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r. Las ideas juridicas en la Argentina.

PROLOGO

El estudio de las ideas juridicas es, a la vez, asunto
importante y complejo. Para apreciar su significado, es
suficiente advertir que ellas presiden la [ormacidn de
la mentalidad de los juristas, [ijan el concepto del De-
recho, establecen sus fuentes, precisan la interpretacion
juridica y gravitan, por lo tanto, sobre una parte con-

¢~ siderable de la esfera de accién del hombre en la so-
Q@ ciedad. Pero al mismo tiempo es asunto muy complejo,
especialmente por la dificultad de estudiarlas por sepa-

; N do marchan unidas con el pensa-
sy i ! o, ya que a menu p
ﬁmerg ;6, ‘;‘;g 1196‘1 ( g:gt::z; gggﬁﬁ‘z O\O\.\OO ::gntoy f,‘[cf;sdﬁco, las creencias religiosas, lqs valores
p;:f{?ero 17, Agq 199663 (259 Paginas) . A'%omcc;(;. Q} p morales, el desarrollo de la cier.zcz'a y la técnica, las
Nl?r;nas). Agotado, 3 HOmEnaje al Congreso de Tucuman (340 b E}Q ideas o hechos politr'cos y economicos, y las expresiones
) lero fio 1967 > 0(0 de la cultura y del arte. i
Merg fio 19 (276 Péginaq) A ofad @0 (b ~ i
!:_lmcro + Afio 1923 (328 Paginas) IA(]QOtﬂ:::]cOO. ) O\' o El objeto de este esquema es dese’ntranar el espiritu
ﬁ’;:z:g 2; Adio 197 ((33880 p&'i_ginas),' Aéot;‘do.- ‘Q\\ & que ha insuflado nuestro pasac{o jurrr:iico, en la época
Niimer,, 5 Atio 197 (40(()) Paginas). Agotado. N independiente. Ma§ que un frio catalogo d‘-f autores,
(421 .40 1972, " Paginas). Agotado. Jrano obras y doctrinas, interesa detectar el pensamiento vivo
Paginag) , menaje al doctor Samuel W. Medr de cada momento, el que como potente palanca mueve

y transforma el mundo juridico. No se trata resuelta-
mente de una vision del pensamiento especulativo —de
tanta importancia por cierto en lo que respecta a la
filosofia del derecho— sino de una evolucién de las
ideas desde el punto de vista de la realidad, terreno
propio de los historiadores del derecho. Por esta razén,
se afendera mas que a una descripcién filosofica de
cada doctrina, al influjo efectivo que tuvieron sobre el
hombre de derecho.

LIna historia de las ideas juridicas no tiene facil punto
de arranque ni de llegada. Ese eslabonamiento suce-
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Las mEAS juripicAs EN LA ARGENTINA

Sto e infinito, que se da

en ¢l pensar humano, no puede
Ser encerrado en [imite #

hay que fijarlos s Cronolc?gicgs exactos. A veces
nera, no depe y SR ‘eigsta arb:trarfedad. De esta ma-
bito arra erse en la Revolucién de Mayo un si-

"que, sino la incidencia de un acontecimiento

importante +h N
ridica, [a ag: €. obrando sobre una sélida tradicion ju-

siglo XIx cua y transforma a los requerimientos del
[ punto dg Ha las peculiaridades del Estado naciente.
Centuria, cyg egada lo sitio hacia la mitad de nuestra

:_Cuando empieza i de la
geéneracion e Centefzario a declinar el fulgor

S i ey ,
ticas mg;iingndlf:as N0 reconocen las [ronteras Roh—

ados por [as ,f SN0 que tienen sus propios ar{xb-ttos,
Stperiores, []p ormas politicas, culturales o religiosas
tener en mir estudio de esta naturaleza debe pues
l‘Omano-can'a- el extenso mundo juridico de tradicion
: Onica

Orgaz. Algunas de estas obras, por su valor intrinseco
y su estrecha relacion con nuestro tema, resultan un
instrumento indispensable para guiarse en los primeros
pasos que necesariamente debe recorrer quien intente
realizar una tarea de magnitud, como es la de aborlar
el tema en cuestion.

A esta falencia cabe agregar la inexistencia de tra-
bajos generales sobre las ideas juridicas en el émb.ito
espafiol e hispanoamericano, desde una perspectiva
estrictamente historico-juridica. De tal manera, a la
complejidad propia del asunto se suma la dificultad
que implica la carencia de bibliografia onentadorat. Esm
es precisamente lo que deseo salvar con estas paginas,
dirigidas a los estudiantes, y que reproducen las lec-
ciones del aula, sin otra pretension. Parte de este es-
quema, en forma comprimida, fue uti[r'zad_o en las cla-
ses que dicté en el Instituto de Investigaciones de His-
toria del Derecho en 1976 durante el curso que, sobre

-
O, O
O este tema, tuve el honor de compartir con mis colegas

IE;‘ ideolGgicos, Pero Y buscar alli los grandes influjos
y amigos José M. Mariluz Urquijo y Abelardo Levagagi.

0 argenting praniom® €l Objeto de estas paginas € QN
2 amente dicho, esas ideas solo se V€~

T ——

ran acfu - . . . -
it . ar en nuegty . an Q(b La bibliografia indicada al final de cada capitulo am..
“ f’?ﬁ',tec‘alme”te nuestroos Sfiel..:) § los protagonistas : erde \,0 o plia en algunos casos los conocimientos; en otros, re-
. finoa' afrrmamos la juristas. Desde este punto O O [leja su atilizacién en la redaccion de estas paginas.

5 original; 3 1
la existenci, e‘q alidad del pensamiento args
Una tradicion juridica pro

Nire p

7 0SOfro .
las eag juridicsn e 3k ha escrito aun una histortd F
Ca'.do obras as, Solo algunas niginas lo han dedi-
R!Cardo generales g

218, como las de Ricardo Levene Y
0 as ardo ;
Que R Aprtaquin Becy e Ric g
las ig, align, » O ensayos, como el de = -

®as filosGficq 14y, en cambio, con relacion
en ¢l r c:,pohticas y sociales, Algunas tienen
A!eja ol'den fi[c,séf!_cas son estudios monogréf{cos‘ S!‘;
uan ng;o n, 00: cabe mencionar los trabajos 2.
Yy Ar¢ Orchia EStra;e Inge"!ieros, Coriolano Albert"t r
recOrduro + Noig E,a’ Diego F. Pro, Alberto Caf”"em
“Ordem, + En % LML a8
ICEer L;; gs Obras : relatlz)o a las ideas poht‘zf,;re-
Ontafpo * Olerrg, ]OSe' Manano de Vedia Y I‘g 13
de a5 ia’eg Nrigye e uis Romero, Salvador fh,a
S Socigleg e Gandia, Desde la perspect’,

estacan los estudios de

Ca!‘éctEr

;ull

También debo sefialar que en algunos casos se han an-
ticipado, de manera elemental, lc?s resultados de inves-
tigaciones propias. Dado el caracter de la obra, pres-
cindo de la mencién de fuentes documentales y de todo
aparato erudito.

Fn atencion al estado actual de la investigacion en
esta materia, me parece prematuro intenfar una armdé-
nica y completa sintesfs. Por eso he preferido encua-
drar dentro de cada época las principales manifesta-
ciones juridicas, destac_-ando a veces el tratamiento dc
alguna cuestion, o la figura de un jurista, o el desarrc-
Ilo de algunas ramas del Derecho, que puedan, por su
importancia 0 tipicidad, ayudar a una mejor caracteri-
sacién del respectivo periodo. No se extrafie, pues, el
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LAs EAS juribicas EN LA ARGENTINA

iz;ctor c:'ie la omisién de algunos nombres, cuestiones 0
imm(a)s.bzel Derecho, cuyo estudio completo hubiera sido
posible dada la falta de investigaciones parciales; €

inoportuno teniendo
3 CHEGH : emental
de este libro. enta la naturaleza el

Carituro I

LA REVOLUCION DE MAYO Y SUS
EFECTOS IDEOLOGICOS

EL LEGADO IDEOLOGICO Y EL MARCO HISTORICO.

1. La Revolucién de Mayo redobléd el vigor con que
la Ilustracién habia penetrado en el Rio de la Plata en
los afios anteriores. Sin embargo, se pecaria de parcial
de atender sblo a este movimiento. Si bien, esas ideas
eran las que aparecian con mas brillo, circulaban y
encontraban facil aceptacién, subyacia oculto un impor-
tante caudal ideolégico formado a través de una larga
tradicion.

A principios del siglo XIX se puede advertir el per-
sistente influjo de estos elementos: 1°) La escolastica.
desarrollada y adaptada por la escuela espafiola del X VI
v XVII, que los jesuitas habian ensefiado hasta su
éxpu]sic'm (1767); 2°) La ensefianza, métodos y doctri-
nas de los grandes juristas medievales y modernos,
tanto del derecho romano y canénico, como del derecho
espaiiol; 3°) La flexibilidad y novedad propia del de-
recho indiano, que habia abierto la natural estrechez
del derecho medieval.

A ello se habia ido sumando, paso a paso, introdu-
cido en Espafia y América por la Ilustracién diecioches-
ca, el racionalismo juridico, que habia elaborado un
Derecho de alta jerarquia intelectual. Precisamente so-
bre esta lenta y sélida construccién vino a actuar un
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8 Las meas JURIDICAS EN LA ARGENTINA s :
de la Revolucién—, el reconocimiento internacional y
brioso espiritu reformista acicateado por las novedades los problemas de organizacién interna dieron origen a
del siglo y dis 4, acicateado p ! Jegado afios muy convulsionados.
Puesto a cambiar aquel tan valioso

juridico por
exdtica, Fra
reforzadg por
Y POI' un des

una elaboracion nueva y en cierto e 4
el impetu arrollador de un racionahs.,ﬂ-l?l
la creencia ciega en el poder de 12 pess
Precio hacia la tradicion. 3. En este marco historico se desarrollaron las-ideas

Bl st Py - - 3
ambio : acion idicas que analizaremos en el Rio de la Plata. Se
bl | ala fue, en cierto modo, abrupto, con rel juridicas g £ oe

HoMBRES Y TENDENCIAS.

i Cuhacg):cz interior. Hicieron eclosion las ideas Yat lrr:a t%ﬁ’?&?ﬁiﬁ%ﬁgé ol;:ilgelsnaﬁlo s?;féd;nprl:g;?tﬁg

anterige _0r¢ t0do en el gltimo tercio de la centt === Eieo. Se fus: alaboand did
i I i0r, pero cop 4 > tiplicadord: antes que teorico. Se fue elaborando a medida que se
! i) que ta] ve, o tna fuerza y presion mu Pmo Mo~ planteaban los problemas, como respuesta perentoria a
| mentq histérico o S explicacion en el miS las nuevas situaciones creadas. De tal manera estaba
‘ I que se vivia, mucho mas cerca de la realidad, pero por eso mismo
b N resulta dificil hallarlo, unirlo, y 'darle un tratamiento
i ) " D metédico. En todo caso, se corre el riesgo de defor-
uno de opnmems lustros de| siglo X1X consti‘PY"r ; '\O\~C)O mE:iI'f.O, apaztgagiols de Ja palpl’tante meslicn.. gue lo

o derng Aus Momentqg mas aqitaaos 3¢ la historid m \0‘ ((\\ originé y celosamente lo guardé.

[ [ | por |5 Rex.?ojno- Tecuperados de| cimbronazo prO"ocarc, 66 GQ Aun cuando cualquiera de los .g_randes juristas d.e esa
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de tal modo que pudieran tener repercusién en el mun-
do de las ideas. Casi todos ellos eran atraidos por la
fuerza centripeta de la accién politica, urgida en obte-
ner y devorar a los mas aptos. Los absorbia no sélo
el tiempo, sino que también muchas veces la optica pc-
litica llegaba a superponerse sobre el sentido juridico,
propio de su formacion.

Pero el mundo juridico no estaba solamente inte-
grado por los letrados. A ellos deben sumarse, como
un aporte significativo, los graduados en Teologia, que
recibian no solo una formacién juridica basica por Ia
naturaleza esencial de aquella disciplina, sino también
por el estudio de los canones, que formaba_parte _de
su carrera universitaria. Es decir, que aun cuando no
conocieran, por los estudios cursados, el _ordenamiento
romano y el derecho real, habian a'dquir:dc? una for-
maci6n juridica que los habilitaba a 1nte1:vemf'. sin des-
medro alguno, en el campo del derecho. Es' mas, a veces
parecian gozar de un mayor poder creativo, fruto de
un sentido juridico, no aferrado a la estrechez de de-
terminado ordenamiento positivo. Los tedlogos y cano-

nistas estuvieron asi, junto a los juristas, en la tarea
as estuviero unt stas,

de encontrar las perentorias soluciones que esos afios
fueron exigiendo.

El papel sobresaliente que tuvo entonces la figura

_de Gregorio Funes | (1749-1829), el famoso dean cor-

dobés, constituye un ejemplo de lo que acabo de decir.
Una buena formacién en las humanidades, Teologia
Derecho, una larga experiencia_de vida, una mente_

despierta y abierta, fueron tal vez las razones que die-
con relieve a su figura en el campo del pensamiento.
Tan versado en cénones como en el derecho secular,
Funes agregaba a sus cqno:imientos un indudable po-
der creativo que le permitia tratar con acierto y hasta
originalidad los més palpitantes temas de esos dias: la_
Constitucion del Estado, el ejercicio del Patronato, los
estudios de jurisprudencia, las relaciones entre el Es-

]
h

/
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situacion de las provincias rioplatenses en trance de
emanciparse y formar un Estado independiente, nues-
tro pensamiento juridico debia ser, necesariamente, tan
creativo que corria el riesgo de confundirse con lo in-
organico, inestable y aun anarquico. Eran tantos los
asuntos que, a la luz revolucionaria, exigian cambios,
que no resultaba posible acertar a modificarlo todo,
sino tan solo atender, por partes, a los requerimientos
mas apremiantes.

Un orden, no necesariamente programado, obligé a
tener en cuenta, en primer lugar, dos actos politicos
significativos: el gobierno propio en 1810, y la eman-
cipacién, en 1816. En el primer caso, se destacan ya
en el Cabildo Abierto del 22 de mayo la exposicién
de Castelli y la intervencién de Paso, lacénicas pero
contundentes expresiones de las nuevas aspiraciones.
Ya mas perfilada, en los meses siguientes, se delineaba
una teoria politica del nuevo Estado, que recogia ele-
mentos renovadores —como la idea roussoniana en
Moreno y otros— ¥y tradicionales —como la doctrina
de la ruptura del pacto que incorporé las Indias a Cas-
tilla, en la pluma de Funes—.

La emancipacién fue también, a su turno, necesario
fundarla, para exponerla a las demas naciones. En ello
trabajé Paso en 1817, estableciendo que la gesta se
basaba en el derecho a la insurreccién, originado en
la usurpacién cometida por Espafia al ocupar las tie-
rras americanas y ejercer luego un gobierno despético
e ineficaz. Pero finalmente, el Manifiesto —aprobado
por el Congreso— se pronuncié por establecer la fun-
damentacién en la incomprensién del rey Fernando
VII, pese a los repetidos actos de fidelidad manifes-
tados a partir de 1810, sosteniendo que “nosotros pues
impelidos por los espafioles y su rey nos hemos consti-
tuido independientes”. Sin duda, hay rasgos originales
en este pensamiento politico-juridico, de pluma rapida
y nerviosa, que trabajaba con sentido pragmatico en
una verdadera teoria politica del nuevo Estado.
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9. Se creyeron solucionar los problemas fundamenta-
les que aquejaban al pais naciente por medio de una
Constitucién. La creencia en las bondades que, por si
sola, podia lograr un ordenamiento constitucional es-
tuvo tan difundida y arraigada en esta primera etapa
que asi se explica la cantidad de proyectos, sanciones
y reformas de la década en el orden nacional. Ella
supera con largueza, en intensidad y namero, a todos
los que después vendrian. Aunque muchos de esos es-
Euergoa? quedaron sélo en proyectos, emergié de este
movimiento una sélida base doctrinal y de opinién pi-
bl‘lca_ en el campo fiel derecho politico, que no se des-
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propio gobierno central en algunos momentos, fueron
caracteristicas negativas y contrapuestas al optimismo
que acompaifiaba la introduccién de teorias y modelos
exdticos. Dentro de este clima se fue gestando una re-
sistencia local hacia esa hegemonia centralista, radicada
en Buenos Aires, la capital.

El grupo dirigente centralista no pudo llevar a cabo
la integracion geografica y el ordenamiento publico in-
dispensable para dar base sélida al nuevo Estado. Los
acontecimientos del afio 1820 lo interrumpieron. Su
firme creencia en la eficacia de la Constitucién racio-
nal estaba bien expresada en un parrafo del manifiesto
emitido por el Congreso Constituyente al sancionar
la Constitucion de 1819. Decia entonces que no se
habia cuidado tanto en acomodar la Constitucién ‘‘al
clima, a la indole y a las costumbres de los pueblos,
en un estado donde siendo tan diversos estos elemen-
tos, era imposible encontrar el punto de su conformi-
dad”. Pero en cambio, si la habia acomodado a “los
principios generales de orden, de libertad y de justicia,
que siendo de todos los lugares, de todos los tiempos,
y no estando a merced de los acasos, debian hacerla
firme e invariable”.

Con otros hombres y alguna nueva orientacién este
proceso se repitié en la década del 20 con el grupo
rivadaviano, sobre todo a través de la Constitucion de
1826, pero también fracas6, aunque en este caso ya
el federalismo habia florecido, con notable vigor.

Muchos otros principios de la flamante teoria poli-
tica debieron recorrer un largo camino y vencer dificul-
tades hasta lograr arraigarse: la seguridad individual,
la libertad politica, la igualdad, entre otras. No basta-
ba, por cierto, decretar la igualdad de todos los habi-
tantes para destruir una sélida concepcion estamental
de la sociedad, ni proclamar la libertad de imprenta
para que adviniera un sistema de prensa libre, respon-
sable y limitado.
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Muchas de estas disposiciones tuvieron, en un pri-
mer momento, caracter fundamentalmente politico, en
el sentido que sirvieron de declaracién principista mas
que de efectiva e inmediata concrecién. Asi, la ley pro-
hibiendo la institucién de nuevos mayorazgos carecia
de repercusion en un pais donde aquellos raramente
habian existido, pero tenia una innegable connotacion
politica. Lo mismo ocurria con la aplicacion del prin-
cipio de la igualdad en el derecho privado, cuando ve-
mos que aun se mantenia en algunas ciudades —como
Cérdoba— el disenso matrimonial causado por la si-
tuacion social desigual de los futuros cényuges. Con un
realismo impresionante, Funes reconocia por entonces
esta situacion, al decir que la politica futura ‘“cometera
una gran falta aspirando a una perfecta igualdad. que

han excluido nuestros usos, nuestras costumbres y

nuestras preocupaciones’’
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situacién desde el angulo politico. Para éstos la rup-
tura con el pasado juridico era una consecuencia ne-
cesaria de la ruptura politica y una condicién para el
establecimiento de un nuevo orden nacional. Asi surgio
una corriente reformista que Funes justificaba al decir
que ‘las nuevas costumbres, los nuevos negocios, las

nuevas necesidades exigen nuevas leyes'.

Esta actitud de enfrentamiento con la legislacién
existente se fundaba en la creencia que aquella debia
ser examinada a la luz de la razén y que por encima
de los derechos nacionales, histéricamente formados,
existia un Derecho Natural fijo e inmutable, obtenido
mediante el estudio de la naturaleza deI- ho.mbre, al
cual debia subordinarse toda creacion le:gxs_latwa', des-
desandose o despreocupandose de Ia_s partlc_ulanda.des
locales. Reflejaba ello claramente la influencia del jus-

naturalismo dieciochesco.

La critica contra el viejo ordenamient? se efectuaba
tanto por su forma, como por su conter'ua'o y su auto-
ridad. En cuanto a lo primero, se sostenia que el.orden
legislativo vigente carecia de los atributos propios _de
un sistema de leyes metodicas, claras y precisas, racio-
aalmente dispuestas. En cuanto a su contenido, la exis-
cia de muchos preceptos contrarios a los r}uevos
principios de igualdad y libertad era causa suficiente
para su descrédito. Se alegaba, ademas, que esas leyes
habian sido sancionadas por monarcas ab§olut05. lo que
si bien significaba un grave desconocimiento histérico
tenia —y esto es lo que interesa subrayar— una fuerza
dialéctica mucho mayor que el propio error que envol-
via. Sélo era aceptable, en fin, para tales criticos, aque-
lla parte de la legislacién que estaba en conformidad
con el Derecho Natural dieciochesco.

ten

Los mas duros impugnadores llegaban a postular la
destruccion de toda o casi toda la antigua legislacion
y la elaboracion, en su reemplazo, de otra fundada en
las nuevas bases juridicas. Cierta dosis de ingenuidad,
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unida a la vision iluminista de los problemas de la so-
C'Fdad- llegé a suponer que tales cambios radicales po-
dian llf:varse a cabo con relativa facilidad y ademas
p}'oducnriar} efectos inmediatos y saludables sobre la so-
fledad. Aiin cuando esta postura no se generalizo ni
I:(!)nn]:oco s¢ extendio en el tiempo, fue propia de un
plo leont}?alli':qal de la Revolucién. Un elocuente ¢jem”
iy I:(r)nos en el siguiente texto contenido en 1‘;“
“Las lo proyecto _constitucional rioplatense de _13 ’

ves de Indias dadas a las Colonias en tiemp©
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rico y méas cercano a la vida forense, apreciaban la con-
tinuidad del orden legislativo. Entre ellos, cabe desta-
car a Manuel Antonio de Castro, quien fue el primero
en formular criticas a las innovaciones que, en materia
de administracién de justicia, se efectuaron en los pri-
meros afios de la Revolucion.

Finalmente, en esta materia, se impuso un criterio
ecléctico, consagrado en el Reglamento Provisorio de
1817: la antigua legislacién castellana-indiana continua-
ba en vigor en cuanto no hubiera sido modificada por
las leyes patrias, y no estuviera en oposicién directa o
indirectamente a los principios de la libertad civil o a
la independencia del pais.

EL IMPERIO DE LA LEY

13. Una de las caracteristicas que, desde el principio,
definié al nuevo orden juridico fue la significacién ad-
quirida por la ley. El papel predominante de la ley es,
sin duda, un antiguo rasgo del derecho de tradicion
romana e igualmente lo era en el derecho indiano. En
el siglo XVIII la privilegiada situacién de la ley se
acentu6, entre otros factores, porque la misma, ema-
nada del monarca, debia ser respetuosamente aceptada
y obedecida por los siibditos. Este mismo concepto ah-
soluto de la ley se ve brillar desde los dias iniciales de
Ja Revolucién, aunque se habia producido un impor-
tante cambio teérico en la autoridad de donde aque-
lla emanaba, al pasar la soberania del rey al pueblo.
que la ejercia por medio de sus representantes.

La fuerza de la ley, cierta y clara, se oponia a toda
otra fuente de derecho, mas imprecisa y dificil de ave-
riguar, como la costumbre; la fuerza de la ley, producto
de la voluntad de la mayoria, se oponia al mandato del
rey absoluto; la fuerza de la ley, entendido como el
resultado de un proceso reflexivo y abierto, se oponia
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a la arbitrariedad del gobernante o del magistrado En

f:ln, tel acatamigntc? a la ley se proclamaba enfatica-
mente como principio basico del nuevo orden. Era el
imperio o omnipotencia de la ley.

3 Ya decia Moreno en 1810: *
€zca respetuosamente a Jog
. m
E_TISFradO obedezca ciegamente
iltimo punto de perfeccién de 4
El Estatuto de 1815 prescribi
E:stado debe primerg sumisio

Que el ciudadano ob--
agistrados; que el ma-
a las leyes; éste es el
na legislacién sabia...".
a: "Todo hombre en el
n completa a la Ley, ha-
ibe y huyendo el mal que

primeros ciudadangg” Ia o Ministros de la Ley, v
blecia, a su vez: **
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Capituro 1I

POGEQO_Y_ CRITICA DEL RACIONALISMOQ.

14. La década que se inicia en 1820 ofrece rasgos
que la distinguen de la anterior. En primer lugar, por
la ruptura de la unidad politica de las provincias rio-
_platenses. Abatida y disuelta la autoridad nacional
—el Congreso y el Directorio—, cada una de las pro-
vincias reasumi6 en plenitud el ejercicio del gobierno
interno y externo. De inmediato, y durante todo aquel
decenio, se hicieron diversos intentos para restablecer
la_unidad perdida, Solo parcialmente fructificaron,

Asimismo en esta década el panorama ideolégico, aun
cuando fuertemente influenciado por el decenio pre-
cedente, ofrece caracteristicas propias. Mientras por
una parte se asiste a un vigoroso recrudecimiento de
las lineas de pensamiento vinculadas a la ilustracién

" racionalista, 'por otra parte se percibe una reaccién
que pone en tela de juicio el nuevo ideario que se ve-
nia desarrollando desde el comienzo de la Revolucién.
Aungque esta lucha ideolégica se extendis a varias pro-
vincias, el polo de atraccién estaba en Buenos Aires.

No son ajenos a esta profunda diferencia ideolégica
los grupos politicos —unitarios y federales— que se
disputan el poder, ni las figuras claves de Bernardino
Rivadavia y Juan Manuel de Rosas. Rivadavia se
constituyé en los primeros afios en el eje de un impor-
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tante movimiento de ideas ilustradas que aplicé en la
provincia de Buenos Aires el nuevo modelo de organi-
‘Ea;;g: ancf:x‘;ﬁ;l_dlo luego’eyftenderlo a toda la Nacién.
it a' ot 10, en los dltimos afios de la década sur-

provechando el fracagg politico de los unitarios

y la reaccion provocada
o R por ]a ili
ma de la ilustracin racionalista S oG 0 peime

s LAs princip
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estudios. En aquella provincia, durante el trienio 1821-
1824, se hizo notar particularmente en la acciéon de go-
bierno a través de la promocién de la educacién, la_in-
quietud por el progreso material y econéml_z__co; la_organi-
zacion del Estadoy el aparato adminis_tra:g;\r_q_sobre bases
racionales; la ingerencia de la potestad civil en los asun-
tos de la Iglesia; y en fin, la pretension de una reforma
general de la legislacion. Aunque en gran parte este am-
bicioso programa no pudo llevarse a cabo, lo cierto ;s
que dejé una impronta indeleble, que dur.ante mucho
tiempo fue tema que sacaron a relucir los sn:npf'mzantes
vy los adversarios de aquel gobierno para su elogio o cen-

.sura._

orosa corriente de _pensamiento,-derivada

de la Ilustracion, conocida como Ideologia a secas; o fi-
losofia de la Ideologia, vino.a sumarse al caudal de ague-

llos dias! La Ideologia gravit entre nosotros_durante
; décadas —entre 1819 y 1042
mas de dos ste decep}?’_—”.

16. Una vig

de un movimiento filoséfico desarrollad? en
Frgﬁcti;at:]?f?nes del siglo XVIIL y durante laj dc;és daz:a-
das iniciales del XIX. Bajo la inspiracion ]e _dste an
Condillac (1715-1780), la _g:scue]a partia de la idea que
da actividad mental derivaba.de las sensaciones (sen-
o ). Ello significaba un enfrentamiento con la tra-
51_13.].151110 olastica y con las arraigadas creencias religio-
(:l‘lc-lc—’r—l—e—sc—sﬁf cligroso acercamiento al materialismo. Sus
= I'Jozfles rspresentantes fueron Pedro Cabanis (1757-
Inglélgl)Py Antonio Destutt de Tracy (1781-1864).
e difundié a través de la ensefianza
Sy n:))?:sfcr)?esé :S]uan Criséstomo Lafinur, Juan Ma-
b pr‘ndez de Agiiero y Diego Alcorta. Este ulti-
nuelfuf;e;r:sen prolongo, hasta 1842, su difusién desde la
mo

stedra, aun cuando ya hacia 1830 se habia desvane-
c?cie erlarfervor suscitado en un primer momento, que ha-
cidao
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18. Junto a estas tendencias, hijas dilectas de la Ilus-
traciéon, vemos aparecer también a otras expresiones mas
frescas. 'Una de las mas significativas es la que repre-

senta el Curso de Politica Constitucional de Benjamin

Constant (1767-1830).

Sus doctrinas eran la expresién mas equilibrada del
liberalismo individualista en boga y tendian tanto a
apartarse del libertinaje como del autoritarismo. Des-
pués de las graves convulsiones europeas (§ 2), el
pensamiento de Constant buscaba afirmar el orden y
la libertad.

Quienes encontraban cierta semejanza entre los he-
hos histéricos que habian servido de punto de partida
al pensador francés y las circunstancias que vivia el pais,
recibieron esta obra como el modelo mas apetecido en
la aplicacién del nuevo orden politico-juridico.

El pensamiento de Constant influy6 en el Rio de la
Plata durante largo tiempo, pero en este momento llegé
para gravitar sobre la generacién de los ilustrados por-
tefios, incluso Rivadavia, atin cuando en algunas de sus
paginas habia adoptado una actitud critica con respecto
a Rousseau y al propio Bentham,

C6MO SE REFLEJAN ESTAS IDEAS

19. Las nuevas ideas se reflejaron, con variada inten-
sidad, en la accién de gobierno, en la creacién legisla-
tiva, en la administracién de justicia, en la ensefianza del
derecho y en la incipiente literatura juridica; De manera
especial es interesante advertir cémo gravitaron estas
ideas en el campo del derecho constitucional, tanto en el
orden nacional —con la Constitucién de 1826— como en
las provincias. En estas dltimas la concepcién ilustrada
estuvo en algunos casos, matizada, en otros sustituida
por lineas ideol6gicas que apreciaban mejor las raices ver-
naculas y la propia realidad.
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movi?::g:t?s mjur]ilstas.de significacién acompafiaron este

1 réqi » mucho mas alla de una relacién estrecha con

1e fleglmen. ’pohtlco de turno, En Buenos Aires, foco de

é?iteuiit:;igﬁ;; i dogd_e_ eschialmente se encontraba la

to de vast (¢ 2clo la impronta de este movimien-
Sta repercusién en e campo del derecho.

20. E -
la admi:islfi‘;%%: 'ge‘m"“.c‘_-‘lll_les;islativa y de reforma de
nuel An?&xﬁzg_ég_lu§£l%1a se destaco la figura de Ma-
alcanzado nof —oit0, nacido en Salta, que ya habia
: otoriedad en la‘década anterior (§§6 y 12).
por el desenfreng ; fpfac.tlco no se habia dejado llevar
de innovacisn qy elormista y supo dosificar el grado
tracién de )'usgc-e convenia dar a |5 antigua adminis-
Tribunal de ] e gy cargo de Presidente del
usticia de B]uenos Aires. También fue im-
de esta la, " AFE}demia de Jurisprudencia.
el Prontyario de Pra oor Judicia] y docente dejé escrito
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bajo el titulo Principios de derecho civil. Aunque el
magisterio de Somellera se prolongé durante toda la
década, formando devotos discipulos que siguieron su
doctrina, al decaer afios después el fervor benthamiano,
su orientacién docente fue objeto de criticas.

La catedra de Derecho Natural y de Gentes estuvo a
cargo de Antonio Saenz, el fundador y rector de ia
Universidad, desde 1822 hasta su muerte en 1825.
También ¢l dejé escritas sus lecciones de clase, aunque
no alcanzé a publicarlas, La sola denoglinacic‘)n de la
disciplina sugiere el sentido juSnatur.allsta:t que tenia,
constituyendo una novedad en el ambito rioplatense.

Aunque matizaba algunos juicios,_ er}ervaba otros y
sustentaba opiniones propias, el bagaje mt.e]ectual de la
obra de Saenz —si nos atenemos a sus c.1tas— se apo-
yaba en la doctrina de los antiguos Grocio y Pt}fendorf
y en los mas modernos Wolf, Vatt‘el o Heinecio. P‘ero
no siempre la cita indicaba acatamiento a la doctn_na.
Con frecuencia recurria a ella para sustentar un crite-
rio contrario. A veces, la critica era severa, cOmo cuan-
do se ocupaba de Hobbes. Aungque xpencTonaba hechos
de la historia espaiiola, era total su silencio spbre la es-
cuela del XVI. En suma, estas lecciones rf:ﬂe]an la gra-
n, en este caso moderada, que ejercian las nuevas

vitacié bajo la luz de la Ilustracién.

corrientes que penetraron

22. Particularmente interesante es .la actividzind que
desarrollé durante este decenio un ex-juez francés, Gu~
ret Bellemare, que llegd a Buenos Aires en 1822, De
inmediato se incorporé al movimiento c!e reforma l'egls—
lativa auspiciado por el grupo rivadaviano ly su fl.gura
se revistio de cierta aureola, dada més‘ por su naciona-
lidad que por sus antecedentes. Radicado en Buenos
Aires dedico sus trabajos especialmente a la legisla-
cién

1829 publicé una importante obra Plan general de orga-

yala organizacion judicial en materia criminal/En

— e —— -
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T;Eralesd Y extensas. Las que to-
s individyg ; as con-
aque . S seran unas

asq otli&chEStan de ta] modo eslabonadas

ue t

odas pargegr 40 el resorte en grande
_Se apetecia un
Cisas, que pn

to deben ser la
quen inmedjatg
Secuencias de
as unaS Con I
S€ siente en ¢

S mas ge
Mente 5

€squemg
O neceg;j

de poca e-
: § Normas, claras y pr
. tanto de gy; Esitasen j

1a a] ;

§ Nter T s irviesen
dicia: urista ¢ Pretacion y que sirvl
ITgir sus ace

iones y, 0 al ciudadano comiin para
jese.Se crific onocer sus de ligacio-
e rechos y oblig

la multityg de 1o - N Vigor el Viejo ordenamiento, por

el estx]o' ampylogg v, Cuerpog que lo constituian, por
Caractenzaba asta I'azonado 0 patemal que ]9

jticiabs or g : =
S€ enjuiciahy, cas; Conu Iengua]e arcaico, Pero también
que —seggn un ESCritmayor vigor, a og jurisconsultos
%= con sys “difusos comentos
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mas que para aclarar la ley, han servido para oscure-
cerla y confundirla, y para introducir en el E_m'-.o la qui-
jotesca caballeria, y la mas eminente tonteria™.

Terminaba diciendo este escritor: _"'Llegue'g;_leos deé
venturoso dia en que tenien'_:lc_) la nacién unec;:bl 35 L
leyes claras y sencillas, se disipen las mnuxln Zino A
das, terminen los pleitos, y se establezca e re e I8
paz' firmado por el imperio de la ley que sera lans

dio agradable de todos los homb‘res sin n
s los inmensos y tenebrosos folios donde se bu?,_
sy, i O;s veces no se encuentra la verdad, o mas
s lashnlll con qué eludir la ley y adelantar el mer-
sy E} 5 Leyes pocas y claras. Entonces. rec_nblu:-.a
cadofgriaocrl?g}na y acomodable la jurisprudencia civil”.
una

Obsérvese que todo este razonamient]o sel dejarrc;](l)zi
desde una perspectiva excluyentemente egs : :;1; )](3 gsde
; epcién entonces dominante (b., - Des
P c!e Ialcor]l: critica y la nueva formulacién parecian
e nvenientes y esto es precisamente lo que se
S calurosamente en ese momento. Pero es.ta
aCE:ptefba‘‘tanestaba desprovista de otros elementos o in-
o Ve sustituibles en la vida del Derecho yen la
geepnes de un orden juridico integral. Asi es que
i E:n el ordenamiento existente los signos
Zntes q,l-lga;ef]uz poseia, se consideraba sélo, externa-

e vitali

t O una CO]

i IRICA.
LA CREACION JURIDICA EMPIRIC

or un lado, nos ofrece el

24. Si la década d:c]m%g;xri)én racional del derecho y

pEe L;ng la vida del Derecho nos enfrenta

de la ley, por z - i desbordaba aquellos presupuestos. __

con una realida guon instituciones que, buenas o ma- |

Asi es c‘.’)mo surgi:do en el orden juridico de la 'época,

Las, SUbr:jegoﬁn:nfuncién que los mas refinados instru-
atenaien

predomini
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ica juridica superior no alcanzaban
?,dos’_ Instituciones mas tipicas de esta ver-
‘on juridica empirica fueron el naciente
as Relaciones Exteriores, destinado a tener

a cumplir. [a
dadera creac
Eﬂcargo de ]

una larqa e ;
' 92 ¢ Importante trayectoria; y las facultades ex-

traordin

des instftllrllc?iZn)z:Iila dsuma del poder publico, modalida-

en esta década Zadas dentro del régimen provincial ya
Ninguﬂa de ¢

Cién pj ley or llas estaban establecidas en Constitu-~

fundament, (?oa Izn:_a alguna. Tampoco tenian un solido
afios de Vigenc'c rinal, Nadie intents, en sus largos
basicog y mOdaIl‘:l' fecoger y sistematizar sus principios
a través de |5 ; a(,ies_' Se desarrollaron ambas mas bien

casuistica y a contrapelo de la teoria PO-

litica A
\ quella casuicfi €
en docUment uistica eg muy rica y esta desgranada
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gleses y norteamericanos y con dureza condené a los
filosofos de la Ilustraciéon. Ello lo llevé a una critica de
la obra revolucionaria, en cuanto pretendia seguir mo-
delos exéticos. Por el contrario, hizo una apreciacién
de los valores e instituciones tradicionales. Considera-
ba la necesidad de profundizar la educacién, difundir
las buenas costumbres, afirmar las virtudes y el carac-
ter nacionales, Aunque su prédica fue especialmente
dirigida contra Rivadavia en los tensos dias de la re-
forma eclesiastica bonaerense, en 1822, tuvo una reper-
cusién y alcance mayor, acaso porque ya _empezal?a a
manifestarse una tenue linea de pensamiento coinci-
dente en el fondo con las ideas que el singular fraile,
con estilo chispeante y desenfadado, desp'arramaba a
través de sus numerosos y pintorescos periodicos.

Representaba Castafieda un punto de vista tan dife-
rente a los entonces conocidos, que bien vale conocer

: 0s ofici ; e
gis]ativo& eSCr'tOflCIa]e-S' leyes particulares, debates le-~ algunas de sus expresiones. Ya en 1815 habia dicho
o itos Periodisticos, etc, que “‘algunos patriotas libran toda la e5peranlza dle nues-
Creacion iyyprd; 1 elentes reglamentos legales que

/ uri ‘. . rma en los exc
en la vig, misrila glceli e e Rt msertalda 0(0 0(0 5 hr;fode hacer algtin dia, como si las mayores leyes
Jéfda docﬁinariamee @ Institucién y no aparecia refle~ CS\'Q O’b :e iesen el mas minimo influjo en los animos que no
o, nj tap, Siquierante €n un enjundioso escrito O est_u— N @) U:;n i preparados y dispuestos por medio
ﬁes Menores, Pogs een las tesis doctorales o disertacio” Zi una educacion a la constitucién o forma de gobierno
@ %ba ser incompopaqn . Pi0e; @ mi juicio, que AU que se intente prefijarles”. Agregaba que la buena le-

0 i
€ esta dgcq J;p °rada al mundo de las ideas juridicas
as Slguienteg énr} oude tuvo su punto de partida. >

45 que alcanzé su culminacion.

LA oot
CRIT]C = R
A IDE’OLOGICA DE C-‘\STAI.\]EDA
Fr

G ente g]
Yor part al caudy] ; . )
5 e ]d ; ma
h.lspénic POT obrag eolégico, formado en St

% Que haly Y utores ajenos al mundo cultural
- " Conquistado el medio intelectt?
Pensamje,, . “Cligiosq on algunas escasas figuras 3-’:3
rancj radicin.., JU& asumieron la defensa
nu:]c]i"l_lSCO de pal?:nacl. La principal de todas, fue Fray
en Contpy de iaaStaﬁeda (1776~1832). Se pF0~

opia de autores franceses, 1%”

precursores en la educacién que
de familia, los maestros y los sacer-
habia pues que empezar educando.
ca para que fuera firme, estable y
lcarse desde la cuna, para que se
o de los hombres que debian

gislacién tenia sus
brindan los padres
dotes. Para legislar !
La constitucién politi
observada, debia inculcar:
convirtiese en algo propi
cumplirla.

Se quejaba a
de ese espiritu €
afios anteriores a @
no, con olvido de

margamente, pero de modo ingenioso,
xtranjerizante que habia llevado en 1.05
dmitir complacidamente todo lo aje-
la propia tradicién. Asi deciE{ que
de la década anterior —escribia en

i ‘
?gggtros“gr?h:::: de fomentarlo todo lo han destruido
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p : res,
porque no estd como en Francia, en Lond
en Norte-América, nj en Flandes. Todos. ..

estan mi-

isan: idan
rando a otra parte menos al suelo donde pisan; olvid

Sus cosas
sin las up

Atacab
aceptados
social, (]
Principio,
Producido

un nifip que ha

sin hacer
Pildora [e

Véase,
Su g

Cerada cr
€N esos afigg

Sociedad,
a“

Aoc.los estos filosofos
admiten |, esc

_ : se
PIopias, y codician las ajenas paca qu?.dar
as, y las otras como el perro de la fabula .

a los mas solemnes conceptos difundidos tz
el de la soberania popular y el pace]
aramente se pronunciaba en contra df’ i s
considerandolo como causa de los desordenes
s. Decia: . o pueblo en mi concepto €
comido cuanto le han dado en diez anolsz;
asco, porque al tiempo que le Em]?_ocaban
decian que era una papa muy rica .

» Como

P% i = 1'0
por ltimo, esta satira, en Ia que caian baj

itica varios de ]og principios introducnd(l)s
* €Omo las teorias acerca del origen d'e'n'
Pacto social, Ja igualdad y la Educacmnc;
del siglo diez y nueve como

el

- i6n, S€
echap fitura, y reniegan de toda revelacion, o
Tticne - 02dar por egqg trigales de Dios en materias P
ticas y congiq

avestruceg

. 10N,
; » O peor mj ces sin um
Sin Socieds a: | veces que avestru

-‘ESDUés ]0

Volunta

2 los nifipg tigase, por
no asti ’
no esty S se les ¢ g
nt
O que lpg
vy a
hi Padres h

ala edye.-JUe estos no les rompan

1
L T Ue 0s nos
o & igualeg” que la naturaleza a tod

-SSPUEs los pintan con deseos de iuntarfv‘:
° Pintan recogiendo votos para averigta@r =
general, hage, que habiéndose juntado to o

results 1a soberania, y la obligac li
)

i
o S i o
amas. . .; results también la que

}e,to a sus padres mas que por d-ég;,
SACI6N; pero cuando ya son grandzglc 2
agan alianza y pa;:;ocabeza
On que |eg han dado; resullt‘(’tnta;ﬂ;:
gob.ierﬂos cgenera] el espiritu de rebelio!

: ir
MO camisas, y el perseg hizo

3 unoS *
efan primero a los hombres como UNO3 S\
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Capituro I1I

l ' APARICION DEL ROMANTICISMO Y DEL
HISTORICISMO JURIDICO

-
4

| . EL CUuADRO HISTORICO

V
OQ) 26. Hacia 1930 se gesta, aproximadamente, un im-

? . \’0 portante cambio ideolégico, que produjo una lenta pe-
' 6\0 . C)O ro firme separacién de las concepciones que hasta en- _

N ‘QQ\ tonces se podian considerar predominantes. Este cam-

) 66 b@ bio se registro tanto en Europa como en nuestro pais.

b O(b O(b En el Viejo Mundo, desde 1815 se habia producido

" xQ 0(0 una reaccién contra los programas revolucionarios y

! \\O 06 también contra las doctrinas que habian preparado o

DS apoyado esa accién. Asi, el racionalismo, el iluminismo

y la Ideologia cayeron bajo la picota demoledora de
las nuevas ideas.

Entre nosotros, a su vez, ademas de _Ia_gravitacic'm
indudable que ejercieron los nuevos movimientos de la
cultura europea, también se_desarrollo una corriente
propia que, COmo Veremos, hizo una apreciacién de la
| experiencia vivida. Por otra parte, también S“i_pro.du-
‘ jeron importantes var:antf—:s en el cu_adro politico ins-
| titucional. Todo ello explica el cambio operado.

Las nuevas corrientes iban a ejercer un prolongado
J dominio, aunque no significaron un total desplazamien-
to de las concepciones anteriores ni impidieron la per-
sistencia de rasgos provenientes de ellas, que incluso
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se incorporaron definitivamente al nuevo pensamiento
juridico.

27. La nueva situacion politico-institucional arranca
ge la revolucién unitaria del 10 de diciembre de 1828.
I hechq, pese a ser local, tuvo proyeccién nacional y
fue‘ considerado por los contemporaneos como el acon-
0?;2::‘;: SztErminante de lzi nueva direccion politica
ot unitaxfantle muchos_ afios, El fracaso del movi-
e dlo, a posterior eleccion de Rosas como
e L Buenos Aires y la destruccion de la
coa_l‘fﬂc’“ unitaria del interior, llevé a una organizacién
politica 'fundada en la precaria estructura confederal
?Sta_bleﬂda por el Pacto de 1831 y en las embrionarias
instituciones de trece provincias,

Paﬁ?:adzrsll;l;igédén del Estado Nacional se afianzé a

gobernador d Eon . Seg_unda eleccién de Rosas como

poder piblic & puenos Aires, ésta vez con la suma del

toridad | 0. Pues junto con el incremento de su au-
ad local,

se fueron acrecentando sus atribuciones

constityj .

bty po;ie €0 una magistratura nacional que contri~
rosamente a | i v

mar upa ograr la unién nacional y a for-

. rica ex;-Jeri.encia gubernativa, que supo recoger
rrollo se hizZnSt:l{glén de 1853, La formaci6n y desa-
logico ¥ tambsi_nSl ¢ dentro del nuevo contexto ideo-
recis. \Un conijy é en determinado momento, la favo-
durante egty )él:)O de factores contribuyé pues a que
la creacign iuria-ca alcef“_zafa SuU momento culminante
las influenciag icll:gl'en-lplnca (§ 24). El marco politico,
va mentalig ogicas (§§ 28-30) y en fin, la nue-

ad socj
Particularmente cel (§31) establecieron un clima
grato a gy desenvolvimiento.

ROMANTICISMO E HISTORICISMO JURIDICO 51

LAs LINEAS IDEOLOGICAS.’

28. Admitido que tanto el pensamiento tradicional,

como el jusnaturalismo, el racionalismo ilustrado, y
mas recientemente el utilitarismo y el liberalismo, ‘man-

tuvieron parcialmente su influencia, tanto por incorpo- |

rarse algunas de sus ideas a las nuevas concepciones
como por el poder aglutinante que atin tenian algunos
de sus puntos de vista, es conveniente dedicar aten-
cién a las nuevas lineas de pensamiento.

En primer lugar, el romanticismo. Surgido a fines! -

del siglo XVIII, se desarrollé vigorosamente en Ale-
mania y Francia, impregnando con una nueva actitud
la sociedad, la politica, el arte, la literatura, la historia '
y el derecho. Extendi6 su influencia al resto del con-
tinente europeo y a Ameérica durante una parte con-
siderable del siglo y algunos de sus rasgos quedaron

desde entonces indelebles en el pensamiento occidental.) |

El romanticismo constituyé una reaccién profunda
contra los frenos impuestos por la razén; Por oposicién
a lo racional, lo absoluto y lo universal, destacé lo irra-
cional, lo espontaneo y lo particular. Las concepciones
iluministas sobre el Estado, la historia y la codificacién
fueron seriamente controvertidas.

29. El historicismo juridico, incubado en Alemania pe-

ro que tuvo también tempranas manifestaciones en otros |

paises, se nutrié de esos ingredientes y fue en el campo

del derecho la expresiéon de aquel movimiento. En suma, |

reacion6 contra el racionalismo codificador y contra la
creencia de un derecho justo para todos los tiempos vy
paises, impuesto por un orden legislativo estatal, Su ma-
ximo expositor fue Federico Carlos de Savigny (1779-
1861), quien expuso su programa a raiz de la célebre
polémica con Antonio F. Thibaut, en 1814, acerca de la
codificacién alemana, que éste tltimo proponia con el
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objeto de contribuir a la unidad politica y legislativa
del pais.

Savigny sostuvo entonces que “el derecho se crea pri-
mero por las costumbres y las creencias populares, y
luego por la jurisprudencia; iempre, por tanto, en virtud
de una fuerza interior, y tacitamente activa; jamas en
virtud del arbitrio de ningiin legislador. Agregaba que

“el derecho vive al igual que la lengua en la conciencia
popular”. /[

No era pues comprensible que el Estado pudiera fi-
jar ese Derecho ni tampoco que el mismo se supeditara
al ]_:)’erecho racional”. Un cédigo en ese momento sélo
serviria —segun Savigny— para congelar la legislacion
distrayendo al jurista de la verdadera fuente de dondé
manaba el Derecho. En cambio, 1o que debia proponder-
se era al desarrollo de la ciencia juridica para conocer

1 -
)l;uz balg?rar ese Derecho que estaba en el espiritu del

El ataque de Savigny se dirigia contra el racionalis-
mo practico del legislador ilustrado, pero no contra el
método que habia adoptado la antigua escuela del der:-
cho natural. Precisamente, este mismo método fue el qu
adopté Savigny para estudiar el derecho romano cocil .
t;fuyendo con el mismo un sistema racional como' hi S
ricamente no lo habia sido. Como biep se ila dicho lS:;

avigny se esparcié por
al escaso poder de pro-
¢bi6 resignarse a ser co-
guas mas difundidas, co-

i s Ca' '
yeccion de |5 lenguapzr:mc:lenbld(;
av

nocido a trays
es de ayg
O1es y len

¢

&
N
)
(bb ,06
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mo la francesa. Asi resulta significativa para nosotros
la figura del profesor francés Eugenio Lerminier. Pero
la difusion de aquel programa a través de otros autores
y en lenguas distintas a la alemana impidié casi siempre
el conocimiento fiel y completo de la doctrina de Savig-
ny, y de la misma situacién histérica que lo habia origi-
nado. '

En general, la recepcién de este pensamiento se hizo
de manera parcial., Asi en los paises de arraigada tradi-
cién catélica se rechazé el relativismo que suponia la ne-
gacién de todo fundamento racional, combinandoselo con
principios del jusnaturalismo./También debié compartir
el campo intelectual con puntos de vista provenientes de
otras corrientes anteriores. En suma, el historicismo, aun
sin desplazar a otras lineas del pensamiento, vino a apor-
tar su novedoso contenido al vasto caudal ideolégico,
alcanzando a través de algunos de sus frutos una larga
vigencia, que se extendié mucho mas alla de la vida del
fundador de la Escuela.,

30. Dentro de las novedades de la época, cabe anotar
al eclecticismo [ilosofico. Como reaccién contra el sensua-
lismo (§ 16) y el enciclopedismo, empez6 a cob'rar qur_
za, en Francia, un movimiento filosofico de raiz espiri-
tualista —llamado _eclecticismo— que pretendia armo-
nizar los diversos sistemas ﬁloséfic.os, desd? los griegos
hasta los idealistas alemanes, reuniendo bajo el criterio
del sentido comin, lo verdadero de‘cada uno'de ellos.
Sy fundador y principal figura.fue V"xc.:tor Cousin (1792-
1867) y dominé la vida filosofica oficial francesa duran-
te cerca de medio siglo.

Tuvo también una vasta difusién f}lera de Francia y
encontré clima propicio en Buenos Aires, no s6lo en la
década del treinta, sino dur.antf mucho tiempo més, co-
mo lo veremos. Su aporte sirvié para r_nat1zar el pensa-
miento tradicional y las creencias re‘hgtosas con 1;}5 ex-

: 4 de la filosofia, Pero también fue
presiones mas modernas de
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el anunciador de una nueva época, durante la cual el ¢ cionalista, que la consideraba base insustituible de la per-
eclecticismo ganaria otros campos del pensamiento, fue- feccién social y a la vez terapéutica infalible para curar
ra de la filosofia (§§ 49 y 62). los males que aquejaban al pais. Frente a ello, empeza-

ron a abrirse camino nuevas opiniones que, sin rent_m_ciar
a la idea constitucional como meta final, subrayaban Ja

SINTOMAS DE UNA NUEVA MENTALIDAD. importancia que tenian las costumbres y las particulari-
31. E i dades locales en la elaboracién del cédigo politico, Algu-
ad el gtef;;?: Sfilnjilé:;tde la dé:cfada' del veinte y la mi- nos hacian hincapié en la x_1e‘cesidad de ‘;')repétar el pais
vigorosa corriente de opinion, casi anonime. s o por fia ese momento, shn precipiias. s sasciey, Came o8 s
de detectar en Ias S périodistic:;nma' que se pue- bldo: estal ;1;?5 : acttéuor ]Zr gos afios, hasta su’cgida en
cardcter espontaneo. Esta corrie t I SUES. con : Rartiy de_ ave:;l_ P E(’:O nstitu::ién Nacianal, Ula
grandes lineas, con 'las nuevas 1ic?eaes c:rl:;:;;d?; st;i elaffr?t’o}:aalf?:;ag: erlldla8r3;?2poyéndolo, que ‘no con.siste,
_el ron_l_anticismo y el historicismo, ‘aunque carecia pde : el constituir el pais en darle una constitucién escrita; es
un origen programitico, y respondia mas que nada \~  preciso que la constitucion surja de suyo de la perfecta
a los resultados de los hechos —especialmente politi- ( \}Q) paz y solida organizaciéon del pais en todos respectos’’.
cos— ocurridos en el pais en las gltimas dos décadas. g > ‘
v I'I;‘:Sp E:;::ggg:ade estadcor:i.ente_—insist?, espontanea O\O\ C)O 33. La reforma legis]a_tiva. a su vez, preconi-z?da des:~
de las teorias a]:lrsn.:a—ctp e Sllr.lteﬁzarse asi: 1°) Critica N7, (Q\ de tiempo atras, como vimos, fue tema qtglgoagljlstgsla opi-
concepciones qrand; 23 0 1nap “5313_’135 y aba‘ﬂdOl:lO de las 66 (%) nién publica portefia durante el lustro 1 tl .]espe_
Acentuad o o imposibles Ce rer:}hzar;, 2°) > > cialmente en lo referente al derechg nj:ercann yala ad-
o t!.ta a aprec-lacmn del valor de la experiencia, sin Q)O (00 ministracion de justicia:;Este movimiento reformista se
dadesc'{ :1:;1;' cf)cc:.'r ma;:to el iallemlento rzfcxonal: 3?) Necesi- ‘\O\' %O detuvo a partir de 1835. No. es que se hubieran abando...
dadero carécteryna:?:rf;?- 25) oppmplo'- d Flolsar e i @ N nado_los postulados r?fo.r'm:staS. e tamlpo:io ?ue. e .h_I”
novaciones precipitadas y ace ::‘t%nmg“ font‘a 135_ in- ciera una nueva apreciacién de la vapti eada legislacion
o e o Fmeainy e sl Ko gie o it sl o e i
i m ’ L :
f82 msmu‘:iofl es; y 5°) Atenuacién visible de 1a cr(i)ticz L; Zitg:cilgfln:oclgicg interna opic's conflictos interngcio_
contra Espafia, nales sirvieron de pretexto para una dilacién indefinida
Si a este clima de opinién que se fue formando, un;j del asunto. Cuando se hablaba de ella, era sélo para
mos las influencias ideolégicas analizadas nos e . o sefialar la inoportunidad, o para dejarla condicionada
traremos ya con las condiciones necesariag ’para n]clon- a Rosas. |
el nuevo rumbo del pensamientq juridico, a] m:;ip icar r
algunas de sus manifestaciones y efectos, 0s en
34. Esta actitud, de raiz empirica, no fue, sin embargo,
objeto de ninguna elaboracién juridica de importancia,
?fe dilEllnr; ;1? d?)“z Sif;eecgna;a idea de Ia Constitucion, se ni en el orden con_s’tituciqnal ni en el legislativo. La mas
' esaparecer, la concepcién ra- importante expresién, atingente a lo primero, fue indu-
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dablemente la carta que el propio gobernador Rosas re-
mitiera a Juan Facundo Quiroga el 20 de diciembre de
1834. Este documento fue, en los afios siguientes, reite-
radamente reproducida en la prensa rosista com'o ver-

dadera carta politica del régimen. Como es sabido
trata de una pieza critica so

Ifos mas notorios juristas del régimen y altos funcio-
narios gubernativos como Tomas Manuel de Anchore-
na (1783-1847), Baldomero Garcia (1799-1870) v

0, no elaboraron ninguna
» Para la cual hubjeran contado, indu-
mentos en el marco ideo-
Viejo Mundo como en la

Ifes, a partir de 1832 con Ia designacién del profesor
Sg:ail géslagemas (1801-1883), se impuso una orienta-
sustitu?'lqgnal en la ensefianza del derecho civil, en
il 'on de la corriente utilitaria introducida por So-

€lera (§ 21). El magisterio de Casagemas se prolon-

glodhasta 1857, ensefiando también durante muchos afios
erecho natural y de gentes,

Du i
of:‘ciafantellos la_rgosv gobiernos de Rosas, el desinterés
B ;70:1 a U.rn'vermdad de Buenos Aires fue evidente.
38, le retird tc_)do apoyo econémico, medida moti-
- usgrf as urgencias financieras que soportaba, ante el
:ra;cllge larﬁgie\,s al_ c§)u(:1erto bonaerense. Pero superado el
: : ersidad continué aba 3
P10s y modestog recursos, i — o
: Aunque politicamente estu
este no usufryctyg |
dra, una docty

. stuvo sometida al gobierno,
e ? :Tltu'r\(:mn para imponer_ an Th (hiss
a oficial, [og juristas del régimen no se

&

P P
¥ o0
o W

ROMANTICISMO E HISTORICISMO J URiDICO 57

interesaron por ello y asi, por ejemplo, la ensefianza del]
derecho piblico no se incorporé al claustro universitario
durante todo el periodo. Esta rama juridica sélo tuvo en
Cérdoba un corto periodo de ensefianza, a partir de
1834, pero sin connotaciones politicas.

EL PROBLEMA DEL EJERCICIO DEL PATRONATO.

36. Uno de los acontecimientos salientes, en nuestra
materia, tuvo lugar en este periodo, con relacién al pro-
blema suscitado por el ejercicio del Patronato. El asunto
ofrecia, en si mismo, caracteristicas especiales, emergen-
tes de la naturaleza americana de la institucion, de su
evolucién doctrinaria a través de la dominacién espa-
fiola y de la situacién factica originada por la emanci-
pacion, ;

Ante problemas concretos que debia enfrentar, el go-
bierno de Buenos Aires decidié convocar en 1833 a una
“Junta especial de ciudadanos tedlogos, canonistas y ju-
ristas’” para que diera su opinién sobre un temario de
catorce proposiciones elaboradas por el mismo gobierno,
y en el cual se incluian los diversos problemas que plan-
teaba el ejercicio del Patronato.

Este procedimiento de convocar junt:’:is f:speciales te-
nia precedentes en el derechg'hlspanofmdmno, pero no
en el patrio. Tampoco se volvié a repetir durante la épo-
ca que comprende este esquema.

La primitiva idea era la de reunir a Ios.treinta y nue-
ve designados, para que deliberasen pL’lbhcamen.te, en el
salén de la Camara de Justicia, szobre el Memorza[ Ajus-
tado —que habia dispuesto pubhcar. EI. Fiscal de Estado,
Pedro José Agrelo, conteniendo pr1n§1;?§11mente las mas
importantes piezas referidas a la provision del Obispado
de Buenos Aires— y sobre las proposiciones present.adas
por el gobierno, quedando constancia de las opiniones
por medio de actas taquigraficas. Pero luego se opté por
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la presentacién escrita de los dictamenes. Lo que perdié
en brillo y espectacularidad, gané tal vez en precision.
Estos dictamenes se publicaron como Apéndice al Me-
morial Ajustado y contienen la opinién de veintiseis de
los designados, ya que siete se adhirieron lisa y llana-
mente a las proposiciones del gobierno, tres no contes-
taron y otros tres se excusaron de hacerlo.

No corresponde realizar en este momento un anélisis
de las ideas sustentadas, pero si sefialar gue constituyen
una expresion original del pensamiento juridico de la
€época sobre una cuestién de palpitante actualidad. La
inmensa mayoria de las opiniones se pronuncié en favor
de la tesis regalista que admitia el ejercicio del Patrona-
to por parte del gobierno. Hubo, sin embargo, opiniones
disidentes que, desde otra perspectiva, hicieron también
un sustancioso aporte en la cuestién. Fue también im-
portante la proyeccién, en el tiempo, que tuvo la doc-
trina emergente de este conjunto de dictamenes.

UN JURISTA DE 1A EPOCA: VALENTIN ALSINA.

37. Dentro del ambito juridico argentino, entonces O

muy poco perfilado como tal, conviene detectar algunas
de l_as figuras sobresalientes. Una de ellas fue Valentin
Alsina (1802-1869), joven letrado, que adquirié noto-
rledad. en Buenos Aires en los iltimos afios de la década
del veinte y la mantuvo hasta su exilio, por causas politi-
cas, en 1835. Fue en esta etapa de su vida, que ahora nos
Interesa resaltar, en la que, tal vez, mejor se revelé su
perfil juridico. Los largos afios de exilio y la absorbente
actividad politica posiblemente malograron su promisoria
carrera en el campo del derecho. Sin embargo, dos in-
teresantes frutos posteriores fueron la traduccién y ano-
tacion de una obra de José Chitty —Montevideo,

1848— vy la elaboracién del Codi idec
de Buenos Aires en“;gG‘; (_l:odlgo Rural de la provincia

llevé, siendo muy jovem
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Como sus contemporaneos, Alsina no era un jurista
tedrico, sino pragmatico. Su produccién estaba estrecha-
mente vinculada a los problemas de esos dias y fue, en
todos los casos, una respuesta razonada, independiente
y a veces original sobre cuestiones concretas. Algunas
se encerraban en un editorial o remitido periodistico;
otras corrieron en impresos separados y en alegatos fo-
renses. Ninguna alcanzo, por esos afios, la forma mas
organica y perdurable del libro.

Ese mismo pragmatismo lo llevé a incursionar en los
mas diversos campos del Derecho, en un mundo_ que no
conocia la especializacién. Tanto abordaba cuestiones de
derecho politico, como penales, procesales o de derecho
de gentes, y aun las relativas al Patronato (§ 36). D1’1_
rante breve lapso desempeifid, con aplauso general, la ca-
tedra de Derecho Natural y de Gentes er.l‘la Umverm:-
dad de Buenos Aires, pero después del exilio no retorné

a la ensefianza.

ormacién, primeros afos de actuacién, y por
la generacion de los jévenes
la politica de Rivadavia./A su

lado estaba su gran amigo y compaﬁel'ol de_exilio, Flo-
rencio Varela. Pero advertimos que Lol 1r'19 R L0
servil adherente a un grupo o programa PO 131_&;0,,,@1.1‘10
que sus miras fueron mas elev?das. St C2mpo Ied alcc_:lon
era —como dice José¢ M. Man.luz‘ I‘Jrqm{ol-; el . el jus-
naturalismo racionalista en 1o ]uradlfo, el li ega 151:::) Ceun
lo politico y el neoclasicismo en }o 1te‘r2310.ensegda d;
pacién, el bien piblico. Prevalecta S:il ;1 eI;na de muer-
criterio. Asi se Pmnundaba ep tavar ¢e. 2 pe- contra del
te —en un clima adverso 2 esta pena_:- en] eqocia-
sistema electoral de la época, y se oponia a la neg
cién de paz con el Brasllv

i —traducido como un intento
i matismo trad j
Fgte misio pre y arrimar las soluciones— lo

emas ucior
de conbeet 163 0202 a proponer una inteligente y
acion de justicia y a redactar

Por su f
conviccién, pertenecia a
unitarios que adhirieron a

vasta reforma a la administr
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—para su uso— un interesante resumen de la Recopila-
cién de las leyes de Indias, en aquella parte que conside-
raba vigente y aplicable al Rio de la Plata./Pocos afios
después, su experiencia forense le hizo plantear con lu-
cidez, en el foro portefio, la conveniencia de que los
jueces fundaran sus sentencias y examinasen y votasen,

por separado y sucesivamente, las diversas cuestiones
suscitadas en una misma causa.

38. Como muestra de su elaboracién juridica, veamos
algunos aspectos de su trabajo sobre la administracién
de justicia, publicado en 1825] cuando todavia se ha-
cian sentir con algin impetu la fuerza arrolladora de la
Ilustracion. Alsina, entonces de 23 afios, aparecia como
partidario de la reforma, pero sin dejar de puntualizar
las dificultades y peligros de la empresa.

Sefialaba que si bien era constante y general el cla-
mor por una reforma saludable de 15 administracién de
justicia, nada se habia adelantado ep la materia. Se pro-

ponia pues, revelando madurez o ottes, i ]
; en juicio,
el camino. juicio, sefialar

Veamos este parrafo sustancial:
reformar dtilmente la administracion
derada por todos sus aspectos, Yy en todos sus ram
seria ciertamente mas facil precediendo la reforma %S,
los codigos, o maés bien, seria un efecto necesari de
ésta. Pero notamos igualmente que no slo es difi r';o o
también perjudicial el esperar a una reforma rad‘ml oo
ra empezar las que sean mas necesarias, Si los ga pa-
cédigos presentan por todo obscuridad, desorde ",
plicacién, estos vicios no pueden ep modo ]n a
extinguidos sin iniciar un plan tan vasto e i g -
caciones y relaciones de éstas, comg moro e
nacién. Quiza el reformar Jos cédigos par 5301 fnd ter.m1~
mente, sea el medio que ofresc - ucesivgs

o, d me i
que sirviendo a establecer principiog nfOS dificultades y

...la empresa de .
de justicia, consi-@

10s, y generaleg
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produzca la uniformidad entre las partes de este gran
todo, y cimente sobre bases comunes e inmutables el sis-
tema todo de la legislacion”. '

El parrafo es sugestivo en muchos aspectos. Revela
a una licida mente racionalista;, Imagina al sistema de
legislacion como un todo, uniforme, con principios fijos
y generales, cimentado sobre bases comunes e inmuta-
bles. Un razonamiento légico, ajustado, preside su com-
posicién literaria..

Es también llamativa su moderacion para postular la
reforma de los cédigos: Primero, apercibiéndose de la
dificultad de la empresa, de la dilatada obra que insu-
miria la reforma —lo que es extrafio en el euférico
clima ilustrado de1825)y en un joven que comulgaba
con esos ideales— y luego su sugerencia para que la
reforma fuera haciéndose en forma parcial, En tal sen-

‘tido, estimaba que lo mas facil y urgente era la refor-

ma de los procedimientos judiciales. Especialmente, cri-
ticaba la complicacién y multitud de esos procedimientos
y proponia dos medidas inmediatas: la reduccién de los
tramites y la abolicién, en la medida de lo posible, de
alegatos o exposiciones por escrito.

39. En la misma linea se encuentra el libro que pu-
blicé en 1848. Era la traduccién, compendio y anota-
cion de la obra de José Chitty, Tratado practico de la
ley de las Naciones relativamente al efecto legal de
la querra sobre el comercio de los beligerantes y neu-
trales. Se trataba de un asunto de palpitante actualidad
entonces, sobre el que se carecia de normas precisas, en
una materia nueva: el derecho maritimo internacional.
Todo lo que hacia falta para atraer precisamente a Al-
sina. Sus notas fueron mas extensas que el texto del
compendio, lo que revela la importancia de la tarea. Las
doctrinas y opiniones cont‘emdas eran ——.-«segﬁn el misnn:
io decia—- el producto de “mi razén y mis meditaciones”.
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EL SaLonN LiTErRARIO DE 1837 v
SUS PROYECCIONES JURIDICAS.

40. FEl movimiento intelectual mas importante de la
época, con reflejos en el campo juridico, fue el que
formaron los jovenes reunidos, en 1837, en torno del
Salén Literario. Aunque este movimiento estaba estre-
chamente vinculado a las nuevas concepciones imperan-
tes, dentro de las cuales se movia el propio régimen
rosista, bien pronto la mano férrea y desconfiada del

dictador impuso el exilio forzado o voluntario a sus mas
descollantes representantes,

Los jovenes del 37 profundizaron el clima intelectual
de la época, y aportaron el fundamento teérico y libres-
co de las nuevas concepciones romanticas, historicistas
y eclécticas. Desarrollaron estas doctrinas aplicandolas
a la realidad nacional. Hacian asi una apreciacion del
ser nacional; se pronunciaban contra los modelos extran-
jeros y encontraban en Mayo la verdadera y tnica
tradicién, ya que era general su repudio a lo espaiiol.
De tal manera incorporaron a su caudal ideolégico ras-
gos tipicos del iluminismo (§ 4).

De las plumas de estos jovenes brotaron las primeras
obras organicas de la literatura, la politica y el derech
Sus principales exponentes. como es sabid i
Esteban Echeverria (1805-1851), Juan M O'GE:.E e
(1809-1878), Juan Bautista Alberdi (1810-1384)  \y;-
cente Fidel Lopez (1815-1903), L

En el campo juridico aparecierop en ese mj f
1837 dos obras significati mismo ano

: Vas, que a ; :
de las nuevas ideas: Alberd; pub]iCaCEISE}?rﬂl;n:gﬁge;ia

Isf::;:iadraaig gf}U;??;fﬂl Derecho del que me ocuparé en

i Y247); y Manyel . paré en-
ec'ht_a Su tesis doctopa] titulada S].b Quiroga de la Rgsa
s6fica del Derechy, obre la naturaleza [ilo-
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41. La labor intelectual de los jovenes del Salén Li-
terario prosiguié en los paises donde buscaron refugio
—Chile, Uruguay y Bolivia— y tuvo una apreciada gra-
vitacién en los dias de la organizacién constitucional, a
la caida de Rosas (§ § 63 y 65).

La ausencia fisica e intelectual de tan importante ge-
neracién dejé un vacio dificil de cubrir. La cierta dis-
tensién politica que se operd a mediados de la década
del cuarenta no basté para producir el regreso de los
que se habian alejado. Sin embargo, impidié nuevas
emigraciones colectivas. Asi los jévenes juristas que fue-
ron egresando de las apocadas aulas de jurisprudencia
durante ese decenio, observaron una actitud mas caute-
losa frente al régimen y permanecieron en su mayoria
en el pais. Algunos dieron muestras de complacencia a
la politica oficial. Después de la caida de Rosas, esta
nueva generacién se unié a la anterior en la tarea de
elaborar el nuevo ordenamiento juridico. Los nombres
mas representativos de este sequndo grupo son: Bernar-
do de Irigoyen (1822-1906), Marcelino Ugarte (1822-
1872), Luis Saenz Pefia (1822-1907), Rufino de Eli-

zalde (1822-1887) y José Benjamin Gorostiaga (1823-
1891).

FL “FRAGMENTO PRELIMINAR AL ESTUDIO
pEL DERECHO' DE ALBERDI.

42. El Fragmento preliminar de Alberdi fue la prime-
ra obra organica, en forma de libro, en la que un
pensador argentino abordé las altas cuestiones jusfilo-
séficas. De tal manera se distingue netamente de la
anterior produccién juridica. Es también la expresion de
una nueva generacion y en sus paginas recoge la expe-
riencia de una breve pero fecunda trayectoria ideolégica.

Mas que determinar, de manera dogméficep las in-
fluencias, originalidad y probables contradicciones, de
su pensamiento —asuntos todos ellos que han motivado
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muchas paginas de la nutrida bibliografia existente so-
bre Alberdi— interesa puntualizar algunas de sus ideas
principales, aquellas que constituyen la armazén intima
de su obra. De esta manera se advertira, superando
esa polémica, que el pensamiento de Alberdi denota,
sobre una base racionalista, iluminista y aun con per-
files propios del pensamiento tradicional, el influjo to-
rrentoso del romanticismo y del historicismo juridico.
Veremos asi mantenerse enhiesta aquella estructura, re-
frescada y atemperada por el soplo de las nuevas co-
rrientes, estableciéndose una suerte de eclecticismo, que
denuncia en varios pasajes de su libro. No deja de
observarse en el Fragmento contradicciones e inconse-
cuencias, que tal vez respondan a la fragilidad de 1a
amalgama con que pretendidé unir el historicismo y el
racionalismo.

La obra ofrece un semillero de asuntos e inquietudes
que atafien tanto a las altas cuestiones filoséficas, como
al desarrollo de la legislacion, la ciencia de] der:zcho
el pensamiento politico. He elegido sélo algunos de e :
temas para tratarlos brevemente, conforme a las esfis

gencias de estas lecciones, La ma o
rresponde al Prefacio del lib s e ellgh e

43. El concepto del D
&5 Mt Sl s erech_o. Para Alberd; o Derecho

vida social”, que en sy ¢

stas constituyen s¢lo “la
uentemente desleal del dere-
a sostener que la
la jurisprudencia,
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la mas interesante mitad de la legislacién: ella consti-
tuye el espiritu de las leyes”.

44 . Critica a la tradicion y a la autoridad legislativa.
Su innegable formacién racionalista lleva a Alberdi a
dar preferencia a la razén y a atacar el principio de la
autoridad, fundado en la tradicién, que estaba aun tan
arraigado en el orden juridico. De esta manera carac-
terizaba la antigua manera de razonar del jurista: “La
habitud estapida de acudir, para la defensa de las cosas
mas obvias, mas claras de si mismas, a la eterna y esté-
ril invocacién servil, de un texto chocho, reflejo infiel y
palido de una faz efimera de la razén: la propiedad de
abdicar sistematicamente el sentido comiin, la razén or-
dinaria, el criterio general, para someterse a la autoridad
antojadiza y decrépita de una palabra desvirtuada. Los
discipulos de esta escuela consiguen razonar peor que
todo el mundo: mejor que ellos discierne cualquiera lo
justo de lo injusto”,

45. Criticas a doctrinas dieciochescas. Alberdi, hijo
verdadero del siglo XIX, no dejaba de reconocer el le-
gado de la centuria anterior pero combate con vigor sus
excesos. Bajo su pluma caen asi las concepciones que se
acercaban al materialismo, las elucubraciones del Con-
trato Social de Rousseau y aun las posteriores doctrinas
utilitarias de Bentham, a quien ataca con dureza.

46. Lo nacional y lo exdtico en la conformacion del
ordenamiento juridico. Alberdi sefialaba la necesidad de
establecer las bases de un sistema nacional propio, Cri-~
ticaba la orientacién seguida por gobiernos anteriores de
buscar modelos extranjeros ya que —decia— “estos me-
dios importados y desnudos de toda originalidad nacio-
nal, no podian tener aplicacién en una sociedad cuyas
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condiciones normales de existencia diferian totalmente i 47. El programa legislativo: medios y [ines. ;Qué es
1| de aquelle_is a que debian su origen exético”. Agregaba legislar? Para Alberdi “legislar un pueblo es hacer un
que a la juventud —de la que entonces formaban parte pueblo”, “‘es un resultado de una operacion lenta, prac-
la generacion del Salén Literario— le estaba dada la tica, delicada”. Refirmaba el concepto al decir que “la
tarea de “investigar la ley y la forma nacional del des- habitud de la ley es un arte que los pueblos aprenden,
arrollo de estos elementos de nuestra vida americana, como los hombres la misica, la danza: no por precep-
sin plagio, sin imitacién, y dnicamente en el intimo y tos, por dogmas, sino practicamente, usualmente’’,
profu'r}do estudio de nuestros hombres, y de nuestras B ) i ot
| ) cosas’’. ero junto a este rasgo romantico, erdi exigia un
| orden cientifico para la jurisprudencia. Asi decia que
El Derecho, como todas las fases de la vida nacional A “para que un cuerpo de conocimientos merezcan el nom-
—sostenia— “'se desenvuelve progresivamente y de una | bre de ciencia, es necesario que estos conocimientos for-
. manera propia’’. Consideraba como una pueril afectacién men un niimero considerable, que lleven nomenclatura
" Lo qule Boc{i\;ia Ehabia_ heﬁléci 31 sar;lcionar sus codigos so- técnica, que obectliezcan ]a }lnBordeln sistemado, que se
! re el modelo francés: erecho que circulaba y cir- pongan en método regular’. Bajo la inspiracién de Sa-
| cula en la vida de Bolivia, es espafiol de origen, como i e vigny escribia que nuestra legislacién pide “una pronta
] su sangre. Y tan posible le es a Bolivia sustituir a este Q) y severa refundicién metédica”, pero antes debe prece-
f | derecho, el derecho francés, como reemplazar su sangre 0 derle un gran desenvolvimiento cientifico del derecho
r espafiola por la sangre francesa. Asi no se condujo la - “para que sea posible la redaccién de un cédigo que no
Francia, y sus cédigos modernos no son otra cosa que \O\, QO encierre sino pocos principios de donde emanen las de-
ri la refundicién metddica y elegante de su antigua juris- \O \ cisiones de los casos especiales; pues el derecho, como
” z I > & ) - &
. prgdenc_xa naC}onal . Mas alla de la exactitud de estas GQ) 6® la geometria, existe por pocos puntos f_um_:lamentales y
, afirmaciones, interesa tenerlas presente como exponen- > 0’0 generadores, de suerte que la obra del jurisconsulto no
a te de sus ideas. O sea otra que la percepcién de las consecuencia
ail 0(0 inteligenc?a de lc?s pri]:rjlcipios" shadk
‘ Lineas de tan acentuado perfil historicista eran, sin \\O ©7
‘ e}11bar90, borradas rapidamente cuando asumia una ac—Q?\ Buscando armonia, Alberdi caracterizaba méas adelan-
i tlfuc‘l de recha'lzo contra Espafia y toda la tradicién his- te a la doctrina cientifica, de esta manera: “Hija pru-
bl | pénica. -Es mas, no sélo proclamaba Ia existencia de un dente y docta de la filosofia y de la historia, sabe
pensamiento amencfrfmo propio, distinto al peninsular L hermanar el respeto de las leyes existentes, con el pro-
sino que, mclu.so, a i_rmab’a que aquél armonizaha mejm: greso de las leyes venideras, y conservar de este modo
; con el pensamiento francés que con el espafiol. Llegaba por la antigiiedad, una piadosa fidelidad, sin faltar por
asi a esta af;rmacxgn: Nosotros hemos tenido dos exis- eso a las exigencias progresivas de la civilizacién: a la
tencias en e lmu:il O,E una colonial, otra republicana. La vez rutinera y novadora encadena con calma vy toleran-
| ﬁf:mera.d!;f': a clio Spafia; la segunda, la Francia, E] cia filoséficas, lo pasado con lo venidero, sin romper
;a cch)lrIle g ]E ;nt:‘: fzger colonos, acabé nuestro parentes- bruscamente el hilo perezoso, pero necesario de los pro-
lca Francia” El nae. f'letslde _13' Repiblica, somos hijos de gresos humanos. Precursora atrevida de la sociedad, se
g pensamie-nto gerplm; uminista asomaba claramente en lanza delante de ella, buscando sendas, que la tardia
. erdi, prudencia de los pueblos y de los gobiernos, no adopta
| i
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y convierte en leyes sino a la larga”. Era éste su pro- '

grama, que, como sz ve, estaba fuertemente impregnado
por el eclecticismo (§ 30).
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Carituro IV

AFIRMACION DEL ECLECTICISMO

EL PANORAMA IDEOLOGICO DE MEDIADCS DE SIGLO.

48. Una rapida evolucion hacia mediados del siglo
aceleré el proceso de transformacién social y econdmi-
ca del mundo occidental. En la Argentina no sélo se
recibié este impacto, sino que a ello se uni6 la caida
de la larga dictadura de Rosas. Se llevaron asi a primer
plano las ideas de alcanzar un nuevo ordenamiento po-
litico y juridico, en consonancia con las corrientes ideo-
légicas del siglo. La Constitucién y los Cédigos se cons-
tituyeron entonces en metas insustituibles para lograr
esa ansiada ordenacién, reavivandose un proceso que,
en los lustros anteriores, habia quedado en estado la-
tente, por las circunstancias explicadas (§§ 27, 31-35),

49, El panorama ideolégico de estos afios mantuvo
su complejidady Las lineas de pensamiento vigentes no
abandonaron las posiciones conquistadas. El viejo ra-

cionalismo, el enciclopedismo dieciochesco, el iluminis-_

mo, el romanticismo mas joven, y sobre todo el eclec-
ticismo, estaban presentes, con su influencia mas directa
o con algunos de sus rasgos distintivos en el nuevo
clima ideolégico. /

En parte como avanzada nueva, en parte como re-
unién de antiguos elementos, el eclecticismo (§ 30) apa-
recia como una corriente vasta y conciliadora, que no
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quedé enclaustrada dentro del ambito filoséfico —en
donde dominé por entonces— sino que irrumpié en
otros campos. Asi se advierte la existencia de un eclec-
ticismo meédico, de otro literario, o ya en el caso nues-
tro, de un eclecticismo juridico, cuyo objetivo era con-
ciliar las leyes o doctrinas con los demas elementos in-
tegradores del cuerpo social para constituir el nuevo

ordenamiento legislativo. )

En el fondo de esta corriente se advierte una fuerte

concepcién espiritualista que rechazaba el materialismo

y tendia a unir las creencias religiosas con las exigen-
cias materiales del sigloj el respeto por la tradicién con
los imperativos del progreso, la propia realidad con los
reclamos de la razén, De alli las distintas denominacio-
nes que se han dado a este movimiento ideolégico: “li-
beralismo espiritualista y romantico” (Zorraquin Becii);
“espiritualismo ecléctico” (Caturelli y Pro); o simple-
mente “espiritualismo” (Roig).

50. También brota con vigor en esos afios un pen-

Samiento cristiano que, bajo la inspiracién de autores
franceses —como Lamennais— o espafioles —como Do.-

noso Cortés y Balmes—, abordaba las principales cyes-
tiones en que la moral y la religion aparecian compro-

metidas! La misma organizacién nacional, la libertad de

cultos, el matrimonio civil, el Patronato, fueron algunos
de los mas importantes topicos en los que éstos pensa-~
dores expresaron su punto de vista cristiano, Aunque
con matices propios de su diferencia generacional, for-
macién y conviccién, pueden mencionarse, entre Jos mas
representativos de esta linea ideolégica, a Facundg de
Zuviria (1796-1861), Félix Frias (1818-1881) Fray
Mamerto Esquiti (1826-1883), y entre los mas ]:('W'epes
a Miguel Navarro Viola ( 1830-]890) M i
i _ » Manuel Antonio
Saez (1834-1887) y José Manuel Estrada (1842-1894).
Sobre la figura de este iltimo, volveremos en el mo-

mento en que esta e ideolégica cobra fundamen-

<5
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tal gravitacién en la vida nacional, después de 1880
(§§ 82-83).

51. En contraposicién, empez6 a manifestarse por esos
afios ofra corriente —denominada racic_){zalismo—, .on-—
ginada en el mismo eclecticismo, pero con te.ncflencm a
separarse del mismo y a constituir un movimiento de
ideas fundado en una religién natural que bxc.an pronto
enfrents al catolicismo en las enojosas cuestiones que
se plantearon en la década del 80./

Sus principales exponentes Eu‘eron Era_ncxzs_cg ;Bilb_ao '
y Alejandro Peyret, aunque, bajo estos principios, se
agruparon otros pensadoreg no.tan definidos en su po-
sicién ideolégica. Este racionalismo tuvo algunos pun-
tos de contacto, en sus derivaciones y en.la reahdfxd
misma, con el positivismo, pero en su esencia cabe dis-
tinguirlos claramente. De la misma manera, cflebe se-
fialarse su total falta de parentesco con el viejo racio-
nalismo filoséfico y juridico, del que nos hemos ocu-
pado repetidamente en capitulos anteriores.

52. También es necesario recordar que ‘desptfés de la
caida de Rosas se reavivé un modera‘dqr llbgrallsmo po- _
litico, juridico y econdmico, que habia estado pfeseflte
en las luchas por la emancipacion, pero que habxq sido
desplazado durante la dictadura de aquel_. Ese libera-
lismo, que_se distingue netamer}te del Fnunfante (fles”
pués de1586"1§§ 82-83), aparecia eSpeualm_entg orien-
tado hacia la afirmacién de los der'echos. ln‘a].lenables
del hombre, la libertad civil, la segurlqad mdlfr:dual, ‘la
libre circulacién de la propiedad, la hber?a_ld industrial
y comercial, la libertad de cultos, la adopmpn de un go-
bierno representativo y responsabl.e, la dxfu:smn F‘e la
educacién. Trataba, en fin, df: afianzar el imperio .de
laley (§13), entendida como instrumento de la politica
juridica y no como arma despotica.
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Este era, en suma, el programa minimo de los hom-
bres sobre los que recayé el peso de la organizacién
constitucional y de la buena marcha de los primeros
pasos del régimen instituido.

53. Pero ya en el orden estrictamente juridico cabe
detenerse en la consideracién de dos importantes lineas

o perfiles, de clara manifestacién en esos dias: el his-
_toricismo y el derecho cientifico. b

El historicismo' (§ 29), el mismo que apreciamos vi-
gente en la década del 30 y especialmente a partir del
Salén Literario, se presentaba moderado, de tal ma-
nera que facilmente se integraba en la vasta corriente
ecléctica. Fueron, sobre todo, dos juristas los que por
esos dias manifestaron mas claramente esta modalidad
del historicismo: Vicente Fidel Lopez y Nicolas Ave-
‘ll?‘neda (1837-1885), pero otros muchos denotaron tam-

ién claros sintomas de este influjo.

Ya en juveniles escritos de Avellaneda, en 1859, en-
contramos reflejada esta actitud. Luego de sefalar los
excesos del racionalismo iluminista y de la correccién
que habia significado en ese rumbo la Escuela Histérica

alemana, advertia Avellaneda que, también ésta, habia Q)\

exagerado en dema
llevaba a sostener:

€0 contribuyen a Ia
liga a Ia realidad,
otro lo lleva a Ia re
siempre en march
con los anteceden
Cesario agregar a
vas verdades que
Su camino™, /

asia el principio histérico. Ello lo
El elemento histérico y el filosofi-
formacién del derecho: el uno lo
el mundo material de los hechos; el
gi6n de las ideas, siempre progresivas,
a. Verdad es que no puede romperse
tes legislativos de un pais, pero es ne-
la cadena de las tradiciones las nue-
la razén de los pueblos conquista en

Avellaneda agregaba

mentos, y mutilaré;
dia la h eis la c

Lx
Tomad uno sélo de sus ele-

istoria, esa pj lencia. La jurisprudencia estu-
' 58 pitonisa de la verdad, como la lla-

N
¥ o0
N
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maba un antiguo, consultando la experiencia de los si-
glos y para buscar en ella el germen y la razén de-las
instituciones existentes; pero teniendo sus oidos atentos
a los ecos del pasado, sigue al mismo tiempo con planta
segura a la filosofia, que provocando y sufriendo com-
bates va de descubrimiento en descubrimiento ilustrando

el mundo’'.

54." El derecho cientifico éonstituye un importante ele-
mento que cabe considerar en el campo ideolégico. NO
se trata solo de la obtencién de un alto grado de refi-
namiento metédico en la elaboracién de los cuerpos le-
gales, |sino también de la influencia que, en su conteni-
do, podian tener las leyes de otros paises y las doctri-
nas de los autores. ILa tendencia llevd, a veces, a exa-
gerar la importancia concedida a este elemento, llegando
a considerarse al codigo principalmente como una _obra
cientifica y olvidando por cierto su verdadera finalidad.

Tal fue lo que le ocurrié al brasileio Freitas. De todas

: jiere en estos extre-
maneras, y aun cuando no se incurriere en re

mos, la faz cientifica de todo cédigo‘fue siempre objeto
de tratamiento especia], lo que ev_xdentemente re-veIa
la fuerza alcanzada por este movimiento en la estima-

cién colectiva.

Quien entre nosotros expreso mejor esta nueva di~
recciéon fue José Maria Moreno “83};5'.18?2).' EI.I 111.1:'—.18
paginas prologales, escritas en 1873, bajo la 1ns:P1rac1ton
de la ciencia juridica alemana, sostenllja qlie r}uis "
Derecho privado, y especialmen_tt’: el Derecho civi . s
un Derecho esencialmente CiEﬂtlflCO,.IESUIta'dO genuino
de la ciencia, y fundado en la doctrina, més bien que
fruto de las necesidades ¥ rela-cxon_es de los hcffnbres.
cuyo origen se hallara en la conciencia delc}ibueblo . A‘{“
cuando —agregaba —en nuestro antiguo erecho habia
ya una base cientifica, con la codxflca_cxm_l_h.'a"queq-aldo
formado “‘un Derecho esencialmente c1ent1f1c9 b a]eflo
al conocimiento del pueblo., Moreno sostenia, en fin,
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_has, y en plano distinto, a la nueva rama del Derecho,
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ue la i i i : : i i

'Eran f'i..lgttil.lgen?la’ ref]on'na ¥ progreso de ese Derecho - moniosa y sélida, del pandectismo (§ 77). Pero este
: _patrimonio exclusivo del jurisconsulto, a quien movimiento no se percibia entonces en sus detalles en

mcufnbe el f:leber de procurar su desenvolvimiento y de nuestro pais.
suplir, en cierta manera, la accién directa del Pueblo’". ‘

58. En cambio, Francia poseia elementos tan impor-

tantes como una lengua casi universal,/ una atracciéon
mundana, formas penetrantes y simpéticas, viva inteli-
gencia, ascendiente cultural y hasta cédigos modelos. Es-

tos tltimos habian ya ejercido una profunda influencia

en la primera mitad del siglo, pero al texto de los cédi-

gos se le agregaba ahora una importante corriente de
comentadores, que contribuian con su doctrina a enal-

v tecer el texto de la ley y a insinuar nuevas formas en
¢ 0@ la difusién del derecho francés. La mayoria de ellos es-
taban enrolados en una actitud de observancia y culto

56. EI movimiento doctrinario y legislativo, tendiente
a fundamentar sélidamente el derecho cientifico, ofre-
cia distintas vertientes, que aqui recogemos sélo en
cuanto puedan interesar al desarrollo juridico argenti-
no. En tal sentido, cabe destacar a la ciencia alemana,
la doctrina francesa, las obras juridicas anglo-america-

conocida entonces por legislacién comparada. )

57. ]?.l liderazgo cientifico aleman en Europa era re- | O\(b o) del texto de la ley. Precisamente, € mariefitc culn:_linam
conocido entonces, También se percibia ese mismo re- QRS te de esta escuela —seqin Bonnecasse— se produjo en-
conoc‘lmlento entre nosotros. Sin embargo, la cultura Q\ s tre 1830 y 1880, con la i d‘? !as obras de los
gérmanica encontraba en la propia lengua una valla in- o 6@ grandes comentadores del Cédigo Civil S Duran—
franqueable para su difusion, Necesitaba el invalorable Q(b C)(b ton, Demolombe, Marcadé y Troplong, sin olvidar 1a

obra maestra de Aubry y Rau, separada un poco de las

a_u‘xllio de la lengua francesa para asegurar la trasmi-
fmg.c'l? su ;?efisamiento a los demas paises latinos de )
ra icion juridica romana. Sélo en la década del sesen- \\Q
ta dlos ]urisiEas argentinos, José Francisco Lopez y Ma-
I};e“i'ntomo Saez, Ileg?r.c'm a Obtener ol sonocriiento
guistico, que les permitié acercarse directamente a la.

o
> &P anteriores por apartarse del orden del Cédigo, que aque-
llos seguian con singular fidelidad.
Estas obras, salvo la de Aubry y Rau, empezaron a
llegar a Buenos Aires e incluso a ciudades del interior,
como Cérdoba y Parana, al promediar el siglo. junto

cultura y el derecho alemén. con una muy amplia y variada literatura juridica fran-
'P'ero. ademas, le faltaba a Alemania por entonces un i cesa. No venian por encargo SopeRtl. Smlo tormahan
c6digo modelo, que fuera un simbol i parte del contingente de libros que traian las principa-
! olo representativo de 1 del o instaladas en Buenos Aires, lo que

es casas del ram )

su cultura juridica, en
naciones, L
ridico alem

el cual pudieran abrevar otras
a obra mas importante del pensamiento ju-~
N v an que entonces se conocid entre nosotros

istema de Derecho Romano actual de Savigny,

que nos llegé en la versig Asimism 0

1e n¢ . sion francesa, comenzada a pu- .

blicar en (1855, Eran los afios en los que el primiti s T e e jiiditas inglesas y norteame.
que el primitivo -_— D B

afios, importantes obras ju g

espiritu de la Esc e g
Sustancia]ment h ue]a HIStorlca Se lba transformandO‘ : [ de un Orden 'urid'co sus
e hasta llegar a la rigidez dogmatica, ar- ricanas. Aun cuando provenian ] i e

: ;

evidencia la disposicién del jurista rioplatense a abrevar
en esas obras altamente especializadas.
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tancialmente diferente del de tradicién romana, habia
aspectos de aquel orden que impresionaban vivamente
al jurista rioplatense, como el gobierno federal, las li-
bertades politicas, Ia administracién de justicia a tra-
vés del jurado. Todo ello aparecia como basamento de
una estabilidad “politica, una riqueza econémica y un
desarrollo industrial que despertaba viva simpatia y de-
seos de imitacién. /

Principalmente esta influencia se hizo mas palpable
en el derecho constitucional. No sélo fue el texto cons-
titucional norteamericano, sino también sus obras doc-
trinarias, a la cabeza de las cuales figuraban los Co-
mentarios de José Story. A tal punto llegé esta influen-
cia que durante casi toda esta época dominé una linea
interpretativa de la Constitucién de 1853 de acatamien-
to casi servil a la jurisprudencia norteamericana, La sus-
tentaban, entre otros, Domingo F. Sarmiento y Flo-
rentino Gonzalez (§ 68).

A partir de la década del sesenta el auge de la lite-
ratura juridica anglosajona se manifests a través de la
‘traduccién y publicacién en Buenos Aires de numero-
sas obras. | Sin embargo, una reaccién contra aquel modo

interpretativo (§ 87) y sobre todo, las actitudes adopta—@\

as, en materia de politica internacional, por el gobier-
10 de Jos Estados Unidos en los lustros siguientes, fue-

ron Ereando en los animos cierta prevencién hacia la
acion del norte,

60. E| p

tnsamiento espafio]l de e iqi-
nal. Sin emb p ntonces no era orig

a

- Sin 9o, el vigoroso movimj i6n
iy I ronsieiis oy, e
» Y contribuyé a for-
mo juridico, que influyé tam-
ata, a través de manuales, obras
ducciones Y revistas especiali-

le otorgg cj
e cierta novedad
mar un clima de eclecticig

bién en ] Rio de [a Pl

DréCticas Yy tedri
Orica
zadag, S tra
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61. La renovacién legislativa del siglo era también, a
mediados del XIX, facilmente percibida en algunas
obras esquematicas que hacian la confrontacién de las
diversas legislaciones, incluyendo no sélo las de los
paises que formaban parte del sistema de tradicién ro-
mana, sino algunos ajenos al mismo. Surgia asi, con
impetu, una nueva disciplina, la legislacion comparada,
destinada a tener en el resto del siglo un gran des-
arrollo.

62. Tanto por las influencias que acabamos de sefia-
lar, como por su manifestacion efectiva en la rea§11d_ac_l,
se puede sostener que un verdadero eclecticismo juridi-
co era el clima imperante en estas décadas. Este eclec_-
ticismo se nos presenta, es cierto, en formal bastante di-
fusa, constituyendo més que nada un conjunto de _e]ed
mentos de diferente procedencia y gradc?. desorganiza-
do y carente de un verdadero sistematlzado_r. .Era un
eclecticismo pragmatico, que buscaba su ob;x?tlc;’o n}e—
diante el acopio y conciliacién de los mas variados ;a‘e—
mentos. Asi estaban presentes en el_p_t’:nsanlnento_ ec IE'C—
tico, ideas procedentes de la tradicion, e IaCIO'l:!a is-
mo, el jluminismo, el historicismo, el mas moderno . ere-
cho cientifico y aun ciertos rasgos del futuro PO-‘jlt;VlS:-
mo. Con todos ellos, se trata.ba de lograr una sintesis
armoniosa, que tenia una finalidad pragmatica y no me-
ramente especulativa. . -
: : scti 6 a cabo la organiza-
Bajo este clima ecléctico :;r:l&;?l e ]3 s

i ituci una :
cién constitucional y | tegeer cuarts del siglo pas

vacién legislativa durante e
sado.

Los jurisTAs ACTUANTES.

63. Durante los treinta afios que van hasta 1880 apre-

: furi — ez cua-
ciamos varias generaciones de juristas —tal v



—
- = =

Tau Anzoategui, Victor. Las ideas juridicas en la Argentina.

Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene. Lecciones de Historia Juridica Ill. 1977

80 Las 1DEAs JURDDICAS EN LA ARGENTINA

tro— que actuaron coetanea y sucesivamente en el que-
hacer juridico argentino. Su accién y obra abarcé cam-
pos distintos, su gravitacién fue de desigual importan-
cia, La tarea politica continué absorbiendo a muchos.
Aunque aiin no estaba perfilada la estampa del juris-
consulto exclusivo, algunos ejemplos nos acercan a ella:
Rafael Casagemas,‘# Eduardo Acevedo, Rafael Garcia.,

Sobre estas generaciones recay6 el peso de la orga-
nizacién constitucional de la Nacién y de las provin-
cias, y la renovacién del ordenamiento legislativo./ En
la tarea inicial se unieron algunos de la mas antigua ge-
neracién, como Facundo de Zuviria, Dalmacio Vélez
Sarsfield y Valentin Alsina, con otros muchos mas j6-
venes, como José Benjamin Gorostiaga y Miguel Na-
varro Viola. Pero, en realidad, la generacién actuante

»‘en los dias de la organizacién constitucional era, vital-

mente hablando, la que habia hecho sus primeras armas
intelectuales en el Salén Literario y de la cual se des-
tacaban: Juan Bautista Alberdi, Juan M. Gutiérrez,
Vicente F. Lopez y Carlos Tejedor. Aun cuando no eran
abogados ni tenian una formacién juridica, no pueden
omitirse aqui los nombres de Domingo F. Sarmiento

con distinto éxito, incursionaron en el ambito juridico’
movidos por el ideal que a ¢4d4 16 de ellos animaba.

En esta época se produjo un sensible desplazamiento
de Igs E"-élogf’%- tan presentes hasta entonces en el pen-
samiento juridico. Algunas figuras, sin embargo, pro-
longaron esa presencia, como ‘Fray Mamerto Esquiil 724

0y

Leén Federico Aneiros (1826-1894).

64. Una nueva generacién podemos formar con los
juristas nacidos en los afios siguientes. A los ya citados
losé Francisco Lépez, Miguel Navaro Viola, Manuel
Antonio Séez, José Maria Moreno y Nicolas Avellane-
da, cabe agregar a Benjamin Victorica (1831-1913) 'y

NG
(1811-1888) y de Félix Frias, pues frecuentemente, %\\0
0
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Manuel Obarrio (1835-1918). También empezaron a
actuar, siendo muy jévenes Pedro Goyena (1843-1892)
y el ya mencionado José Manuel Estrada, este dltimo
influyente profesor y tratadista de derecho constitucio-
nal (§ 87), aunque mo estaba graduado en leyes, ni
poseia titulo universitario alguno..

Salvo en lo referente a Vélez Sarsfield y Alberdi, po-
co es lo que se ha estudiado con relacion a las ideas ju-
ridicas de estos hombres, pese a la existencia de nu-
merosas biografias destinadas al conocimiento de sus
respectivas personalidades.

LAs 0BRAS ORGANICAS.

65. A partir de 1852 se aprecia un cambio _sepsib]e
en la literatura juridica propia, que alcanza una inten-
sidad hasta entonces desconocida. En buena parte, esa
literatura seguia siendo el producto de un_pensamlento
de accién, pero también aparecian obras mas repo:zlad?is.
| periodismo ya no era la via casi exclusiva por donde
se difundian esas ideas, aunque cor}servaba su papel
importante. La produccién juridica mas reposa?a y am-
plia fue encontrando otros medios mds aptos: i‘:\l revista
general o especializada, que empezo a desarrolaleie en
la década del cincuenta; y mas propiamente, €l Hbro 0
el folleto.' También abundaba una literatura juridica z]qe—
nor, integrada por tesis doctorales, qﬂl{;ﬁgﬁ,h{fﬂ;zz f:gj
tamenes o alegatos forenses que, aunque reé ‘g P o
Cuentemente a cuestiones particulares. no dejaba de ;
ner, en muchos casos, repercusion general z; atpare;;zj
Vinculada con algunos temas ideolégicos candentes,
mo la campafia contra la pena de muerte/

Una némina muy selectiva de ’aqt'lellas Eb;a; ];)rl;)gsa?-ll;
Cas nos hace ubicar en pﬁ“}?fr, término 3 'oartida s
Juan Bautista Alberdj: Bases Y puntos de p 11
de blica Argentina

la’ organizacién politica de la -Rerp.u
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(1852); y Elementos del Derecho Piiblico Provincial
Argentino. (1853), en donde se contenian, como es sa-
bido, la historia y las orientaciones basicas que el autor
consideraba convenientes para el derecho constitucional
argentino, tanto en el orden nacional como provincial,

También dos obras de Carlos Tejedor, los Cursos de
Dgﬁrgc_bp,_Mercantil y de Derecho ériminal, constituyen
la§ primeras _obras organicas sobre estas disciplinas pu-~
blicadas en nuestro pais. [ El licido libro de Nicolas
Avellaneda sobre tierrag piblicas abordaba un candente
problema de derecho piiblico,/ [ ag Observaci iti-
cas al Codigo Civil Acqenti ciones criti
revela a un profundo y m

‘ Ferreira sobre de
cional (1861) y administ

eticuloso jurista. Las obras de
recho natural (1861), interna-
rativo (1866) fueron verdade-

ha caido sobre )| fampo, pese al manto de olvido que
ellas, En fin' tampOCO pueden ser 0!—

vidados ] :
(]8530)3, r(1)1S lf)sstuc;to:;fle Sarmiento sobre la Constitucion
: élez Sarsfield sobre e] derecho pi-

blico eclesiastico
1 .
sobre el derechq ion?gfl()). (nllS;'OZs) “eVicte E. Lopes

Las ]
_ .-AS BASEs PEL Nugevo ORDEN yUuRipIco QD\

66, . Bl nge 3

A%4] Orderl $ s 1.
mlr':u'se en el pajg despué]ugdlco' que empezaba a plas-
algunos punteg d Sdela

caida de Rosas, requeria

e apoyo
Uno de o] "
S eralel modeln:
plar de la ohy, Iegis?étr? elo! Entendido como un ejem-~

en la redaceigp d

va . - 1
nali ela de otro pais que sirve de guia
ka l‘Sta, aunque e

.o PIOpia, ofrecia ci i acio-
manera de apl'icarllgltlma instancia tosée]g:pi?c?iza rde la
Presente en ety Ao La idea del modelo estuvo muy
mente fidelidaq pocla » 1o que no significaba necesaria-~

esultaba tap, |, it 10, ni mucho menos aceptacion.
€S tuviera e o, U2l que o, obra legislativa en cier-

enta ¢j
#rtos modelos que cuando Va-
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lentin Alsina elaboré el Cédigo Rural de la provincia
de Buenos Aires, decia, para qué se apreciara mejor su
labor, que lo trabaj6é "“a pesar de carecer de todo tipo
o modelo que imitar”.)

Pero esta simpatia con que se miraban los modelos,
no significaba que se aceptara una imitacién servil.
Habia pues una. diferencia, que variaba en cada caso,
entre el modelo y su aplicacion. No sélo ello dependia
de las diferentes opiniones, sino también de la materia
misma en consideracién. Asi era diferente aprovechar
las conquistas de otros pueblos en una materia univer-
sal como el comercio, que volcar, sin cercenamiento, esas
mismas conquistas en otros cédigos, como el civil, mas
necesitado de conservar las tradiciones y peculiaridades

OQ)?\ locales,

- Eran también diversas las opiniones acerca de donde
‘\O\ O encontrar los mejores modelos. En g'enera],’ se advertia
OIRS una diferencia segiin fuese la materia. J_&m en lo que
Q} % respecta a la organizacién politica se mlra]?a con pre-
O (bé ferencia al mundo anglosajén; En lo que hacia a la civil,

60(0 ’b’o se preferia el modelo europeo.
OJO Mientras algunos eran atrapados por la idea del mo-

delo, como Sarmiento, otros afirmaban, una posicién de-
cididamente contraria. Tal el caso de lFacundo de Zu-

~viria/ para quien era un error buscar “la libertad cons-
titucional en libros o modelos y no en el estado de nues-
tros pueblos y nuestra propia historia”. Agregaba Zu-
viria_que “las instituciones no son Sino la formula de
las costumbres piiblicas, de los antecedentes:.de las ne-
cesidades, caracter de los pueblos y expresion genuina
de un verdadero ser politico”s

La colaboracién inapreciable del modelo no significa-
ba despreciar otros importantes puntos de_ apoyo, como
la propia tradicién, el orden legislativo existente, .la_ ex-~
periencia vivida, las necesidades actuales de la sociedad,
sino, por el contrario, armonizar todos estos elementos.
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EStO se percibe en laS creencias de Ia época. ASI Vélez f nos, de nueva técnica' depurado esti]o Yy normas gene-
Sarsfield afirmaba en 1865 que “una coleccién de bue- rales y abstractas, que constituyeran cuerpos integrales
nas leyes civiles sélo podra obtenerse por los estudios y donde se contuviera “todo” el Derecho./La reforma le-
observacién de muchos jurisconsultos, por la experiencia gislativa era, para quienes sostenian esta posicién, el
de los tribunales y por el verdadero conocimiento del presupuesto necesario para el progreso social o la base
estado actual de las costumbres y creencias religiosas de indiscutible de la felicidad y libertad de la sociedad.
la Republica”. De igual modo se expresaba Octavio Ga- |
rrigds en 1855 al decir que “el teérico perfecto seria Dos ejemplos son suficientes para caracterizarla, En
aquel que tuviera para vivificar su teoria una experien- primer-Jugar, el Cédigo Civil francés de (1804’ como
cia completa de la vida real, de |os juicios y del resultado modelo difundido en Europa y América. Hubo quie-

de Jos pleitos; o que alcanza
combinaciones entre las
litica y los intereses eco

nes proyectaron o postularon su adopcién sin preocu-
parse demasiado por determinar previamente si aquel
se ajustaba o no a la realidad del pais donde, se pen- ,
saba aplicar. El otro ejemplo es la obra de jeremias
scritor en 1868 resumia las ' Bentham/ y su vasta difusién en Europa y América

a-legislador. Al sostener que \)Q)?\ (§ 17).

ra con un golpe de vista las
costumbres, la religién, la po-
noémicos de los pueblos.
Y. nadie mejor que un e
tudes exigibles jurist
Carlos Tejedor reunia lag

‘p condici i ara i 2 - -
codificar el derechg penal ex ndlcll)ones nec'eslarias h otr OV Esta primera tendencia encontré ambiente propicio
su_talento, por su pericia enpll:esa a que asi lo era ic}lju'l . \0\ ) para su desarrollo en Buenos Aires durante las dos

. < . - - . . o=
consagracién al estudio por = lm aterla,'por Slé ?sf = O décadas iniciales de la Revolucién, pero no significa
BE’: por el conocimientq ;;rofuﬂsél 2298 tpract:{ca € aos ] be} 6‘@6\ que haya desaparecido después. Lo que ocurri6 es que,
s decir, que a g © que hene ce su pe es que, por obra de las nuevas corrientes, no se pre-
: ' Parecian reyni . i *s que, | S COIr : P
la_versacion en la_mat ﬂi‘ic_’s la teoria y la practica. (,(b 0(0 senté con la pureza racionalista de la primera época. /
de la realidad pa la eria y el conocimiento profundo &~ O -
Para la cual se ipa a el ‘\\O ‘.OO ‘ Una segunda tendencia, sobre cuya formacién gra-
/ 0O N ? vité la nueva mentalidad social que empezé a surgir
LAs 1pEAs sopg en torno de 1830 J(§ 31) y algo méas tarde el histori-
e E LA copimicacign. '« . cismo juridico (§29) encontré entusiastas adeptos
67. Resulta fie _ /' / entre los jévenes de la generacién de 1837, y especial-
as principales teZ?arlo apreciar en forma panoramica mente en Alberdi y Quiroga de la Rosa (§40).

e enCiaS id dai : I~ L
no della codlflcacién dura t‘30]091ca‘s existentes en fO Esta corriente reaccioné contra el racionalismo prac-
:fcomdas, Aunque toda e las‘ _decadas que llevamos tico y partié de una nueva reflexién sobre el concepto,

entro de rigidos egqueny. o ion de encasillar ““?js sentido y origen del Derecho (§§ 42-47). La concep-
Ju€ una caract S es vana, esto no impide® cién dinamica del Derecho, d Derecho vivo por
erizacig X ’ ‘10n  dinamica de erecho, de un erecho ) Por

liosa ayuda Pata com N cuidadosa constituya una va- contraposicién a la norma abstracta, llevé a una tra-
como se pueden adve['lif snder mejor el proceso. Asi € bajosa reivindicacién de la vapuleada legislacién vigen-
gary personas tres COrl;.ieC(:n diferencia de tiempo, lu-~ / te, especialmente en sus aspectos sustanciales, yl tﬂn;blef_!
: ntes princi conduj i el Derecho fuera

Una Primera e Principales, | ndujo a rechazar la idea de que ,

itui ; saencj : : , C 10 i arse en un cuerpo
tituir el sistemy & ®0Cia, racionalista, pretendia_sus- | . creacién del Estado y pudiera encerrars

e .
Yes existentes por codigos moder-
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legislativo. De ahi su posicién adversa a la codificacion,
al menos en ese momento., /

_Una tercer tendencia, sin mostrar el exaltado entu-
siasmo codificador de la primera ni la prevencién de
la segundz:1 hacia los intentos reformistas, proclamaba
@ conveniencia o necesidad de codificar el derecho
existente, suprimiendo las redundancias estilisticas/ la
contradiccion de las leyes, los vacios legislativos y ade-
cuandcf,.en fin, la sustancia y la forma de la legislacion
al espiritu del siglo. Esta tendencia, manifestada en
cualquier tiempo, como simbolo de la prudencia y ale-
jada de todo e_xtremismo, adquirié sin duda mayor fuer-
zzsatlencg::;mrse €n una necesaria superacion de las

1as anteriores, en la solucién intermedia en-

tre la mc')dernizacién legislativa y las certeras impugna-
ciones historicistas,

. y los institutos i ©
ofras sociedades y experimentados p°~r‘0\\

dicho (§ 54). aun el derecho cientifico propiamern(§®

Parece oby

¢ obvip ; ;

absoluto, g ¢ |dﬂmﬂﬂ' que este encasillamiento no es
taron pypas cf;“ que ni siempre las ideas se manifes-
08 juristag 'per[:; €Xpresién de una sola tendencia, 1!

eterminada conce;c{e-mn indefinidamente atados a una
cidn.

La ConsTiTucg

ON p i
E INFLUENCAg E 1853 v EL Copigo CrviL: MODELOS

68.
refloig o~ eStion de |
JO por €ntonces o

95 modelos y las influencias S¢
Pos legales mas impo

D la elaboracion de los dos cuer
rfantes de egte periodo: la Cons”

O
0"0

I Oflreci;i natlfralmente una variedad de matices, y fue O \
dé]qdc alcanzé mayor nimero de adhesiones. Dentro Q\ ‘QQQ
S :non?umador ccumun~ de la codificacion moderada, 6 e)
ey g:‘:::gte ‘n? descllenall:aa como elementss a incluir 4 ,00(0

oy Sistema e iS a > = 3 g

soficas, las leyes gislativo, las meditaciones filo- %<
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titucién Nacional de 1853 y el Cédigo Civil. ;Hasta qué
punto se revela en ellos el clima ideoldgico de la época?
La Constitucién, jera una copia de la norteamericana?
El Cédigo, jera un eco del derecho francés?

La cuestiéon puede ser examinada desde diferentes
puntos de vista y resulta peligrosa su simplificacion.
En lo que respecta al clima ideolégico que rodeé a los
juristas encargados de la tarea, no hay duda que estaba
dominado por un vigoroso eclecticismo (§§ 49 y 62),
en el que al par que los modelos, se enaltecia la propia
tradicién, la experiencia histérica, las necesidades ac-
tuales, etc, (§ 66). Ahora bien, una vez sancionados
esos cuerpos legales, no faltaron, en la tarea de inter-
pretacién y aplicacién de sus textos, los que acentuaron
el valor de una u otra fuente.

Asi en lo que hace a la_interpretacion coqstitucio.ne_xl
se enfrentaron dos tendencias contrarias, bien deflm-
das:'la que se inclinaba por un acatamiento servil a la
jurisprudencia norteamericana ——-_sustentada_ por Saf‘
miento y apoyada por Gutiérrez y Florentino 90nza~
lez—;y/la que enfatizaba el sentido y la aplicacién na-
cional de la Constitucién —defendida con fervor por
Alberdi, principalmente—. Aunque l_a primera tend(.an-
cia aparecié dominante durante los primeros lustros, bien

pronto la labor de los constitucionalistas y de los magis-

trados fue inclinandose hacia el segundo criterio (§ 87).

Es indiscutible que ‘el modelo (§ 66) representado
por la Constitucién norteamericana lestaba Qresen.te en
la labor de los constituyentes. El mismo José Benjamin
Gorostiaga —redactor principal— decia que ?1 prayene
to estaba “‘vaciado en el molde de la Constitucién de
los Estados Unidos, tinico mogelo de verda.c‘lera fede-
racién que existe en el mundo"”. Pero también estqta_an
presentes otras fuentes que le .clabja'n ad]a]_scfﬁl:&a POllt.I(!]a
un sesgo propio. Asi la Constitucion de 1826, especial-
mente en lo relativo a los Poderes Legislativo y l?jecu-
tivo; las Bases de Alberdi, publicada en“Valparaxso en
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Este distinguido maestro, perteneciente a aquella ge-

| 1852; y la experiencia politica del pais, manifestada a ' i :
neracién, encontraba siete categorias de fuentes:

través de la formacién del Estado federal, las autono-
mias provinciales, los pactos interprovinciales —espe-
| lc;a]menttt eI de 1831y el Acuerdo de San Nicolas—, ] 1?) El Dcrecl_:o Ro;inan:). tNé;v sélo co_mprendia adlas
L as delegaciones provinciales y también las disposiciones eyes romanas sino a los tratadistas antiguos y moder-

o Terechos - il o nos que se tuvieron en cuenta para su redaccién. Se
rantia i i i i
Y8 s individuales. aprecia si una influencia directa del Digesto, las Ins-

T A ———— T —

|
| . Se.gﬁr}_.Aftalién, se advierte en la Constitucion el titutas, y el Cédigo de Justiniano, especialmente el
1' ;951“10 )Usnéturalista a través de dos vertientes: una primero. De los modernos romanistas, la mas impor-
| eista, de raiz escolastica, desarrollada por Santo To- tante influencia era la de Savigny. También anotaba

Lafaille en esta categoria la presencia del Derecho Ro-

i | mas y los tedlogos espafioles; y otra liberal, iluminista, iolacid i
mano, a través de la legislacién espaifiola, sobre la cual

1 inspirada en la Revolucién francesa y la Constitucion

il | a gr:éa‘rineric?n.a_ Esta gravitacién se hace patente en la l tanto gravito.
parte ogmatica de la Carta. En cambio, sobre la parte s \
Organica apréciase el influjo del romanticismo e histo- ¥ Q)?* 2°) El Derecho vigente, con anterlo.rldfad a 1871} es
bl ;‘_Clsfnf). sobre todo en cuanto recoge la experiencia \) decir, tanto el derecho casts?]lano e mshano‘,‘ como el
dlstorxca. Agrega el mencionado autor que es también S patrio posterior. Vélez Sarsfield no habia sefialado Ia‘s
. ‘estacable la presencia en la Constitucién de una no- \O\ o) relaciones entre el Codigo y el derecho entonces vi-
j cion de progreso, que reconocia tanto raices iluministas (OIS gente, Aunque citaba con frecuencia a las Partidas, en
’ Como romanticas, Q\ %) muy pocas ocasiones lo hacia con las demas compila-
'1 O ciones. Afirmaba Lafaille que el Cédigo _producia el
ih 0{0 C)(b efecto de haber realizado modificaciones radicales, cuan-
L 69, Con ) O\,Q’ O(b do si se le observaba bien "sieljnptt't campea dentro c}el
Uy i fespecto al Cf)digo Civil, la cuestion tieng A \)9 Codigo ese Derecho espafiol”. Asi menc}‘maba su in-
h i a““logiﬂ Una | : D } fluencia en el régimen de familia y sucesiones. La pro-
i ! Qinag escrita - M lectura atenta de las muchas ! piedad o las obl?gaciones las encontraba basadas en el
1 nog || § con motivo de la aparicion del proyecto. Dok : : las leyes de Partidas, En el
eva 3 |a 3 -dea erecho Romano y en Y :
: el modely conclusién que, aunque presente la 1 derecho de los bienes, consideraba, en cambio, que el
a obra o 1. carnado en el Coédigo Napoleon © en . Cédigo se apartaba mas del derecho vigente. /
[ Variedaq :leFfreltas""' de ninguna manera ella agota @ ) g
‘ Oi?Stante_ g u:ntei; en c?onde abrevé el codificador. INO 3?) El Codigo Napolen y sus comentadores, como
igo, se Qbsews anos Siguientes a la sanci6n del CO- asimismo otros codigos que siguieron en general su
05 modelns ea ¢lerta inclinacién a inspirarse en agueé” doctrina, aunque apartandose en algunos detal!es. Agquel
Preceptos (8§ sqa tarea de interpretar y aplicar SUS Cédigo aparecia asi ubicado dentro de la influyente
' Mmo  Corggg (1 -85). Contra ello reaccionaron Gerd- cultura francesa decimonénica,/
En form ag 833."1891) (§ 86), y tiempo despues:
¢ 1910 (§8 lgagla(l)nca' los juristas de la generaCIO“ 4°) La obra de Freitas influyé granden}ente ¢ k;
TeCisamen wds concepcién metddica del Cédigo, mucho mas que en e
e
| 3 fuente Mo de Jog examenes mas agudos de

°S del g
~ Codigo 1o hizo Hector Lafaille en 1917

rfv: e e e e e : et e
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| contenido. La diferencia de origen, propésitos y resul-
Ml tados de ambas obras es también digno de tenerse en
/ cuenta.

| 5°) Otras fuentes menores, entre las que Lafaille
ubicaba el proyecto espafiol publicado por Garcia Go-
yena, el Cédigo chileno de 1855 y el proyecto oriental
de Eduardo Acevedo.

BIBLIOGRAFIA ELEMENTAL

1

| i i : e consultarse: Ca-
1 3 Sobre el panorama ideolégico gcne_ral,_ pL'xgd e: C.

} | e X Sosbiies ipttunales. DANneS G TURELLI, Lapfi[osofia. cit.; Pro, Periodizacion y caracterizacion,

- = . = A i Roic, El espiritualismo argentino enfre 1850
derecho vigente, Vélez Sarsfield también consideré las zlt.}gggwmxiz?afgn; . Racanno Zommnauin Bect, Marcelino

Ugarfe, 1822-1872. Un jurista en la época de organizacién na-
cional. Buenos Aires, 1954.

Acerca de las bases del

circunstancias especiales del pais. Asi se aprecian dis-
posiciones, y aun referencias en las notas, en las que

el codificador se apartaba de los modelos conocidos y orden juridico y las ideas sobre la

‘ adoptaba las soluciones teniendo en cuenta el estado - Q)?“ codifiencion. vease mi libro La codificacion en la Ar-gen.ﬁm?. ;t.
de la sociedad argentina. Asi en materia de matrimonio, N) Con respecto a la impronta .ideolégilca de lfa ani';tc‘-;lclléenu-te :
dote, investigacién de la paternidad natural, trasmisién Q" TALION, Abogados y jueces, Cit. Rj;a tg.’a.niﬂavom}_a fflos];ﬁa v
Y‘ pUbliddad 00N SERn RIS SRESONS e \O\ QO :';Lfil:g:isrﬁs[?h}f%onﬁ:}tzggion aEr;:r]t?fna de 1853. 'Buenos Aires, 1944.
il e N (Q\ Sobre IasJ fuentes del Codigo Civil, Is ?%ngén e}fgcté.lg,d;? mC;E
| l A través de esta minuciosa clasificacion de las fuen- bQ) 6@ texto corresponde a H'i‘é“’ﬂi‘%ﬁ“?ﬁ?cuﬁso fcherecho yC:'vi!.
i tes, se advierte como el Cédigo se nutria en las prin- Q(b 0(0 f;g;dg;uieﬁ;geft:js; dc.u .. Buenos Aires, 1917. Sobre el autor
ik cipales vertientes que el pensamiento juridico reconocia o del Cédigo, véase: RICARDO Zonnfxqm'g IB}E:;EmI;s ﬁi’"f}"’}ﬁiﬁi‘; ;néz
I entonces: la tradicion legislativa, el derecho cientifico, O O lectual de Vélez Sarstield e B oot Aires, 1964,
h " legislacion comparada y la realidad social de sp® o Derecho Ricardo Levene, :

| tiempo. No podia faltar tampoco la idea del modelo.
Ppr otro camino retornamos también a la fuente pré-
diga del eclecticismo.
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CariTuLo V

SOBRE LA CONCEPCION DEL DERECHO
AL PROMEDIAR LA CENTURIA

EL DerecHo NATURAL.

70. Durante las dos terceras partes del siglo, apro-
ximadamente, estuvo vigente, sin cortapisas, la creen-
cia en la existencia de un Derecho Natural, por encima
de las leyes positivas.

a del racionalismo en la

Pese a la vigorosa presenci i
Derecho Natural se hi~

época, era frecuente que ese
ciera provenir de Dios y no meramente de l'a naturaleza
humana, Con diferencias de fuerza y matiz encontra-
mos en esta linea de pensamiento 2 Jl"-'knto::li{?I Saertlz
(1823), Juan Bautista Alberdi (1837), Fray ;me';s
Esquiti (en sus sermones patrioticos}. Ralfgg‘f;) ?:tre
ra (1861) y Gregorio Pérez Gomar ( '

G .2 que exponian las
otros. a concepclan 4
s. Era asimismo | editadas en Bue-

Instituciones de Jos¢ M. Alvarez —I€ ;
nos Aires en 183]4—-—, que sirvieron de textAo. iz eStédéi‘?
en las aulas de jurisprudencia de Buenols ;_émb);]o ¥
doba. La misma idea fue reccg;czl)’a en el pr

la Constitucion Nacional de 18 ian derivar

A veces ambas concepciones = hamalile:z:I l}‘:1.1-
el Derecho Natural de Dios © de la naz;?nadas en
mana— aparecian yuxtapuestas ¥ s 1c?nforme de la
un mismo texto, como, por ejemplo, en €1
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Comisién examinadora de la Constitucién Federal
de 1860.

Las concepciones contrarias al Derecho Natural,
como la de Bentham, no encontraron mayor aceptacion.
No obstante, se conocieron y difundieron.

La existencia del Derecho Natural no sélo era admi-
tida en el pensamiento especulativo, sino también cuan-
do se trataba de la aplicacion del Derecho. Asi se le
invocaba tanto para fundamentar algunas instituciones
juridicas, como todas las leyes positivas, o el mismo
derecho civil. Precisamente en esta concepcién se afian-
z6, durante estas décadas, la elaboracién constitucional
de los derechos y garantias individuales hasta la misma
reforma de 1860.

Alberdi decia que la aplicacién del Derecho Na-
tural en cada pueblo constituia el derecho positivo. Si
en su sustancia aquél era indestructible y universal, en
su aplicacién debia adecuarse a las distintas realidades
ofrecidas por el tiempo y el espacio. De tal manera,
siguiendo a Montesquieu, decia que el derecho positivo

era peculiar de cada pueblo y de cada momento. Asi .

concluia sosteniendo que este derecho era “tan indi
vidual, tan temporal, tan circunscripto, como etern

universal el derecho natural”. Sefialaba Alberdi el error
cometido por la Escuela Histérica al despreciar lo ra-
cional, filosofico y universal, y limitarse a lo real, his-
torico y nacional, pues aquellos elementos eran la fuen-
te de estos dltimos. Un temperamento medio entre am-
bas vertientes era para Alberdi el mejor partido’.

En algﬁfl caso se indicaron las dificultades para apli-
car un principio de Derecho Natural en la practica
)u?‘.xcx‘al.. En 1938, Baldomero Garcia sefialaba que esos
PIINCIPIos eran mas propios para regir la conducta y
la moral del hombre que para fundamentar una sen-
tencia o motivar un recurso. Para él, sélo aquellos pre-
ceptos sancionados por la ley civil podian ser obliga-
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torios y aplicables. “'Los sentimientos de lo justo —de-
cia—, que no estén adoptados por la ley civil, no obli-
gan sino en la conciencia.

LA MORAL Y LA RELIGION COMO TFUNDAMENTOS DEL
ORDEN SOCIAL.

71. No se concebia entonces la sociedad ni su orde-
namiento sin el fundamento de una moral y una reli-
gién. Se trata, por cierto, de una antigua_ idga. arraigada
profundamente en el derecho hispano-mdlani:, que se
mantuvo solidamente afirmada durante esta época. Ya
en 1810 decia Manuel Belgrano: “La Religién es un
sostén principal e indispensable del Estado, como todos
sabemos, y el apoyo mas firme de las obligaciones del
ciudadano: volimenes enteros no son szts'tantes._pgra
describir todas sus conexiones con la felicidad piblica
y privada: ridamonos de las virtudes.xp'or‘alias que no
estan apoyadas en nuestra Santa Religion: la razén y
la experiencia nos lo ensefia constantemente .

Otros textos acompafian esta idea central. En 1820
el polémico fraile Castafieda sostenia: Suponel? dlog
incrédulos que los hombres pueden ur}lrcsie en tso:;e a
civil sin religion, y esta fals?'dad eghl domastaGa ;éo
s6lo por la razén, sino también por la E.\FEFEEHCE]E[ de
todos los siglos, siendo asi pues due la re 15!1]:]? aun la
la principal parte del bien temporal de una re§u e,
Para Antonio Saenz "unad sociedad, que. t?;sicczinolc_xe:j;
toda religién, seria un vasto campo de 1n11q8u316a es”,
su vez, Juan Ignacio Gorriti afirmaba en que len
la religion encuentran las leyes st {a.:te]%' apoyg, y los
Estados su auxiliar mas POCFCI'OSO . n go 1Sll'naﬂte
cristiano, agregaba, “debe cuidar que su pueblo sea
religioso, no sélo por un deber de conciencia sino por

un interés politico”. F .
i i echo y

Alberdi en el Fragmento seiialaba que €l cer
la religion tenian su 'base Propia. 'y que ambas de-

ey

e e
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bian, aliadas y no confundidas, gobernar el género hu-
mano. “Sin esta alianza —agregaba— la ley es impo-
sible, por que la ley, como dice Lerminier, nace del
axioma y del dogma, y tiene su asiento en medio de
ellos, y se sostiene por ellos, como ellos por la ley”. Y
en Bases afirmaba que la religion “es a la complexién
de los pueblos, lo que es la pureza de la sangre a la
salud de los individuos".

La misma idea se reflejaba también en Facundo de
Zuviria, Félix Frias y Fray Mamerto Esquiti, ya en
los dias de la organizacién constitucional. Este altimo
decia en 1856 que la religién “es la vida de los pueblos,
es el primer elemento de orden y la obligacién mas
fuerte del gobierno es protegerla, es respetarla en toda
su Constitucién Divina; es procurar por todo medio
licito que llegue a Ia mayor perfeccién posible entre
nosotros. .."

.

Si bien algunas de las opiniones transcriptas hacian
una referencia genérica al factor religioso, lo cierto es

que cuando entre nosotros se hablaba de una moral SP\\O %O
au NS

entendia a la moral cristiana y cuando se referia
reI‘igién era la catélica, apostélica y romana, quedddao
asi estos elementos sustancialmente unidos, aunque
formalmente aparecieran separados.

. No se trata sélo de una simple expresién conceptual,
SN0 que tuvo palpable aplicacién. Nuestros ensayos
constitucionales, nacionales y provinciales, anteriores a
1.853, consagraron como religién del Estado a la caté-
lica, apostélica y romana. En algunos casos, quedé
cercenado el ejercicio de todo otro culto disidente: a
Vveces se toler su existencia; e incluso hubo, como en
Euenos Aires, una legislacién mas amplia al respecto.
n todos los casos, la base religiosa estaba presente.

La Co.nsFitucic'm Nacional de 1853 abri6 una nueva
eiiapal. Si b;.er_l Ssu texto mantuvo la arraigada adhesion
al culto catélico, queds sustituida la declaracién oficial
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de una religién por la prescripcién que establece que el
Estado “sostiene’ aquel culto.

Por ultimo, no debe dejar de sefialarse que el sen-
timiento religioso estaba también presente en los actos
y practicas juridicos, como el encabezamiento de docu-
mentos notariales, las exhortaciones religiosas en las
ejecuciones, el juramento de funcionarios, magistrados,

testigos, etc.

LA JUSTICIA COMO FUNDAMENTO DEL DERECHO.

72. La justicia fue, durante toda esta época, un vo-
cablo de rico contenido, que desbordando una u otra
definicién, alcanzé a tener una dimension S(?f:tal como
ningtin otro. Ello no constituia una innov§c10ln.dcntm
de la tradicién hispano-indiana, donde la justicia apa-
recia como algo trascendente a la mera legal.hc!e'td. 1

La novedad percibida en estos anos co.ns.s1stzo‘en la
introduccién de un nuevo concepto de j.US.')tICla, mas cir-
cunscripto, mas técnico, en don‘c'le la vieja nocion i;r;a—
recia recortada de toda proyeccion trascendente (§ 74).

La justicia como acto trascendente.

to que trasciende el mero orden

legislativo, ocupaba un importante lug?lr en lalzraccli;c;ﬁg
juridica hispano-indiana. Centro d.e e a; era [
definicién de las Partidas, al c:OnSlderarba Comt0 & rl;1r1a
gada virtud”, y ademas, “quia de lqs gobernan esesg)lver
sus actos de gobierno ¥y de los jueces para r

los pleitos. : i

Esta idea trascendente nutrio una actitud ieﬂnt;mgg;
tal de la justicia, que vivia en el hombie cggsta yta?lto
aparece reflejada en la literatura c?s umestra P
IE; e;gaﬁola del 5190 dceiénori?'nt:l(:za?.tala er;: una profun-
glo XIX. Mas que crea ;

73. La justicia, como ac
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da expresién del sentimiento social y servia tanto para

sefialar los altos ideales que la adornaban, como los de-
fectos de su aplicacion.

La Justicia aparecia asi concebida, en la estimacién
colectiva, como la mas esencial y necesaria de las vir-
ltludes sociales. La frustracién de ese ideal de justicia

evaba, a veces, a Ja queja amarga, que, mordazmente,
recoge, por ejemplo, esta definicion de la justicia publi-
cada, en 1828, en un periédico portefio: “Tela de arafia
¢ que se prenden los pequefios y los pobres, y que los
grandes y los ricos rompen y despedazan”. O también
conducia a la actitud recelosa del gaucho, sobre todo
g;‘f‘“?o por las décadas del sesenta y setenta se sentia

‘almente desplazado y hasta desposeido de lo propio.

ara expresarlo, con fuerza sentimental y belleza lite-

raria, alli estan las paginas memorables del Martin Fie-
rro o del Juan Moreira,

Tau Anzoategui, Victor. Las
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Se trataba de un estado afectivo, dificil de expresar O‘ N
:zlﬁréiabras, pgro hondamente vivido, De ahi quf apa- 66\ be’((\
para loscofnucr)ist ;i“s}‘:- vago y generalmente inabordable 0’0 c,(b
vE istas, abztuados‘. por rigor intelectual, al \Q; >
Jercicio definitorio y al preciso encasillamiento legal. ‘\\O %O

No obstante ; )

i » este mismo ideal palpitaba dentr
ambito juridico, tratando a vecespdep sobreponerse  al
;‘;’::;Pg meramente ]ega]_ que el siglo intentaba im-
quejaba gr ?’empj‘?-_}\ﬂmnlo"saenz, desde su catedra, se
natural enelos Poht"{OS que “desconociendo toda justicia
se en sim losé REgHEan Ue E§fad0, pretenden convertir-
arte de enu 2~°rei ‘.ﬂ'e pro‘fesl.on, procurando refinar el
politica” Egl n:a rf ajo el fingido velo de una detestable
“el fin iJrim};rg edsorl Cf:_lsa'gemas ensefiaba, a su vez, que
que constituja ** 1e i ]urlspr“f'_leﬂcia es la justicia”, la
debia dirigirse :onps?nto ool el jurisconsulto
emana el derecho: d i g ya que de la justicia
0; del derecho la jurisprudencia”.

Los jé -
tambiérjxo‘:;?s Jreas £3. Fle la generacién de 1837 hicieron
apreciacion de la justicia que trascendia
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el mero aspecto legal. Uno de ellos, Santiago Viola,
expresaba que la justicia “es el centro de gravitacion
hacia donde deben tender todo legislador y toda ley.
Ni la voluntad de todo un pueblo, ni su conveniencia, ni
sus leyes, ni sus costumbres, podrian convertir en justo
lo que es injusto por naturaleza: sélo es verdadera-
mente justo lo que emana de los derechos indestruc-

tibles de la humanidad, concedidos por Dios...".

Este mismo ideal trascendente fue expresado al-
gunos afios después —en 1861— por un jurista uru-
guayo, Alejandro Magarifios Cervantes._al decir que
preferia definir la justicia utilizando el antiguo concepto
medieval de las Partidas y no acudiendo a los autores
contemporéaneos, pues no admitia que la justicia fl:lese
solo una cuestion del foro externo y que —un insigne
malvado” pudiera ser tenido por justo civil (§ 74).

Esta misma idea trascendente se halla también pre-
sente en el preambulo de nuestra Constitucién de 1853,
cuando se invoca ‘la proteccion de Dios, fuente de

toda razén y justicia... -

La justicia civil.

arraigada nocion de jgsticia sufrié
nes, con el objeto de a]us‘tarle‘n a un
do y a una definiciéon mas técnica,
renunciandose asi al concepto ideal que rezumab.a de
aquella nocién. Ello fue producto de las l'l.UEVa.‘.",'ldga?
del racionalismo juridico, asi como de liaflc;'mlacmn de
imperio de la ley y de ]a nueva concepcién de los pode-
res del Estado. .

Fue surgiendo, de esta manera, una jy;stu;a] n}ge:;aré]en_
te externa, legal, propia de un poder sélo de S z; oy
ausente de los actos de gobierno. Asimismo, conforme
con la ténica del siglo, fue adquiriendo un chCIeIr}te m§~
tiz individualista. La justicia fue, de tal modo, aligerada

74. La antigua y
evidentes amputacio
campo mas delimita

R ——— -
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de su carga subjetiva y de su alta mira ético-religiosa.
Dejaba de ser una de las finalidades perseguidas por
el legislador o el gobernante para refugiarse en los tri-
bunales o en los textos legales.

Este encuadre legal de la justicia respondia a la
nueva idea racionalista —que desarrollé, en grado su-
mo, la ciencia juridica alemana del XIX— de que aque-
lla se cumplia al lograrse el més perfecto funcionamiento
del sistema de derecho. De ahi que debia ajustarse
estrictamente a la ley (§ 77). No hay duda que este
modo de entender la justicia produjo importantes con-
quistas en el ambito juridico, pero al limitar excesiva-
mente su papel, olvidé también la otra faz de la justicia
y con ello su realizacién plena.

Esta nueva modalidad se advierte entre nosotros du-
rante toda la época en estudio. Asi aparece una corrien-
te encabezada por Pedro Somellera en sus Principios
de derecho civil (1824) que, reduciendo la éptica del
jurista a la justicia civil, se encargaba de definirla como
“la conformidad de nuestras acciones externas con las
leyes”. Al civilista —agreqaba Somellera— no le im-

portaba “la justicia moral’, ni tampoco averiguar “siO c_;o
’ \
~\sé\ N}

es hipécrita como Fariseo, si es hereje, o si es ateo’:

Hubo también otras lineas menos avanzadas, c&o
la que representan las lecciones de Rafael Casagemas
(1832-1833), o la que surge de las ya citadas Institu-
ciones de Alvarez, pero la distincién entre una y otra
clase de justicia —aun sin abandonar el ideal de la jus-
ticia virtuosa— fue estrechando paulatinamente el cam-
po de movimiento del jurista, acorde con las exigencias
de un nuevo sistema de derecho, que tenia en aquel

concepto menor de justicia la llave necesaria para su
correcta aplicacion (§ 77).
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De las concepciones acerca del Derecho, se ocupa blrevcmente
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en Revista de Historia del Derecho, n* 1, Buenos Aires, 1973.
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CapiTuro VI

PREDOMINIO DEL POSITIVISMO

(GENERALIDADES.

75. El panorama ideolégico del iltimo cuarto de siglo
sufre una modificacién bastante acentuac'la con respecto
a los lustros precedentes, aun cuando —si Stla mlr}a b:ent—-
ya en la época anterior estaban en germen os ;:emen 0s
que se desarrollaron en este periodo y que rflcanzaxéo’n
a constituir las ideas influyentes hasta las primeras dé-

cadas del siglo actual.

El hecho mas destacado de este periodo lodt':ons‘tlttu-
y6 la introduccion del positivismo er;] 1'05 mec:loscal; e;
lectuales del pais y su particular re eziole:clecticism%
juridico./ No desaparecieron 103, razflon dfa alizacién Chlé
HHBE tendierop 2 boréa[s?a:n:;plsrzstz:zas en su ori-
experimentaron dos tendenct e ot
Qelrax con aquél: el nuevo brote del Penf_amlaecr;;(; C;;Stcl:gg
y el racionalismoJ(§ § 50-51)- Esta all‘m']co en la déca-
grupo los llevé al enfrentamiento ideologi lécticos tam-
da del ochenta (§ § 82“8.3 )- E.lel.nentos e dario pero
bién tenia el _krausismo,': movimiento secun P

g ior, pero que

significativo, con raices en gl %f;:?;:l?:t;n?&f dericxlfa—
" 5 T

alcanz6 en esta €poca SN l(§ 81). Prolongaron tam-

i juridico 9
ciones en el campo ]urldte periodo el historicismo.y el

bién su gravitacion en es : este 1l-
derecho ?:ientifico (§ 8 53’54)'.?‘ Spe?:ilnéirz;erio de las
timo se manifesté en la exposicion y

f
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constituciones y los cédigos, importante labor a la que
estuvieron abocadas las generaciones de juristas actuan-
tes en este periodo, asi como la tarea de renovacion
legislativa habia sido impulsada por quienes habian ac-
tuado en la etapa anterior, aunque solo termind de
completarse en la década del ochenta.

Como lo hemos venido advirtiendo con otras corrien-
tes de pensamiento, se percibe, también en este caso,
que ‘las formule.xciones doctrinarias europeas, en su apli-
gzl::t:nmj pais, no se ajustaban siempre a los modelos.

_manera, surgia un margen de originalidad en el
pensamiento juridico argentino, que incluso llego a al-
canzar alguna notoriedad en el desarrollo tedrico como,

N
siDr Be:ﬁln;z%o' lo revela la obra de nuestro Carlos Octa-

La etapa que nos ocup
a un nuevo periodo de |
considerado como e] f;

a esta estrechamente vinculada
a vida nacional. El afio 80 es

- i
conservaba important s e Argentlna e be} ‘Q
comienzo de una =% 13590s de su viejo pasado y el (b'b
econémico y de nui_ra de progreso material, yde auge o(b (00
al pais, répidamentevzs formas politicas, i Hevaron, O\'@ o.)o

- - ’ ocupar un 1C1A4 jvile- AN
gio en el conciertq internacii)onal ‘a posicién de privi @ O

Alberini ca .

racteriza

auge' del positivisy muy bien esta circunstancia: ~El

ico de la Argentina. Sin
ion de causalidad estric-
durante el periodo com-
0s fenémenos ideologicos
inculados a los econémi-~
nos, una fuerte perturba-
ual. No me refiero exclu-
os idedlogos profesionales,

ta, bien puede
prendido entre
en la Argentin
<0s. Estos ofre
cion sobre e

Presumirge que
1880 y 1910, |
2 estan muy vy
cen, por ]0 me
. Pl‘ogrgso espir
e e Tk
ltuso d

gesite. en qllienzgla lmasa- culta, o de Ja oligarquia diri~

€l positivismo es una creencia prac-

tica. Este fue e

b = v aSl i -

dirigente, Fp otr(;slc:?c’]o.g’a resultante mag que ideologia
€Iminos: la atmeésfera positivista fue

PREDOMINIO DEL POSITIVISMO 105

un epifenémeno del violento progresismo vegetativo del
pais’.

(QUE ES EL POSITIVISMO?

76. Dada la existencia de varias lineas sucesivas y
aun coetaneas, que ya en su tiempo o mas moderna-
mente, han sido ubicadas dentro de una comin deno-
minacién de positivismo, no puede naturalmente darse
una respuesta que las comprenda a todas. Mucho mas
cuando nuestro punto de mira, sin descuidar lo filosé-
fico, esta colocado sobre el campo juridico, donde el
positivismo ha tenido una clara y prolongada manifes-
tacion.

Se trata de un vocablo que durante casi un siglo ha
venido rodando constantemente en el campo juridico,
usado de muy diversas formas y maneras, que entur-
bian su adecuada caracterizacién.; Ello se debe a que
el jurista al carecer, casi siempre, de una completa pre-
paracion filoséfica, se aparta del rigor de esta discipli-
na y utiliza los conceptos con un sentido pragmatico.
Dada la naturaleza de esta obra, de caracter histérico-
juridico y no filoséfico-juridico, me atendré a esta vul-
garizacion y deformacién de los conceptos; y dada la
finalidad de este libro, sélo reflejaré esquematicamente
los puntos salientes de esta evolucién.

Ya encontramos manifestaciones del positivismo en
la concepcion de Jeremias Bentham (§ § 17 y 70) o en
la escuela francesa de la exégesis (§ 58). Ambos, desd.e
angulos distintos, s6lo admitian, como punto de parti-
da. a la ley misma. Sin embargo, habitualmente no se
utiliza el vocablo “positivismo” para designarlos.,

77. Una primera acepcion del positivismo la encon-
tramos en el propio desarrollo de la Escuela Historica
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alemana y concluye con lo que Wieacker denomina po-
sitivismo cientifico. En efecto, al postular aquélla la teo-
ria histérica como base del Derecho y dejar a éste sujeto
a la relatividad de los tiempos y pueblos, abandonando
toda fundamentacién racional y ultima del Derecho y
renegando en consecuencia de un Derecho Natural,
abri6 naturalmente las puertas a la nueva concepcion,
que desarrollaron los discipulos de Savigny.

Jorge Federico Puchta (1798-1846) y luego Bernar-
do Windscheid (1817-1892) desplazaron al “espiritu
del pueblo” de la creacién juridica, quedando reservada
la tarea a la ciencia del derecho, con exclusiéon de toda
valoracioén extrafia. Asi decia Windscheid en 1884 que
“las consideraciones éticas, politicas o econdémicas no
son asunto del jurista como tal”, Esta renuncia a una
metafisica juridica aparecia mas como resultado de una
apreciacién practica del jurista, preocupado en perfec-
cionar un sistema de derecho positivo, que como fruto
del pensamiento especulativo,

El positivismo cientifico o ciencia pandectista —como
también se le denomina— derivaba pues el Derecho ex-
clusivamente de los resultados conocidos de la Teoria
del Derecho y pretendia llevar a un alto grado de
feccién el sistema juridico, valiéndose tanto del an&o
derecho romano como de la elaboracién conceptual rea-
lizada por el Derecho Natural Racionalista, las dos

grandes vertientes que nutrieron su improba tarea de
construccién juridica,

Dos postulados marcaron la orientacién de la escuelas
1?) Una ordenacién juridica es en si un sistema total-
mente organizado e independiente; y 2°) Este sistema
requiere plenitud, es decir estar exento de légunas. De
ahi el alto valor que adquieren los conceptos juridicos,
y la necesidad de pulirlos constantemente, mediante el

trabajo intelectual, para que los mismos puedan aplicar-
se a todo “caso” imaginable,
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Dentro de la Escuela, pues, se afirmé la tendencia
decimonénica de considerar al juez vincg]e}do a ]_a_ ley
(§ 14) vy alejado_ ‘de consideraciones rellglOSc:iS, éticas,
sociales o econémicas.’ De esta manera aplicaba, sin
mas, por una mera operacion l6gica, el precepto legal.
La decision recta o justa consistia en que el fallo estu-
viera conforme con el ordenamiento, aun cuando para
ello el juzgador debiera sacrificar otro tipo del consl%-
deraciones. La justicia, pues, la encontraba en la apli-

cacién del sistema y no en cada caso particular a resolver.

La influencia de esta concepcion ha snd_o tan poderfn-
sa que ha conformado durante _much‘as 'dgcadas.l ¥ a;‘n
a pesar de las criticas, 1a mentalidad ]uru:}lc:':l en[;s(f ::
ses de derecho de tradicion romano-canomca-d 0(t:a
trina de la Escuela y sus a'nutores gozaron deelavjljra
repercusién, sobre todo despues de la FE??;.IOD Civil_ale-
méas acabada de ese movimiento: el c;) 11905 e
man de 1900. Sin embargo, alg_u e ix;usll?vo deIJ la
sustentados —que no eran pammoglode.anteq al pen-
Escuela— ya estaban incorporados, des T

samiento y a la praxis juridxcos.

propio del campo juridico,
de raiz positivista que, te-
método distinto, influye-
dencias, aunque opuestas
resentaron necesaria-
ste. Mas bien, en su

78. Junto a este movimiento
encontramos ofras corriex_a‘tes
niendo una fundamentacion ¥
ron sobre el Derecho. Estas ten
al positivismo cientifico, no se P

iz ra é -
mente como una reaccion Cgll;ie todlo_entre NOSOLrOS—
proyeccién juridica d_Y]oss excesos del racionalismo y

z i ara atacar z eqeético. /
éﬂ?ﬂiﬁi cpientiEico y el empleo del. metodo exeg

Estas corrientes tuvieron Zu pltl)lrltlc.)a
desarrollo prodigioso alcanzado.fmn .
les en el siglo XIX, y se PO = de la ex
enaltecimiento, sin Precedentﬁ’ ofia, im
la razén, al punto que Ja. HI0S0%5%h

de partida en el
¢ ciencias natura-
n un momento de
periencia sobre
posibilitada de
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llegar mas alla del mundo fisico, qued6 reducida a una
mera sistematizacién general y positiva de los datos
acumulados por la ciencia.

Este movimiento, en su proyeccion al campo del De-
recho, ha sido englobado bajo la denominacién comin
de naturalismo juridico. Consideraba al Derecho como
ciencia de la realidad, aplicandole el método causal./Se
pueden distinguir en este vasto caudal ideolégico algu-
nas importantes vertientes. La biologista —mas anti-
gua— que lo interpretaba como funcién de la vida na-
tural, segiin el modelo de las ciencias biolégicas, siendo
su exponente mas destacado Carlos Darwin (1809-
1882) y entre nosotros, Florentino Ameghino (1853-
1911). La mecanicista, que concebia al Derecho como
un_resultado de causas y efectos, asi como la fisica
actda con respecto a la naturaleza inanimada, siendo
Su maximo representante Heriberto Spencer (1820-
1903). Ambas lineas influyeron en el campo del Dere-
cho y también gravitaron en nuestro suelo, a veces du-
dosamente combinadas.

79. El principal exponente del naturalismo en el @;
do social fue el llamado positivismo sociolégico. Funda-
do por Augusto Comte (1798-1857), es histéricamente,
en su sentido mas estricto, “el positivismo”, a secas.
Asi lo denominé su inspirador. Su sistema de explica-
cién del mundo social alcanzé en Europa y América la
mistica de una religién laica.

De acuerdo al modelo de las ciencias naturales, para
esta concepcion el intelecto quedaba sometido a la obser-
va_cic'm. Buscaba los hechos y sus leyes, no causas ni
principios de las esencias o sustancias, ya que esto re-
sultaba inaccesible para la mente humana. Se atenia
Eziza lto élue estat?a puesto o dado, a lo positivo, recha-
pmte?mignonclcl):oc_lmlento me'tafisico 0 a priori, y toda

A Intuicion directa de lo inteligible.
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Al entender a la sociedad humana como una suma
de objetos que reaccionaban causalmente, también el
Derecho debia explicarse, como una manifestacién de la
realidad, por una serie de causas eficientes econémicas
Y psicolégicas-sociales.

80. La influencia de las doctrinas encarnadas por
.Comte, Spencer y Darwin fue importante entre nuestros
Juristas a partir de 1880, extendiéndose sus efectos por
cerca de medio siglo, aun cuando ya hacia 1920, apro-
Ximadamente, era ostensible su declinacién (§ § 94-95).

Esas doctrinas no sélo captaron a muchos juristas de
las generaciones formadas bajo su reinado, sino que in-
cluso varias ramas del Derecho, entonces en formacion,
Tecibieron algunos de sus principios, y los convirtieron
en elementos basicos de su ulterior conformacién, como
la Criminologia, la Historia del Derecho, el Derecho

Onstitucional, la Sociologia juridica.

Los hechos sociales, como fenémenos dignos de estu-
di?' aparecieron notablemente enaltecidos (§ 89). El
Mmetodo histérico se convirtid en un instrumento apto
utilizado por estas corrientes naturalistas para superar
el racionalismo dogmatico. La presencia de estos ele-
Mentos en la ensefianza del derecho en la Universidad

e Buenos Aires durante esta época, ha sido detectada
€N un trabajo reciente por Abelardo Levaggi.

81. Junto a estas nuevas concepciones dominantes,
Sobrevivieron muchas ideas del espiritualismo ecléctico.

Omo una de las tantas formas del mismo cabe ubicar
al krausismo, No constituyé nunca entre nosotros una
tendencia predominante, ni fue propiamente una escuela.

ue obra de pedagogos, politicos y juristas que actua-
Ton mas bien en forma individual y aislada, si bien ejer-
cleron —seqgin e] profesor Roig— en algunos casos,
Profunda influencia,




-
——

— e — —

=T e e e e e e W e

Tau Ahzoétegui, Victor. Las ideas juridicas en la Argentina.
Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene. Lecciones de Historia Juridica Ill. 1977

110 LAs IDEAS JURIDICAS EN LA ARGENTINA

Esta linea ideolégica la inicié Luis Céaceres, en 1856,
en la catedra de Derecho Natural de la Universidad de
Cérdoba, y concluyé mas de setenta afios después, ha-
cia 1930. Entre los representantes que mas nos interesa
destacar, Roig sefiala, en el orden politico a Hipslito
Yrigoyen (1852-1933) y en el mundo juridico, ademas

el ya mencionado Caceres, a Wenceslao Escalante
(1852-1912), profesor de Filosofia del Derecho en la
Universidad de Buenos Aires entre 1884 y 1912; y a
Julian Barraquero (1856-1935).

El krausismo fue una doctrina filosofica desarrollada
originalmente por el filésofo aleman Carlos Federico
Krause (1781-1832). Se caracteriza por su fuerte con-
tenido ético y por constituir una especie de panteismo.
aunque en vez de identificar, como este altimo, al mun-
do y todo lo existente con Dios, Krause ubicaba a Dios
como ser personal superior al mundo. Denomind panen-
teismo a su propio sistema y le dio vasta aplicacion sobre
la moral y el Derecho. Sélo tuvo eco después de la
muerte del filésofo y fuera de Alemania especialmente
en Bélgica, Espafia ’
una adaptacién libre de aquella doctrina destacando
enntal sentido la realizada por pensadore.s belgas ¥
pfmo]es. La que influys directamente entre nuestw%“‘
ristas, fue la linea representada por el belga Enrique
Ahrens (1808-1874), en su Curso de Derecho Natural.

1it§§$° heemos wst.?. este movimiento tuvo algunos mi-
: + Pero también sirvis muchas veces de trasfondo

miento material d s P :
Segin Roig, el ke1 pais hacia fines del ochocientos:

rausi 2y y
o ltSlsmO. en su aS\mllaClén (\1 pensa[

Len émica entre 1 2)

y signific . catélicos y liberales (§ 82):

listag' e t?mble? el paso del liberalis “individua-
a un liberaligmq mo ''in

y América. Sus discipulos hicieron \Q,O
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La POLEMICA ENTRE LIBERALES Y CATOLICCS.

82. Ya en la década del setenta empezaron a notarse
los primeros sintomas de una radicalizacién ideolégica,
que cobraria tono inusitado en el decenio siguiente, en-
frentando a catélicos y liberales en la mas violenta ba-
talla del siglo en el campo del pensamiento. Aun cuan-
do el sustracto ideolégico estaba ya preparado, el factor
esencadenante lo constituyé la orientacion politica

?dOptada por el presidente Julio A. Roca a partir de
882.

La polémica, de una vivacidad y virulencia como po-
cas, abarcaba principalmente lo religioso y lo politico,
Pero tuvo naturalmente una clara implicancia juridica
—que aqui remarcamos— no solo por los temas aborda-

0s, sino también por los hombres actuantes.

Ambos grupos reconocian comunes origenes, como el
eclecticismo y el liberalismo moderado (§§ 49y 52),
Pero en su formacién habian contribuido a despuntar sus
Perfiles, por un lado, el vigoroso renacer de una linea
de pensamiento cristiano (§ 50), y por otro, el racio-
nalismo (§ 51), y mas tarde, el positivismo (§§ 78-79).

De tal modo, este grupo liberal, que se hizo ft{erte en
€l gobierno y conté con el apoyo de la masoneria, pro-
Pendia a un’ acelerado progreso material del pais, con
la mira puesta en lo europeo, pensando mas en la inmi-
gracion que atraja para lograr sus fines que en la pro-
Pia gente del pais. Enjuiciaba al pasado y se‘m.ostraba
TeSueltamente anticlerical. La figura protagonica fu.e

-duardo 'Wilde, médico, escritor, catedratico de me_c%x-
tina legal y ministro de Justicia, Culto e Instruccion
tblica de Roca. EI jurista mas destacado de este gru-
Po fue Eduardo Costa (1823-1897), que entonces se
desempeﬁaba como Procurador General de la N_acmn.
3 quien Auza considera como “el teorizador juridico de

asl grandes medidas dispuestas por Roca contra la
9 eSia",
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A su vez, el grupo catélico bien pronto estreché filas
en torno a las ideas y principios que creyé conculcados
¥ se constituys en una vigorosa oposicién politica. Esta
era encabezada por Tristan Achaval Rodriguez (1843-
1837), Manuel D. Pizarro (1841-1909) y los va cita-
dos José Manuel Estrada y Pedro Goyena, quienes
d.esde la banca legislativa y el periédico La Unién cues-
tionaron la politica gubernativa de Roca y también la
de su sucesor, Miguel Juarez Celman

Los catélicos disentian radicalmente de los liberales
en sus puntos de vista. Asi concebian el progreso —dice
Auza—, no como un salto sin medida, sino como ‘el
desenvolvimiento gradual y organico del ser nacional”.
(;Ffijlg_en_ la necesidad de buscar la unidad moral del
pais en la continuidad de la propia tradicién y no en el
dirigismo estatal ) Enrolaban a la Constitucion en una
concepcion cristiana de la politica y sostenian que de-
bia aplicarsé de la misma manera. De ahi que conside-
rasen que los liberales, al programar medidas que iban

El__C[ub Liberal, que servia de nicleo aglutinante
Para los primeros, habia establecido en 1883 como
Efograma} de accion log siguientes puntos: 17) Ense-
?:;izs?rézma: 2°) ,_Matrimonio civil; 3¢) Abolicion de 1?5
. Pgl‘rcliqmales; 4?) Abolicion del juramento; 5
anticlericr; ] e los cementerios religiosos. La clara actitt
bierno de 11:3taba a la vista, pues la decision del go-
Bidstr iy Iar adelante esta§ reformas no estaba tanto
EBbian 5 as reales necesidades de aquel momento,
Proposito agresivo frente al catolicismo.

ei?em :1 ::ni?(? ido, la posicion liberal triunfo parcial-
registro civil enn?gsée las leyes de educacién comtin y de
€ro, en canihj 4, y la de matrimonio civil en 1888
mbio, no pudo llevar adelante la idea de

,Ei:ﬁggnlf"tradidén religiosa del pais, infringian la Cons‘\@o’b (bo(b'
© &
83.
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establecer el divorcio, ni tampoco alcanzé a introducir
nuevas bases juridicas en las relaciones entre el Estado
y la Iglesia, aun cuando suscité un grave conflicto de
naturaleza politica. En las abundantes paginas que se
escribieron con motivo de esta polémica se halla un rico
material juridico que aun espera una investigacién de-
finitiva,

EL Derecro Civiw.

84. Ta influencia metédica de la exégesis francesa
(8 58) se impuso en la ensefianza del Derecho Civil en
1a Universidad de Buenos Aires, bajo el dictado de José

aria Moreno. También se percibe, aunque mucho mas
matizada, en Ja Universidad de Cérdoba con el magis-
terio de Rafael Garcia.

! El método observado por Moreno hasta 1882y con-
tinuado por sus sucesores en la catedra, de seguir paso
a paso el articulado del Cédigo —tanto en la formula-
Cién del plan de estudios como en la_ensefianza del
aula—, fye impugnado por Juan A. Bibiloni (1860-
19.33)- En su discurso en la colacién de grados de 1897,
Bibiloni sefalaba la necesidad de proceder a la investi-
gacién cientifica, inspirada en los métodos de Comte y

pencer, desechando el método exegético, fundado en
el culto 4 Ia ley. No obstante esta actitud critica, aquel
Método -de-ensefianza no se modifics hasta después
de 1910 (§ 108).

gs La influencia de la escuela francesa (§ 58) tam-
'®N se hizo presente en la doctrina, sobre todo en los
grandes comentaristas del Cadigo Civil, que, al igual
due aquélla, llevaron a cabo una labor de exégesis del
cUerpo legal, Los tres que sobresalen son: Lisandro
ICente Segovia (1842-1923). Iosé O]egario Machado
(1842-1910) y Baldomero Llerena (1853-1914).
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Las obras de estos juristas se publicaron en las dos
décadas finales del siglo y, como lo revelan sus respec-
tivos titulos, se tratan de exposiciones, comentarios Yy
también criticas del Cédigo. Segovia —jurista profun-
do y de vasta cultura— publicé en 1881 El Cédigo Civil
de la Republica Argentina con su explicacion y critica
—obra que el propio autor denoming abreviadamente
como Los comentarios— vy en 1894, El Cédigo Civil
Argentino anotado. Llerena empezé en 1887 la edicion
de las Concordancias y comentarios del Cédigo Civil
Argentino, cuyo séptimo y tltimo tomo vio la luz cuatro
anos después. Chaneton, aunque le retacea wvalor a la
obra, admite que “no ha habido entre nosotros ejemplo
de obra que haya gozado de mas predicamento y difu-
sion”. Por ultimo, Machado publicé entre 1898 y 1903

i c?bra maxima: Exposicion y comentario del Codigo
Civil Argentino.

E_Zn los tres dom.inaba el método exegético. Segovia
decia que el procedimiento mas seguro era siempre “in-

terpretar el Céfiigo por el Cédigo mismo". Llerena afir- > 0’0
maba que habia interpretado la ley por la ley misma. \Q)O >
Mach'fx'c.lo, d su vez, sostenia que su criterio habia Sid%o %O

el de “iluminar cada disposicion, para que se le pet N

en toda su verdad, pensando que el comentador e

ser el amigo leal y sincero de 1 " ik
impli a ley”. En caso
ello implicaba la renuncia a Ia critiza ningun

Segovia y Llerena se inclinab

dlg’o desde. el ‘punto de vista exclusivamente cientifico.
Asi Segovia sélo veia, entre la

s f 5di
libros y cédigos extranjeros, Llereizntfizbielcigi;goi'mz'l*
portancia, en la aplicacién, a I Bone P g
cédigo f.rancés, aunque también ge ocupaba de la juris-
prydlenma nacional, Machado, sin dejar de conside]rarlo
asHIsmY oMo \na obra cientifica, puntualizaba que
era también de “ciencia aplicad b

; a a una sociedad cuyo
estado intelectual y costumbres ng s debe prescindir”.

an a considerar el Co-
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Si bien en los tres dominaba la admiracién e influen-
cia del cédigo francés, ya en Segovia —en su segunda
obra citada— y en Machado se descubria la admira-
iign que despertaba el proyecto de cédigo civil aleman

S 77).

86. Pero aun en un area tan intensamente dominada
por la doctrina francesa no faltaron reacciones contra
el excesivo apego que en el foro se evidenciaba hacia
ella, como la de Gerénimo Cortés; o estudios de excep-
cional valor critico que revelaban al jurista de formacion
germana y pensamiento tradicional, como es el caso de
Manuel Antonio Sae:z.

Escribia Lucio V. Lépez ya en 1887 que nuestro qe—
recho habia “sufrido de una manera exagerada ]E':l‘ in-
fluencia de Ios juristas franceses contemporaneos, al
Punto que pocos abogados conocian las fuentes‘ de nues-
tro derecho patrio. Desaparecidos Velez Sarsfield y los
demas juristas versados en el antiguo derecho, la nueva
generacién se habia formado en base principalmente a
los comentadores franceses. Puntualizaba la.necesidad
de corregir ese enfoque y mejorar el COﬂOCiﬂ:llentO de la
tradicién juridica, representada por el clasico derecho
fomano y el antiguo espafiol. Precisamente, sefialaba la
versacién que en estas materias distinguia a los escritos
Orenses de Cortés y destacaba su conocimiento de dos
dutores que relacionaba con la tradicion juridica propia:

erénimo Castillo de Bovadilla y Juan de Solérzano
ereira,

Ese movimiento de reaccion, orientado a dar nueva
validez a 1a tradicién juridica, tuvo pues un importante
Punto de apoyo en la obra de Cortés. De esta manera
Se cubria en parte el vacio que habia quedado'er}tre Ia.s
9eneraciones formadas antes y después del Codlgf) Ci-
Vil. Tas primeras, habian vivido en un clima doml_natdo
Por el eclecticismo (§ § 49, 62, 66 ¥ 69) y el Codigo
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respondia a esa estimacioén colectiva. Las segundas, ha-
bian enaltecido la letra de la ley y las fuentes librescas
del Cédigo, olvidando frecuentemente las fuentes vivas
de donde se nutria.

La nueva actitud que ponia de relieve Lucio V. Lé-
pez no era, empero, estacionaria. Consideraba que “el
derecho en sus multiples decisiones, como todas las
ciencias, esta y debe estar sujeto a la ley del progreso
humano y a la influencia de la filosofia contemporénea’,
pero el jurisconsulto moderno "no consumara la ardua
labor que le estd encomendada, sin estudiar y dominar
completamente la lengua y las ideas de los inmortales
fundadores de la jurisprudencia romana”.

LAs OBRAS DE DERrECHO CONSTITUCIONAL.

87. En el campo del Derecho Constitucional, discipli-
na entonces en formacién, encontramos reflejadas dis-
tintas influencias a través de los principales catedraticos
y autores,

Superada una etapa inicial, en la que tanto en la

doctrina como en la ensefianza se impuso un critex:iO\\O

de fidelidad a la fuente norteamericana (§ 68),

pez6 a transitarse por nuevos senderos. José Manifel
Estrada en su Curso de Derecho Constitucional (1877),
al abordar el tema de las fuentes de la disciplina,
afirmaba ser menester “el concurso de la tradi-
cién, de la ley escrita, de la historia y de los princi-
pios generales, para que las instituciones no sean una
jerga empirica o una poesia’/."Al fijar las pautas para
realizar su estudio, decia que lo haria "en su texto.. -,
en la tradicién, en la historia, en el derecho comparado
y_en los principios generales de gobierno”. De esta
Jnanera, reaccionado contra la posicién anterior, impo-
Da_un criterio ecléctico que, sin menospreciar la teoria

constitucional, daba importa
nstitucional, nte | o
e p ugar al elemento. tr

S
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Veinte afios después, al publicar el Manual de la
Constitucion Argentina, Joaquin V. Gonzalez (1863-
1923) admitia que daba ‘excepcional in'liportancia al
elemento histérico y al comentario propio . Expresaba
de esta manera su concepcion acerca de la Constitu-
cion: “No debe olvidarse que es la Constitucién un
ligado de sacrificios y de glorias, consagrado por nues-
tros mayores a nosotros y a los siglos por venir, que
ella di6 cuerpo y espiritu a nuestra patria hasta enton-
ces informe, y que como se ama la tierra nativa vy el
hogar de las virtudes tradicionales, debe amarse la Car-
ta que nos engrandece y nos convierte en fortaleza
innaccesible a la anarquia y al despotismo . En. esta
frase se percibe la influencia filoséfica_ de Taine vy

Renan (§ 89), moldeada en una creencia de base ro-
mantica y de profunda fuerza espiritual.

Otro era ¢l punto de vista de Jos¢ Nico'lasdIVlIatxen_-
z0 (1860-1936). quien recibia la influencia l_et pospli
tivismo sociolégico y demas corrientes naturalistas.
publicar en 1910 su libro EI gobierno rcpresentatwlo
federal en la Repiblica Argentina pro.clamab]a I?ueh a
Ciencia politica debia ser positiva ¥ experimental. Los :-
chos politicos debian pues estudiarse de la rms;na rrcli -
nera que el bislogo analiza los fenomenos de a'l\]:;’aa];
Pe ahi que dedicara su obra pr‘incipalmente a analiz

la practica de la Constitucién .

Los Estupios pENALES

88. En los estudios penales se hicieron sentir honda-

mente las tendencias positivistas reinantes, especglmiril;
te las concepciones de Comte, Spences, ¥ oS8

(§§ 778-79). Se constituyo en el ambito ?le g8 lrta{x.xa
juridica una vigorosa escuela positiva, nacida en ltalia,

v debida a la labor de César Lombroso (1835-1909),

Rafael Garofalo (1852-1934). Y. Enrique Ferri (18?6-
1929). Este dltimo, cuya influencia entre nosotros tue
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notoria, imprimié a la escuela un rumbo sociolégico a
través de su obra principal, Sociologia criminal: La tarea
de la Escu‘ela se fundamentaba en el empleo del mé-
todo experimental y propugné la idea de un derecho
penal asentado sobre la base del delincuente y no del
delito, en el cual la pena era solo un medio de defen-

sa social. /

Esta orientacién fue jnt i
: roducida en la Universidad
;:le l?)uenos Aires a partir de 1887, al hacersen::‘aii;s; ?16
a catedra Norberto Pifiero (1858-1938), marcando un

Dentro de un clima de franc

stz e e 0 predominio positivista,

c6 Nemesig Gonzalez, titulada

I e i
a escuela positivista, en |a que atacaba el pensamiento

dominante, especialmente
Afirmaba el joven doctor que lo grave era sustit
L s 1tulw,

en la iG
]¢ fundamex‘ltacxon de la ciencia la i
por la observacion empirica ' B

EL DESARROLLO DE 1ag CIENCIAS SOCIALES

89. Desde la pers i
bresale la figura depectlva de las ¢

destacado pensador

. encias sociales, so-
Jsemn1 Agustin Garcia (1862-1923 Js
la vida intelectual a dltioracion que asomaba
de la aureola de ik l{ltima década del siglo. Gozé

maestro indiscutido, ejerciendo .su ma-

gisterio en las Facyltad
y La Plata. ades de Derecho de Buenos Aires

a Garéfalo en el ambito pen NS

xQ
Xe) (@)
N \\}%
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Una complicada trama de influencias se proyectan
sobre Garcia, no facil de percibir a través de su extensa
y evolucionada produccién escrita. Formado en el crudo
positivismo propio de la época, tendi6 a apartarse del
mismo —como también lo intentaron otros hombres de
su generacién, como Joaquin V. Gonzilez— y aunque
su separacion no fue categérica, hay claros sintomas de
esa evolucién, como la presencia de la idea metafisica en
algtin caso o la critica a la generacién del 80 que for-
mulé al final de su vida, Mas bien, simboliza el momen-
to de transicién ideolégica hacia las nuevas corrientes
filos6ficas que empezaron a recibirse en el pais después
de 1910. En muchos rasgos de su pensamiento, Garcia
se nos aparece mas proximo a los juristas del Cente-

nario que a los de su generacién.

Las fuentes en las que abrevé Garcia fueron multi-
ples, pero las huellas mas profundas y detectables que
registra su pensamiento posiblemente se deban al posi-
tivismo psicolégico de Hipélito Taine, Ernesto Renéan
y Alejandro Bain, y al positivismo sociologico de Comte
y sus seguidores. En el campo mas reducido del Dere-
cho, sequia mucho a Savigny —cuyo Sistema de De-
recho Romano actual mencionaba con frecuencia— y
aparecia moldeado por las concepciones del historicis-
mo (§§ 29 y 53).

Estas huellas no le impedian matizar su pensamiento
con otras fuentes y hacer de todas ellas una adecuada
aplicacién a nuestra realidad, con espiritu critico y adn
ideas propias. Desde este punto de vista, resulta indis-
cutible la originalidad de su pensamiento. Veamos como
respondia a algunos puntos fundamentales de la pro-
blematica juridica, a través de su Introduccién al estudio
de las ciencias sociales argentinas (1896 y varias edi-
ciones posteriores) y otros ensayos y discursos.

Derecho y ley. Afirmaba que “el derecho no es
artificial que se fabrica por el capricho

90.

una gran cosa
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de las mayorias”. Su fin, agregaba, “es la realizacién de
la ley moral bajo el punto de vista cristiano”. Esta
misma Optica trascendente en el concepto de Derecho
se vuelve a percibir cuando sefialaba como razén de
ser deI. Derecho Natural la de “contribuir al mejor des-
envolvimiento del hombre, de su libertad y de su digni-
dad, bajo el punto de vista cristiano’’, L

adf:rtlijrenitraflte lvismn de la trama social lo llevaba a
ademas c(lleel éd €y no es una cosa artificial y muerta;
le presta ol auwbla que le da el legislador, tiene la que
derecho _ﬁcs te- © ];:Iue la cump!e' . "En la practica del
sus aspe ntinuaba— se modifica, con el roce pierde
ue acllj i e ar.nolda a las necesidades”. De ahi
ge o v;ri_::er‘a. siguiendo a Savigny, la importancia
que el jurisconsulto fuera tedrico y practico a la vez.

el ]i?eczgtao (I)ec a:ion_ Voj‘_’ia sobre el tema, al decir que
de un juris g COntemqo' en un cédigo “‘no es la obra
jurisconsulto o politico, Ja simple votacién de un
ma,ded“CCién de una rigurosa dialéc-
aquél era, en cambio, “el resultado de
€08, aspiraciones y sentimientos; de do-

inumerables des
lores profundos

su form b stituciones, resultado que to
a transitorj fugitiva en 1a ley”. En egta Pttt
- : retdrica F 5 :
Renan, aplicado 3] campo juri dijgoI)Ermbe el ideario de

91. Los cddi
Cocia dejab;go:f c1;\1 abo‘rdar un tema-clave como éste,
escubierto syg convicciones histori-

cistas. Afirmaba qy =
ll'Za_C,i_éIl_; i‘i’.,HDEfé%hz_ ];.S codigos producian la inmovi-

———— recho, destruian “esas fuerzas vivas
el idioma, Ia reliqys. " 3U¢.€0mo las que acttan sobre
ciada de un Pueb]?)'?n's Son la riqueza moral mas apre-

< e lamentaba asi que al Sancionar
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fuentes vivas de derecho que tenia nuestro pueblo, para
buscar inspiracién y ciencia en el derecho francés
moderno’.

Resulta interesante su juicio —emitido en 1896—
de ese proceso. El bello ideal de la codificacién racio-
nalista —leyes claras, precisas, iguales, al alcance de
todo el mundo y metédicamente agrupadas en cuerpos
legales— habia fracasado para él, pues esas leyes ne-
cesitaban el comentario y la interpretacién y ademas el
pueblo no las entendia sin acudir a los especialistas.

92. El estudio de la sociedad argentina. La influencia
del positivismo psicologista llevaba a Garcia al cono-
cimiento intimo de las sociedades, a hallar la malla de
ideas y creencias, a descubrir el alma de los pueblos.
Como hemos visto. esta idea nutfria su misma concep-
cién del Derecho. De ahi su confesada preferencia por
las ciencias sociales sobre la exégesis juridica y su entu-
siasmo por los estudios sociolégicos e histéricos.

Ello le hacia decir en 1902 —al emprender la publi-
cacién de los Anales de la Facultad de Derecho-— que
“nuestra tarea seria buscar esa cualidad dominante,
causa directora del desarrollo de la Repiiblica, descu-
brir la idea que va envuelta en todas las manifestaciones
sociales, animandolas con su alma intensa'’. Para ello
“se requiere -el analisis de todos nuestros fenémenos
politicos, economicos, morales, de orden publico o pri-
vado. en cuanto pueden revelar algo de la misteriosa
entidad; la descripcién prolija y completa de nuestro
pais, en sus variados aspectos, hechos con método v
seriedad”. De esta manera, acentuando el estudio del
presente v del pasado nacional, se proponia llegar a
caracterizar ‘'la esencia de la cultura argentina”,

Esta preocupacién por lo nacional lo llevaba a acon-
sejar a los jovenes en 1899: “De la ciencia extranjera
c6lo debéis tomar los métodos: son instrumentos de
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primer orden para descubrir la verdad. Penetrad con

conh:a Nz en el campo nacional: nuestros fenémenos

E(c)ono;mcos. POIiticos‘ y morales, son tan interesantes

™0 fos europeos. Sélo falta que unos cuantos hombres

| de talento los descubran y clasifiquen, metodizando-

Ig; fndicando’ sus leyes v tendencias”. En realidad, BIBLIOGRAFIA ELEMENTAL
fcia traducia en consejo su propia vida intelectual
de esos dias,

pues en su Infroduccién a las ciencias so-

il ciales argentin i i
i | trear losgori e;f: ddemZba la mitad de la obra a ras- MSO_‘M cuestiones filoséficas cn general, puede verse: JULIAN
| La ciudad .gav. $ del derecho argentino y, al publicar ARiAS, Historia de la Filosofia, 23* edicién, Madrid, 1971.
4l perfil psi ;r-! iana (1900.)‘ mostraba su interés por el v~Accrc“ de las influencias ideolégicas y especialmente el positi-
_‘_ psicologico y econémico en la contemplacién de 'Smo: AvrperiNi, La filosofia alemana, cit.; CaTureinl, La filo-

olkia, oty Pro, Periodizacion y caracterizacion, cit.; RICAURTE

v E;ER' El positivismo argentino, Buenos Aires, 1968; TORCHIA
Q) ANDRA.D“' La filosofia, cit. Sobre el krausismo, consultar: ARTUR]O
0 pol-m?‘g RoiG, Los krausistas argentinos, México, 1969. Para la
€mica entre liberales y catolicos: NEstor Tomis Auza, Cato-

| nuestro pasado. El terreno quedaba preparado para
| l(;n cultivo provechoso en la indagacién retrospectiva del
hzre]c;ho argentino, que emprenderian decididamente dos

mbres de la generacién del Centenario: Bunge y Le-

vene (§ 104). \(b' ;’:Cog Y liberales en la generacion del ochenta, Buenos Aires, ]9751
En conclusis OO, 00 ol MBROSIO Romero CarraNzA Y OTROs, Confroversias politicas
| dominadnc usion, el pensamiento de Garcia, en parte \O ((\\ S"f"enfa, Buenos Aires, 1964.
= : v 5 . [ s s 4 . =
i B TO' BOL las influencias propias de su tiempo, te:‘ 66 66 AN??M el Positivismo juridico en general: Josk Maria Roomcdugdz
| [ d dpro undidad para penetrar en el presente, curiosi- 703 197 .G;[AleSfOn'a del pensamiento juridico, vol. 11, Madrid,
a 1 i 1 - had v 'S A e (e .
: Séw_Y pactlzlencta para indagar el pasado, sabiduria para @0 O Sobre 1 m-\(:\LR. ‘Hraform. cit. i P—
t ] ra_clrse e las mas variadas fuentes, originalidad Pﬂt\cs\ %O Buengs i‘rc.,-mvx;_.c.m;\éffsﬁzgI?ES;QLJEDOCH?;?S?‘E;; c]fl:: la ensc-
-] { _crear y hasta sensibilidad como ara sintetizar . NS Ranza de las ciencine  inetdies : ; Universidad de
' mismo su vasto idear] : P Buen as ciencias juridicas y scciales en la Uni %
{ doie 3 _?S 0 ideario, al decir que ‘‘somos refo - LARD(?SL Aires, Buenos Aires, 1914; y muy especialmente: ':;Ec.l
: € Inspirandonos en la tradicion’. de EVAGGI, El cultivo de la historia juridica en la Universida

. uenos Aires entre 1876 y 1919. Buenos Aires, 1977.
a

Field "33.13 doctrina civil, Aser CuaNETON, Historia de Vélez Sars-
S'b edicion, Buenos Aires, 1969.
1 - obre Juan Agustin Garcia, puede verse el ensayo de pmGo
| RO . : del
» Juan Agustin Garcia en Cuyo. Anuario de Historia

B
i Samiento Argentino, 1, Mendoza, 1965.
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Carituro VII

HACIA LA CRITICA Y SUPERACION
DEL POSITIVISMO

OQ)V GENERALIDADES,

O\(b 9. La €poca que abarca este iiltimo PeriOdo e

5¢ extiende hasta la mitad de nuestro siglo— es una
. l_a S mas complejas de la historia. El afan de progreso
aegm""énico desembocé en una verdadera ec}osxon E;]ul:,
SOcia?ar que produjo rapidisimas t‘rarlisformauor:::sién =
Crisig | econdmico y politico, origino una sensacio
"SI que se difundis por todas partes. El vertiginoso
Crecimientq demografico, el portentoso desarFollt? in-~
oral v el DErfeccionamient’o de las comunicaciones
Ueron resultados de esas transformaciones. Pero tam-
win lo fueron Jas dos querras mundiales, la revolucion
Sgc?alewque' los gobiernos totalitarios, las .Zonv:(])s:ogsz
est es, los quebrantos econémicos. La rapidez »
OS acontecimientos se sucedieron en breves lapsos,
heqy edad de las ideas, los sistemas Yy Ias" cosas. ha
JI0 pensar en una verdadera "‘aceleracion del tiem-
PO histérico,
mél::]i fenémeno' explicado en general, se quotﬁzm:l):::
e esntenso en los paises jovenes, cOmo el_nuezrﬁ,inos0
atn € proceso de crecimiento ha sido mas vertig
A due en las rancias areas culturales Fie Euiopa;j1 .
ideol_es_te Proceso no ha permanecido ajeno e “:ari cllji_
©gico, y mas concretamente el de las ideas ju
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cas. A la pluralidad y complejidad de las doctrinas,
se suma su menor tiempo de vigencia. Si nunca han
existido, en rigor, las influencias puras, mucho menos
se da este fenémeno en nuestra época.

En el mundo juridico ha crecido notablemente la
cantidad de personas que se dedican a él, a veces con
una exclusividad que no conocieron generaciones ante-
riores. Ha crecido implacablemente el nimero de aulas,
estudiantes, profesores y, por consiguiente, graduados.
La especializacién, aun con sus riesgosas consecuencias,
se ha expandido por todas partes; la investigacién en las
ciencias sociales y juridicas se ha intensificado, requi-
riendo nuevos y rigurosos métodos; han aparecido nue-
vas ramas y divisiones del derecho; las revistas y libros
juridicos ya desbordan las estanterias; las comunica-
ciones e intercambios internacionales se han hecho mas
intensos y frecuentes.

Si ya es improba labor reunir la bibliografia de una
rama del derecho o escribir su historia, resulta entonces

casi temerario intentar una evolucién general de las 0’0

ideas. Llegamos asi a una situacién inversa a la g

o,

registrabamos al comienzo de estas lecciones. Para\\@' \)%
O~

ferirnos entonces a lo juridico, debiamos otear e}]
rama un poco mas alla, mientras que ahora, a la inversa,
no alcanzamos siquiera a dominar todo el campo juri-
dico. Algunos, incluso, reducen el pensamiento juridico
sélo a lo que acontece en el campo de la filosofia juri-
?ﬁca, como si los cultivadores de ésta fuesen los tnicos
juristas que piensan.

La rica problematica juridica de esta época no puede
er}cerrarse en esos estrechos limites. Los autores, a tra-
vés ‘de una profusa literatura, han hablado de crisis,
declinacién, cambio, reforma, o caducidad del Dere-
cho, segiin fuese su punto de vista, Lo cierto es que
el_lo aparece entroncado con las transformaciones ra-
pidas que en todos los érdenes se producen en el mundo
¥, para algunos, el Derecho no puede adoptar ese mis~

O

CRITICA ¥ SUPERACION DEL POSITIVISMO 127

IO ritmo, propio de la técnica. Muchas elaboraciones
Juridicas, que constituian sélidas conquistas de la tradi-
€lon juridica, provenientes del derecho romano, del
Canénico o de tiempos mas recientes, empezaron a Ser
c}135‘3ionadas o desbordadas. Asi en el orden politico,
fradE(;Sta]do y la democracia liberal; o en el ambito pri-

» 1a propiedad individual, la libertad de contratar
Y la plena responsabilidad individual, Ello mismo ha
ado diversidad y riqueza al pensamiento juridico, que

alcan- oy o
fanza a tener un alto grado de creatividad y origi-
nalidad, )

Ex
PANORAMA IDEOLOGICO Y LAS INFLUENCIAS.

94, ) .
de] XEn la_filosofia europea de los ultimos decenios

Cion c{z( " adVierFen nuevos temas y una transforma;
Metafigj . COnt.emdo_ que la acerca nuevqmente aue‘
a concca anterior. Fue completamente revisada aq}ta#
%8 de E;pcm.n que sujetaba la filosofia, a los resu

@ clencia experimental.

r&r?tannl;eva mc_)soffﬂ, enraizada en las ideas de ]Frjilz
ja fi]OSof-y Guillermo Dilthey, se alimentaba de 1 o
Yeron ia. Las ideas de Enrique Bergson cons l]as
Ultimag ! Nuevo paso para volver a la metafxsllca. a N
Mientq SCOnsecuencias. Dentro de este amplio inofe‘
“Omenolg (_jesarollaron diversas direcupnes Fomdo IE:/I g
tin Heidgla de Husserl, la filosofia exxster_mal e o
Sche egger, la ética material valorativa de ;
®f ¥ Nicolai Hartmann. También se produjo €
Santo Tomas y a Kant, expresado en sendos

= {4
Neokay 05 de vasta repercusion: el neotomismo Y
antisme

o Sta reng
Fll Dais h
Osofia ,
C°ntribuy ¥ Letras de Buenos Aires, a fine

ues-~
vacién filoséfica empezé a llegar @ . d
aci . Facu]tad e
cia 1910. La fundacion de la . de siglo,
intelec~

O poderosamente a ello. La agitacion
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tual trascendié6 bien pronto los cenaculos filos6ficos.
Las conferencias y cursos de destacados profesores que
nos visitaron, como José¢ Ortega y Gasset, Eugenio
D'Ors y Manuel Garcia Morente, contribuyeron a la
critica del positivismo.

En el segundo cuarto del siglo, la cultura filosofica
argentina —dice Pro— fue haciéndose mas densa y
critica “presentando rasgos de madurez y originalidad,
Sino en los aspectos fundamentales, si en los matices
y en la entroncacién general del pensamiento filosé-
fico”. La superacién del positivismo era ya, para en-
tonces, total, En este sentido se destacan cuatro filo-
sofos argentinos: Alejandro Korn (1860-1936), Co-
riolano Alberini (1886-1960), Luis Guillermo Marti-
nez Villada (1886-1959), en Cérdoba, y Alberto Rou-
gés (1880-1945), en Tucuman.

95. Los aires renovadores del nuevo pensamiento fi-
losofico llegaron bien pronto a las Facultades de De-
recho y de ellos se beneficid notoriamente la filosofia

juridica. Aunque al principio, el cambio sélo fue dElO\'

ble observarlo dentro de un circulo reducido, apr
madamente hacia 1920 se aprecia una expansiég'de
estos estudios y una gravitacién tan intensa que los
WEiStES en f‘eneral, al principio con cierto recelo, fue-
I;C;lrln (;rliffégsandose por esos temas y considerandolos
3 Ciend;s;z{e?s%bles para una comprensién integral 'de
Siches en 1329 erlei!ho' ASI o expr.esajba i -Rec{lsens
el pensamie - ‘?Scrfbfl' las principales direcciones
s nto jusfiloséfico de esa época.

96 DOS Ia d i
ambos’ insigiraxclioisepensador?s de la filosofia juridica.

esta pri OS en el neokantismo, sobresealieron en

v barepr%‘rr:iga mitad del siglo, proyectando su influencia

1930) Hpa y América: Rodolfo Stammler (1856
Y Hans Kelgen (‘1881—1973).

Kl

. (b'
6\0\ &

N
6@ 6®

4
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La principal tarea de Stammler fue la elaboracién de
una filosofia del derecho de orientacién neokantiana.
Intenta hallar “un Derecho Natural” con ‘contenido
variable” para lo que distinque el concepto del Derecho
de la idea o ideal del Derecho. El primero prefiere ver
a.I Derecho tal cual es y abarca las caracteristicas que
Sirven para diferenciar los fenémenos juridicos de los

¢ cualquier otra categoria. En cambio, la idea del
tae‘r-ech0 es la meta final que debe marcar la OI‘it’.I_l~

Con de cualquier realizacion del Derecho, pero sin
Er‘::?l nunca se pueda alcanzar plenamente, ‘como la' es-

@ polar que dirige a los navegantes sin que éstos
S Puedan encontrar en ningin puerto. De esta manera

St o
ammler volvia a una antigua caracterizacion de la

e i :
Justicia, que se remonta a Aristoteles y Platon.

La influencia de este pensador aleman se advierte
en ny

az estro pais ya antes de 1930, con Enrique Martme}z
tado Y Alberto J. Rodriguez (1894-1937) en las Facul-
ti\’as de Derecho de Cordoba y Buenos Aires, n-aspgc-
astment-e' prolongandose en la ensefianza della catedra
de] 4 mas alla de la mitad del siglo. Bajo la inspiracion
Mart{naEStm aleman, aunque con alguna d'lS!denCIB,
i tirnmez Paz elaboré una obra general, conocida en st
dez-ge"ersiﬁn bajo el titulo de Tratado de Filosofia

recho, publicada en 1946.

97, . .
fundiAl Promediar la década del treinta'e.mpezo I?I a‘ils
ISe entre nosotros el normativismo l6gico de Har
esde entonces su nombre cobré importanci
Nuestros dias.

K
dist E:lsen

Kelsen y
asty

kantiano,

. B . ; miento
ajo la influencia del pensa conforme

F::l?]lé“’ dos mundos: el natural, integra°!°dad inter-
Dretadolpm de la causalidad; y el de ]a-soaiacié'n. e
Prime,, onforme al principio de la impY fisica, bio~
Ogia . ¢ Ocupan las ciencias naturales — Fn cam-
* Psicologia, ete.—— y es ajeno al jurista.




"Eﬂgﬁ”‘ S— s

Tau Anzoategui, Victor. Las ideas juridicas en la Argentina.
Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene. Lecciones de Historia Juridica Ill. 1977

130 LAs IDEAS JURIDICAS EN LA ARGENTINA

bio, si le interesa a éste el mundo de Ia sociedad, el
deI. deber ser, pero no en su totalidad. Sélo le atafie
la imputacién que relaciona ciertos hechos sociales an-
te’cedentes y el acto coactivo consecuente, despreocu-
pandose por la justicia o injusticia de la imputacién.

De esta manera, el sistema de Kelsen se escinde del
mtlmldo del deber ser y desplaza a la justicia del ambito
tedrico del jurista. Sin embargo —apunta Julio Cueto
Rua'—, Kelsen no expulss a “los valores juridicos de
su Vldf:l practica y politica, como lo acreditan sus con-
tribuciones al derecho constitucional austriaco de pre-
guerra y sus trabajos sobre la paz en las relaciones
lnternacis)lnales". De esta manera —agrega el citado
autor— “eliminados el mundo cultural, por la primera
punhcac_léx:x, y la moral, la politica, la religion y los
;alores juridicos por la sequnda purificacién, sélo que-
an las normaciones positivas, los enlaces establecidos
entre hechos sociales, como antecedentes, y actos coac-
tivos, como consecuentes’’,

Desde la década del
sen ha estado present
adherirse, para inter

treinta el pensamiento de Kel-
e entre nosotros, ya sea para
pretarlo, para rechazarlo o para

o,

€aso, en una cie

ncia desprovista de valores y aj
a la justicia, .

exagerarlo, convirtiendo al Derecho, en este ﬂl@o

Uri::erdSJthna de Kelsen comenzé a ensefiarse en la
S 1o 511 ad de I.a Plata en 1935 y a partir de 1942,
il diasl; ;S (_:05510 (-n.1903) empez6 la elaboracién de
s, parcial, que tomé el nombre de “teoria
gologica del Derecho". Constituye uno de los esfuer-

z0s de mayor magni
' gnitud que un pensador haya hecho
en el pais sobre filosofia del derepcho. Y

98. ;
fluyél_:;anﬁl;}: 'mportante corriente ideolsgica que in-
que ofrecia Iar(: pj‘.ls“es la_neotomista. Bajo el apoyo
atolica, desde firro OF ¥ 1a autoridad de la Iglesia
» desde fines de la centuria pasada se desa-

\6 "OO
NS
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trolls esta tendencia que, centrada en la esEolé:c.t‘lca.
reavivé la filosofia antigua y medieval, y dirigio criticas
al positivismo juridico. Renacia asi la concepmon_dc
un Derecho Natural, enlazada con la existencia de Dios.
n el ambito hispanico, y aun fuera de} mismo, se
percibe asimismo un gran interés —historico ¥ f:los{?i
fico— por la obra de los tedlogos espafioles fiel )E(
Y XVII y especialmente por la construccion Efloso ico-
juridica de Domingo de Soto y Francisco Suarez.

lidad,
Esta corriente procura, a la luz de la nueva reaice

dar adecuada solucion a los grandes p{f{b]ema’"’]de‘.zi:
recho, la justicia, el Estado y su relacion con [0 !
viduos, 1la propiedad, la familia.

. . i i . b.to
La principal figura de este movimiento en el ?%;5«

Juridico fue, entre nosotros, Tomas D. Cases dra
1976), quien desde la década del veinte en s ri
Y luego en Ia magistratura, ha ensefiado Y aplicatio
estas doctrinas. )

99, Pese 2 la importancia y fuerza que adquiere este
Yenacer de la metafisica, el positivismo no desaparecio
‘°mpletamente. Si bien, desde la perspectiva g
oente filosofica o jusfilosofica, la reaccion fug: tan no~
fable que desde entonces todo filosofar signitica abor-
ar problemas trascendentes al mero conocimiento em-
Pirico, 1o cierto es que en la realidad juridica quedaron
Mscrutados ingredientes o rasgos de origen positivista.

Asi el positivismo cientifico (§ 77), que habia I-Iegaiic:
f Pl?smar la gran obra del Codigo Civil aleman'vita-
UY¥S en nuestros juristas, percibiéndose esta gra e
tivisma las primeras décadas del siglo. Pero eStZrﬂ'dos
SMo, quebrado por intereses de grupos © p ro-
Politicog, codiciosos de imponer sus pretensiones: )

a

= i i o
"ECha_ndOSe de las accidentales mayorias Ieg:;:;l:gasdo
: SeJErcu:lo del gobierno, quedd bien pronto —j“ﬁ_dica

US propios atributos, propios de una cultur
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con indudable respaldo ético, y degeneré en un mero
positivismo legalista. Sin ser éste un movimiento o linea
i'deolégica precisa, ha gozado de aceptacién en ciertos
ambitos politicos y juridicos, dando a la ley —cual-
quiera fuese su fundamento intrinseco, su razonabilidad
0 justicia—, suficiente fuerza coactiva, por estar solo su
sancion conforme a los mecanismos externos de poder.

" Durante_}as d.os primeras décadas del siglo, pese a
L ?Jperacmn filoséfica del positivismo, atn se hizo
Ui: m:; izr; :lt:serizca en nuestro campo juridico, el positi-
por algunos c?e zue(as?t 79).' Esta corciente fue seguida
superar la combatida ro.s. Iur.lStaS como‘una B o ok
e b exegesis legal (§§ 58, 84-85). El

pertmental, propio de aquella escuela, fue asi-

mismo utili i
oo lizado en e] estudio de las ciencias sociales
y gunas ramas del Derecho

Los juristas pg LA GENERACION pE 1910.

bres de Derechg

xQ

tendieron su lahg due, nacidos entre 1873 y 1887, ex- ‘\\O

Y su influencia h i
" " asl nuestros dias,
na némina g

z electiva d s ;
ésta: Ca ; € estos juristas, podria ser
mo (ls;é?fg(s);;awo Bunge (1875-11918), Alfredo Col-
A, Gonzales C'algus-ebio Gémez (1883-1954), Juan
(1879-1930), Havp . on (1883-1964), Tomas Jofré
Levene (183;5-19‘35@0[' Lafaille (1883-1956), Ricardo
1952), Alfredy [ p ;. C0tique Martinez Paz (1882-
(187811950) Fpyt - 2Ci05 (1880-1965), Juan P. Ramos
los Rébora (’133’6‘? Ravignani (1886.1954), Juan Car-
1952), Ragg d- 964), Isidoro Ruiz Moreno (1876~
ndo M. Salyat (1881-1940), Gaston

Federico T
x lejandro M. Unsain

asta ¢

(1881-1952), (1886-1967), A

y Carlos M. vl-s:a(nl%ﬁe_ ]‘gfgg)ia y Mitre (1881-1958)

I intelectual hasta promediar el Sig%®

O

-

i
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Junto a ellos, prolongaron su actuacién algunas fi-
guras de la generacién anterior, como Juan A. Garcia,
Juan A. Bibiloni y Redolfo Rivarola (1857-1942). Otros
mas jévenes, se incorporaron, a su vez, a la labor inte-
lectual de aquella generacién, como Rafael Bielsa (1889-
1966), Arturo Orgaz (1890-1955) y Raal A. Orgaz

(1888-1948).

No faltaron tampoco quienes, habiendo nacido en la
altima década del siglo, cobraron figuracién ya en la
primera mitad de la centuria, como Hugo Alsina (1891-
1958), Pedro Ledn (1894-1974), Carlos C. Malaga-
rriga (1891-1971), J. Ramiro Podetti (1895-1955),
Sebastian Soler (n.1899), y los ya mencionados Ca-
sares y Cossio (§ 07-98).

101. Caracteristica de este periodo fue el gran de-
sarrollo que alcanzaron las distintas ramas del Derecho,
con un ritmo vertiginoso que produjo un quebrantamien-
to del Derecho en tantas parcelas, a veces absolutas e
incomunicadas, como especialidades hay. Ello ha lle-
gado a tal punto que hoy uno de los problemas es el de
restablecer una visién unitaria del Derecho y en todo
caso coordinar los conceptos y principios, a veces dis-
tintos, de cada una de aquellas ramas.

A partir de la generacién del_ Centenario se afirmo
el quehacer del jurista como actividad f:xclusw_a, apar-
tada de la politica, la literatura, o la diplomacia. Coe-
taneamente ocurrié un fendmeno analogo en las letras,
la filosofia o la historia. Pero, aiin de{xtr‘o de lo juridico,
se empezé a cultivar sélo una_especxahdad y, los mas
dedicaron todas sus energias intelectuales a una rama

del Derecho,

Los juristas de 1910, a la par que dictaron sus cate-
dras, publicaron importantes obras. de conjunto sobre
sus respectivas materias, ya sea bajo la forma de Tra-
tado o bajo la mas modesta del Curso. Una renovacién

—— =1
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metddica y una clara orientacién cientifica, como vere-
mos (§ 102), hace que se les pueda considerar como
los creadores del moderno derecho argentino. Su obra,
aunque basada en la labor de la geﬁeracién anterior,
oscureci6 a los que le precedieron y ejercié una pode-
rosa influencia sobre los nuevos juristas, que no tuvie-

ron asi ocasién de asumir un analogo papel protagénico,
salvo en casos excepcionales.

102. .Cuatro fueron los temas principales sobre los
que, x.deolégicamente, se desarrollé la actividad de
estos juristas: la critica y superacién del positivismo;
la necesidad de estudiar la sociedad argentina; la pre-
tensién de hacer de las escuelas de leyes, centros de
cultura juridica y no meras aulas de preparacion pro-

]feswnal: ¥ la reforma del orden legislativo recibido de
as anteriores generaciones.

Como ya vimos, la critica del positivismo, tan pre-
sente en el cam :
?;h;; y auqque persistieron acusados rasgos de
2 p)(;Si?ivcilserto es que la critica contra el mater@dismo
45 doctr'mo en general se percibia en las aulas, y

a Ina se intentaba superar el método de la
€xegesis legal por otro cientifico.

Desde 1a
con |

os métogsf,fp ectiva del positivismo sociolégico ¥y
dominante al Con.sagrados por la escuela enton(fes
habian afi’rma%unols ]urIStE.ls de la generacién anterior
dentro del] maro a necesidad -de estudiar el derecho
limites en Jos uco Vil rompiendo con los estrechos
Asinisme. & l? e se manejaba entonces el jurisconsulto.

» Nabian destacado Ja importancia de caracte-

riz T E]. Ser nacio
Al el nal y urgian a analiza vés de
. g & Yy urg a analizarlo a tra d

COmponian, Fgt nltos —historicos y sociales— que lo
Juan A, Garciqas( ideas que, especialmente impulsaba
cuado para gy cd 8§ 89“92). encontraron campo ade-

esarrollo en Jos juristas de 1910, tanto

po filosofico, se trasladé al mundo jyx

’
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bajo el manto protector del positivismo sociolégico como
bajo las nuevas formas del idealismo que lo fue susti-
tuyendo en parte. Se percibe ello facilmente en el siibito

espertar de los estudios historico-juridicos, en la oi_Jra

e Ricardo Levene, en la tarea sociolégica emprendida
Por Martinez Paz y Radl Orgaz, o en el eqlaun S
titucional aportado por Gonzalez Calderon. Pero tam-
n se manifest6 en otras ramas del Derecho, como el
¢ivil v el laboral.

Estaba presente en los hombres de esta gratsac
sobre todo en Martinez Paz y Colmo, 4 preo(fupalc'mtn
POr sustituir una ensefanza meramente prof'e_smna_lsa
—de ello se acusaba a la que entonces S€ 1mplartla—;
Por otra que reflejase la vida social, afirmase toss :na
fores espirituales y proporcionase a 10 gt a0 fee re-
Prmacion juridica y cultural integral Ello se ue se
®Jando en los distintos planes de est9d1os ?U o

perYECtaron o aplicaron, en la introduccion ded: bY en
elaS:{s “seminarios”, en los cursos de doctor?
in\'est?r que empez6 a asignarse 3
Jacion cientifica propiamente

ar .
ris SUS primeros pasos dentro de las facu
Prudencia,

Yo reforma del orden legislativo it © encuentran
S de la generacion. Constantemente =

refel-e . 1
p Ncias g altimo pert : 5di
titucione ella durante este 0l 3 ica. El Codigo

designo una

a
Partj

Omisig de 1926, cuando oficialmente s\?isié
abor °n de juristas para preparar SU 1'; -
de] ~ ¢ destacaron varios integrantes £ e
gran tenario, especialmente Lafaille ¥ oo Bibiloni.
antigy, $2 de este momento fue Juan BT (5 84).
Quiep O Profesor y critico del Cadigo de AnteprOYeCto'
Que . 'VO a su cargo la redaccién de un obra se
concluyg poco antes de morir. Sobre esta

s icial.
sarrollg 1, labor posterior de la Comision Oficia
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Bibiloni "
époc:]céil]:edgftbl.a fo“_“afio. como los juristas de su
Y 85) yenla Obrma y Iur‘_spl‘udencia francesa (§§ 58
tima época de S:a %e SEW'_Q“Y (§ 57). Pero en la ul-
influjo de] Codi e coincidente con la difusion e
volcs al estygre S0, 2leman de 1900 (3§ 77 y 99), se
oS¢l mismo y de la ciencia pandectista.

ta dltima .
preferencia es la que se ad-
teproyecto, ‘ auE

Tecisamente, og
Vierte en ] An

No obst

. ante estgg ; :
Jos de ser y, me::)s m-ﬂl-ljos doctrinarios, Bibiloni, le-
que tenja | concj te:'orLFO' destacaba la importancia
derecho naciona] ;qcm Juridica en la formacion del
de un pyepy, o er;‘ Sostenia que el derecho privado
establecidas o, el ] "1 Conjunto de reglas arbitrarias,
m{ﬂadas doctrinag eng]a_dof como resultado de deter-
™Mas bien, e desarroltlranS'toriamEnte dominantes. Era,
tuciones Civiles, ¢ ao qradu;ﬂ ¥y organico de las insti-
Or no podj Yas lineas f d ol
ia altera, undamentales el legisla
La labor de ]a C

en el m; Omisid Y ; 2
TSmO sentig Sion Oficial también se orientd

3 : o .
mas que Bibilon;, ey' S€gln Lafaille, se inspir6é, mucho «@

pais.

Confir
ma esta OF
- T -
deorBo'Sbt'la a, al sos;:::éacmn el juicio dado por Norberto
25 Sl 110111‘ Comg en e]'-'PqUe. tanto en el Anteproyecfo
la ese ad-werte “una o ;'OyECto de la Comisién Oficial,
ahig ?nma de -obraedorma trascendental que altere
Nuevo rem‘e-a €lla, nye & doctor Vélez Sarsfield, ni
g ESpirity", VOS rumbog presididos por un
reforma 4
L el Csa;
@ Producipge. En Coc'hgo
concretg op X realida
Clonal —_, 3 Y Pocag

Cll"ﬂ: finalmente, no alcanzé
in ¢! movimjento reformista s€
leyes Organi i odj 0vaciones en el orden na-
Cambig ue!Cas O ref rmaioppenall (§ 112) y algunas
o Mmas - arciales, j n

Constituciq Tuctif » Importantes—-
nes provi- IO en o BTkt s

Mciales y 14 b é?gglflcacmnalii

s procesales.

4

4 Jurisprudencia y doctrina dek® &
¥ @ O

g
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LEY, COSTUMBRE Y JURISPRUDENCIA.

103. La concepcién que consagraba la supremacia de
la ley sobre las demas fuentes formales del Derecho
—agudizada en la anterior centuria (§ 13)— se man-
tuvo en los paises de tradicion juridica romana —Euro-
pa continental y Ameérica latina—. Incluso, para algu-
nos, la ley era la unica fuente del Derecho.

La doctrina francesa (§ 58) habia contribuido a
afianzar, durante la segunda mitad del siglo, esa con-
cepcién estrictamente legalista. Pero desde comienzos
de la actual centuria, si por un lado los efectos de esa
concepcién han conducido a un crudo positivismo legal
(§ 99), por otro se aprecia una reaccién tendiente a
revalorizar, en los hechos y en la doctrina, dos fuentes
que tedricamente aparecian disminuidas en el periodo
anterior: la costumbre y la jurisprudencia.

La merma del positivismo legal se advierte también
en el campo del derecho penal a través de la critica
que la Escuela Positiva hizo al sistema de las penas
fijas y que fue recogida en nuestro Cédigo Penal

de 1921 (§ 112).

La concepcién racionalista de la ley —pocas leyes,
claras, precisas y reunidas orgénicamente— ha sido,
en la realidad, desbordada por una intensa actividad
legislativa caracterizada por su profusién, y también
frecuentemente por su imprecisién y oscuridad. Los
planteos legislativos y el ideal de la codificacién decimo-
nénica han quedado anonadados ante la miltiple y
variada labor legislativa —leyes, decretos, decretos-le-
yes, resoluciones, ordenanzas, circulares, Etc'_' Sin
duda, esta corriente generalizada, que también aprecia-
mos en nuestro pais, ha .traido, como consecuencia, un
desprestigio de la ley misma. Asimismo se percibe un
patente divorcio entre juristas y legisladores.
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104. La costumbre, durante el siglo XIX, aparecié
deprimida frente a la ley, pero ain conservé fuerza,
incluso para derogar a ésta. El movimiento codificador
IMpuso ya mayores restricciones a su ambito como fuen-
te c_lirefta del Derecho. No obstante, cabria hacer la
distincion por ramas del Derecho. Mientras en materia
penal la costumbre perdié todo valor, en el campo civil
¢ mantuvo con caracter supletorio, y en el comercial
fue donde subsistio con mayor vigor.

Sln modificarse sustancialmente esta situacion, desde
principios del siglo XX se observa una lenta revalori-
zacion del derecho consuetudinario en la doctrina e in-
cluso en la legislacion. Algunas ramas del Derecho han
contribuido a desarrollarlo. Al ya mencionado derecho
mercantil, debemos agregar el derecho internacional y
el nuevo derecho laboral.

105. En la segunda mitad del XIX, aun bajo el peso
de conceptos muy rigidos que ahogaban toda posibili-
dad de dar creatividad a la tarea judicial (§ 74), em-

pez6 a desarrollarse entre nosotros una tendencia‘\\o

i_n(:l.inada a dar valor, como precedente, a las decisio §

IUdlciz{]es. Pero fue en los primeros afios de la act
centuria cuando esta corriente encontré campo mas
Propicio para su desarrollo. A un proceso de madura-
cién de las ideas que venian circulando, se unieron
algunc?s importantes pronunciamientos en el orden doc-
trinario —como la obra de Gény (§ 107)— vy en el
orden legislativo —como el cédigo civil suizo de 1907—.
La-ley 7055, sancionada en 1910, elevé a la jurispru-
ey —segin Salvat— a la categoria de '‘una ver-
d.ade_’_a € Importantisima” fuente de Derecho. Su gra-
por Ia cantidag ar o P2t de entonces, sobre todo
materias alli t féallos Pler_larios y por las importantes
tiendo a la molt':iaeranaal S yanas Enae fueron conyie=
guia que, tanto el jurisprudencia en una inapreciable
¢l magistrado como el abogado, empe-

o"o

eas juridicas en la Argentina.
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Zaron a utilizar para dar adecuada solucién a los PI:O‘
blemas juridicos planteados. Entre ellas, cabe mEnea.
nar: las diversas disposiciones legales que confirmaron
su valor y extendieron su ambito de aplicacion; la apre-
Ciacion que los juristas empezaron a hacer de esta fuente
del derecho; la sistematizacion de los fallos en moderna.S
colecciones; y en fin, el prestigio alcanzado por los tri-
bunales superiores, tanto por Ssu integracion como por
la ponderacién que rezumaban sus resoluciones.

Ne obstante, la enorme fuerza de la tradicion legis-

: . . an
lativa 15 inclinado a los juristas a preferir, aun en g;e
medida, |a norma elaborada de modo reflexivo ¥ gz la
ralizador, antes que la fragil creacién que Supon

Pigo. ,
€Isidn de un juez,

i5n de una
106 Ha contribuido también a la for?macisaﬂollo,
JUrisprudencia creadora’ el lento pero firme

g ¢

a trayg oncepcién qu
€ alti 2ol na ¢

5 s del 1ltimo medio siglo, de u jas transfor-

nlzf;;l;te al juez la adecuacion de la le)éuiidas ioxde 1a
Sanc-.nes generales, necesariamente Pro . icacion, ¥
tamblﬁn de aquélla al momento de su F;] i,
Cue ‘N a las circunstancias que rodearj o labor
Stion. Bn tal sentido es digno de senad amolds
Que h’ar‘l cumplido algunos jueces, trasandocoitemporé—
Neag ?:{_{90 Civil a las exigencias sqaal'e':sla e sigidiez
de lfredo Colmo), o de ‘humanizar s milp
oS normag (Gastén E. Tobal). © de cu e la ley
€ justicia no se dESVinCU!C nuncfltEdra‘ s fio
- Casares). Desde el foro ¥ I?bc?do + formar
la 3 como Héctor Lafaille, han C(?ntrldeu onocer s
S“Drem:r’,‘a orientacién jurisprudent.:lfi& p 1
- = 'de el welne s Superlod'ﬁario desarrollo
€n | OS. analogos han tenido extraor 1
0s timos afos.

—nd
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Er Derecuo Civir.

107. El Derecho Civil,
designado durante mucho ¢
to juridico, queds, luego d

con cuyo nombre se habia
iempo a todo el ordenamien-
e o e una lérga evolucion, redu-
ido a ser el derecho privado coman. No obstante. esta
situacién no fue definitiva v asi, durante la época que
nos ocupa, ha sido constantemente asecl b i
rosos desprendimientos, provocad
dadfes sociales y por el avance
en fra recimi
ram:l:n_c;c;izliec1m1en‘i§o. De esta manera surgieron nuevas
j cas o “derechos especiales”, como el labo-

].'al e] aerOnautiCO I i (o] reqistra e ]lota
5 . hlthecari E i
- 81

No obstante, ese caracter
le ha permitido a] Derech
prfncjpios generales del or
asimismo, en las demas ra
nes juridicas que se pla
su ambito,

vertebral que atin mantiene,
o Civil ser custodio de los
denamiento positivo e influir,
mas en innumerables cuestio-
ntean y resuelven dentro de

mana, cuyo rigor Sig§\\
estiones jusfilosofica

A su vez, la ¢
el ejemplo alem; S
renovaclijén y :lai;.ae.fnsplrénd%e en ¢, provocé una
que habia Quedalzlo con del mero comentario legal, a
la exégesis (§ 58) r];dumda la obra de la Escuela de

- £n log nuevos criterios se inspira-

Ton, por ejemplo, | i
(1855-1912): ¢ o] ;faftarsct:ajos o D

1931), - de Marcelo Planiol (1853-
). consideradg tOmo la gran ob;)a ciaerrl:fi]fic(a que

francesa, acicateada por

n signados por el pre- ‘\\O

> O
\Q'O O{bo
@)
NS
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superaba la anterior tendencia, meramente comentarista,

La figura mas saliente de este movimiento francés
fue Francisco Gény (1861-1959), cuya obra consagra-
toria Método de interpretacion y fuentes en derecho
privado positivo —aparecida en francés en 1899 y en
espafiol en 1902— lo ubico en la primera linea de los
juristas de su época. Gény abordé altas cuestiones ju-
ridicas con sentido critico, precisiéon y erudicién admi-
rables, al punto que sus vistas excedieron el campo del
derecho civil propiamente dicho. Su critica de la inter-
pretacién exegética y la postulacién de un nuevo cri-
terio, el de ‘“la libre investigaciéon cientifica”; su en-
frentamiento a una actitud de exclusivo imperio legal,
dando también lugar a la costumbre, la jurisprudencia,
la doctrina y a otros elementos sociales concurrentes;
su decidida inclinacién por las cuestiones de técnica
juridica, que lo llevaron a una original y estilizada
construccién cientifica; fueron todos ellos aportes sig-
nificativos que, suscitando aplausos y criticas, rapida-
mente se difundieron por un mundo juridico avido
de renovacion.

Entre nuestros juristas, la influencia del pensamiento
de Gény se hizo sentir prontamente. Principalmente fue
Alfredo Colmo quien estudié y difundié las ideas del
maestro francés y aunque no oculté su admiracién ante
obra tan empinada, especialmente en lo relativo a la
elaboracién de una técnica juridica, no dejé de sentar

sus discrepancias.

Bajo la inspiracién de este movimiento, al concluir
uno de sus eruditos trabajos, sefialaba Colmo en 1916
su enérgica reaccién “contra lo infantil de nuestro ca-
suismo juridico, contra el jurisprudencialismo que nos
va invadiendo y que no ve mas derecho que el de las
leyes ¥y el de las sentencias de los tribunales, y, sobre
todo, contra la sempiterna exégesis de nuestros juristas,
tan pasiva e infecunda en su afan del “‘comentario" y
tan poco dada a la construccién y al analisis sistemético
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! modelo de Planiol— publicé a partir de 1917 el Tratado

su i :
;edigegzrrg:foizr:;hg' ]gusr:;é”‘m principio, Cll l.'lﬂic" de Derecho Civil. Aun cuando no alcanzé a concluirlo,
minios naturalmente F s Loin, esté) es, a .05 do- | dejo .impresas y reeditadas varias pageli_sustapcxales
Daba asi Colsig, oe 1 o e la \jer ade:ra ciencia . del mismo. No era un comen‘ta_no al : o] :gro,1 sino tc,{ln
direccién que tOrt'laba l vigor propio en él, la nueva Tratado de todo e.! (.ierecho cw1l,. en el que e método
nles estudios juridicos. exegético era sustituido por el cientifico y en esto se

diferenciaba apreciablemente de todos los anteriores
trabajos de conjunto sobre la materia.

108. =

taron liﬂt;0§ °10 que rodearon al Centenario se agi- La obra escrita de Lafaille fue, a su vez, realizada

debia ens OPicos acerca del orden y el método con que en dos periodos: la de sus Cursos entre 1923 y 1933;
enarse: el Derechs Civil dentrs del plan de y la de su Tratado, entre 1943 y 1953. Ambas quedaron

estudi
dios de Ja Facultad de Derecho de Buenos Aires. incompletas, pero lo suficientemente desarrolladas para

Con  relacign ST oy dar a su obra una proyeccién analoga a la de Salvat.
o Primero, el criterio hasta entonces

e —siqui n .
el de Ensefia;]ngmendo » ]Ose M' Mor?.no—— habia sido v

0 en cuat fi ’ :
orden de Jog lib " 2nos, manteniendo el mismo §) La HistoriA DEL DERECHO.

Se impuso un nur:: dd- Cédigo. Con la reforma de 1910
.. O criteri ina OV
A ensenanza, 110, que desde entonces domin O\(b 110. La visidén retrospectiva constituia uno de los ele-

consistente i ieza 2 (@)
con la part €N cinco cursos, que emple RS fundamentales que el jurista de principios de
parte general Y continia luego con las obliga- IS ¥ o : J 5

ciones y cop s siqlo propugnaba utilizar para el estudio de la sociedad
fami]ia}; ]ast;izss’i él‘;’zsderechos reales, el derecho de 66 (0256 ygel gerfch% argentinos.

Con respecto al ma @0(0 O A los trabajos de Juan A. Garcia (§ 92), se sumo
algunog afos una o Fie ensefianza, se mantuvo Por O\' @) la labor de Carlos Octavio Bunge, el surgimiento de la
da‘rios de hacerlo encendida polémica entre los Paft.'s’Q\\ \)fo l denominada ‘‘nueva escuela histérica”, un conjunto im-
métodg Seqtion en torno aj Cédigo, aplicando @ ‘ portante de tesis y monografias que abordaron temas
entonces ge deno"o los que preferian emplear lo qu€ histérico-juridicos, y la publicacién de fondos docu-
el estudiq debj }I,nmaba método cientifico, en cuyo €as© ‘ mentales de inapreciable valor para las futuras inves-
N cuenta Jaq lj acerse en forma mas amplia, teniendo tigaciones. Ya en la segunda Eiécada del siglo, se per-
‘Cfmparada v a:rr:a Z&i' fuentes de] Derecho, la legislacion ‘ fil6, asimismo. la figura de Ricardo Levene.
é;;‘a[éa Primera fér‘;iflf;o fsc:ciald que envolvia lod]urll; Aunque este pujante movimiento aparece inicialmente
cipalmee Moreng Y la seqy Lije 2 Shaesvada GE8ce i entroncado con el positivismo sociolégico (§.§ 79y 99),
sobr Nte por Jog civilj gunda era la sustentada pr! paulatinamente fue adquiriendo f.uerza propia en cuanto

© todo Colppg, 'stas de la generacion de 1910 a su método y orientacién definitiva. Como fruto de esa

Jabor quedaron las dos mejores obras generales de este
10 periodo: las Historia del Derecho Argentino de Bunge
it (1912-1913) y de Levene (1945-1958).

08 Fiipt

co Juristag
nSSt;l;JEron el mOdC:.neSta generacién fueron los que
aty Hécto, Lafa?l] edificio civilista: Raymundo

e. Salvat —inspirandose en €
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Ambas obras respondian a la idea de que existe una
historia del derecho nacional que debe ser estudiada
desde sus origenes hispanicos e indigenas, en base a la
investigacién documental y teniendo presente que la
historia del derecho de un pueblo no puede limitarse al
anélisis formal de sus leyes, sino que debe estudiarse
también la vida que forma y renueva la estructura ju-
ridica.

Es sugestivo que, dentro de la generacién del Cen-
tenario, la perspectiva histérica de los fenomenos juri-
dicos y sociales argentinos, sobrepasando el limite de
determinada especialidad, haya atraido a una parte
considerable de esos juristas, ya para dar profundidad
histérica a su respectiva disciplina, o ya para aportar
estudios o contribuciones documentales de ese caracter.

DErECHO CONSTITUCIONAL, PUBLICO PROVINCIAL Y PO-
LITICO,

111. En este ambito de la ciencia juridica se destaca

la figura de Juan A. Gonzalez Calderdn, profesor en‘o\.
Buenos Aires y La Plata y autor de la obra clésit:ib\\

en tres volimenes, titulada Derecho Constitucional
gentino. Aun cuando ya tuviera algunos precedentes en
la orientacion (§ 87), su nuevo método consistié en
buscar, primero, 1a interpretacién auténtica de] texto
que le dieron sus autores, luego estudiar la jurispru-
dencia de la Corte Suprema, pasando después a efec-
tuar la critica de la institucién o principio, comparan-
dollos con los existentes en otras organizaciones fede-
i‘?sez-n tl.ln.a:i atencién pr.eferente concedia al estudio df’-‘
tucién Zcee 1e§5t§.s argentinos, ya que para él la Consti-
S es un producto tipico del pasado na-
Gonzalez Calderén, a

: simismo fi sefia~
lar el caracter fedey » se empefiaba en

al de la Constitucion, condenando 12

\)fo

VESPeculacion fi]

%
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g;sg?turahzacién que la practica politica habia impuesto

e gunos de sus principios. En la misma orientacién,

pro‘ZnCC_Jnltraban dos cultivadores del derecho piblico

Cl dﬂcl_a : el cordobés Arturo M. Bas (1875-1935) vy
Odomiro Zavalia (1883-1959).

la D‘;Zaul}::desée periodo sec incorpord a 1‘-.:1 enseﬁan'za de
e Derecli Pe'l_:)erecho de Buenos .Alres la catt.zdra
o uio olitico, a cargo de Ma.rlafno- de Vedia y
a mis'm?) tein para el es‘tudlo d.e l‘a. disciplina empleaba,
Cierne g B_mlpo. el metodo.h:stc_n::co —en _lo que con-
P eupe_CIa mente a la historia de lfa's ideas ]?Olltl«-
bt sistema comtiano de observacién, experimen-
Y comparacién, y por dltimo “el método de
siderag | oséfica” —asi lo expresaba— para con-
O que el Estado debe ser.

E
- DERECHO PENAL.

112,
influenE: c'Izl campo del Derecho Penal se mantuvo la
4 e la Escuela positiva (§ 88). Contrariamen-
°rientaci-que. ocurria en otras disciplinas juridicas, la
4 cétedfn implantada por Norberto Pifiero al ocupar
Reracisy Z en 1887, continué con los juristas de‘ la ge-
S¢ proly ¢ 1910, Juan P. Ramos y Eusebio Gémez, y
ue gt i _hasta la década del cuarenta con las obras
0s editaron.

. ~lurg .
Cia g Nte este periodo fue muy importante la influen-

crEaciénposit':ViSmO penal en la obra doctrinaria, en la
Minglgq: - iNstitutos. y centros de investigaciones cri”
Ciarj, 0“5 Y en el mejoramiento del régimen peniten-
No .
o Iog:%)stame su predominio doctrinario, el PUS‘:“wsmo
hal go ;o dayores éxitos legislativos. Asi el C6digo Ber
uge 1. elaborado por Rodolfo Moreno, ent pleno
Cogig E-Ia scuela, no se inspird en ella, sin® que re-

5 bien la tradicién del humanismo liberal, en~

e
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carnada en la larga cadena codificadora, iniciada con los
cédigos de principios del siglo XIX. De orientacién po-
sitivista, en cambio, fue el proyecto oficial elaborado
en 1937 por Eusebio Gémez y Jorge Eduardo Coll; y
de corte “neopositivista’, el presentado por José Peco
en 1942,

Hacia 1930 comenzé a manifestarse en Europa una
nueva concepcién penal, profundamente influida por el
surgimiento de los totalitarismos. De acuerdo a la mis-
ma, el Estado pasaba a ocupar el centro del sistema
penal, desplazando de alli a la persona humana. Algu-
nos efectos de esta corriente se perciben entre nosotros
después de 1940.

Otro es el punto de vista sustentado por Sebastian
Soler, quien inici6 en 1940 la publicacién de su Tratado
de Derecho Penal argentino. Soler se enrola entre los
seguidores del humanismo liberal, atacando vigorosa-

mente tanto al declinante positivismo como al totalita- \<
rismo mas reciente. ée)
id
E ¢
L DErEcHO PROCESAL. \\O "90
O NS
as

113.  Esta rama del Derecho aparecié renovada enl
obras de Tomas Jofré y Maximo Castro. La primerd
marcé una ruptura con la literatura procesal espafiola ¥
e trim al introducir la doctrina de la escuela italiana de
Chiovenda. La obra de Castro afirmé esta orientacion:

Pe.to sélo con Hugo Alsina el derecho procesal 8
gﬁr;‘gnznalcanzé su culminacién. A partir de 1,94-1 p:;;
der.e(:*ho rres volux.nP:nes, el Tratado teérfco—pra.c:t:coon,
sisti6 enp Etc']e'sal civil y comercial. Su contribucién € es
B e dlllzar y dlfun.dir los principios procesacer

e e las esc‘uglas italiana y alemana; y en uh ho
s fundamrr;c:tnto civil una rama cientifica del Dere-c S

e nto, o.r(.ienamiento y terminologias PFOPIa .

ida demetwamente del derecho sustancial:

pas juridicas en la Argentina.
ene. Lecciones de Historia Juridica Ill. 1977
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- Eﬁi(i‘; el P]Uﬂtq de .\-"ista metcdico, la obra de Alsh_la
Sl en la direccién de los grz.mdes T're_ttados sis-
distintos | que superan el comentario exegético de los
CDnocgrseprlecepms procesales, E‘n tal sentido, debe re-
el e esfm‘:r:'o que ello significa ante una legis-
* t.P ocesal miiltiple, como es la del régimen federal
i Ntino. Esta obra alcanzé una vasta difusién dentro
)]0 l:{em dEI_ pais y abri6 una nueva etapa en el desarro-
¢ la disciplina,

EL Derecro LABORAL.

:{tlfla seEl POI'ten_tOSO desarrollo econémico e industrial
toriog %unda mitad del siglo XIX habia provocado no-
tonceg abusos en las relaciones laborales, Fegpl.adas_en-
Propig F(’IOr]las normas de un derecho liberfil .mdlvlfhfahfs:ta,
entonce ¢ la centuria, contenido en el Cédigo Civil. Fue
cepcions cuando empezaron a delinearse nuevaslcgl—
tadg intzs que proclamaron la necesidad de que e ds—
justa TViniese para tutelar a los obreros, estableciendo
S condiciones de trabajo.
sOCialeP;I'Oducirse entre nosotros las primeras'aqitfacxorcllesl,‘
» entre fines del siglo pasado y principios ¢e
Q“Daron]a Opinién piblica y el mismo gobierno lf]e pr;os-i
Surgig Seriamente por hallar soluciones acepta iS;T 2
bajo Tn 1904 un proyecto de Ley Nacional del Tr a
alca;izg aborsfdo por el Poder Ejecutivo. Aunque 152
Ase a Sancién oficial, esta obra, ademas de servir o
"ibrante pC?Ste“Or desarrollo ]egislati\to, dio ongenaz;) .
Or up | debate ideolégico entre quienes la apoy ; p
4 Quiena 0, la deseaban mas avanzada por otro it
0s, § es la combatian francamente. Entre estoS o
Ballgg ® destacs la actitud critica de Estanislao > ¢
Ed“a'dsegﬁn lo ha revelado un reciente estudio de
tdo Martirg,

t
tag de]ega Preocups hondamente a
Cntenario, como Colmo, Lak

varios de los juris-
aille y Tobal, pero
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las obras de Alfredo L. Palacios y Alejandro M. uf_l_'
sain son las mas ilustrativas al respecto. Palacios reunio
en 1920 bajo el titulo El Nuevo Derecho sus conferen-
cias sobre legislacion del trabajo dictadas en la Facul-
tad de Derecho de Buenos Aires. Sostuvo entonces que
el Cédigo Civil no se adaptaba ya a “las nuevas orien-
taciones del pensamiento, determinadas en gran parte
por la realidad econémica”. Al estudiar la ley civil en
sus relaciones con el trabajo, afirmaba que “la industria
moderna ha determinado nuevas necesidades, nuevas re-
laciones de derecho entre patrones y obreros, y que €sas
relaciones producidas exigian nuevos preceptos legales .
Dentro de las variadas influencias que convergian sobre
el pensamiento socialista de Palacios, cabe sefialar, en~
tre las mas destacadas, al jurista vienés Antonio Meﬂ‘
ger —el mas decidido impugnador del positivismo cien-
tifico, desde la perspectiva socialista—, y al frances
Juan Jaurés. La influencia de este dltimo se manifiesta

sobre todo en su bisqueda de conciliacién entre el ma-
terialismo y el idealismo.

Desde un punto de vista mas organico se destaca 13

labor de Unsain, profesor de la disciplina en las Uni-’\\O

versidades de La Plata y Buenos Aires. Ya en 1915 g©
blicé su Manual de la legislacién obrera argentina,€n
donde afirma que “tenemos una legislacién obrera, 1o
tan insignificante como algunos la suponen, ni tan re-
ciente como otros la imaginan”, Su labor en la disci-
plina se prolongé, a través de otras obras o el ejercicio
de la catedra, hasta mas alla del medio siglo.

Aun cuando ya a través de casi media centuria S€
habia desarrollado una sélida conciencia juridica acerca
del significado de esta rama del Derecho, es indudable
que a partir del movimiento militar de 1943 la legisla-
ci6n social se intensificé y extendis, bajo la inspiracion

]en b““}a parte, de la doctrina cristiana, emergente de
l‘?s enciclicas papales. Sin embargo, este proceso fue.

ien pronto, desnaturalizado por la demagogia politica.
que la usufructus en sy propio interés.
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EL FIN DEL CICLO GENERACIONAL.

115. Los juristas de 1910 debian terminar su ciclo de
mayor vitalidad intelectual, si tenemos en cuenta para
ello la edad de 70 afios, entre 1943 y 19-57. Es decir,
que al promediar el siglo, esta generacion necesan?-
mente se hubiese hallado en trance de dar paso a ta
siguiente, Sin embargo, su ttayectori'a fuc? a}?mpta;rixte:;dz
interrumpida por la grave crisis unu-fers:tar'la dsuls -
en las distintas universidades del pais a raiz el m =
miento revolucionario de 1943 y de Ia instauracion <
nuevo gobierno constitucional, en 1946.

La crisis provoco la renuncia © ieparacxon’ gz scgfc:
todos aquellos profesores, interrumpiéndose as‘catedras
el aporte valioso que aiin podian dar desde sust rofe-.
sino también la normal renovacion del cl.auslrot pal de
soral mediante la trasmision del acervobll;teczit‘;ibuyé
maestros a discipulos. No obstante, st Diats ue cons-
a afirmar una solida tradicién juridica pmpiﬂlle?s futuras
tituye un legado valioso e irrenunciable que
generaciones deben conservar y perfeccionar
han transcurrido tres

Pese a que, desde entonces, ciones nuevas

décadas y por consiguiente varias «
Tecorren ya su trayectoria intelectual, io
aln historia muy fresca —y Por ik Dte}:lden mostrar
Para volcarla en unas paginas que P uridica, pero
0S rasgos esenciales de nuestra tradlmor:jg] los aconte-
guardando una perspectiva adecuac@ tacion que pro-
cimientos, s¢lo alcanzable con la BEing

uce el tiempo.

genera

10
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