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Maria Rosa Pugliese

La denominada «crisis del derecho» desde la
perspectiva argentina durante el periodo de entre
guerras mundiales (1920-1940)

Introducciéon
El claroscuro agonal de la época: del mundo cultural
al 4mbito juridico

Si luego de la encrucijada de la primera guerra mundial, la literatura europea
y americana vivié una etapa de pesimismo y de intensa reflexién en torno al
valor de ciertos conceptos, fue evidente que también repercuti6 en el dmbito
juridico. La primera estuvo marcada por el resabio del pensamiento de
Nietszche, al que se agregé el de Spengler. Fueron referentes Hesse, Proust,
Joyce, Pirandello, y en la Argentina quienes ofrecfan algunas notas pesimistas
o0 que se abrian a ciertas novedades, en autores tales como Leopoldo Lugo-
nes, Roberto Arlt, Radl Gonzilez Tufidn, Jorge Luis Borges, entre otros. Ello
produjo una intensa circulacién de ideas, algunas de las cuales prosperaron
en doctrinas y otras quedaron en el plano de la utopfa. No extrafia, entonces,
que el horizonte de las principales obras juridicas del periodo esté encuadra-
do en lo que llamaron la «crisis del derecho», dando por sentado que el
derecho que habia regulado la vida hasta entonces no sélo habia sido ineficaz
para evitar la conflagracidn, sino que resultaba incapaz para atender las
novedades de la segunda revolucién industrial, y menos aun resultarfa apta
para regir la problemidtica de la época que sobrevenia.

Esa dicotomfa entre el mundo del «ayer» y el de la realidad de la posgue-
rra, que tan magistralmente nos esbozé Paolo Grossi en su «Novecento
giuridico»," siguiendo los pasos de la lacerante pintura que legd un eximio

Grosst (2011a); postura diversa a la de Mario Losano, que sefiala la brevedad de ese siglo,
pues en su opinién, debemos partir del fin de la segunda guerra mundial. Grosst (1998),
Losano (2011 y 1997).

La «crisis del derecho» 1920-1940

83



3

84

escritor como Stefan Zweig, sefialando como aquel mundo donde las reglas
que ordenaban la sociedad, la economia y el derecho se habian trastocado,
bien pudo expresar que ese mundo del «ayer» donde todo estaba enmarcado,
todo cafa bajo determinadas reglas, cada uno sabfa cudles eran sus derechos y
sus obligaciones, se habia derrumbado. Exhibié asi como la conflagracién
que se transformé en una insoslayable bisagra, al provocar un giro coperni-
cano en las costumbres y una veloz circulacién de ideas, trajo como conse-
cuencia la misma desolacién que la que mostraba un campo de batalla
atravesado por la sangre y el dolor de los combatientes.

Justamente, dice Grossi, quien era la expresién de la fijeza de lo incon-
movible, el emperador Guillermo 11, dejaba atrds su mundo y se marchaba y,
con ¢l arrastraba el mundo de las certezas, y hacfa desembocar a la sociedad
en un sino que abarcaba la politica, el mundo cultural, el econémico y
asimismo el juridico. Para Zweig, mortal al fin, el mundo que €l habia
conocido y vivido ya no existia, la realidad le devolvia una imagen irreco-
nocible y dolorosa, y no habia forma de retornar al pasado. El suicidio fue la
tnica via que hallé para responder a esa situacién. Pero, los pueblos no se
suicidan, al menos en teorfa, y de allf los estudios que se encararon en torno a
la nueva realidad. Por eso, tal como advertimos, no extrafia que el horizonte
de las principales obras juridicas estuviese encuadrado en ese concepto de
crisis, pero no exenta de una toma de conciencia para asomarse al nuevo
panorama que ofrecia cierta incertidumbre pero a la vez ciertas expectativas,
y efectuar propuestas encaminadas a consagrar un concepto del derecho
apoyado sobre nuevas bases. Cabe apuntar, que no todos coincidieron en
éstas, pero la resistencia fue sobrepasada por la inexorabilidad de una reali-
dad desbordante, que hizo trizas viejas y conocidas nociones.

La filosofia, y en particular la filosofia del derecho, a través de sus expertos,
se encargaron de analizar el cuadro a través de obras que usaron el apotegma
de la crisis; la enorme cantidad de éstas hace imposible su detalle o anélisis
singular en este articulo, y por ello nos remitamos a la nota, por razones de
brevedad.” Es digno de destacar que el primero que llamé a la época moder-
na como «’age de I'inquiétude», fue Michelet,> aunque se referfa al siglo

En particular: OrRTEGA Y GasseT (1932); HESPANHA (2002) 22-30. Lorez DE ORNATE (1943)
ver nota 9 de este libro, en la misma hay cita de numerosas obras, lo que demuestra la
importancia del tema en la época en estudio; ButLer (1933); CaLAMANDREI (1939);
RuGGIERO (1927); TiLGHER (1932); Lorez DE ONATE (1939).

Hauriou (1923) 30.
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anterior, pero no hay duda que toda época se cree o se ve como una época de
transicién,* porque pone el acento en si misma.

Participo asi del concepto que expuso Flavio Lépez de Oniate, en su obra
«La certezza del diritto», «la historia se presenta como «crisis continuas, por
medio de la cual, del presente y por encima del presente, nace trabajosamen-
te el futuro».® Respecto a la filosoffa del derecho, advirtié que ella implicaba
un acto de conciencia con la cual el hombre trataba de conocer en profun-
didad la vida del derecho. Se ocupaba de rescatar, en el contexto de su época,
dos elementos de honda significacién: la vivacidad y la realidad del derecho,
que sorteaban el formalismo que habfa guiado la concepcidn juridica posi-
tivista y el reconocimiento de la innegable interrelacién del mundo cultural,
- incluyendo en particular la literatura, que utilizé en varias oportunidades
—, con el mundo juridico. Lo comprobamos v.g. en su cita de Chesterton,
para referirse a la relacion entre libertad y certeza, sefialando que «no se es
libre mientras una institucién no venga a liberarnos»; la certeza del derecho
no podia separarse de la certeza de la ley, aunque ésta perdiese entidad en el
periodo.

La crisis, en opinién del jurista que venimos analizando, servia, al aden-
trarse en las raices de la realidad, para comprender la esencia profunda del
derecho. Ello le hizo concluir a Giuseppe Capograssi, quién se ocupé de una
suerte de prefacio en la publicacién de la obra de ese joven jurista fallecido,
que éste quedarfa

«como una de las mds patéticas y seguras interpretaciones de la crisis, y si la crisis, ...
debiera continuar y seguir hasta el fondo, quedard como un grito, uno de los
dltimos gritos ... un himno, a la libertad, al derecho, al individuo, que hayan
resonado en este Occidente que estd en peligro mortal de hundirse poco a poco
en la noche de la masa y de la horda. Si esa noche llega a extenderse sobre la historia,

este librito quedard para el historiador del futuro como una de las mds claras voces
de alarma que hayan resonado en nuestro tiempo».”

Lorez DE ONATE (1939) 59, remite a LEoparDO, Dialogo di Tristano e un amico. Le prose
morali, al cuidado de Della Giovanna, Firenze (1895) 272.

Lorez DE ONATE (1939) 51.

CHESTERTON (1933), citado en Lorez D ORATE (1943) 87. Lorez DE ONATE (1943) nota
S, 53.

Lorez DE ONaTE (1943), Ricordo di un amico de Giuseppe Capograssi, 192. Este sefialé
que la repercusién de la obra podfa observarse, entre otros autores, en CALAMANDREI
(1943); CARNELUTTI (1943). Véase el resto de autores citados en la nota 1 de ese Recuerdo.
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En dltima instancia, implicaba y ain constituye, la conexién entre la condi-
cién humana y el derecho.

A su vez, el mismo Giuseppe Capograssi fue un defensor de la experiencia
y del valor de la misma para la creacién y la comprensién del derecho, pues
mds que el conocimiento puso el acento en la accidn, y le reconocié a la
ciencia juridica un lugar de privilegio, ya que, por su historicidad, era la que
ofrecfa la mayor posibilidad de conocer el mundo humano, al dedicarse al
descubrimiento de los valores mds hondos del hombre singular, y agregaba
que las demds ciencias tenfan por objeto el reconocimiento de la vida, pero
no se presentaban como maestras de ella, y subrayé que esa ciencia trabajaba
en la historia en medio de la impureza de los intereses, de las pasiones, de las
competiciones, pero eso no la disminufa sino aumentaba su valor.®

Podriamos recurrir a muchos otros autores para mostrar la relacién que
habfa en esa etapa entre la crisis del derecho y la busqueda de la certeza,
como elemento fundamental del orden juridico, y el peligro que se sentia
frente a la incertidumbre derivada del trastrocamiento de ese mundo con-
tempordneo en todas sus expresiones, fuesen econémicas, sociales, politicas,
artisticas, etc. Sin embargo, a los fines del presente, estimamos que es sufi-
ciente con la muestra ofrecida.

Un nuevo escenario se desenvolvia frente a los ojos atdnitos de quienes
afioraban su pasado.

Palabras y conceptos claves en la Argentina: crisis, modernizacion,
espiritu nuevo, novedades, realidad social, Estado. Superacion de la
incertidumbre de acuerdo a nuevos postulados

Crisis v. modernizacién

Si atendemos a esa nueva realidad que marcamos en la introduccién, nos
interesar encarar el andlisis del cémo se resolvid la situacién en la Argentina,
ya no partiendo de la bisqueda de esa intima conexidn entre la condicién
humana y el derecho, de manera expresa — aunque siempre rondé en el
paisaje ideoldgico un durea nivea — sino quizds de manera menos etérea y
mds concreta, a través de la reforma juridica. Y lo primero que se presenta
ante nuestra vista es que, de una concepcién amplia, absoluta, de los dere-

CaroGRrasst (1943) VIII; CapoGrasst (1932).
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chos individuales y en especial del contrato, se pasé a otra restringida. Si bien
las novedades produjeron desazén en muchos, otros visualizaron o entabla-
ron la indagacién de soluciones con un espiritu nuevo. Es decir, que ante la
caida inexorable del mundo del «ayer», la incertidumbre se traté de encarar
con otro espiritu. Asi, al margen de las contingencias sociales y econdmicas
que llevaron en un principio a un desenfreno, ante la caida de las pautas
morales otrora establecidas, luego asomé la necesidad de limitar ciertos
derechos, o quizds darles otro encuadre, pues un ejercicio extensivo de aqué-
llos producia muchas veces la opresién de una parte de la sociedad por mano
de otra. De alli, asimismo, una visién diversa del principio de igualdad que
tanto se preconizaba y poco se cumplia, y del derecho de propiedad, que de
pronto se encontraban enfrentados con el espejo de la realidad. Ello quedd
reflejado en la denominada «cuestién social», que llevé a una reelaboracion
de la relacién de empleo y su exclusién paulatina del dmbito iusprivatistico
para ingresar decisivamente en la esfera iuspublicista.

Observamos, entonces, que hubo palabras y conceptos claves que apare-
cieron o que adoptaron otras caracteristicas en la época. Algunos autores se
adelantaron en el tiempo para introducirlos o referirse a los mismos, — el
caso de Carlos Octavio Bunge —” pero ahora cobraban un dinamismo gene-
ralizado. En particular, podemos hacer referencia a «crisis», «<modernizacién»,
«espiritu nuevo», «<novedades», «realidad social». A su vez, se modificaron
estructuralmente los conceptos de «autonomia de la voluntad» y «contrato»,
y se hizo referencia a nuevos principios e institutos para atender las «nove-
dades». En este caso, se traté de superar la incertidumbre que emanaba de la
nueva realidad social, a través de un andlisis diverso de la naturaleza de
aquéllos.

Una advertencia previa fundamental. La voz criss,"® por su generalidad,
no puede considerarse exclusiva de una determinada época, sino que implica
un revulsivo que agita las aguas de una ciencia, en pos de un cambio mds o

BuNGE (1916); Bunge (1907).

Huizinga (1933), (1938), (1934); GueNoN (1927); BeLLoc (1937); ButLEr (1933); KEYSER-
LING (1935); Kuntz (1926); StROWSKI (1931). Flavio Lopez de Ofiate sefialaba que las
principales obras dedicadas al tema de la crisis eran: BERDIAEFF (1931); SCHELER (1936);
VALERY (1931); OrRTEGA Y GASSET (1932); SPENGLER (1919). El aspecto técnico se observa
en VEIT (1937) y DESSAUER (1927); PERTICONE (1942); DE STEFANI (1941); RoBBINS (1935);
Detarst (1925); ParevsoN (1940) con abundante bibliografia; Hauriou (1923); CaTTANEO
(1892); SoreL (1941).
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menos dréstico de sus postulados. Sin embargo, en el momento que estu-
diamos, nos exhibe el protagonismo de sus cultores y su convencimiento de
que se habia dado una vuelta sin retorno de los valores que habfan consti-
tuido el sostén del dltimo tercio decimondnico y la irrupcién de nuevos
paradigmas juridico-politicos, conectados con una visién desacralizada de
la sociedad, el poder y el derecho, emergiendo tras un proceso de seculari-
zacién, que, ejecutado con fuerza en el siglo XIX, se proyectd decisivamente
en las siguientes décadas del siglo XX.

¢Qué implicaba para esos autores la voz «crisis»?

Ella provenia del dmbito cultural antes de ingresar en el juridico, tal como
sefialaba Flavio Lépez de Ofiate,'" quien afirmé que la crisis de su época, o
sea la previa a la segunda guerra, era una crisis del individuo, que anhelaba la
certeza, pero no la podfa conseguir, por efecto de la situacidon politica-eco-
ndémica-social que se vivia. Partia para eso del concepto de angustia, que
expresaron Heidegger y Jaspers, Berdiaeff y Scestov, Wahl y Marcel, Barth
y Tillich, Wust y Guardini, y antes, Unamuno. Habia un problema de cer-
teza, es decir, hubo una bdsqueda anhelosa de ella, y eso provenia del indivi-
duo.

Al respecto, podemos interrogarnos: ghay crisis del derecho o de sus
fuentes? Puede haber crisis del Estado, crisis del érgano generador de la
ley, y a su turno, ¢qué pasa con quienes deben interpretarla o aplicarla?'?

Para Giner de los Rios, el derecho se manifestaba en una serie de estados
particulares, mudables y sucesivos, pero no perdia su inagotable fondo, que
era lo que constitufa la vida del derecho.™

Si seguimos el pensamiento de Giorgio Del Vecchio, y en particular a
través del comentario de un juez argentino de la época, Alberto M. Justo, «el
derecho y su ciencia estdn en perpetua crisis». Ello, basado en el maestro
italiano, pues «hay un continuo esfuerzo y trabajo de adaptacién y de reinte-
gracién». '

Lorez DE ORATE (1943) 55 y ss.

Grosst (2006); Lorez DE ONATE (1943) cita a CARNELUTTI (1930); CARNELUTTI (1937) 167
y ss.; MORIN (1927); RUGGIERO (1927); Mossa (1930); CaLAMANDREI, prefacio a la JEmoLo
(1932); BartacLia (1929); GIANNINI (1939), en ésta hay cita de literatura alemana;
BonNARD (1939).

GINER DE Los Rios (1916) 64.

DEeL VeccHIO (1935), analizado por Alberto M. Justo (1938) 41; DEL VEccHIO (1933); DEL
VEccHIO (1936); DEL VECccHIO (1938).
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A su vez, no puede desconocerse que la conciencia social buscaba otros
canales de expresién, que no eran precisamente los del derecho tradicional. ™

Aunque en nuestro concepto debe hablarse de crisis de las fuentes, llama
la atencién y no puede soslayarse que, entre 1920 y 1940, una serie de obras,
tal como adelantamos, se refiriesen a la crisis del derecho y utilizasen ese
término en el titulo de las mismas. As{ como apuntaron a la «<modernizacién
del derecho», caracterizando esta etapa. Modernizar era dejar atrds los prin-
cipios que habfan regulado la vida bajo inspiracién individualista, para
entrar decididamente en la alta consideracion del mundo que surgié después
de la primera guerra. Y en éste, lo social empujaba, desbordaba, daba nuevo
sentido al derecho.

Crisis v. realidad social

Sefialamos que la época estuvo signada por una nueva realidad social, ésta
vino acompafiada por el protagonismo de otros actores, antes casi invisibles a
la sociedad y a la economia y que se representaron bajo el denominador:
«cuestion social», producto de la extensién y vulgarizacion de inventos y de
nuevos medios que ofrecfa la ciencia, el desarrollo del transporte y de la
economia, que volcd al mercado una cantidad enorme de personas que
provenian del dmbito rural o que eran el resultado del crecimiento demo-
grifico por via de la inmigracién en las zonas urbanas de la Argentina.
Aunque una gran parte se ubicé en la ciudad de Buenos Aires, otros se
instalaron en el interior, preferentemente en dmbitos urbanos, sin desdefiar
los rurales. Ello motivd, entre otros, problemas de viviendas que se trataron
de paliar a través de leyes de emergencia de alquileres y desalojos. Aquella
otrora creencia del iluminado progreso indefinido se dio de bruces con la
oscuridad de los afiicos de la Bolsa y de una moneda sin respaldo. Los
quebrantos comerciales y la desocupacidn, fueron como repiques de campa-
na que no podian desoirse.

El desafio, que no era solo argentino, requerfa nuevos modelos y apare-
cieron renovados paradigmas. La realidad empujaba la crisis. Sin duda, la
realidad fue la proa de los cambios, y la presunta incertidumbre que provo-
caron en variados campos, constituyé a su vez, la certeza que requerian otros.

15 VIERKANT (1932) 193.
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Crisis v. certeza

Existid, asi, una intima y extrema necesidad de superar la incertidumbre y
alcanzar la certeza juridica.® La crisis justamente tenfa como argumento la
incertidumbre que derivaba de las situaciones vividas luego de la guerra y la
persecucion anhelante de la seguridad. Pero si para algunos la ley no daba
seguridad o certeza, la constante renovacién de esa fuente aparejaba a la vez,
paradojalmente, una cierta incertidumbre, por eso Carnelutti decfa que era
«mejor soportar una ley mala que cambiarla demasiado a menudo» y agre-
gaba «la ley no solo se hace para mandar sino también para que dure. No
puede ser naturalmente, eterna; pero debe ser longeva. Toda mutacién ...
representa una turbacién de equilibrio ...», y asi argufa sobre la inquietud
legislativa."”

Esto nos convence que la época ofrecia un muestrario disimil de opinio-
nes para enfrentar sus dilemas. Si bien hubo coincidencia en la crisis de las
fuentes, la solucién no estaba dnicamente en la reforma legislativa, aunque
en la Argentina, ese haya sido el camino.

La plenitud del orden juridico como elemento para la certeza

Se discutié técnicamente sobre la plenitud del orden juridico, como lo
hicieron Norberto Bobbio'® en Europa, y Carlos Cossio,"” en la Argentina.
Ambos, y otros, se introdujeron en un intrincado terreno como es el de los
principios generales del derecho y su interpretacion, para alcanzar, segun
flotaba en el ambiente, un «derecho mds justo»,> y de esta manera cambié
el papel tradicional de las fuentes juridicas.>' Se llegé a las mismas costas del
poder judicial, para desbordarlas, iniciando el proceso que de la interpre-
tacién pasé a la creacion jurisprudencial propiamente dicha, aunque los
jueces fueron los primeros en negar terminantemente que ellos fueran
mds alld del ordenamiento, sino que a lo sumo ajustaban la norma a la

Lorez De ONATE (1943); PucLiese (2010).

CARNELUTTI (1930) 180; CARNELUTTI (1940).

Bossio (1993); Bossio (1941) 4; Romano (1918).

Cossio (1939); Cossio (1941).

JusTo (1937) 41. ANastasI, en varias notas de Jurisprudencia Argentina y La Ley, en parti-
cular Prélogo al I Repertorio de La Ley (ANastast [1938a]).

Diaz Cousero (1986).

Maria Rosa Pugliese
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realidad que debfan resolver.”” Claro que, lo que implicaba certeza para
algunos, trafa aparejado el sentido contrario para otros.

En la Argentina, autores como Juan A. Bibiloni y Alfredo Colmo abreva-
ron sobre todo en fuentes europeas, pero también hubo otros que se abrie-
ron a la problemitica latinoamericana, sin perder de vista la europea, y aquf
podemos citar a Lednidas Anastasi, Alfredo Palacios, Tomds Jofré, entre
varios y agregar a Eduardo Couture, en Uruguay.

Crisis v. realidad social

La crisis, como expresamos, surgi6 de la realidad, y ésta implicé un desafio
que habia que domar. Si el derecho debia atender la nueva situacién socio-
econdmica, debfa cambiar el concepto con el cual se habfa consustanciado
hasta entonces. Si el siglo se habia vuelto atormentado y renovador, el rescate
debia provenir de lo social y de la cultura que lo comprendia. El derecho
debfa ampararlo, y probablemente, el mejor mecanismo para lograrlo se
encontrd en la actividad judicial. Ella, pues, era quién estaba en mejores
condiciones de atenderlos, estaba en contacto cotidiano con ellos. De all{
la importancia que adquirio y sobre la cual volveremos.

Esto, a su turno, influyé en el tema de los valores, pues el individualismo
dej6 paso a un criterio mds solidarista y hallamos muchas figuras que habla-
ron de colectivismo; y la secularizacion que ya mentamos, pese a embates de
rafz cristiana, llegé para quedarse.

No podemos dejar de sefialar la postura extrema de un jurista como Ledn
Duguit, visitante de la Argentina a comienzos de siglo XX, quién brindé
conferencias que ofrecieron un refluir de ideas y participacién de intelectua-
les. En su opinidn, nos enfrentdbamos a la sustitucién de un sistema de
orden metafisico e individualista, por un sistema juridico de orden realista
y socialista. Esas ideas, aunque no hayan calado hondo, dejaron una impron-
ta, que podia aflorar en condiciones especiales. Decia que, «el derecho es
mucho menos la obra del legislador que el producto constante y espontineo
de los hechos», y agregaba, «el texto queda vacio, sin vida, o mediante una
exégesis sutil, se le da un sentido y un alcance que no sofé siquiera el
legislador al redactar».”?

PuGLIESE (2007); PUGLIESE (1994); Tau ANzoATEGUI (2011); PuGLIESE (2000); ABASOLO,
Lerva, PuGLiese (2001).
Ducurr (1905); Ducurt (1901), entre otras obras.
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La realidad que esbozamos confluyd, asimismo, en un nuevo rol del juez,
que se animé con mayor impetu a traducir los nuevos criterios de interpre-
tacion que nacfan del derecho. Nunca admitieron crear, pero es evidente que
lo hicieron y a menudo. Ello quedd reflejado en la tarea de los juristas
abocados a la redaccién del anteproyecto de Cddigo Civil, luego de su
designacién en 1926. Las innovaciones fueron recogidas por este cuerpo y
los miembros de la Comisién lo expresaron sin retaceos. Por lo tanto, es
obvio que el estrecho marco de las fuentes del derecho, se vio agrandado por
esta tarea silenciosa y cotidiana de los magistrados de primera y segunda
instancia, y también por los del médximo Tribunal. Eso nos enfrenta con la
consideracién de si pudo llegarse a una cierta discrecionalidad del juez, que
ocupaba un espacio entre el estrecho margen de un «étre inanimé», como
pretendia Montesquieu, en su Esprit des lois, y menos en la «subsumtions-

. . 2
maschine», segtin surgfa de la literatura alemana.*

Crisis v. Estado

En cuanto al Estado, fue notorio que paulatinamente se pasé del modelo
liberal encarnado en la doctrina del laissez faire, vigente en el pensamiento y
la accidn de los liberales positivistas de la generacién del ’80, que se continud
con matiz spenceriano en el Juez y Presidente de la Corte Suprema, Antonio
Bermejo; al surgimiento de un nuevo modelo de organizacién, sobre cuya
identidad y conformacidn, se tejen variadas versiones. Si algunos autores han
apuntado a una desintegracién del Estado por la aparicién de otras multiples
organizaciones que exigieron un espacio, por otra parte, tampoco puede
soslayarse que en especial en la década del 20, y pese a las mencionadas
irrupciones, el Estado adquirié un neto corte intervencionista, que se hizo
notorio en la siguiente, con ciertos matices particulares al final de la mis-
ma.”

Aqui resulta imperioso tratar de encontrar algin eslabén que explique
esta aparente contradiccién y la supere. Que el Estado haya dejado su papel
de «gendarme» de los derechos individuales, no implicd, a su turno, que haya

Lorez DE ORATE (1943) 117 se ocupd de efectuar una relacién sumamente interesante, y
ademds de Montesquieu, cité a Binder; FERrRARA (1911).

ZIMMERMANN (1995); PucLiEese, La Corte Suprema de Justicia del intervencionismo estatal,
1929-1947, en Historia de la Corte Suprema de Justicia, dirigido por ALronso Santiaco (h).
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desaparecido fagocitado por multitud de asociaciones, gremios, sindicatos,
etc. Esta avalancha no fue sino la irrupcién de la realidad social en el dmbito
politico, econdmico vy juridico. Ya no sirvieron los cartabones decimonéni-
cos, ni los atisbos del comienzo de siglo para dar basamento al Estado. La
realidad conformd y modeld una nueva figura de Estado. Y éste se resisti6 a
perder terreno, y se corporizé de otra forma.

En el primer caso se privilegiaron intereses de tipo social, pudiendo sefia-
lar que aunque no se utilizé la figura de los intereses colectivos o difusos que
se proyect6 mucho mds tarde, se desarrollé la idea de proteger algunos
intereses que emanaban de una acuciante realidad, a favor de grupos que
exhibfan necesidades que no podian resolverse con criterios que aparecfan
como perimidos, o que de aplicarse en forma literal, producirfan efectos
nocivos para la sociedad. De alli que la afectacion de derechos individuales
derivados por ejemplo del derecho de propiedad, no se consideraron ilegi-
timos, pues de lo contrario se verfan lesionados otros valores de interés
general y por ende superiores, que afectaban a un mayor nimero de habi-
tantes o ciudadanos.?® Se desenvolvié la doctrina por la cual la actividad de la
Administracién Pdblica, tenfa por objeto la satisfaccién de necesidades
publicas y la proteccién de intereses colectivos.””

En el segundo, el derecho se recluy6 exclusivamente en el dmbito positi-
vo, es decir, que, aunque se hacfa mérito de la moral y las buenas costumbres,
éstas, mds alld que en algunos cultores era expresion de matices trascenden-
tes, emanaban de la propia vida social. Como resefiamos, una visién desa-
cralizada de la sociedad, el poder y el derecho, emergia del movimiento
secularizante del siglo XIX, pero ahora con un cardcter diverso, con la consi-
guiente formulacién de nuevos paradigmas juridico-politicos.”® De ahi el
pasaje del modelo liberal de Estado al intervencionismo de éste. Lo social
era lo detonante.

Por ende, el primer periodo, o sea luego de la primera conflagracidn,
mostré un momento peculiar del mundo occidental, en el cual se recurrié
a medios poco ortodoxos o alejados de los viejos principios para encarar la
regulacién de la sociedad, o yendo a lo prdctico, resolver las cuestiones
litigiosas que se presentaban. En el segundo, hubo cierta contemporizacion

26 MoreLLo (1984), en Diario de la Revista La Ley del 22 de agosto de 1984.
27 BieLsa (1964-1966) 580/1.
28 LAGARDE (1934) 164; BREMOND (1927); SALEEBY (1908).
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entre la politica y la judicatura. Lo reflejé un autor que citaremos varias
veces, Gaston Federico Tobal, quién afirmé que el méximo Tribunal habia
acompanado la politica gubernativa «para colaborar en la salida de crisis
sociales y econémicas»,>® y especificamente lo sefialé respecto a la llamada
«Corte de Repetto», as{ denominada por el apellido de quién fue el presi-
dente de la misma durante la década del 30 y hasta su renuncia, en 1946.

Crisis v. espiritu nuevo

La modernizacién tradujo el espiritu nuevo que goberné no solo en la
cultura sino recalé en el panorama juridico. El mismo se reflejé en cuestio-
nes puntuales tales como la integracién del orden juridico con un principio
fundamental, la obtencién de «lo justo».>® La plenitud de ese orden requerfa
que las fuentes tuviesen el sostén de la justicia, pero una justicia encarnada
en la satisfaccién o el cuidado de lo que llamaban lo «social». Si bien no
puede negarse que la justicia era el fin del derecho, la realidad se daba
muchas veces de bruces con ese principio. El espiritu nuevo exigia que el
derecho se remozara con una consagracion de esta idea: lo justo, que osten-
taba un grado mds intimo, informal, carnal, que el principio abstracto de
justicia. Lo justo era alcanzar en puridad «la justicia». Las normas podian ser
légicas y razonables, pero al aplicarse aparejaban, en ciertas ocasiones, que
sin desearlo o sin tenerlo en cuenta, se lastimase a una de las partes. De all{
que lo justo era la concrecién del principio de justicia, con una mirada mds
subjetiva y conectada con la realidad social. Quizds alguno podria equipa-
rarla a la equidad, pero, en verdad, no era preciso recurrir a este instituto,
pues hubiese implicado reconocer que el ordenamiento obstaba a la citada
concrecion y habifa que recurrir a un atajo.

Uno de los principales referentes de ese espiritu nuevo estuvo encarnado
en Alfredo Palacios, quién fue promotor de lo que llamé «nuevo derecho», es
decir, el derecho que atendid las relaciones de trabajo desde la 6ptica de la
proteccién de quién ponfa al servicio de otro su fuerza laboral, y mds tarde el
emblemdtico titulo fue el que corond uno de sus trabajos mds significativos
(1920).%" Fue autor de dos leyes fundamentales del perfodo anterior, la ley de

Agasoro, Lerva, PuGLIESE (2000) 461, 464; Bipart Campros (1982).
PuGLIESE (1999). Sobre modernizacién Mossa (1930).
Paracros (1920).
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descanso dominical y la reglamentacion y proteccién del trabajo de mujeres
y menores, y se ocupé asimismo de la defensa de la mujer contra la explo-
tacion sexual, a través de la ley que lleva su nombre y data de 1913. Ello no le
impidié llegar a ser Decano de la Facultad de Derecho de Buenos Aires, hasta
1930, y mds tarde dedicé sus esfuerzos a la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de La Plata.

Los tres elementos fundamentales del proceso: «espiritu nuevo»,
«la imperiosidad de la reforma legislativa», «El nuevo rol del Estado»

De lo que venimos exponiendo resulta que hubo tres elementos fundamen-
tales en el proceso en estudio: el «espiritu nuevo», «la imperiosidad de la
reforma» y un nuevo espacio para el «Estado», al que se agregd, a su turno,
con moderacién pero en forma gradual y continua, el nuevo papel de los
jueces. Véase, en éste sentido, como reflejaba un juez y jurista como Gaston
Tobal ese nuevo rol: «la vida, con su ajetreo incontenible, produce siempre
cambios, que es menester armonizar de nuevo».**

El espiritu nuevo expresd, entonces, lo que podemos definir como aires
renovadores en una atmdsfera viciada que requeria soluciones que ya no
podian brindar los viejos conceptos. Si la autonomia de la voluntad habifa
sido la generadora de una politica juridica individualista, el crepusculo de la
voluntad privada se corporizaba en teorfas tales como la imprevision, la
lesién, el enriquecimiento indebido, todas ellas guiadas por un principio
de «impersonalizacién». Tal como advertimos, el individuo perdid terreno
frente a formas colectivas, y el Estado asumié un papel directriz; obligaciones
bancarias e hipotecarias quedaban bajo su 6rbita, se modificaban los precios
minimos y méximos, se obstaculizaban las rescisiones de locaciones urbanas
y rurales, se sujetaban los contratos a reglas fijas establecidas por 6rganos
estatales. Ahf nacié una férmula «contrato de adhesién», que obviamente era
lo contrario de lo que habfa caracterizado a esta figura. Otro fenémeno
intimamente conectado es el de la economia dirigida, pues resultaba conse-
cuencia de la intervencidn legislativa o judicial. La exaltacién de lo social,
para algunos, llevaba a la inseguridad, al desorden, porque no podian des-
pojarse de una visién individualista del derecho. De esta manera lo visualizé

32 TosaL (1941). Ver pdrrafos medulares en PuGLiese (2007), y ABasoLo (2008) 23 y ss.
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a posteriori el jurista Marco Aurelio Risolfa al estudiar el tema, y marcé la
disidencia que anteriormente habian exhibido Lafaille, Salvat y otros.3® Los
paises europeos habfan entrado en su mayoria en esta tdénica del dirigismo, y
un ejemplo importante fue el de Francia.

Ese espiritu nuevo se manifest$ en lo que puede definirse como la «<impe-
riosidad de la reforma legislativa», otorgdndole al derecho un nuevo sentido
con valor social y ademds propiciando la renovacién en todos los dmbitos
juridicos. La reforma, segin los autores, no sélo era necesaria, sino debfa ser
inmediata, prédiga de expectativas para ocuparse de un «mundo nuevo». La
adjetivacién, denota la urgencia de la cuestién. La nueva realidad debia ser
contemplada por una normativa adecuada y los tiempos eran acuciantes.
Cabe apuntar, desde el mirador del siglo XXI, que tal planteo era innecesario,
si nos atenemos a la realidad de que no hubo nuevo cédigo o reforma y sin
embargo, el derecho se «aggiorné». Puede constituir una de las tantas para-
dojas que nos ofrece el derecho o la historia del derecho. Aquél brotaba por
otros innumerables caminos, pero los cultores se aferraban en parte a ese tipo
de norma conocido. La lectura que podria hacerse es que no eran tan
«modernos» como pretendian serlo. La imperiosidad podia satisfacerse por
otros mecanismos, y asi acaecio en muchos casos.

Reflexionando sobre el tema, se observa que al mentar la modernizacidn,
se hace mérito sobre la necesidad de cambios, la urgencia de una vuelta de
pdgina. Fue una manera asaz revolucionaria para ellos de afrontar las nove-
dades, de responder a la situacién del mundo en que se vivia. Podemos
retornar a la figura del mundo del «ayer» y del «hoy». Para los juristas de
posguerra, ya no servirfan las modificaciones, grandes o pequefias, sino
debfan traducirse en algo espectacular, que hiciera olvidar para siempre el
mundo de «ayer» y todo su significado. Hay un nuevo protagonismo: la
necesidad de «hacer» frente a la perplejidad de las situaciones nuevas.

Hubo cierta fiebre por la reforma, que estaba en los autores y se transmi-
tié a la propia actividad gubernativa. El gobierno fue quien la canalizd, en
1926, a través de un decreto que designd la comisién redactora del cédigo
civil, cuya tarea era la revisién de la obra de Vélez Sarsfield** para ponerla en

RisoLria (1958) 183 y ss., contradiciendo a LAFAILLE (1925), SALVAT (1938a) 347; SALVAT
(1938b) 51. Una aplicacién de la misma la podemos encontrar en una causa anotada por
ANASTASI (1928).

Autor del Cédigo Civil Argentino.
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sintonfa con la época. Se hablaba mucho de que el Cédigo se habia dictado
cuando no habia luz eléctrica y otros muchos adelantos. Pese a ello, es
evidente que no es preciso que un cddigo se refiera directamente a la elec-
tricidad para regular su uso como energfa y en fin, no solo la actividad
eléctrica en general, sino muchos otros descubrimientos devenidos desde
1871.

La mayor preocupacidn se asenté sobre la reforma del Cédigo Civil, asf
como previamente se lo habfa hecho con el Cddigo Penal. Aquélla fue
recogida por la Revue Trimestrielle de Droit Civil (enero-marzo de 1937)
tal como lo comprobé Lednidas Anastasi y lo dejé reflejado en la Revista La
Ley.35 Segun la revista francesa, se habfa tratado de obtener una legislacién
menos individualista, y tomando como referentes a los cédigos alemdn y
brasilefio, el proyecto contaba con una parte general sobre las personas, los
bienes, los hechos y los actos juridicos. En el dmbito del derecho de familia,
se establecid la igualdad de los esposos, sin perjuicio de cierto predominio
todavia a favor del marido, ya que era quien fijaba el domicilio conyugal y
debfa dar su autorizacién para que la esposa ejerciese una profesién. Los
hijos adulterinos estaban en el mismo grado que los hijos naturales. A su vez,
admiti6 la adopcidén. En el campo de los derechos reales, v. g., se reducia el
plazo para la usucapién a veinte afios, entre otras cuestiones.>

La politica juridica argentina sufrié modificaciones por variadas razones y
aunque hubo una predominante influencia del viejo continente, no omitié
una mirada hacia América, y a su turno, llevé su influjo a sus pafses. Se debe
tener presente que la contraposicién entre Estados Unidos y la Argentina,
hizo de ésta un norte a tener en cuenta por sus vecinos y también en otros

Anastast (1938b) 12. Lednidas Anastasi remite a la Revue Trimestrielle, que en la p. 85,
expresaba «el gobierno argentino ha constituido en 1926 una comisién poco numerosa
compuesta de juristas particularmente calificados para revisar el cédigo civil promulgado
hace tres cuartos de siglo. A consecuencia de un anteproyecto preparado por Bibiloni, fue
puesto en discusién, teniendo en cuenta la doctrina, jurisprudencia y el derecho compa-
rado, inspirdndose menos en el individualismo y mds en los intereses de los terceros ...»,
sefiala que no puede seguir en detalle una obra tan importante, pero entre otras cosas
afirmaba que «A ejemplo de los cédigos alemdn y brasilefio, el proyecto comprende una
parte general (art. 322) ...».

Sobre el tema de la reforma legislativa, resulta de interés el trabajo de Diaz Couskro
(2007) y los textos seleccionados de Enrique Martinez Paz, Alfredo Colmo, Juan Antonio
Bibiloni, Juan Carlos Rébora, Héctor Lafaille, Gastdn F. Tobal, 231 y ss.
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paises mds alejados. Esa unidad material y espiritual con la vieja Europa, no
dej6 de influir en las referidas novedades.

Sin dejar de lado el iuspublicismo, todo lo contrario, cabe apuntar que en
la Argentina y en Uruguay se conformd una fuerte corriente iusprivatistica y
iusprocesalista, que, con sus diversos matices, se reflejé en los proyectos de
reforma o de nuevos cddigos civil y procesal, y en las modificaciones del
cddigo comercial, asi como en el campo del derecho del trabajo que, a partir
de la actividad de los juristas de la denominada por Victor Tau Anzodtegui,
«generacion de 1910» y luego con la «generacion de 1925», intentaron pro-
ducir una modernizacién en dichos sectores. Dentro de esa corriente iuspri-
vatistica no puede omitirse un fuerte componente publicista, ya que el sen-
tido social que caracterizé el momento, debia salir del margen que le brin-
daba un cédigo fruto de un liberalismo mds dogmatico.

En el orden que venimos exponiendo, en esta incursién sobre la moder-
nizacién argentina, resulta atil la lectura de la literatura juridica del perfodo,
y también detenerse en las revistas juridicas, porque ofrecen la experiencia
europea y latinoamericana, ademds de la argentina. En este observador de la
realidad jugd papel estelar el citado Anastasi, quién con la colaboracion de
Lorenzo Carnelli en Uruguay, trasuntd en las revistas Jurisprudencia Argentina
y La Ley, — fundadas por Anastasi —, la vida juridica continental, ya sea a nivel
de doctrina, jurisprudencia de sus tribunales y de legislacion. Esas revistas,
ademds de reflejar los cambios juridicos, sea en la doctrina, legislacién y
jurisprudencia europea y americana, pusieron de relieve a la fuente jurispru-
dencial como una aliada insospechada de la modernizacidn.

El derecho extranjero, en la concepcién de Anastasi, servia para iluminar
la doctrina y la jurisprudencia, inspirando soluciones alcanzadas en otros
paises, y a su vez, sirvié como correlato para generar otras, que terminaron
por imponerse en el dmbito americano. Ese papel transformador se continué
incluso tras su desvinculacién de la Revista de Jurisprudencia Argentina, y en
el caso de La Ley, tras su prematura muerte. Constitufa un faro que ilumi-
naba lo juridico. La revista como tal podria suponerse que tiene una reso-
nancia relativa, pues como toda obra periddica, ofrece notas de fugacidad
contingente, pero he ahi una fuente donde abrevar para conocer el pensa-
miento juridico-politico de una época, sus preocupaciones y soluciones. Por
ello, si alguien desea conocer la modernizacién del derecho en la Argentina,
no puede soslayar el estudio de sus revistas; tras la anotacién de sentencias,
articulos doctrinarios y legislativos referidos a la Argentina cuanto a los
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paises extranjeros, asomaban las nuevas teorfas, los cuestionamientos a las
viejas estructuras, etc, todo lo cual traducia el espiritu nuevo a que hemos
hecho referencia.*”

Los prélogos de las dos revistas argentinas que hemos referido, exhibfan
con total naturalidad y grifica expresién el pensamiento juridico de un
hombre de avanzada, pero al mismo tiempo, eran el reflejo de aquello que
él pulsaba en la realidad y deseaba dejar sentado en sus pdginas, asi como la
opinién de muchos otros juristas contempordneos. Hoy constituyen fuentes
indiscutibles para conocer el periodo en estudio y los elementos que hemos
disefiado. Rememoraba Anastasi en el Prélogo de 1931 de la Revista de
Jurisprudencia Argentina, el anterior de 1924, donde habfa concluido en
una sintesis inigualable:

«Quedarén satisfechas nuestras aspiraciones si hemos contribuido a difundir las
ensefanzas de nuestros jueces y de nuestros escritores. Buena o mala, lucida o
mediocre su obra, acumulamos materiales para la historia del derecho argentino.
Y el critico de las edades futuras dispondrd de elementos suficientes para trazar las
lineas de la evolucién de un pueblo progresista, que ha oscilado en su cultura

juridica entre lo arcaico de las viejas formas y las concepciones inquietas y atrevidas
del derecho nuevo».

Y continuaba, en referencia a la jurisprudencia:

«Sea que ella interprete la ley, sea que ella decida en el silencio de las leyes y para
llenar sus lagunas, la jurisprudencia pronuncia decisiones que se ejecutan; es ella la
que representa la forma viva del derecho, ella sola es la regla aplicada ... prestigia-
mos la fuerza creadora de la jurisprudencia ... Discusiones tan eruditas como las que
se produjeron en la Cdmara Civil primera ... demuestran que nuestros jueces no
convierten en idolos sus propias resoluciones. Con la publicacién de nuestra colec-
cién ... aspiramos ... a que ella confirme la férmula sintética que ensefiaba Carlos
Octavio Bunge, en su inolvidable curso de Introduccién al derecho: <l derecho es la
vida».

A su turno, en el Prélogo del primer Repertorio de La Ley, en 1938, acotaba
que seguiria el rumbo marcado en la Revista de Jurisprudencia Argentina,
para que la misma fuese «un drgano eficiente del estudio de nuestra juris-
prudencia, sefialar su fuerza creadora ... asegurar la necesario vinculacion

Sobre el particular me he interesado, ver PuGLIESE (2007), y especificamente PUGLIESE
(2008). Asimismo Tau ANzoAteGur (2011) 108-110, cita el resumen de trabajo de mi
ponencia sobre «Catalogacién y comentario de las notas de Lednidas Anastasi en la Re-
vista La Ley, 1936-1939», en XXII Jornadas de Historia del Derecho Argentino, 2008, ain
no publicado.
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entre el foro y la Universidad ... haremos frecuente referencia a la evolucién
juridica, politica o social de los pueblos hermanos de América, as{ como del
derecho europeo ...». Recordaba los auspiciosos juicios que le dedicara el
Instituto de Derecho Comparado de Lyon, sefialando el mérito cientifico
que trasuntaban sus pdginas, y en otro orden, destacaba el criterio <humano
y equitativo» de la interpretacion judicial de la ley de accidentes de trabajo.
Advertfa que «el legislador se mueve muy tardiamente entre nosotros, en
gran parte por defectos de nuestra organizacién parlamentaria ... Los jueces
han superado a la ley. Sobre las normas bésicas de aquélla se ha asentado un
verdadero derecho pretoriano, con el que se ha subsanado parcialmente la
inexplicable dilacidén de la reforma de la ley...», y trasuntaba que asi se
hubiera ajustado al ritmo que exigfa la cuestién.*®
En un articulo dedicado al nuevo régimen de familia en el proyecto de
reformas del Cdédigo Civil argentino, Gastén Federico Tobal se refirié al
trabajo de revisién del cédigo vigente, ordenado por Decreto del Presidente
Alvear y su ministro de Justicia Antonio Sagarna, catalogdndola como una
obra indispensable. Ademds, en articulos publicados en el diario La Prensa y
reunidos en un folleto, demostraba lo que llamé como tantos, la necesidad
imperiosa de la reforma, — resultando asi para los investigadores una fuente
fecunda de conocimiento epocal —, al expresar que los cddigos,
«por méds perfectos y amplios que sean, solo representan la exteriorizacién del dere-
cho en un momento de la evolucidn de los pueblos. Ellos revelan la forma en que el
ritmo que permite la convivencia, se muestra en esa hora, pero los intereses, las
pasiones, las necesidades econdmicas, y la vida en fin, con su ajetreo incontenible
producen Siempre cambios que es menester armonizar de nuevo. El nuestro, pese a
sus defectos y a sus afios, serd siempre una obra valiosisima que colocard al Doctor
Vélez en un sitial, mds el brusco cambio de la post-guerra, las modificaciones en la
economia y en el trabajo y hasta en cierto modo, la limitacién que el mismo Vélez
creara a la obra reformadora de la jurisprudencia, atdndola con preceptos que
importaron vallas dificiles de franquear, el espiritu individualista de su época que
trasciende en todo su articulado y el excesivo acatamiento al sistema de las libres
convenciones, todo ello, unido a la falta de un Tribunal de Casacién, que hubiera
permitido fijar la norma interpretativa, son los motivos que han acortado la vida,
empero larga de su cédigo y han impuesto la necesidad de una reforma que adecue
las reglas juridicas a las exigencias del momento, aligerdndolas de principios dema-

siado absolutos, del limite que importa a las definiciones a que fuera tan afecto el
codificador y traiga a la obra juridica mds importancia para la vida nacional, ese

ABasoro (2008).
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espiritu nuevo que nos reclama el deber ético olvidado en el c6digo, el amor hacia el
préjimo, y con €l, derechos que no vean un campo opuesto y cerrado, en el terreno
de la moral y de la cooperacién.»*’

Si nos retrotraemos a un jurista del siglo XIX, Lisandro Segovia, éste afirmé
que el Cddigo se habfa inspirado en el francés de 1804, y por ello sus
comentaristas obraron como los viejos exégetas. Como c6digo expresaba el
pensamiento de Mayo y el de los constituyentes de 1853, y asi lo caracterizaba
como un cddigo liberal, racionalista, dogmdtico, ahistoricista, con un sus-
trato econémico.*’

¢Qué causas determinaron las nuevas orientaciones en la legislacion?
¢Hab{a cambiado el concepto mismo de derecho?

La experiencia nos muestra que la vida se animé por el nuevo espiritu que
exigfa, para establecer normas nuevas o adaptacién de las vigentes para
atender esa situacién.

Resulta interesante seguir el pensamiento de Tobal, porque nos evita
efectuar demasiadas reflexiones, y ademds, las expuso este jurista con elegan-
cia y notorio conocimiento.

Se preguntaba si habfa una mutacién en el concepto mismo del derecho,
cudles eran las causas que determinaban las nuevas orientaciones, si la vida
estaba animada de un nuevo espiritu que exigfa cambios juridicos. Sus inte-
rrogantes en realidad eran proposiciones para desarrollar asertivamente. De
ahi que expresara que los fenémenos que traducia el nuevo siglo, no podian
sino trasladarse a la ciencia juridica. Para ello recurrfa a Josserand, quién
habia expresado que «el derecho estaba entre el ideal moral y el materialismo
econdmico, y los signos de la época son la colectivizacién y la mecanizacion,
sin personalidad, sometida al imperio de la velocidad que puso de relieve
Strovsky».*!

Reconocfa como su citado, que la mecdnica y la economia habian efec-
tuado transformaciones vitales y destacaba la forma en que la dltima se habia
proyectado en el dmbito juridico. En el propio concepto de Estado y la
situacion del individuo frente al mismo, que habia generado un interven-
cionismo estatal en la economfa, y que permitia advertir una posicién inter-

39 TosaL (1936). Con «Mayo» se hace referencia a la revolucién del 25 de mayo de 1810 en
Buenos Aires, es decir, el comienzo de la ruptura con Espafia.

40 Secovia (1874), en RisoL1a (1958) 182 y ss.

41 JosseraND (1930); TosaL (1936).
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media entre individualismo y socialismo, producto de una nueva realidad
social. Mostré cémo se afioraba la anterior seguridad, pero la realidad era
que, como corolario se habfa producido una centralizacién politica, que
evidenciaba el retroceso de las autonomias locales frente al poder federal, y
surgfa una legislacién de emergencia, que era el reflejo de necesidades colec-
tivas subitas y que se suponia que el Estado debia atender.

Fue evidente la influencia del aporte de Geny, con su célebre obra Mé-
thode* en el pensamiento europeo y también quizds de manera indirecta en
el argentino, dando un gran valor a la apertura del juego de las fuentes
juridicas, y en particular reconociendo la interpretacién del juez, pero con
cierta duda respecto a la jurisprudencia como fuente formal, sin perjuicio de
admitir su autoridad para el uso de los intérpretes del derecho. Algunos
doctrinarios argentinos tuvieron sus prevenciones respecto al valor cuasi
legislativo de la jurisprudencia, tal como puede comprobarse en Rodolfo
Rivarola,*® quién dijo que no era posible reemplazar la ley por lo que
llamaba la costumbre de los tribunales. Pero esta resistencia fue luego ven-
cida por la realidad de los hechos,** y asi se puede observar en Alfredo
Colmo, Héctor Lafaille, Luis Méndez Calzada, Leénidas Anastasi.*

¢Qué proponfan y citaban los juristas «modernos»? Se apoyaron en el
derecho comparado, tanto para buscar los cambios como para dar funda-
mento a alguna conclusién doctrinaria, aunque, tal como lo afirmé Enrique
Martinez Paz «no se tenfa una idea clara de éste», pues en el Congreso
Internacional de Derecho Comparado de Paris de 1900 figuraba en el tema-
rio la definicidén y el método de aquél, y se reiterd en el Congreso de La Haya
de 1932,* pero se la tenfa como una exigencia de la época. Implicaba la
consagracion de la unidad de los principios juridicos y a su vez, decfa Marti-
nez Paz, el método comparativo era util para tomar en cuenta los antece-
dentes locales en primer término. Como ejemplificacién citaba las obras de
Domat y de Pothier en Francia; el derecho alemdn, en general y la obra del

GENyY (1899), en castellano 1902.

Rivarora (1910).

Puede comprobarse en el debate de la ley 7055 de ampliacién de la justicia en Buenos
Aires, Diario de sesiones de la Cdmara de Diputados, Congreso Argentino (1910),T. 1, en
el cual se destacaron los juristas Manuel A. Montes de Oca y Manuel B. Gonnet, ambos
diputados.

PuGLIESE (2007).

MARTINEZ Paz (1934).

Maria Rosa Pugliese
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codificador suizo Huber, que se realizé con la unificacién de los derechos
locales como antecedente para la conformacién de su derecho nacional. En
segundo lugar, luego de haber comparado las normas internas, aparecia el
derecho comparado externo, es decir, apuntando a otros derechos nacionales.
Tal la tarea de Vélez Sarsfield, quién redact$ el Cédigo argentino teniendo
presente los demds derechos positivos de Europa, y de allf su afirmacién en
cuanto a que el codigo era la expresién de la ciencia juridica moderna por
haber considerado la legislacién extranjera mds adelantada. Llegaba a la
conclusion de que el derecho comparado encontraba el fondo comun que
habfa en los paises correspondientes a un mismo sistema.*”

Superado el positivismo normativo, adorador del texto legal, se entré en
un proceso donde el derecho se transformaba en realidad. Un nuevo adagio
lo acompafiaba: al juez le correspondia la noble tarea de «humanizar el
derecho, con eso se transforman progresivamente las instituciones». La vida
del derecho se comenzé a percibir, por muchos, a través de las sentencias. Se
agregaba que su funcién y su aporte y auxilio a las novedades era que
auscultaban la realidad social como ningdn otro protagonista.

Del planteo reformista surgié el anteproyecto de reformas al Cdédigo
Civil, obra de Juan Antonio Bibiloni. Este se mostraba poco receptivo de
cuestiones tales como el derecho natural, para concluir que las disposiciones
eran siempre exclusivamente juridicas. Ni hacfa falta que interviniesen ele-
mentos ajenos como la equidad, ni otras consideraciones, porque el derecho
no era un conjunto de disposiciones arbitrarias y caprichosas, ni refiidas con
la justicia, sino un orden congruente y légico emanado de la realidad.

También vale analizar el concepto del Estado*® y sus fines en ese momen-
to. Habia nuevos principios, otras orientaciones que abrian una ventana
vedada hasta entonces, para dar una bocanada de aire en un ambiente que
se sentfa ahogado por el mantenimiento de pautas que ya se vivenciaban
como vetustas. No puede llamar la atencidn que, tras graves situaciones de
orden econdémico y social de origen mundial y que ofrecia su correlato en
nuestro pais, la década del ’30 exhibiese un profuso intervencionismo eco-

Sobre el cddigo civil y sus fuentes, ver CaBraL Texo (1919); CoLmo (1927); Juicios criticos
sobre el proyecto de c6digo civil argentino (1920) 160, 170 y ss. En este ultimo en parti-
cular es interesante observar la famosa polémica entre Dalmacio Vélez Sarsfield y Juan
Bautista Alberdi sobre aquél cuerpo.

Carocrasst (1921); CaroGrasst (1941a); Grosst (2011) 65 y ss., y especialmente 217 y ss.
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nomico del Estado, y el concepto del derecho planteaba una situacién inter-
media entre el individualismo y lo social. Por sobre todo, la realidad social se
impuso, afiorando, podria decirse, el equilibrio que derivaba de la seguridad,
de la estabilidad. Politicamente se consolid6 una centralizacidn a este nivel, y
los poderes federales aparecieron robustecidos en detrimento de las auto-
nomias locales, que como légico efecto, implicé una pérdida de espacio.
Junto a ese planteo interventor del Estado, en forma paralela, se configurd
una legislacién de emergencia que fue creciendo en forma desmedida, quizés
tergiversando el sentido de este concepto, pues el mismo suponia una nece-
sidad colectiva, sdbita y grave, que no podria configurar una dimensién
extensiva que fuese mds alld de estos criterios bésicos.

Si estudiamos la situacién en la Argentina en el contexto americano, no
puede soslayarse la evaluacién de las estructuras sociales y las instituciones
politicas, tal como lo planted Jacques Lambert en 1963* y lo habia hecho
con antelacién Ortega y Gasset.>® Ese andlisis muestra distintos niveles cul-
turales y econémicos, desigualdad de recursos naturales y sociales. En su
mayor parte, segin esos autores como producto del proceso de colonizacién
castellana. América fue el resultado de temores y proyectos casi utpicos. Por
un lado decfa Lambert, estaban la fatiga, la nostalgia, el hambre, las enfer-
medades, en fin, la incertidumbre ante lo desconocido y, en una simbiosis
curiosa, el espiritu de servicio, el afén de honra y a la vez la sed de oro, el
aliento religioso que movia a los hombres que llegaban al continente.

El proceso fue urbano, pero no puede omitirse la consideracion de la vida
fuera de las ciudades, que ofrecié caracteristicas importantes a tener en
cuenta en la etapa post espafiola. En menos de un siglo observamos el
asentamiento y poblamiento y la consiguiente organizacién, aunque queda-
ron amplios vacios reales y otros fuera del alcance de la autoridad, desarro-
llando una experiencia local tan rica en autonomfa como no podria supo-
nerse tras la coraza virtual de un imperio. Los autores que seguimos nos
refieren un ansia de libertad que se repiti6 en circulos concéntricos. Si los
criollos mostraron ese fendmeno con relacién a los europeos, otro tanto
sucedié con los indios, los mestizos y mulatos frente a los criollos y europeos.
Asimismo los virreinatos frente a la metrépoli; las capitanias generales y otras
demarcaciones delante de los virreinatos. Ese juego se mantuvo en los nuevos

LAMBERT (1939).
ORTEGA Y GASSET (1925).

Maria Rosa Pugliese



paises que se consolidaron tras la ruptura del imperio. A la aparente unidad
del gobierno comtin metropolitano, se sobrepusieron las diferencias e inclu-
so los antagonismos y rivalidades entre esas antiguas provincias. La necesidad
de la guerra hizo del ejército un elemento de poder con el cual habia que
contar para gobernar.

En el caso argentino, como también podria incluirse a Uruguay, la fuerza
arrolladora de la inmigracién masiva europea provoc6 cambios estructurales,
generados por una elite que buscaba cambiar el rostro al pafs, pero a quienes
luego esa misma fuerza los desplazé paraddjicamente, conformdndose parti-
dos politicos que respondieron a esa nueva fisonomia, el radicalismo vy el
socialismo y conjuntamente se dieron otras organizaciones, ya sea sindicatos,
cooperativas, etc.

Esas mutaciones sociales aparejaban una reaccién sobre los derechos indi-
viduales de raiz individualista, y asi de una libertad e igualdad virtual, decla-
madas pero a veces poco aplicadas, se trat6 de lograr su concrecion social. De
esta manera, sufrieron variaciones principios e institutos tan arraigados como
la autonomia de la voluntad y el contrato. Apenas deslizaremos en este
trabajo algunas consideraciones sobre el tema, pues resulta necesario dedi-
carle una investigacién profunda y mds amplia, que aqui no cabe, teniendo
en cuenta que hemos privilegiado la materia de la crisis en general.

Yendo a los principios generales, debemos ocuparnos en primer lugar de
la interpretacidn, que cada vez fue mds extensiva por obra de la jurispruden-
cia de los tribunales.

Al prologar en 1932 la obra de Giorgio del Vecchio denominada «Los
principios generales del derecho» — leida y analizada entre nosotros —, Cle-
mente de Diego, puso en evidencia de manera clara y acertada el pensamien-
to del filésofo italiano.*" Afirmaba alli que un cédigo de espiritu viejo, por
mucho que se renovase, no satisfacfa las ansias de espiritu nuevo que sobre-
volaba el derecho civil. El intérprete en este caso, debia estar atento mds que
a su propio concepto de lo «justo» y del «derecho», a los signos objetivos que
provenian de la concepcion de la época y del propio pais de que se tratase, y
ello involucraba a las distintas fuentes del derecho y a los principios gene-
rales.

Cuando el intérprete era el juez, debfa reflexionar, pues la ley no daba
todas las soluciones e incluso, reconocia que en muchos casos ésta guardaba

51 DeL VeccHIo (1948); DEL VECcHIO (1938).
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silencio o era insuficiente, y all{ entonces entraba a jugar su rol, que era el de
llenar ese vacio. Como ejemplo citaba los cédigos francés, belga, alemdn,
donde ese silencio debfa ser suplido mediante la ciencia, por la conciencia
del juez. En tanto, otros céddigos como el austriaco, el portugués, el italiano,
y en América los de Méjico y Perd, ofrecian ciertas claves, tales como los
mentados principios generales, y la analogfa principalmente. Incluso el c6di-
go de Austria se referfa al derecho natural. Al preguntarse cudl era su signi-
ficado, algunos autores como Zeiller, Nippel, Schuster, Berger remitian a la
escuela de Derecho Natural, pero otros hablaban de la naturaleza de las
cosas, senalando las fuentes romanas, la idea de derecho, es decir, rechazaban
la referencia a elementos filoséficos. Mientras Unger, ademds de la analogfa,
aceptaba la actividad creativa del juez. En cuanto al cddigo italiano, dio
pautas para la busqueda de las soluciones: asi marcaba la ley, la analogfa,
los principios generales y los autores se habfan dedicado a explicar a cada uno
de éstos.

Se alejaba Del Vecchio de la doctrina que apuntaba que el derecho roma-
no y el comtin, constitufan principios generales y buscd, en la filosoffa del
derecho natural, la funcién supletoria de las normas del derecho positivo. La
analogfa, a su turno, no exclufa otros principios generales. Pero, la interpre-
tacién analdgica no se podia extender indefinidamente, y asf cuando no era
aplicable, se debia recurrir a otros principios generales. Ambos conceptos,
asi, se integraban.

Frente a la omnipotencia de la ley, recreaba a la costumbre como fuente
del derecho. Apoydndose en Savigny y Puchta, afirmaba que el derecho
positivo tenfa en su interior una elasticidad y una energfa orgdnica que le
permitfa adecuarse a las cambiantes necesidades sociales. En su argumen-
tacién brindaba el siguiente orden de prelacién: en primer lugar habia que
recurrir a la ley, y cuando ésta callaba, se debfa recurrir a los principios
generales del derecho y ahi entonces hacfa jugar a la costumbre, pero en
el caso de no hallar tampoco alli la solucidn, recurria a «la propia realidad
social investigada con criterio cientifico, iluminada, por los principios de la
razén y la justicia. Para ello el intérprete goza de libertad».>*

Al comentar al filésofo italiano, De Diego decfa que al recurrir a los
principios generales evadia la arbitrariedad subjetiva, basindose en un requi-

Dt Dieco (1932).
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sito esencial como era la congruencia del orden juridico. Ese orden se basaba
en un sistema que tenfa por base a la Constitucion y sus principios, consi-
derando que en tales principios habia una «ratio civilis», no podia recurrirse
a principios contradictorios con la legislacién, pues lo unico que lograria
serfa atacar la certeza y con ella la seguridad juridica. Sin embargo, el autor
dio un paso avanzado, pues aseveraba que la ley no podia desconocer la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, otorgdndole asi el cardcter de fuente
del derecho.

Como ejemplificacién de un c6digo novedoso, pero que respetaba la
integralidad del sistema juridico, hacia referencia al Cédigo Civil suizo de
las obligaciones, que en su orden de prelacion le indicaba al Juez actuar
como si fuese legislador, si no encontraba una solucién legal o consuetudi-
naria. Podria suponerse que con ello se le brindaba un exceso de libertad; sin
embargo, marcaba que debfa inspirarse en la doctrina y en la jurisprudencia.
Estos constitufan un obstdculo para adoptar criterios de tipo individual y
subjetivos.

En definitiva, el magistrado, al ejercer su funcién, no debfa modificar las
leyes, sino justamente tener en cuenta su espiritu. Reiterando un concepto
que ya hemos esbozado, el juez debia precaverse de buscar «lo justo» de
acuerdo a su criterio subjetivo, sino hallarlo en el ideal social que provenia
del pueblo. Por sobre todo rescataba dos derechos fundamentales: la libertad
y la igualdad, que en su intrinseca naturaleza eran principios dindmicos.

En la Argentina, cabe analizar la temdtica por medio de una voz auto-
rizada como la de Risolfa. En su opinién** aunque el cédigo civil contem-
plaba en los articulos 15 y 16 criterios de interpretacién, los mismos no
estaban sistematizados como aparecfan en el Code francés. En tanto, el
Cédigo Comercial los reunia en los articulos 217 a 220. Por ello la jurispru-
dencia cubrid ese vacio, pero en tanto el jurista reconocia que los cédigos no
agotaban el derecho, sefialaba que el articulo 1198 del Cédigo Civil favorecia
el extenso poder del magistrado y en la época estudiada esa situacion se
estaba consolidando.

Para este jurista, entonces, el papel del juez de acuerdo a las codificaciones
del siglo 19, hallé una limitacidn de las atribuciones interpretativas ante el
texto expreso no sélo de la ley sino del acuerdo privado. Allf se detenian sus
facultades. La ley solo lo armaba con el recurso de nulidad, pero para casos

53 RisoLr1a (1958) 95 y ss.; CoLiN Y CaprtanT (1930) 11, 8; CoLmo (1928) 37.
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especificos, ya sea donde estaba comprometido el orden publico, la moral, las
buenas costumbres, la proteccién de incapaces. Esos limites eran infranquea-
bles. <Hoy en cambio, — decia, cuestiondndolo —, se usa». La imprecisa latitud
de ese poder le hacfa argiiir sobre semejante facultad que extralimitaba el
orden juridico y lo subvertia, implicando un riesgo para la seguridad juri-
dica. Tras la fachada de la cuestidn social se dictaban leyes sobre moratorias
de las obligaciones, bancarias, hipotecarias, se acordaban prérrogas a las
vencidas, se modificaban los términos, ya sea en lo atingente a los precios,
causas de rescisién de locaciones, etc.

Luego de superar el concepto de que el juez estaba inexorablemente
ligado o bajo el mandato de la ley, doctrina expuesta por la escuela de la
exégesis y retomada mds tarde por los positivistas legalistas, ahora se llegaba a
decir que el juez percibia mejor la realidad para hacerla efectiva. Y no olvi-
demos que la etapa estaba marcada por el signo de la «realidad». No obstan-
te, tampoco se adoptaba el principio de que el juez se pudiera convertir en
legislador. Eso ponia al juzgador en una situacién quizds harto incémoda.
Por un lado se le decfa que nadie mejor que €l para auscultar la esquiva o
frontal realidad, y para resolver en consecuencia, y por el otro se le planteaba
el dilema de la divisién de poderes y los limites entre la labor legiferante y la
judicial, como un atalaya cercado por un foso lleno de leones. Claro que
cuando el juez resolvia lo hacia para un solo caso, su creacién era unidimen-
sional ... pero también era evidente y no se podia negar su efecto: la doctrina
que emanaba de un fallo que atendfa la realidad, era reconocida, a partir de
ella con un valor superlativo. Su adquisicién en el articulado del proyecto de
reformas, demostraba que lejos de no poder sortear el foso, lo hacfa con més
comodidad de la que se podia presumir y que casi nadie se espantaba por
ello.>*

Ya Duguit se habia aventurado a excluir del campo juridico la figura del
juez autémata de Montesquieu, pues alegaba que el juez debfa descubrir el
pensamiento del legislador, auxilidndose con la realidad; estar atento a la
visién del mundo, auscultar la realidad y también no detenerse indtilmente
en interrogarse que habfa pensado el legislador, porque serfa una tarea redu-
cida, sino estudiar la sociedad en la que vivia. Ello, pues concebia la ley como
un predicado de la constitucién social, de la naturaleza del hombre y de la
sociedad. Sin hesitacién y a la postre advertia una verdad de Perogrullo: <hay

54 Justo (1937) 41; ABasoro (2008).
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mds derecho que el escrito». Ni menos monopolio en la produccién del
derecho, aunque no llegaba a admitir que su interpretacién debia ser libre
para evitar equivocos. Tampoco era prudente el enfrentamiento entre la ley y
el derecho, sospechando de la primera, pues se desembocaria en una anar-
quia.

Claro que Montesquieu habia atendido a otro problema cuando cifi6 al
magistrado al texto de la ley: deseaba alejar al derecho de la arbitrariedad y
los deseos de un hombre o de una casta. Pero, aunque actuase con mayor
independencia, se le segufa obligando a sustraerse de las pasiones del
momento. El principio novedoso fue que en estas décadas comenzé una
orientacién que sustentaba que debia inspirar sus sentencias en lo que puede
denominarse «un sentimiento del derecho y en la conciencia juridica social».
Cuando la aplicaba, decia De Diego, en un texto muy feliz, «el juez la
desarrolla, la aclara, la suple, la elabora, y perfecciona, la vivifica en suma,
conforme las aspiraciones de la razén comun y a impulsos de la sociedad
histérica para que fue dada».’® Aquf entraba a jugar el papel de Frangois
Geny, y su mérito de haber resaltado las otras fuentes del derecho extendien-
do el dominio dejado a la libre investigacién cientifica.

Ello, pues el derecho se renovaba y se renueva todos los dias, porque la
ciencia juridica debe corregir continuamente sus construcciones. La volun-
tad del legislador se desvinculaba de la ley desde el momento de su promul-
gacidn, luego quedaba y aun queda en manos de sus intérpretes.

Esa tarea de interpretacion la hacfa el juez quien debia hacerla vivir, pues
el fin era la solucidn justa del caso. El fin del derecho, en esta concepcidn, era
hacer justicia. No entraba en la tarea del juez buscar una interpretacién
«auténtica», sino justa. Claro que en los momentos dispuestos por este tra-
bajo, el juez se vio obligado a atajar su desdénimo por la decadencia del poder
legislativo y la quiebra de la separacién de poderes. Otra labor fundamental
del juez, acotaba, era no politiquizar la justicia. Eran incompatibles. Comen-
taba lo que sucedfa en el Tercer Reich. Los partidarios de aquella concepcién
iniciaron a principios de siglo una cruzada dirigida contra la opresién de la
doctrina y los textos. Reivindicaron para el juez una gran libertad de apre-
ciacién. Amplias facultades para cubrir los vacios legislativos, pero en su
contemporaneidad, ellas se usaban con sentido politico.

55 Dk Dieco (1932) 70.
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El aumento del papel judicial trafa aparejado, a su turno, una consecuen-
cia no deseada, y era la de afectar la seguridad y la certeza que se esperaba del
Derecho, y el juez se transformaba, puede decirse, en un drbitro y casi su
unico «vocero». El peligro era que ya no quedaba la solucién en manos del
iudex perfectus,*® sino de alguien que podia aduefiarse de un espacio que
hasta entonces le correspondia a la ley, como expresién de la voluntad po-
pular en un régimen democrdtico, que recafa en sus representantes, y no en
un funcionario que habfa sido designado sin la participacién directa de
aquélla.””

La presencia protagénica del juzgador se vio reflejada en la Argentina, y al
efecto las revistas juridicas del perfodo receptaron la misma, pues al anotar
fallos de nuestros tribunales o comentar otros extranjeros, dejaron traslucir
esa labor interpretadora y hasta creadora. Un ejemplo de este nuevo modelo
se puede observar claramente en un comentario efectuado por Lednidas
Anastasi, en la revista La ley donde exhibié cédmo el juez argentino podia
llegar a atenuar el rigor de una cldusula penal,®® en contraposicién a lo que
sucedia con el juez francés, al referirse a un fallo de la Corte Casacién
francesa de Parfs, del 7 de enero de 1936. Aquél trajo a colacién una senten-
cia de la Cdmara Civil Primera, con el voto de Sauze y Tobal, quienes
establecieron, que, sin perjuicio del sistema de la libertad de las convenciones
del art. 1197 del Cédigo Civil, el propio codificador se adelanté a contra-
rrestar tal aparente criterio. Al efecto, recurrieron a las pautas que establecfan
los arts. 502, 530 y 953, que en esta ocasion y otras anteriores permitieron a
los jueces morigerar una libertad excesiva, para contrarrestar una cldusula
penal usuraria, logrando en la préctica lo que permitia el Cédigo Civil
alemdn, al facultar a los magistrados a moderar las cldusulas que considera-
sen excesivas. El tercer juez, Doctor Grandoli, en su disidencia, aseveraba que
el art. 522 del cédigo consagraba la inmutabilidad de la pena convenida en
las obligaciones. En su apoyo, sostuvo que el arbitrio judicial no era proce-
dente y que la cldusula impugnada se atenfa al art. 953, pues no era lesiva del
orden publico.

El comentarista elogi6 la decisién de la mayoria y opiné que la disidencia
se apoyaba en un criterio excesivamente individualista que «contrasta con las

MARTIRE (2005).
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exigencias de ésta época de depresion. Este es el momento en que el derecho
debe ejercer su funcidén reguladora en el equilibrio social». Para ello, no solo
recurrid a la exposicidén de sus argumentos e ideas innovadoras, sino se apoyé
en Saleilles (Obligaciones, 343) y asimismo, y en la doctrina nacional, exalté
a Colmo, que se oponfa a un desmedido rigor, catalogdndola como una
tiranfa excesiva, que, sostenfa, el derecho contemporineo fulminaba.®
Demostrando su dominio de la doctrina, sefialé la discusién que se habia
dado en Francia, donde pese a las opiniones divididas, en definitiva preva-
leci6 la solucién actual. En Brasil, se puso freno a la libertad absoluta de las
partes, inspirdindose en un sentido de equidad.®® En cuanto al derecho sovié-
tico, se seguia la solucién del Cédigo alemdn, pues se daba un control en las
cldusulas penales.

También cabe traer a colacidn la visidn socioldgica y con ella la puesta en
relieve de las transformaciones sociales inspiradas en las costumbres y la
prictica, como motivadores de reformas. Otros destacan el fin social de la
aplicacién legal, con una interpretacidn teleoldgica, asi como el sentimiento
politico que la envuelve.

La realidad social habfa adoptado la calidad de un poder transformador
que actuaba sobre el derecho y también con mds hondura sobre la jurispru-
dencia. Era un movimiento evolutivo y tenaz, quizds aluvional. Luego de su
paso, el derecho quedaba remozado.

Por esto, la pesquisa de la voluntad del legislador era una tarea inutil, si lo
esencial era la nueva realidad social, que podia hallarse indagando e investi-
gando aquella voluntad. Todo legislador condensa aquello que le muestra la
realidad o dicho de otro modo, todo lo que la situacion social le imponia. En
el mismo orden, quienes buceaban en los trabajos preparatorios de la ley
usaban una brijula poco apropiada, de acuerdo a Joaquin Dualde,®" pues lo

Distinguid Anastasi la diferente posicién de la Cdmara Civil primera respecto a la segun-
da. La primera con el voto de Pera, Tobal y de Vedia y Mitre, rescatd tres precedentes de
primera instancia, concluyendo que se configuraba un enriquecimiento indebido a favor
del acreedor, respecto a una cldusula excesiva, que no podia ampararse por la ley ni por la
jurisprudencia, declarando su invalidez y reduciéndola. Ello, pues se podria llegar a una
expoliacién del deudor, y en virtud de ser contraria a los usos y costumbres. Anastasi
afirmé que esta era la corriente mds «justa», al inspirarse en aquellos fines que exige «la
convivencia social».

LarcerpA (1936). Cita de Anastasi, ver nota 53, quién recuerda como el antiguo derecho
portugués lo reconocia en una Ordenanza.

DuaLrpe (1933) 154.
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acertado era insuflar un espiritu nuevo a la ley vieja. Tocaba al intérprete y no
al legislador aclarar algun aspecto oscuro.

Ya Saleilles exigié que hubiese concordancia entre el derecho y la vida. Es
decir, que las alteraciones y los cambios que no emanasen de causas espurias,
el derecho las atendiese para no quedar retrasado en la atencién de las
cuestiones que preocupaban o interesaban a la sociedad.

Principios nacidos de la burguesfa que trasuntaban el triunfo del racio-
nalismo juridico, consolidados luego de la Revolucién Francesa, y como
ejemplo liminar: el contrato era expresion de la libertad y la igualdad, asf
como del derecho de propiedad, y habia conquistado un lugar de privilegio
como resultado de la autonomfia de la voluntad. La crisis de ésta, aparejé que
la otra adquiriese un matiz endeble, perdiendo el valor que le habia reco-
nocido el Code.

En la concepcidn racionalista y liberal no habfa derecho sin libertad y
viceversa. La pérdida del concepto cldsico del contrato era producto de la
transformacién operada luego de la primera guerra mundial.

Las reglas juridicas habian constituido en esa linea axiomas absolutos, que
se bastaban a s{ mismos. En un andlisis sobre la evolucién del derecho
interesa justamente esa movilidad. La libertad y la responsabilidad eran
dogmas de fe. Despojada de sacralidad, la vida social les otorgé ese tinte a
otros principios y valores. Las novedades de la posguerra pusieron ineludi-
blemente en revision los postulados excesivamente liberales. El sistema sobre
esta base entré en crisis, pues los valores de otrora perdian vigor. La inter-
vencion cada vez mayor del Estado tanto en la vida juridica como en los
restantes aspectos, fue producto de una realidad mds compleja y que avan-
zaba con una fuerza incontenible. Asf las cosas, la voluntad individual cedié
terreno a la voluntad estatal y social, y quedaron enfrentados por un lado el
principio de la autonomia de la voluntad, con los principios de solidaridad,
equidad, justicia social, orden publico. ¢Se podian conciliar?, chasta qué
punto y con que resultado? Con este interrogante cerramos esta primera
parte de una temdtica tan interesante, pues aspectos tan relevantes como la
autonomia de la voluntad y el contrato merecen un tratamiento especial, que
desenvolveremos en una segunda parte.

Maria Rosa Pugliese
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