabajo: la supervivencia, el

mantenimiento de las antiguas institucio-

nes, pero ampliadas de tal manera su

función y alcance, que abarquen en su

totalidad las nuevas [relaciones jurídicas
creadas.

Pero la aparición del proletariado co-

mo nuevo sujeto primario en las relacio-

nes sociales implica la absoluta insufi-
ciencia de las soluciones obtenidas, y no

tanto de éstas, como de los medios pues-

tos al alcance del legislador por un de-

recho netamente individualista.



.La segunda fase, económica, demuestra
un intento de superación de la etapa
anterior: a los problemas de índole ju-
ridica" se sustituyen otros. que quieren
determinar a priori la gravitación de los
salarios sobre los costos de producción.
Se trata entonces de conjugar, en fór-

mulas económicas, que permitan solucio-
nes simples y eficaces. la inmensa ga-
ma de problemas sociales contemporá-
neos.

La etapa social proviene directamente
del afianzamiento de estos principios
económicos. que son resumidas y comple-
tados en una. fórmula ambivalente. Se
establece la estrecha vinculación existen-

te entre el salario nominal y el salario

real; entre el nivel de los salarios y el
nivel de los precios. De acuerdo con la
nueva politica social, se dicta una se-

rie de medidas tendientes a aumentar

la productividad, ya que este es consi-
derado como el mejor camino cia un

progresivo aumento del nivel de vida.
Considera el autor las fallas y defi-

ciencias de las viejas normas legales
aún en vigencia. y destaca las mejoras
que, a su juicio. se imponen para con-

trarrestar las evidentes injusticias que

surgen de la aplicación de la ley de ac-

cidentes.
Analiza brevemente el autor las modi-

ficaciones. que resultan de la vigencia
del derecho social, en los conceptos bá-

sicos que estructuran el fenómeno labo-
ral. Entre ellas, cabe señalar:

1) El concepto de riesgo ha sido sus-

tituido por el concepto de necesidad: a

legislador le interesa desde ahora, no

tanto la causa del accidente, como sus

efectos.

2) El concepto de subordinación ju-
ridica pierde progresivamente su carác-

ter de limite iniranqueable para la apli-
cación del derecho social.

3) Los regímenes de previsión ate-

núan su carácter eonmutativo acentuan-

do su alcance distributivo: en nuestro

pais, la escala de beneficios disminuye
progresivamente con el mayor nivel de
las remuneraciones sobre las cuales se

ha aportado.

4) El derecho sindical, y su institu-
ción tipica, la convención colectiva. tien-
de a amparar relaciones extrañas al mar-

co del derecho del trabajo.

La afirmación de estos principiostrajo
como resultado una intima fusión de las

instituciones del derecho del trabajo y
de la previsión social: hay una paulati-
na absorción, que se realiza paralela-
mente en ambos campos, de formas y es-

quemas juridicos propios: gracias a la
cual las soluciones parciales. que car-ac.

terizan a los primeros estadios de la

producción de derecho, son transforma-
das y adecuadas al verdadero sentido y
a las auténticas exigencias del proble-
ma social.

Explica el autor cómo el derecho del

trabajo, que se manifiesta con caracte-

res propios bajo el auge institucional de
los principios liberales del siglo pasado,
vió limitada y restringida su influencia

efectiva en la estructuración social. Con

la intervención más o menos creciente

del Estado en el control y manejo de

las relaciones laborales. se superan defi-

nitivamente estos problemas. y un nue-

vo derecho social, basado en factores

económico-sOciales, surge en el panora.

ma contemporáneo. Dos son sus objeti-
vos: tipificar, estructurar en un amplio
marco jurídico las diversas corrientes

que. hoy, sacudeu a nuestra sociedad; y

fundamentar esa estructuración en un

concepto de justicia y de “solidaridad

necesaria” entre los hombres.

J. T. Rubens Roio

Leonardo Prieto Castro y Fernandiz.
Acumulación de Acciones. (Revista de

Derecho Procesal, segunda época. Ma-

drid 1956, núm. l, pa'g. 3).

El ejercicio simultáneo de una plura-
lidad de acciones en un mismo proceso

plantea problemas que requieren adecua-

da regulación. La parquedad de la nor-

mación positiva reclama elaboración doc-

trinal; ella tiene por objeto elucidar las

variadas hipótesis posibles, meritar ¡su
legitimidad y proporcionar los critenos

de gobierno procesal idóneos para. resol-

ver las cuestiones que puede suscrtar la

acumulación de acciones.

Prieto Castro critica la técnica de la

ley de enjuiciamiento en cuanto a la

ubicación del instituto. cercana a .las
disposiciones sobre competencia temto-

rial, y estudia. en sintesis medulosa. sus

diversas posibilidades. Considera que en

la materia de las acciones acumuladas
existe diversidad de procesos. provenien-

tes de los varios titulos y objetos que la
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componen. Enumera los requisitos de la

acumulación y estudia las que considera

sus cuatro clases: a) simple o acumula-

tiva: b) alternativa o ecléctica: c)

eventual y d) sucesiva. Examina diver-

sos problemas relativos a la admisibili-

dad de la acumulación y a sus presu-
puestos procesales y propone los princi-

pios para su solución.

Fernando M. Morduchowicz

José María Villar y Romero. Proble-

mática del ordenamiento procesal y or-

gánico español (Revista de Derecho

Procesal, segunda época, Madrid, año

1956, núm. l. pág. 29).

El anhelo de perfeccionamiento del de-

recho como instrumento excelso para el

gobierno de las relaciones humanas, pro-

pio de toda comunidad civiliuda, deci-

de el constante esfuerzo para mejorar la

organización tribunalicia y la legislación
procesal, cuyo desarrollo debe ser sin-

crónico con la variación de la realidad

económica, política y social que forma

el ámbito obligado de las disonancias

que requieren la actuación de la rey.

Villar y Romero pone de resalto muchos

de los problemas existentes en ambas

materias; en particular. condena Ia pro-
liferación de jurisdicciones especiales y

la inadecuada distribución geográfica do

los tribunales españoles. Se pronuncia en

favor de la reforma de la legislación
orgánica y de la normación procesal y

relaciona numerosas opiniones que cita

en apoyo de su demanda. Considera que

las modificaciones deben ser totales y

propone algunos de los criterios para
realizarlas en materia civil y penal.

Fernando M. Morduchowicz

Jm'me Cuasp. El sistema de una ley pro-
cesal civil hispano-americana. (Revista
de Derecho Penal, segunda época, Ma-

drid. 1956, número l, pág. 69).

El conocido catedrático de Madrid
afirma la existencia de una comunidad
de derecho procesal civil constituida por
todos los paises que heredaron el viejo
derecho hispánica. Sobre esa base. pro-

pone las líneas generales del sistema de
una ley procesal civil hispanoamericana
en este informe que fué presentado al

14,9

primer congreso iberoamericano y filipi-
no de derecho procesal. El trabajo pre-

tende esclarecer la sustancia medulosa y

las líneas generales del pensamiento pro-
cesal civil hispanoamericana en cuanto

ese pensamiento tiene relevancia para
una obra legislativa.

Conocimiento cientifico y sapiencia
vulgar se disputan boy en muchos 6rde
nes de las relaciones cívicas la primacía
de su gobierno; en el más restringido
campo de la legislación positiva, ambas

posiciones significan rigor sistemático o

casuistica exagerada. Cuasp se inclina

por la primera y acepta asi la influencia
de poderosas corrientes de la opinión
científica, como la germana, que apon-
tocan formidables realizaciones del pen-
samiento jurídico contemporáneo.

Considera evidente la tesis de que un

conocimiento científico es, ante todo y

por encima de todo, un conocimiento sis-

temático. y que la verdadera diferencia

que existe entre una ïnera proposición
vulgar y una construcción de mayor al-

cance en el ámbito de la ciencia. es pre-
cisamente la inconexión con que la pri-
mera se ofrece y la coordinación que

presenta segunda en la exposición de
sus temas, dentro de una preocupación
rigurosa de unidad sistemática; por ello

pretende lograr una exposición lógica-
mente unitaria del conjunto de normas

que han de formar la ley procesal his.

panoamericana, conforme con las conclu-

siones actuales de la especulación cientí-
fica.

Propone. en consecuencia, que el sis-

tema de la ley se constituya con cinco

partes fundamentales: introducción, par-
te general, procesos de cognición, proce-

sos de ejecución, y procesos especiales
y acepta. con alguna hesitación un apén-
dice dedicado a la jurisdicción volun-

taria.

Considera que en la introducción 'se

deben resolver los problemas pre-proce-

sales. es decir. las relaciones de los pro-

blemas del proceso civil con la totalidad

del Ordenamiento jurídico. En ese senti-

do. deben tener cabida las normas sobre

ámbito fundamental de la ley. sobre sus

limites en el tiempo y en el espacio. y

los principios y reglas elementales para

la interpretación de la ley procesal. Se

opone a la absorción de esas normas

por el código civil fundado en la auto-

nomia del derecho procesal civil y en la

exigencia de ordenación coherente de las

realidades judiciales. El ámbito distinto



de la costumbre en materia civil y en

materia procesal, el distinto cómputo de
las unidades de tiempo, la diversa regu-
lación de las nulidades de los actos son,

a su juicio, mojones en la escisión de
ambas materias que vedan su identifica-
ción.

Una vez más se puede apreciar la in-

fluencia de la doctrina germónica en la

parte general que propone el profesor
Cuasp. Reserva para ella la normación
de los conceptos generales del derecho

procesal civil, es decir, de las figuras co«

munes a cualquiera de los tipos de pro-
ceso que merecen un previo estudio con

abstracción de las disciplinas particula-
res en que empiricamente se realizan.

Estructura dicha parte general con el
análisis de los requisitos, del contenido

y de los efectos del proceso, y sistema-
tin sus conclusiones en cinco capítulos:
sujetos del proceso, objeto del proceso,
actos del proceso. nacimiento, desarrollo
y terminación del proceso y electos del
proceso. En dichos rubros propone la

regulación de la jurisdicción y compe-
tencia, de la actuación del ministerio

público y la capacidad, legitimación,
representación y patrocinio (postulación)
de partes, su comparecencia y rebel-
día y las delicadas cuestiones que plan-
tea la pluralidad de partes; en cuanto

al objeto del proceso afirma la necesidad
de estudiar el concepto, clases y régimen
jurídico de la acción y su sustancia-
ción y valoración además de la oposición
procesal, sus clases y régimen jurídico;
con relación a la pluralidad de objetos
propone legislar las diversas figuras de
la acumulación. En la materia de los
actos del proceso estima oportuno regu-
lar los requisitos (aptitud, voluntad, po-
sibilidad, idoneidad, causa, lugar, tiem-
po y forma) y los efectos de los actos

(eficacia normal y anormal, invalidez o

irregularidad), además de la pluralidad
de actos. En el capítulo siguiente incluyo
el estudio de la demanda y de las alega-
ciones, de las pruebas, el embargo y la
realización femsa, además de los demás
problemas de ordenación del proceso, y
finalmente la sentencia y la extinción
del proceso (por renuncia, desistimiento.
allanamiento, convenio o caducidad de la
instancia). En torno a los electos del
proceso propone examinar la cosa juz-
gada formal y material, la ejecutabilidad
y las costas, su exención y el beneficio
de pobreza.

La segunda parte trata del régimen ju-
rídico de los procesos de cognición, en-

tre los que propone regular el proceso
ordinario como modelo o ejemplo común
y los procesos sumarios, en los que dis-

tingue dos tipos radicalmente diferentes:
los procesos sumarios por razones de bre-
vedad y los procesos sumarios por razon-

nes de Iehaciencia: denomina al primero
cuantitativo (cuestiones que no merecen

llevarse al proceso ordinario) y al se-

gundo cualitativo (cuestiones que nacen

de título fehaciente o privilegiado), con

lo que otorga calificación científica al
actual juicio ejecutivo.

Los procesos de ejecución ocupan la

tercera parte de la ponencia. El autor

llama la atención sobre esta materia, a la

que considera escasamente conocida y

mal legislada, y propone la ordenación

sistemática de la misma; distingue dos

tipos fundamentales: la ejecución ordi-

naria y la ejecución extraordinaria; la

primera es la expropiativa (vía de apre-

mio) en la que el ejecutante pretende
una suma de dinero, y la segunda com-

prende dos subtipos que se refieren a

aquellos juicios donde el ejecutante per-

sigue la entrega de una cosa distinta del

dinero (satisfactiva) y aquellos donde el

ejecutante persigue un hacer y un desha-

cer forzoso a cargo del juez (transfor-
mativa). Finalmente, se refiere a los pro-

cesos de ejecución general en los que

trata los procesos concursales. civiles o

comerciales.

La última parte estudia diversos pro-

cesos especiales. mprende entre ellos

a los procesos por estado de las perso-

nas, el proceso monitorio, el proceso cau-

telar, los procesos de impugnación por

reposición de partes, del rebelde o de

tercero. la apelación y la revision.

Aunque el apéndice se refiere a la ju-
discción voluntaria la ponencia considera

que ella no debe ser incorporada al sis-

tema de la ley. Sin embargo, propone

algunos criterios para su regulaciónen

el supuesto de que se admita su incor-

poración.

El trabajo termina con la transcripl

ción de las conclusiones aprobadas en

el congreso, que, en gran parte, aceptan

las proposiciones del autor.

Fernando M. Morduchowicz.
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