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UNA TEORIA GENERAL PARA LA ENSENANZA
DEL DERECHO CIVIL

UNA PROPUESTA PARA EL BICENTENARIO

GABRIEL LiMoDpI0!

Resumen: El presente trabajo propone elementos para una refor-
mulaciéon de la ensenanza del Derecho Civil en la Argentina del
Bicentenario. Parte del analisis del estado actual de la ensenanza en
esta rama juridica, con especial referencia a sus etapas histéricas.
Considera luego lo que se denomina “el modelo del cententario”, con
particular atencion a la influencia de la modernidad ilustrada y la
cultura del Cédigo. Evalta luego la cuestion a partir de la tension
entre modernidad ilustrada y posmodernidad, proponiendo una
alternativa al modelo de ensenanza surgido de la posmodernidad.
Como hipétesis de trabajo propone una lectura de la denominada
cultura juridica desde los principios del derecho, y aportar asi una
alternativa desde la perspectiva del realismo juridico clasico.

Abstract: The present work proposes the elements for a reformula-
tion in the teaching of the civil law in Argentina of the Bicentenary.
It starts from the analysis of the current state of teaching in this
juridical branch, with special reference to its historical stages. It
considers what is denominated then “The Model of the Centenary”,
with particular attention to the influence of the illustrated moder-
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nity and the Code culture. It evaluates then, the question from the
tension between modernity and post modernity, proposing an alter-
native to the new teaching model of the postmodernism. As theory of
work it proposes to reading of the denominated juridical culture
from the principles of law and to contribute this way an alternative
from the perspective of the classic juridical realism.

Palabras clave: Derecho Civil - educacion - Bicentenario - princi-
pios - realismo.

Keywords: Civil Law - Education - Bicentenary - principles - realism.

Para el presente afio académico, en el ambito del area de Dere-
cho Privado del Centro de Investigaciones, se ha querido hacer una
necesaria reflexion sobre el Bicentenario, por lo cual se escribe sobre
la ensefianza del Derecho Civil en este momento singular que impli-
ca un arco que abarca desde el sexenio 1810/1816 hasta 2010/2016.
Por otra parte, en el ambito de la Catedra Internacional “Ley Natu-
ral y Persona Humana” también se ha generado un debate acerca de
la dimension y contenido del derecho natural en lo que es el derecho
adjetivo, prueba de lo cual se advierte de la lectura de algunos de los
trabajos que se publican en este numero de la revista.

Esbozar algunas ideas sobre la ensefianza del Derecho Civil
requiere por lo menos tratar fundamentalmente dos cuestiones.

La primera de ellas es analizar el estado actual de la ensenanza
en esta rama; la segunda es proponer un modelo que ayude a conse-
guir mejor los objetivos trazados, partiendo de un hecho que puede
comprobarse facilmente en cuanto ya poco queda en las aulas y en
los trabajos académicos de lo que fuera la parte general del Derecho
Civil, en la cual, a partir de la era de la codificacién moderna, se en-
senaron invariablemente los conceptos basicos que luego se aplica-
ban a las distintas secciones en la cuales se dividi6 la mencionada
ensefanza.

Aclaracion previa

Cabe ponderar que desde la Facultad, se ha entendido priorita-
rio ya desde hace un tiempo importante, generar una lectura del
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derecho adjetivo desde una perspectiva que no sea el modelo del
positivismo, y que pueda tener sustento en lo que se ha llamado rea-
lismo juridico desde una perspectiva clasica.?

En primer lugar cabe referirse a la necesidad por la cual se
aborda el tema, dividiéndolo en la ensefianza del derecho y luego
especificamente en el Derecho Civil.

En segundo lugar el anélisis del modelo de ensefianza que se
enjuicia, con la distincién entre el modelo especifico y el sustento del
mismo. Sobre todo atendiendo a su contexto cultural y politico.

En tercer lugar las cuestiones que cabe ponderar para pasar de
un modelo a otro.

En cuarto lugar el modelo que se propone al momento del Bi-
centenario.

I. PRIMERO

A. La ensennianza del derecho

Uno de los temas que no siempre se tratan acabadamente es el
de la ensenanza del derecho, que muchas veces se confunde con la
cuestion vinculada a la ensenanza profesional o practica del derecho,
o para decirlo de otra manera con las deficiencias que presentan en
general los planes de estudio de las carreras de abogacia.

2 Aqui cabe mencionar cuatro obras colectivas que se prepararon en la Pontifi-
cia Universidad Catdlica, en el marco del bicentenario del Cédigo Civil Francés, la
legislaciéon americana que siguié luego del mismo y una propuesta académica de
reformulacion de la parte general del Derecho Civil. Se citaran de la siguiente
manera: AA.VV., La codificacién raices y prospectiva, Tomo I, “El Cédigo Napoleén,
Buenos Aires, EDUCA, 2003. T. II, “La Codificacién en América”, Buenos Aires,
EDUCA, 2004. T. III, “;Qué derecho, que cédigos, que ensenianza?”, Buenos Aires,
EDUCA, 2005. Limopio, Gabriel (editor), Principios de Derecho Privado, Buenos
Aires, EDUCA, 2009, todas ellas complementarias de lo que aqui se diga.

En el mismo sentido cabe hacer referencia a un trabajo que en su momento
consistié en un verdadero punto de inflexién en la doctrina argentina sobre el tema
de la ensenianza de la parte general, de autoria de SaNz, Carlos Rail, “Notas para
un replanteo de la ensefianza del derecho civil”, ED 135-870.

Asimismo por contar con estudios de filosofia del derecho aplicados al derecho
privado cabe citar a Vico, Rodolfo Luis, De la ley al derecho, México, Porrua, 2003.
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Dentro de este comentario preliminar cabe preguntarse para
qué sirve ensenar derecho; no es esta una pregunta sin sentido lo
que sucede es que muchas veces el operador juridico o el magistrado
encuentra un verdadero abismo con el lenguaje de la aulas y aquello
que debe ejercer en su vida profesional.

Al respecto Vigo ha hablado de una verdadera esquizofrenia en-
tre lo que se hace en la vida profesional y lo que se enseiia desde el
punto de vista teérico.3

Cabe poner énfasis en que no se estd planteando aqui la ten-
si6n entre ensefianza del derecho y ensenanza del mismo a través
de un método eminentemente practico, sino un problema de mayor
hondura.

Se dice esto, porque muchas veces (no siempre) la ensenanza
del derecho a partir de casos practicos no deja de ser una ensenanza
de la practica “en teoria”. La pregunta que aqui se formula apunta a
interrogarse si el modelo que explica al derecho como una ciencia en
términos modernos, no termina sosteniendo estereotipos que resul-
tan poco menos que inexplicables, no ya para el estudiante sino para
aquel que ejerce la profesion.

Quiza uno de los mayores problemas radique en la utilizaciéon
de ciertos presupuestos de la ciencia moderna en la ensenanza del
derecho. Esto se advierte no solamente en el derecho privado, sino
que se traduce en una situacién que abarca al derecho en general.

Desde tal perspectiva, el siglo XVIII por una parte fue gene-
rando una suerte de derecho ideal (que en muchas oportunidades se
ha confundido con la nocion de derecho natural clasico, pero en ver-
dad tiene su origen en el racionalismo y en el inmanentismo juridi-
co) para que luego en el siglo XIX se abra la instancia de la dogma-
tica juridica, que como hecho cultural se llama ciencia dogmaética.*

3 La frase del autor citado es la siguiente “Queda entonces sefialado ese pro-
fundo cambio en la cultura juridica que sobre todo se comprueba mirando la reali-
dad o practica juridica, dado que en nuestros d&mbitos universitarios pareciera pre-
dominar atn una inercia nostélgica a favor del paradigma decimonénico. En efecto,
por momentos se hace visible esa especie de esquizofrenia que desde lo académico
se impone a los juristas ensefidndoles conceptos y tesis que repiten dogmaticamen-
te, pero de los que luego prescinden a la hora de actuar conforme al derecho u ope-
rar con el mismo”. Vico, Rodolfo, “De la Ley...”, pag. 3.

4 OLLERO, Andrés, El derecho en teoria-perplejidades juridicas para crédulos,
Navarra, Thomson Aranzadi, 2007, en especial capitulo XIII, pags. 249 y sgts.
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En la medida que se pretenda salir de esta estructura habra
que analizar brevemente de qué manera se ha caido en ella. Puede
decirse que fundamentalmente en cuanto se ha perdido una nocién
juridica que radica en la aceptacion de valores. No es el caso de aio-
rar sin mas etapas pasadas, pero es pertinente dar por sentadas
algunas cuestiones.

Asi ensefiar derecho implica reconocer que existen otros saberes
a los cuales corresponde subalternar el saber juridico. Aqui habra
que reconocer que la sociedad organizada con la mirada puesta en el
bien comtun de sus miembros responde a una exigencia de la natura-
leza social de la persona, se hace necesario indagar en “ese orden de
la naturaleza” que aparece como el horizonte normativo en el cual el
orden politico esta llamado a desenvolverse. La comprensién de ese
orden natural lograra definir el conjunto de valores que aparecen
como humanizantes para una sociedad. Hablar entonces de realismo
implica que al trasladar dichos valores al ambito social y politico, los
mismos no pueden ser ya de naturaleza privada, ideolégica o confe-
sional, ya que afectan a todos los ciudadanos. Dichos valores expre-
san no un vago consenso entre ellos, sino que se fundamentan sobre
las exigencias de su comun humanidad, asi con el fin de que la socie-
dad cumpla correctamente la propia mision de servicio a la persona,
debe promover la realizaciéon de sus inclinaciones naturales, pues la
persona es anterior a la sociedad, y la sociedad es humanizante sola-
mente si responde a las expectativas inscriptas en la persona en
cuanto ser social.®

En este orden de ideas, en la medida que desaparece una vision
objetiva del derecho, y el mismo adquiere una calificacién primor-
dialmente subjetiva, es que se avanza hacia una positivizaciéon de
esos derechos primero en declaraciones de derechos, luego en consti-
tuciones y finalmente en cédigos. Asi aparecera el modelo de la cien-

5 Se deja por el momento solamente planteado el tema, sobre el cual se volvera
en las conclusiones. Para una lectura mas profunda pueda verse GRANERIS, Gius-
seppe, Contribucion Tomista a la filosofia del derecho, Buenos Aires, Eudeba, 1973,
en especial capitulos IV, VI y VII; asimismso la obra colectiva AA.VV., II Jornadas
Internacionales de derecho natural-ley natural y multiculturalismo, Daniel Herrera
(compilador), Buenos Aires, EDUCA, 2008. En el mismo sentido puede consultarse
AA.VV. Renato Rabbi Balde Cabanillas —coordinador—, “Las razones del derecho
natural —perspectivas teéricas y metodolégicas ante la crisis del positivismo ju -
ridico-". Buenos Aires, Ed. Abaco, 2008, 2da. Edicién.
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cia moderna (en verdad lo correcto seria situarla en el siglo XIX) que
se corresponde sobre todo dentro del derecho privado con la nocién
de derecho continental codificado.®

En suma, para comprender el tema en su totalidad, quiza haya
que preguntarse por los temas vinculados al derecho, luego de la cri-
sis del positivismo, y aceptar que la ensefianza del mismo no puede
hacerse sin mas desde el subjetivismo y el positivismo, pero tampoco
repitiendo formulas vacias heredadas de cierto sacralismo juridico.”

B. La ensennianza del Derecho Civil

a) Las partes generales

Recobra vigencia aquello que se ha dicho mas arriba acerca del
modelo cientifico en el cual se inscribe la ensenanza del Derecho Civil

6 Aqui puede analizarse el trabajo que presentara en 1957 Genaro Carrié:
“Sobre las creencias de los juristas y la ciencia del derecho”, publicado originalmente
en Lecciones y Ensayos, ano 1957 volumen VI, pags. 27-37 y reproducido en la Revis-
ta Academia Departamento de Publicaciones Facultad de Derecho UBA, Ao 1,
Nimero 2, Primavera, 2003. Aqui el autor distingue entre el common law y el civil
law y sostiene que la ciencia del derecho como tal es tributaria de este dltimo siste-
ma. Asi dice: “En nuestro medio cultural se cree que es posible tratar cientificamente
el objeto derecho [...] Un vasto sector de Occidente —aludimos al mundo anglosajéon—
no estd tan firmemente instalado en ella [...] Nosotros, en cambio, estamos instala-
dos en la creencia de que es posible una Ciencia del Derecho. En los paises de Euro-
pa Continental de cuya cultura la América Latina es tributaria, y en esta dltima, se
abriga la conviccién de que al lado de la sociologia y demés disciplinas que apuntan
a lo social cabe formular una ciencia del derecho que no sea absorbida por aquellas.
Como prueba incontrovertible que abona la justeza de esa conviccién, invocamos el
hecho innegable de nuestra Ciencia Dogmatica del Derecho”, pags. 111/2.

7 A este respecto puede consultarse AA.VV. Derecho y Moral en el debate iusfi-
losdfico contempordneo, José Chavez Fernandez Compilador, Arequipa, Universidad
Catolica San Pablo, 2010.

Por otra parte no puede dejarse de citar la obra de Michel Villey, en todo lo
que ha significado desentrafniar el pensamiento juridico moderno y en especial el
paso del pensamiento clasico al moderno. En esta linea puede citarse Lecons de His-
toire de la Philosophie du droit publicado por Dalloz, Paris, 1962; Seize Essais de
Philosophie du droit publicado, por Dalloz, Paris, 1969. La formation de la Pensee
Juridique Moderne, Ed. Montcherétien, 1975: también puede consultarse la edicién
de PUF Paris 2003. Critique de la pensee juridique moderne (douze autres essais),
Paris, Dalloz, 1976.
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a partir de la nocion de sistema. Asi la ensenanza de la teoria general
del derecho es la que se impondra a partir del siglo XIX ya que de
acuerdo al pensamiento de la ciencia moderna reemplaza a la intro-
duccién o a la filosofia del derecho, en el primer caso por entender
que el término “introduccién” corresponde a una manera de explicar
los saberes que no se compadecen con la nocién moderna de ciencia, y
por otra parte desde la perspectiva de la modernidad la filosofia del
derecho es la discusion racional de las cuestiones fundamentales del
fenémeno derecho negdndole la explicacién de corte metafisico.8

Desde esta perspectiva, y siempre con el fin de simplificar las
cuestiones, puede decirse que la teoria general del derecho estudia
los ordenamientos juridicos, existentes en toda organizacién social,
como asi también los fundamentos cientificos y filosé6ficos que lo sus-
tentan.?

Como se advierte de la misma definicién, por méas provisoria
que sea, queda claro que hablar de teoria general presupone sin mas
un analisis cientifico del derecho, de alli es que a las introducciones
al Derecho Civil, pensando en la ensefianza del mismo, se las llama-
ran “partes generales”.

Sin desviarnos demasiado del tema cabe decir que de acuerdo al
paradigma moderno, ciencia es un sistema de proposiciones referi-
das a cierta y determinada area tematica verificada empirica y 16gi-
camente como verdadera. A su vez, un sistema es un conjunto orde-
nado: si el sistema es deductivo, la ordenacién estd dada por la
compatibilidad que implica que las proposiciones menos generales
son deducibles de las mas generales. Si fuera necesario ahondar en
este modelo se podria decir que el cientifico, verificando empirica-
mente una serie de hipétesis individuales, infiere deductivamente
una conclusién general que debe poder ser insertada en el sistema
en forma coherente. Esto quiere decir que debe servir validamente
de premisa de proposiciones menos generales y de conclusion de pre-
misas més generales.10

8 Russo, Eduardo Angel, Teoria General del Derecho —en la modernidad y en la
posmodernidad—, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 4ta. Edicién, 2009, pags. 11 y sgts.

9 Cruro CALDANI, Miguel Angel, “Lecciones de teoria general del derecho”,
Investigacion y docencia Nro. 32, Universidad Nacional de Rosario, pags. 33/76.

10 EnaciscH, Kart, “Introduccién al pensamiento juridico”. Se utiliza la version
castellana de Ernesto Garzon Valdez, con trabajo introductorio de Luis Garcia San
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Habra que recordar que en el siglo XIX se produce una contrac-
cién de la metodologia para la determinacion del derecho volcando-
se a un positivismo normativista que desemboca en una aplicaciéon
del derecho como sinénimo de norma positiva, circunscribiéndose
asi la funcion del jurista practico a la aplicacion puramente meca-
nica.ll

b) El modelo del saber juridico

Sin perjuicio de aceptar la nomenclatura de parte general por-
que la misma ha sido ya reconocida por la doctrina incluso por
aquellos que la cuestionan, debe preguntarse si efectivamente cabe
referirse a la nocién de ciencia del derecho, por lo menos en la ter-
minologia en la cual la palabra ciencia es reconocida en la dltima
etapa de la modernidad.

Para el caso, autores como Jean Dabin dicen que finalmente la
teoria general no es otra cosa que el estudio razonado del ejercicio
del derecho y al trazar la linea de trabajo menciona la necesidad de
definir el derecho y clasificarlo, y asimismo sostiene que estudio
introductorio al derecho y teoria general resultan sinénimos.12

Esto conduce a pensar que inmediatamente después de caer en
descrédito el método de la exégesis, ya los trabajos de teoria general

Miguel de Ediciones Guadarrama S.A., Madrid, 1967, del original Einfuhrung in
das juristiche Denken de la Editorial W. Kohlhammer Stuttgart, 1956, capitulos II,
IIT y VIII.

1 VALLET DE GOYTISOLO, Juan B., Metodologia de la determinacién del derecho,
Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces S.A., 1994, pag. 766.

12 DABIN, Jean, “Teoria general del derecho”, versién castellana de Francisco
Javier Osset, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1955, corresponde a la
obra fechada en Lovaina en marzo de 1943. El parrafo en cuestién dice: “La teoria
que aqui se expone se limita a un estudio del sistema general del derecho, con
exclusion del problema de las fuentes formales y del método de interpretacion. Por
esta razon constituye su primera parte, la principal, un curso de enciclopedia del
derecho. El fin primario de este curso introductorio al derecho es, en efecto, definir
el sentido y la funcién de la disciplina juridica en su conjunto y en sus diversas
ramas. ;Es preciso afiadir que la teoria del derecho no sélo es util a quienes fre-
cuentan las aulas, sino también a todos aquellos que de un modo u otro ejercen el
derecho? Porque la teoria del derecho no es otra cosa que el estudio razonado de ese
ejercicio (pag. 4).
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indagan sobre cuestiones que superan el mero apego a una estructu-
ra cientifica tal como se la expuso en el paragrafo anterior.13

No resulta ocioso resaltar como ya a fines del siglo XIX apare-
cen dentro del mundo codificado, propuestas en las cuales la intro-
duccién al Derecho Civil, es acompaniada de una verdadera introduc-
cién al derecho, aunque se acepte el nombre de teoria general, o se
proponga el estudio del derecho privado desde una perspectiva dis-
tinta a la exegética, lo cual revela que se rompe el paradigma de la
ciencia positiva en cuanto a su estructura comptiana, aunque esto
no siempre se proponga de una manera tan clara.

Un ejemplo paradigmatico es la obra de Francoise Gény,!* quien
propone recapacitar sobre “lo dado por naturaleza”, como asimismo
que otros autores que se dedican especificamente al Derecho Civil
empiecen sus tratados por un capitulo introductorio de “teoria gene-
ral del derecho y los derechos” como es el caso de Louis Josserand.!?

Aqui es necesario ir desgranando algunas cuestiones en primer
lugar debe decirse que lo que primero sucede en el ambito del Dere-
cho Civil es recusar el método de la exégesis, basta con recordar una
frase del prologo de Raymond Saleilles a la clasica obra de Geny
cuando dice: “Hace cerca de un siglo que vivimos de una ficcion que
ha producido todas las ventajas que estaba destinada a procurar, y
de la cual ya hace tiempo que no tocamos sino los inconvenientes.
Hay que volver a la realidad”.16

Como se dijo la frase es por demas elocuente en tanto ya sobre
fines del siglo XIX queda desenmascarada la creacion artificial de la
exégesis, fundada sobre un modelo de ensenanza que se sustentaba
en la geometria, aqui otra cita habla por si misma, Louis Liard, para
referirse a la ensefianza que debe impartirse en las facultades de

13 V1co, Rodolfo, “De la ley al derecho”, citado, pags. 12 a 14.

14 Cabe referirse a las obras clédsicas del autor conocidas en la traduccién cas-
tellana como Método de Interpretacion y fuentes en derecho privado positivo edicion
castellana de Editoral Comares, Granada, 2000 y asimismo Science et Technique en
droit privé positif. Nouvelle contribution a la critique de la méthode juridique, Paris
Libraire de la Société du Recueil Sirey 1914/1924.

15 Aqui se menciona, JOSSERAND, Louis, Cours de droit civil positif francais,
Paris, Recueil Sirey, 1938, 3ra. Edicion. Se utiliza la edicién castellana sobre la obra
de adopcién de André Brun publicada como Derecho Civil, de Santiago Cunchillos y
Manterota, Buenos Aires, Bosch y Cia Editores, 1950. Ver paginas 3 a 166.

16 Prologo de Saleilles a la obra de Geny, “Método...”, pdg. LXXV.
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derecho, decia: “El derecho es la ley escrita. Por consiguiente, su
mision (la de las facultades de derecho) es enseniar a interpretar la
ley. Su método es, por consiguiente, deductivo. Los articulos del cédi-
go son teoremas, cuyo enlace entre si hay que demostrar, y deducir
sus consecuencias. El verdadero jurista es un geémetra, la educacion
puramente juridica, es puramente dialéctica. La principal misién del
magistrado o del abogado es poner en claro el tejido de los negocios,
y relacionarlos con tales o cuales reglas establecidas en las leyes [...]
el método de los juristas tiene cierto parecido con el de los geéme-
tras, por lo mismo, presenta para la educacién mental inconvenien-
tes analogos a los de la educacién exclusivamente matematica. Habi-
tia el entendimiento a proceder a priori, deductivamente, y a
clasificarlo todo en categorias”.1?

Pero debe decirse mas, ya que el positivismo en una forma cien-
tifica perdura en la ensefianza a través de la influencia de Kelsen, si
bien ya su pretension no sera meramente exegética sino que plantea
toda una teoria del derecho que descarta la alternativa de incluir en
el ambito juridico toda posibilidad de vincular el derecho a la moral.

El descrédito que sufre el positivismo en la entreguerra y sobre
todo después de la Segunda Guerra obliga al retorno a la idea de
derecho natural, sin perjuicio de que no necesariamente cuando se
usa este término puede pensarse que el mismo es univoco.18

Sin perjuicio de la referencia a un sistema de valores o a la no-
cién de ley natural, lo cierto es que desde la perspectiva del Derecho
Civil, el siglo XX ofrece, al promediar el mismo, en lo que hace a la
ensefianza, una explicacion que supera la visiéon puramente norma-
tiva.

Es entonces cuando empieza a recuperarse una identificacion de
la ensenanza del derecho que perspectivas clasicas. No es del caso
desdenar el casuismo del derecho romano, pragmatico, acumulativo,
que definia las acciones mas que los derechos, si bien le ha costado
mucho a los civilistas apartarse de la idea del pandectismo. A este

17 La cita de Louis Liard no es menor ya que se trata de uno de los mayores
especialistas en instruccién publica que tuvo Francia y llegé a ocupar los més altos
cargos en la materia. El texto estd tomado de su obra L enseignement supérieur en
France du 1879 a 1898, t. 2, 1894, pag. 397.

18 OLLERO TASSARA, Andrés, ;Tiene razon el derecho?, Madrid, Congreso de los
Diputados, 1996, Capitulo 5.
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respecto la prolija investigacion que han desarrollado importantes
romanistas permite trabajar con certeza la tesis de que la nocién
que ensefia sobre el derecho romano posee una relectura en clave
moderna, que poco se compadece con la verdadera historia del dere-
cho romano, y con la impronta que se desarrollé a través del pensa-
miento de los jurisprudentes.1?

Pero a su vez el saber juridico se constituye como saber especifi-
co pues le compete el conocimiento de cada sistema u orden juridico
particular a la luz de los principios de la filosofia del derecho. Este
conocimiento cientifico, a la vez, orienta la determinacion precisa de
lo justo en el aqui y el ahora de cada circunstancia de tiempo y
lugar, tarea propia de la prudencia.

Esta concepcion del saber juridico puede explicar con claridad la
cuestion vinculada al derecho y la moral, lo cual no pude considerar-
se poco, toda vez que, inexorablemente, los autores que escriben
sobre teoria general, o la denominada parte general, se refieren a
este tema, por lo general haciendo la distinciéon kantiana de autono-
mia y heteronomia.

La especificidad del derecho respecto a la moral viene entonces
dada por las exigencias y necesidades de la vida politica que acota el
ambito de la moral, restringiéndolo a aquel minimo necesario para
la existencia de la propia convivencia. Queda entonces delimitado el
ambito de aplicacion del derecho, ya que si bien sin el mismo la
sociedad es impensable, su misién no es la realizacién de la plenitud
de la comunidad y de sus integrantes, tarea reservada a la politica y
a la moral.

Todo esto hace que el saber juridico cuente con su propio méto-
do, que no es similar al de la moral, con sus propias normas, que si
bien deben asumir su contenido ético, son de un tenor distinto, ya la
intencionalidad queda limitada y su finalidad no es la perfeccién del
sujeto que obra, sino la de la obra entendida como relacién juridica.
De alli su especificidad y también su subalternacién ya que los inte-
grantes del orden juridico son las personas y el marco del obrar
humano pertenece a la ética.

19 D1 PIETRO, Alfredo, Derecho Privado Romano, Buenos Aires, Depalma, 1995.
Prélogo pag. IX.
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c) Los periodos de la ensefianza

No debe olvidarse que recién en la dltima década del siglo XIX
empieza a ensenarse el Derecho Civil bajo la estructura del cédigo, a
partir del programa disefiado por José Maria Moreno, lo cual impli-
ca que durante ochenta afios de vida independiente, y casi un siglo
desde que se dicta por primera vez una catedra de Derecho Civil en
la Universidad de Cérdoba, existieron otros modelos para ensenar
esta asignatura.20

Con el fin de ilustrar la cuestion, ya en otras obras hemos pro-
puesto una divisién de la ensenanza del Derecho Civil argentino en
seis periodos.2!

20 CHANETON, Abel, Historia de Vélez Sdrsfield, Buenos Aires, Eudeba, 1969,
pag. 485.

21 Aqui cabe referirse a dos opiniones que figuran en sendos trabajos de inves-
tigacion, que son las de Tau Anzoategui y Salerno. En el caso de Tau Anzoategui, en
La codificacion en la Argentina y Las ideas juridicas en la Argentina, el autor des-
arrolla el tema desde distintas épticas, la de la codificacién y la de la historia del
pensamiento. Con todo, no hara una distincién por periodos, sino que pueden des-
arrollarse a partir de una lectura de los capitulos especificos. También coadyuvan a
esta solucién otros trabajos de este autor, como “La cultura del cédigo: Un debate
virtual entre Segovia y Sdez”, en Revista de Historia del Derecho, N*° 26, edicién del
Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 1977, pag. 421 y sigs. Del
mismo autor: ;Qué fue el derecho indiano?, 2da. ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1982; “Los juristas argentinos de la generacion de 1910”, en Revista de Historia del
Derecho, N° 4, 1976; Casuismo y Sistema. Indagacion Histérica sobre el espiritu del
derecho Indiano, Buenos Aires, edicién del Instituto de Investigaciones de Historia
del Derecho, 1992. Asimismo, puede consultarse “El derecho en la visién finisecular
de Juan Agustin Garcia”, en Revista de Historia del Derecho, pags. 293-401.

En todos los trabajos citados, desde distintos aspectos se encuentran analiza-
dos con profundidad diferentes periodos. Si bien la enumeracién que aqui sigue es
original de este trabajo, se fundamenta en las lecturas realizadas.

En el trabajo de Salerno, “Aporte de Héctor Lafaille a la ensefianza del dere-
cho civil” (en Revista de Historia del Derecho, N° 2, Instituto de Investigaciones de
Historia del Derecho, 1974), se advierte que el objeto de estudio es la ensenanza del
derecho civil en la Universidad de Buenos Aires, dividiéndolo en tres periodos. Asi,
en el primer periodo, de 1822 a 1872, se ensefian los derechos en castellano, india-
no y patrio, con un criterio de Salerno, de 1872 a 1910, y aqui se ensefia el derecho
civil por el Cédigo Civil, en forma mecanica, en su divisién cuatripartita, y se intro-
ducen las obras de los comentaristas franceses de la escuela de la exégesis.

Finalmente, el tercer periodo abarca de 1910 a 1942, y la ensefianza se des-
arrolla en forma organica, con prescindencia de aquello que es la metodologia que
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Los momentos en los que pueden dividirse son: a) periodo hispa-
nico, b) origen de la Universidad de Buenos Aires, c¢) interregno pre-
vio a la codificacién, d) modelo exegético, e) modelo del centenario, f)
etapa contemporanea.

Se insistira aqui con este tipo de clasificacion porque su estruc-
tura es novedosa y si bien ya ha sido puesta de manifiesto en textos
anteriores,?2 ha quedado incorporada a diversos trabajos de investi-
gacion que se han propuesto desde la facultad, y resulta una divisiéon
que responde fundamentalmente a una distincién hecha de la idea
desde la cual se sustenta cada periodo de ensefianza mas alla de su
perspectiva cronolégica.

A partir de esto que se ha dicho corresponde hacer una breve
referencia a cada uno de estos periodos.

El primer periodo se ubica desde los origenes de la ensefianza
en la Universidad de Cérdoba en el ano 1791 y recorre el espacio
previo a la independencia. Puede decirse que durante el mismo se
integra un modelo que sigue sosteniéndose en un ejercicio profesio-
nal casuista, pero en el cual ya aparecen como sustentos filoséficos
los que corresponden al racionalismo juridico.

Es interesante destacarlo pues alli puede advertirse de qué mane-
ra lo que se entiende por derecho natural ya debe enmarcarse en lo
que fue la escuela moderna que parte de una hipétesis inmanentista.23

En general una lectura de diversos programas de estudio exhi-
ben una ensenanza donde se dan cita estructuras del derecho roma-
no y canénico con las mas modernas de las leyes patrias y el iusna-
turalismo racionalista.

establece el Cédigo Civil, que se considera superado desde el punto de vista pedagé-
gico. Como se ha dicho més arriba, también se ha tomado en cuenta este trabajo si
bien los periodos se reelaboran de otra manera.

A partir de dichos trabajos se ha elaborado la divisién en seis periodos que se
expusiera en otra obra Los principios y la ensefianza del derecho privado, citado,
pags. 199 a 204.

22 Ver bibliografia citada en punto dos en especial Limodio Gabriel “Los prin-
cipios y la ensenianza...”, citado. Parte Segunda del Libro Primero pags. 129 y sgts.

23 Sin perjuicio que el tema merece una larga explicacién, para una compren-
si6n del mismo puede consultarse VILLEY, Michel, Los fundadores de la Escuela
Moderna del Derecho Natural, Buenos Aires, Ghersi, 1978, traduccién de Carlos
Raul Sanz. En el mismo sentido y del mismo autor, La formation de la pensée juri-
dique moderne, en la edicién tradicional Paris, Montchetrien, 1975 o en la edicién
PUF, Paris, 2003, al cuidado de Stéphane Rials.
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En este aspecto es del caso sefialar que esta vision que se va
tornando critica respecto de la legislacion no se advierte con tanta
claridad en el ejercicio profesional ante el foro donde se advierte que
los criterios siguen siendo los de un actitud que puede considerarse
tradicional.

El segundo periodo en el aspecto cronolégico es breve, sin
embargo marca una clara diferencia con el anterior, pero impone un
sello ya que muchos de los estudiantes salidos de las aulas de aquel
momento se haran presentes como juristas al momento de imponer
el modelo de la exégesis.

Esto se explica si se recuerda que este periodo abarca desde
1822 hasta 1828 y coincide con la designacién en la catedra del pro-
fesor Pedro Alcantara de Somellera. La originalidad de este segmen-
to se debe a la orientaciéon que da a la catedra su titular, quien
adhiere al pensamiento del filésofo inglés, Jeremy Bentham. Si se
analizan otros textos de ensefianza de esta asignatura desde princi-
pios del siglo XVII se advierte que la propuesta del citado profesor es
“revolucionaria” en lo que hace a la intencién de fijar “principios”
para la ensenanza, el mismo nombre con el que titula su obra, que
sirve de texto de estudio Principios de Derecho Civil.2

El tercer periodo abarca desde 1832 a 1857 y coincide con la
ensenanza de catedra por parte del profesor Rafael Casagemas. En
este lapso también se ensefia a partir de un texto que recoge las cla-
ses del mismo, también se menciona la nocién de principios pero no
adquieren los mismos pretensiones fundacionales, y se inspiraban
en uno de los libros de texto méas didacticos de aquellos tiempos: Las
Instituciones de Derecho Real de Castilla y de Indias, de José Maria
Alvarez. Si bien el sustento filoséfico es distinto al de Somellera,
coinciden las obras en presentar la perspectiva de los principios del
Derecho Civil, y luego referirse a algunas instituciones como la per-
sona y la familia, se advierte entonces si se hace un analisis de los
dos periodos que existe una clara intencién de introducir el estudio
del Derecho Civil con una suerte de contenidos previos pretendida-

24 No se ha querido abundar en comentarios, en virtud del espacio que se ha
buscado dar al tema histérico pero no puede dejarse de soslayar que la incorporacién
del pensamiento de Bentham a los estudios de derecho civil cobrardn importancia ya
en pleno periodo codificador y el autor inglés sera un referente dentro del mundo del
common law en cuanto que planteé una alternativa a dicho pensamiento.
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mente filos6ficos y criterios que sirven de sustento a esta introduc-
cion; se debe decir entonces que ya se ve la necesidad de prologar el
Derecho Civil con una serie de presupuestos previos, a los que se les
da el nombre equivoco de principios, en si pueden ser tomadas como
introducciones, y luego los autores se refieren especificamente al
contenido de la materia. Dichas introducciones responden a distin-
tas lineas de pensamiento, a grandes rasgos una es la de la escuela
moderna del derecho natural (Casagemas) y la otra el utilitarismo
(Somellera). Se ha dado el nombre de interregno, debido a que en los
origenes de la ensefianza en la Universidad de Buenos Aires se
advertia una clara influencia de la nocién de codificacién, la cual
retorna ya para establecerse definitivamente al iniciarse la organi-
zacion nacional.

El cuarto periodo coincide con la verdadera formulacién de los
estudios de Derecho Civil, y abarca entre 1857 y 1910. En este perio-
do se produce fundamentalmente el dictado del Cédigo Civil y la
reformulaciéon de los estudios y la manera de ensefiar la materia
siguiendo el orden de la obra de Vélez Sarsfield. No se advierte en
un primer momento una influencia clara del positivismo juridico,
sino que en un primer momento, que coincide en la catedra con las
ensefianzas de Marcelino Ugarte, las ensenanzas se basan en los
presupuestos del liberalismo pero el mismo en materia juridica no
podra avanzar sobre cuestiones que deben ser sometidas al arbitrio
del legislador, es lo que Zorraquin Beci denominé “liberalismo espi-
ritualista”.2>

Dentro de este mismo periodo aparecen luego de la década del
afio 1880 los modelos de ensenanza basados en la cultura del cédigo y
ya se impone el método de la exégesis. Mas alla de adherir a los postu-
lados de 1a mencionada escuela, se empez6 a ensefiar el derecho a par-

25 Refiriéndose a esta doctrina y para establecer distancias respecto del libera-
lismo de la década de 1810 y del laicista de 1880 dird Zorraquin Becu: “[...] esta
vision tan realista de las necesidades colectivas tampoco se afiliaba, en la Universi-
dad, a doctrinas politicas definitivas, pero la conveniencia de asegurar los derechos
individuales y de limitar las facultades de los gobernantes conducia naturalmente a
un liberalismo que luego inspiré las principales manifestaciones de nuestro dere-
cho. No era, sin embargo, el ideario principista y puramente ideolégico de Moreno y
de Rivadavia, que procuré imponerse por la violencia y contrariando las inclinacio-
nes de la opinién publica, sino un liberalismo fundado precisamente en el derecho y
destinado a realizarlo en la practica, que admitia cualquier formula politica con tal
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tir de los comentaristas del Code, lo cual necesariamente condujo a
que las clases impartidas fuesen “la ensefianza por el Cédigo Civil”.26

Se impone entonces (en verdad ya la idea se desarrolla a partir
de la codificacion comercial y especialmente civil) una concepcién
que proclamoé al cédigo en objeto preferente (practicamente exclusi-
vo) de estudio y aplicacién del derecho. Es de destacar la obra de
Lisandro Segovia, quien en sus cometarios al Cédigo Civil explicaba
que la obra estaba realizada sobre los materiales del Cédigo, organi-
zados, tejidos y amalgamados para formar un cuerpo de doctrina
mas homogéneo y compacto aplicable a los negocios civiles.2?

Seguidamente, encaballados entre los dos siglos, ya que son
obras que se escriben entre 1898 y 1903, se publican los trabajos de
Baldomero Llerena y J. O. Machado, cuyos titulos demuestran la
intencién de las obras Derecho Civil: concordancias y comentarios
del Codigo Civil Argentino y Exposicion y Comentario al Cédigo
Civil Argentino.

El quinto periodo es el que hemos denominado del Centenario,
no debemos confundir con lo que diremos luego acerca de “el momen-
to del Centenario” que implica un punto de inflexién a partir del
cual se puede entender lo que significa un modelo juridico, cuando se
lo pone al servicio de un modelo politico, social y econémico.28

En lo que hace especificamente al tema de la ensenanza, lo pa-
raddjico es que ya la Exégesis habia perdido su fuerza inicial en

de que permitiera conseguir los demds objetivos a que aspiraba, este liberalismo
espiritualista y roméantico, que asi se difundia desde la catedra durante la dictadura
de Rosas iba a continuar predominando en el ambiente nacional durante varias
décadas, impuesto tanto por los alumnos de Casagemas como por los que se inspira-
ron directamente en las corrientes filoséficas y politicas contemporaneas. Pero
mientras estas ultimas tenian un matiz mds avanzado y peligroso, la formacién
juridica de los que habian pasado por la Universidad se nutria en tendencias de un
mayor tradicionalismo, manifestandose ellas en el respeto a la religién y a todos los
valores sociales que anos mas tarde iban a sufrir violentos embates con el predomi-
nio de otro liberalismo, esta vez materialista y ateo, que triunfé6 a partir de la pri-
mera presidencia de Roca”, ZORRAQUIN BECU, Ricardo, Marcelino Ugarte 1822-1872
Un jurista en la época de la Organizacién Nacional, Buenos Aires, Instituto de His-
toria del Derecho, 1954, pags. 44 y sigs.

26 SALERNO, Marcelo, ob. cit., pags. 207-209.

27 SEGOVIA, Lisandro, El Cédigo Civil de la Republica Argentina con su expli-
cacion y critica bajo la forma de notas, Buenos Aires, 1881.

28 Esta cuestion la tratamos con més amplitud en LiMopio, Gabriel, Transfor-
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Francia, y ya a esa altura las criticas habian abierto brechas en el
modelo. Como refiere Salvat producida la codificacion, durante mu-
chos afios el concepto de Derecho Civil era el texto legal, asi dice:
“[...] Derecho Civil y Cédigo Civil eran, dentro de esta idea, la misma
cosa [...] Este concepto ha ido paulatinamente abandonandose”.2? Si
se analizan las opiniones de la doctrina en los dltimos anos del siglo
XIX y sobre todo a partir de 1901, aqui cabe citar el nombre de Rodol-
fo Rivarola, Juan Agustin Garcia, como asi también a las comisiones
de ensenanza y de analisis de los planes de estudio de 1910 y 1920,
donde aparecen nombres como Leopoldo Melo, Carlos Ibarguren,
Alfredo Colmo, Eduardo Prayones, Jesuis Paz, Rémulo Etcheverry.3?

La lectura que puede hacerse en general de las opiniones de
dichas comisiones implica aceptar que se pasa de una manera exegé-
tica de ensefiar el Derecho Civil a otra que tiene en cuenta otros
aspectos de la vida del derecho, como su “génesis social”, “su aplica-
cién jurisprudencial y doctrinaria”.31

En suma se advierte que varia la visién y que al momento cro-
nolégico del Centenario son otros los presupuestos, que de alguna
manera quedaran explicitados en los proyectos de reformas de los
afios 1926 y 1936.32

El sexto periodo se lo ha llamado contemporaneo, el cual se ini-
cia respecto de la ensefianza con la aparicién de los tratados que no
siguen el método exegético.

No hay que perder de vista que la divisién que se ha hecho
puede ser opinable respecto de la conformaciéon y limites cronolégi-
cos de cada periodo pero lo cierto es que se ha buscado hacer la divi-
si6n con la mirada puesta en las corrientes de pensamiento subya-
cente respecto de cada momento que se analiza.

maciones del Derecho Privado- Aportes para el Bicentenario Patrio, Buenos Aires,
EDUCA, 2010, pags. 88 y sgts. y 160 y sgts.

29 SALVAT, Raymundo, Tratado de Derecho Civil, Parte General, T. I, Buenos
Aires, Menéndez, 1917, pags. 257/258.

30 A este respecto puede consultarse AA.VV., Antologia del Pensamiento Juri-
dico Argentino (1901-1945), T. 1, Victor Tau Anzoategui (Coordinador), Instituto de
Investigaciones de Historia del Derecho, Buenos Aires, 2007, capitulo III y IV.

31 Anales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Universidad de Bue-
nos Aires), T. I, 2do., 1911, pdg. 697. Una resena de la labor de las comisiones en
cuestion puede encontrarse en SALERNO, Marcelo, ob. cit., pag. 214.

32 fdem nota 11 capitulos IV y V.
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En esta linea el dltimo periodo se inicia cronolégicamente con la
publicacion de la obra de Salvat, que significa un intento por escribir
un tratado completo de Derecho Civil; a este respecto en el ano 1917
empieza a publicarse la parte general que en sus titulos prelimina-
res se refiere a la definicién del derecho, codificacién, fuentes, divi-
siones del derecho, los antecedentes del Cédigo Civil, la apreciacion
critica del Cédigo, sus antecedentes, reformas. Se elige esta obra
como hecho paradigmatico e inicio de un periodo en cuanto a que es
la primera en publicarse dentro de una estructura que no es exegéti-
ca; a este respecto cabe recordar que la tres primeras obras posterio-
res a la codificacion se hicieron sobre la base del modelo como fueron
los tratados de Segovia, Llerena y Machado.

A partir de esta obra pareciera superada la intencion de escribir
tratados solamente sobre el texto de la ley, y que en esta linea obras
posteriores, como la de los profesores Llambias y Borda, siguen la
misma estructura, en cuanto que incorporan a la denominada parte
general una “introduccién al Derecho Civil”.33

Sin perjuicio de este avance sobre el modelo exegético, en las
primeras décadas del siglo en materia de filosofia del derecho y dere-
cho publico adquiere relevancia en lo que fue la ensenanza, la figura
de Hans Kelsen, lo cual hace aparecer una nueva versién del positi-
vismo que influyé en cuanto criterio general en todo lo que fue la
concepcién del derecho y por extension la forma en que debia ser
explicado.34

Muy brevemente puede decirse que ya cerca del promedio del
siglo empieza a advertirse una jurisprudencia en materia de derecho
privado que va abandonando el modelo liberal y privilegia una vi-

33 Esta denominacién aparece en la primera edicién del Tratado de Derecho
Civil de Jorge Llambias. Asi la frase textual dice: “Ahora ha entendido (el autor) su
labor a todos los temas que integran la teoria general del derecho civil, incluso las
nociones fundamentales e histéricas que desde antiguo se suelen ensefiar a modo de
introduccién de esta clase de estudios, y en cuya exposicién tal vez se encuentre
algun interés”. LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil, Buenos Aires,
Lexis Nexis-Abeledo Perrot, 2003, Prefacio de la Primera Edicién de julio de 1960.

34 KELSEN, Hans, Teoria General del Estado, traduccién de Luis Legaz y
Lacambra, México Editora Nacional, 1954, pags. 123 y sgts.

No puede dejarse de destacar que ha existido otra obra de Kelsen, que tuvo
mucho mayor difusiéon en los 4&mbitos de la ensefianza del derecho y a cuya lectura
no pudo ser ajena una buena parte de estudiantes y juristas, ademaés traducida en
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si6n que podriamos denominar de una manera muy amplia “solida-
rista” sin entrar en la definiciéon del término pero que implica la
aceptacion de institutos como el abuso del derecho, la lesién objetiva
y subjetiva, los cuales no habian sido tenidos en cuenta por Vélez
Sarsfield, y llevé afios mas tarde a la reforma del Cédigo Civil en el
afo 1968.35

A partir de alli la ensefianza empieza a transitar estos caminos
que aqui se mencionan, sin perjuicio de destacar que ya en las ulti-
mas décadas del siglo XX, y en nuestro pais con la reforma constitu-
cional de 1994 se advierte de incorporar a la ensenanza del Derecho
Civil conceptos del derecho publico, especificamente el derecho cons-
titucional, lo cual atin no puede analizarse con profundidad en cuan-
to a su incidencia, sobre todo si se debe merituar la influencia de los
fallos judiciales que podrian inscribirse en la nocién de neoconstitu-
cionalismo, o por lo menos analizar la judicializacién de los derechos
humanos.36

Esto obliga por lo pronto a saber si en lo que respecta a la ense-
nanza, bastard con senalar que existe otro orden de prelacién en el
derecho positivo, o la respuesta va mas all4, incorporandose sin mas
los tratados que menciona el inciso 22 del articulo 75 y las opiniones
doctrinarias y jurisprudenciales o si podria interpretarse que a par-
tir de la Constitucién de 1994 impera un renovado clima axiolégico,
que se traduce en un personalismo solidario y democratico, al decir
de Rodolfo Vigo.37

Por otra parte es del caso sopesar adecuadamente cuanto hay
de verdaderos valores y cuanto de ideologia con el fin de incorporar
el analisis de los principios que emanan de la tematica de los dere-
chos humanos, se considere a estos programaéticos u operativos.38

una version de facil acceso. Nos referimos a Teoria Pura del Derecho que se conoci6
en la versiéon de EUDEBA.

35 HERRERA, Daniel, “El derecho privado en el realismo juridico. Algunas insti-
tuciones”, en AA.VV. (Gabriel Limodio Editor), Principios de Derecho Privado,
EDUCA, 2009, pags. 459 y sgts.

36 PALAZZO, Eugenio Luis, “Los limites del derecho constitucional”, en El Dere-
cho-Suplemento Constitucional 2008-463.

37 V1co, Rodolfo, “De la ley al derecho”, Capitulo Presente de los derechos
humanos y algunos desafios (con motivo de la Reforma de la Constitucién Nacional
de 1994), en especial paginas 162 a 168.

38 V160, Rodolfo, idem nota anterior, pags. 152/153.
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I1. SEGUNDO

El modelo del Centenario

Como ha quedado explicado mas arriba puede resultar equivoco
referirse a un momento determinado de la ensenanza y que en el
mismo ya prevalezcan otras escuelas de pensamiento, sin embargo
se lo identifica con una determinada corriente.

Esto es lo que sucede con el denominado momento del Centena-
rio, el cual mas all4 de identificarse con un determinado ano, impor-
ta una corriente de pensamiento y entonces aparece en el horizonte
una clase dirigente segura de si misma, que ejerce politicas de Esta-
do tendientes a consolidar una forma de pensar y que en lo juridico
parte de la concepcién de un Estado que crea la ley que es expresion
de los consensos alcanzados en el seno mismo de esa clase dominan-
te y que como tal se imponen a todos.3? Asi como la mejor demostra-
ci6én de que el derecho esta contenido en la ley positiva corresponde-

39 Un ejemplo de lo que se dice es hacia fines del siglo XIX la imposicién de las
leyes de ensenanza laica y de matrimonio civil, en lo que fue una clara politica lai-
cista. Un autor que no puede ser sospechado de simpatia con un pensamiento tradi-
cional refiriéndose a este modelo dice entre otras reflexiones: “Julio Argentino Roca
fue, en cierto modo, el realizador de muchos pensamientos de Sarmiento, bajo cuya
proteccion habia comenzado su carrera politica aunque luego se distanciaron. La
secularizacion de la sociedad —el fracasado proyecto rivadaviano— era presupuesto
indispensable para la modernizaciéon y ésta fue obra de Roca, quien tuvo en su
momento como secretario al intelectual de avanzada, José Ingenieros. E1 matrimo-
nio civil, la sustitucion de los registros parroquiales por el registro civil y en espe-
cial la ensenanza laica instrumentada con la ley 1.420, verdadera realizacién de la
escuela sarmientina, parecen hoy medidas triviales, pero ubicadas en la época fue-
ron de tal trascendencia que provocaron el conflicto con la Iglesia, la expulsién del
nuncio apostdélico y la ruptura de relaciones con el Vaticano [...] Aunque los funda-
mentos filoséficos de la clase dirigente cambiaban de acuerdo con la ideas vigentes
en el mundo —de la Ilustracion de los unitarios, pasando por el socialismo utépico de
la generacién del treinta y siete, al positivismo spenceriano y el darwinismo social
de la generacién del ochenta— habia no obstante una continuidad. El transfondo ide-
olégico seguia siendo un liberalismo con democracia limitada restringida o controla-
da que permitiera mantener el poder politico en manos de la minoria, de la elite
supuestamente esclarecida ‘los notables’ hasta tanto las mayorias alcanzaran la
educacion suficiente para intervenir en politica. Esta postura continuaba la tradi-
cion liberal clasica, era una versién, al fin, del despotismo ilustrado propuesto por
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ra ensenar a partir del denominado método de la exégesis, el cual se
impuso a partir del “Code”, a pesar de que ya hacia fines del siglo
XIX en Europa se muestra en decadencia respecto de la forma de
ensefar.40

Por las razones mencionadas en el denominado modelo del Cen-
tenario merece un comentario mayor que el que simplemente lo
puede ubicar en una manera de enseiar el Derecho Civil.

Es por eso que la cuestion merece un comentario mayor que de
alguna manera se complementa con lo que se dira luego acerca de la
tension modernidad ilustrada posmodernidad, todo lo cual tiene que
ver con otra manera de enseniar el derecho.

Por lo pronto, para retomar brevemente el tema de la ensefian-
za juridica, cabe decir que el método que se impone es el que se cono-
ce como cultura del cédigo, que no es otra cosa que explicar a partir
de la idea de un modelo, el cual antes ha quedado consagrado en un
texto legal positivo.

Si se ahonda en esta “cultura del c6digo” podra advertirse que
existe una plena influencia del racionalismo juridico como paradig-
ma opuesto a la visién clédsica del derecho.*!

El modelo exegético parte de dos presupuestos, cree en la capa-
cidad de la razén humana para plasmar el derecho, y por otra parte
en la suficiencia y plenitud de la ley escrita. De lo dicho en los parra-
fos anteriores surge con claridad que existe un sustento filoséfico en
el cual se asienta el modelo, por lo cual antes de caracterizarlo
corresponde hacer una referencia a la modernidad ilustrada y a su
proyecto juridico politico.42

los filésofos del Siglo de las Luces”. SEBRELLI, Juan José, Critica de las ideas politi-
cas argentinas, Buenos Aires, Sudamericana, 2002, pags. 33-34.

40 HussoN, Leon, Analyse critique de la méthéde de | exégese, pag. 115 y sgts.
Comunicacién presentada en el Seminario de Filosofia del Derecho de la Universi-
dad de Paris II el 15 de diciembre de 1970, publicado en Archives de Philosophie du
droit, Paris, Sirey, 1972. Asimismo puede consultarse el trabajo en Nouvelles études
sur la pensée juridique, Paris, Dalloz, 1974.

41 THOMAN, Marcel, “Histoire de la Ideologie juridique au XVIII siécle ou le droit
prisonnier des mots”, Archives de Philosiphie du Droit, Paris, Sirey, vol. XIX, 1974.

42 AA. VV., El pensamiento politico de la Ilustracién ante los problemas actua-
les, Madrid, Editorial Fundacién de Ciencias Humanas, 2009.
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A. La Modernidad Ilustrada

Se hace necesario presentar algunas precisiones, para entender
por qué se asienta esta cultura en el campo del iluminismo y asi no
puede soslayarse el tema de la Modernidad y distinguirla de la
nociéon de Modernidad Ilustrada.

No siempre ha quedado claro en la visién de los doctrinarios
esta separacion, pues importantes autores han establecido diferen-
cias entre el proyecto de la Modernidad y el de la Ilustracién, mien-
tras otros prefieren no distinguirlos.

Quintana trata el tema, deslindando claramente los ambitos y
reconociendo que existen diversas corrientes de pensamiento que
tienden a identificar estos dos momentos.#3 Asi, el autor citado
recuerda que son partidarios de esta identificacion diversos autores,
por ejemplo los posmodernos. Desde otro dngulo y criticando a los
posmodernos, Habermas asimila la Edad Moderna a la Ilustracién
sosteniendo: “[...] la Modernidad es un proyecto ain inacabado”, al
que es preciso reconstruir.44

La tercera corriente de pensamiento que cita Quintana es la de
cierto sector de la intelectualidad catélica, la cual identifica el Rena-
cimiento, la Reforma Protestante y el Racionalismo con el nacimien-
to de la Modernidad y que eclosiona en la Revolucion Francesa via-
bilizada por la Ilustracion.

Queda claro que cualquiera sea el camino que se adopte la re-
flexién no escapara a la polémica, pero la cantidad de matices que tie-
ne este periodo es el que hace que se muestre tan dificil de explicar.

No es la intencién de este trabajo detenerse en este rico periodo,
pues el debate planteado lo excede. Si el tema importa es precisa-
mente porque, el saber juridico, si bien auténomo en cuanto a sus
conclusiones, no es independiente en lo que se refiere a sus primeros
principios, sino que se trata de un saber subalternado que guarda
estrecha relacién, por una parte, con las restantes ciencias practicas:
la ética, la politica, la sociologia y la economia, como asimismo con la
ontologia y la antropologia.

43 QUINTANA, Eduardo, “El Cédigo Civil Francés, la Ilustracion y el positivismo
juridico”, en La Codificacion..., citado T. I, pag. 115 y sgts.

44 A este respecto puede consultarse LEOCATA, Francisco, “Modernidad e Ilus-
tracién en Jurgen Habermas”, Revista Sapientia, vol. LVII, 2002, pag. 235 y sigs.
Especialmente pag. 267.
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En este sentido, opina Leocata: “[...] por lo general, esta diferen-
cia no suele reconocerse, y muchas veces se habla indistintamente
de pensamiento moderno y de pensamiento ilustrado. En el campo
de la ontologia, de la teoria del conocimiento y atn de las ideas
morales, muchas investigaciones han confirmado ya que el pensa-
miento moderno es mas amplio y més rico que la mentalidad de la
Tlustracion, por ejemplo, que muchas ideas nacidas en el Renaci-
miento o en el siglo XVII no tuvieron el caracter vehementemente
critico de la tradicién cristiana, ni el rechazo programatico de la
metafisica, que fueron dos de los recursos programaticos de la Ilus-
traciéon”.4>

En sintesis, lo que cabe decir es que si bien no puede identificar-
se toda la Edad Moderna con la Ilustracién, ya en los origenes de la
misma existen elementos que permiten advertir cudl sera el resulta-
do final del pensamiento. Es por eso que en el acapite anterior se
hablé de la teoria y praxis de la Modernidad y después se hizo la
referencia a la subjetividad. Esto quiere decir que cualquiera sea el
itinerario que se recorra, se terminara en una forma de pensar dife-
rente a la clésica.

A salvo debe quedar una reflexién sobre la racionalidad que
emana del humanismo renacentista, que al decir de Sciacca intent6
renovar sobre un nuevo plano la escolastica del siglo XIII y unir fe y
ciencia, complementar fe y razon, lo cual habia sido quebrado por la
escolastica franciscana. Tampoco cabe identificar el renacimiento
con la reforma protestante, en cuanto este tltimo niega el valor de la
persona humana y rechaza la fecundidad de las obras.46

También es digno de citar el aporte de Cassirer*” en cuanto sos-
tiene que la razon, tal como fue entendida por los ilustrados del siglo
XVIII, no posee el mismo significado que se le otorgaba en el siglo
anterior, pues en el siglo XVII la misma era la facultad por la cual se
suponia que se podia llegar a los primeros principios del ser, es una
deduccién de principios que estan en el alma como ideas innatas.

45 LEOCATA, Francisco, “Las ideas iusfiloséficas de la Ilustracion”, en La codifi-
cacion..., citado T. I, pag. 60.

46 Sciacca, Michele, Historia de la filosofia, Barcelona, Luis Miracle Editor,
1954, pags. 262 y sgts.

47 CASSIRER, Ernest, Filosofia de la Ilustracién, México, Fondo de Cultura Eco-
némica, 1950, pag. 17.
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Por el contrario, en el siglo XVIII, de acuerdo a la impronta de Fran-
cis Bacon y Thomas Hobbes, la razon tiene como tnico objetivo el
conocimiento y dominio de la experiencia, como una fuerza para
transformar lo real.

Por tal motivo, y para buscar alguna suerte de conclusién a lo
que se esta diciendo, cabe ponderar que el realismo es la doctrina
que atribuye realidad a los conceptos universales, a diferencia del
nominalismo que se la niega. El realismo, en suma, admite la reali-
dad de los términos generales contrapuestos a un nominalismo del
saber, para el cual la ciencia s6lo seria un lenguaje bien hecho. Como
se advierte, en algun lugar aparece la ruptura, que queda totalmen-
te expuesta al momento de la Ilustracion.

Asimismo, debe reconocerse que la relaciéon entre la Modernidad
filoséfica y la Ilustracion presentan en el terreno politico y juridico
una mayor identidad. Asi, puede recordarse que la Ilustracion fue el
factor que protagonizé histéricamente la expansién de las ideas
modernas en Occidente en ese campo.

El desarrollo de las posibilidades abiertas por la Modernidad
revela su caracter dialéctico. Esta manera de entender la dialéctica
se explica no solamente en su antagonismo conceptual razén natura-
leza, sino en su marcada ambivalencia. Entiendo aqui por dialéctica
la remisién a su contrario que se produce cuando un principio es
tomado unilateralmente, lo que supone que las expectativas origina-
les se truncan en los resultados opuestos. Esto es lo que acontece
cuando la razén, tomada de manera abstracta, se torna irracional;
cuando la subjetividad, emancipada de la naturaleza, se disuelve en
el mundo de condicionamientos que la cruzan o cuando la libertad
sin finalidad se convierte en coartada de la conducta arbitraria y el
dominio politico.

Este es el punto en el cual pareciera prudente detener el anali-
sis pues lo que importa de ahora en més es circunscribir los aspectos
politicos y juridicos del problema, para luego explicar por qué se ha
logrado la nocién de sistema a partir de la cual se explica el derecho
privado.

B. El proyecto politico y juridico de la Modernidad Ilustrada

Lo que importa resaltar del proyecto politico de esta corriente
de pensamiento es fundamentalmente la distincion de lo que implica
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la Ilustraciéon de lo que fue el pensamiento clasico, superado ya el
escollo de considerar a la Modernidad dividida en dos momentos.

Asi, dentro de la perspectiva clasica, la politicidad del derecho
aparece clara a la luz de las siguientes conclusiones. Por una parte,
el derecho se realiza en la comunidad politica, se ordena al bien
comun, la politica determina qué pertenece a cada quien, pues esta-
blece las leyes y normas que indican lo justo, esto es asi en referen-
cia al derecho natural y por via de conclusion o determinacion.

Si bien el comentario que se ha hecho es muy sumario, vale en
tanto permite mostrar un punto de partida distinto a la ubicacion de
la persona dentro del marco de lo social. El pensamiento ilustrado
tendra otra mirada sobre este fenémeno politico.

Cabe, por lo pronto, recordar lo que significa el proyecto ilustra-
do, y dentro del mismo su propio programa dialéctico, dentro de esta
perspectiva, no parece inadecuado recordar de la mano de Horkhei-
mer y Adorno que el Iluminismo ha perseguido siempre el objetivo
de “quitar el miedo a los hombres y convertirlos en amos”, pero como
los mismos autores dicen: “[...] la tierra eternamente iluminada res-
plandece bajo el signo de una triunfal desventura”.4® Aqui ya se
advierte una de las grandes contradicciones de este movimiento en
cuanto que al convertirse la idea del progreso indefinido en un lugar
comun, el optimismo racionalista se ve envuelto en una encrucijada,
ya que por una parte recogia asi un tépico clasico, al que afiade una
consideracién tipicamente moderna, como es la liberacién progresiva
del hombre de toda clase de dependencia y constriccién, pero por
otro lado, concluira transformandose en un nuevo mito.

Refiriéndose a este ultimo tépico, afirma Innerarity: “[...] el pro-
greso se ha extraviado, detenido o es impulsado con una mala con-
ciencia. La fragmentaciéon del mundo moderno en esferas auténomas
gobernadas por su propia légica se convierte en una fuente de con-
flictos [...] el eje de la disputa es siempre el mismo, si existe o no al -
go prohibido, si debe hacerse o no todo aquello que puede ser hecho.
Para la Ilustracion, el progreso liberaria al hombre del peor de los
males: el miedo. Pero hoy en dia es ese mismo progreso el que se ha
convertido en un desarrollo amenazante, en motivo de miedo, inse-
guridad e incertidumbre [...] precisamente la no desapariciéon del

48 HORHEIMER, Max y ADORNO, Theodor, Dialéctica del Iluminismo, Buenos
Aires, Sur, 1969, traducciéon de H.A. Murena, pag. 15.
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miedo constituye un rotundo desmentido de las previsiones ilustra-
das”.4?

Basta recordar entonces que la filosofia practica entiende la
politica como una continuacién de la ética. Por el contrario, la Mo-
dernidad implica un quiebre de la continuidad entre la libertad inte-
rior y la accién social. La moral adquiere una visiéon subjetiva y la
politica analiza primordialmente el alzarse con el poder.

Antes del Siglo de las Luces, ya existian indicios que permiten
colegir que tarde o temprano el camino se abriria para una forma
muy particular de comprender el fenémeno de la concepcién moder-
na de la politica y del derecho. Lo que sucede es que mas alla de las
defensas de la racionalidad y sus ventajas, ya dentro del pensamien-
to de la Modernidad existia el germen del modelo que dara vida al
Iluminismo.

En este sentido cabe recordar el pensamiento de Hobbes en
cuanto el mismo significé una visiéon claramente distinta de lo que
fue el periodo clasico. Son varios los aspectos del pensador de Mal-
mesbury que pueden aqui resaltarse pero cabe decir que por lo me-
nos es el creador de un nuevo método en materia politica y juridica.

La influencia de Hobbes esta referida a una época, como es el
siglo XVII, que implica la unidad sistematica del saber, ligada al
problema del método. A este respecto, Ascarelli recuerda que el
autor citado se presenta como el continuador del pensamiento del
Renacimiento y de la “Revolucion Cientifica”, y que se incorpora asi
al pensamiento que desde el fin del siglo XVI present6 una concep-
ci6n nueva del mundo, opuesta al pensamiento clasico y que incluso
superara los presupuestos de la Escuela Moderna del Derecho Na-
tural.50

La referencia al pensador inglés no es ociosa, ya que en una de
sus obras es el primero en formular lo que luego se conocera como la
dicotomia derecho objetivo-subjetivo, que quedara incorporado al
mundo del pensamiento juridico por largo tiempo. La frase en cues-
tioén dice: “[...] los nombres de lex y jus, ley y derecho, se confunden

49 INNERARITY, Daniel, Dialéctica de la Modernidad, Madrid, Rialp, 1990, pag.
233 y sgtes.

50 A este respecto puede consultarse HoBBES, Thomas, “A dialogue between a
philosopher and a student of the Common Law of England”, versién inglesa con
estudio introductorio de Tullio Ascarelli, Paris, Dalloz, 1966.

52



a menudo, y sin embargo, rara vez pueden encontrarse dos palabras
de significacion mas opuesta. Derecho es la libertad que la ley nos
permite, y leyes son esas limitaciones mediante las cuales acorda-
mos mutuamente restringir nuestras libertades reciprocas. Ley y
derecho son, por consiguiente, tan diferentes como prohibicién y
libertad, que son opuestas”.5!

Aqui aparece el enlace con el proyecto juridico, ya que Hobbes
es uno de los autores, o quiza el primero que genera un modelo juri-
dico opuesto al pensamiento cldasico y ademas sugiere respuestas
juridicas.

Como ya se ha visto, someramente, cudl es el marco dentro del
cual se inscribe la vision politica en lo que es el pensamiento ilustra-
do, cabe ahora referirse especificamente al tema del derecho.

Con toda claridad, afirma Massini Correas: “[...] mal que nos
pese la gran mayoria de quienes elaboraron el derecho lo hace, hoy
en dia, con categorias propias del crepusculo de la Edad Moderna: el
legalismo, el reductivismo metédico, la dogmatica como ciencia del
derecho, el formalismo y, en general, todas las notas que caracteri-
zan la labor juridica de nuestros dias, son el legado del pensamiento
juridico moderno.”52

Esta mentalidad moderna puede analizarse a partir de conside-
rar como unica realidad juridica la del derecho positivo, la ley pues-
ta por el hombre, pues ella es una prueba de racionalidad y de rigor
cientifico.

En este mismo sentido, estimar que el inico horizonte ético que
podia presidir la convivencia era el presupuesto por la ley (expresion
de la voluntad colectiva) parecia el maximo homenaje a la dignidad
humana. Insistir en la existencia de un orden racional presente en
la naturaleza de las cosas suponia empenarse en tratar a la persona
con cierta minusvaloraciéon. Aqui es donde reaparecen las formula-
ciones de la Ilustracién en cuanto proyecto completo.

En esta linea de pensamiento parece acertado el diagnéstico de
Massini, que podria resumirse en racionalismo, sistematismo, nor-

51 HoBBES, Thomas, “Elements of law”, Libro II, Capitulo V, Traduccién al cas-
tellano de Dalmacio Negro Pavon, Elementos de derecho natural y politico, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1979, pag. 364.

52 MassINI CORREAS, Carlos, La desintegracion del pensar juridico en la Edad
Moderna, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1980, pag. 13.
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mativismo, individualismo, abandono del finalismo y presentacién
de un caracter revolucionario. No ha sido éste, por supuesto, el tnico
autor que dentro de la corriente del realismo clasico ha discernido
este problema. Vigo, quien ha anunciado la formacién de la llamada
“moderna ciencia juridica” a partir del siglo XIX de la Escuela Histo-
rica y la Escuela de la Exégesis, también analiza algunos de estos
caracteres.53

Lo cierto es que todos estos caracteres que se han ido enume-
rando pueden reformularse, a partir de lo que se ha dicho mas arri-
ba, en los conceptos de secularizacion, empirismo y relativismo, pero
debemos aclarar que cuando se hace referencia a secularizacién no
estamos hablando de un dato religioso, sino de un fenémeno de la
razon que se ha liberado de una sana antropologia.

De esta manera se llega al monopolio de la homologacién de lo
juridico, extendido a favor de unas leyes creadas por el hombre,
lo cual expresa el antropocentrismo al que se hizo referencia mas
arriba.

La creatividad humana no era compatible con limite previo
alguno, el hombre deja de considerarse como administrador de una
realidad que le viene dada, su funcién sera la de constituirse en
auténtico creador. Se tratara de desmontar la maquinaria del uni-
verso y recomponerla de acuerdo a sus necesidades. Ya no se trata
de contemplar la naturaleza, sino de repensarla. Debe darse un paso
a una mentalidad rigurosamente racional y cientifica, que convierta
al saber en la eficaz antesala del poder. Es necesario recrear “provo-
cadoramente” la naturaleza.

Cambiara también, en consecuencia, la imagen del universo.
Deja de ser un todo perfectamente organizado, jerarquizado, apun-
tando a una distancia tnica. Se trabaja con un método distinto de
descomposicién mecanicista, que al fin y al cabo ofrece una serie de
posibilidades por explotar.

La mirada ha cambiado, la razén no se encuentra ya con un pre-
vio orden presente en la urdimbre de las cosas, su funcién sera pro-
ceder a un calculo; hay que obtener el maximo aprovechamiento de
las posibilidades que ofrece una naturaleza pasiva.

Otro tema para tener en cuenta es que los saberes se caracteri-

53 V160, Rodolfo: “De la ley al derecho” citado, en especial el capitulo que se re -
fiere a “Algunas tesis actuales sobre la interpretacion juridica judicial”, pags. 26-55.
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zan por el grado de exactitud alcanzado. Esto influye en el aspecto
juridico teniendo en cuenta que el derecho es un saber practico.

El nuevo paradigma se caracteriza por la mundanidad, la secu-
larizacién y la inmanencia. El ideal humano es el hombre universal
que pretende abarcar la totalidad de la experiencia y del conocimien-
to posible para actuar sobre la naturaleza y el hombre mismo.

Asi vuelve a trabajarse la idea de la conciencia como tunica
garantia de la realidad; ésta es un orden légico desde el hombre. En
suma, lo que se quiere decir es que no tiene ya sentido que la razén
se mantenga reverentemente sometida al orden natural. La fideli-
dad ética al permanente orden del ser se ve asi sustituida por la ela-
boracion técnica de esquemas sucesivos, cada vez mas productivos.

Hasta aqui se ha pretendido trazar un panorama de aquello a lo
que se refiere la Modernidad y como influye en el derecho. Asi las
cosas, no es dificil imaginar los resultados cuando se proyecta el cua-
dro relatado sobre el mundo del derecho. Un hombre civilizado no
puede abandonarse a la benevolencia ética de los otros, ni a su posi-
ble respeto a un orden natural de perfiles etéreos. Se debe disponer
a ejercitar en los problemas de la convivencia esa misma capacidad
de calculo racional y de manipulaciéon técnica que tan tutiles resulta-
dos le habia brindado en su enfrentamiento a la realidad fisica. Esto
es a lo que apunta Thomann cuando se refiere al derecho prisionero
de las palabras, es decir, un derecho que no presupone un ajusta-
miento a otro, sino un instrumento de poder a favor de una clase
dominante.54

Con singular exactitud el autor citado refiere el momento de los
siglos XVII y XVIII como un verdadero laboratorio en el cual se
modifica la forma de pensar en aspectos que hacen al pensamiento
moral pero también al orden juridico. Es mas, dicho orden pasa a ser
un orden de conceptos sustituidos. El derecho pasa a ser una cuali-
dad moral (ius est facultas moralis agendi), una perfeccién de anti-
guas definiciones dadas a partir del nominalismo de Ockham, que se
inscribira luego en la estructura que desarrollara Hobbes e incluso
en la escolastica de Sudrez.5®

54 THOMANN, Marcel, “Una modele de rationalité ideologique: Le racionalismo
des lumieres”, Archives de Philosiphie du droit, vol. XXIII, 1978.

55 VILLEY, Michel, La formation de la pensée juridique moderne, Paris, PUF,
2003, pag. 559.
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Ya se ha citado a Hobbes y la importancia que se le atribuye a
su modelo politico y juridico, sélo para concluir citando a Vigo, cabe
decir: “[...] el modernismo filoséfico y juridico insinuado en Grocio se
hara explicito en Hobbes. La naturaleza hobbesiana sélo puede ser
objeto de la fisica (movimiento) y de las matematicas (extension). No
hay forma ni materia segin la metafisica aristotélica, ni tampoco
ejemplaridad ni finalidad. La ciencia y el conocimiento requieren
sé6lo objetos sensibles. La sociedad y el Estado se definen desde la
creadora voluntad individual. El contenido del bien y la justicia se
determinan desde el egoismo y la utilidad individual. En definitiva,
el mecanicismo, matematicismo, materialismo, sensismo, utilitaris-
mo y voluntarismo que caracterizan el pensamiento de Hobbes se
proyectaran en las obras de los pensadores que le suceden”.56

Como se ha visto, por lo menos sumariamente, no debe dejarse
de ponderar que el hilvan de todos estos pensamientos conducira a
forjar lo que sera el proyecto juridico de la Modernidad Ilustrada,
dentro de la cual aparecera la ciencia juridica moderna.

C. La cultura del codigo

Lo dicho hasta aqui implica hacer una sintesis y expresar la
conclusion del modelo en lo que se llamé la cultura del c6digo. Para
esto debe recordarse que la ciencia juridica moderna, creadora de las
teorias generales, y las consecuentes partes generales son las que
mejor expresan el pensamiento moderno en el cual se ha perdido la
nocion finalista-normativa de naturaleza, lo que hace que el pensa-
miento ilustrado en lo juridico se caracterice por una pérdida de la
nocién de “ley natural” y se valore la “razén constructiva”.

Queda entonces visualizado un sujeto que configura y nomina a
los objetos que se le presentan, lo cual conduce a la consecuencia de
la subjetividad juridica.

La modernidad significa una “inmanentizacién” progresiva del
pensamiento y de la vida, lo cual trae como consecuencia respecto
del derecho una fundamentacién también inmanente del mismo (ra -
cionalismo juridico). También la voluntad imperativa del hombre

56 V160, Rodolfo, Visién critica de la Historia de la Filosofia del Derecho, Bue-
nos Aires, Santa Fe, Rubinzal Culzoni Editores, 1984, pags. 67-68.
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dira qué es el derecho, lo cual conduce a la nocién de sistema, que
tiene que ver con la estructura dogmatica y exegética que originara
la ciencia del siglo XIX.

La generalidad derivada de la racionalidad formal de la ley con-
vierte al derecho codificado en algo necesario y universal, frente al
“caos” presumible de lo particular y concreto que no garantiza la
ausencia de contradiccion y el azar. Ademas, el formalismo raciona-
lista vincula a la caracteristica de generalidad la de abstraccién, que
hace posible la regulacién de situaciones tipicas, y que da al dere-
cho una apariencia de regulacion técnica, ausente de valores, e igua-
litaria.

La abstraccién era ya una caracteristica légica de las teorias del
derecho de los juristas-filésofos racionalistas; pero se le suma ahora
un fundamento politico: la destrucciéon de los derechos feudales y
comunitarios. Como queda claro, entonces, mas alla de la figura de
la codificacién y de su necesidad, de lo que se estda hablando es de
una manera de utilizar al derecho como herramienta politica, sin
perjuicio de lo necesario que sea un repertorio de normas.

Aqui vuelve a aparecer la nocion de codificacion como neologis-
mo ideolégico en cuanto que no importa referirse a la misma desde
la perspectiva de la recopilaciéon ordenada de normas sino que la
mirada debe posarse sobre el “espiritu innovador” que ella comporta.

Lo dicho da la idea de que no es estrictamente la codificaciéon lo
que impide una adecuada mirada del derecho, sino el modelo que
intenta explicarlo como un todo hermético y autosuficiente.?”

Cabe recordar entonces lo que se ha dicho mas arriba acerca de
los postulados del método de la exégesis, en cuanto a que su susten-
to es mas politico (o ideolégico) que juridico, basado en los principios
de soberania popular y en el de la divisién de los poderes. Esto que
ya se ha explicado puede verse ahora con mayor coherencia toda vez
que se advierte hasta qué punto el sustento del modelo positivista
tiene un trasfondo ideolégico.

Tomando pie en esos fundamentos, el método de la exégesis rea-
liz6 una reduccion impresionante de los predicados juridicos median-
te la creacion de figuras juridicas abstractas, las mas significativas
de las cuales son los de la propiedad y el contrato. Se produce, de

57 GuzMAN BRITO, Alejandro, “Codex”, en Revista de estudios histérico-juridicos
Nro. 10, Chile, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1985.
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esta manera, una gran simplificacion técnica del propio derecho pri-
vado, lo cual pasa a ser considerado como una de las principales
caracteristicas de los cédigos.

Pero la igualdad formal tiene también otra consecuencia técnica
importante. La “ideologia igualitarista” ilustrada, sobre todo cuando
se complementa con el desarrollo revolucionario de estas ideas, va a
manifestarse sustancialmente como una igualdad formal, la igual-
dad del “hombre abstracto”, del “hombre en general”. Aqui no puede
sino recordarse una vez mas todo lo que se ha hablado acerca del
mito del “derecho como prisionero de las palabras”.5®

El método que propicia este modelo se vale de una herramienta
que permite la simplificacién unitaria del sujeto de derechos sobre la
que se apoya la generalidad de las leyes, pero al mismo tiempo, faci-
lita el recurso que permite identificar plenamente esa igualdad for-
mal como una mera “igualdad ante la ley.”.

El formalismo juridico contribuye, asi, a dotar definitivamente
al derecho que emana de las construcciones de los siglos XVII, XVIII
y XIX, de su caracter ideolégico, esto es, lo convierte en una forma
capaz de enmascarar la realidad social presentandola como un reino
“juridificado” y carente de conflictos o compromisos materiales. Una
instancia neutral que garantizaria el libre juego de las leyes natura-
les de la vida social. La racionalidad formal de los Cédigos contribu-
ye definitivamente a crear la imagen de un derecho abstracto y for-
mal, carente de valores y encaminado a garantizar el libre juego de
los intereses privados de una forma segura. La abstraccion y genera-
lidad de las leyes, los conceptos de ley y persona juridica, mas con-
cretamente, constituyen la base del “Estado de Derecho”, sobre el
que se asienta la transformacién definitiva de la sociedad medieval
en un sistema social “moderno”: la sociedad capitalista. Un sistema
social que garantiza la seguridad juridica y la igualdad formal que
instauran definitivamente las condiciones validas del calculo como
fundamento de las relaciones econémicas y juridicas; un sistema que
garantiza, en definitiva, la libertad y la propiedad desde una parti-
cular vision, que se puede llamar liberal.

Debe entonces insistirse en el modelo que se abandona. Por una

58 THOMANN, Marcel, “Histoire de 1 ideologie juridique au XVIII siecle ou le
droit prisonnier des mots”, Archives de Philosophie du droit Paris Sirey, vol. XIX,
1974.
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parte, lo que debe ponerse en tela de juicio es la “alianza” del derecho
natural racionalista, con la planificacion politica de la Ilustracion,
que fue la que produjo la primera oleada de codificaciones modernas
en los grandes estados autoritarios del centro de Europa y en el occi-
dente europeo siguiendo el ejemplo de la Francia Revolucionaria.

Una vez mas aparece aqui una fijaciéon del derecho distinta de
las que se habian hecho hasta ese momento, en cuanto no se preten-
de consignar el derecho existente, ni recopilarlo, mejorarlo o conti-
nuarlo, no se trata de recopilar el pasado, saber como se resolvieron
distintas cuestiones o analizar lo que dicen los magistrados. El
supuesto intimo de estas empresas politicas era la conviccién propia
de la época de la Ilustracion, acerca de que toda actividad libre con-
forme a razon y ética del gobernante (esto es en el centro de Europa)
o la comun voluntad nacional (en Francia) podian construir una
sociedad mejor.

Esto explica por qué se impone a partir de ese momento la
denominada “cultura del c6digo” y la forma de ensefianza es a partir
de los presupuestos de la Escuela de la Exégesis.

II1. TERCERO

a. El tema de la tension modernidad ilustrada-posmoderni-
dad>®

El titulo general que se da a este capitulo puede llamar a enga-
fio en cuanto que el enunciado por si solo sugiere una lectura mas
profunda de los fenémenos culturales, que exceden este trabajo, pero
que se transforman en una referencia obligatoria para poder expli-
car una alternativa al modelo juridico de la Ilustracion.

59 Esta cuestion ha sido tratada en LiMobIo, Gabriel, Los principios y la ense-
fianza del derecho privado, Buenos Aires, EDUCA, 2008, en especial paginas 39 y
sgts., donde se desarrolla la idea de la posmodernidad como critica de la moderni-
dad con sus mismas armas, y luego la posibilidad de la propia posmodernidad como
una insistencia en la fragmentacién a partir de los conceptos de la modernidad ilus-
trada o por el contrario recurrir a un criterio objetivo de valores en cuyo caso se
hablara de la modernidad como decadencia o resistencia segin la terminologia utili-
zada por Jesus Ballesteros en Posmodernidad: Decadencia o resistencia, Madrid,
Tecnos, 1997, pags. 101 y sgts.
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Es por eso que se hace necesario una lectura de estos fenéme-
nos, pues este tema se inscribe en el transfondo cultural y antropolé-
gico que rodea todo el proceso que implicé la salida del modelo de la
Tlustracion, lo cual importa para el tema del derecho, ya que, como se
ha visto, si este modelo implicé una inmanentizaciéon progresiva del
pensamiento y de la vida, la salida del mismo debiera en principio
darse por una recuperaciéon de una nocién finalista-normativa de
naturaleza con una recuperacioén de la nocién de “ley natural”.

Se hace necesaria esta referencia a las ideas que sustentan los
modelos, porque es la unica forma de entender por qué puede ha-
blarse de una nueva teoria general, que sea distinta a la que ha dado
vida a todo el pensamiento que estda detras de las corrientes que
transformaron la estructura clasica, que luego confluyeron en el ra-
cionalismo juridico y finalmente se expresaron en lo que fue especifi-
camente la ensefianza del Derecho Civil en el modelo de la exégesis, y
ya en el siglo XX el positivismo “cientifico” que todos hemos conocido.

Como se ha dicho no puede entenderse la propuesta acerca de la
ensefianza del Derecho Civil al momento del Centenario sin com-
prender el proyecto de la Modernidad Ilustrada.

En este orden de ideas, la busqueda del sistema completo y el
cuerpo de leyes perfectas posibilitan la realizaciéon del ideal de la
época, cuyos postulados basicos eran la exactitud, la plenitud, la
coherencia, la generalidad y la atemporalidad de la ley, logrados
mediante el recurso de la ley escrita. Estos postulados estan ordena-
dos a conformar las expectativas de la época en torno a ideas de cer-
teza y seguridad.

Por fin, el contradictorio y desordenado derecho positivo de la
época moderna se transforma con la codificacion y la exégesis, en un
derecho claro, sistematico y ordenado, el derecho racional de los
codigos.

Se construye asi la ideologia politica liberal a partir de un
modelo arquetipico, un derecho formado por leyes generales y actos
particulares de aplicacion de los mismos. Este derecho se configura,
por un parte, como el soporte de la legitimidad del poder estatal y
por la otra, sirve como pauta para poder construir un modelo juridi-
co no intervencionista.

El modelo liberal intenta identificarse con la figura de un Esta-
do como mero guardian de la libertad y la seguridad, que intervenia
en la vida social y econémica para garantizar las pretendidas leyes
de la naturaleza. El entramado del derecho tenia como fin proteger
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el contenido minimo de los fundamentos del orden social natural
segun las reglas de juego espontaneas que determinan las leyes de
la razén econémica y establecer los procedimientos y las condiciones
necesarias para mantenerlo coactivamente.

La realizacion plena de los ideales del individualismo y la segu-
ridad implicaba la consideracién del derecho y de todos los mecanis-
mos que promueven sus funciones, incluida la aplicacion del derecho
como instrumento dotado de racionalidad formal.

Si se trata de buscar dentro de la Modernidad Ilustrada una
traduccion de este modelo de ensenianza en los pasos de Bobbio, Fe-
rrajoli identificara a la Escuela de la Exégesis, a la cual se la men-
ciona dentro del protopositivismo.69

A partir de estos temas cabe delimitar algunos lugares comu-
nes, por ejemplo, la nocién de positivismo como el derecho creado por
el Estado, lo cual se inscribe en una comprensién monista tipica-
mente moderna. Aqui se despliega el ideal revolucionario que habla,
tal como se dijo antes, del principio de la soberania nacional, la divi-
sion de poderes y la omnipotencia del legislador.

El formalismo juridico dice que el mismo contribuye a dotar
definitivamente al derecho de su caracter ideolégico, esto es, lo con-
vierte en una forma capaz de enmascarar la realidad social presen-
tandola como un recurso juridificado y carente de compromiso o con-
flictos materiales.

Aparece entonces una instancia neutral que garantiza el libre
juego de presuntas leyes sociales. La racionalidad formal de los cédi-
gos contribuye definitivamente a crear la imagen de un derecho abs-
tracto y formal, carente de valores y encaminado a garantizar el
libre juego de los intereses privados de una clase social. Asi, Diez
Picazo y Gullén recuerdan que la Codificacion fue el vehiculo de las
ideas de la Revolucion Francesa, y responde a la ideologia tipica del
liberalismo burgués, pues no en balde es la burguesia la que inicia
la Revolucién, y la que a la postre se beneficia con la derrota de la
monarquia, por otra parte es la clase social ascendente quien necesi-
ta la seguridad juridica para progresar en sus negocios. %1

60 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trot-
ta, 1999.

61 DiEz P1cAzo, Luis; GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Madrid, Tec-
nos, 2000, pag. 36.
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Consolidado este modelo en el siglo XIX, ya en el siglo siguiente
desde la primera entreguerra se empezaran a advertir las falencias
de la razon (debiéramos escribir La Razén) para dar respuestas a los
problemas politicos y juridicos, por lo cual la solucién sera llevar
hasta limites insostenibles la libertad exacerbada o recrear algin
modelo social que dé cabida a los valores objetivos, sobre estas dos
posibilidades se debate la posmodernidad.

b. La reaparicion del mismo modelo con otro ropaje

Un problema que no es menor, y que aqui sélo puede tratarse
tangencialmente, es que al pretender superar el modelo que se ha
llamado ius legalista-exegético dogmatico, se termine entronizando
una visiéon del derecho desde la subjetividad pero aqui el aporte
legalista se da por el consenso de distintos operadores que terminan
imponiendo un nuevo sistema en el cual el respeto por la persona no
esté tan vinculado a la dignidad de la misma sino a su libertad, o
para decirlo en otros términos a sus derechos individuales.

En este aspecto el nuevo paradigma tiene el riesgo de volver
sobre criterios de la modernidad, es decir, se insiste con perspectiva
filoséfica subjetiva, que analizara la cuestién como una potestad
reconocida por el legislador en una época determinada.

Se produce una consolidacién de la vision moderna de derecho
que analiza al mismo no a a partir de un orden exterior al hombre,
como una medida objetiva de los intercambios humanos. Haciendo
un analisis de todo este proceso dice Lachance: “Convertida en regla
suprema, la libertad conoci6 un periodo de hegemonia que tuvo como
resultado la generacion de un sistema de sentimientos, de costum-
bres, de opiniones, de ideas, de técnicas, de simbolos y de institucio-
nes destinado a promover al individuo, a hacer valer sus recursos
innatos, y a exaltar su libertad [...] El deslizamiento de lo objetivo
hacia lo subjetivo llegé a ser general, y particularmente el derecho
comenzo6 a confundirse con las prerrogativas de la persona, con el
poder de explotarlas y de ordenar su respeto. Y este poder es a lo
que se ha llamado derecho subjetivo [...] En cuanto al ‘deber’ le costo
trabajo sobrevivir, sé6lo se logré mantenerlo recurriendo al artificio
del imperativo categoérico. Dejé de ser suscitado por la necesidad de
realizar un orden y unos valores objetivos, y la obligacién que por él
se expresaba ya no se basé sino sobre la pura fuerza del mandato, de
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ahi, probablemente, el origen del mito que quiere que el mandato del
gobernante sea la tunica y la ultima fuente del valor coactivo de la
ley”.62

Se advierte asi que reaparece una solucién que se pensaba
habia sido superada al caer por su propio peso el modelo de la
Modernidad Ilustrada, por lo cual se retorna a un modelo individua-
lista que no sera el de la codificacién basada en la afirmacion del
individuo frente al Estado sin cuerpos intermedios, asegurando la
normativa el libre desenvolvimiento de la autonomia de la voluntad
eminentemente en lo econémico, sino un protecciéon de los derechos
individuales por sobre las instituciones que tradicionalmente han
resguardado la sociedad, recalcando las nociones de libertad, de
igualdad, de autonomia. De hecho la crisis del Derecho Civil decimo-
noénico tenia otras causas, basicamente su caracter excesivamente
patrimonial, que producia que la persona se contemplase como suje-
to de una relacién juridica, y no por si misma ya que parecia que
esas cuestiones pertenecian al campo de las declaraciones de dere-
chos de la constitucién como norma politica. Ahora el problema pare-
ciera ser que la constitucién que tiene una aplicacién directa invade
el ambito del Derecho Civil y lo priva de lo mas sustancial que tenia
pues la funcién del mismo no es otra que la defensa de la persona y
de sus fines. Queda asi planteado, y nada méas que planteado el pro-
blema del Derecho Civil en tiempos de neoconstitucionalismo, lo cual
merece un analisis pormenorizado y mucho més extenso.

IV. CuARTO

a) La mirada sobre otro modelo

Se ha dicho en el inicio de este trabajo que deben mencionarse
cudles son las razones que cabe ponderar para pasar de un modelo a
otro. Aqui una vez mas no puede soslayarse el sustento cosmovisio-
nal y antropolégico.

Si lo que se busca es la salida del modelo que se ha llamado cul-

62 LACHANCE, Louis, El Derecho y los Derechos del Hombre, Madrid, Rialp,
pags. 174 y sgts.
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tura del cédigo, y si a éste se lo ha ubicado en la perspectiva de la
Modernidad Ilustrada, sera necesario otro paradigma.

Como ya se ha dicho, también un cambio de paradigma requie-
re una ensenianza distinta. Quiza, el mejor ejemplo sea el de la
Escuela de la Exégesis que ya se ha mencionado, y que ha implicado
precisamente una tarea de reeducar a los futuros juristas, en su
momento, a partir de un nuevo paradigma que fue el de la Ilustra-
cion.

Si se acepta entonces esta tension entre modernidad-posmoder-
nidad, y un nuevo espacio para generar el modelo de ensenanza, que
puede ser el de esta posmodernidad que reconoce valores.?3

Si se trata de plantear un nuevo paradigma, el tema cosmovi-
sional actia como clave de b6veda; entonces, habra que plantear
una manera distinta de definir el derecho, el cual no necesariamen-
te se articula a partir de la facultad juridica.

A partir de lo dicho en el punto anterior, el nuevo paradigma o
bien insiste en una vision juridica que implique derechos sin sus
correlativos deberes, o busca una definicién del derecho desde un
punto de vista objetivo. Aqui es donde aparece el problema del dere-
cho entendido como una solucién a las controversias desde un crite-
rio de justicia, que sélo se entiende a partir de una sociedad ordena-
da a un fin.

Es aqui donde reaparece la tension entre el modelo de 1a Moder-
nidad Ilustrada u otro que busca la reunién a partir de lo despeda-
zado; para avanzar en este camino es necesario repensar la relacion
del hombre con la realidad. La Modernidad es la época de la escision
del hombre y la naturaleza, de la conversién del hombre en sujeto y
de la realidad en problema. El proyecto moderno ha estado presidido
por el objetivo de mantener la soberania del hombre sobre el mundo,
reduciendo lo real a su relacién con una subjetividad constitutiva.
La concepcién del mundo como pura contingencia explica la prima-
cia de los artefactos de la sociedad moderna, mentalidad funcionalis-
ta como caracter de una época.

Precisamente en este punto es en el que se quiebra el sistema
como mito, mas alld de aquello que se construya sea o no suficiente
para reemplazarlo.

A partir del descubrimiento de la insuficiencia del juridicismo,

63 Ver nota 37, y los textos alli citados.
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va apareciendo la necesidad de buscar otras soluciones, muchas de
las cuales apareceran de la mano de la rehabilitacion de la razén
practica.

Asi, cabe sefialar que para el pensamiento moderno, el concepto
de mundo no indica cosmos, la articulacién ordenada y necesaria de
todo lo existente, el horizonte donde se encuentran todos los signifi-
cados constitutivos que sirven para orientar el pensamiento y la
accién. Indica, por el contrario, la contingencia misma, dentro de la
cual se ha convertido en un problema encontrar la necesidad, la ver-
dad, la belleza, los valores. De esta manera, la modernidad no atien-
de al tema de los valores, sino que se refiere a “El Valor”, asi, con
mayusculas.

Del mismo modo, se advierte que subyace un mundo totalmente
contingente en el cual la autonomia de lo real es sélo aparente y el
conocimiento absoluto exige que el objeto no sea nada mas que su
relaciéon con la subjetividad.

En la filosofia moderna y contemporanea, las fronteras entre la
filosofia, la ética y la estética estan excesivamente senializadas. Esto
se debe a que la idea moderna de racionalidad, formada a partir del
modelo de la ciencia positiva, no tiene vigencia en la moral o el arte.
Estas dos actividades no son compatibles con una concepcion meca-
nica de la naturaleza, sino, por el contrario, lo son con una visién
teleoldgica.

La superaciéon de las rupturas que se han mencionado otorga a
la posmodernidad la posibilidad de abrir una instancia, lo cual no
quiere decir que necesariamente esto se dé en un solo sentido. Preci-
samente, trabajar con el pensamiento critico hasta sus dltimas con-
secuencias puede conducir a una situacién en la cual ya no se
encuentre retorno para recomponer lo que se ha dispersado.

Cabe aqui concluir que la filosofia, la ética y el arte no pueden
seguir artificialmente separados: el saber ilumina y aclara la reali-
dad al tiempo que instala al hombre en su contexto vital, la ética
tiene que ver con la verdad (cabe acotar que ésta no es una preferen-
cia arbitraria), y es en gran medida una cuestién de buen gusto. Asi,
se advierte que el arte no es independiente de la moral y tiene un
indudable valor cognitivo. Lo mismo puede decirse acerca de la rela-
cion entre el derecho, la politica o la economia.
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b) El problema de la aparicion del mismo modelo con otro
ropaje

La aparicion de este topico requiere una lectura mucho mas
profunda que la que se estd haciendo aqui, pero por lo menos es la
que debiera quedar planteada para no caer en el error de llamar a
las cosas por un nombre distinto pero que en verdad en cuanto a su
sustancia es el mismo.

Lo que se quiere significar es que mas alla de su aplicacion al
ambito del Derecho Civil o del derecho privado, hay un punto en el
cual pueden identificarse tanto el proyecto politico de la Ilustracion
con el de la posmodernidad concebida como una exacerbacion de la
autonomia de la voluntad.

Se dijo mas arriba que el proyecto de la Ilustracién “desafecta”
a la persona de su compromiso con la sociedad y la termina transfor-
mando en un sujeto activo de derechos, s6lo de derechos desde el
punto de vista politico, y en todo caso al trasladarse el tema al dere-
cho privado la persona sera “un ente susceptible de adquirir dere-
chos y contraer obligaciones”.

Lo cierto es que la caracteristica tipica de la Ilustraciéon que
consiste en una creencia-fe en el progreso ilimitado y en la razéon
“todopoderosa” del hombre, en el marco juridico suele reflejarse en
una excesiva confianza en la autonomia de la voluntad. De alli surge
el lugar superlativo otorgado a los derechos de libertad individual y
de propiedad.

Por eso, cuando mas arriba hemos mencionado un “derecho pri-
vado minimo” lo entendiamos dentro de una visién en la cual la li-
bertad se concibe conforme a lo suyo de cada uno en materia econ6 -
mica, muy distinto de aquella otra mirada mas amplia donde la
persona se ubica dentro de una sociedad, relacionada con otros e in-
serta en relaciones de familia, de amistad, de vecindad, de negocios.

c) El modelo que se propone

Una alternativa a la posmodernidad que insiste en repetir los
presupuestos de la Ilustracién pero llevandolos hasta un extremo
insospechable, podra encontrarse en una recuperacion de valores, lo
cual conduce necesariamente a una postura objetiva, sobre aquellos
temas que en materia juridica se pretenden presentar desde una
propia subjetividad.
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Asi las cosas, el relativismo, cuanto mas se transforma en la
forma de pensamiento generalmente aceptada, mas tiende a conver-
tirse en un nuevo dogmatismo. De esta manera se torna muy dificil
incorporar los criterios basicos para legislar valores minimos de res-
peto de aquello que es justo por naturaleza, se podria decir de otra
manera que es el punto de partida para repensar los valores, y que
por lo tanto esta mirada permite observar que siempre se descubre
un sustrato que es un algo dado, inexpugnable a nuestra libertad, a
nuestra disponibilidad, y entonces el modelo que es superador al
proyecto politico y juridico de la Ilustracién trabaja sobre ntcleos
indisponibles.64

Quiza todavia haya que proponer méas explicaciones porque la
propuesta esta en principio mas alla de lo que puede ser una defini-
cién primaria del derecho privado, o como por lo menos esta ha sido
entendida dentro de un modelo estrictamente ius-privatista.

Habra que pensar entonces que aquello que se requiere de los
juristas es probable que no esté vinculado con las tareas de dar a cada
uno lo suyo o con lo que cotidianamente se discute en el ambito del
foro en los intercambios de los que se encuentran vinculados a la jus-
ticia conmutativa, sino que la referencia se hace en cuanto a los prin-
cipios que organizan secularmente la vida social, lo cual muchas veces
tiene un contenido que mas se vincula a lo antropolégico que a lo juri-
dico, pero no deja de verificarse que una referencia a los valores se
aprecia en la doble relacién con la racionalidad basica que debe guar-
dar el ordenamiento juridico en general y las normas en particular,
asi como su sujecion a un marco concreto de bienes sociopoliticos.°
Esta vision, si se quiere primeramente antropolégica mas que juridi-
ca, se asentara luego en cada rama del derecho adjetivo, esto implica

64 GoMEZ LoBoO, Alfonso, Los bienes humanos-ética de la ley natural, Buenos
Aires, Santiago, Mediterraneo, 2006, en especial pags. 156 y sgts.

65 En esta linea puede observarse una lectura realista sobre el denominado
derecho subjetivo en LACHANCE, Louis, El derecho y los derechos del hombre,
Madrid, Rialp, 1979, en especial capitulos IV a VI.

En este contexto Vigo criticando el modelo racionalista ha dicho: “[...] las uni-
versidades decimonénicas surgidas de la matriz napolednica, adoptaran en derecho
un curricula signada por el proceso codificador. De este modo cada materia remitia
a un Coédigo o a una parte del mismo, generando ambitos autistas y autosuficien-
tes”. Vico, Rodolfo, De la ley al derecho, Capitulo “De la cultura de la ley a la cultu-
ra del Cédigo”, en especial pto. 13, pag. 21.
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decir que en primer lugar es necesario formular una definicién del
derecho y sobre ella asentar cada una de sus posibles aplicaciones.

La primera es acerca de la necesidad de comenzar la ensefianza
del Derecho Civil con una parte general. Si la respuesta es afirmati-
va, cabe preguntarse, en segundo lugar, cuéal debe ser el contenido de
la misma. La tercera pregunta, luego de haber analizado el estado
de la cuestion, es si resulta adecuado mantener dentro del estudio
de la materia una introduccién al Derecho Civil argentino. Y por
ultimo, si esta pregunta también es afirmativa, saber, averiguar,
investigar si es posible explicar esta introduccion desde la perspecti-
va del realismo clasico y si la estructura de nuestro derecho positivo
se compadece con esta vision.

Lo que se deja planteado implica, dentro de estos parametros,
ofrecer una alternativa para la ensefianza, y como hipétesis de tra-
bajo es razonable proponer una lectura a la denominada cultura
juridica desde los principios del derecho, y comparar este sistema
con aquel que ha informado, y ain sirve de sustento, a las denomi-
nadas “partes generales del Derecho Civil”. La propuesta aparece
asi, mas clara, pues se trata de aportar una alternativa desde la
perspectiva del realismo juridico clasico. Por eso elige como marco de
referencia el de los principios juridicos, lo cual presupone previa-
mente recusar el modelo que ha recibido el nombre de exegético-dog-
matico-iuspositivista.

En suma, lo que debera hacerse es buscar una respuesta a los
problemas que se presentan en el ejercicio cotidiano de planteo y
solucion de problemas juridicos, a través de la busqueda de los prin-
cipios generales del derecho concebidos en una perspectiva realista,
con una clara incidencia en la manera de presentar las cuestiones en
la ensenanza.

V. QUINTO

Conclusion

Si bien es complejo elaborar algin tipo de conclusién, pueden
sugerirse algunas respuestas a cuestiones como las que se han men-
cionado en cuanto proponen una ensenanza acorde con un modelo
que contemple una visién del derecho privado con sustento en el rea-
lismo juridico.
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De esta manera, puede establecerse: 1) La necesidad de sincerar
la ensenanza del derecho para que la misma se compadezca con las
situaciones reales que requieren el aporte del jurista. 2) El primer
punto de contacto juridico se da en la realidad de las relaciones que
primordialmente se encuentran en el &mbito del derecho privado. 3)
Es necesario introducir al estudio del derecho privado con un espesor
filoséfico que se encontrara en los presupuestos del llamado realismo
clasico. 4) Por ultimo, es posible encontrar en el derecho privado
positivo argentino la existencia de principios generales fundantes
que permitan plantear otra mirada sobre el fenémeno juridico.

Cabe entonces senalar que resulta posible la explicacién de la
parte general del derecho privado argentino desde una perspectiva
distinta a la de la Modernidad Ilustrada; que esta explicacion puede
sustentarse en los principios generales del derecho privado; y que los
mismos pueden encontrarse en el derecho privado argentino.

Por eso, la lectura de un derecho privado desde tal perspectiva
requiere por lo menos de una serie de pautas para reformular el
tema de la ensefianza.66

Asi, y al solo efecto de proponer unas posibles soluciones, cabe
decir que en primer lugar se hace menester mantener un ciclo intro-
ductorio a la ensenanza del derecho privado, si bien con un conteni-
do distinto que lo haga diferente al que trazé el modelo exegético-

66 Respecto a la necesidad de generar en el jurista la necesidad de “introducir”
filos6ficamente estas cuestiones, es del caso citar una pagina memorable escrita
hace alrededor de treinta afios por Mosset Iturraspe quien desentrana este proble-
ma explicando claramente que el mismo no radica en “divagaciones tedricas “ sino
que los problemas que conducen al estudioso a “introducir” el anélisis del ambito
del derecho que ha elegido para su investigacion estan mas préximos a la praxis.
Asi dice el autor citado “ el jurista en la mayoria de los casos, no sabe cuél es el
motivo tltimo de su adhesién a las palabras de la ley, o de su preferencia por el
espiritu que emana de las normas, o por el criterio inductivo deductivo, o por una
solucién que contemple los intereses en pugna. Crea el derecho, lo aplica, lo ensefia
o lo investiga sin antes haberse detenido a meditar sobre el hombre, su origen y su
destino. O bien lo hace convencido de que su quehacer de jurista nada tiene que ver
con esta cosmovisién. Cuando a un hombre de derecho con tamaria despreocupacién
se le hace ver el sentido filosé6fico y politico que encierran las tesis que sustenta
suele quedar perplejo, aténito, no sabia de ningiin modo, que estaba haciendo filoso-
fia 0 asumiendo una postura filoséfica o siendo corifeo de una concepcién politica”
Mosset Iturraspe, Jorge Proélogo al libro de Carlos Massini “ La desintegracion del
pensar juridico en la edad moderna” Abeledo Perrot 1980 pagina 9.
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dogmatico-legalista, incluso cuyo nombre no se compadezca con
dicho modelo, como lo sugiere el de parte general, tributario de las
decimononicas teorias generales.57

En segundo lugar, en cuanto a la estructura, parece razonable
que esta asignatura esté compuesta de una parte introductoria,
donde se analice el derecho privado desde la perspectiva de la justi-
cia conmutativa, el concepto de derecho, las fuentes (en particular la
ley) y la interpretacion juridica. Esto en lo que hace a la parte gene-
ral de la asignatura.

La parte sistematica podra incluir entonces el desarrollo de la
relacion juridica a partir de los elementos que componen la misma y
un adecuado analisis de la persona que incluya el desarrollo comple-
to del tema. Esto quiere decir que dentro de esta estructura puede,
si bien se mira, estar contenida buena parte de la asignatura, dejan-
do el tema del objeto de la relaciéon juridica y el negocio juridico para
formar parte de una materia independiente. Esto es asi porque
explicar la estructura de la relacién juridica, el entrecruzamiento de
los sujetos en busca de un objeto con fundamento en el derecho y la
vision total del problema de la persona bien puede justificar el dicta-
do de un curso, sobre todo teniendo en cuenta la amplia gama de
problemas que presenta en la actualidad este tema, que se descubre
con sélo analizar el ambito del derecho publico y lo que significa todo
el desarrollo constitucional y jurisprudencial que presenta el tema.

En tercer lugar, la asignatura tendra por finalidad identificar
los principios juridicos fundamentales que constituyen y legitiman
al derecho privado:

67 Vigo Rodolfo “ Descrédito y necesidad de la filosofia del derecho” en Revista
del Colegio de Magistrados del Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe Nro. 13
1985-1986 pag. 111 y siguientes. Este autor se muestra critico acerca de la estructu-
racion de las teoria generales y su suceddneo en las partes generales e indica que se
hace imprescindible presentar cualquier estudio previo de la rama juridica que se
pretenda desde una perspectiva que explique el valor noético de la filosofia y de la
importancia practica y necesidad del conocimiento iusfiloséfico del jurista, en esta
linea como sostiene el autor que estamos citando el drama del cientificismo es que a
la pregunta por el concepto del derecho se responde indicandose un hecho juridico y
en suma todo esto se traduce en un desinterés iusfiloséfico que encuentra tres ver-
tientes por una parte el dogmatismo de la ciencia juridica moderna, por otra parte
el idealismo de la filosofia juridica y por la otra el utilitarismo profesional.
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* Analizar los principales conflictos que en la actualidad debe
enfrentar el derecho privado.

* Relevar en la praxis de los tribunales, dentro de aquellos prin-
cipios, los conflictos a los que se aplican y los conceptos que se
utilizan para analizar la relacién juridica.

* Conocer los conceptos que a nivel doctrinario y jurisprudencial
permiten elaborar la teoria de la relaciéon juridica dentro de
una estructura realista.

* Conocer los elementos de derecho positivo (cédigos de derecho
privado, leyes especiales, Constitucién y tratados internaciona-
les en materia de derechos humanos) dentro de un contexto de
juridicidad que asuma la relacién natural positiva y la existen-
cia de fuentes multiples como marco de formulacion de princi-
pios, resolucién de conflictos, todo ello en una clave realista.

* Obtener una postura epistemolégica y metodolégica que le per-
mita al alumno enfrentar la problemaética del injusto civil con
fundamento en principios de orden natural, internacional y
constitucional que den sentido dltimo a las normas civiles.

En suma de lo que se trata en definitiva es de proponer una al-
ternativa a un modelo que dio todo lo que podia dar, que tuvo su ori-
gen en una forma muy particular de reivindicar la nocién de los
derechos de la persona (en ese momento de los derechos del hombre
y del ciudadano), que sélo miran a un personaje abstracto, el hombre
del contractualismo, que apenas nominalmente puede vivir con sus
semejantes y entonces piensa en la libertad como valor supremo. El
modelo asi disefiado es el que se impone lentamente a partir de la
Modernidad y alcanza en lo politico y juridico su momento estelar
entre fines del siglo XVIII y principios del XIX.

Las injusticias a que condujo un liberalismo exacerbado y final-
mente un sistema que no puede atender los legitimos reclamos
sociales y sucumbe ante la imposibilidad de reconocer que en lo que
hace al derecho privado no alcanza con fundar el mismo en la auto-
nomia de la persona sino que esa autonomia sélo sirve si encuentra
su sustento en una visiéon completa de la misma, que no sea sélo su
libertad sino su fundamento, lo que le hara reconocer en el derecho
un sustrato que esta fuera de la decision humana y se muestra como
indisponible.
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