Cartruro X

LAS IDEOLOGIAS EN LA VIDA DEL DERECHO

50. El derecho positivo como técnica politico-social

Considerado desde una perspectiva dinamica, el dere-
cho positivo es, como sefala Kelsen, una técnica social:
un cierto estado social deseado ha de ser “provocado” o
tratard de ser “provocado” mediante determinados conte-
nidos normativos.

Si todo acto de gobierno, de legislacién o de jurisdic-
cion; si todo acto normativo que expresa la denominada
“voluntad del Estado” responde a una determinada actitud
politica —a la actitud politica de un grupo dominante—,
facil es inferir que las normas creadas por esos actos en
determinado momento histérico son también, en mayor o
menor medida, el producto de una cierta concepcién de
la vida social y de sus circunstancias histéricas concretas.

Y puesto que no hay, en el foudo, un acto normativo
realizado por un érgano del Estado que no presuponga un
punto de vista politico, podemos afirmar que el derecho,
en cuanto se fraduce como un sisterna de actos estatales
productores de normas juridicas, mis que una técnica
social, es una técnica politico-social.
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Es forzoso entonces admitir la existencia de un tras-
fondo ideolégico tanto en la estructura total de un orden
juridico como en la estructura de cada institucién juridica.
Pero ese trasfondo idecldgico sélo resulta perceptible cuan-
do desde un enfoque estimativo distinto al presupuesto
por la actitud politica del gobernante, del legislador o del
juez que expresan normativamente la “veluntad del Esta-
do”, es posible descubrir la inadecuacidn o incongruencia
de su pensamiento con las coatingencias reales de la vida
social.

51. Funcién ideolégica de algunas concepciones juridicas

En lo que sigue, hemos de analizar algunas de las
grandes concepciones juridicas que, en un momento his-
térico dado, mostraron con evidencia su funcién ideoldgica.

1) La teoria sobre el origen divino del poder real. La
antigua concepcién que consideraba al derecho como alge
distinto de la fuerza y que admiiiz, sin embargo, que tanto
el derecho como la fuerza que monopolizaba el monarca
eran la expresién de un orden justo, de origen trascendente,
ha constituido sin duda la primera gran ideologia que im-
pidi6, durante largos periodos histéricos, limitar y condi-
cionar juridicamente al poder politico.

Hoy no dudariamos en afirmar que el derecho es fuerza
fisica organizada en cuanto se efectiviza compulsivamente
como poder sancionatorio. Pero tampoco dudariamos en
asegurar que la fuerza, manifestada como poder es, ella
misma, organizacién juridica positiva y no la expresion
de un orden trascendente %,

8 Véase sobre esto: Kelsen, H,, Teoria pura del derecho, p, 70
y ss.; Oliveerona, K., EI derecho como hecho, Bs. As, 1959, p. €3 y
siguientes,
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Pero una mentalidad predispuesta a ver en el derecho
solo un orden justo v armonieso {producto de una voluntad
superior, trascendente) y a considerar el poder del go-
bernante como una expresién metafisica de ese orden,
implicd no sélo una conciencia confusa sobre la natura-
leza de lo juridico sino también un criterio oscuro y con-
tradictorio sobre la naturaleza y origen del poder.

Todo uso discrecional y arbitrario de la fuerza por
parte del monarca, en tanto esa fuerza era entendida como
Ja manifestacién del poder de éste, quedaba, bajo aque-
lla concepcidn, legitimado, con lo cual se tavorecia a los
intereses politicos de ciertes grupos dominantes. Bajo esa
ideologia los pueblos de la antigiiedad vivieron sujetos a
la voluntad omnimoda de un monarca v de toda una oii-
garquia nobiliaria o sacerdotal que le servia de soporte.

Y la misma ideclogia volvid a aflorar tras el largo
interregno medieval con la consolidacion del absolutismo
mondrquico, en el siglo xvi. Uno de sus mas destacados
representantes doctrinarios, Jean Bodin, elaborando no una
teorfa del Estado sino una teorfa de la justificacién del
abscltismo, caracterizd a la soberania del Estado como el
poder abscluto y perpetuo del menarca sosteniendo ade-
mas que quien ejerce el poder no puede quedar sometido
a él. EIl dnico sometimiento que reconoce el monarca es
¢l relativo a las rormas divinas y naturales. Frente, pues,
al soberano, sélo cxisten deberes pero no derechos ¥,

87 En contra de esta concepcidén alzibase incluso la lesis de
prestigiosos cononistas de la época, como Francisco Suirez, Seutm
este autor, Dios es la fuente suprema, pero mediata, del poder pi-
blieo; pucs como ercader de vna lev natural v por ende, de un orden
social {cuye mantenimiento requicre un poder), no designa en con-
creto & persona aljuna para que ejerza el poder, sino aue confiere
& la conmmnidad el atributo de darse sus formas de gobierno v deter-
minar quién v céino ha de ejercer el poder {vfase Recasens Siches,
L., La filosofia del derecho de Francisco Sudrez, en “Filosofia del
derecio”, de G. del Vecchio, México, 1948, t. II, p. 71 y siquientss).
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Es comprensible que la vigencia de una concepcién tal
confiriese, como ocurrid, un significado especifico a las ins-
tituciones juridicas, pues salvo excepciones contadas no
existié otro criterio distributivo de las funciones publicas
que el postulado por el monarca. Y de la misma manera,
el otorgamiento de privilegios, la distribucion de las rique-
zas y la juridicidad o antijuridicidad de los actos depen-
dieron, en Gltima instancia, de la potestad normativa de
quien cjercfa omnimodamente el poder y monopolizaba
discrecionalmente la fuerza.

Si bien la tesis de que el poder no tiene un origen
trascendente sino, por el contrario, un fundamento em-
pirico, social, quedé demostrada a lo largo de la historia
cada vez que ciertos grupos sociales imponian con un
criterio distinto determinadas condiciones de vida y de
organizacién politica (tal como ocurrié con la democracia
ateniense; la Repiblica e incluso el Imperio Romano; las
invasiones de los barbaros #; las alianzas y presiones de
los sefiores feudales contra los monarcas; las alianzas po-
pulares contra los seiiores feudales; etc.), la antigua con-
cepcidn del origen divino del poder real no pudo ser erra-
dicada de las ideas politicas hasta el momento en que, du-
rante el siglo xviin, se percibio con claridad que ella en-
mascaraba un interés contrario a la sociedad y a los pro-
pios fines del hombre.

88 Con la invasidn de los germanos, las costumbres juridicas v
politicas del mundo romanizado reciben una leccidn perdurable, El
principe germano sube al poder o desciende de éste segim la decision
de la asamblea (twitan o witenagemot) que es su consejo y al propio
tempo su tribunal. La ley es la costumbre del grupo; pero la
asamblea la interpreta expresando no una decisién de poder, sino una
decision colectiva y andnima.

“Esta triple novedad: derecho pepular (no dogmitico); asam-
blea tribal {no oligirquica} y principe ejecntive (no despdtico),
representa una asombrosa novedad de la ‘barbarie’ para los occidenta-
les descreidos de Roma v conformes con la realeza de estirpe asidtica”
{Calmon, P., Historia de los ideas politicas, Bs. As., 1957, p. 50).
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Expresando una nueva concepcién del yo, del mundo
y de la vida, numerosos filésofos de ese siglo difundieron
el concepto, ya latente en todas las mentes, de que la
unica fuente del poder radica en las mismas fuerzas so-
ciales, en la voluntad del hombre social, y que es esa vo-
luntad la que lo organiza y condiciona juridicamente.

La difusién de este concepto, que habia de transfor-
mar todo un sistema de estructuras juridicas anacrénicas,
implicaba poner en evidencia que aquella antigua concep-
cion sobre el poder era una concepeidn errénea, una “falsa
conciencia”, o como decimos hoy, unae ideologia.

2) La justificacidn de lo esclavitud. La otra gran ideo-
logia de la antigitedad, que proyectd su influencia hasta el
siglo x1x y que encubrié en todas las épocas un descarnado
proposito de explotacién del hombre por el hombre, fue
sin duda la teoria de la justificaciéon de la esclavitud.

Practicada de hecho desde los albores de la humani-
dad, la esclavitud recibié en Grecia sus primeras justifi-
caciones doctrinarias. Toda colectividad politica —soste-
nia Aristoteles— esti compuesta de jefes y sibditos, de
libres v esclavos . ILa propia “naturaleza” de la sociedad
justifica esta division.

La doctrina aristotélica de la servidumbre natural asen-
tabase en la suposicion de que en las distintas posibilidades
de medio y raza de una sociedad hay hombres que nacen,
por destino y naturaleza, sujetos al dominio de otros ca-
paces por su condicidn, fortuna o inteligencia, de gober-
narlos y dirigitlos. Aquéllos debian obedecer a los mas ci-
vilizados y si no lo hacian podian ser forzados a ello.

Este criterio, asentado en el derecho natural del mas
fuerte para dictar su ley al méas débil, fue también, en

83 AristOteles, La politica, L. I, cap. 1I v L. [, cap. ¥V {pirrafos
citades v expuestos por Calmon, P., Historia de las ideas politicas,
p. 12 vy 129).
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principio, el mantenido por los romanos. Pero la evolu-
cién de la doctrina en Roma Ilegé a fundamentar juridica-
mente el sometimiento de una persona al dominio de
otra, ya en el derecho de gentes, si el cautiverio derivaba
de acciones de guerra; ya en el derecho civil, si la potes-
tad del amo se originaba en un contrato de compraventa,
o en el hecho del nacimiento o en la manus injectio ejer-
cida por un acreedor sobre un deudor declarado nexus.

Pese a que el dogma cristiano se esforzé por destruir
el argumento aristotélico de la justificacién de la esclavi-
tud, la institucién fue mantenida en Europa durante la
Edad Media, pero circunscripta en su forma tradicional
s0lo a los individuos de raza negra. Una nueva ideologia,
la de la discriminacién racial, se superponia ahora para
modalizar inteligentemente la vieja ideologia de la escla-
vitud natural.

Fundados en esta diferenciacién que hacia una ecris-
tiandad politizada, los piratas y traficantes musulmanes
organizaron verdaderas cacerfas humanas en Africa y Asia
y establecieron los primeros asientos para “trata de negros”,
comercio que se difundié por todo el mundo entre los si-
glos Xxv y xi1x v que durante largo tiempo pasé a manos
de los portugueses a raiz de las demarcaciones hechas por
el Papa Alejandro VI con el objeto de zanjar los conflic-
tos suscitados por las exploraciones geograficas que reali-
zaban Espaiia y Portugal.

Descubierto el Nuevo Mundo, los primeros colonizado-
res espafioles intentaron aplicar a los aborigenes america-
nos la misma teoria esclavista que envilecia a los negros.

En contra de la concepcién humanista de Fray Barto-
lomé de las Casas, de Francisco de Vitoria y de Francisco
Suirez, un doctrinario de la servidumbre natural, Ginés de
Sepilveda, reforzando la tesis aristotélica, pretendié legiti-
mar la esclavitud de los indios americanos invocando aquel
famoso principio del “derecho de conquista v justa gue-
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e reconocido sin discusion por las naciones cristianas,
segin el cuai fos biarbaros infieles podian ser sometidos
por los cristianos con el fin de integrarlos a la civilizacién
o inculcarles la religion de Cristo ™.

Esta nueva tesis no prosperd, sin embargo, pues el
Papa Paulo 1II dictd en 1537 una bula declarando que los
indios americanos eran geres racionales, “no extrafios a la
dignidad de la naturaleza humana”, capaces de abrazar la
fe cristiana y, por tanto, exentos de ser considerados “es-
clavos por naturaleza” L

Pero si bien no se aplicd respecto del indio americano
el instituio de la esclavitud segiin sus formas y fundamen-
tos tradicionales, ello no fue obsticulo para que el pro-
pésito de explotacion del trabajo fisico del hombre se con-
cretara en nuesiro suelo: en primer lugar, porque Espaiia,
por el Pacto de asientos de negros suscripto en Utrech el
13 de junio de 1713, concedié a los subditos britdnicos el
monopolio para importar esclavos negros a América. Ln
segundo Tugar, porgue el inhumano tratamiento gue daban
los encomenderos espafioles y extranjeros a los indios ame-
ricanos sujcios a su potestad, se diferencié muy poco de
una efectiva csclavitud.

Tales eran los intereses comprometidos en América en
favor de este sisiema, que la unica voz que se alzdb —ya
consolidado el régimen colonial— en defensa del aborigen,
la de los jesuitas, fue acallada por la misma Corona Es-
panola al decretar la expulsidn de aquéllos.

Ta tesis aristot¢lica de la superioridad de un hombre
civilizado sohre otro no civilizado como fundamento de
la servidumbre natural de éste, tan invocada y tan ardien-
temente defendida como un principio inmutable de dere-

# Una nueya fundamentacion, de significacion &ica v religiosy,
agregdbase asd, o la infamante ideologiu.

U Calmou, P., Historia de las ideus politicas, p. 130 y 131
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cho natural, ha constituido, como dijimos, a lo Jargo de la
historia, una ideologia que ocultando las reales motiva-
ciones o intereses del “hombre civilizado”, ha servido para
distorsionar por igual, tanto la intrinseca realidad humana
del amo como la del esclavo.

Sélo la difusion de una conciencia igualitaria de los
individuos, por la que tanto habia argumentado la filosofia
estoica y luchado el cristianismo apolitico, fue capaz de
poner en evidencia el trasfondo ideolégico de aquella con-
cepcidn,

3} La concepcicn metafisica de los derechos subjetivos.
Las ideologias individualistas. Ta idea tan armoniosamen-
te desarrollada por el jusnaturalismo de que el hombre es
por naturaleza libre y titular de derechos individuales,
absolutos, inalienables e imprescriptibles —idea que con
tanta amplitud consagraran la “Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano” de 1789 y las constituciones
politicas modernas en ella inspiradas— se transformo en
una de las més grandes ideologias de la época contempo-
rdnea al ser invocada y aplicada a lo largo del siglo xix
como expresion de una politica individualista.

“Los hombres —-expresa el art. 19 de la Declaracién de
Derechos— nacen y se mantienen libres e iguales en de-
rechos”. A la luz de este principio fundamental, la socie-
dad politicamente organizada —el Estado— no tiene otra
funcién que asegurar el goce y ejercicio de los derechos
subjetivos naturales de cada individuo hasta los limites se-
falados por los derechos subjetivos de los demas.

Considerado desde el punto de vista legislativo, el de-
recho subjetivo resulta, segin esta concepcién, un poder
del querer, un poder hacer reconocido y protegido por la
ley: el poder que tiene un individuo para imponer a otros
el respeto de su propia voluntad en la medida en que la
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ley lo permita ®2. Tal es el concepto desarrollado por los
arts. 42 y 52 de la misma Declaracién de Derechos al decir:
“La libertad consiste en poder hacer todo lo que no daile
a otro; asi el ejercicio de los derechos naturales de cada
hombre no tiene mds limites que los que aseguran a los
demds miembros de la sociedad el goce de estos mismos
derechos. Tstos limites sélo pueden ser determinados por
laley”. “La lcy no tiene el derecho de prohibir mds que las
acciones perjudiciales para la sociedad”.

Esta nocién metafisica de los derechos subjetivos abso-
lutos, propios de la naturaleza humana, va a difundir desde
principios del siglo xix el concepto de wna marcada pre-
ponderancia de los derechos individuales. Como dice
Smith, el hombre y su libertad comienzan a suscitar a par-
tir de entonces todo el interés filos6fico, politico y juridico.
El individuo, sus atributos espirituales y su capacidad pro-
ductora de bienes van a constituir el punto de partida de
la interpretacién de los fendmenos sociales y especial-
mente de los econémicos. “El concepto de una propiedad
privada, absoluta y perpetua, tal como la concebian los
cites romanos; y la suposicidn fisiocratica de que la ac-
cién individual motivada tnicamente por el interés de
cada uno, es suficiente para crear un orden social y econd-
mico justo y estable, se arraigan de tal modo en la con-
ciencia juridica del siglo x1x, que todo el transcurso de
este siglo devendri bajo el signo prevalente de la con-
cepcién liberal individualista” %3,

Pero la concepcion liberal individualista no se cir-
cunscribié a ser la expresion de wna nueva filosofia; de
una filosofia que en la segunda mitad del siglo xvmi ha-

92 Dugnit, L., Las transformaciones generales del derecho privado
desde el Codigo de Napoleon, Madrid, 1920, p. 26 a 29.

93 Smith, J. C., La sufonomia de la voluntad y el contrato, La
Plata, 1968, p. 30.
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bia logrado poner en evidencia el trasiondo ideoidgico de
la organizacidon politica mondrquico-absolutista, basada
en la desigualdad y en la opresion humana. Si nos ubi-
camos atendiendo la perspectiva politica de clertos grupos
que, al amparo de la libertad y la igualdad conszgradas en
la Declaracién de Derechos y en las constituciones poli-
ticas que recogieron los principios humanistas de ésta, ha-
bian censeguido concentrar grandes capitales y constituir
mediante ¢} monopelio de los mismos una poderosa fuerza
social, direccional de otros grupos, resulia facil pereibir
que todo aquel bagaje filosdéfico de ralz jusnaiuralista, que
reconocia a la libertad y a los derechos subjetivos del
hembre un fundamento metafisico v una validez absolu-
ta, hubo de adquirir bien pronto, a su vez, un profundo
significado ideoldogico.

Este significado fue sin duda favorceido por las pro-
pias legislaciones del siglo xix, muchas de ellas intrinseca-
mente bicn inspiradas, pero claboradas con la actitud men-
tal v por tanto bajo la influencia del individualismo do-
minante. Y asi, tanto el Cédigo Civil francés de 1804
como todos los codigos europeos y americancs que adop-
taron sus principios bisicos, introdujeron disposiciones que
expresa ¢ implicitamente, con o sin intencién del legisla-
dor, no hacian sino favorecer el egoismo individual y, las
mas de las veces, los intereses de los grandes sectores ca-
pitalistas.

Varias son las formas y modalidades de manifestacion
de esta tendencia ideolégica en las legislaciones y en la
docirina del siglo xix.  VYcamos:

a) LI no iniervencionismo estafal. Como primera mo-
dalidad y constituyendo una actitud politica bisica, casi
uniformemente adoptada por los paises europeos después
de la caida del Imperio napoleénico y por ios americanos
en la segunda mitad del siglo pasado, se destaca la posi-
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cién prescindente del legislador respecto de las relaciones
econdmicas en general y del ejercicio de los derechos de
contenido patrimonial en particular.

Para la ideologfa individualista la libertad del hombre
no es sdlo una realidad metafisica sino, ante todo, uma
realidad empirica que debe traducirse en la reduccién a
un minimo de las distintas formas de limitaciones juri-
dicas al poder del querer de los individuos y, por consi-
guiente, en la mayor abstencién posible de la accién del
Estado con respecto a las oposiciones de intereses que se
manifiestan en la dindmica social.

Bzajo este concepto la intervencién del legislador en
los procesos de produccion, distribucién y consumo de las
riquezas debe quedar reducida a asﬂgjurar y garantizar el
desarroilo sin trabas de la libre accién de los individuos y
de los grupos ™,

No es dificil percibir el horizonte de intereses que en-
cubre una concepeién tal.

b) La exclusién de la teoria del abuso de los derechos.
La segunda manifestacién de la ideologia individualista,
perceptible como telén de fondo de un amplio ntmero de
institzciones del derecho privado es, sin duda, el rechazo
que hicieron las legislaciones del siglo xi1x de la teoria
del abuso de los derechos.

Esta actitud, muy bien conciliada con la concepcion
metafisica de la libertad y los derechos subjetivos que la
informaba, significaba en ios hechos impedir que los jueces
entraran a analizar las motivaciones y finalidades que te-
nia en vista el titular de un derecho subjetivo al ejercerlo,
o las consecuencias dahosas que, para otro, podian de-
rivar de tal ejercicio.

9% Smith, J. C., El Cddigo Civil argentino: sintesis doctringria
de una época, LL, 135-1334,

8. DMindes de Smith
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Era la vigencia doctrinaria del viejo arorismo romano
neminen laedit qui jure suo utitur admitida de una ma-
nera general por la doctrina juridica v consagrada ticita o
expresamente por numerosos codigos del siglo pasado. El
texto originario del art. 1071 del Cédigo Civil argentino
es la expresion de esa doctrina,

c) La doctring de la autonomia de lo voluntad irres-
tringible. Pero donde la ideologia individualista ha mos-
trado su mayor influencia sobre las instituciones del dere-
cho privado es, sin duda, en la esfera de la autonomia de
la voluntad irrestringible. Basado siempre en la misma
concepeion metafisica de los derechos subjetivos innatos
v absolutos, el pensamiento juridico dominante en el si-
glo xix dio un alcance sumamente amplio a la voluntad
de los individuos, precisamente porque esa voluntad habia
Negado a ser considerada por los teéricos de la revolucién
francesa como el elemento esencialmente expresivo de la
libertad.

Tan lejos habia llegado esta concepcién en la doctrina
politica de Rousseau, que la misma sociedad politicamente
organizada —el Estado— no era considerada sino como el
fruto de Ia voluntad asociativa de los individuos, manifesta-
da en el contrato social . El individualismo apoyé en esa
idea sus propios fundamentos politicos y, al desarroliarlos
en el ambito del derecho privado, distorsioné por lo ge-
neral el claro sentido social originariamente involucrado en
aquélla.

Si cada individuo posee por su propia naturaleza una
esfera de libertad juridica determinada por su poder de
querer, era forzoso admitir que la voluntad juridica —ex-
presion de esa libertad—, es auténoma en sns mas amplias
proyecciones.

95 Rousseau, J. J., El confrafo socicl, Bs. As., 1935, cap. 1
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La autonomia de la voluntad resultaba asi, para el in-
dividualismo del siglo xix wn poder querer juridicamente,
esto es, el derecho natural, reconocido y protegido por la
ley, de poder crear mediante un acto fjuridico, una serie
de vinculaciones juridicas con ofros individuos.

A partir de tal suposicién todo acto juridico privado era
considerado nada menos que un acto del poder del que-
rer de los sujctos intervinientes, fundamentaimente auté-
nomo, y dirigido a modificar en mis o en menos la esfera
de libertad juridica de cada uno %,

Se explica entonces que bajo la vigencia de tal supo-
sicién, la mayoria de las legislaciones del siglo xix confi-
riese un contenido tan amplio e irrestricto al principio
de Ia autonomia de la voluntad, excluvendo totalmente
algunas o circunscribiendo a su minima expresién otras,
institutos tales como la restitucién in integrum, la lesion,
la prodigalidad y la imprevision *,

Y se explica también que bajo la influencia de ese
principio se sostuviese doctrinariamenie el postulado de
que el conscutimiento libre de los individuos, prestado sin
dolo, error ni violencia y con las solemnidades requeridas
por las leyes, debe conferir plena validez a los actos y
tornarlos irrevocables %,

Favorecido, asi, por la amplia vigencia del principio
de la autonomia de la voluntad, se consolida y difunde a
lo largo del siglo xi1x el concepto individualista de Ja li-
bertad contractual.

“Esa libertad —dice Smith— y su instrumento legal, el
conirato, crearan grandes empresas, sustituirin la asocia-

9 Duguit, L., Las transformaciones generales, p. 70 y siguientes.

97 Véase Smith, J. C., Li Cadige Civil argentino: sintesis doctri-
naria de ung época, LL, 135-1334

9% Tal es el concepto expresndo por Vélez Sarsfield al {inal de
la nota al articulo 943 del Cddigo Civil,



116 ELISA A, MENPDEZ DE SAITII

cién de individuos por Ia asociacién de capitales, interna-
cionalizaran sobre bases firmes el comercio v la induslria,
Hevaran el progreso o los més apartados confines de la tie-
rra; pero, al propio tiempo, tornardn mas profundas las
oposiciones sociales v mas draméticas las diferencias eco-
némicas” %2,

Ahora bien: favorecidos de una parte por el no inter-
vencionismo de los Estados en materia ccondmica; de oira,
por la expansién tecnolégica del maquinismo; y, de una
tercera, por las grandes conceniraciones industriales, co-
merciales y agropecuarias, van definiéndose en torno a in-
tereses comunes ciertos grupos propietarios de los instru-
mentos y medios de la produccién econémica, que mono-
polizan los beneficios resultantes de ésta y adquieren una
funcién direccional sobre amplios sectores de la sociedad.
Es asi como aquella armoniosa concepcién metafisica de
los derechos subjetivos, especificada ahora concretamente
como autonomia irrestringible de la voluntad, vuelve a
mostrarse como una nueva modalidad ideolégica del in-
dividualismo: la ideologia capitalista.

4) Las ideologias socialistas. No menos ideoldgicas han
sido las divisiones politicas de la sociedad en “clases” o
“estratos” diferentes, mas o menos cerrados, que se plas-
maron a lo largo de la historia. Podria decirse que la
organizacién politica “clasista” es la que mejor ha defi-
nido a través del tiempo a todo un sistema de diferencia-
ciones en la condicién juridica de los individuos cada vez
que el monopolio del poder, el otorgamiento de privilegios
o la distribucién de las riquezas, quedaban en manos de
un solo grupo.

Y es, sin duda, aquel tipo de corganizacién el que con
mayor claridad nos muestra el trasfondo ideolégico de

¥ Smith, J. C., Lu wutonomiiu de la voluniad y el contrate, p. 31
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ciertas instituciones juridicas —como algunas magistratu-
ras, el matrimonio, la propiedad, etc.— en cuanto fueron
cstablecidas en funcién de los intereses politicos, religiosos,
raciales o econdmicos de una clase dominante.

Cualquiera haya sido el fundamento filoséfico invocado
en las distintas épocas para fundamentar una estructura-
cién politica discriminatoria de clases sociales, lo cierto
es que esas concepciones filoséficas han constituido en
todos los tiempos, con rara uniformidad, sélo un velo in-
telectual que sirvié para encubrir los propésitos de supre-
macia de un grupo determinado sobre otros grupos domi-
nados por el temor, la fuerza o la confusién de ideas.

Esa supremacia se ha evidenciado juridicamente en una
scrie graduval de incapacidades de los individuos pertene-
cientes a los grupos dominados para ejercer funciones po-
liticas, religiosas o militares y para otorgar determinados
actos juridicos; asi como en un catdlogo méas o menos am-
plio de obligaciones y cargas impuestas a los individuos.

Ese sentido y no otro es el que encierra la distincion
establecida en la India entre bramanes, chatrias, vaisias,
sudras y parias; la de lus espartanos, entre iguales, periecos
e ilotas; la de los atenienses, entre eupatridas y hombres
libres; la de los romanos, entre patricios, caballeros y
plebeyos; la del feudalismo, entre sefiores feudales (prin-
cipes, duques, marqueses, condes, vizcondes, barones vy
castellanos ), clérigos, villanes, maestros, artesanos y siervos;
y la del absolutismo mondrquico de los siglos xvi a xviua
entre los individuos pertenecientes a los distintos “estados”
sociales.

En cualquiera de estos casos, cada grupo resultante de
la organizacién politica “clasista” tenia su significacién
social, cultural y econ6émica propia y por consiguiente, su
estatuto, su lex privata que le concedia un cierto privilegio
o lo privaba totalmente de él.
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Esta convicciéon de que cada individuo sélo podia in-
vocar, gozar y ejercer el privilegio concedido a la clase o
estrato social a que pertenecia, fue considerada durante
largos periodos histéricos una tesis verdadera, una con-
cepeién adecuada y congruente con Ja forma de vida po-
litica, hasta que el gran movimiento de ideas que precedi6
a la revolucion de 1789 y se difundié por el mundo des-
pués de ella, hizo aflorar en la mayorfa de los pueblos
un nuevo esquema de organizacién politica basado en la
libertad y en la igualdad humanas: un esquema de vida
que puse en evidencia en la conciencia de esos pueblos,
la funcién ideolégica de las antiguas estructuras politicas.

Pero el concepto de “clase social” no ha podido ser erra-
dicado todavia del pensamiento politico modemno, Perdu-
ra aun, si bien con cierta elasticidad, en las monarquias
contempordneas, que, pese a su fundamentacién politica
constitucional, se asientan sobre una idea diferencial de
privilegios personales que definen a una aristocracia no-
biliaria colocada por encima de un estrato popular bisico.

Y perdura también como un punto de apoyo muy firme
en el variado desarrollo del marxismo, en cuanto ve en el
conflicto de intereses y de actitudes politicas trabado entre
la burguesia y el proletariado modernos, una verdadera
“lucha de clases”.

Prescindiendo del andlisis de las organizaciones poli-
ticas v de las formas de gobierno concretas, este nuevo
criterio apoya ahora el concepto de “clase social” y de “lu-
cha de clases” en un fundamento exclusivamente econd-
mico, dejando de lado todo otro régimen de intereses y
motivaciones humanas.

Asi, en vista de ese dnico fundamento, vy considerando
que la transformacién de las condiciones econdmicas de la
sociedad es la fuerza material decisiva que dinamiza a la
historia con prescindencia de la voluntad humana, Carlos



LAS IDEOLOGIAS Y EL DiRECHO 119

Marx ha elaborado un nuevo concepto de clase social am-
pliamente difundido en nuestra época .,

Segfin Marx, una clase social no es un grupo social
cualquiera. Es el formado por individuos que se encuen-
tran en una posicidn econdmica andloga y tienen concien-
cia, en virtud de su propia actividad unificada, de la exis-
tencia de un antagonismo, abierto o velado, con otro grupo
también determinado por el lugar que ocupa en la estruc-
tura economica.

El concepto de clase social aparece entonces definido
en la tesis marxista por la unidad de pensamiento y la
unidad de accién de los individuos de un grupe que adop-
tan, en sus relaciones econdmicas con los de otro grupo,
una actitud antagoénica.

“La sociedad burguesa moderna —expresa ¥ levan-
tada sobre las ruinas de la sociedad feudal, no ha abolido
los antagonismos de clases. No ha hecho sino sustituir
con nuevas clases a las antiguas, originando con nuevas
condiciones de opresidn, nuevas formas de lucha.

"Sin embargo, el caricter distintivo de nuestra época,
de la época de la burguesia, es haber simplificado los an-
tagonismos de clases. La sociedad se¢ divide cada vez mis
en dos grandes campos opuestos, en dos clases directa-
mente enemigas: la burguesia y el proletariado™

Significando pues la “conciencia de clase social” una
conciencia de oposicién o antagonismo de clases derivada
de las relaciones econémicas, para que el proletariado ten-
ga una auténtica conciencia de clase es necesario que los
proletarios, ademas de reconocer su propia solidaridad,
se reconozcan “explotados por el capitalismo burgués™.

100 Swith, J. C., El desarrollo de las concepciones jusfiloséficas,
Bs. As., 1980, p. 91 a 93,

101 Marx, K., El manifiesto comunista, p. 22,
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De esta manera la conciencia de oposicién o antago-
nismo de clases se transforma en una abierta lucha poli-
tica; en una lucha por el predominio del poder del Estado.

Como se ve, esta concepcién que pretende reducir a
una tnica causa el conjunto de conflictos ideolégicos; que
intenta ademéas fundamentar en base a ella un tnico tipo
de oposicion —la oposiciéon econdémica entre la burguesia y
el proletariado—, es también, ella misma, profunda y pre-
dominantemente ideoldgica, en cuanto oculta deliberada-
mente las restantes causas motivantes de la dindmica his-
térica y postula transformar al proletariado en clase do-
minante a fin de subordinar por la fuerza los complejos
y naturales mecanismos de la vida social a los intereses
politicos y econdmicos de esa clase, postulando y defen-
diendo una actitud politica basicamente opuesta a la del
individualismo, a saber: la disolucién de todo privilegio
personal fundado en la potencialidad econémica; el predo-
minic abscluto del interés social sobre el interés individual;
el intervencionismo irrestricto del Estado como método
regulador de las relaciones econdmicas de los individuos
y de los grupos, y la creacién de condiciones sociales que
posibiliten una distribucién igualitaria de las riquezas.

Si bien es cierto que las concepciones socialistas exa-
geraron distorsivamente el cuadro de las condiciones y las
necesidades sociales, enmascarando las mis de las veces
los propdsitos unilaterales de poder y dominacién de los
grupos que las sostuvieron, no lo es menos que ellas fue-
ron poniendo paulatinamente en evidencia cémo el indivi-
dualismo habia logrado transformar la nocién metafisica
de los derechos subjetivos naturales y absolutos en una
gran ideclogia que estaba permanentemente en la base de
su posicién politica y juridica.

Pues si —como lo sostenia el individualismo a ultran-
za— el ejercicio de un derecho subjetivo, por dafioso que
fuera para los demis y por imitil que resultara para su
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titular, nunca podia constituir en ilicito ningin acto; si
el propietario de una cosa, al tener derecho de usar, go-
zar v disponer de ella, tenia también paralclamente el
derecho de no usarla, no gozarla, no dividirla ni enaje-
narla pudiendo por consiguiente dejar indefinidemente sus
tierras sin cuoltivar, sus predios urbanos sin construir y sus
edificaciones sin ccupar ni alquilar; si uno de los contra-
tantes podia imponer condiciones a voluntad y el otro se
vela compelido por necesidad o por inexperiencia a accp-
tarlas sin discutir, resultaba evidente que las teorfas del
ejercicio discrecional de los derechos, del derecho de pro-
piedad exclusivista y absoluto y de la autonomfa irrestricta
de la voluntad sélo servian en el fondo para enmascarar
propositos individuales y egoistas. No eran, pues, otra
cosa que un sistema de conceptos expresivo de la ley del
mas fuerte.

Los disloques producidos por sucesivas erisis econdmi-
cas, asi como la creciente falta de relacidén entre los recur-
sos v las necesidades reales de los pueblos desataron desde
el dltimo tercio del siglo x1x una sucesién tumultuosa de
conflictos politico-sociales infernos e internacionales (mu-
chos de ellos traducidos en conflagraciones bélicas) que
produjeron una definitiva y abierta escisién entre las posi-
ciones individualistas, que atn pretenden subsistir, v las
socialistas, que dia a dia se difunden y auc incluso han
llegado a concretarse como actitud politica triunfante en
las modernas dictaduras del proletariado, de las que la
revolucion bolchievique de 1017 constituye su primera ma-
nifestacién institucionalizada.

En las estructuras politicas comunistas actualmente con-
solidadas se ha operado un proceso de tajante transfor-
macion de los principios o instituciones juridicas tradicio-
nales. La libertad de accién y expresibn constredidas al
detalle segin interpretaciones mas o menos fieles del mar-
xismo; la “propiedad socialista”, entendida fundamental-
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mente como propiedad exclusiva y originaria del Estado
sobre el suelo y todos los instrumentos de produccién
econdmica; y la libertad contractual reducida a lo impres-
cindible para la actividad personal de los individuos, cons-
tituyen ahora la expresién de una “nueva conciencia poli-
tica y juridica” en los paises de la orbita soviética y en
los del comunismo asidtico y cubano: una conciencia po-
litica y juridica aplastante de la personalidad humana y
de sus atributos intrinsecos.

O, como hemos dicho anteriormente, una gran ideologia
en accién, que, en su intento de mostrar doctrinariamente
al espiritu como la exteriorizaciéon de un mero epifenémeno
de la materia, ha terminado por ahogar mediante la fuerza
de una “clase social dominante”, las potencias creadoras del
hombre, limitando las posibilidades de concrecién de su
libertad y levantando una verdadera cortina de hierro en-
tre el querer real del individuo y el querer politico del
Estado comunista 102,

Ahora bien: decia Carlos Marx que la sociedad se da

102 Djce Friedmann que la revolucion juridica soviética ha ido
mucho mas lejos que la revolucién juridica nazi, A diferencia de
ésta no se limité a la estructura constitucional y al sistema de poder
politico, sino que modificé fundamentalmente las condiciones de la
produccién y de las transacciones comerciales, ¥y con eflo la estruc-
tura de ln propiedad y del contrato. También ha efectuado cam-
bios fundamentales en las relaciones familiares, aproximando la
celebracion y disolucion del matrimenio & Ia concertacién y rescisién
de contratos, creando uma igualdad completa entre hombres y mu-
jeres, mejorande radicalmente la situacidn de los hijos ilegitimos y
legalizando el aborto. Como el sistema nazi, e! sistema soviético ha
subordinado por completo los deberes del individuo y del grupo
a los del Estado, empleando para tal fin las facultades seudolegales de
una poderosa policia seereta, con su propio procedimiento cuasierimi-
nal, las presiones politicas del partido comuunista y las detenciones
v deportacicnes en masa v sin proceso,( Friedmann, 11, Ei derccho
en una sociedad en transformeciin, México, 1956, p. 26},



LAS IDECLOGIAS Y Tl, DERECHO 123

tanto en la realidad como en la mente humana . Pero
la mente, la conciencia del hombre, puede reflejar o repro-
ducir a la sociedad de dos maneras: como saber cientifico
y como forma ideoldgica.

A diferencia de las teorias cientificas, las formas ideo-
légicas constituyen una “falsa conciencia”, una idea inco-
rrecta de la realidad social representada por las “formas”
(principios, normas e instituciones) politicas, juridicas,
morales, estéticas, filosoficas y sobre todo, por la religién
que, segin Marx, es la ideologia tipica y mds caracte-
ristica, la “conciencia pervertida del mundo” 1™,

En tanto formas de conciencia social, estas “formas
ideolégicas” desnaturalizan y distorsionan la realidad so-
cial puesto que son, respecto de ésta, una imagen o repre-
sentacién inexacta y deformada.

Este concepto aparece claramente expresado en la obra
fragmentaria de Marx titulada Origen de la economia
politica. Sostiene alli ¢l autor que en todo periodo de
transformaciones sociales debe siempre distinguirse entre
la transformacién material misma, que puede ser descripta
cientificamente con toda precisitn, y las formas legales,
politicas, religiosas, estéticas o filoséficas, “en una palabra,
las formas ideoligicas, mediante las cuales los hombres
adquieren conciencia de esa transformacién y la levan a
término”. De igual modo que no podemos juzgar a un
individuo por la idea que se hace de si mismo, tampoco
podemos juzgar un periodo de transformaciones por la
conciencia que de él se haga la sociedad 195.

103 Marx, K., Critica de la economia politica, Introduceidon, Ma-
drid, s/f.

104 Kelser:, H., Teoria comunista del derecho y del Estado, Bs. As.
1938, p. 17 a 31.

165 Nary, K., El manifiesto comuniste, p. XX v LVIL
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La conciencia ideologica es una falsa conciencia de la
realidad social porque aparece permanentemente determi-
nada por la situacién social del individuo, cuva mente
refleja el conjunto de los intereses del grupo social a que
aquél pertenece.

Ahora bien: entre esas “formas ideolégicas”™ mediante
las cuales los hombres toman conciencia de la realidad, en-
cuéntranse incluidas, segiin la tesis marxista, las superes-
tructuras juridicas y politicas, es decir, el derecho y el
Estado.

“En la produccién social de su existencia —dice Marx
en la citada obra— los hombres entran en relaciones de-
terminadas, necesarias, independientes de su voluntad;
estas relaciones de produccién corresponden a un determi-
nado grado de desenvolvimiento de sus fuerzas productivas
materiales. El conjunto de esas relaciones de produccién
constituve la estructura econdmica de la sociedad, Ia base
real sobre la que se levantan las superestructuras juridicas
y politicas y a las cuales corresponden formas definidas
de conciencia social. El modo de produccién condiciona,
pues, el proceso de la vida social, politica o intelectual
en general” 106,

Reisner, un autor que ha hecho una interpretacién
normativa del socialismo marxista, afirma el cardcter ideo-
légico que el derecho tiene para el marxismo. “Marx
—dice— fija su posicién basindose totalmente en la com-
paracién entre igualdad v desigualdad, por una parte, v
derecho, por la otra. Desde este punto de vista el de-
recho, de cualquier clase que sea, aparece como derecho
de desicualdad, a pesar de su pretensién de ser derecho
igual” 17,

106 Marx, K., El manifiesto comunizta, p. LV.

107 Parrafo transcripte por Kelsen en su Teorfa comunista del
derecho y del Estado, p. 126.
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El devecho es, pues, para el marxismo, una ideologia,
porque partiendo de una aberrante interpretacion de la
realidad social pretende ser una regulacién normativa de
la igualdad, y en ltima instancia, un derecho justo, aun-
gque cn el fondo es Unicamente la expresion normativa de
desigualdades sociales, un derecho injusto por cl aniqui-
lamiento del individuo, que subyace en su base.

Al caracierizar al derecho como wna forma ideclégica
y ubicarlo en un plano superestructural condicionado por
la estructura econdmiica, es evidente que Marx pretendié
suprimirlo de la realidad. Es que Marx necesitaba iden-
tificar lo real sélo con lo econdémico, a fin de oponer las
relaciones ccondmicas, como tnica realidad, a aquellas
que deseaba desacreditar como ideologias por constituir,
segan su cnfoque estimativo, una fulsa conciencia de lo
real. ;

Y puesto que la identificacién de la realidad con las
relaciones econdmicas es la columna vertebral de la in-
terpretaciéon econdémica de la sociedad, la tesis de Marx se
desmorona sin duda no bien se llega a considerar al de-
recho como una de las realidades de la vida social €8,

Hay, evidentemente, en el planteo marxista una in-
trinseca e insalvable confusidn. S$i una de las fundamen-
tales caracteristicas de la ideologia es la de constituir una
interpretacién deformante de la realidad, un sistema de
conceptos que oculta 0 enmascara a los fenémenos histo-
rico-sociales, resulta claro que el derecho positivo, en tan-
to sistema coactivo de conducta humana normativamente
determinado, nunca podria constituir una ideologia.

Ideviogia puede ser, sin duda, una teoria, una expre-
siom conceptual del conocimienio de lo social que sirve
para fundamentar e inclusive justificar una actitud prde-

¥ Keisen, 11, Tevita comunista del derecho y del Esiado, p. 31.
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tica proyectada a la vida politica. Pero no es ideologia el
derecho mismo; pues por mucho que las normas creadas
por el constituyente, el legislador o el juez, sean el pro-
ducto de la actitud politica y, por tanto, de las concep-
ciones ideologicas de éstos, esas mormas nunca expresan
una mera interpretacién, nunca un mero conocimiento de
lo real —aunque lo presupongan-—-, sino, siempre, un acto
de voluntad normativa.

El derecho positivo es €} mismo una realidad social.
Es una forma de vida social instituida, sistematizada,
ordenada mediante normas coactivamente impuestas que
permiten o prohiben ciertos actos, que obligan y facultan
a los individuos, y que confieren un determinado sentido
juridico a la realidad existencial v a sus permanentes obje-
tivaciones.

“La opinién de que el derecho es una ideologia —sos-
tiene Kelsen— es el resultado de confundir al derecho con
una cierta teoria del derecho, confusién que es muy fre-
cuente no solo entre los jurisconsultos marxistas sino tam-
bién entre los burgueses. Esta confusién se encuentra en
la raiz de la afirmacién engafiosa pero formulada a me-
nudo: el derecho se presenta o se interpreta como norma
¥, por lo tanto, como justo. Pero no es el derecho; es
siempre algin jurista el que presenta o interpreta el de-
recho de cierto modo y puede producir de esa manera
—mediante su presentacién o interpretacién— una ideo-
logia™ 199,

Cualesquiera sean pucs, sus contenidos normativos;
cualesquiera sean los principios sobre los cuales se asien-
tan sus instituciones, todo orden fjuridico positivo es siem-
pre una realidad histérica, una realidad sociocultural, no
una interpretacién de ella.

109 Kelsen, 1., Teoriu comunista del derecho v del Estado, p. 32
v 33
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3) La tesis del funcionalisimo social de lus instituciones
juridicas como intento de superacidn de las ideologias in-
dividualista y socialista.  En:pero, si bien el derecho positi-
vo es v fue siempre una realidad —y no una interpretacion
doctrinaria de ella— ha de reconocerse que es una realidad
producida con funcién histérica por la voluntad humana:
la voluntad del constituyente, del legislador, del juez o de
la propia comunidad. Y, como tal realidad, nunca pudo
prescindir de una doctrina que la expusiese y fundamen-
tase racional y axiolégicamente.

La base axiolégica de esa fundamentacién doctrinaria
constituye precisamente el campo de alimentacidn de no
pocas ideologias, desde que toda doctrina juridica —en
tanto teoria o interpretacién— se apoya, como hemos visto,
en una particular concepeion estimativa del mundo y de la
vida, de sus autores o expositores.

Desde esta perspectiva, es inmegable que muchas insti-
tuciones juridicas fueron adquiriendo con el tiempo un
notable matiz ideolégico dc sucesivas y diversas exposicio-
nes y fundamentaciones doctrinarias. Ahora bien: en va-
riadas ocasiones ha sido la misma doctrina la que ha
pretendido y logrado en alguna medida la superacién de
la ideologta que subyace en la base histérico-teleclégica
de wna determinada institucion o de un sistema de insti-
tuciones juridicas, postulando criterios legislativos o juris-
prudenciales equidistantes a los que expresan una oposi-
cidn tética.

Es lo que ha ocurrido con la doctrina de la funcién
social de las instituciones juridicas que, de alguna manera,
se presenta como una programitica doctrinaria de supe-
racion, equilibrada entre las dos grandes posiciones ideo-
logicas del siglo pasado y del presente.

En efecto: en una ubicacién equidistante entre la actitud
politica individualista {virtualmente abandonada por la
mayoria de las constituciones v legislaciones contempora-
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neas) y la socialista, ha surgido desde comienzos del pre-
sente siglo, a la manera de un amplio movimiento de sin-
tesis dentro de las formas de gebierno liberales {democra-
tico-republicanas y democritico-monérquicas), una nueva
actitud que ha ganado terreno y se ha consolidado en todo
el mundo occidental desplazando al individualismo y al
socialismo. Es la concepcién del predominio del interés
y los fines sociales, expresada en la teoria de la “funcion
social de las instituciones juridicas”.

Segiin esta concepcién, expuesta por Duguit a princi-
pios de este siglo!®, todo individuo, todo acto juridico y
todo el conjunto de bienes que constituyen la economia
privada, estin permanentemente afectados a uma cierta
finalidad social, por lo cual tienen una determinada fun-
cion social que cumplir.

Este criterio, que ha venido a reemplazar como un nue-
vo fundamento jusnaturalista a la clisica concepcién me-
tafisica de la libertad y de los derechos subjetivos del in-
dividuo, sostiene el postulado de que la legislacion ha
dejado de ser el simple reconocimiento de aquellas liber-
tades y derechos para constituirse en el método politico
juridico fundamental en la determinacién de las condicio-
nes bésicas de vida social, en el control de todo tipo de
relaciones sociales que afecten a esas condiciones y en Ja
regulacién de la economfa de acuerdo a las necesidades
sociales.

Técita o expresamente inspirados en ese concepto y
manifestando cada vez con mayor nitidez el propésito de
adaptar las instituciones juridicas a las exigencias natu-
rales, éticas y econbémicas de la sociedad, los Estados mo-
dernos han venido aplicando desde principios de siglo una
politica marcadamente intervencionista que se ha mani-

110 Duguit, 1., Las {.ansfonmaciones generales, p. 22 v siguicntes.
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festado en una serie de importanies restricciones en la
esfera de libertad de los individuos.

Esta nucva actitud politica, que se juzga por ahora im-
prescindible para mantener un relativo equilibrio entre
las fucrzas sociales en pugna, ha operado por lo general
en todas las gradas de produccion juridica: desde las re-
formas constitucionales cue introdujeron modificaciones de
importancia en los textos vigentes con el fin de dar cabida
a instituciones de contenido y finalidad fundamental o
predominantemente sociales, hasta los meros cambios de
jurisprudencia, que han sustituido los principios indivi-
dualistas en ue se fundaban ciertas instituciones por otros
mis acordes con el interés social predominante.

Asf, en el orden de los derechos subjetivos fundamenta-
les se han cousagrado constitucionalmente en numerosos
paises el derccho a la proteccién familiar, el derecho al
bienestar social, el derechio al trabajo en condiciones dig-
nas, el derecho de agremiacion e incluso ¢l de huelga.

En la esfera de la propicdad privada se ha operado una
intensificacién creciente de las restricciones legislativas des-
de un doble punio de vista: en primer lugar, limitandose
el poder de los grandes consorcios capitalistas para utilizar
la propiedad indusirial o la agropecuaria como un medio
de control privado o como un factor politico direccional
de la economia de un pals; en segundo Iugar, resiringién-
dose el goce v el efercicio del derecho de propiedad me-
diante disposiciones legales —de emergencia algunas, pla-
nificadas sistemdticamente otras—, que han condicionado
y relativizado ese derecho en vista de necesidades sociales
concretas y del fin social que se atribuye.

Debe destacarse muy especialmente en relacién a este
segundo tipo de restricciones, que Ja aplicacién de la con-
cepcion funcionalista de la propiedad, y por tanto, el tran-
sito de la actitud politica no intervencionista a la inter-
vencionista, no sicmpre se ha manifestado como una toma

9. 2indez de 8mith
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de posicién exclusiva del constituyente, del legislador o del
administrador en tanto fuentes productoras de normas ju-
ridicas generales. A menudo ese cambio de actitud ha
comenzado a manifestarse en la grada de las normas in-
dividuales cuando un cambio de jurisprudencia ha aco-
gido una nueva doctrina lo suficientemente fundada v di-
fundida o la ha sentado por propia conviccién de un
tribunal frente a circunstancias concretas. Es lo que ha
ocurrido, por ejemplo, en materia de abuso del derecho
de propiedad.

En efecto: en Francia, el abuso de los derechos no
habia sido contemplado en el Cédigo Civil de 1804. Pero,
no obstante, y frente a invocaciones no siempre bien inten-
cionadas del derecho de propiedad, muchos autores como
Demogue y Marcowitch entendieron que la teoria del
abuso surge de la propia ampliacién del concepto de culpa
expresado en el art. 1382 del Codigo, en tanto que otros,
como Josserand, lo infirieron directamente de los fines
sociales, econdmicos y morales tenidos en vista por las
leyes 11,

Sobre esta base doctrinaria los tribunales franceses han
llegado a admitir la teoria del abuso del derecho de pro-
piedad modificando asi uno de los principios fundamen-
tales de la institucién. Lo propio ha ocurrido en Alemania
y en Suiza.

El derecho inglés, por su parte, si bien todavia se adhie-
re firmemente a una concepeién individualista de la pro-
piedad, nos ofrece el ejemplo de algunos fallos que han
dado preferencia a los intereses econdmicos del damnifi-
cado sobre los derechos exclusivos v absolutos del propie-
tario demandado, cuando el dafio ha provenido de un “uso
antisocial de la propiedad” 112,

1t Smith, 1. C., Consideraciones sobre la reforma del Codigo Ci-
cil, LL, 130-1016.
12 Friedmann, ., El derecho en una sociedad, p. 92.
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Lsia actitud es aun mas rigurosa en la mayoria de las
jurisdicciones de los Estados Unidos, cuvos tribunales han
declarado ilegal la construccién de un cerco que tiene
por objeto impedir la visual del demandante o la perfo-
racion de un pozo hecho con el fin de sustraerle agua 3,

Pero el cambio de actitud llegd incluso mds lejos en
nuestro pais, cuando antes de la modificacion introducida
en el texto del art. 1071 del Cédigo Civil por la ley 17.711,
varios tribunales ya habfan declarado que para que el ejer-
cicio de un derecho de propiedad no constituya abuso,
ese ejercicio deber ser “normal”.

Y finalmente, en lo que concierne a la esfera de la
autonomia de la voluntad —en la cual la voluntad real
de los individuos habia llegado a ser pricticamente absor-
bida por la voluntad de los grandes consorcios capitalis-
tas 14— no es aventurado afirmar que ella constituye el
ambito donde con mayor intensidad y variacién se ha
hecho evidente la influencia de la actitud politica anti-
individualista, a punto tal que aquella autonomia ba que-
dado reducida en numerosos casos a la mera posibilidad
de eleccion de un determinado tipo contractual o la posi-
bilidad de admisién o rechazo de las distintas variantes
que admiten las leyes para cada uno de esos tipos.

113 Friedmann, W., El derecho en una seciedad, p. 93.

114 Dice Friedmann al respecto: “La teoria clisica del contrato
supcne que el individuo legal es también wn individuo fisice. Los
fundamentos de la teoria se derrumbaron cuando las corporaciones
empezaron a desplazar cada vez mas a las personas fisicas como per-
sonas legales y como partes de Ios contratos comercizles o industriales,
Comg la teoriz era que dos o mis personas individuales negociaban
entre si libremente, el control schre los términos del contrato se Ji-
mitaba a unas pocas formas de ilegalidad. La idea de que el Estado
pudiera, en nombre de la comunidad, intervenir para dictar o alterar
los términos de los contratos en aras del interés publico es, en ge-
neral, ajepa a la tecria eldsica del contrato...” (El derecho en una
sociedad, p. 110).
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En general, ¥ aun en los paiscs mds tradicionalisias
como Gran Bretaita, nuestra época ofrece en materia con-
tractual la ténica de un fuerte divigismo estaial, especial-
mente en torno a aquellas especies de convencién a las
cuales el individualismo habia franqueado €l camino a la
mala fe.

En efecto: la elaboracién de una nueva categoria con-
tractual, —el contrato de trabajo— bajo principios que tien-
den a asegurar a la parte econdmicamente débil un mi-
nimo de condiciones irrenunciables; la “publicizacién” de
las convenciones colectivas de trabajo que muchos paises
han adopiado como métedo eficaz para asegurar una mas
amplia obligatoriedad de las mismas; la reelaboracion de
la teoria de la lesién sobre bases subjetivas a fin de evitar
el aprovechamiento por parte de uno de los contratantes
de la necesidad, inexperiencia o ligereza del otro; las inha-
bilidades e incapacidades especiales para otorgar determi-
nados actos juridicos y, sobre todo, la amplia recepcion
que ha tenido en el derecho positivo contemporineo la
teoria de la imprevision 1%, afectaron profundamente la
antigua soberanfa civilista del contrato, flexibilizando sin
duda, en nuestros dias, su viejo rigor individualista.

113 He aqui otro caso que nos muestra con suficiente claridad
como, sin modificarse siquiera la letra de la ley, puede ser medi-
ficada, a veces profundamente, la estructura interna de una institu-
cion juridica cuando la jurisprudencia admite nuevos principios que
confieren a aquélla un distinto significado.

El Cédigo Civil francés nunca admitié la teorfa de la imprevi-
sién; pero el instituto fue introducido jurisprudencialmenie en Fran-
cia a partir del famoso fallo del Consejo de Estado en el juicio incoado
por la Compuiiia de Gas de Burdeos contra el Municipio de esa ciu-
dad durante la primera guerra mundial. Tampoco la admitia el de-
recho inglés hasta que lcs tribunales la incorporaron mediante la tooria
de la frustration of adveniwre. Y lo propio ocurria en nuest:o pais
hasta que el fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
(Sala G) de la Capital Federal declaré que la teorfa de la impre-
visién se encuentra implicitamente acogida en el texto (originario)
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Pricticamente, Io que define en nuestra época la mo-
dalidad de contratacién mdis generalizada, es el caracter
uniforme que dentro de determinados tipos ticnen los con-
tratos. Tanto el contrato de trabajo, como el de compra-
venta, o el de transporte, o ¢l de seguros o el de locacidén
se asientan, cada uno, sobre condiciones, precios y efectos
reglamentados uniformemente por cada legislacién.

Tsa uniformidad —tipica caracteristica de nuestra épo-
ca— simplifica notablemente la dindmica de los negocios;
pero al mismo tiempo afecta profundamente la libertad
contractual 1%6,

Ia amplia conclusidén que surge del examen de las di-
ferentes esferas del derecho privado de los paises de occi-
dente, en los que el intervencionismo estatal contemporé—
nco se manifiesta sin que se hayan abandonado del todo
muchos clisicos esquemas 1ndwzduahsfaq es la de que,
de una manera ew.dente, estamos operando hoy con un
concepto que representa una firme tendencia hacia la fun-
cién social de las instituciones juridicas.

Hasta qué punto la aplicacidn de este concepto resul-
tard compatible en todas sus partes con las estructuras
politicas liberales que se esfuerza por mantener incolumes
nuestro mundo occidental; hasta qué punto Ja concepcién
de la funcidn social de las instiluciones juridicas no es, a
su vez, una de las grandes ideologias con que nuestra
época trata de encubrir consciente o inconscientemente un

del art. 1198 del Cédigoe Civil. Una nueva concepeitn politica admi-
tida per el juez, deja atras a la concepeidn individualisia del legis-
ludor o de foda upa tradicidn jurisprudenciil e incorpora una insti-
tucidn que pi wno ni otra habian acogido.

18 Spiith, 1. C., La autonomiuv de la voluntad y el contrato, p. 47.
Véase también su antecedente: I'visdmann, W., Kl derecho en una
sociedud, p. 118 y 119,
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larvado socialismo, es algo que desde nuestra actual pers-
pectiva histérica no podriamos aclarar.

Desde luego, crzando el investigador del futuro enfoque
nuestra actual actitud y la compare y examine objetiva v
desprejuiciadamente, tendrd sin dudas mayores posibili-
dades para encontrar la verdad.



